Db poyirersoses %y% Sttt S or sz

FACOLTA DI GIURISPRUDENZA

DIPARTIMENTO DI STUDI SU POLITICA, DIRITTO E SOCIETA

DOTTORATO DI RICERCA

IN
“DIRITTI DELL’UOMO: EVOLUZIONE, TUTELA E LIMITI”
XXIII CICLO

TESI IN DIRITTO INTERNAZIONALE
SSD 1US 13

| RESPINGIMENTI ELATUTELA DEI DIRITTI UMANI

COORDINATORE: CANDIDATA:
Ch.mo Prof. ALDO SCHIAVELLO Dott.ssa NOVELLA RICCIUTI
TUTOR:

Ch.mo Prof. FULVIO VASSALLO PALEOLOGO

CO-TUTOR:
Ch.mo Prof. Giusepre CATALDI

aa. 2010/2011



“No one knows the number who have died
trying to get to Europe. No one knows the
number of people who have died after seeking
and being denied asylum at the borders of
Europe. No one knows the numbers who have
died at the hands of officials of their own
countries on being returned as rejected
asylum seekers from Europe”.

(Abell Nazaré Albuquergque, 1999)
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INTRODUZIONE

Ogni anno, circa 120,000 persone' provenienti dai paesi del bacino Sud del
Mediterraneo, dall’Africa Sub-Sahariana, ma anche dall’Asia e dal Medio Oriente, tentano
di raggiungere I’Europea attraversando il Mediterraneo in cerca di protezione. Molti di
coloro che intraprendono il viaggio non giungono a destinazione. |l numero dei migranti
che periscono in mare, o alle frontiere orientali dell’Unione europea & un dato ignoto?,
destinato purtroppo ad aumentare sulla scia dell’involuzione della politica europea in
materia di immigrazione e asilo. La creazione di Frontex, I’ Agenzia europea per la gestione
della cooperazione operativa alle frontiere esterne dell’Unione Europea, segna infatti
I’ennesimo inasprimento delle attivita di contrasto alle migrazioni irregolari ed incoraggia
gli Stati membri ad assumere posizioni sempre piu rigide nella gestione degli arrivi, come
testimonia la prassi dei respingimenti messa in atto dall’ltalia a partire dal 2009. Tale
irrigidimento si accompagna alla difficolta dell’Unione europea e degli Stati membri di
dotarsi di legislazioni idonee sugli ingressi per lavoro e di procedure efficaci per consentire
a cittadini stranieri fuggiti dai loro paesi di origine di far valere un’istanza di protezione
usufruendo di tutele conformi al regime internazionale.

L’esigenza di garantire la sicurezza interna nell’Unione europea si traduce
quotidianamente in misure di controllo ale frontiere esterne che spesso confliggono con
guanto dispongono il diritto internazionale e la normativa europea in materia di protezione
di rifugiati e migranti e che mal si conciliano con la proclamazione tanto solenne di principi
posti atutela dei diritti umani nei documenti politici e programmeatici e nel trattati istitutivi
dell’Unione europea. Il rispetto dei diritti umani e incluso, sin dall’art. 1 del Trattato

sull’Unione europea (TUE), tra i valori sui quali si fonda I’Unione, insieme alla tolleranza,

! Dati forniti dal International Centre on Migration Policy Development (ICMPD).

2 Secondo le stime dell’lCMPD, negli ultimi 10 anni hanno perso la vita, nel tentativo di raggiungere
I’Europa,  10.000  persone. In  base ai dati riportati  dal  blog  Fortresseurope
(http://fortresseurope.blogspot.com/), in relazione agli ultimi 20 anni, questa stima sale a 17856. Secondo
I’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR), solo nel 2011, circa 1500 migranti sono
annegati o dispersi attraversando il Mediterraneo. Cfr. UNHCR, Mediterraneo, il tratto di mare piu letale per
rifugiati e migranti nel 2011, su http://www.unhcr.it. Secondo le stime dell’Assemblea Parlamentare del
Consiglio di Europa (PACE) le persone che hanno perso la vita nel 2011 tentando di giungere in Europa
sarebbero 2000. Cfr. PACE, The deadliest year for boat people in the Mediterranean Sea, 30.11.2011, su
http://www.europarl .europa.eu.
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ala giustizia, ala solidarieta, nonché a rispetto della dignita umana, della liberta, della
democrazia, dell’uguaglianza e dello Stato di diritto. In virtu dell’art. 3 par. 2 del TUE, lo
spazio di liberta, sicurezza e giustizia offerto dall’Unione ai suoi cittadini, nel quale &
assicurata la libera circolazione delle persone, deve rimanere accessibile a coloro le cui
condizioni giustificano il tentativo di far ingresso nel territorio dell’Unione. Le Conclusioni
della Presidenza del Consiglio europeo di Tampere del 1999 prevedevano tra gli obiettivi
da perseguire la readlizzazione di “‘un’Unione europea aperta, sicura, pienamente
impegnata a rispettare gli obblighi della Convenzione di Ginevra relativa allo status del
rifugiati e di altri importanti strumenti internazionali per i diritti dell'uomo, e capace di
rispondere ai bisogni umanitari con la solidarieta™. Analogamente, secondo quanto
statuito nel Patto europeo sull’immigrazione e I’asilo* “il necessario rafforzamento dei
controlli alle frontiere europee non deve impedire |'accesso ai sistemi di protezione da
parte delle persone che hanno diritto di beneficiarne™.

E ancora, il Programma di Stoccolma® include, tra le priorita politiche dell’Unione,
I’accesso delle persone bisognose di protezione internazionale a procedure di asilo
giuridicamente sicure ed efficaci ed il rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali,
assicurando a contempo che “le misure di contrasto, da una parte, e i provwedimenti a
tutela dei diritti delle persone, dello Sato di diritto e delle norme sulla protezione
internazionale, dall’altra, vadano nella stessa direzione e si rafforzino reciprocamente”.

L’intento della ricerca & dunque quello di verificare se a tali proclami corrisponda
un’agire dell’Unione e dei suoi Stati membri che possa considerarsi pienamente conforme
al rispetto dei diritti umani. Le misure relative alla sorveglianza delle frontiere e d
controllo delle migrazioni inducono ad una profonda riflessione sull’impatto che esse
esercitano sulla salvaguardia dei diritti dei richiedenti asilo, dei rifugiati e dei migranti in
generale. L’esigenza di garantire la sicurezza interna si traduce infatti, sempre piu spesso,
in forme di allontanamento come i respingimenti alle frontiere che, in spregio a qualsias

bisogno di protezione, espongono gli individui coinvolti agravi rischi per lapropriavita

3 Par. 4 Conclusioni della Presidenza del Consiglio europeo di Tampere 15 e 16 ottobre 1999.
* Patto europeo sull’immigrazione e I’asilo, adottato dal Consiglio europeo il 16 ottobre 2008. Doc.
13440/08
® Piano quinquennale dell’Ue in materia di sicurezza e giustizia adottato dal Consiglio europeo dell’11
dicembre 2009, che ha sostituito il Programma dell’ Aia per il periodo 2010-2014.
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Sono queste ultime misure, vale a dire i respingimenti alle frontiere terrestri e
marittime degli Stati membri dell’Unione europea, a costituire 1’oggetto del presente studio
teso a verificare la conformita delle pratiche in esame con le norme dd diritto
internazionale e dell’Unione che pongono un limite all’esercizio del potere sovrano dello
Stato di alontanare dal proprio territorio e rimpatriare migranti e richiedenti asilo. Tali
prassi, come vedremo, avvengono spesso, nel contesto del controllo delle frontiere esterne
operato dai singoli Stati membri o dall’ Agenzia europea Frontex, in zone, come I’alto mare,
dove, secondo I’opinione di molti governi, non troverebbero applicazione le norme del
diritto internazionale poste a tuteladei diritti umani.

Prima di illustrare il piano della ricerca, appare opportuno delineare il campo
d’indagine sotto il profilo delle misure oggetto di studio e delle categorie di soggetti ai
quali queste s indirizzano, fornendo in primo luogo acune precisazioni terminologiche.
Come evidenziato, il lavoro € incentrato sulle operazioni di respingimento definito,
nell’ordinamento dell’Unione europea, come “il rifiuto dell’ingresso in uno Stato’”®,
pertanto distinto dalla fattispecie dell’espulsione, intesa come “act of a public authority by
which an alien is requested under threat of penalty, and, if necessary, compelled to leave

97

the territory of the country of his residence or stay”’, o ancora come ““a set of measures or

actions carried out with the aim or having the effect of compelling an individual to leave

978

the territory of a State””, che presuppone I’ingresso del soggetto nel territorio dello Stato

dal quale viene allontanato®.

® Cfr. Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Consiglio e a Parlamento europeo
su una politica comunitaria in materia di rimpatrio delle persone soggiornanti illegalmente, COM (2002) 564
definitivo, Bruxelles, 14.10.2002.

" Cfr. UNITED NATIONS, Sudy on Expulsion of Immigrants, Secretariat, 10 August 1955, par. 1, p. 1 e
INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Expulsion of Aliens, Memorandum by the Secretariat, UN doc.
A/CN.4/565, 10 July 2006, par. 67, p. 61. In dottrinasi veda G. S. GOODWIN-GILL, International Law and the
Movement of Persons between Sates, Oxford, 1978, p. 201, per il quale “the word ‘expulsion’ is commonly
used to describe that exercise of State power which secures the removal, either ‘voluntarily’, under threat of
forcible removal, or forcibly, of an alien from the territory of a State”. L’espulsione & anche definita come
“the act by an authority of the State with the intention and with the effect of securing the removal of a persons
or persons (aliens or stateless persons) against their will from the territory of that State”. Cfr.
INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION, Glossary on Migration, Geneva, 2004, p. 22.

8 Cfr. INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Second report on the expulsion of aliens, By Mr. Maurice
Kamto, Specia Rapporteur, A/CN.4/573, 20 July 2006, par. 153, p. 48.

° Piul precisamente, rispetto all’espulsione & opportuno distinguere due aspetti del provvedimento: quello
relativo alla decisione con la quale I’autorita competente € investita del potere di eseguire I’allontanamento e
quello inerente I’esecuzione materiale delle azioni coercitive volte alla rimozione fisica del soggetto dal
territorio al fine di dare seguito all’ordine di espulsione.
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Un ulteriore distinguo concerne la misura del rimpatrio, consistente nel ““processo di
ritorno di un cittadino di un paese terzo, sia in adempimento volontario di un obbligo di
rimpatrio sia forzatamente nel proprio paese di origine, o in un paese di transito in
conformita di accordi comunitari o bilaterali di riammissione o di altreintese, o in un altro
paese terzo, in cui il cittadino del paese terzo in questione decide volontariamente di
ritornare e in cui sara accettato”’’, a quale corrisponde quella della riammissione, ossia
I’*“atto con cui uno Stato accetta il reingresso di un individuo (un suo cittadino, un
cittadino di un paese terzo o un apolide) di cui sono stati riscontrati I'ingresso, la presenza
o il soggiorno illegali in un altro Stato”!*, basato su appositi accordi che definiscono gli
obblighi per le parti contraenti e le procedure necessarie ad agevolare il rimpatrio o il
transito di  persone che non soddisfano, o non soddisfano piu, le condizioni di ingresso,

presenza o soggiorno nello Stato dal quale vengono allontanate®.

Al termine espulsione si ricollegano diverse misure, trale quali la deportazione, intesa come un insieme
di “compulsory measures that may be used by the competent national authority to implement the expulsion
decision”. Cfr. K. DOEHRING, Aliens, Expulsion and Deportation, in RUDOLF BERNHARDT (dir.),
Encyclopedia of Public International Law, Amsterdam, Elsevier Science Publishers, vol. 1, 1992, pp. 109-
112.

Se, in talune circostanze, i termini “espulsione” e “deportazione” sono stati utilizzati in maniera
indistinta (cfr. Yearbook of the International Law Commission, 1961, vol. Il, A/CN.4/139), una linea di
demarcazione € invece rinvenibile in dottrina: “In traditional international law, a distinction was drawn
between the power of a Sate to deport an alien and the power to expel an alien. Deportation meant that the
alien could be forcibly sent to any State chosen by the deporting Sate while expulsion meant that the alien
could be gjected from the territory without the expelling Sate stipulating a particular destination. Although
the technical difference between the two procedures still remains, deportation and expulsion are often treated
in modern practice as being interchangeable terms”. Cfr. L. B. SOHN AND T. BUERGENTHAL (eds.), The
Movement of Persons across Borders, Studies in Transnational Lega Policy, vol. 23, Washington D.C.,
American Society of Internationa Law, 1992, p. 90.

Nell’ordinamento italiano I’espulsione e disciplinata all’art. 13 del Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero approvato con Decreto
legislativo 25 luglio 1998, n. 286, di seguito “T.U”, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 191, del 18 agosto
1998, S. O, recentemente modificato dalla legge 2 agosto 2011, n. 129 che ha convertito in legge, con poche
modifiche, il Decreto Legge 23 giugno 2011, n. 89, recante “Disposizioni urgenti per il completamento
dell’attuazione della direttiva 2004/38/CE sulla libera circolazione dei cittadini comunitari e per il
recepimento delle direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio di cittadini di Paesi terzi irregolari”.

10 Cfr. Art. 3 par. 3 della Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16
dicembre 2008 recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri a rimpatrio dei cittadini di
paesi terzi il cui soggiorno € irregolare, in GUUE, 24 dicembre 2008. In base ala definizione contenuta nella
citata comunicazione COM(2002) 564, il rimpatrio “comprende il processo del ritorno nel proprio paese di
origine, di transito, o in un altro paese terzo, e include le fasi di preparazione e di attuazione”. La
comunicazione distingue il rimpatrio volontario, inteso come “la partenza, assistita 0 meno, verso il paese di
origine, di transito, o verso un altro paese terzo, per volonta dellinteressato”, da rimpatrio forzato
consistente nel “il ritorno obbligato nel paese di origine, di transito, o in un altro paese terzo, in base a un
atto amministrativo o giuridico”.

1 Cfr. COM(2002) 564.

12 Un ulteriore precisazione terminologica riguarda il termine allontanamento (removal in inglese) che
include diverse modalita di espulsione di un soggetto dal territorio di uno Stato. Il corrispondente termine
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L accezione conferita nel sistema normativo dell’Unione europea al termine
respingimento corrisponde ad uno del significati che la nozione di refoulement ha assunto
nel tempo®™. In principio, il divieto di refoulement, consacrato per la prima volta nella
Convenzione relativa alo statuto internazionale dei rifugiati del 1933, prescriveva in
forma esplicita I’obbligo di non rifiutare ai rifugiati I’ingresso alla frontiera™. La medesima
previsione non e stata trasposta nella Convenzione di Ginevra relativa alo status del
rifugiati del 1951, ponendo in tal modo in dubbio I’inclusione della fattispecie nell’ambito
di applicazione del principio sancito all’art. 33 della Convenzione del 1951. Sulla base
della lettura dei lavori preparatori, la dottrina prevalente'® concorda nel ritenere che, a
momento della stesura del testo convenzionale, il divieto di refoulement non fosse
estensibile a respingimento in frontiera. Tuttavia, come vedremo successivamente nella
parte dedicata in maniera specifica all’esame del principio di non-refoulement, si &€ andata

consolidando nel tempo un’interpretazione dottrinale’’ che riconduce alla sfera applicativa

francese éloignement é utilizzato, nel sistema giuridico francese, in riferimento alla misura della “reconduite a
la frontiére”, ossia dell’accompagnamento in frontiera, distinto dall’espulsione. Nello specifico, mentre il
termine espulsione si applica all’allontanamento degli stranieri, con status regolare 0 meno, la cui presenza sul
territorio pone seri rischi per I’ordine pubblico, I’espressione “reconduite a la frontiére” indica misure volte
ad allontanare soggetti in situazione irregolare. Sul punto si veda A/CN.4/573, cit., pp. 51-52.

2 Sulla nozione di “refoulement” si veda A/CN.4/565, cit., pp. 70-71, parr. 81-82. Sul significato
semantico del termine refoulement e sull’esame del principio che lo vieta si rinvia al | capitolo.

1 League of Nations, Convention Relating to the International Status of Refugees, 28 October
1933, disponibile a sito http://www.unhcr.org/refworl d/docid/3dd8cf374.html (ultimo accesso il 23 gennaio
2012). La Convenzione non ha conosciuto un elevato numero di ratifiche. Trai 9 Stati aderenti figuravano la
Francia e il Regno Unito che appose un’espressa riserva al secondo paragrafo dell’art. 3.

15 Nello specifico, I’art. 3 prescriveva: “Each of the Contracting Parties undertakes not to remove or
keep from its territory by application of police measures, such as expulsions or non-admittance at the frontier
(refoulement), refugees who have been authorized to reside there regularly, unless the said measures are
dictated by reasons of national security or public order. It undertakes in any case not to refuse entry to
refugees at the frontier of their countries of origin. | t reserves the right to apply such internal measures as it
may deem necessary to refugees who, having been expelled for reasons of national security or public order,
are unableto leaveits territory because they have not received, at their regquest or through the intervention of
institutions dealing with them, the necessary authorizations and visas permitting them to proceed to another
country.”

18 Cfr. S. AGA KHAN, Legal Problems Relating to Refugees and Displaced Persons, in Recueil Des
Cours, val. 149, 1976, p. 287; G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee in International Law, Oxford,
2007, p. 123; A. GRAHL-MADSEN, The Status of Refugees in International Law, vol. Il, Asylum, Entry and
Sojourn, Leiden, 1972, p. 94; N. ROBINSON, Convention Relating to the Satus of Refugees. Its History,
Contents and Interpretation, New York, 1953, p. 162. Diversa la posizione di P. WEIS, The Refugee
Convention, 1951, Cambridge, 1995, p. 483.

1 Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee in International Law, cit., p. 123 ss.; K.
HAILBRONNER, Non-refoulement and Humanitarian Refugees: Customary International Law or Wishful Legal
Thinking?, in Virginia Journal International Law, 1986, p. 863; R. MARX, Non-Refoulement, Access to
Procedures, and Responsihility for Determining Refugee Claim, in International Journal of Refugee Law 7
(1995), p. 390 ss.; G. STENBERG, Non-Expulsion and Non-Refoulement, Uppsala, 1989, p. 181 ss.; V.
CHETAIL, Le principe de non-refoulement et e status de réfugié en droit international, in JF. FLAUSS (éd.),
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del divieto in discussione tutte quelle condotte che abbiano come effetto I’allontanamento
sommario di un soggetto o I’interdizione all’ingresso nel territorio di uno Stato. Tale
orientamento trova riscontro nel sistema legislativo dell’Unione europea che, nel delimitare
il campo di applicazione delle direttive disciplinanti I’accoglienza dei richiedenti asilo®®,
I"attribuzione della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione®®, e
le procedure per il riconoscimento e larevoca dello status di rifugiato™, ammette la vigenza
del divieto di refoulement alle frontiere esterne dell’Unione. Allo stesso modo, il
Regolamento n. 343/2003%, c.d. “Dublino 117, relativo all’individuazione dello Stato
membro competente per I’esame di una domanda di asilo, pone I’obbligo per gli Stati di
esaminare anche le domande presentate alle frontiere®.

Occorre nondimeno evidenziare che la nozione di respingimento fornita
dall’ordinamento europeo non trova sempre corrispondenza con quella vigente negli
ordinamenti nazionali. Un esempio € dato dal sistema giuridico italiano che distingue
espressamente il respingimento alla frontiera, disposto dalla polizia di frontiera (art. 10
comma 1 D. Igs 25 luglio 1998, n. 286, di seguito “T.U” %) nei confronti degli stranieri che
s presentano al valichi di frontiera senza avere i requisiti richiesti dal T.U. per I’ingresso
nel territorio, dal c.d. “respingimento differito”, disposto dal questore (art. 10 comma 2
T.U.) nel confronti degli stranieri fermati, entrando nel territorio dello Stato sottraendosi ai
controlli di frontiera, “all’ingresso o subito dopo”, e nei confronti degli stranieri, privi dei
requisiti per I’ingresso regolare, temporaneamente ammessi “per necessita di pubblico

soccorso”. Rispetto a quest’ultimo provvedimento, appare opportuno evidenziare acune

La Convention de Genéve de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, Genéve, 1992 ; N.
CoLEMAN, Non-Refoulement Revised Renewed Review of the Status of the Principle of Non-Refoulement as
Customary International Law, in European Journal of Migration and Law 5 2003, pp. 23-68; B.
NASCIMBENE, |l respingimento degli immigrati e i rapporti tra Italia e Unione Europea, sett. 2009,
disponibile su www.altrodiritto.unifi.it.

8 Direttiva 2003/09/CE del Consiglio del 27 gennaio 2003, recante norme minime relative
all’accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri.

19 Direttiva 004/83/CE del Consiglio del del 29 aprile 2004 recante norme minime sull'attribuzione, a
cittadini di paes terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione
inter nazional e, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta.

2 Direttiva 2005/85/CE del Consiglio del 1 dicembre 2005 recante norme minime per le procedure
applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato.

% Regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i criteri e i
meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda d’asilo presentata
in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo.

22 Art. 3 par. 1 del Regolamento Dublino 1.

% Decreto Legisativo 25 luglio 1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero.
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criticitd®®. 1l respingimento differito, nelle due distinte ipotesi di cui all’art. 10 comma 2
lettere a e b, solleva rilievi di incostituzionalita sotto due distinti profili relativi 1’uno al
rispetto della riserva di legge in materia di condizione giuridica degli stranieri prevista
all’art. 10 comma 2 Cost.?, I"altro al rispetto della riserva di giurisdizione prevista dall’art.
13 comma 2 e comma 3 Cost?®. Riguardo a primo rilievo, I’ampia discrezionalita che la
legge riconosce all’autorita di pubblica sicurezza nella scelta dei provvedimenti da adottare
(respingimento differito art. 10 comma 2 o espulsione prefettizia art. 13 comma 2 lett. a)
con effetti e rimedi giurisdizionali differenti, pone evidenti dubbi di incostituzionalita per
contrasto con quanto dispone I’art. 10 comma 2 della Costituzione. Sotto il secondo profilo,
I’accompagnamento alla frontiera, con il quale é eseguito il respingimento disposto dal
guestore, costituisce una privazione dellaliberta personal e (come confermano le sentenze n.
105/2001 e 222/2004 della Corte Costituzionale), pertanto dovrebbe essere sottoposto al
vaglio dell’autorita giudiziaria, in conformita con I’art. 13 Cost. Al contrario, la norma non
prevede alcuna verifica giudiziaria prima dell’esecuzione del provvedimento®. Senza

approfondire ulteriormente in questa sede gli aspetti problematici rinvenibili

24 per un’approfondita analisi della fattispecie del respingimento differito si rinvia a F. VASSALLO
PALEOLOGO, Il respingimento differito disposto dal questore e le garanzie costituzionali, Diritto,
immigrazione e cittadinanza XI, 2/2009. Cfr anche A. PUGIOTTO, | meccanismi di allontanamento dello
straniero, tra politica del diritto e diritti violati, in Diritto, immigrazione e cittadinanza XlI, 1/2010 e P.
BONETTI, Ingresso, soggiorno e allontanamento. Profili generali e costituzionali, in B. NASCIMBENE (a cura
di), Diritto degli stranieri, Padova, 2004.

% Art. 10 comma 2: “La condizione giuridica dello straniero é regolata dalla legge in conformita delle
norme e dei trattati internazionali”.

% Art. 13 comma 2: “Non & ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione
personale, né qualsiasi altra restrizione della liberta personale, se non per atto motivato dell'Autorita
giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge”; comma 3: “In casi eccezionali di necessita ed
urgenza, indicati tassativamente dalla legge, I'autorita di Pubblica sicurezza pud adottare provvedimenti
prowisori, che devono essere comunicati entro quarantotto ore all'Autorita giudiziaria e, se questa non li
convalida nelle successive quarantotto ore, si intendono revocati e restano privi di ogni effetto”.

' |n riferimento ai rilievi sollevati si segnala la recente ordinanza del Giudice di Pace di Agrigento
dell’8 novembre 2011 con la quale il Giudice di pace ha ritenuto la propria competenza ed ha definito
“I'adozione di un provvedimento di respingimento differito a distanza di giorni dal rintraccio di uno
straniero” come “una attivitd amministrativa illegittima per eccesso di potere” ed ha annullato il
provvedimento di respingimento con accompagnamento alla frontiera emesso dal Questore di Agrigento il 24
settembre 2011. Cfr. Commento del prof F. Vassallo Paleologo al'Ordinanza del Giudice di pace di
Agrigento dell'8 novembre 2011, 1l provvedimento di respingimento differito adottato a distanza di giorni dal
rintraccio  di uno  straniero risulta  illegittimo per “eccesso  di potere”, su
http://www.asgi.it/home_asgi.php?n=1909. Di rilievo € anche la sentenza del Giudice di Pace di Agrigento
del 1 ottobre 2008, con il quae il Giudice ha annullato un provvedimento di respingimento con
accompagnamento alla frontiera emesso nei confronti di un cittadino del Ghana, in quanto, considerando il
provvedimento di respingimento alla frontiera una species appartenente al genus provvedimento di espulsione
(poiché implica una coercizione della liberta persona), ha ritenuto necessario fornire un’interpretazione
dell’art. 10 del D Lgs n. 286/98 conforme alla riserva di giurisdizione di cui all’art. 13 della Costituzione.
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nell’ordinamento giuridico italiano, occorre ancora rilevare che, nonostante la lacuna
normativa originaria relativa alla mancata previsione di una tutela giurisdizionale avverso i
provvedimenti di respingimento sia stata in parte colmata con I’entrata in vigore del
Regolamento di attuazione del Testo unico®, in virtl del quale (art. 3 comma 3) il
provvedimento che dispone il respingimento € comunicato alo straniero in forma scritta
completo delle motivazioni e dell’indicazione delle eventuali modalita di impugnazione,
permangono serie perplessita in merito all’effettivita del ricorso giurisdizionale. Il
provvedimento di respingimento € infatti impugnabile dinanzi a Tribunale Amministrativo
Regionale competente per territorio in relazione al luogo dove ha sede I’ufficio di polizia di
frontiera o la questura che ha emesso il provvedimento®. L’esecutivitd immediata del
decreto di respingimento, producendo i suoi effetti con I’accompagnamento immediato alla
frontiera, crea un inevitabile pregiudizio a diritto di difesa®® del soggetto colpito dal
provvedimento. Una previsione senz’altro positiva € quella disposta dall’art. 10 comma 4
del T.U al sensi del qualeil respingimento nelle due diverse forme non si applicaal soggetti
bisognosi di protezione, nello specifico “nei casi previsti dalle disposizioni vigenti che
disciplinano I’asilo politico, il riconoscimento dello status di rifugiato, ovvero I’adozione
di misure di protezione temporanea per motivi umanitari” **. Cio trova riscontro nel divieto
di respingimento di cui all’art. 19 comma 1 in virtu del quale “in nessun caso puo disporsi
I’epulsione o il respingimento verso uno Stato in cui lo straniero possa essere oggetto di

persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di

% Decreto del Presidente della Repubblica 31 Agosto 1999, n. 394, Regolamento recante norme di
attuazione del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero a norma dell'articolo 1, comma 6 del decreto legidativo 25 luglio 1998, n. 286,
modificato dal Decreto del Presidente della Repubblica 18 ottobre 2004, n. 334, Regolamento recante
modifiche ed integrazioni al decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 394, in materia di
immigrazione.

% |’esecutivita della misura contrasta con le concrete possibilita per il soggetto, spesso lontano dal
luogo in cui & stato emesso il provvedimento di respingimento, di presentare ricorso.

% Diritto spressamente tutel ato dalla nostra Costituzione agli articoli 24 e 113.

3! Di rilievo & la sentenza n. 26253 del 15 dicembre 2009 della Corte di Cassazione, Sez. | Civile che ha
riconosciuto alo straniero, giunto clandestinamente e trattenuto per accertamenti, il diritto di presentare
istanza di riconoscimento della condizione di rifugiato politico e di permanere nello Stato fino alla definizione
della procedura; nonché il dovere dell’Amministrazione di ricevere I’istanza e di inoltrarla al Questore
astenendosi dal respingere o adottare misure di espulsione che impediscano la definizione dell’istanza.

Un altro aspetto certamente positivo rinvenibile nell’art. 10 é costituito dalla previsione del commab ai
sensi del quale per lo straniero respinto € prevista I’assistenza necessaria presso i valichi di frontiera, sebbene
non siano specificati laformaed il contenuto di detta assistenza.
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opinioni politiche o di condizioni personali o sociali, owero possa rischiare di essere
rinviato verso un altro Sato nel quale non sia protetto dalla persecuzione™>?.

Un ultimo aspetto della disciplina italiana relativa al respingimento meritevole di
attenzione concerne I’opportunita, prevista all’art. 5 comma 6 del T.U, di rilasciare
permessi di soggiorno per motivi umanitari agli stranieri che, se espulsi o respinti, possano
essere oggetto di persecuzione per i motivi di cui all’art. 19 comma 1, nel paese di
destinazione o che possano rischiare di essere rinviati verso un altro Stato nel quale non
siano protetti dalla persecuzione®.

In riferimento ai destinatari delle misure di respingimento ai quali s estende il campo
d’indagine della ricerca, si ritiene opportuno precisare che le definizioni rinvenibili in

ambito internazionale non sempre riflettono la reale natura dei soggetti cui si riferiscono.

32| "art. 19 comma 2 T.U non consente I’espulsione, salvo nei casi previsti dall’art. 13 comma 1 (ossia
per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato) nei confronti degli stranieri minori di 18 anni (salvo
il diritto a seguire il genitore o I’affidatario espulsi), degli stranieri in possesso della carta di soggiorno (savo
disposto art. 9), degli stranieri conviventi con parenti entro il secondo grado o con il coniuge, di nazionaita
italiana e delle donne in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi ala nascita del figlio cui provvedono
(dichiarato illegittimo dalla Corte Costituzional e con sentenzan. 376 del 27 luglio 2000, nella parte in cui non
prevede che anal ogo divieto venga esteso anche al marito convivente). 1| comma 2 bis, introdotto con decreto
legge 23 giugno 2011 n. 89, prevede che il respingimento o I’esecuzione dell’espulsione di persone affette da
disabilitd, anziani , minori, componenti di famiglie monoparentali con figli minori, vittime di gravi violenze
psicologiche, fisiche o sessuai, debba essere effettuato con “modalita compatibili con le singole situazioni
personali, debitamente accertate”.

% Quest’ultima previsione assume particolare rilievo alla luce delle discussioni oggi in atto
sull’opportunita di riconoscere a tutti i cittadini stranieri giunti i Itaiadopo il 5 aprile, provenienti dal bacino
sud del Mediterraneo in seguito ala Primavera Araba (Tunisia ed Egitto) o perché in fuga da un conflitto
armato (Libia) una forma di protezione temporanea per motivi umanitari (prevista all’art. 20 T.U) o
altrimenti, ove cio non sia possibile, consentire il rilascio di permessi di soggiorno per motivi umanitari sulla
base del combinato disposto dell’art. 5 commi 6 e 9 e dell’art. 19, comma 1 del D.Lgs 286/98 (fermo restando
il diritto del singolo individuo di presentare richiesta di protezione internazionale). Cfr. ASGI, Rilasciare il
permesso di soggiorno per motivi umanitari agli stranieri fuggiti dai paesi arabi in rivolta, Documento del
Consiglio Direttivo del 24 Novembre 2011, A ta proposito € opportuno richiamare la confusa e
contraddittoria gestione da parte dell’ltalia dei flussi migratori in provenienza dai paesi del sud del
Mediterraneo nel corso di tutto il 2011. Se per i cittadini tunisini giunti trail 1 gennaio ed il 5 aprile 2011, il
governo itaiano ha optato per il rilascio di un permesso di soggiorno temporaneo per motivi umanitari, cio
non & avvenuto per tutti coloro che sono pervenuti dopo la data del 5 aprile. Mentre per i cittadini tunisini ed
in parte egiziani giunti dopo tale data le autorita italiane hanno scelto il respingimento ala frontiera o forme
di detenzione di dubbia legittimita seguite dal rimpatrio nei rispettivi paesi di origine, per i cittadini di altri
Stati africani provenienti dalla Libia sono state previste modalita di accoglienza differenziate caratterizzate da
trattamenti giuridici disomogenei sotto il profilo, ad esempio, dell’accesso all’assistenza legale e ai servizi di
orientamento. La decisione di ricorrere ala procedura ordinaria di riconoscimento della protezione
internazionale ha comportato un grave pregiudizio per la tutela dei diritti di tutti coloro a quali le
Commissioni territoriali non hanno riconosciuto acuno status. Inoltre, nei casi di diniego, le Commissioni
non hanno provveduto a raccomandare alle questure I’eventuale rilascio di permessi di soggiorno umanitari
(come prevede I’art. 32 del Decreto Legidativo 28 gennaio 2008, n.25 "Attuazione della direttiva
2005/85/CE recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e
dellarevoca dello status di rifugiato”, in G.U. n. 40 del 16 febbraio 2008).
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Le motivazioni che li inducono ala fuga non sono il piu delle volte univoche. A ragioni di
natura economica Si accompagnano spesso rischi per la propria vita e per la propria
incolumita. Da cio derivano seri pregiudizi all’effettiva tutela degli individui che decidono
di lasciare i propri paesi di origine per tentare di fare ingresso in uno degli Stati membri
dell’Unione europea.

Il termine “migrante” si riferisce in genere a tutti coloro che intraprendono un percorso
migratorio® ed include in sé diverse tipologie di soggetti. L’Alto Commissariato delle
Nazioni Unite per i Rifugiati (d’ora in poi UNHCR) lo definisce come ““a person who, for
reasons other than those contained in the definition of the 151 Convention and the
Protocol, voluntarily leaves his country in order to take up residence elsewhere. (...) If he
is moved exclusively by economic considerations, he is an economic migrant (...)”"*. I
migrante economico s caratterizza giuridicamente per la condizione di irregolarita in cui
versa a momento dell’ingresso nel territorio di un dato Stato e durante la successiva
permanenza. Tale condizione attiene, in base a diritto internazionale, alla presenza del
migrante sul territorio di uno Stato in violazione della normativa nazionale che disciplina
I’ammissione, quindi le condizioni di ingresso, ed il soggiorno degli stranieri.

Sebbene diversi strumenti convenzionali operino una netta distinzione tra cittadini
stranieri in posizione regolare e cittadini stranieri in posizione irregolare, non ne
forniscono, a contempo, una definzione™®, rinvenibile, seppur con evidenti differenze, nella

legislazione interna di molti Stati®’.

3 Cfr. M.J. LEHMANN, Rights at the Frontiers: Border Control and Human Rights Protection of
Irregular International Migrants, in Goettingen Journal of International Law 3 (2011) 2, p. 737.

% Cfr. UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Satus under the 1951
Convention and the 1967 Protocol relating to the Satus of Refugees, Reedited, UN Doc.
HCR/IP/4/Eng/REV .1, January 1992, par. 62.

% Ad esempio la previsione contenuta all’art. 13 del Patto sui Diritti Civili e Politici del 1966 (in virtd
del quale “Uno straniero che si trovi legalmente nel territorio di uno Stato parte del presente Patto non puo
essere espulso se non in base ad una decisione presa in conformita della legge e, salvo che vi si oppongano
imperiosi motivi di sicurezza nazionale, deve avere la possibilita di far valerele proprieragioni contro la sua
espulsione, di sottoporre il proprio caso all’esame dell’autorita competente, o di una o piu persone
specificamente designate da detta autorita, e di farsi rappresentare dinnanzi ad esse a tal fine™) disciplinala
condizione dello straniero regolarmente presente sul territorio dello Stato parte, suggerisce I’esistenza di
un’altra categoria, quella dei non-regolari. La distinzione tra le due categorie & desumibile anche dall’art. 20
par. 2 della Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti di tutti i lavoratori migranti e dei membri
delle loro famiglie (adottata dall’ Assemblea Generaleil 18 dicembre del 1980 ed entrata in vigore il 1 luglio
del 2003), in virtu del quale“Nessun lavoratore migrante 0 membro della sua famiglia pud essere privato
della sua autorizzazione di residenza o del suo permesso di lavoro né essere espulso per la sola ragione di
non avere eseguito un obbligo risultante da un contratto di lavoro, a meno che I’esecuzione di tale obbligo
non costituisca una condizione di rilascio di questa autorizzazione o di questo permesso”. L’art. 1 del
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Distinto dal migrante economico € il rifugiato, inteso come colui che é costretto a
lasciare il proprio territorio per cercare asilo in un atro paese. Piu precisamente, come
vedremo in seguito, il termine rifugiato s riferisce a quanti si trovino al di fuori del proprio
paese di origine o di abituale residenza per timore di essere perseguitati a causa di uno del
motivi previsti dalla definizione contenuta all” art. 1 lett. A par. 1 della Convenzione di
Ginevra del 1951 (ossia razza, religione, cittadinanza, appartenenza a un determinato
gruppo sociae o opinioni politiche) e non vogliano richiedere, per tale timore, la protezione
di detto Stato. Un definizione sicuramente piu ampia € invece fornita dalla Convenzione
che disciplina determinati aspetti del problema de rifugiati in Africa adottata
dall’Organizzazione dell’Unita Africana (OUA) nel 1969 che, applicando il termine
rifugiato ad ogni persona obbligata ad abbandonare la propria residenza abituale per cercare
rifugio in un atro luogo fuori del Paese di origine o di cittadinanza a causa di aggressione
esterna, occupazione, dominio straniero o gravi turbamenti dell'ordine pubblico in tutto o in
una parte del Paese di origine o di cittadinanza, arricchisce di nuovi contenuti quella
prevista nella Convenzione di Ginevra.

La normativa europea riconosce, accando allo status di rifugiato ai sensi della

Convenzione di Ginevra, altre forme di protezione, come quella sussidiaria, introdotta dalla

Protocollo n. 7 della CEDU, nel disciplinare all’art. 1 le garanzie processuali relative all’espulsione degli
stranieri, s indirizza espressamente a cittadini stranieri legalmente residenti nel territorio di uno Stato
membro (nello specifico I’articolo prescrive al par. 1 che: ““Uno straniero legalmente residente nel territorio
di uno Stato non ne pud essere espulso, se non a seguito di un provvedimento adottato ai sensi di legge e sara
autorizzato: a. a far valerele sue ragioni contro la sua espulsione; b. a far esaminare il suo caso, e c. a fars
rappresentare a tale scopo innanzi all’Autorita competente 0 a una o a piu persone designate dalla citata
Autorita™). Sulla base delle interpretazioni della disposizione contenuta all’art. 1 del Protocollo n. 7, fornite
dal Comitato direttivo del Consiglio d’Europa (Council of Europe, Explanatory Report on Protocol No. 7 to
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Strasbourg, 22 November
1984), dalla Commissione europea dei diritti dell’'uomo (caso ST. v. France sentenza 8 febbraio 1993) e dalla
Corte europea dei diritti dell’uomo (Caso Sgjdovic and Sulemanovic v. Italy, ricorso n. 57575/00, decisione di
irrecevibilita 14 Marzo 2002), & possibile affermare che uno straniero & considerato regolare quando soddisfa
le condizioni stabilite dalla legge per I’ingresso o il soggiorno nel territorio di uno Stato. Al contrario uno
straniero € considerato irregolare quando non presentai requisiti richiesti dalla legislazione nazionale di un
dato Stato vigentein materia di ingresso e soggiorno.

37 sul punto cfr. UN doc. A/CN.4/565, cit., par. 129, note 249-258. |1 solo aspetto inerente le migrazioni
irregolari che trova espressa definizione nel diritto internazionale € I’ingresso irregolare, inteso, nel
Protocollo di Palermo contro il Traffico (o “smuggling”) di Migranti via Terra, Mare e Aria, addizionade ala
Convenzione sul Crimine Transnazionale Organizzato, adottato dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite
il 15 novembre 2000 ed entrato in vigore il 28 gennaio 2004 (testo reperibile su
http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CTOC/#Fulltext), come “crossing borders without complying with
the necessary requirements for legal entry into the receiving State” (art. 3 lett. b).
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Direttiva 2004/83/CE, c.d. “Qualifiche”®, allo scopo di tutelare il “cittadino di un paese
terzo o apolide che non possiede i requisiti per essere riconosciuto come rifugiato ma nel
cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere che, se ritornasse nel paese di origine, o,
nel caso di un apolide, se ritornasse nel paese nel quale aveva precedentemente la dimora
abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire un grave danno”*. La nozione di “danno
grave” consente di estendere la protezione offerta da tale direttiva a tutti coloro che
rischiano, se respinti, espulsi 0 estradati, una condanna a morte, atti di tortura, pene o
trattamenti inumani o degradanti, la “minaccia grave ed individuale derivante da violenza
indiscriminatain situazioni di conflitto armato interno o internazionale”. Rinviando I’esame
della protezione sussidiaria e I’ambito di applicazione della normativa che la disciplina al
capitolo 11, occorre in tal sede evidenziare il valore di quest’ultima previsione ai fini della
tutela dei soggetti vittime di respingimento™.

Come rilevato poc’anzi, la distinzioni tra le diverse categorie di migranti non riflette
con fedelta i reali bisogni dei soggetti coinvolti in misure di allontanamento sommario,
provocando il serio rischio di comprometterne la tutela. Come vedremo nel corso della
trattazione, alcuni principi fondamentali trovano applicazione anche nei confronti di
migranti che non presentano i requisiti previsti dalla normativa internazionale ed europea ai
fini del riconoscimento della protezione internazionale.

L’obiettivo della prima parte della ricerca € centrato sul sistema giuridico
internazionale e verte sull’individuazione e sull’esame delle norme e dei principi, primo fra
tutti quello del ““non-refoulement™, che costituiscono un’importantissima acquisizione da
parte della Comunita Internazionale in materia di tutela del diritti dei migranti e dei
richiedenti asilo, mirando a verificare di volta in volta I’ambito di applicazione delle

diverse norme. Cio sulla base della dottrina prodotta in materia e dell’interpretazione

% Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 recante norme minime sull'attribuzione, a
cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona atrimenti bisognosa di protezione
internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta, in GU L 304 del 30.9.2004.

%9 Art. 15 Direttiva Qualifiche.

0 Accanto allo status di rifugiato e alla protezione sussidiaria, la normativa europea riconosce anche una
forma di protezione c.d. “temporanea”, concessa in caso di afflusso massiccio di sfollati provenienti da paesi
terzi che non possono rientrare nel proprio paese di origine, in particolare quando il sistema d’asilo dello Stato
interessato non siain gradi di far fronte ad un tale afflusso. Direttiva 2001/55/CE del Consiglio, del 20 luglio
2001, sulle norme minime per la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di
sfollati e sulla promozione dell'equilibrio degli sforz tra gli Stati membri che ricevono gli sfollati e subiscono
le conseguenze dell'accoglienza degli stessi, in G U L 212 del 07.08.2001.
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offerta da organismi di rilievo, come il Comitato esecutivo dell’Alto Commissariato delle
Nazioni Unite per i Rifugiati, per quanto concerne nello specifico la Convenzione di
Ginevra el principio di non-refoulement, o organi di monitoraggio, quali il Comitato dei
Diritti Umani e il Comitato contro la Tortura per gli atri Trattati delle Nazioni Unite sui
diritti umani. Viene inoltre verificata la compatibilita delle operazioni di respingimento con
gli obblighi di tutela della vita umanain mare derivanti dal diritto internazionale marittimo,
esaminando la questione in relazione ale differenti zone marittime e ponendo in rilievo le
molteplici criticita che caratterizzano tale sfera.

Oggetto di indagine della seconda parte € il regime di protezione offerto dalla
Convenzione Europea dei Diritti dell’lUomo e le misure adottate in materia dal Consiglio
d’Europa. Nello specifico, sono esaminate le garanzie sostanziali, quali I’Art. 3, che vietain
termini assoluti latorturaei trattamenti o le punizioni inumane e degradanti e la portata del
divieto di non refoulement derivante dal suddetto articolo, e quelle procedurali, contenute
negli articoli 13, concernente il diritto ad un ricorso effettivo e 4 del Protocollo n. 4,
inerente il divieto di espulsioni collettive (nonché nell’art. 5 in tema di detenzione). Lo
scopo e quello di verificare, anche attraverso la giurisprudenza della Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo, se il principio di non-refoulement derivante dall’Art. 3 della CEDU si
estenda, oltre che ai rifugiati a sensi della Convenzione di Ginevra, anche ad altre categorie
di migranti, individuando ed approfondendo al contempo le effettive garanzie procedurali
alle quali potrebbero far ricorso i soggetti destinatari delle misure di respingimento senza
trascurarne i contenuti e la portata applicativa.

La politica comune europea di gestione delle frontiere esterne, per I’influenza
esercitata sugli Stati membri relativamente al trattamento del cittadini di paes terzi che
tentano di raggiungere i territori dell’UE, costituisce, insieme alla rilevazione e all’analisi
delle disposizioni dei diversi strumenti normativi dell’Unione che pongono limiti alle
operazioni di respingimento, I’oggetto di studio della terza ed ultima parte della ricerca.

Di rilievo appare essere in primo luogo I’individuazione dei principi, consacrati nei
Trattati istitutivi dell’UE che vincolano gli Stati membri al rispetto dei diritti umani e delle
liberta fondamentali. Con I’entrata in vigore nel dicembre 2009 del Trattato di Lisbona, i

diritti sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’lUE hanno acquisito effetto giuridico
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vincolante, costituendo, insieme ad altre disposizioni*!, un nucleo di norme di indiscutibile
rilevanza ai fini dell’accertamento della legittimita delle azioni intraprese dagli Stati
membri ai danni non solo di cittadini delPUE ma di qualsiasi altro individuo,
indipendentemente dallo status legale.

Il presente studio s estende alla genesi, a funzionamento e ala verifica della
conformita dell’Agenzia europea Frontex ai parametri di tutela dei diritti umani
approfonditi nel corso della ricerca. Le modalita di intervento dell’Agenzia e le molteplici
criticita sollevate in dottrina e denunciate da importanti organizzazioni per i diritti umani
hanno indotto ad un’attenta indagine sull’effettivo rispetto dei diritti di richiedenti asilo e
migranti nell’ambito delle operazioni congiunte di sorveglianza delle frontiere esterne
dell’UE.

* oggetto di indagine saranno anche le norme relative ai richiedenti asilo e ai rifugiati, contenute nelle
Direttive “Procedure” e “Qualifiche”, quelle concernenti in maniera pil generale I’ingresso di cittadini di stati
terzi, disciplinato dal Codice Frontiere Schengen, e quelle inerenti il rimpatrio dei soggetti che non hanno i
requisiti per fare ingresso nel territorio dell’Unione, oggetto della Direttiva “Rimpatri”.
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CAPITOLO|

| RESPINGIMENTI ED IL DIRITTO
INTERNAZIONALE

1.1 Latutela offerta dal regimeinternazionale di protezione dei rifugiati

1.1.1 LaConvenzione di Ginevradel 1951

La protezione di coloro che in numero sempre crescente fuggono dai propri paes di
origine alaricerca di asilo dalle persecuzioni trova la sua pit compiuta espressione nella
Convenzione di Ginevra del 1951 relativa allo status dei rifugiati*?, cosi come modificata
dal successivo Protocollo di New York del 1967*. Essa costituisce, secondo I’opinione

dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati™, “the most comprehensive

2 Adottata dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite a Ginevra il 28 luglio del 1951 ed entrata in
vigoreil 22 gprile del 1954 (d’ora in poi la Convenzione del 1951). Ratificata dall’Italia con I. 24 luglio 1954,
n. 722, ed entratain vigoreil 13 febbraio 1955.

*3 |adozione del Protocollo di New York, il 31 gennaio del 1967, entrato in vigore il 4 ottobre 1967,
costituisce una risposta all’esigenza di ampliare I’ambito di applicazione della Convenzione del 1951, che in
virtu del suo art. 1 eralimitato, nella suaformulazione originaria agli avvenimenti verificatisi anteriormente a
1° gennaio 1951 in Europa (art. 1 lett A par. 2), concedendo invero la possibilita di applicarla anche agli
avvenimenti verificatisi “altrove” (art 1 lett. B). Con il Protocollo del 1967 cadono le limitazioni temporali e
geografiche della Convenzione, non pit conformi alle nuove esigenze di protezione poste dagli avvenimenti
storici. L’Italia ha ratificato il Protocollo di New York con I. 14 febbraio 1970, n. 95. In dottring, tra i
contributi, cfr., J. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge, 2005; P.
BENVENUTI, La Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela
internazionale dei diritti umani. Norme, garanzie, prassi, Milano, 2006, p.153 ss.; G. GOODWIN-GILL, J.
MCcADAM, The Refugee in International Law, Oxford, 2007; P. WEIS, The Refugee Convention, 1951,
Cambridge, 1995.

“ L"Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (d’ora in poi UNHCR) & stato istituito
dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite (d’ora in poi UNGA) con Risoluzione 428 (V) del 14 dicembre
1950 al fine di assicurare protezione internazionae e cercare soluzioni permanenti a problema dei rifugiati,
come espressamente prescrive il suo Satuto a Paragrafo 1 (A/RES/428 (V), 14 Dicembre 1950). In virtt del
preambolo della Convenzione del 1951, ’'UNHCR & chiamato a vigilare sul rispetto delle convenzioni
internazionali intese a garantire la protezione del rifugiati con il supporto degli Stati membri tenuti a
cooperare con I’Agenzia nell’esercizio delle sue funzioni, in particolare agevolando il suo ruolo di guardiano
dei trattati (come prescrive I’art. 35 della Convenzione del 1951). Occorre evidenziare come il compito di
supervisionare la corretta applicazione della Convenzione del 1951 non si traduca nell’esercizio di poteri
coercitivi. | Pareri delP’UNHCR, sebbene riflettano I’orientamento dell’Agenzia e forniscano autorevoli
parametri di giudizio, risultano privi di effetto vincolante, pertanto non sono in grado di assicurare in maniera
perentoria I’applicazione delle disposizioni della Convenzione del 1951. Allo stesso modo i documenti
prodotti dal Comitato Esecutivo, organo consultivo dell’lUNHCR istituito dal Consiglio Economico e Socide
delle Nazioni Unite nel 1958, d’ora in poi ExCom (UN ECOSOC Resolution 672 (XXV), 30 Aprile 1958)
con il compito di fornire pareri sul lavoro del’lUNHCR e sull’interpretazione delle disposizioni della
Convenzione del 1951 attraverso I’adozione di Conclusioni sulla Protezione Internazionale (d’ora in avanti
Conclusioni) non presentano forza vincolante ma costituiscono una fonte di fondamentale rilievo per la
corretta applicazione della Convenzione del 1951. Sul punto cfr. A. CORKERY, The Contribution of the
UNHCR Executive Committee to the Development of International Law, in Australian International Law
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I””%°, 1l diritto d’asilo®, inteso

codification of the rights of refugees at the international leve
come diritto di cercare e di godere in altri paes asilo dalle persecuzioni, sancito in forma
solenne nella Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948* all’art. 14%,
acquisisce con la Convenzione del 1951 maggiore vigore, trovando in essa la definizione
del suo titolare. Contrariamente agli strumenti internazionali precedenti la sua adozione,
che si riferivano a specifici gruppi di rifugiati*®, la Convenzione del 1951 presenta all’art. 1
una definizione giuridica dello status di rifugiato di carattere universale. Il rifugiato &
definito come colui "che temendo a ragione di essere perseguitato per motivi di razza,
religione, nazionalita, appartenenza ad un determinato gruppo sociale o per le sue
opinioni politiche, si trova fuori del Paese di cui e cittadino e non pud o non vuole, a causa

di questo timore, awalersi della protezione di questo Paese; oppure che, non avendo

Journal, 13 (2006), p. 97 ss.; K. WOUTERS, International Legal Sandards for the Protection from
Refoulement, Antwerpen: Intersentia, 2009, p. 44 ss., E. LAUTERPACHT, D. BETHLEHEM, The Scope and
Content of the Principle of Non-refoulement: Opinion, in E. FELLER, V. TURK, F. NICHOLSON (a cura di)
Refugee Protection in International Law. UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge, University Press, 2003, p. 107.

Il mandato dell’lUNHCR, la cui valenza umanitaria esclude attivita di natura politica, ha subito nel corso
degli anni profonde modifiche. Oggi I’Agenzia e attivamente coinvolta nello sviluppo della normativa e delle
politiche europee nei settori dell’asilo e del diritto dei rifugiati. Sul punto si veda K. WOUTERS, International
Legal Sandards..., cit., p. 41 ss. Sul ruolo e sulle funzioni del’UNHCR si veda G. GOODWIN-GILL, J.
MCADAM, The Refugee..., cit., p. 7 ss.; G. LOESCHER, A. BETTS, J. MILTER, The United Nations High
Commissioner for Refugees, Adingdon, 2008; Sui limiti dell’attivita di supervisione del’UNHCR cfr. A.
HURWITZ, The Collective Responsability of State to Protect Refugees, Oxford, 2009, p. 262 ss. .

% Cfr. UNHCR, Introductory Note by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
to Convention and Protocol relating to the status of refugees, Geneva, December 2010.

“® La cui definizione non & contenuta nel testo della Convenzione del 1951. Cfr. B. NASCIMBENE, |
diritto di asilo e lo status di rifugiato. Profili di diritto interno e comunitario, in AA.VV., Sudi in ricordo di
Antonio Filippo Panzera, vol. 11, Bari, 1995, p. 519 ss..

" Adottata dall'Assemblea Generale delle Nazioni Uniteil 10 dicembre 1948 con Risoluzione 217 (111),
la Dichiarazione Universale dei Diritti dell’lUomo rappresenta il primo documento che sancisce, a livello
mondiale, i diritti fondamentali dell’essere umano, A/RES/217 A (lll), Disponibile su
http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml (ultima consultazione effettuata il 22 dicembre 2011).

“ In virtt dell’art. 14.2, tale diritto non pud essere invocato “qualora I’individuo sia realmente
ricercato per reati non politici o per azioni contrarie ai fini e ai principi delle Nazioni Unite”.

911 primo di tali strumenti, I’ Accordo relativo a Rilascio dei Certificati di Identita ai Rifugiati Russ,
stipulato il 5 luglio del 1922 istituiva il cosiddetto “Passaporto Nansen”, un documento di identitae di viaggio
che veniva accordato dallo Stato di rifugio a coloro che erano riconosciuti come rifugiati e che permetteva
loro, con il consenso dei paesi interessati, di esservi anmessi. Accordi di analogo contenuto furono stipul ati
per i rifugiati armeni il 31 maggio 1924, per i rifugiati russi e armeni nel 1926 e nel 1928, e ancora per quelli
russi, armeni, assiri, assiro-caldel ed assimilati (ossiadi origine siriana, curda e turca) sempre nel 1928. Come
gia rivelato, risale @ 1933 il primo strumento convenzionale a carattere vincolante relativo alo status dei
rifugiati, la Convenzione del 28 ottobre 1933 sullo status internazionale dei rifugiati, cui sono seguite la
Convenzione relativa alo status dei rifugiati provenienti dalla Germania nel 1938 e quellarelativa ai rifugiati
austriaci vittime di persecuzioni naziste nel 1939. Sul punto cfr. F. LENZERINI, Asilo e diritti umani.
L’evoluzione del diritto d’asilo nel diritto internazionale, Milano, 2009, p. 146 ss.
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cittadinanza e trovandosi fuori del Paese in cui aveva residenza abituale a seguito di tali
avvenimenti, non pud o non vuole tornarvi per il timore di cui sopra”.

Sulla scia della previsione contenuta nella Dichiarazione universale dei diritti
dell’uomo, che accanto al diritto di cercare e di godere asilo dalle persecuzioni non sancisce
guello di ottenerlo, la Convenzione del 1951 non attribuisce a rifugiato un diritto
soggettivo all’asilo, ossia il diritto di far ingresso e soggiornare nel territorio Straniero
quanto piuttosto una serie di importanti tutele, quali il principio di non discriminazione™, la
non perseguibilita per ingresso illegale®® ed il fondamentale principio del “non
refoulement”, riconoscendo a contempo la titolarita di diritti primari> per acuni aspetti
equivalenti a quelli attribuiti ai cittadini stranieri legalmente residenti in un dato Paese ein
molti casi a quelli dei cittadini dello Stato di accoglienza® e non ultimo prescrivendo
standard minimi di trattamento® ferma restando la facolta per gli Stati di adottare discipline
piu favorevoli.

Come affermato nel suo preambolo, la Convenzione del 1951 presenta chiare finalita
umanitarie®®. 1l richiamo al rispetto dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali di tutti
gli esseri umani senza alcuna distinzione, cosi come sanciti nella Carta delle Nazioni Unite

e nella Dichiarazione universale, testimonia lo spirito sociale e umanitario che anima la

0 Art. 1 lett. A Convenzione del 1951.

° Sancito all’art. 3: “Gli Stati contraenti applicheranno le disposizioni della presente Convenzione ai
rifugiati, senza discriminazione riguardo alla razza, la religione e il Paese di origine™.

%2 In virtu dell’art. 31 par.1: “Gli Stati contraenti non applicheranno sanzioni penali per ingresso o
soggiorno irregolare a quei rifugiati che, provenienti direttamente dal Paese in cui la loro vita o la loro
libertd era minacciata nel senso previsto dall'articolo 1, entrano o s trovano sul loro territorio senza
autorizzazione, purché si presentino senza indugio alle autorita ed espongano ragioni ritenute valide per il
loro ingresso o la loro presenza irregolari”.

> Trai quali il rispetto della liberta di religione (art. 4), il diritto di accesso alla giustizia (art. 16), il
diritto di accedere all’alloggio in condizioni di parita con i cittadini degli Stati contraenti (art. 21), il diritto
all’istruzione pubblica (art.22) e all’’assistenza pubblica (art. 23), il diritto di ricevere, relativamente alla
disciplina lavoro e a quella della sicurezza sociale, il medesimo trattamento concesso ai cittadini degli Stati
contraenti (art. 24), ed il diritto allalibera circolazione sul territorio nazionale (art. 26).

% Cfr. P. BENVENUTI, La Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati..., cit., pp. 169-170.

% Cfr J. HATHAWAY, The Rights of Refugees..., cit., p. 4 ss..

% Cfr E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement ..., cit.,, pp. 106-107; K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 35 ss; B.
NASCIMBENE, Il diritto di asilo e lo status di rifugiato..., cit.; P. BENVENUTI, La Convenzione di Ginevra
sullo status de rifugiati..., cit. , p. 153. |l carattere umanitario della Convenzione del 1951 é attestato dalle
previsioni contenute agli artt. 31 relativo ai rifugiati che soggiornano irregolarmente nel paese ospitante (vedi
nota 16), 32 concernente I’espulsione e 33 consacrato al principio del non-refoulement. Un’ulteriore conferma
e fornita dalle numerose Conclusioni dell’ExCom.
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Convenzione del 1951 ed il suo profondo legame con il sistema di protezione
internazionale dei diritti umani®’.

Lo scopo della Convenzione del 1951 € la salvaguardia dei diritti fondamentali delle
persone che non godono piu della protezione nazionale. La sue disposizioni non s
applicano in maniera indiscriminata a tutti coloro che lasciano il proprio paese di origine
bensi solo ai soggetti che soddisfano i requisiti di eleggibilita prescritti all’art. 1, cio che
sostanzia lo status di rifugiato e ne demarca la separatezza dal migrante economico, al
guale invero la normativa internazionale non riconosce il medesimo diritto di lasciare il
proprio paese™.

Il riconoscimento dello status di rifugiato s basa sulla verifica della sussistenza di
elementi oggettivi ed soggettivi codificati all’art 1 in clausole di inclusione (A e B) e
sull’esame di situazioni de jure o de facto che comportano la disapplicazione della

Convenzione, clausole di cessazione (art. 1 C)*° o I’esclusione della sua applicabilitd,

5" Vincolo riaffermato dagli Stati membri nella Dichiarazione adottata d Meeting Ministeriale degli
Stati membri il 13 dicembre del 2001 in occasione del 50° anniversario della Convenzione di Ginevra. Cfr.
UNHCR, Declaration of Sates Parties to the 1951 Convention and or Its 1967 Protocol relating to the Satus
of Refugees, 16 January 2002, HCR/MM SP/2001/09. Nello specifico si vedano il paragrafo 2 del preambolo e
il paragrafo 2 del testo. Disponibile su http://www.unhcr.org/refworl d/doci d/3d60f5557.html (ultimo accesso
14 Dicembre 2011).

%8 Cfr. F. SALERNO, L’obbligo internazionale di non re-foulement dei richiedenti asilo, in Diritti umani e
diritti internazionali, 4 (2010) p. 495. Diversamente, parte della dottrina ritiene che il diritto di lasciare il
proprio paese sia riconosciuto ad ogni individuo, inclusi per tanto i migranti economici. Sul punto cfr. C.
HARVEY, R. P. BARNIDGE JR, Human Rights, Free Movement and the Right to Leave in International Law, in
International Journal of Refugee Law, 19 (2007) 1, p. 3. Nello specifico, tale diritto & consacrato all’art. 12
del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici, adottato dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite con
Risoluzione 2200 A (XXI) del 16 dicembre 1966 ed entrato in vigore sul piano internazionale il 23 marzo
1976, disponibile a sito http://www?2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm (ultima consultazione il 20 dicembre
2011), all’art. 8 della Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti di tutti i lavoratori migranti e dei
membri delle loro famiglie, adottata dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite con Risoluzione 45/158 del
18 dicembre 1990 ed entrata in vigore sul piano internazionade il 3 luglio dd 2003, in
http://www2.ohchr.org/english/law/cmw.htm, all’art.5 della Convenzione internazionale sull’eliminazione di
tutte le forme di discriminazione razziale, adottata dall’Assemblea Generale con Risoluzione 2106 (XX) del
21 dicembre 1965 ed entrata in vigore sul piano internazionale il 4 gennaio del 1969, in
http://www2.ohchr.org/english/law/cerd.htm, all’art. 10 della Convenzione sui diritti del fanciullo, adottata
dall’Assemblea Generale con Risoluzione 44/25 del 20 novembre 1989 ed entrata in vigore sul piano
internazionale il 2 settembre 1990, in http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm, ed infine all’art. 13 della
Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo

* Tra i motivi che comportano la cessazione dello status di rifugiato rientrano I’aver volontariamente
richiesto la protezione dello Stato di cui si possiede la cittadinanza, I’aver volontariamente riacquistato la
cittadinanza persa, aver acquistato una nuova cittadinanza e godere della protezione dello Stato di cui s ha
acquistato la cittadinanza, I’essere volontariamente ritornati nel paese dal quale s & fuggiti e avervi preso
domicilio, il venir meno nel paese di origine o di abituale residenza della sussistenza della circostanze che
avevano motivato il riconoscimento dello status di rifugiato.
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clausole di esclusione (art. 1 D, E ed F)®. Ai sensi dell’art. 1 A (1) della Convenzione del
1951, s definisce rifugiato innanzitutto chi sia stato considerato tale ai sensi di accordi
internazionali previgenti® oppure in applicazione della Costituzione dell’Organizzazione
Internazionale per i Rifugiati®.

Come gia evidenziato, la qualifica di rifugiato & basata, secondo I’enunciato dell’art.1
A (2), sull’esistenza di un fondato timore di persecuzione legato a motivi specifici quali la
razza, la religione, la nazionalita, I’appartenenza ad un determinato gruppo sociale o le
opinioni politiche, sull’allontanamento dal Paese di cittadinanza o di abituale residenza e
sull’impossibilita o la non volonta, dovuta al fondato timore, di avvalersi della protezione
del proprio Paese di origine o di abituale residenza (nel caso degli apolidi).

La Convenzione del 1951 rappresenta il primo strumento giuridico internazionale che

ponerestrizioni al potere degli Stati di espellere cittadini stranieri.

€ Tra le categorie di persone escluse dal possibile riconoscimento dello status di rifugiato rientrano
coloro che fruiscono della protezione o dell’assistenza di un’organizzazione o di un’istituzione delle Nazioni
Unite diversa dall’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i rifugiati (D), coloro che, secondo il parere
delle autorita competenti dello Stato di domicilio, abbiano tutti i diritti e gli obblighi dei cittadini di detto
Stato (E) e le persone di cui vi siano seri motivi di credere che abbiano commesso un crimine contro la pace,
un crimine di guerra o un crimine contro I’umanita, o ancora un crimine grave di diritto comune fuori dei
paese ospitante prima di essere ammesse come rifugiati, o che si siano rese colpevoli di atti contrari agli scopi
eai principi delle Nazioni Unite (F).

® Trattas degli accordi del 12 maggio 1926 e del 30 giugno 1928, delle convenzioni del 28 ottobre
1933 edd 10 febbraio 1938 e dedl protocollo del 14 settembre 1939 per i quali si rinviaalanota 13.

62| *Organizzazione Internazionale per i Rifugiati (IRO), agenzia specializzata non permanente delle
Nazioni Unite, fu istituita nel 1946 con il compito di fornire assistenza ai rifugiati prodotti dalla Seconda
Guerra Mondiale, provvedere, laddove necessario e possibile, a loro reinsediamento in paes terzi o
agevolarne il rimpatrio nel paes di origine o nel caso degli apolidi, nel paes di abituale residenza
Succedutasi alla United Nations Relief and Rehabilitation Administration (UNRRA), organizzazione
umanitaria fondata a Washington il 9 novembre 1943 con I’accordo di 44 paesi alo scopo di fornire aiuto e
assistenza immediati ai paesi piu colpiti dalla guerra, I’IRO ha concluso il suo mandato nel 1952 lasciando il
passo all’lUNHCR.

La Convenzione del 1951 precisa che le decisioni di “non-eleggibilita” prese dall’IRO nel periodo del
suo mandato non escludono il riconoscimento della qualifica di rifugiato a persone in possesso dei requisiti
indicati all’art. 1A(2). La previsione contenuta all’art.1A (1) non € piu rilevante per motivi anacronistici. Sul
punto cfr. UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951
Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 1979, Reedited Geneva 1992,
HCR/IP/4/Eng/REV .1, par. 28. In particolare si vedail paragrafo 33: ““(...) a person who has been considered
a refugee under the terms of any of these instruments is automatically a refugee under the 1951 Convention.
Thus, a holder of a so-called “Nansen Passport™ or a “Certificate of Eligibility” issued by the International
Refugee Organization must be considered a refugee under the 1951 Convention unless one of the cessation
clauses has become applicable to his case or he is excluded from the application of the Convention by one of
the exclusion clause™.
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1.1.2 Il principio di non refoulement

Definito come il caposaldo della protezione internazionale dei rifugiati®, il principio
di non-refoulement, prescrive all’art. 33 che ““Nessuno Stato contraente espellera o
respingera (refouler) - in nessun modo — un rifugiato verso le frontiere dei territori ove la
sua vita o0 la sua liberta sarebbero minacciate a causa della sua razza, religione,
nazionalita, appartenenza ad una determinata categoria sociale o delle sue opinioni
politiche. | soggetti che la Convenzione del 1951 intende tutelare con la disposizione
dell’art. 33 sono i rifugiati ai sensi dell’art. 1 A (2). Come gia affermato dall’UNHCR®, lo
status di rifugiato costituisce una qualita intrinseca della persona che viene riconosciuta
guando soddisfa i criteri enunciati nella definizione. La determinazione di tale status ha
quindi natura dichiarativac non conferisce la quaita di rifugiato ma la riconosce. Ne
consegue che il principio in esame si applica hon solo a quanti siano gia stati riconosciuti
come rifugiati ma anche a tutti coloro che richiedono protezione, il cui status non sia stato
ancora formal mente dichiarato®. Significativo in tal senso & quanto affermato dall’UNHCR
per il quale il rispetto del principio di non refoulement pone I’obbligo di non respingere i
richiedenti asilo verso luoghi in cui la loro vita e la loro liberta possano subire minacce,
almeno fino a quando il loro status non sia stato accertato: “Every refugee is, initially, also
an asylum-seeker; therefore, to protect refugees, asylum-seekers must be treated on the
assumption that they may be refugees until their status has been determined. Otherwise, the
principle of non-refoulement would not provide effective protection for refugees, because
applicants might be rejected at borders or otherwise returned to persecution on the
grounds that their claim had not been established. That the principle of non-refoulement

applies to refugees irrespective of whether they have been formally recognized as such” ®°.

8 Cfr. UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-refoulement Obligations
under 1951 Convention relating to the Satus of Refugees and its 1967 Protocol, Geneva, 26 January 2006,
par. 5.

8 Cfr. UNHCR, Handbook on Procedures..., cit., par. 28.

€ Cfr. ExCom, Conclusion n. 79 (XLVII1) Genera (1996), par J e Conclusion n. 81 (XLVII1) General
(1997), par. i.

% Cfr. UNHCR, Note on International Protection (submitted by the High Commissioner), 31 August
1993, A/AC.96/815, disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68d5d10.html  (ultimo accesso
15 Dicembre 2011) par. 11. L’interpretazione trova conferma in numerose Conclusioni dell’lExCom. Sul
punto s vedano Excom, Conclusion n. 6 (XXVIII), Non-Refoulement (1977) par. ¢, Conclusion n. 79
(XLVII), Genera (1996) par. j e Conclusion n. 81 (XLVIII), Genera (1997) par.i. La medesima opinione &
espressa dall’ Assemblea Generale in diverse Risoluzioni tra le quali la Risoluzione 52/103 del 9 febbraio
1998, A/RES/52/103, di cui si veda in particolare il par. 5 e la Risoluzione 53/125 del 12 febbraio 1999,
A/RES/53/125, di cui s veda il par. 5. Ulteriori elementi a supporto della posizione dell’lUNHCR sono
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Rispetto ai soggetti per quali vige I’obbligo di non refoulement, la Convenzione fa
esplicito riferimento agli Stati contraenti. In virtu dei principi sulla responsabilita degli
Stati, tale obbligo verte su ogni persona o ente che agisce per conto dello Stato®’.

Le implicazioni che ne derivano sono di particolare rilevanza laddove gli organi dello
Stato operano in determinati luoghi, quali i punti di imbarco, nelle zone di transito o in
guelle internazionali, nei quali non € sempre pacifico accertare laresponsabilitadi eventuali
azioni atte ad impedire I’ingresso di persone potenzialmente bisognose di protezione. Allo
stesso modo il divieto di refoulement sussiste per le condotte di organi o di persone
appartenenti ad altri Stati che agiscono nell’esercizio dell’attivita governativa di uno Stato
membro o per suo conto.

L’ambito di applicazione del principio di non-refoulement, come sancito all’art. 33
della Convenzione del 1951, ha una portata essenzialmente personale e richiede I’esame
individuale di ogni singolo caso: il soggetto della protezione accordata dall’art. 33 ¢ il
“rifugiato” secondo la definizione dell’art. 1 A 2. Cid non esclude I’applicabilita del
principio agli esodi di massa e ai respingimenti collettivi. L’obbligo di non-refoulement e

guello di ammettere i richiedenti asilo a proprio territorio, seppur in forma temporanea,

rinvenibili in alcuni strumenti internazionali a carattere regionale come la Dichiarazione delle Nazioni Unite
sull’Asilo Territoriale adottata con Risoluzione 2312 (XXII) dell’Assemblea Generale il 14 dicembre 1967
A/RES/2312(XXIl), disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/docid/3b00f05a2c.html (ultima visita
effettuata 15 dicembre 2011), la Convenzione dell’Organizzazione dell’Unita Africana (OUA) che regola
aspetti specifici riguardanti i rifugiati in Africa adottata dalla Conferenza dei Capi di Stato e di Governo
dell'OUA il 10 settembre 1969 ed entrata in vigore il 20 giugno 1974, disponibile d sito http://www.africa-
union.org/root/au/Documents/Treati es/Text/Refugee_Convention.pdf (ultimo accesso 15 dicembre 2011) il
cui art. 2.3 espressamente prevede che ““No person shall be subjected by a Member State to measures such as
rejection at the frontier, return or expulsion, which would compel him to return to or remain in a territory
where hislife, physical integrity or liberty would be threatened for the reasons set out in Article |, paragraphs
1 and 27, e la Convenzione Americana sui Diritti Umani, adottata dall’Organizzazione degli Stati Americani
a San José di Costaricail 22 novembre 1969 ed entratain vigore il 18 luglio 1978 il cui art. 22.8 prevede che
“In no case may an alien be deported or returned to a country, regardless of whether or not it is his country
of origin, if in that country his right to life or personal freedomisin danger of being violated because of his
race, nationality, religion, social status, or political opinions”. Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM,
The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement.... cit., p. 116, in particolare si vedail par. 90.

67 Cfr. INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Articles on the Responsibility of Sates for Internationally
Wrongful Acts, A/CN.4/L.602, 31 May 2006. Gli Articoli sulla responsabilita degli Stati sono stati adottati
dalla Commissione di Diritto Internazionale delle Nazioni Unite nel 2001 e trasmessi all’ Assemblea Generale
che li ha annessi alla sua Risoluzione 56/83 del 12 dicembre 2001 sulla Responsabilita degli Stati per atti
internazionalmente illegittimi, A/RES/56/83. Nello specifico si vedano gli artt. 4-8 relativi all’attribuzione di
una condotta ad uno Stato. Cfr. J. CRAWFORD, The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility: Introduction, Text and Commentary, Cambridge, 2002, pp. 91-113. Sul punto si vedano anche
E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement..., cit., pp.
108-109, G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p. 141 e UNHCR, Advisory Opinion..., cit., p.
4 nota 16.
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sussistono in capo agli Stati anche in assenza dell’esame individuale delle singole domande
di asilo®.

Uno degli elementi costitutivi, lo ricordiamo, € rappresentato dal trovarsi al di fuori del
paese di cui I’individuo ha la nazionalita, o nel caso degli apolidi, a di fuori del paese di
abituale residenza. Ne consegue che il principio si applica solo quando I’individuo ha
varcato un confine internazionale®®. Come osservato dall’UNHCR e riaffermato in
dottrina”, finché la persona & soggetta alla giurisdizione territoriale del proprio paese di
origine, non puo invocare protezione dal refoulement nei termini dell’art. 33. Occorre
chiedersi se I’individuo, nel caso soddisfi tutti gli altri requisiti necessari al riconoscimento
dello status di rifugiato, possa beneficiare della protezione dal refoulement non appena
varchi i confini del proprio paese di origine o di abituale residenza. L’art. 33 non presenta
limiti territoriali, diversamente da altre disposizioni che vincolano la titolarita e I’esercizio
di alcuni diritti alla presenza fisica o giuridica nel paese di accoglienza. Dall’analisi del
dettato dell’art. 33 par. 1 € possibile evincere alcune importanti indicazioni sulla portata del
principio in esame. Le parole “espellere o respingere (refouler) - in nessun modo™ indicano
che la protezione dal refoulement si applica a diverse condotte qualungue siano le modalita
di esecuzione, che s tratti di deportazione, estradizione, alontanamento forzato,

trasferimento informale, non anmissione alla frontiera™. L’oggetto del divieto & costituito

8 Cfr. ExCom, Conclusion n. 22 (XXXII) Protection of asylum-seekers in situations of large-scale
influx (1981) par. 2; UNHCR, Protection of Refugees in Mass Influx Stuations: Overall Protection
Framework, EC/GC/01/4, 19 February 2001, par. 6 e E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and
Content of the Principle of Non-refoulement..., cit., parr. 103-105 parr. 103-105. Nello specifico s veda il
par. 104: ““The words of Article 33(1) give no reason to exclude the application of the principle to situations
of mass influx. On the contrary, read in the light of the humanitarian object of the treaty and the fundamental
character of the principle, the principle must apply unless its application is clearly excluded™. Il principio &
stato riaffermato nell’ambito della Tavola Rotonda organizzata dall’lUNHCR in collaborazione con il
Lauterpacht Research Centre for International Law nel luglio del 2001 a Cambridge. Sul punto s veda il
documento “Summary Conclusions: the principle of non-refoulement. Expert Roundtable organized by the
United Nations High Commissioner for Refugees and the Lauter pacht Research Centre for International Law,
University of Cambridge, UK, 9-10 July 2000”, reperibile su http://www.unhcr.org/419c76592.pdf (ultima
consultazione effettuata il 15 dicembre 2011). In dottrina s veda K. WOUTERS, International Legal
Standards..., cit., p. 170.

8 Cfr. J. HATHAWAY, The Law of Refugee Satus, Toronto, 1991, pp. 29-33.

0 Cfr. UNHCR, Handbook on Procedures..., cit., , par. 88 e K. WOUTERS, International Legal
Sandards..., cit., p. 49.

L Cfr. UNGA Resolution 2312 (XXIX), Declaration on..., cit., art. 3.1. Sul punto si veda J.J. RIlPMA
AND M. CREMONA, The Extra-Territorialisation of EU Migration Policies and the Rule of Law, EUI Working
Papers, Law 1 (2007), European University Institute, Florence, 2007, p. 17 nota 122 e G. NOLL, Seeking
Asylum at Embassies: a Right to Entry under International Law?, in International Journal of Refugee Law 17
(2005) 3, p. 548.
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non tanto dalla misura adottata per realizzare I’espulsione o il respingimento, quanto dal
suo risultato, ossia I’esposizione del rifugiato a minacce per la sua vita e per la sua liberta.

La proibizione de refoulement va interpretata, nello specifico ala luce
dell’espressione ““in nessun modo™, fino ad includere forme di refoulement indiretto, ossia
il rinvio in territori nei quali sussista per il soggetto il pericolo di subire un ulteriore
respingimento verso paesi in cui sia esposto a rischi per la propria persona’®. Tale divieto
non impedisce la rimozione verso paesi terzi considerati sicuri’®, normalmente paesi di
primo asilo o paesi che non coincidono con quelli di origine o di abituale residenza, sempre
che vi sia I’assenso del paese interessato ad accogliere il soggetto. In questi casi, la
valutazione del “sicurezza” del paese terzo, inclusa tra le responsabilita dello Stato che
intende effettuare il refoulement, implica I’esame della sussistenza di garanzie atte ad
impedire un ulteriore respingimento verso paesi pericolos e la verifica dell’esistenza di
strumenti che offrano effettiva protezione™. 11 consenso del paese terzo dovra tradursi
nell’ingresso regolare del richiedente asilo e nel trattamento della relativa domanda di
protezione secondo procedure eque e trasparenti. Come evidenziato dall’lUNHCR, la
“sicurezza”di un paese ha valenza individuale e deve essere esaminata sulla base di ogni
singolo caso. Il medesimo paese potra infatti rappresentare un luogo sicuro per un
determinato richiedente asilo e costituire al contempo un paese “insicuro” per un
richiedente asilo di diversaorigine™.

Mentre il verbo “espellere”, nella formulazione originaria inglese “expel”, che
letteralmente significa “to force or drive out” e ancora “to force to leave”’®, non pone
eccessive difficolta nell’interpretazione della sua applicazione, essendo implicita
nell’accezione del termine la presenza del soggetto sul territorio dello Stato, lo stesso non

puo dirsi per il verbo “respingere” o “to return” che indica I’azione di “to send back’ “to

2 Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement..., cit., p. 12. Significativa in tal senso € la sentenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo T. c.
Regno Unito, ric. 43822/98, sentenza del 7 marzo del 2000, pp. 15-16. Sul punto si veda anche Corte CEDU,
M.S.Sc. Belgio e Grecia, ric. 30696/09, sentenza (CG) del 21 gennaio 2011.

3 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 144.

™ sul significato della protezione effettiva s veda S.H. LEGoMsKY, Secondary Refugee Movements And
The Return Of Asylum Seekers To Third Countries: The Meaning Of Effective Protection, in International
Journal of Refugee Law 15 (2003) 4, pp. 567-677.

" Cfr. UNHCR, Note on International Protection, 7 July 1999, A/AC.96/914, par. 20.

76 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 50 nota 87.
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bring, send, or put back to a former or proper place”’’

riferendos a luogo dal quale il
soggetto € giunto o verso il quale é diretto e non quello nel quale si trova. L’inserimento del
verbo francese “refouler” nel testo originario in lingua inglese risponde all’esigenza di
rendere pitl esplicita la portata della fattispecie vietata™®. Esso indica qualsiasi condotta che
abbia come effetto la rimozione sommaria del soggetto o I’interdizione dell’ingresso nel
territorio della Stato’”®. Come osservato in dottrina®, il termine refoulement nelle
legislazioni belga e francese include il respingimento alla frontiera. Sebbene I’applicabilita
dell’art. 33 ai confini dello Stato non sia esente da controversie®!, concordiamo con quella
parte della dottrina® per la quale I’interpretazione di termini dal significato dubbio debba
sempre essere conforme allo spirito umanitario della Convenzione, facendo in tal modo
rientrare tra gli atti vietati dall’art. 33 il respingimento in frontiera®. Invero, a supporto
della nostra posizione € possibile richiamare acuni strumenti relativi alla protezione dei
rifugiati che fanno esplicita menzione della condotta in esame tra gli atti oggetto del
divieto. E’ il caso della Dichiarazione sull’Asilo Territoriale del 1967 e della Convenzione
sui Rifugiati dell’OUA del 1969%*,

Con I’espressione ““verso le frontiere dei luoghi ove la sua vita o la sua liberta
sarebbero minacciate” la disposizione dell’art. 33 intende riferirsi non soltanto ai paes di

origine dei rifugiati o nel caso degli apolidi ai paesi di abituale residenza main maniera piu

" Cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea: Requirements Under
International Human Rights and Refugee Law, in International Journal of Refugee Law 21(2009)2, p. 268,
nota71.

8 sul punto cfr. UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons,
Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Sateless Persons: Summary Record of the
Thirty-fifth Meeting, 3 December 1951, A/CONF.2/SR.35, p.22, disponibile su
http://www.unhcr.org/refworld/doci d/3ae68ceb4.html (ultima consultazione effettuata il 19 Decembre 2011).
Sul punto si veda anche K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 50.

9 Cfr. J. HATHAWAY, The Rights of Refugees..., cit., p. 315.

8 Cfr. P. WEIS, The Refugee Convention, 1951. The Travaux préparatoire analysed, with a commentary
by Paul Weis, Cambridge, 1995, p. 342.

8. Cfr. G. NoLL, Negotiating Asylum. The EU Acquis, Extraterritorial Protection and the Common
Marker of Deflection, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 2000, pp. 423-431. Secondo diversi autori
I’art. 33 si applica solo ai rifugiati che hanno fatto ingresso, legalmente 0 meno, nel territorio dello Stato,
escludendo quindi quel soggetti che tentano di entrare. Sul punto si veda N. ROBINSON, Convention Relating
to the Status of Refugees..., cit., p. 138.

8 Sul punto s veda E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of
Non-refoulement..., cit., parr. 76-86.

8 La posizione trova conferma in numerose Conclusioni dell’ExCom, come la citata Conclusion n. 6
(XXVIII) 1977 (par. ¢). S vedano atresi Excom, Conclusion n. 15 (XXX) Refugees without an asylum
country (1979) , par. b e Conclusion n. 53 (XXXIX) Stowaway asylum-seekers (1988), par. 1. che affermano
I’applicabilita dell’art. 33 a situazioni di non ammissione alle frontiere.

8 Si vedano nello specifico gli articoli 3.1 della Dichiarazione sull’Asilo Territoriale e 2.3 della
Convenzione dell’OUA. Per questi strumenti si rinvia alla nota 30.
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generale ale frontiere di territori che non coincidono necessariamente con quelle del paese
di origine.

Ancora una volta, cio che viene in rilievo € il risultato dell’azione, ossia dell’esercizio
della giurisdizione statale sul soggetto, indipendentemente dal legame di quest’ultimo con
il paese verso il quale & respinto®™ o dal luogo in cui & eseguita la condotta, che sia nel
territorio o & di fuori del territorio dello Stato®. Come & stato osservato in dottrina®, il
semplice rifiuto di accogliere unarichiesta di asilo comporta il sorgere della responsabilita
dello Stato per la violazione del principio di non-refoulement. Inoltre, secondo la posizione
del’lUNHCR®, s la violazione del principio & strettamente connessa al risultato dell’agire
statale, ovunque questo avvenga, la natura del divieto, in base alla Convenzione di Ginevra,
avra portata extraterritoriale®. L’ambito territoriale dell’art. 33 (1) & stato esaminato
dall’UNHCR sulla base dei criteri previsti dal diritto internazionale per I’interpretazione dei
trattati, nello specifico dalla Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati®,
secondo cui il significato di una disposizione deve essere definito ““seguendo il senso
ordinario da attribuire ai termini del trattato nel loro contesto e alla luce del suo oggetto e
del suo scopo”®. In base all’opinione espressa dall’ Agenzia ONU, condivisa dalla dottrina
prevalente®, dall’univocita dello scopo, dell’intento e del significato dell’art. 33 (1) della
Convenzione del 1951 si desume I’obbligo per gli Stati di non respingere un rifugiato o un
richiedente asilo in un paese dove questi verrebbe esposto a persecuzione o ad atri gravi
danni. Tae obbligo verte “ovunque lo Stato eserciti la sua giurisdizione, compreso alla
frontiera, in mare aperto o sul territorio di un altro Stato”®. A supporto di quanto

affermato e possibile richiamare, come indica la Convenzione di Vienna del 1969, la

8 Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement..., cit., par. 113.

8 Ad eccezione de territorio del paese di origine nd rispetto del limite territoriale previsto dalla
Convenzione all’art. 1A(2). Sul punto Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p. 248.

87 Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p.138.

8 Cfr. UNHCR, Advisory Opinion..., cit., p.15 ss.

8 Pil in generale, sull’applicazione extraterritoriale dei trattati sui diritti umani si vedano K. WOUTERS,
International Legal Sandards..., cit., p. 18 e F. COOMANS, M.T. KAMMINGA, Extraterritorial Application of
Human Rights Treaties, Antwerp-Oxford, 2004.

% || testo della Convenzione, adottata dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite, il 23 maggio del
1969 ed entratain vigore il 27 gennaio del 1980, & reperibile su http://untreaty.un.org/ (ultima consultazione
effettuatail 22 dicembre 2011).

%L Art. 31 (1) della Convenzione di Vienna del 1969.

%2 Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit.

9 Cfr. UNHCR, Advisory Opinion..., cit., p.12.
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successiva pratica messa in atto dagli Stati® e atre norme del diritto internazionale
pertinenti applicabili tra gli Stati parti del trattato in questione™. E’ alla luce di queste
ultime, in particolare degli sviluppi nell’area del diritto internazionale dei diritti umani, che
occorre quindi interpretare I’ambito di applicazione territoriale dell’art. 33 (1)*. Come
statuito in molti trattati sui diritti umani®’, gli Stati sono responsabili per azioni commesse
ale persone soggette ala propria giurisdizione che, in base a diritto internazionae s
estende ben al di ladei confini territoriali dello Stato™.

La questione e stata affrontata, seppure in relazione ad atri strumenti convenzionali,

dal Comitato per i Diritti Umani delle Nazioni Unite® (in prosieguo ComDU) e dalla Corte

% Pratica che trova espressione in numerose Conclusioni dell’ExCom e in altri strumenti internazionali
redatti a partire dal 1951 che non pongono restrizioni territoriali agli obblighi di non-refoulement da parte
degli Stati. Tra le Conclusioni dell’ExCom si veda in particolare la Conclusione 6 (XXVIII) sul Non-
refoulement del 1977 che a par. ¢ “reaffirms the fundamental importance of the observance of the principle
of non-refoulement both at the border and within the territory of a State of persons who may be subjected to
persecution if returned to their country of origin irrespective of whether or not they have been formally
recognized as refugees”.Tra gli strumenti convenzionali si vedano la Convenzione dell’OUA del 1969 e la
Convenzione Americanasui Diritti Umani del 1969.

% Art. 31 (3) della Convenzione di Viennadel 1969

% Sulla complementarieta tra il diritto internazionale dei rifugiati e il diritto internazionale dei diritti
umani s vedano ExCom, Conclusione n. 79 (XLVII) General (1996), par. j; Conclusione n. 81 (XLVII)
Generale (1997) par. i; Conclusione n. 82 (XLVIII) Garantire I’asilo (1996) par. i. In tali Conclusioni si fa
specifico riferimento al divieto di rinviare un richiedente asilo verso le frontiere di territori dove rischierebbe
di essere esposto a tortura come stabilito nella Convenzione contro la tortura. Nella Conclusione n. 95 (L1V)
Conclusione generale sulla protezione internazionale (2003) par. | & espressamente evidenziata la natura
complementare ddl diritto internazionale dei rifugiati e del diritto dei diritti umani.

9 Mentre la questione dell’ambito di applicazione dei singoli trattati sui diritti umani sara affrontata
approfonditamente nei successivi paragrafi, S rende comunque necessario operare in tale sede un breve
richiamo ad acune rilevanti disposizioni come quelle contenute agli articoli 2 (1) del Patto Internazionale sui
Diritti Civili e Politici del 1966, 1 del Protocollo opzionale al Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici
del 1966 (adottato dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 19 dicembre 1966 ed entrato in vigore sul
piano internazionae il 23 marzo 1976, disponibile al sito http://www?2.ohchr.org/english/law/ccpr-one.htm,
ultima consultazione effettuata il 20 dicembre 2011), 1 della Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali del 1950 (adottata dal Consiglio d’Europa il 4 novembre del
1950 ed entrata in  vigore il 3  settembre  dd 1953, reperibile  d sito
http://conventions.coe.int/Treaty/en/TreatiesHtml/005.htm, ultima consultazione effettuata il 20 dicembre
2011) e 1 (1) della Convenzione Americana sui Diritti dell’Uomo del 1969, che estendono i diritti sanciti nei
rispettivi trattati atutti gli individui che si trovino sul territorio degli Stati membri o che siano subordinati ala
loro giurisdizione.

% Cfr. Corte Permanente di Giustizia Internazionale, Caso SS. Lotus, Decisione del 7 settembre, PCIJ,
Series A, No. 10, 1927. Sul punto si veda A. KLUG, T. HOWE, The concept of State Jurisdiction and the
Applicability of the Non-refoulement Principle to Extraterritorial Interception Measures, in RYAN B.,
MITSILEGAS V. (eds) Extraterritorial Immigration Control. Legal Challenges, Leiden/Boston, 2010, pp. 73-
74.

% Organo di controllo non giurisdizionale composto da esperti indipendenti con il compito di
sorvegliare I’applicazione delle disposizioni del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici del 1966 da
parte degli Stati che, riconosciuta la competenza ad esaminare del Comitato ai sensi dell’art. 41, sono tenuti a
presentare, ad intervalli regolari, rapporti sul rispetto dei diritti consacrati nel Patto. In seguito all’esame dei
rapporti, il Comitato emette raccomandazioni sotto forma di «osservazioni finali» indirizzate ai singoli Stati.

32


http://www2.ohchr.org/english/law/ccpr-one.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/005.htm

1% (in prosieguo la Corte) in due rilevanti pronunce'® per le

quali di rinviaa paragrafi rispettivamente dedicati al Patto e alla CEDU. €

Europea dei Diritti dell’Uomo

Dalle considerazioni sin qui svolte deriva I’applicabilita del principio di non
refoulement alla condotta dei funzionari statali o di coloro che agiscono per conto dello
Stato ovunque cio accada, nel territorio nazionale dello Stato, ai valichi di frontiera, nelle
aree internazionali, in quelle di transito e nelle acque internazionali*®.

L’applicazione extraterritoriale del principio del non-refoulement in quest’ultima
ipotesi ha conosciuto un certo dissenso, come dimostra le prassi di alcuni Stati.
Emblematica € |la decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti nel famoso affare Sale,
Acting Commissioner, Immigration and Naturalisation Service, et al. V. Haitian Centers
Council, Inc. et al o altrimenti Haitian Interdiction case’® del 1993, con la quale la Corte
Suprema affermo la non applicabilita extraterritoriale dell’art. 33 della Convenzione di

Ginevra ai stranieri intercettati in alto mare, incontrando il dissenso dell’UNHCR*, della

In virtu dell’art. 41, il Comitato pud anche ricevere comunicazioni da parte di Stati Membri relative ad altri
Stati. Con il Primo Protocollo Opzionae relativo a Patto Internazionae sui Diritti Civili e Palitici del 1966
anche gli individui possono informare il Comitato su eventuali violazioni commesse da Stati aderenti al
Protocollo.

1% Organo giudiziario istituito sulla base degli artt. 38 ss. della Convenzione Europea per la
Salvaguardia dei Diritti dell’lomo e delle Liberta Fondamentali con funzioni giurisdizionali e consultive.
Sulla Corte Europea dei Diritti dell’lUomo si rinvia a C. ZANGHI, La protezione internazionale dei diritti
dell’uomo, Torino, 2006, p. 204 ss., M. PEDRASSI, La Convenzione europea sui diritti umani e il suo sistema
di controllo, in L. PINESCHI (a cura di) La Tutela Internazionale dei Diritti Umani. Norme, garanzie, prassi,
Milano 2006, p. 291 ss, M. DE SALVIA, La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Napoli, 2001.

101 Cfr. Comitato Diritti Umani, Lopez Burgos v. Uruguay, UN Doc. CCPR/C/13/D/52/1979, 29 luglio
1981 e Corte CEDU, Loizidou v. Turkey, ric. n. 15318/89, sentenza 23 febbraio 1995.

102 Cfr. G. GoobwIN-GILL, The Right to Seek Asylum: Interception at Sea and the Principle of Non-
Refoulement, An Inaugural Lecture given at the Palais des Académies, Fondation Philippe Wiener - Maurice
Anspach, Chiare W.J. Ganshof van der Meersh, Bruxelles, 16 February 2011 e A. FISCHER-LESCANO, T.
LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., p. 268.

103 Corte Suprema degli Stati Uniti, Sale v. Haitian Ctrs. Council Case, 509 US 155 (USSC 1993), 21
June 1993. Sul caso s vedano G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p. 142; G. GOODWIN-
GILL, The Haitian Refoulement Case: A Comment, in International Journal of Refugee Law 6 (1994) 1, pp.
103-109; A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit.,, p. 266 ss.; K.
WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., pp. 54- 55; S. TReEVISANUT, The Principle of Non-
Refoulement at Sea and the Effectiveness of Asylum Protection, in Max Planck Yearbook at United Nations
Law, vol. 12/2008, p. 240 ss.; |. CASTROGIOVANNI, Sul refoulement dei profughi haitiani intercettati in acque
internazionali, in Rivista di Diritto Internazionale (1994), pp. 474-482; B. RYAN, Extraterritorial
Immigration Control: What Role for Legal Guarantees, in RYAN B., MITSILEGAS V. (eds) Extraterritorial
Immigration Control. Legal Challenges, Leiden/Boston, 2010, p. 24 ss.; S. LEGOMSKY, The USA and the
Caribbean Interdiction program, in International Journal of Refugee Law 18 (2006), pp. 679-683; L.A.
NESSEL, Externalized Borders and the Invisible Refugees, in Columbia Human Rights Law Review, Vol. 40,
No. 625, 2009, p. 640 ss.

104 UNHCR, UN High Commissioner for Refugees responds to U.S Supreme Court Decision in Salev.
Haitian Centers Council (“Sale”), International Legal Materials, 32 (1993), p. 1215.
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a®®. Comeé

Commissione Interamericana dei Diritti Umani'®, e di larga parte della dottrin
stato osservato'”, a di 1a di quanto statuito dalla Corte Suprema, questa decisione “could
not and did not alter the State’s international obligations®: |a portata extraterritoriale
dell’art. 33 implica la sua applicazionein ato mare'®.

Sebbene, ai sensi dell’art. 42.1*° della Convenzione di Ginevra e dell’art. VI11.1*** del
Protocollo del 1967, non sia consentito agli Stati di apporre riserve all’art. 33 al momento
della ratifica e dell’adesione, da cui deriverebbe la non derogabilita del principio™?, sono
previste eccezioni ala sua applicabilita che ne costituiscono inevitabilmente un limite'2,
L’art. 33 prevede al par. 2 che la protezione dal refoulement non possa essere invocata da
un rifugiato se sussistono seri motivi di ritenere che quest’ultimo costituisca un pericolo per
la sicurezza del paese i cui risiede 0 una minaccia per la sua collettivita a causa di una
condanna definitiva dovuta ad un crimine o ad un delitto particolarmente grave''“.

L’UNHCR e la dottrina concordano sulla necessita di interpretare I’eccezione prescritta

105 | nter-American Commission on Human Rights, Haitian Centre for Human Rights v United States of
America, Decision of the Commission as to the merits of Case 10.675 United States, March 13, 1997,
reperibile a sito http://www.cidh.org/annualrep/96eng/USA 10675.htm (ultima consultazione effettuata il 20
dicembre 2011).

106 Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement..., cit., par. 62; G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p. 244; S. LEGOMSKY, The
USA..., cit., p. 687.

197 Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The Refugee..., cit., p. 143.

1% UNHCR, The Haitian Interdiction Case 1993 Brief Amicus Curiae, in International Journal of
Refugee Law 6(1994) 1, pp. 85-102.

109 gyl punto si veda K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., pp. 151-153. L applicabilita
del principio di non refoulement in mare e gli obblighi degli Stati nelle operazioni di intercettazione in mare
con riferimento ala protezione dei rifugiati sara oggetto di trattazione nel par. 3 del presente capitolo.

19 1n virtu dell’art. 42.1 della Convenzione del 1951, all’atto dellafirma, dellaratifica o dell’accessione,
ciascuno Stato puo fare riserve agli articoli della Convenzione, fatta eccezione per gli articoli 1, 3, 4, 16 (1),
33, dd 36 d 44 incluso.

1L Aj sensi dell’art. VII1.1: “Ciascuno Stato partecipante pud, al momento dell’adesione, esprimere
riserve riguardo all’articolo IV del presente Protocollo e quanto all’applicazione, giusta I’articolo 1 del
medesimo, di ogni disposizione della Convenzione, salvo quelle degli articoli 1, 3, 4, 16 (1) e 33, sempreché,
ove trattis di uno Stato partecipante, le riserve espresse in virtu del presente articolo non concernano i
rifugiati cui € applicabile la Convenzione™.

12 Tale assunto & stato riaffermato in numerose occasioni dall’ExCom. Sul punto si vedano ExCom
Conclusion n.25 (XX XII1) del 1982 par. b e Conclusion n. 79 (XLVI11) del 1996.

113 Rispetto alla natura cogente del principio in esame, opinione difforme & espressa da Goodwin-Gill: «
(...) non refoulement is not an absoute principle. Nation Security and Public order, for example, have long
been recognised as potential justification for derogation”. G. GOODWIN-GILL, The Refugee in International
Law, 2" ed., Oxford, 1996, p.139.

14 Diversamente prescrive la Convenzione dell’OUA che non prevede alcuna eccezione al divieto di
refoulement.
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all’art. 33 par. 2 in manierarestrittiva e di applicarla con particolare cautela™®

, COSI comein
generale per le eccezioni relative ala salvaguardia dei diritti umani*®. Nella valutazione
dei “seri motivi” I’onore della prova spetta agli Stati sulla base di un esame essenzial mente
individuale"’. Cid esclude che la semplice appartenenza ad un gruppo considerato
potenzia mente pericol 0so possa rendere esperibile I’eccezione™®.

Nell’esame dell’applicabilita dell’art. 33 par. 2 occorre che sia rispettato il principio
della proporzionalita tra la misura adottata e gli obiettivi perseguiti nel caso specifico. Da
Ci0 deriva la necessita che sussista sempre una stretta relazione tra il soggetto coinvolto eil
pericolo temuto e che la decisione di respingere un rifugiato rappresenti I’'unica possibile
soluzione per salvaguardia della sicurezza del paese e della sua collettivita. Dalla lettura del
dettato dell’art. 33 par. 2 non ¢ possibile far derivare I’obbligo per lo Stato di optare per
I’eccezione solo dopo aver valutato attentamente i rischi che correrebbe il rifugiato una
volta respinto. Non e inoltre prescritto un bilanciamento fra la tutela del soggetto e i rischi
che questi rappresenta per la collettivita del paese in cui risiede. Ampia discreziondlita &
lasciata quindi agli Stati nella valutazione del grado di “serieta dei rischi” che
giustificherebbe il ricorso all’eccezione. Determinati limiti sono invero offerti da alcuni
elementi: perché sia possibile far ricorso all’art. 33 par. 2 & necessario infatti che il soggetto
costituisca in maniera specifica una minaccia per la collettivita del paese in cui risiede e

e''® e che inoltre sia stato

non per comunita di atri paesi o per la comunita in general
condannato con sentenza definitiva per un crimine o un delitto particolarmente grave. Cio
esclude in maniera perentoria il semplice sospetto. La scelta dell’espressione
“particolarmente grave” fornisce una chiara indicazione della natura eccezionae della
disposizione.

Il diniego della tutela offerta dall’art. 33 sulla base della deroga fin qui discussa non

pregiudica la qualita intrinseca del rifugiato che potra comungque beneficiare della

15 Cfr. UN High Commissioner for Refugees, UNHCR Note on the Principle of Non-Refoulement,
November 1997, par.14; K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 113; E. LAUTERPACHT AND
D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement..., cit.,, pp. 133-134 (in
particolare si vedail par. 159).

16 g punto si veda K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., pp. 6-13.

17 Cfr. . HATHAWAY, The Rights of Refugees..., cit., p. 348; E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The
Scope and Content of the Principle of Non-refoulement..., cit., pp.136-137 (parr. 173-176.).

18 Cfr. J. HATHAWAY, The Rights of Refugees..., cit., p. 348.

19 Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement..., cit., par. 182.
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protezione offerta dall’UNHCR in conformita del suo Statuto e da altri Stati membri della
Convenzione per i quali non rappresentera una minaccia o che potra comunque godere della
protezione dal refoulement in virtt di atri strumenti convenzionali'® relativi pit in
generale ai diritti dell’uomo. La portata della norma derivante da questi ultimi, oggetto di
trattazione nel prossimi paragrafi, risulta essere, come vedremo, piu ampia di quella

codificata negli atti inerenti in maniera specificala protezione dei rifugiati.

1.1 Latutelaoffertadai Trattati delle Nazioni Unitein materia di diritti umani

1.2.1 La Convenzione contro la Tortura

Nell’ambito del diritto internazionale dei diritti umani il divieto di refoulement ha
trovato espressione in due importanti strumenti convenzionali, la Convenzione contro la
Tortura e altre Pene o Trattamenti Crudeli, Inumani o Degradanti del 1984 (in prosieguo la
CAT) ed il Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici del 1966 (in prosieguo il Patto).

La CAT vieta espressamente, all’art. 3.1, di espellere, respingere o estradare ““una
persona verso un altro Sato nel quale vi siano seri motivi di ritenere che essa rischi di
essere sottoposta a tortura”. L’adozione del divieto, nella sua esplicita formulazione, fu
ispirata alle decisioni della Corte Europea del Diritti dell’lUomo inerenti I’art. 3 della
Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta Fondamentali (in prosieguo
CEDVU) il cui ambito di applicazione é stato interpretato fino ad includere il respingimento
verso paesi in cui il soggetto correrebbe il rischio di subire uno del trattamenti oggetto del
divieto'™. | termini “espellere” e “respingere” mostrano invece la chiara influenza
dell’art. 33 della Convenzione del 1951. La proibizione del refoulement sembrerebbe
riferirs solo ala tortura'®. Le pene e i trattamenti crudeli, inumani e degradanti non
rientrano infatti tra le fattispecie vietate dall’art. 3 ma costituiscono I’oggetto di una distinta
disposizione contenuta all’art. 16 la cui inclusione nel divieto di refoulement appare

controversa. Mentre I’intenzione originaria dei redattori della Convenzione ha trovato

120 Quali 1a Convenzione contro la Tortura ed altre Pene o Trattamenti Crudeli, Inumani o Degradanti,
approvata il 10 dicembre 1984 dall’ Assemblea generale delle Nazioni Unite ed entrata in vigore il 26 giugno
del 1987, reperibile su http://www2.ohchr.org/english/law/cat.htm (ultima consultazione effettuata il 20
dicembre 2011), il Patto sui Diritti Civili e Politici e Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Diritti
dell’lUomo e delle Liberta Fondamentali del 1950.

121 Rinviamo I’analisi della proibizione del refoulement sulla base all’art. 3 CEDU al 3° paragrafo.

1221) divieto di tortura & prescritto all’art. 2.1 ai sensi del quale“Ogni Stato Parte prende provvedimenti
legislativi, amministrativi, giudiziari ed altri provwedimenti efficaci per impedire che atti di tortura siano
compiuti in un territorio sotto la sua giurisdizione”.
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conferma in una decisione del Comitato contro la Tortura (d’ora in poi Comitato CAT)*# |

relativa a caso T.M. c. Svezia'®, con la quale & stata affermata la non applicabilita
dell’obbligo di non refoulement di cui all’art. 3 alle fattispecie previste all’art. 16, con il
Commento Generale n. 2'% del 2008, il Comitato CAT sembrerebbe estendere il divieto in
esame anche alle pene e ai trattamenti crudeli, inumani e degradanti. Osservando infatti che
“the obligations to prevent torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment (hereinafter ““ill-treatment™) under article 16, paragraph 1, are indivisibile,
interdependant and interrelated. The obligation to prevent ill-treatment in practice
overlaps with and is largely congruent with the obligation to prevent torture” ,
sarebbe giunto alla conclusione che “the measures required to prevent torture must be
applied to prevent ill-treatment’”*%.

Sotto il profilo soggettivo, dalla lettura del dettato dell’art. 3 della Convenzione contro
la tortura sembra s possa evincere una portata piu ampia del non-refoulement in esso
espresso rispetto a quella del divieto contenuto all’art. 33 della Convenzione del 1951.

Oggetto della protezione € infatti la persona, senza alcun riferimento a relativo status

122 1] Comitato CAT, organo di controllo non giurisdizionae previsto dalla Convenzione contro la
tortura, oltre a ricevere e formulare osservazioni sui rapporti periodici elaborati dagli Stati, pud esaminare
ricors statali e comunicazioni individudi laddove gli Stati abbiamo accettato la sua competenza a
pronunciarsi (in virtt degli artt. 21 e 22 della Convenzione contro la tortura). Le conclusioni del Comitato
CAT non hanno potere vincolante. Sulla attivita del Comitato si veda, tragli altri, V. CHETAIL, Le Comité des
Nations Unies contre la torture et I’éloignement des étrangers: dix ans de jurisprudence , in Revue suisse de
droit international et européen, 2006.

122 CAT, T.M. v. Sweden, CAT/C/31/D/228/2003, 2 December 2003, par. 6.2.

125 CAT, General Comment n. 2, “Implementation of article 2 by Sate Parties”, CAT/C/GC/2, 24
January 2008. Sulla prassi del Comitato CAT si vedano A. BOULESBAA, The UN Convention against Torture
and the Prospects for Enforcement, Leiden-Boston, 1999; C. INGELSE, The UN Committee against Torture:
An Assessment, The Hague, 2001; V. CHETAIL, Le Comité des Nations Unies contre la torture..., cit., p. 63
ss.; N. RODLEY AND M. POLLARD, Criminalisation of Torture: State Obligations Under The United Nations
Convention Against Torture And Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment, in European Human Rights
Law Review, 2006, p. 120 ss,; S. JosEPH, K. MITCHELL, L. GYORKI, C. LENNINGER, C. BUDEL, Seeking
Remedies for Torture Victims. A Handbook on the Individual Complaints Procedures of the UN Treaty
Bodies, OMCT Handbook Series VVol. 4, November 2006.

126 CAT, Generd Comment n. 2, ..., cit., par. 3. Secondo alcuni, invece, non sarebbe possibile far
derivare da quanto statuito nel Commento Generale n. 2 un’estensione della proibizione del refoulement alle
fattispecie previste all’art. 16. Quest’interpretazione comporterebbe un drastico mutamento dell’opinione
originaria del Comitato CAT e esulerebbe dalle tradizionali funzioni di monitoraggio attribuitegli in virtu
degli artt. 19- 24. La natura dichiarativa degli atti emessi dall’organo renderebbe, secondo la citata dottrina,
ancor piu inverosimile una modifica, ad opera di un commento privo di efficacia vincolante, di quanto
prescrive in maniera esplicita e solenne la Convenzione. Cfr.K. WOUTERS, International Legal Sandards...,
cit., p.. 530. In realta tale opinione non sembra condivisibile se si richiama quanto statuito dal Comitato CAT
in riferimento alla naturainderogabile degli obblighi derivanti dalla Convenzione, secondo il quale:“articles 3
to 15 are likewise obligatory as applied to both torture and ill-treatment” (CAT, General Comment n. 2, ..,
cit., par. 6.).
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legale. La protezione dal refoulement ai sensi dell’art. 3 della Convenzione contro la tortura
& garantita quindi a tutti gli individui, inclusi i migranti in posizione irregolare*®’. Inoltre,
non sono previste eccezioni per motivi di sicurezza nazionae e la tutela contro la tortura o
contro il respingimento in paesi in cui vi siano rischi di subire torture prescinde
dall’eventualita che il soggetto abbia commesso crimini in passato’?®. E ancora, viene meno
il limite posto dalla connessione della minaccia alavita o alaliberta del soggetto con uno
dei cinque motivi'®® ai quali la Convenzione del 1951 vincolala propria protezione™.

Se da un lato questi elementi inducono a ritenere la protezione offerta dall’art. 3 della
Convenzione contro la tortura piu estesa di quella dell’art. 33 della Convenzione del 1951,
d’altro canto, occorre considerare anche datri fattori che comportano invero alcune
limitazioni.

Innanzitutto, come rilevato poc’anzi, altre forme di pene o trattamenti crudeli, inumani
e degradanti sono esclusi dalla proibizione del refoulement. L’art. 3 si rivolge a soggetti

che rischiano di essere sottoposti a tortura, definita, secondo I’enunciato dell’art. 1**

, come
atti commessi da autorita pubbliche o con il loro consenso con i quali sono inflitti ad una
persona ““dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche™. Le azioni riconducibili a tortura
perpetrate da agenti non statali senza il consenso dello Stato non sono comprese nella
definizione di cui all’art.1**2. | soggetti vittime di tali atti non possono quindi invocare la
protezione offerta dall’art. 3. Nel caso in cui non esista un governo centrale riconosciuto,

esso trova applicazione solo quando I’agente non statale possa essere considerato come

127 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 435.

128 qulla natura cogente del divieto di tortura si veda E. DE WET, The prohibition of torture as an
international norm of jus cogens and its implications for national and customary law, in European Journal of
International Law, 2004.

129 Razza, religione, nazionalitd, appartenenza ad un determinato gruppo sociale o opinione politica.

130 Cfr. C. PHUONG, Minimum Standards for Return Procedures and International Human Rights Law,
in European Journal of Migration and Law 9 (2007), p. 107.

131 A sensi dell’art. 1: “Il termine «tortura» designa qualsiasi atto con il quale sono inflitti a una
persona dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche, segnatamente al fine di ottenere da questa o da una
terza persona informazioni o confessioni, di punirla per un atto che ella 0 una terza persona ha commesso o &
sospettata di aver commesso, di intimidirla od esercitare pressioni su di lei o di intimidire od esercitare
pressioni su una terza persona, 0 per qualunque altro motivo basato su una qualsias forma di
discriminazione, qualora tale dolore o tali sofferenze siano inflitti da un funzionario pubblico o da qualsiasi
altra persona che agisca a titolo ufficiale, o sotto sua istigazione, oppure con il SU0 consenso espresso o0
tacito. Tale termine non s estende al dolore o alle sofferenze derivanti unicamente da sanzoni legittime, ad
esse inerenti o da esse provocate”.

%2 CAT, G.RB v. Sweden, CAT/C/20/D/83/1997, 15 May 1998, par. 6.5, CAT, SV. et al. v.
Canada, CAT/C/26/D/49/1996, 15 May 2001, par. 9.5; CAT, M.P.S v. Australia, CAT/C/28/D/138/1999, 30
April 2002, par. 7.4; CAT, SS v. Netherlands, CAT/C/30/D/191/2001, 19 May 2003, par. 6.4
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un’istituzione governativa di fatto o altrimenti come una persona che agisce con funzioni
ufficiali*®. Laddove vi & la co-presenza di un’entitd statale occorre distinguere la
circostanza in cui questa non sia in grado di assicurare protezione, e per questo
“consenziente” ai sensi dell’art.1, da quella in cui lo Stato possa esercitare il controllo su
una parte del territorio ed offrire protezione. In quest’ultima ipotesi, I’art. 3 non trova
applicazione. Allo stesso modo non sussistera divieto di refoulement se I’agente non statale
non costituisce un’entita che esercita funzioni semi-governative su una parte dedl territorio
dello Stato.

In virtt dell’art. 1, sembrerebbe che la tortura non includa dolore e sofferenze
provocate da sanzioni legittime o ad esse inerenti. Occorre nondimeno evidenziare che il
Comitato contro la tortura non ha escluso dall’ambito di applicazione della Convenzione
acune condotte equivalenti a tortura sebbene causate da sanzioni appunto legittime™*.
Nello specifico, il Comitato ha ritenuto applicabile I’art. 3 quando il rischio di subire
tortura e insito in sanzioni considerate legittime nel sistema legisativo del paese verso il
quale é alontanato il soggetto.

La protezione dal refoulement, cosi come enunciata dall’art. 3, richiede “serie
ragioni”’ per ritenere che una persona possa rischiare di subire tortura se respinta, espulsa o
estradata in un altro Stato. Dalla formulazione dell’art. 3, che non lascia margini per
considerazioni di carattere soggettivo, emerge la rilevanza dell’elemento del rischio, con
valenza prettamente oggettiva, nella sussistenza della proibizioni in esame. Come
confermato dal Comitato, non & contemplato il timore soggettivo dell’individuo di subire
appunto atti di tortura. Perché possa attivarsi la proibizione del refoulement occorre che il
rischio “must go beyond mere theory and suspicion but does not have to meet the test of
being highly probable”*®. Nella determinazione del rischio assumono rilievo sia le
condizioni personali del soggetto prima dell’arrivo nel paese, quali la partecipazione ad
attivita politiche, I’appartenenza ad un determinato gruppo etnico, esperienze pregresse di
tortura o trattamenti inumani e degradanti, I’aver subito violenze o altre forme di abuso
seswalel36 137 o esiliatol38

, I’esser stato detenuto , Sia la situazione generde del paese di

133 CAT, Elmi v. Australia, CAT/C/22/D/120/1998, 25 May 1999, parr. 6.5 e 6.7.

13 Indicazioni in tal senso sono rinvenibili nell’affare A.S. v. Sweden, CAT/C/25/D/149/1999, 15
February 2001, parr.. 8.4 € 9. Cfr anche CAT., K.SY .v. Netherlands, CAT/C/30/D/190/2001, 26 May 2003.

135 CAT, E.A. v. Switzerland, CAT/C/19/D/028/1995, 10 November 1997, par.11.3.

136 CAT, C.T .and K.M. v. Sweden, CAT/C/37/D/279/2005, 7 December 2006.
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origine, soprattutto con riguardo alle condizioni di sicurezza, a contesto politico e a
rispetto dei diritti dell’uomo™*°.

Come gia rilevato, la disposizione contenuta all’art. 3 riveste carattere assoluto e non
consente deroghe®. L’art. 2.2 prescrive infatti che “nessuna circostanza eccezionale,
qualunque essa sia, si tratti di stato di guerra o di minaccia di guerra, d’instabilita politica
interna o di qualsiasi altro stato eccezionale, pud essere invocata in giustificazione della
tortura”. Inoltre, I’aver eseguito un ordine impartito da un superiore o da un’autorita
pubblica non puo0 costituire una valida ragione per motivare I’esecuzioni di atti
riconducibile alla tortura, come per altro prescrive I’art. 2.3.

Dallalettura congiunta delle disposizioni richiamate e possibile affermare che nessuno
pud essere espulso, respinto o estradato verso un paese in cui vi sia il rischio di subire
tortura, anche in caso di eventi eccezionali. Quest’interpretazione trova conferma nel gia
citato Commento Generale n. 2 nel quale il Comitato CAT ha respinto con forza qualsias
tentativo degli Stati di giustificare il ricorso alla tortura per salvaguardare la sicurezza
nazionale, come in caso di terrorismo™, o assicurare la protezione ai propri cittadini in
caso di emergenza.

La Convenzione contro la tortura non offre indicazioni in merito alla portata
territoriale della disposizione contenuta all’art. 3. L’art. 2 prevede un obbligo generico per
gli Stati di adottare misure volte ad impedire I’esecuzione di atti di torturain ogni territorio
sottoposto alla propria giurisdizione. Come osservato in precedenza, I’enunciato dell’art. 3
richiama la formulazione dell’art. 33 della Convenzione di Ginevra, di cui e stata gia
discussa la valenza extraterritoridle. Secondo una parte della dottrina®, sussistono
elementi per ritenere che la proibizione del refoulement nella Convenzione contro latortura
abbia portata extraterritoriale. Cio che rileva, ai fini dell’applicabilita del divieto, é la
relazione tra la condotta dello Stato e I’esposizione del soggetto al rischio di subire tortura

una volta allontanato dal territorio. Perché sia integrata la responsabilita extraterritoriale

137 CAT, AF. v. Sveden, CAT/C/20/D/89/1997, 8 May 1998, par. 6.5

138 CAT, Alan v. Switzerland, CAT/C/16/D/21/1995, 8 May 1996, par.1.3

139 CAT, EImi v. Australia, CAT/C/22/D/120/1998, 25 May 1999.

149 gyl punto cfr. CAT, Paez v. Sveden, CAT/C/18/D/39/1996, 28 April 1997, par. 14.5; CAT, Aemei v.
Switzerland, CAT/C/18/D/34/1995, 29 May 1997, par. 9.8; CAT, M.B.B. v. Sveden, CAT/C/22/D/104/1998,
21 June 1999, par. 6.4; CAT, V.X.N. and H.N. v. Sweden, CAT/C/24/D/130/1999, 2 September 2000, par.
13.4.

141 CAT, Arana v. France, CAT/C/23/D/63/1997, 5 Juin 2000, par.11.5.

142 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 520.
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dello Stato occorre quindi che sussista I’effettivo esercizio della giurisdizione statale
sull’individuo, senza riguardo alla localita in cui ci0 avviene. La proibizione del
refoulement ai sensi dell’art. 3 si applica quindi ai soggetti che si trovano sul territorio dello
Stato ospitante, alle frontiere, in un paese terzo a di fuori del proprio paese di origine ein
certi casi anche all’interno, sempre che sia possibile rilevare I’effettivo esercizio della
giurisdizione dello Stato sul quale incombe I’obbligo in esame. Il Comitato CAT ha
confermato I’applicazione extraterritoriale dell’art. 3.1'*® riconoscendo, con la decisione

JH.A. c. Spagna, o atrimenti nota come il caso Marine [***

, la sussistenza della
giurisdizione dello Stato Parte anche in acque internazionali e fornendo al contempo
importanti indicazioni sulla determinazione della responsabilita statale in relazione ala
salvaguardia del diritti umani dei migranti intercettati e sottoposti a misure coercitive in
alto mare. |l caso riguarda un’imbarcazione, la Marine |, con a bordo 369 migranti di
origini africana e asiatica partita dalla Guinea Conackry e soccorsa, in seguito ad una
segnalazione, dalla Guardia Costiera spagnola al largo delle coste occidentali africane.
Sebbene fosse stata intercettata nella zona SAR'™ appartenente a Senegal, la nave fu
condotta, dopo lunghe trattative trale autorita spagnole, senegalesi e mauritane, nel porto di
Nouadhibou in Mauritania, dove, secondo gli accordi, i migranti sarebbero rimasti sotto la
custodia della Spagna e rimpatriati, entro cinque giorni, con I’ausilio dell’Organizzazione
Internazionale per le Migrazioni (OIM)**. Secondo quanto dichiarato dalla Spagna, I’OIM
avrebbe informato individualmente i migranti del diritto di richiedere I’asilo e TUNHCR
avrebbe verificato i requisiti di alcuni di loro concludendo per la non eleggibilita ala

protezione internazionale'’. Le operazioni di rimpatrio ebbero inizio il giorno successivo

43 CAT, Concluding Observations on the United States of America, CAT/C/USA/CO/2, 25 July 2006,
par. 15: “The Sate party should recognize and ensure that the provisions of the Convention expressed as
applicable to “territory under the State party’s jurisdiction” apply to, and are fully enjoyed, by all persons
under the effective control of its authorities, of whichever type, wherever located in the world”.

144 CAT, J.H.A. v. Spain, CAT/C/41/D/323/2007, 21 November 2008. In dottrina cfr. K. WOUTERS, M.
DEN HEIJER, The Marine | Case: a Comment, in International Journal of Refugee Law, 22 (2010) 1, pp. 1-19.
Il Comitato ha dichiarato il caso inammissibile per questioni procedurali. Sul punto s veda il par. 8.2: “the
Committee considers that the complainant lacks competence to act on behalf of the alleged victims in
accordance with article 22, paragraph 1, of the Convention™. Cfr. V. MORENO-LAX, Seeking Asylum in the
Mediterranean: Against a Fragmentary Reading of EU Member States’ Obligations Accruing at Sea, in
International Journal of Refugee Law 23 (2011) 2, p. 191.

145 SAR “ Search and Rescue” zona marittima di ricerca e soccorso.

148 Incaricata dell’identificazione e della registrazione dei migranti in vista del loro ritorno volontario.

147 CAT, JH.A v. Spain, cit., par. 4.6.
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allo sbarco e si conclusero con larimozione di quasi tutti i migranti**, ad eccezione di un
piccolo gruppo™®, che con I'ausilio di un’organizzazione per i diritti umani spagnola™,
poté presentare ricorso al Comitato.

Larilevanza del caso Marine| risiede, oltre che nelle osservazioni del Comitato CAT,
nella sussistenza e nell’intreccio di distinti obblighi derivanti al contempo dal diritto del
mare e dal diritto internazionale dei diritti umani e dei rifugiati. Riservandoci di trattare la
relazione tra le due materie nel prossimo paragrafo, occorre evidenziare in questa sede le
importanti conclusioni a cui e giunto il Comitato CAT per il quale il controllo esercitato
dallo Stato spagnolo sui migranti soccorsi inizid al momento dell’intercettazione in alto
mare e perduro per tutto il periodo della detenzione in Mauritania durante la quale furono
svolte le procedure di identificazione in vista del rimpatrio™*. Con questa decisione, il
Comitato CAT ha riaffermato quanto gia statuito nel Commento Generale n. 2
relativamente alla giurisdizione di uno Stato Parte, specificando che essa “must also
include situations where a Sate party exercises, directly or indirectly, de facto or de jure
control over persons in detention”. Come rilevato da Comitato CAT, lo Stato spagnolo ha
esercitato un controllo effettivo sui migranti soccorsi, quindi la propria giurisdizione, sia
durante le operazioni di intercettazione in acque internazionali sia, in virtu degli accordi
diplomatici con le autorita della Mauritania, durante la permanenza dei soggetti coinvolti

nel territorio mauritano.

148 | primi 35 migranti, di origine asiatica, furono condotti nelle isole Canarie dove in 13 intrapresero la
procedura per il riconoscimento dello status di rifugiato su indicazione della Commissione Spagnola per
I’Assistenza ai Rifugiati (CEAR); altri 35, di origine africana, identificati dalle autoritd guineane quando
ancorasi trovavano abordo della nave, furono rimpatriati in Guinea dopo aver transitato per le |sole Canarie e
Capo Verde; dei restanti 299, tutti di origine indiana e pakistana, che avevano espresso il timore di subire
persecuzione o atti di tortura per ragioni legate al conflitto in Kashmir in caso di ritorno nel paese di origine,
267 furono rimpatriati, mentre in 23 rimasero in stato di detenzione in Mauritania, avendo rifiutato di dare il
consenso per ritorno volontario.

149 Dei 23 migranti, 6 furono trasferiti nell’enclave spagnola di Mélilla (5 dei quali riuscirono ad
ottenere un permesso di soggiorno temporaneo per motivi umanitari) e 4 trasferiti in Portogallo dove si videro
riconosciuta la protezione sussidiaria. Gli ultimi 13 non conobbero la medesima sorte: furono infatti rinviati in
Pakistan.

150 Colectivo por laJusticiay los Derechos Humanos.

131 CAT, JH.Av. Spain, cit., par. 8.2 :“the Sate party maintained control over the persons on board the
Marine | from the time the vessel was rescued and throughout the identification and repatriation process that
took place at Nouadhibou. In particular, the Sate party exercised, by virtue of a diplomatic agreement
concluded with Mauritania, constant de facto control over the alleged victims during their detention in
Nouadhibou. Consequently, the Committee considers that the alleged victims are subject to Spanish
jurisdiction”.
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Cio ha comportato la configurabilitd della responsabilitd della Spagna per il
trattamento riservato ai migranti a bordo dell’imbarcazione nel contesto delle operazioni di
soccorso™?, per le condizioni di detenzione in Mauritania™ e non ultimo per I’esposizione
del migranti rimpatriati a rischio di subire tortura o atri trattamenti crudeli, inumani e
degradanti, in violazione del divieto di refoulement sancito all’art. 3'>*.

Sebbene il Comitato CAT abbia deciso I’inammissibilita della comunicazione, ha
avuto modo di dichiarare in maniera esplicita la sussistenza della responsabilita degli Stati
parti della Convenzione contro latortura nell’ambito delle operazioni fin qui discusse e nel
caso di specie la vigenza per la Spagna dell’obbligo di agire in conformita con la
proibizione del refoulement, come sancita nell’art. 3.

Il caso in esame permettere di affermare che la conduzione di operazioni di
intercettazione, ricerca e salvataggio concernenti migranti in alto mare non puo prescindere
dal rispetto degli obblighi di salvaguardia dei diritti umani delle persone cui si indirizzano
tali misure.

Il Marine | offre importanti elementi per una profonda riflessione sulle modalita di
controllo delle frontiere esterne messe in atto dall’Unione Europea nel suo insieme, dai
singoli Stati membri, o ancora da altri Stati extraeuropei attraverso I’ausilio di paesi
europei. Rinviando I’analisi di cio ala terza parte del presente studio, preme rilevare

I’importanza del segnale emesso dal Comitato CAT nel riaffermare con forza

152 Come denunciato dal ricorrente nella comunicazione indirizzata al Comitato: “the vessel on which
the immigrants were detained lacked sufficient light and ventilation and that the detainees were not allowed
out. (...) although the vessel was large, the detainees were obliged to remain confined in a restricted area and
to sleep on the ground, on plastic and blankets. (...) access to toilet and shower facilities was subject to the
authorization of the guards supervising the detainees, (...) the latter were occasionally forced to urinate in
bottles”, CAT, J.H.Av. Spain, cit., par. 2.6. “The only safe port in the area to which the immigrants on board
the Marine | could have been transferred was in the Canary Islands, Spain, given the living conditions in
African coastal countries”, CAT, J.H.A v. Spagna, cit., par. 5.2. Inoltre il ricorrente lamentava I’eccessiva
durata delle operazioni di soccorso e I’assenza di assistenza medica: “two weeks from the time the vessel was
found until it was taken to Mauritania and that during this time no medical or humanitarian assistance was
provided to the passengers, nor was any of them evacuated on health grounds, and that it was only when they
disembarked that "serious” first aid, which by law must be provided immediately, was made available (...)
during these two weeks (...) no medical personnel was able to provide assistance or board the vessel to
ascertain their state of health”, CAT, J.H.Av. Sain, cit., par. 5.2.

133 Ai migranti in stato di detenzione era stato negato il diritto di accedere ad un avvocato nonché la
possibilita di contattare i propri familiari. Le condizioni di detenzione dei migranti, sia a bordo
dell’imbarcazione che nel centro in Mauritania, secondo quando affermato dal ricorrente nella comunicazione
al Comitato, avrebbero integrato la violazione degli artt. 5 della CEDU e 9 del Patto sui Diritti Civili e
Palitici.

154 Come sollevato dal ricorrente:“if returned to India, the alleged victims would be subjected to torture
or cruel, inhuman and degrading treatment, taking into account the conflict in Kashmir and the persecution

they would allegedly face as a result of this conflict””, CAT, J.H.Av. Spain, cit., par. 3.2.
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I’obbligatorieta dei principi di protezione dei diritti umani anche nel contesto di attivita che
avvengono al di fuori dei confini statali smentendo la convinzione degli Stati di non esser
vincolati al rispetto di suddetti principi quando agiscono in ambito extraterritoriale.

Gli obblighi derivanti dalla proibizione del refoulement ai sensi dell’art. 3 della
Convenzione contro la tortura sono in primo luogo negativi: essi implicano I’astensione
dall’agire, ossia dall’espellere, respingere o estradare o ancora dal rimuovere forzatamente
un soggetto in qualsias modo, cio che include il divieto di respingimento alla frontiera. La
proibizione del refoulement impone inoltre oneri positivi, come quello di consentire
I’ingresso di un individuo nel territorio dello Stato e di cercare soluzioni atte a garantire
protezione laddove il soggetto ne presenti i requisiti e non sia possibile rimuoverlo dal
territorio. Sebbene la Convenzione contro la tortura non preveda in forma esplicita il
rispetto di specifiche garanzie procedurali nell’ambito dell’esame della domanda, esso
deriva dall’obbligo, che verte su ogni Stato parte, di effettuare un’attenta valutazione, su
base individuale, dei motivi che indurrebbero aritenere il soggetto esposto ad atti di tortura
se alontanato™®. Cid trova conferma in numerose Conclusioni'®® del Comitato CAT: la
verifica dell’applicabilita dell’art. 3 comporta per gli Stati parti I’onere di predisporre ed
attuare effettive garanzie procedurali nelle rispettive legislazioni nazionali, quali il rispetto
del diritto ad un ricorso effettivo avverso la decisione di alontanamento dinanzi un autorita
indipendente ed imparziale, non necessariamente giudiziaria™’. Gli Stati hanno altresi
I’obbligo di fornire informazioni all’individuo riguardo tutti i rimedi interni eventualmente
esperibili e sullapossibilita di ricevere assistenzalegale™®.

Il carattere fondamentale del divieto di refoulement e la natura irreparabile del danno

fanno si che il ricorso avverso la decisione di allontanamento abbia effetto sospensivo™®.

1% qul punto si vedano: CAT, General Comment No. 1, 21 November 1997, UN doc. A/53/44, Annex
IX, parr. 6 e7; CAT, Mutombo v. Switzerland, CAT/C/18/D/34/1995, 27 April 1994, par. 9.2.

136 Cfr, tra le dtre, CAT, Concluding Observation on Jordan, A/50/44, 26 July 1995, parr. 159-182,
nello specifico par. 178; CAT, Concluding Observation on Armenia, A/51/44, 9 July 1996, parr.84-101, nello
specifico par. 98; CAT, Concluding Observation on Bulgaria, A/54/44, 7 May 1999, parr. 151-162, nello
specifico par. 158.

37 qul punto si veda la decisione Agiza v. Sweden, CAT/C/34/D/233/2003, 20 June 2005, nella quale il
Comitato CAT ha espressamente affermato che il divieto di espulsione di cui all’art. 3 comprende I’accesso
ad un rimedio contro la sua violazione. Cfr. A. LIGUORI, Le garanzie procedurali avverso I’espulsione degli
immigrati in Europa, Napoli, 2008, p. 206. Sul punto si veda anche K. WOUTERS, International Legal
Sandards..., cit., p. 515 ss.

158 CAT, SH. v. Norway, CAT/C/23/D/121/1998 , 19 April 2000, par. 7.4.

%9 CAT, Concluding Observations on Cameroon, CAT/C/CR/31/6, 5 February 2004, par. 5 (i).
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Al soggetto cui s indirizza il provvedimento dovra inoltre essere concesso un termine

sufficiente per ricorrere in giudizio, pena il venir meno dell’effettivita®.

1.2.2 1| Patto Internazionalre sui Diritti Civili e Politici del 1966

Passando ora ad esaminare il Patto sui diritti civili e politici, occorre preliminarmente
osservare che esso non vieta in forma esplicita il respingimento o altre forme di
allontanamento. Inizialmente il Comitato dei Diritti Umani (d’ora in poi il Comitato CCPR)
Si era espresso con cautela limitandosi ad affermare che “in certain circumstances an alien
may enjoy the protection of the Covenant even in relation to entry and residence, for
example, when considerations of non-dicrimination, prohibition of inhuman treatment and
respect for family life arise”*. In seguito, grazie all’opera interpretativa del Comitato sulla

a®?, e 7, inerente il divieto di tortura e di

163

base degli articoli 6, relativo a diritto ala vit
trattamenti o pene crudeli, inumani e degradanti del Patto™, € stato possibile ricavare un
divieto di refoulement. Se nei primi Commenti Generali risalenti al 1982 relativi agli
Articoli 6 e 7*** il Comitato non si era pronunciato sulla questione, in quelli successivi ha
colto I’occasione per decretare esplicitamente I’obbligo per gli Stati parti di non esporre un
individuo a rischio di subire atti di tortura o trattamenti e pene crudeli, inumani e
degradanti, rimuovendolo dal territorio con provvedimenti di estradizione, espulsione'® o
respingimento verso un altro paese'®. Tale divieto ha trovato solenne affermazione nel
Commento Generale n. 31 del 2004™" nel quale il Comitato ha chiaramente statuito che
“the article 2 obligation requiring that States Parties respect and ensure the Covenant

rights for all persons in their territory and all persons under their control entails an

160 CAT, Arana v. France, CAT/C/23/D/63/1997, 5 June 2000, par. 6.1.

161 CCPR, General Comment n. 15/27, “Rights of Aliens”, 22 July 1986, par. 5

162 Art. 6.1: “Il diritto alla vita & inerente alla persona umana. Questo diritto deve esser protetto dalla
legge. Nessuno puo essere arbitrariamente privato della vita”.

163 Art. 7:“Nessuno pud essere sottoposto alla tortura né a punizioni o trattamenti crudeli, disumani o
degradanti, in particolare, nessuno puo essere sottoposto, senza il suo libero consenso, ad un esperimento
medico o scientifico”.

164 CCPR, General Comment n. 6, “The right to life (Art.6), 30 April 1982; CCPR, General Comment
n. 7, “Torture or cruel, inhuman or degrading treatment or punishment (Art.7)””, 30 May 1982.

165 gui limiti all’espulsione cfr. W. KALIN, Limits to Expulsion under the International Covenant on
Civil and Palitical Rights, in F. SALERNO (a cura di), Diritti dell’uomo, estradizione ed espulsione, Padova,
2003.

166 CCPR, General Comment n. 20, “Replaces general comment 7concerning prohibition of torture and
cruel treatment or punishment (Art.7)”, 10 Mars 1992, par. 9.

167 CCPR, General Comment n. 31(80), “Nature of the General Legal Obligation Imposed on Sates
Partiesto the Covenant”, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 May 2004.
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obligation not to extradite, deport, expel or otherwise remove a person from their territory,
where there are substantial grounds for believing that there is a real risk of irreparable
harm, such as that contemplated by articles 6 and 7 of the Covenant, either in the country
to which removal is to be effected or in any country to which the person may subsequently
be removed””*®. Il dovere di ciascuno Stato parte del Patto, sancito all’art. 2.1, di rispettare
e garantire i diritti riconosciuti nel Patto vige nel confronti di “tutti gli individui” sul
territorio dello Stato o comunqgue subordinati alla sua giurisdizione, ““senza distinzione
alcuna, sia essa fondata sulla razza, il colore, il sesso, la lingua, la religione, I'opinione
politica o qualsiasi altra opinione, I'origine nazionale o sociale, la condizione economica,
la nascita o qualsiasi altra condizione™. | soggetti cui I’art. 2.1 si indirizza sono quindi gli
individui senza riguardo alo status giuridico o la nazionaitd. Da cid s evince
I’applicabilita delle disposizioni del Patto non solo a cittadini dello Stato parte ma anche
agli stranieri, ai migranti regolari 0 meno, ai rifugiati e ai richiedenti asilo™®.

L’art. 2.1 offre importanti indicazioni anche in merito all’estensione della
giurisdizione statale. Gli Stati parti del Patto sono tenuti a rispettare e a garantire i diritti in
sanciti atutti gli individui ““che si trovino sul suo territorio e siano sottoposti alla sua
giurisdizione. Quanto affermato dal Comitato in alcuni Commenti Generali*™ fornisce un
ausilio per un’interpretazione estensiva della disposizione in contrasto con una lettura
strettamente testuale'”* per quale la protezione dello Stato sarebbe limitata agli individui
presenti sul territorio e a contempo soggetti alla giurisdizione statale e non includerebbe
coloro che s trovano a contrario al di fuori del territorio. Oltre a non esser conforme con
I’opinione del Comitato per il quale I’art. 2.1 si applica “to all individuals within the

territory or under the jurisdiction of the State™!”

, la visione restrittiva della norma
comporterebbe non solo serie incongruenze nell’applicazione del Patto, come I’incapacita
per il cittadino di uno Stato parte, che si trova momentaneamente al di fuori del territorio,

di invocare e di godere del diritto di far ingresso nel proprio paese (art. 12 (4)), ma anche e

168 CCPR, General Comment n. 31, cit., par. 12.

169 CCPR, General Comment n. 31, cit., par. 10.

"CCPR, CDU, General Comment n. 23, “The rights of minorities (Art.27)””, CCPR/C/21/Rev.1/Add.5,
8 April 1994; CCPR, Genera Comment n. 31, cit., par.

171 Cfr. G. NoLL, G. FAGERLUND, F. LIEBAUT F., Sudy on the Feasibility of Processing Asylum Claims
Outside the EU against the Background of the Common European Asylum System and the Goal of a Common
Asylum Procedure, Final Report, Danish Centre for Human Rights/European Commission, 2002, pp. 40-41.

12 CCPR, General Comment n. 23, cit., par.4
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soprattutto gravi limitazioni alla fruizione dei diritti consacrati nel Patto quando lo Stato
agisce in territori stranieri attraverso i propri funzionari. La maggior parte della dottrina'"®
concorda nel ritenere che I’obbligo di cui all’art. 2 (1) si estenda sia agli individui presenti
sul territorio statale che a quelli soggetti alla propria giurisdizione ovungue si trovino.
Nello stesso senso si € espresso il Comitato che nel Commento Generale n. 31 del 2004 ha
inequivocabilmente affermato I’obbligo dello Stato parte di rispettare e assicurare i diritti
riconosciuti nel Patto ““to anyone within the power or effective control of the State party,
even if not situated within the territory of the State Party”*",

Le disposizioni degli articoli 2 (1), 6 e 7 rappresentano dunque la base giuridica del
divieto di refoulement che si sostanzia, come rivelano gli orientamenti interpretativi del
Comitato, nell’obbligo per gli Stati parti di non estradare, deportare, espellere o in altro
modo rimuovere una persona dal proprio territorio quando sussistono fondati motivi di
ritenere che essa rischi di subire un danno irreparabile, come quello contemplato agli
articoli 6 e 7 del Patto™’™.

Come evidenziato, I’obbligo di non refoulement vige indipendentemente dalla
condizione giuridica e dalla nazionalita del soggetto e trova applicazione anche fuori del
territorio statale, ovunque lo Stato eserciti un controllo sul soggetto, inclusi quindi i suoi
confini. Da cio deriva, come anche riconosciuto dal Comitato, che gli Stati hanno I’obbligo,

in determinate circostanze, di consentire agli stranieri 1’ingresso nei propri territori'’®, ad

173 cfr. D. MCGOLDRICK, Extraterritorial Application of the International Covenant on Civil and

Palitical Rights, in F. CooMANS and M.T KAMMINGA (eds), Extraterritorial Application of Human Rights
Treaties, Antwerp-Oxford, 2004, pp. 41-72; K. WOUTERS, International Legal Standards..., cit., p. 371; M.
Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, 2005, pp. 41-43; TH. MERON,
Extraterritoriality of Human Rights Treaties, in American Journal International Law, 1995, pp. 78-81; TH.
BUERGENTHAL, To Respect and to Ensure: State Obligations and Permissible Derogations, in L. HENKIN (ed.),
The International Bill of Rights: the Covenant on Civil and Political Rights, New Y ork, 1981, p. 74.

1% CCPR, General Comment n. 31, cit., par. 10. Come ebbe modo di osservare il Comitato nel caso
Lopez Burgos v. Uruguay (ComDU, Sergio Euben Lopez Burgos v. Uruguay, Communication 6 giugno 1979,
No. R. 12/52), la responsabilita di uno Stato Parte del Patto sui Diritti Civili e Politici si estende, ai sensi
dell’art. 2.1, dle azioni commesse dai suoi funzionari nel territorio di un atro Stato (indipendentemente dal
consenso dello Stato in cui avvengono le azioni. Sul punto Cfr. G. GOODWIN-GILL, J. MCADAM, The
Refugee..., cit., p. 142 e E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of
Non-refoulement..., cit., p. 25. Gia diversi anni prima, con la decisione resa sul caso De Lopez v. Uruguay,
CCPR/C/13/D/52/1979, 29 July 1981 (par. 12.3), il Comitato aveva ammesso la responsabilita statale per una
violazione avvenuta ad opera di funzionari statali a di fuori dd territorio dello Stato di appartenenza. Sul
Patto cfr. S. JOSEPH, J. SCHULTZ, M. CASTAN, The International Covenant on Civil and Political Rights.
Cases, Materials, and Commentary, 2nd edition, Oxford, 2005.

5 CCPR, General Comment n. 31, cit., par.12.

176 Cio non significa cheil Patto riconosca allo straniero il diritto di far ingresso e risiedere nel territorio
di uno Stato parte, come ha espressamente affermato il Comitato CCPR nel Commento Generale n. 15 del
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esempio, quando il respingimento alla frontiera di un soggetto ne provoca I’esposizione ad
atti lesivi della sua integrita fisica. In tale contesto € interessante richiamare quanto
disposto dal Comitato nelle Osservazioni Conclusive sulla Lituania: “The Sate party
should take measures to secure access for all asylum-seekers, irrespective of their country
of origin, to the domestic asylum procedure, in particular when applications for asylum are
made at the border” "

Riguardo a contenuto sostanziale della proibizione, il Comitato Si € espressamente
riferito alle fattispecie previste agli articoli 6 e 7. L’art. 6 tutelail diritto alla vita e ne vieta
la privazione arbitraria*”®, ponendo al contempo importanti limiti all’esecuzione della pena
di morte*™.

L’art. 7 vieta I’esposizione di un individuo al rischio di subire tortura e trattamenti o
pene crudeli, inumani e degradanti e prescrive altresi che nessuno possa, senza il suo
Cconsenso, esser sottoposto ad esperimenti medici o scientifici*®. Il Patto non chiarisce cosa
debba intendersi per tortura, né fornisce una definizione delle atre forme di maltrattamento
oggetto del divieto. Cio che rileva ai fini di una distinzione delle diverse condotte € la
natura dell’atto, il suo scopo e la severita con la quale & eseguito™.

La proibizione del refoulement, ricavata in via interpretativa dalle due disposizioni, ha
trovato applicazione, per quanto concerne la tutela del diritto alla vita, solo ai cas di
estradizione laddove vi fosse il rischio di subire la pena di morte, mentre rispetto al divieto

di cui all’art. 7, la prescrizione ha riguardato soprattutto casi di espulsione. Sebbene il

1986:“The Covenant does not recognize the right of aliens to enter or reside in the territory of a State party.
It is in principle a matter for the Sate to decide who it will admit to its territory. However, in certain
circumstances an alien may enjoy the protection of the Covenant even in relation to entry or residence, for
example, when considerations of non-discrimination, prohibition of inhuman treatment and respect for family
life arise”. CCPR, General Comment n. 15 “The position of aliens under the Covenant™, 11 April 1986, par.

" CCPR, Concluding Observations on Lithuania, CCPR/CO/80/LTU, 4 May 2004, par. 15.

178 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 380.

179 Art. 6.2.; “Nei paesi in cui la pena di morte non & stata abolita, una sentenza capitale pud essere
pronunciata soltanto per i delitti piu gravi, in conformita alle leggi vigenti al momento in cui il delitto fu
commesso e purché cid non sia in contrasto ne con le disposizioni del presente Patto né con la Convenzione
per la prevenzione e la punizione del delitto di genocidio. Tale pena puo essere eseguita soltanto in virtu di
una sentenza definitiva, resa da un tribunale competente”. Con I’adozione del Secondo Protocollo
Facoltativo al Patto internazionale sui diritti civili e politici, adottato dall’ Assemblea Generale delle Nazioni
Unite il 15 dicembre del 1989 ed entrato in vigore sul piano internazionae il 17 luglio del 1991, la pena di
morte é stata largamente abolita. Testo reperibile sul sito http://www2.ohchr.org/english/law/ccpr-death.htm
(ultima consultazione effettuata il 28 dicembre 2011).

180 CCPR, General Comment n. 20, cit., par. 9.

181 CCPR, General Comment n. 20, cit., par. 4.
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Comitato non si slamai pronunciato sulle questioni inerenti il respingimento alle frontiere o
in acque internazionali, occorre riconoscergli il merito di aver fornito un’interpretazione
piuttosto estensiva del concetto di “harm” (danno), che assume in sé, lo ricordiamo, le
fattispecie oggetto delle proibizioni degli articoli 6 e 7. Nello specifico, e giunto fino
ad includere situazioni di violenza generale ed indiscriminata'®?, forme di persecuzione
come definita dalla Convenzione di Ginevra'®, punizioni corporali®, violazioni
individuali lesive dell’integrita fisica della donna, quali I’aborto forzato, lo stupro, le
mutilazioni genitali femminili*®, ossia qualsias condotta che comporti la privazione
arbitraria della vita in conformita con I’art.6 o I’esposizione dell’individuo ad atti vietati
dall’art. 7.

Il principio riveste carattere assoluto, come dimostra il testo delle disposizioni
contenute agli articoli 6 e 7 che non consentono acuna eccezione per motivi di ordine
pubblico o sicurezza nazionale'®. L’inderogabilita della proibizione del refoulement trova
atresi confermain diverse pronunce **" del Comitato.

Tragli obblighi che discendono dal divieto in esame € incluso quello di non rimuovere
un individuo verso un paese che possa a sua volta respingerlo esponendolo a rischio di
subire un danno irreparabile. La proibizione del refoulement indiretto é stata riconosciuta
espressamente nel gia citato Commento Generale 31 del 2004,

Gli Stati parti al Patto sono inoltre vincolati al’osservanza di determinate garanzie
procedurali, quali I’esame su base individuale della domanda di protezione ed il rispetto del
diritto ad un ricorso effettivo’® in caso di diniego, come prescrive espressamente I’art.

2.31%

182 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards. .., cit., p. 389.

183 CCPR, C.v. Australia, CCPR/C/76/D/900/1999, 13 November 2002, par. 8.5.

184 CCPR, G.T. v. Australia, CCPR/C/61/D/706/1996, 4 November 1997, par. 8.6.

18 CCRP, Concluding Observations on the Netherlands, CCPR/CO/72/NET, 27 August 2001, par. 11.

18 Gl articoli 6 e 7 sono inclusi tra quelli ai quali non & possibile derogare neanche in caso di pericolo
pubblico eccezionale che minacci |'esistenza della nazione (art. 4.2 del Patto). L’inderogabilita delle
disposizioni in oggetto trova conferma nel Commento Generale n. 29 del 2001 (par. 7) relativo all’art. 4 del
Patto, CCPR, General Comment n. 29, “States of emergency (Article 4)”, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31
August 2001. Riguardo all’art.7 , inoltre, il Comitato CCPR ne aveva affermato la perentorietd nel citato
Commento Generalen. 20 del 1994, (par. 3).

187 CCPR, Concluding Observations on Canada, CCPR/C/79/Add.105, 7 April 1999, par.13. Si veda
anche CCPR, Ahani v. Canada, CCPR/C/80/D/1051/2002, 15 June 2004, par.10.10

188 CCPR, General Comment n.31, cit., par.12.

18 Con effetto sospensivo, come il Comitato ha avuto modo di chiarire in diverse pronunce. Cfr. CCPR,
Concluding Observations on Estonia, CCPR/CO/77/EST, 15 April 2003, par. 13; CCPR, Concluding
Observations on Lithuania, cit., par. 7; CCPR, Concluding Observations on Belgium, CCPR/CO/81/BEL, 12
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Un’ultima osservazione concerne I’esclusione dell’applicabilita dell’art. 13'** del Patto
ai casi di respingimento alle frontiere o in mare. La disposizione che vieta I’espulsione
tutela lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio di uno Stato parte. Cio trova
riscontro nell’opinione del Comitato per il quale *““the particular rights of article 13 only
protect those aliens who are lawfully in the territory of a State party. (...) illegal entrants
and aliens who have stayed longer than the law or their permits allow, (...) are not covered

by its provisions™*%.

Non é quindi possibile estendere la previsione di cui all’art. 13 ai
respingimenti, trattandosi di misure che riguardano essenzialmente soggetti con status

giuridico non ancora definito.

1.3 Respingimenti etutela dei diritti umani allaluce del diritto del mare

La pratica del respingimenti in mare di imbarcazioni cariche di persone in fuga da
paes in difficolta a causa di poverta, guerre e regimi dittatoriali che, nell’ultimo decennio,
ha assunto un ruolo centrale nella politica italiana di controllo delle frontiere, non
costituisce un fenomeno del tutto nuovo matrae le sue origini in programmi di interdizione
navale risalenti agli inizi degli anni 70 che hanno avuto come scenario non il Mediterraneo

bensi il Pacifico'® o il mar dei Caraibi*®. L’interdizione navale, a seconda dei casi diretta

August 2004, parr. 21 e 23; CCPR, Concluding Observations on Libya Arab Jamahiriya, CCPR/C/LBY/CO/4,
15 November 2007, par. 18; CCPR, Concluding Observations on France, CCPR/C/FRA/CO/4, 31 July 2008,
par. 20. In dottrina cfr. M. Nowak, U.N. Covenant on Civil..., cit., p. 230. Occorre dtresi evidenziare che la
prassi del Comitato CCPR relativamente all’effetto sospensivo del rimedio, non appare univoca. Sul punto si
veda A. LIGUORI, Le garanzie procedurali..., cit., p. 196.

190 «Cjascuno degli Stati parti del presente Patto s'impegna a: a) Garantire che qualsiasi persona, i cui
diritti o liberta riconosciuti dal presente Patto siano stati violati, disponga di effettivi mezz di ricorso, anche
nel caso in cui la violazione sia stata commessa da persone agenti nell'esercizio delle loro funzioni ufficiali;
b) Garantire che I'autorita competente, giudiziaria, amministrativa o legidativa, od ogni altra autorita
competente ai sensi dell'ordinamento giuridico dello Stato, decida in merito ai diritti del ricorrente, e
sviluppare le possibilita di ricorso in sede giudiziaria: ¢) Garantire che le autorita competenti diano
esecuzione a qualsiasi pronuncia di accoglimento di tali ricorsi”” Art. 2.3 del Patto.

191 «Yno straniero che si trovi legalmente nel territorio di uno Stato parte del presente Patto non pud
esserne espulso se non in base a una decisione presa in conformita della legge e, salvo che vi si oppongano
imperiosi motivi di sicurezza nazionale, deve avere la possibilita di far valerele proprieragioni contro la sua
espulsione, di sottoporre il proprio caso all'esame dell'autorita competente, o di una 0 pil persone
specificamente designate da detta autorita, e di farsi rappresentare innanzi ad esse a tal fine”: Art.13 del
Patto.

192 CCPR, Genera Comment n.15/27, cit., par. 9. Sul punto cfr. C. PHUONG, Minimum Standards for
Return..., cit., pp. 115-117.

193 Sui flussi di richiedenti asilo dal Vietman e sulla politica di interdizione messa in atto dall’ Australia
si vedano, tragli altri, J. COPPENS, S. EDUARD, “Towards New Rules on Disembarkation of Persons Rescued
at Sea?”, in The International Journal of Marine and Coastal Law, 25(2010), p. 381 ss; E. PATRICK and B.
COOPER, “Australia and the Pacific Strategy” App. C (June 7, 2005. Revised September 26, 2005), in JOANNE
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a respingimento verso i luoghi di provenienza o a dirottamento verso paes terzi,
rappresenta una risposta poco attenta ai bisogni di protezione del soggetti coinvolti e che
mal conciliale esigenze di controllo degli ingressi, prerogativa sovrana, con gli obblighi di
tuteladei diritti umani prescritti dal diritto internazionale.

L’arrivo dal mare di persone bisognose di protezione pone importanti interrogativi sui
limiti posti dal diritto del mare e dal diritto internazionale dei diritti umani alle misure di
controllo e interdizione eseguite dagli Stati nelle differenti zone marittime. Per la
molteplicita degli elementi in gioco, I’analisi della materia non si presta ad un’agevole
trattazione e lasciairrisolte diverse problematiche di notevole rilevanza'®>.

Le operazioni di interdizione e respingimento, il cui esempio piu palese, anche e
soprattutto per il carattere sistematico della pratica, s rileva nelle acque del Mediterraneo
ad opera delle autorita italiane nel confronti di imbarcazioni provenienti dalla Libia, dalla
Tunisia e in alcuni casi dall’Algeria, sono spesso mascherate da interventi di salvataggio.
La discreziondlita attribuita agli Stati da queste ultime e infatti ben piu ampia di quella
prevista nei casi di interdizione. La sovrapposizione tre le due diverse operazioni crea
inevitabili pregiudizi a rispetto degli obblighi di protezione derivanti dal diritto
internazionale, primo tra tutti il non-refoulement, nonché all’adempimento delle
prescrizioni imposte dal diritto del mare, come il fondamentale principio di prestare
soccorso ale personein pericolo in mare.

Nonostante il frequente ricorso da parte degli Stati alle pratiche di interdizione, molta
confusione persiste sull’esatto significato del termine, spesso utilizzato con riferimento a

1196

modalita differenti, quali “I’interdizione navale”, “il puch-backs”™" o “il respingimento”,

VAN SELM and BETSY COOPER, The New “Boat People”, Jan. 2006, disponibile a sito
http://www.migrationpolicy.org/pubs/Boat_People Report.pdf (ultima consultazioneil 29 dicembre 2011).

9% sulla politica di intercettazione e respingimento messa in atto dagli Stati Uniti nei confronti di
richiedenti asilo provenienti da Haiti si vedano L.A. NESSEL, Externalized Borders..., cit., p. 638 e ss, K.
NEWLAND, The US and the Caribbean, App. B, in JOANNE VAN SELM and BETSY COOPER, The New *“Boat
People”, cit.; H. LEGOMSKY, The USA and the Caribbean Interdiction program, in International Journal of
Refugee Law 18(2006), pp. 679-683; 1. CASTROGIOVANNI, Sul refoulement del profughi haitiani intercettati in
acqueinternazionali, in Rivista di Diritto Internazionale (1994), pp. 474- 482.

1% Cfr. R. BARNES, Refugee Law at Sea, in International and Comparative Law Quartely, 53 (2004) 1,
p. 47.

19 Utilizzato per identificare la pratica dell’intercettazione di un’imbarcazione straniera, generalmente
nelle acque territoriali di uno Stato e del respingimento forzato verso I’alto mare al fine di prevenire I’accesso
al territorio dello Stato o alle acque territoriali. Cfr. Human Rights Watch, Libya - Stemming the Flow: Abuses
Against Migrants, Asylum Seekers and Refugees, Vol. 18, No 5 (E), settembre 2006, p. 113.
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197 & “|la non ammissione”%. Come osservato in dottrina'®®, non esisterebbe

“la non-entrée
a livello internazionale una definizione universalmente riconosciuta di interdizione®®.
L’UNHCR ne ha fornita una salvo modificarla pochi anni dopo. Secondo una prima
opinione dell’organizzazione umanitaria, la misura includerebbe “all measures applied by
a Sate, outside its national territory, in order to prevent, interrupt or stop the movement of
persons without the required documentation crossing international borders by land, air or
sea, and making their way to the country of prospective destination”?*. La valenza
extraterritoriale della definizione, che si evince dal riferimento ad azioni eseguite a di fuori
dei confini territoriali, & stata in seguito rimossa da una nuova formulazione®® pitl incline
ad estendere la portata dell’interdizione ad attivita tradizionalmente non incluse nel suo
significato, quali la prevenzione dell’imbarco e I’esercizio di un controllo sulle
imbarcazione quando vi siano ragionevoli motivi di ritenere che esse trasportino persone in
violazione della normativa internazionale o nazionale. L’aver trascurato aspetti legati
all’alto mare, come il caso dei respingimenti di richiedenti asilo e rifugiati verso i propri
paesi di origine o verso i territori di provenienza, non giova ala messain luce di aspetti di

dubbialegittimitainerenti le attuali pratiche di intercettazione e interdizione in mare.

97 Cfr. J. HATHAWAY, The Emerging Politics of Non-Entrée, in 91 Refugees, 1992., pp. 40-42.

198 Cfr. JVEDSTED-HANSEN, Non-Admission Policies and the Right to Protection: Refugees’ Choice
Versus States’ s Exclusion?, in F. NICHOLSON & P. TWOMAY (eds), Refugee Rights & Realities. Evolving
International Concepts & Regimes, 1999.

199 Cfr. B. MILTNER, Irregular Maritime Migration: Refugee Protection Issues in Rescue and
Interception, in Fordham International Law Journal 30(2006), pp. 75-125.

20 1 pase dla definizione fornita da Trevisanut: “si intende per interdizione navale I’azione di uno
Sato, oppure di piu Sati sulla base di un accordo multilaterale, rivolta ad esercitare il diritto di visita
disposto dall’art. 110 CNUDM in relazione ad un’attivita illecita non contemplata nella stessa disposizione,
posta in essere da navi senza nazionalita, oppure da navi di un determinato Stato o gruppo di Stati”” Cfr. S.
TREVISANUT, L’Europa e I'immigrazione clandestina via mare: Frontex e diritto internazionale, in Diritto
dell’Unione Europea, 2/2008, p. 382.

21 UN High Commissioner for Refugees, Interception of Asylum-Seekers and Refugees: the
International Framework and Recommendations for a Comprehensive Approach, 9 June
2000, EC/50/SC/CRP.17, par. 10 (disponibile sul sito http://www.unhcr.org/refworld/docid/49997afala.html,
ultimo accesso il 29 Dicembre 2011). Sul punto si vedano, tra gli dtri, L.A. NESSEL, Externalized Borders...,
cit., p. 643 e B. MILTNER, Irregular Maritime Migration..., cit., p. 77.

22 1 pase dla nuova definizione: “I“interception is one of the measures employed by States to: i.
prevent embarkation of persons on an international journey; ii. prevent further onward international travel
by persons who have commenced their journey; or iii. assert control of vessels where there are reasonable
grounds to believe the vessd is transporting persons contrary to international or national maritime law;
where, in relation to the above, the person or persons do not have the required documentation or valid
permission to enter; and that such measures also serve to protect the lives and security of the travelling
public as well as persons being smuggled or transported in an irregular manner”. UN High Commissioner
for Refugees, Conclusion on Protection Safeguards in Interception Measures, No. 97 (LI1V), Oct. 2003.
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Tra le attivita di interdizione rientrano sia provvedimenti amministrativi, quali ad
esempio la presenza di funzionari di uno Stato in luoghi di transito di atri Stati a fine di
individuare documenti falsi e bloccare eventuali migranti privi del requisiti necessari
all’espatrio e la creazione di zone internazionali dove vigono speciali norme
sull’immigrazione, sia azioni di carattere puramente coercitivo, tra le quali I’ispezione ed il
sequestro delle navi intercettate o I’accompagnamento forzato dalle acque territoriali fino

all’alto mare al fine di prevenirnelo sbarco.

1.3.1 Disposizioni e principi applicabili in acque territoriali

Come osservato, il potere sovrano dello Stato di controllare i flussi migratori incontra
importanti limiti nell’obbligo di rispettare il principio di non refoulement da un lato e nel
dovere di proteggere la vitaumanain mare prestando immediato soccorso alle imbarcazioni
in pericolo dall’altro. Rispetto al primo principio, come sappiamo, esso trova applicazione
ovunque lo Stato eserciti la propria giurisdizione, che cio avvenga sul proprio territorio o a
di fuori, incluse le diverse zone marittime. La Convenzione delle Nazioni Unite sul Diritto
del Mare del 1982 (d’ora in poi UNCLOS)?® sancisce infatti I’esercizio dei poteri sovrani
dello Stato nelle acque territoriali, la zona di mare adiacente alle acque interne la cui
larghezza massima non pud superare le 12 miglia nautiche®. Ai sensi dell’art. 2.1
del’UNCLOS *“la sovranita dello Stato costiero si estende, al di |a del suo territorio e
delle sue acque interne e, nel caso di uno Sato-arcipelago, delle sue acque arcipelagiche,
a una fascia adiacente di mare, denominata mare territoriale”. Cio trova conferma anche
in atre disposizioni. Sebbene alle navi di altri Stati sia riconosciuto, ai sensi dell’art. 17, un

diritto al passaggio inoffensivo®, unico limite al potere esclusivo dello Stato costiero sulle

203 Adottata a Montego Bay il 10 dicembre 1982, la Convenzione & entrata in vigore il 16 novembre
1994. Cfr. UNCLOS 1982 A Commentary, M.H. Nordquist (ed.), Dordrecht, Boston, London, 1993. |l testo
ufficiale della Convenzione e disponibile a sito
http://www.un.org/Depts/log/convention_agreements/texts/unclos/closindx.htm (ultima consultazione
effettuata il 29 dicembre 2011). L’UNCLOS costituisce, come affermato in dottrina, la fonte primaria del
diritto internazionale del mare. Sul punto cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Obblighi di protezione e controlli
delle frontiere marittime, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza 3 (2007), p. 23 e R. BARNES, The
International Law of Sea and Migration Contral, in in B. RYAN, V. MITSILEGAS (eds.), Extraterritorial
Immigration Control. Legal Challenges, Leiden-Boston, 2010, p. 106.

2% In virtd dell’art. 3 UNCLOS: “Ogni Stato ha il diritto di fissare la larghezza del proprio mare
territoriale fino a un limite massimo di 12 miglia marine, misurate a partire dalle linee di base determinate
conformemente alla presente convenzione”.

25 gl diritto al passaggio inoffensivo si vedano, tragli dtri, R. BARNES, Refugee Law at Sea ..., cit.,
p. 51 ss.,, B. MILTNER, Irregular Maritime Migration..., cit., p. 10, S. TREVISANUT, The Principle of Non-
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proprie acque territoriali, spetta a quest’ultimo disciplinarne le condizioni nei settori
elencati all’art. 21 par. 1°®, che includono (tra gli atri) la “prevenzione di violazioni delle
leggi e regolamenti doganali, fiscali, sanitari o di immigrazione dello Stato costiero™.

Lo Stato costiero puo inoltre impedire (art. 25 par. 1) o sospendere temporaneamente
gualsiasi passaggio che non sia inoffensivo in zone specifiche del suo mare territoriale
guando cio risulti indispensabile per la protezione della propria sicurezza (art. 25 par. 3).
Motivi inerenti la preservazione della pace del paese o del buon ordine del mare territoriale
possono giustificare I’esercizio della giurisdizione penale a bordo di navi straniere in
transito nelle acque territoriai dello Stato costiero a fine di procedere ad arresti o condurre
indagini connesse con reati commessi a bordo durante il passaggio (art. 27)*’. Se per
alcuni autori ““the sovereign supremacy of the coastal State in its territorial sea in (...)
unchallenged””?®, per altri I’ingresso di una nave battente bandiera di un Stato nelle acque

territoriali dello Stato costiero non comporta lI’automatica soggezione del primo alla

refoulement at Sea..., cit.,, p. 219 e T. TREVES, La navigation, in R.J. DupuY, D. VIGNES (eds), Traité du
nouveau droit de la mer, Paris-Bruxelles, 1985, p. 755. A tae diritto corrisponde I’obbligo dello Stato
costiero di non ostacolare il passaggio inoffensivo delle navi straniere attraverso il mare territoriale, salvo nei
cas previsti dalla convenzione. Nello specifico quest’obbligo comprende quello di non imporre alle navi
straniere obblighi che abbiano I’effetto pratico di impedire o limitare il diritto di passaggio inoffensivo e
quello di non esercitare discriminazioni di diritto o di fatto contro navi di qualunque Stato o contro navi
adibite al trasporto di materiali diretti o provenienti da un qualungue Stato o per conto di esso, come
espressamente prescrive I’art. 24.1 dell’UNCLOS.

26 Aj sensi dell’art. 21 UNCLOS: “1. Lo Sato costiero pud emanare leggi e regolament,
conformemente alle disposizioni della presente convenzione e ad altre norme del diritto internazionale,
relativamente al passaggio inoffensivo attraverso il proprio mare territoriale, in merito a tutte o a una
qualsias delle seguenti materie: a) sicurezza della navigazone e regolamentazione del traffico marittimo; b)
protezione delle attrezzature e dei sistemi di ausilio alla navigazione e di altre attrezzature e installazioni; c)
protezione di cavi e condotte; d) conservazione delle risorse biologiche del mare; €) prevenzione delle
violazioni delle leggi e dei regolamenti dello Stato costiero relativi alla pesca; f) preservazione dell’ambiente
dello Sato costiero e prevenzione, riduzione e controllo del suo inquinamento; g) ricerca scientifica marina e
rilievi idrografici; h) prevenzione di violazioni delle leggi e regolamenti doganali, fiscali, sanitari o di
immigrazione dello Sato costiero. 2. Tali leggi e regolamenti non debbono interessare la progettazione, la
costruzione, I’armamento o I’allestimento di navi straniere a meno che non diano attuazione a regolamenti o
norme internazionali generalmente accettate. 3. Lo Sato costiero da opportuna diffusione a tali leggi e
regolamenti. 4. Le navi straniere che esercitano il diritto di passaggio inoffensivo nel mare territoriale si
attengono a tali leggi e regolamenti e a tutte le norme internazionali generalmente accettate relative alla
prevenzione degli abbordi in mare”.

27 1 riferimento alla normativa italiana si vedano le previsioni di cui al’art. 12 ¢. 7, 9 bise 9 ter ddl.
T.U con le quali € ammessa la possibilita per |e navi italiane in servizio di polizia o per le navi della marina
militare di fermare in acque territoriai 0 nella zona contigua natanti sospettati di trasportare immigrati
clandestini e di procedere dlaloro ispezione ed eventualmente al loro sequestro. In metariasi vedail Decreto
del Ministero dell’Interno del 14 luglio 2003 Disposizioni in materia di contrasto all’immigrazione
clandestina (G.U n 220 del 22 settembre 2003), che all’art. 5 prevede attivita di sorveglianza in acque
internazionali. Si veda anche il Decreto del Ministro dell’Interno del 19 giugno 2003 Misure su attivita di
contrasto dell’immigrazione illegale via mare, emanato in attuazione dell’art. 12, comma 9 quinquies de
T.U.

28 Cfr, A. KLUG, T. HOWE, The Concept of Sate Jurisdiction..., cit. p. 93.
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giurisdizione del secondo™®

. Occorre infatti distinguere il caso di una nave che esercita il
diritto a passaggio inoffensivo nelle acque territoriali di un Stato senza per altro essere
diretta verso le sue coste da quello delle nave che a contrario mira a raggiungere il
territorio dello Stato costiero. Nella prima ipotesi, o Stato costiero non potra esercitare la
propria giurisdizione sulla nave a meno che non vi sia il sospetto che essa trasporti
passeggeri in condizione irregolare, cio che implica il venir meno del diritto al passaggio
inoffensivo della nave straniera ed il conseguente rifiuto di ingresso nel mare territoriale da
parte dello Stato costiero. Tale rifiuto, che avra come effetto quello di pregiudicareil diritto
del soggetti coinvolti di richiedere protezione e il rispetto del principio non refoulement
inteso come non respingimento alle frontiere, implica lo dlittamento dell’esercizio della
giurisdizione statale ai confini delle acque territoriali. Nel secondo caso, I’ingresso della
nave diretta verso le coste dello Stato viola norme nazionali sull’immigrazione e
I’intervento dello Stato costiero sara indirizzato a condurla a di fuori delle acque
territoriali, esercitando la propria giurisdizione su soggetti titolari di diritti umani
fondamentali tra il quali quelli derivanti dalla Convenzione del 1951. In questo caso oltre
I’art. 33 trova applicazione anche I’art. 31, in base al quale, lo ricordiamo, gli Stati
contraenti sono tenuti a non infliggere sanzioni penali a rifugiati per ingresso o soggiorno
illegali. Sein questa secondaipotesi la giurisdizione dello Stato non € controversa, 10 stesso
non puo dirsi per la prima. L’aver espresso un rifiuto all’ingresso non implicherebbe la
subordinazione dei soggetti a bordo della nave alla giurisdizione dello Stato in questione,
vincolato unicamente a principio del non-refoulement inteso nell’accezione di rigetto alle

frontiere?'”

. Pur riconoscendo larilevanza della distinzione sin qui discussa, hon € possibile
convenire senza indugio con tale lettura. Si ritiene infatti che anche in caso di rifiuto di
ingresso sia rilevabile I’esercizio della giurisdizione dello Stato sui soggetti coinvolti
laddove la decisione di non consentire il passaggio abbia come effetto il venir meno della
protezione derivante dal principio di non refoulement. In redta le due interpretazioni

concordano nel sostenere cheil principio trova applicazione ale misure di intercettazione e

209 Cfr, S. TREVISANUT, The Principle of Non-refoulement at Sea..., cit., p. 219 ss.

210 |_*esempio richiama i cosiddetti meccanismi di “non entrée”, diretti a rifiutare I’ingresso nel territorio
attraverso la non-autorizzazione all’ingresso o la creazione di zone internazionali in cui non trovano
applicazione néil diritto nazionale né quello internazionale.
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interdizione sia nel mare territoriale®™* che ai suoi confini. Da ci® deriverebbe, secondo
I’UNHCR e una parte della dottrina, I’obbligo per lo Stato costiero di accogliere, almeno
temporaneamente, sul proprio territorio i rifugiati a bordo di un’imbarcazione, rispettando il
diritto di ogni individuo, sancito all’art. 14 della Dichiarazione Universale dei Diritti
dell’Uomo, di cercare e di godere in altri paesi asilo dalle persecuzioni. Tale obbligo &

connesso al regime dell’asilo territoriale®?

concepito all’epoca della crisi indocinese per
garantire protezione e rifugio a quanti abbandonavano il Vietnam in cerca di asilo. Tale
interpretazione non incontra il parere unanime degli Stati. L’assenza di prove relative alla
presenza di rifugiati a bordo delle navi € stata ed é tutt’oggi frequentemente utilizzata dagli
Stati per giustificare il rifiuto dell’accesso al proprio territorio. L’attitudine degli Stati di
impedire I’ingresso nelle proprie acque territoriali e il conseguente sbarco, a scapito del
principio or ora richiamato, € ampiamente testimoniata da diversi episodi, trai quali quello
della nave norvegese Tampa®* e quello dell’imbarcazione tedesca Cap Anamur.

Il primo caso riguarda il soccorso di un’imbarcazione da pesca indonesiana con a
bordo 433 migranti, per la maggior parte di origine afgana, avvenuto il 26 agosto del 2001
ad opera di un mercantile norvegese in una zona di mare non distante da Christmas Island,
piccola isola australiana situata nell'Oceano Indiano. Nonostante il rifiuto di accesso dle
acque territoriali da parte del governo australiano, il comandante della nave Tampa aveva

proseguito in direzione della terraferma, per motivi inerenti le condizioni di salute di acuni

211 | "applicazione dell’art. 33 della Convenzione di Ginevra al mare territoriale & d’altronde confermata
dall’art. 29 della Convenzione di Vienna sul Diritto del Trattati del 1969 in virtu del quale “Salvo che un
diverso intendimento non risulti dal trattato o non sia stato altrimenti accertato, un trattato vincola ciascuna
delle parti per tutto I’insieme del suo territorio™.

%2 Come espressamente prevede la Dichiarazione delle Nazioni Unite sull’asilo territoriale del 1967
all’art. 3: “Nessuna persona indicata nell’articolo 1, paragrafo 1 (ossia le persone che hanno il diritto di
invocare I’articolo 14 della Dichiarazione Universale dei Diritti Umani, tra cui anche le persone che lottano
contro il colonialismo), sara soggetta a misure quali il respingimento alla frontiera o, se gia entrata nel
territorio nel quale cerca asilo, I’espulsione o il rimpatrio forzato, in quegli Sati dove potrebbe essere
soggetta a persecuzione.”

43 gyl caso Tampa si vedano, tra gli altri, C. BAILLET, The Tampa Case and its Impact on Burden
Sharing at Sea, in Human Rights Quarterly 25 (2003), pp. 741-744; M.N. FORNARI, Soccorso di profughi in
mare e diritto di asilo: questioni di diritto internazionale sollevate dalla vicenda della nave Tampa, in
Comunita Internazionale 57 (2002) p. 61 ss,; J. E. TAUMAN, Rescued at sea, but nowhere to go: the cloudy
legal waters of the Tampa crisis, in Pacific Rim Law & Policy Journal 11 (2002) 2, pp. 461-496; M. WHITE,
Tampa incident: Shipping, international and maritime legal issues, in The Australian Law Journal 78 (2004)
2, pp. 101-113; M. WHITE, MV Tampa Incident and Australia’s Obligations, in Maritime Studies 122 (2007),
pp. 7-17; JOANNE VAN SELM, BETSY COOPER, The New *“Boat People™, cit., p. 20 ss.; J. COPPENS, E. SOMERS,
Towards New Rules on Disembarkation of Persons Rescued at Sea?, in The International Journal of Marine
and Coastal Law, 25 (2010), p. 382 ss; D.A. ROTHWELL, The law of the sea and the MV Tampa incident:
Reconciling maritime principles with coastal state sovereignty, in Public Law Review 13 (2002) 2, p. 110 ss.
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passeggeri. A 4 miglia nautiche dal territorio australiano di Christmas Island, la nave venne
raggiunta da corpi speciali dell’esercito con I’obiettivo di impedire lo sbarco dei migranti.
All’inflessibilita del governo australiano di autorizzare I’attracco del cargo norvegese,
accompagnata dall’ordine di ritornare in acque internazionali s oppose la determinazione
del comandante nel permanere nelle acque territoriali australiane. In seguito ad un accordo
raggiunto tra i governi di Australia, Nuova Zelanda e Nauru, la cosiddetta “Pacific

Solution”?*

, | passeggeri della nave Tampa vennero trasferiti sul suolo della Nuova
Zelanda e dell’isola di Nauru. Il caso Tampa sollevo due questioni di notevole rilievo:
I’obbligo per gli Stati di prestare assistenza alle navi in pericolo e I’esercizio del diritto al
passaggio inoffensivo delle navi battenti bandiera di altri Stati nelle acque territoriali di uno
Stato costiero. Mentre la Norvegia, lo stato di bandiera della nave Tampa, invoco il diritto
2215

al passaggio inoffensivo, I’ Australia lo nego appellandosi agli artt. 19 par. , a sens del

guale un passaggio € da considerarsi pregiudizievole per la pace, il buon ordine e la

sicurezza dello Stato costiero quando comporta una serie di attivitd®®

, €25 par. 1
dell’lUNCLOS, che sancisce il diritto dello Stato costiero di adottare le misure necessarie
per prevenire ogni violazione delle condizioni alle quali e* subordinata I’ammissione di
navi dirette verso le proprie acque interne. Sebbene le autorita australiane avessero agito
secondo quanto dispone il diritto internazionale del mare, impedendo il passaggio

dell’imbarcazione Tampa nelle proprie acque territoriali in quanto ci0 avveniva in

24 g PEYSER, “Pacific Solution”? The Sinking Right to Seek Asylum in Autralia, in Pacific Rim Law &
Policy Journal 11 (2002), p. 431 ss.; R. BARNES, Refugee Law..., p. 2; E. PATRICK and B. COOPER, Australia
and the Pacific Srategy, App. ¢, June 7, 2005 (Revised September 26, 2005), in JOANNE VAN SELM, BETSY
COOPER, “The New ““Boat People”, cit., p. 80 ss; T. MAGNER, A Less Than “Pacific’ Solution for Asylum
Seekersin Australia, in International Journal of Refugee Law, 16, (2004) 1, pp. 53-90.

25 Ai sensi dell’art. 19 par. 2 UNCLOS: “Il passaggio di una nave straniera e considerato
pregiudizevole per la pace, il buon ordine e la sicurezza dello Sato costiero se, nel mareterritoriale, la nave
€ impegnata in una qualsiasi delle seguenti attivita: a) minaccia o impiego della forza contro la sovranita,
I’integrita territoriale o I’indipendenza politica dello Stato costiero, o contro qualsiasi altro principio del
diritto internazionale enunciato nella Carta delle Nazioni Unite b) ogni esercitazione o manovra con armi di
qualunque tipo; ¢) ogni atto inteso alla raccolta di informazioni a danno della difesa o della sicurezza dello
Sato costiero; d) ogni atto di propaganda diretto a pregiudicare la difesa o la sicurezza dello Stato costiero;
e) il lancio, I’appontaggio o il recupero di aeromobili; f) il lancio, I’appontaggio o il recupero di
apparecchiature militari; g) il carico o lo scarico di materiali, valuta o personein violazione delle leggi e dei
regolamenti doganali, fiscali, sanitari o di immigrazione vigenti nello Sato costiero; h) inquinamento
intenzionale e grave, in violazione della presente convenzione; i) attivita di pesca; j) la conduzione di ricerca
scientifica o di rilievi; k) atti diretti a interferire con i sistemi di comunicazione o con qualsiasi altra
attrezzatura o installazione dello Sato costiero; I) ogni altra attivita che non sia in rapporto diretto con il
passaggi”.

15 Non & chiaro a quali delle attivita elencate all’art. 19 par. 2 le autorita australiane si riferissero nel
dichiarare il passaggio della nave Tampa nelle proprie acque territoriali pregiudizievole per la pace, il buon
ordine elasicurezza dello Stato.
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violazione della normativa interna sull’immigrazione, appare arduo negare la violazione del
principio del non refoulement da parte dell’ Australia che, come primo paese di asilo, aveva
I’obbligo di offrire rifugio temporaneo ai soggetti soccorsi in mare e di eseguire un primo
esame delle relative richieste di asilo. Cio che emerge dal caso Tampa €, da un lato, il
rischio di confliggenza tra la disciplina del passaggio inoffensivo, piu precisamente tra i
limiti previsti dall’UNCLOS all’esercizio di questo diritto e il rispetto del non-refoulement,
e dall’altro I’indubbia necessita di interpretare le norme del diritto del mare alla luce dei
fondamentali principi di protezione dei diritti umani.

Il secondo caso ha come scenario il Mediterraneo e riguarda una nave tedesca
appartenente ad un’organizzazione umanitaria, la Cap Anamur, che dopo aver prestato
soccorso, il 20 giugno del 2004, a 37 naufraghi di origine africana, rimase bloccata, su
ordine delle autorita italiana, per 21 giorni in acque internazionali, a 15 miglia dalle coste
siciliane. Sebbene la responsabilita per I’esame delle domande di asilo spettasse, secondo
I’opinione di alcuni autori, in base all’art. 10 del Regolamento (CE) n. 343/2003 del
Consiglio del 18 Febbraio 2003, c.d. Regolamento Dublino 112", a Malta, per il passaggio
dei migranti nelle acque interne di quest’ultima®?, I’autorizzazione all’ingresso nelle acque
territoriai e alo sbarco fu concessa dall’Italia, dopo una lunga trattativa con le autorita
tedesche e maltesi che prolungo la permanenza dei migranti in mare per 21 giorni.

Il caso, fortemente criticato dall’lUNHCR?'®, sollevo, oltre le gia discusse riflessioni

inerenti I’esercizio del diritto al passaggio inoffensivo, anche questioni ben piu gravi, come

27 Regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i criteri e i
meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda d'asilo presentata
in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo. L’art. 10 del Regolamento n. 343/2003 individua
nello Stato membro le cui frontiere sono state varcate illegalmente, per viaterrestre, marittima o aerea, da un
richiedente asilo in provenienza da un paese terzo, lo Stato competente per I’esame della relativa domanda
d’asilo. Occorre nondimeno evidenziare che, sebbene acuni ipotizzino la possibile applicazione del
Regolamento Dublino |1, non sussistono in dottrinaindicazioni certea riguardo.

218 | a questione dell’ingresso nelle acque portuali di Malta & in realta controversa. Secondo quanto
affermato dalle autorita maltesi, queste non furono raggiunte da alcuna comunicazione relativamente
all’ingresso dei migranti. Sebbene le acque portuali costituiscano parte integrante delle acque interne sulle
quali s estende la sovranita dello Stato costiero, non risulta sempre agevole rilevare il passaggio irregolare di
imbarcazioni. Da ci0 consegue la difficolta di dimostrare che il passaggio nel porto di Malta costituisse un
ingresso nel territorio maltese.

1% UNHCR urges Disembarkation on Humanitarian Grounds, UNHCR Briefing Notes of 9 July 2004;
UNHCR Critizes Handling of Cap Anamur Claims, UNHCR Press Release of 23 July 2004; UNHCR
Expresses Srong Concen to Italian Authorities, UNHCR Briefing Notes of 23 July 2004, disponibili a sito
www.unhcr.org-.
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I"accusa di favoreggiamento dell’ingresso clandestino di stranieri?® mossa a responsabile
dell’organizzazione umanitaria, al comandante e al Primo ufficiale della nave?!. La
gravissima conseguenza dell’imputazione di un simile reato agli autori di un salvataggio e
stata, come sollevato da acuni studiosi®?, la criminalizzazione del soccorso in mare con
notevoli ripercussioni sulla vitadi quanti continuano ad affrontare il Mediterraneo spinti da
bisogni di protezione e sopravvivenza®.

Gli esempi fin qui discuss mostrano i limiti che lo Stato costiero incontra
nell’esercizio della propria giurisdizione, nello specifico nell’ambito delle operazione di
interdizione in acque territoriali, primo tra tutti quello posto dal rispetto del principio di
non-refoulement che, come vedremo, trova applicazione anche in altre zone marittime,
come nella zona contigua, nella sfera sovrana di uno Stato terzo con il consenso di

quest’ultimo e nell’alto mare.

1.3.2 Disposizioni e principi applicabili nella zona contigua
La zona contigua, fascia di mare adiacente ale acque territoriali la cui estensione non

puo superare le 24 miglia marine a partire dalla linea di base dello Stato costiero (art. 33

220 Art. 12 comma 1 del Decreto Legislativo 25 luglio 1998, “Testo unico delle disposizioni concernenti
la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero”, Gazzetta Ufficiale n. 191 del 18
agosto 1998.

22L|| Caso Cap Anamur si @ risolto dopo cinque anni di processo con I’assoluzione di tutti gli imputati. I
Tribunale di Agrigento ha pronunciato una sentenza di assoluzione (il 15 febbraio 2010) con formula piena
“perché il fatto non costituisce reato”. Dalle motivazioni della sentenza emerge con chiarezza che chi
effettua il salvataggio in  mare non commette reato e che il comandante € l'unica persona in grado di
individuare il “luogo sicuro”, anche da un punto di vista giuridico, per procedere allo sbarco. Sul caso si veda
F.V. PALEOLOGO, Caso Cap Anamur - Assolto I’intervento umanitario, 8 ottobre 2009, Cap Anamur -
Pubblicati i motivi di assoluzione: I’intervento umanitario non & reato, 8 marzo 2010, reperibili su
www.meltingpot.org; s veda anche ASGI, Cap Anamur, Non commette reato chi effettua il salvataggio in
mare di  migranti  naufraghi e li  conduce in  “luogo  sicuro”, 18.3.2010 su
http://www.asgi .it/home_asgi.php?n=880&I=it .

22 Traj quali il Professor F.V. Paleologo.

223 Numerosissime sono infatti le testimonianza di migranti non soccorsi dopo esser stati avvistati da
navi commerciai nel canae di Sicilia Molti di coloro che, diversamente, prestano soccorso, sono Spesso
accusati di favoreggiamento all’immigrazione clandestina (art. 12 c. 3 e 3 bis del D. Lgs n. 286/1998). In
merito si richiama la vicenda relativa ai due comandanti dei pescherecci tunisini che 1’8 agosto del 2007
avevano tratto in salvo 44 migranti a largo di Lampedusa. Accusati di favoreggiamento all’immigrazione
clandestina, i due comandanti e i loro equipaggio, all’arrivo al porto di Lampedusa, erano stéti
immediatamente arrestati. |due comandandi erano stati condannati in primo grado, mentre i pescherecchi
erano stati sequestrati. La sentenza della Corte di Appello di Palermo, con laqualeil 21 settembre 2011 sono
stati assolti i due comandanti, costituisce una pronuncia fondamentale. Statuendo infatti che il fatto, ossia
salvare vite umane, non costituisce reato, la Corte di Appello ha richiamato I’attenzione sulla fondamenta e
legge del mare che impone di prestare soccorso ale persone in difficolta, escludendo qualsiasi ipotes
criminosa.
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par. 2), non ricade pienamente nell’ambito della giurisdizione dello Stato costiero, sebbene
I’TUNCLOS ne ammetta I’esercizio al fine di prevenire e punire la violazione di norme in
materia doganale, fiscale, sanitaria e di immigrazione (art. 33 par.l lettere a) e b) ).
Quest’area & soggetta infatti al principio della liberta dell’alto mare, cid che implica la
liberta di navigazione di navi battenti bandieradi altri Stati.

La mancata previsione nel’UNCLOS di strumenti atti a delimitare la zona contigua di
uno Stato nel caso questa si sovrapponga a quella di un altro Stato, cid che accade quando
la distanza tra i due Stati costieri € inferiore a 48 miglia marine, puo sollevare conflitti
giurisdizionali®®*,

Il controllo dello Stato costiero nella zona contigua puo essere esercitato, come indica
il dettato dell’art. 33, solo quando lo richiedono esigenze di prevenzione e contrasto di
eventuali violazioni della normativa nazionale in materia di immigrazione. L’esercizio di
tale prerogativa deve avvenire in conformita con gli obblighi internazionali derivanti dal
principio consuetudinario del non-refoulement e nel rispetto del diritto di richiedere I’asilo
come sancito nell’art. 14 della Dichiarazione Universale del 1948.

Uno Stato terzo puod esercitare la propria giurisdizione nelle sfere sovrane di un atro
Stato, piu specificatamente, in relazione a nostro oggetto di trattazione, nelle acque
territoriali e nella zona contigua dello Stato costiero, quando vi sia il consenso, I’invito o
I’acquiescenza di quest’ultimo. Anche in questo caso, il principio di non-refoulement trova
applicazione. Cio vale non solo quando la coercizione esercitata nell’ambito di operazioni
di interdizione € ammessa sulla base del consenso dello Stato territoriale ma anche quando
a venire in rilievo non e piu il permesso concesso ma I’elevato controllo esercitato sui

soggetti intercettati®®.

1.3.3 Disposizioni e principi applicabili in acque internazionali

Nelle operazioni navali in acque internazionali vigono acuni principi di fondamentale

226

rilevanza, come quello della liberta dell’alto mare“=. Assurto a principio generale di diritto

224 Cfr. T. ScovAzzl, La lotta all’immigrazione clandestina alla luce del diritto internazionale del mare,
in Diritto, Immigraz one e Cittadinanza 4/2003, pp. 48-60.

25 Cfr. A. KLUG and T. HOwE, The Concept of State Jurisdiction..., cit., p. 79 ss.

2% Definito negativamente dall’art. 86 dell’UNCLOS, I’alto mare & costituito da tutte zone marine non
incluse nella zona economica esclusiva, nel mare territoriale, nelle acque interne di uno Stato o nelle acque
arcipelagiche di uno Stato-arcipelago.
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internazionale?’, esso include 1’obbligo per gli Stati di non assoggettare alla propria
sovranita nessuna parte dell’alto mare (art. 89), e laliberta di navigazione, che si sostanzia
nel diritto di ogni Stato, costiero o privo di litorale, a far navigare nell’alto mare navi
battenti |a propria bandiera (art. 90). Tutti gli Stati, Sia costieri che privi di litorale, hanno
quindi ugual accesso all’alto mare, come per altro prescrive I’art. 87%%%. L’'UNCLOS offre
chiare indicazioni anche riguardo alla posizione giuridica delle navi. Ai sensi dell’art. 92

229

par 1, una nave pud navigare sotto la bandiera di un solo Stato™” ed e sottoposta alla sua

esclusiva giurisdizione®™. Ne consegue che ogni Stato ha I’obbligo di esercitare il suo

221 Cfr. |. BROWNLIE, Principles of Public International Law, Oxford, 2003, p. 225.

28 Aj sensi dell’art. 87: “1. L’alto mare e* aperto a tutti gli Stati, sia costieri sia privi di litorale. La
liberta dell’alto mare viene esercitata secondo le condizioni sancite dalla presente convenzione e da altre
norme del diritto internazionale. Essa include, tra I’altro, sia per gli Stati costieri sia per gli Stati privi di
litorale, le seguenti liberta: a) liberta di navigazione; b) liberta di sorvolo; c) liberta di posa di cavi
sottomarini e condotte, alle condizioni della parte VI; d) liberta di costruire isole artificiali e altre
installazioni consentite dal diritto internazionale, alle condizioni della parte VI; €) liberta di pesca, secondo
le condizioni stabilite nella sezione 2; f) liberta di ricerca scientifica, alle condizioni delle parti VI e XIlI. 2.
Tali liberta vengono esercitate da parte di tutti gli Sati, tenendo in debito conto sia gli interessi degli altri
Sati che esercitano la liberta dell’alto mare, sia i diritti sanciti dalla presente convenzione relativamente alle
attivita nell’Area”.

229 |_anave che navighi sotto labandieradi pit Stati & assimilabile ad una nave priva di nazionalita (92
par. 2) e per questo non protetta da nessuno Stato.

20| ¢.d. “flag principle”, che ha trovato affermazione nella Convenzione sull’Alto Mare del 1958,
all’art. 6 par. 1 (adottata a Ginevra il 28 aprile del 1958 ed entrata in vigore il 30 settembre del 1962,
disponibile sul sito http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/8 1 1958 high_seas.pdf,
ultima consultazione il 4 gennaio 2012), e nel’lUNCLOS, all’art. 92 par. 1, & stato stipulato per la prima volta
nell’affare Lotus (SS. Lotus, France. v. Turkey, 1927 P.C.I.J. ser. A, No. 10, Sept. 7). Il principio € inoltre
consacrato nella Convenzione delle Nazioni Unite contro il Crimine Transazionale Organizzato, adottata
dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 15 novembre del 2000 ed entrata in vigore il 29 settembre del
2003 (testo reperibile a sito http://www.unodc.org/unodc/en/treatiess CTOC/, ultima consultazione 4 gennaio
2011) all’art. 15 par. 1 e nel Protocollo di Palermo contro il Traffico (o0 “smuggling™) di Migranti via Terra,
Mare e Aria, addizionale alla Convenzione sul Crimine Transnazionale Organizzato, adottato dall’ Assemblea
Generale delle Nazioni Uniteil 15 novembre 2000 ed entrato in vigore il 28 gennaio 2004 (testo reperibile su
http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CTOC/#Fulltext). In base a questo principio, lo Stato di bandiera
esercita la propria giurisdizione su tutte le navi battenti la propria bandiera in alto mare e pertanto ha I’obbligo
di prendere appropriate misure nel caso tali navi siano coinvolte nello smuggling di migranti, inteso all’art. 3
come ““the procurement, in order to obtain, directly or indirectly, a financial or other material benefit, of the
illegal entry of a person into a State Party of which the person is not a national or a permanent resident”. Il
Protocollo di Palermo fornisce chiare indicazioni sulle azioni che gli Stati possono intraprendere nei casi
riguardanti 1o smuggling di migranti in mare. In particolare, ai sensi dell’art. 8 par. 2: ““A State Party that has
reasonable grounds to suspect that a vessel exercising freedom of navigation in accordance with
international law and flying the flag or displaying the marks of registry of another State Party is engaged in
the smuggling of migrants by sea may so notify the flag State, request confirmation of registry and, if
confirmed, request authorization from the flag State to take appropriate measures with regard to that vessel.
The flag Sate may authorize the requesting Sate, inter alia: (a) To board the vessdl; (b) To search the vessdl;
and (c) If evidence is found that the vessel is engaged in the smuggling of migrants by sea, to take appropriate
measures with respect to the vessel and persons and cargo on board, as authorized by the flag State. Inoltre
in virtu del par. 5 del medesimo articolo: ““A State Party shall take no additional measures without the
express authorization of the flag State, except those necessary to relieve imminent danger to the lives of
persons or those which derive from relevant bilateral or multilateral agreements™. Il Protocollo di Palermo
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controllo solo sulle proprie navi e non su navi battenti bandiera di un atro Stato, salvo in
alcuni specifici casi, quali la repressione della pirateria (art. 100), il diritto di visita (art.
110)** el diritto di inseguimento (art. 111). L’art. 110 vieta espressamente I’ingerenza su
navi straniere in alto mare a meno che non vi siano fondati motivi di sospettare che la nave

siaimpegnatain una delle attivitaillecite contemplate a comma 173

. Il diritto di visita pud
essere esercitato solo da navi militari nel confronti di navi senza bandiera o aventi la stessa
bandiera della nave militare o ancora di navi straniere responsabili per uno degli illeciti di
cui all’art. 110 comma 1. Il ricorso all’esercizio di tale diritto € largamente utilizzato nelle

operazioni di interdizione navale, condotte da un singolo Stato o da piu Stati in virtu di

prevede dunque eccezioni all’esercizio del “flag principle”” quando la vita delle persone a bordo della nave
risulta essere in pericolo. Il par. 7 fornisce ulteriori importanti indicazioni nel caso di navi prive di naziondita
0 ad esse assimilabili. In tai circostanze lo Stato Parte che ha fondati sospetti ““may board and search the
vessel”. Nel caso il sospetto si riveli fondato “that Sate Party shall take appropriate measures in accordance
with relevant domestic and international law”. Sul punto cfr. T. OBOKATA, The Legal Framework on
Immigration Control at Sea, in RYAN B., MITSILEGAS V. (eds) Extraterritorial Immigration Control. Legal
Challenges, Leiden/Boston, 2010, pp. 158-160. Se uno Stato decide di effettuare un intervento contro
un’imbarcazione per motivi di “smuggling”, dovra osservare le previsioni di cui all’art. 9, tra le quali
assicurare la sicurezza e il trattamento umano delle persone a bordo della nave. Il Protocollo non indica le
misure che possono essere adottate nell’interesse dei soggetti coinvolti in seguito al fermo dell’imbarcazione.
Allo stesso modo, non prevede alcun obbligo per gli Stati membri di consentire 1o sbarco dei migranti
“smuggled”sui propri territori. Occorre nondimeno evidenziare che, in virtu dell’art. 16, gli Stati parti sono
tenuti a preservare i diritti delle persone coinvolte, quali il diritto ala vita e quello di non subire tortura o
trattamenti o pene cruddi, disumani e degradanti, a proteggerli dallaviolenza, afornire assistenza ai migranti
lacui vitasiain pericolo e a prestare speciale attenzione ai bisogni di donne e bambini. Rispetto allatutela di
richiedenti asilo e rifugiati viene in rilievo I’art. 19 in virtt del quale “Nothing in this Protocol shall affect the
other rights, obligations and responsibilities of Sates and individuals under international law, including
international humanitarian law and international human rights law and, in particular, where applicable, the
1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees and the principle of non-
refoulement as contained therein”. Sul punto cfr. UNHCR, The Protection of Asylum-Seekers and Refugees
Rescued at Sea, in T.A. ALEINIKOFF, V.CHETAIL (eds), Migration and International Legal Norms, The Hague,
2003, pp. 137-150. Sul Protocollo di Palermo si vedano F. VASSALLO PALEOLOGO, Obblighi di protezione...,
cit., p. 27 ss; G. PALMISANO, Profili di rilevanza giuridica internazionale dd traffico di migranti, in G.
PALMISANO (acuradi), Il Contrasto al traffico di migranti nel diritto internazionale, comunitario e nazionale,
Milano, 2008, pp. 53-80; R. CASADO RAIGON, Trafic illicite des personnes et criminalité transnationale
organisée, in Sireté Maritime et Violence en Mer, Bruxelles, 2011, pp. 3-18; P.A. FERNANDEZ SANCHEZ,
Illegal Trafficking of People on the High Seas, in Sireté Maritime et Violence en Mer, Bruxelles, 2011, pp.
69-84.

2L gyl diritto di visitasi vedano, tra gli altri, B. MILTNER, Irregular Maritime Migration..., cit., p. 86;
T. ScovAzzi, La lotta..., cit.,, pp. 50-52; F. CAFFIO, Glossario di Diritto del Mare, |1l Edizione, Rivista
Marittima, Roma, Maggio 2007, p. 51 ss.

22 Aj sensi dell’art. 110: “1. Salvoil casoin cui gli atti di ingerenza derivino da poteri conferiti in virtu
di trattati, una nave da guerra che incrocia una nave straniera nell’alto mare non avente diritto alla
completa immunita secondo il disposto degli articoli 95 e 96, non puo |egittimamente abbordarla, a meno che
non vi siano fondati motivi per sospettare che:a) la nave sia impegnata in atti di pirateria; b) la nave sia
impegnata nella tratta degli schiavi; c) la nave sia impegnata in trasmissioni abusive e lo Sato di bandiera
della nave da guerra goda dell’autorita di cui all’articolo 109; d) la nave sia priva di nazionalita; oppure €)
pur battendo una bandiera straniera o rifiutando di esibire la sua bandiera, la nave abbia in effetti 1a stessa
nazionalita della nave da guerra™.
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accordi di carattere multilaterale che ammettono ingerenze ala liberta di navigazione
disposta all’art.110 par. 1 e riconoscono un reciproco diritto di visita e di ispezione delle
navi in alto mare”3. Secondo parte della dottrina®*, uno Stato costiero pud anche porre in
essere in alto mare, in maniera unilaterale, azioni volte a prevenire possibili violazioni delle
normativa interna, quali ad esempio misure ate a contrastare il traffico di sostanze
stupefacenti. Pur concordando con tale interpretazione, limitatamente ad eventuali illeciti,
non s ritiene ammissibile lo stesso principio nel caso di imbarcazioni che trasportano
richiedenti asilo o migranti in posizione irregolare in alto mare, nel caso in cui la nave non
siaprivadi bandiera. Non avendo infatti ancora fatto ingresso nel territorio dello Stato, non
sussiste illecito che giustifichi I’intervento di un’altra nave. Inoltre richiedere asilo non
costituisce un atto criminale®. Nel caso di navi senza bandiera, come gia rilevato, &
ammesso il diritto di visita senza il consenso o I’accordo di un altro Stato. Cio non implica
la possibilita di respingere I’imbarcazione intercettata verso le coste di un paese diverso da
quello della bandiera delle navi che hanno effettuato la visita e I’interdizione. Il
dirottamento verso le coste di un paese terzo, non previsto da alcuna norma del diritto del
mare né tantomeno oggetto di divieto, pone importanti dubbi sulla legalita dell’atto. Tae
pratica, pur quando abbia il proprio fondamento giuridico in un accordo tra piu Stati, o piu
precisamente, tralo Stato di bandiera della nave che effettuail dirottamento e lo Stato verso

cui sono respinti i migranti intercettati®*

, incontra il perentorio limite del non-refoulement
e quello della salvaguardia della vita umana in mare a quale € strettamente connesso

I’obbligo di prestare soccorso.

1.3.4 L’obbligo di prestare soccorso in mare
Sancito all’art. 98 dell’lUNCLOS, I’obbligo di prestare soccorso incombe su tutti gli
Stati nei seguenti termini: “Ogni Stato deve esigere che il comandante di una nave che

batte la sua bandiera, nella misura in cui gli sia possibile adempiere senza mettere a

233 gull’esercizio della giurisdizione in alto mare si veda E. PAPASTAVRIDIS, Enforcement Jurisdiction in
the Mediterranean Sea: Illicit Activities and the Rule of Law on the High Seas, in The International Journal
of Marine and Coastal Law 25 (2010), p. 576 ss.

234 B. CoNFORTI, Diritto Internazionale, VII1 ed., Napoli, 2010, p. 242.

25 Cfr. M. PALLIS, Obligations of States towards Asylum Seeker at Sea: Interactions and Conflicts
Between Legal Regimes, in International Journal of Refugees Law 14 (2002) 2-3, p. 352; T. SCOvAzzI, La
tutela della vita umana in mare, con particolare riferimento agli immigrati clandestini diretti verso I’ltalia, in
Rivista di Diritto Internazionale, vol. 88 (2005) 1, pp. 106-120.

23 Esemplare @ il caso dei respingimenti effettuati dall’Italia verso la Libia.
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repentaglio la nave, I’equipaggio o i passeggeri: a) presti soccorso a chiunque sia trovato
in marein condizioni di pericolo; b) proceda quanto piu velocemente possibile al soccorso
delle persone in pericolo, se viene a conoscenza del loro bisogno di aiuto, nella misura in
Cui ci si pud ragionevol mente aspettare da lui tale iniziativa; c) presti soccorso, in caso di
abbordo, all’altra nave, al suo equipaggio e ai suoi passeggeri e, quando e possibile,
comunichi all’altra nave il nome della propria e il porto presso cui essa e’ immatricolata, e
qual e* il porto piu vicino presso cui fara scalo” (comma 1). Al fine di rafforzare la tutela
della sicurezza marittima e aerea, I’art. 98, prevede anche, al comma 2, che ogni Stato
costiero istituisca un servizio permanente di ricerca e soccorso adeguato ed efficace e che a
tal fine collabori con gli altri Stati tramite la stipula di accordi. L’obbligo di prestare
soccorso vige in tutte le zone marittime ed & inderogabile®’. L art. 98 non pud infatti essere
oggetto di deroga da parte dei singoli Stati, anche mediante accordi. Si ritiene inoltre che
tale obbligo abbia oramai assunto carattere di norma consuetudinaria®® e che pertanto
vincoli tutti gli Stati della Comunita internazionale che abbiamo ratificato o meno la
Convenzione di Montego Bay*®. Codificato per la prima volta nella Convenzione di
Bruxelles per I’unificazione di alcune regole in materia di urto di navi del 1910, e
successivamente nella Convenzione sulla salvaguardia della vita umana in mare del 1974
(d’ora in poi SOLAS)?*, il dovere di fornire assistenza alle navi in difficolta vincolava in
origine solo gli Stati aderenti. In seguito, un significativo sviluppo si & avuto con la
Convenzione di Amburgo sulla Ricerca e il Salvataggio del 1979 (d’ora in poi Convenzione

SAR), elaborata per fornire parametri atti all’individuazione dello Stato responsabile per le

%7 sull”obbligo di prestare soccorso si vedano, tra gli altri, K. S. O’BRIEN, Refugees on the High Seas:
International Refugee Law Solutions to a Law of the Sea Problem, in Goettingen Journal of International
Law 3 (2011) 2, pp. 720-721; V. MORENO-LAX, Seeking Asylum..., cit., p. 183; R. BARNES, The International
Law of Sea..., cit., p 136 ss; S. CACCIAGUIDI-FAHY, The Law of the Sea and the Human Rights, in Panéptica,
Vitoria, ano 1, n. 9, jul. — ago. 2007, pp. 8-10; M. DAvIEs, Obligations and implications for ships
encountering personsin need on assistance at sea, in Pacific Rim Law and Policy Journal 12 (2003), pp. 109-
141; F. VASSALLO PALEOLOGO, “Obblighi di protezione..., cit., p. 23 ss.

238 Cfr. R. BARNES, Refugee Law at Sea..., cit, p. 48; S. TREVISANUT, Immigrazione clandestina via
mare e cooperazione fra Italia e Libia dal punto di vista del diritto del mare, in Diritti umani e diritto
internazionale, 3 (2009), p. 615; S. TREVISANUT, The Principle of Non-refoulement at Sea..., cit., p. 236.

29 Cfr. V. MORENO-LAX, Seeking Asylum..., cit., p. 182.

240 pdottataa Bruxellesil 23 settembre 2010 ed entratain vigoreil 1 marzo del 2013.

21 Adottata il 1 novembre 1974 ed & entrata in vigore, sul piano internazionale, il 25 maggio 1980.
Nello specifico, la Convenzione SOLAS obbliga“il comandante di una nave che si trovi nella posizione di
essere in grado di prestare assistenza, avendo ricevuto informazione da qualsias fonte circa la presenza di
persone in pericolo in mare, a procedere con tutta rapidita alla loro assistenza, se possibile informando gli
interessati o il servizio di ricerca e soccorso del fatto che la nave sta effettuando tale operazione...”
(Capitolo V, Regolamento 33.1).

64



operazioni di salvataggio in una determinata zona marittima®*. Quest’ultimo strumento
rispondeva all’esigenza di porre fine ai gravissimi episodi di mancato soccorso verificati
soprattutto durante la crisi indocinese, ponendosi come obiettivo primario la configurazione
di un sistema di coordinamento delle operazioni di salvataggio, basato sulla cooperazione
internazionale, che non lasciasse a libero arbitrio dei singoli Stati |a scelta di intervenire in
caso di necessita. La Convenzione SAR obbliga gli Stati parte a “garantire che sia prestata
assistenza ad ogni persona in pericolo in mare...senza distinzioni relative alla nazionalita
o allo status di tale persona o alle circostanze nelle quali tale persona viene trovata”
(Capitolo 2.1.1) ed a “(...) fornirle le prime cure mediche o di altro genere ed a trasferirla
in un luogo sicuro™ (Capitolo 1.3.2). A tal fine la Convenzione prevede la stipula di accordi
tra gli Stati aderenti che delimitino specifiche zone di mare nelle quali sono chiamati ad
intervenire a sostegno delle imbarcazioni in difficolta. Per dar seguito a tale prescrizione,
I’International Maritime Organisation (d’ora in poi IMO)?**, agenzia specidizzata delle
Nazioni Unite depositaria delle Convenzioni SOLAS e SAR, haistituito 13 aree marittime
di ricerca e salvataggio (zone SAR), ale quali corrispondono precise responsabilita degli
Stati.

L’obbligo di prestare soccorso in mare é riaffermato all’art. 10 della Convenzione

Internazionale di Londra sul Salvataggio del 1989°*

, elaborata nel quadro dell’IMO in
sostituzione della Convenzione di Bruxelles del 1910, ai sensi del quale: “1. Ogni capitano
e tenuto, nella misura in cui pud farlo senza grave pericolo per la sua nave e per le
persone a bordo, a prestare assistenza ad ogni persona in pericolo di scomparire in mare.
2. Gli Sati parti adottano i provwedimenti necessari per far rispettare I'obbligo
enunciato al paragrafo 1”.

Il medesimo obbligo trova conferma in una Circolare®® del Maritime Safety
Committee (MSC) dell’lMO del 2001 il cui obiettivo si indirizza espressamente alla
promozione della consapevolezza e della cooperazione tra Stati membri dell’IMO al fine di

far fronte con efficienza alle pratiche pericolose connesse a traffico o a trasporto di

242 |_a Convenzione SAR é stata adottatail 27 aprile 1979 ed & entratain vigore sul piano internazionale
il 22 giugno 1985. Sulla Convenzione SAR si veda R. BARNES, The International Law of Sea..., cit., p. 140

23 Cfr. CACCIAGUIDI-FAHY, The Law of the Sea..., cit., p. 12 ss.

244 Adottata dall’IMO a Londra il 28 aprile del 1989 ed entrata in vigore il 14 luglio del 1996.

25 «“Interim Measures for Combating Unsafe Practices Associated with the Trafficking or Transport o f
Migrants at Sea”, MCS.1/Circ.896/Rev.1
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migranti coinvolti in tragitti di dimensione internazionale®*®

. Occorre riconoscere che, pur
non rivestendo carattere vincolante, la circolare ha il merito di indirizzars in maniera

specifica alla salvaguardia della vita e della salute del migranti in mare.

1.3.5 L’obbligo di condurre le persone soccorse in un “luogo sicuro”

Le operazioni di salvataggio costituiscono lo strumento indispensabile per
I’adempimento dell’obbligo di prestare soccorso che s ritiene esaurito a momento dello
sbarco delle persone tratte in salvo in un luogo considerato sicuro, il c.d. place of safety 2%,

La questione dell’individuazione del porto di sbarco delle persone soccorse, sollevatasi
all’epoca della crisi indocinese e riemersa con il caso Tampa, ha ricevuto adeguata
attenzione solo negli ultimi anni®*. La presa di coscienza della necessita di elaborare nuovi
strumenti o di modificare quelli gia esistenti, per rispondere in maniera adeguata
all’esigenza di prestare assistenza ale persone in pericolo senza riguardo per status o
nazionalita assicurandone o sbarco in un porto sicuro e a contempo per ridurre al minino i
rischi per le navi coinvolte, ha indotto I’IMO ad un profondo lavoro di riflessione
conclusosi con I’adozione, nel 2004, di tre importanti risoluzioni, con le quali furono
emendate le Convenzioni SOLAS™ e SAR? e stilate le Linee Guide sul Trattamento delle
Persone Soccorse in Mare %,

Sebbene prive di forza vincolante, le Linee Guida forniscono chiare indicazioni su
cosa debba intendersi per porto sicuro: ““A place of safety (...) is a location where rescue
operations are considered to terminate. It is also a place where the survivors’ safety of life
is no longer threatened and where their basic human needs (such as food, shelter and

medical needs) can be met.” (6.12). La nave che ha effettuato il salvataggio non costituisce

28 pynto 3.

247 Cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., pp. 289-291;
UNGA Resolution A/RES/61/222, Oceans and the Law of the Sea, 16 Mars 2007, par. 70; European
Commission, Commission Staff Working Document, Study on the international law instrumentsin relation to
illegal immigration by sea, SEC(2007)691, Brussels 15 May 2007, par. 2.3.1; V. MORENO-LAX, Seeking
Asylum..., cit., p. 184 ss.; R. BARNES, The International Law of Sea..., cit., p. 143; B. MILTNER, Irregular
Maritime Migration..., cit., p. 87.

248 Cfr. J. COPPENS, S. EDUARD, Towards New Rules..., cit., p. 387.

249 Resolution MSC.153 (78) 20 May 2004.

0 Resolution MSC.155 (78) 20 May 2004.

%1 Resolution MSC.167 (78), Guidelines on the Treatment of Persons Rescued at Sea, 20 May 2004.
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a place of safety” (se non in forma provvisoria) in quanto priva delle risorse
indispensabili per garantire adeguata assistenza.

Di particolare interesse € la previsione, relativa a richiedenti asilo e rifugiati, quindi a
soggetti che esprimano un fondato timore di persecuzione, di non consentirne lo sbarco in
territori dove laloro vita o laloro libertarischino di essere minacciate (6.17).

Per quando concerne I’individuazione dello Stato chiamato ad intervenire in soccorso
di un’imbarcazione in distress™?, & possibile trarre alcune indicazioni dalla Convenzione
SOLAS, cosi come emendata nel 2004. In particolare, in virtu del nuovo paragrafo della
Regulation 33 (Distress Messages, Obligations and Procedures) del V Capitolo della
SOLAS, spetta allo Stato responsabile per la zona SAR nella quale avviene il soccorso
assicurare il coordinamento delle operazioni e la cooperazione tra gli Stati affinché le
persone sopravvissute siano fatte sbarcare dalla nave che ha eseguito I’intervento e siano
condotte in un luogo sicuro. Tale previsione non richiede I’immediato sbarco nel porto di
scalo pit vicino ma a contrario consente una certa discrezionalita nella scelta dello sbarco.
Cio comporta notevoli rischi nella misura in cui la questione e rimessa ala benevolenza
degli Stati.

Le Linee Guida forniscono un elemento in piu nella ricerca di una soluzione,
attribuendo la responsabilita dell’individuazione di un luogo sicuro in cui possa avvenire lo
sbarco allo Stato nella cui zona SAR & avvenuto il soccorso®*. Come rilevato, tali principi
non hanno potere vincolante e sebbene forniscano chiare istruzioni, sono spesso disattese
dallapraticadegli Stati, come per il resto testimoniano le frequenti dispute tra ltaliae Malta
per I’individuazione del porto di sharco dei migranti soccorsi in seguito a giorni di attesa e
non riescono nell’intento di risolvere in maniera definitiva la questione dell’individuazione
del porto di sbarco. Occorre nondimeno rilevare che I’obbligo incombente sugli Stati di

consentire lo sbarco di soggetti soccorsi in mare sul proprio territorio non trova

%2 Cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., p. 291 nota 216;
Resolution 167(78), Guidelines..., cit., par. 6.13.

23 || termine “distress™ & definito nella Convenzione SAR: ““a situation wherein thereis a reasonable
certainty that a person, a vessel or other craft isthreatened by grave and imminent danger and requie
immediate assistance”. SAR Annex, par. 1.3.13.

%% Guidelines 2.5: “The responsibility to provide a place of safety, or to ensure that a place of safety is
provided, falls on the Government responsible for the SAR region in which the survivors were recovered™.
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corrispondenza in nessuna convenzione internazionale né incontra il parere unanime della
dottrina®™®.

Dalle considerazioni fin qui svolte emerge I’evidente discrasia tra I’obbligo di
soccorso e le opportunita concrete di condurre le persone in un luogo sicuro. Cio S spiega
con latendenza degli Stati a non agevolare I’ingresso di soggetti potenzialmente bisognosi
di protezione per evitare di assumersi I’onere dell’eventuale esame e trattamento delle
domande di asilo.

La ricerca di soluzioni a problematiche tanto complesse richiederebbe il
coinvolgimento e I’impegno in uno spirito di leale cooperazione, di divers attori, trai quali
lo Stato responsabile per lazona SAR nella quale é avvenuto il soccorso, o Stato costiero e
lo Stato che ha condotto I’operazione. Purtroppo gli interessi in gioco Sono spesso
confliggenti e a pagarne le conseguenze sono i migranti e i richiedenti asilo a bordo delle
imbarcazioni in avaria Come abbiamo avuto modo di verificare nel corso della trattazione,
il principio di non-refoulement trova applicazione nelle diverse zone marittime e pone
quindi un limite non solo alle operazioni di intercettazione e respingimento ma anche a
guelle che si qualificano come salvataggi. | soggetti soccorsi non possono esser ricondotti
nei luoghi di partenza, per nulla quaificabili come luoghi sicuri. L’'UNHCR, che da tempo
denuncia la necessita e I’urgenza di migliorare la protezione dei richiedenti asilo in mare®®,
conferma quanto s dispone in dottrina, riconoscendo la fondamentale importanza

dell’obbligo di prestare soccorso indipendentemente dallo status dei soggetti soccorsi®’.

25 gqul punto s veda K. S. O’BRIEN, Refugees on the High Seas..., cit.,, p. 723. Tra gli autori con
opinioni favorevoli alla sussistenza dell’obbligo di consentire lo sharco si veda A. PROELSS, Rescue at Sea
Revisited: What Obligations exist towards Refugees?, in Scandinavian Institute of Maritime Law Yearbook
(2008), per il quale “Any obligation of a flag Sate to disembark shipwrecked persons at the next port of call
would turn out to be useless, were it not logically linked with a corresponding duty of the coastal Sate of the
next port of call to temporarily accept the rescued persons on its territory” e R. WEINZIERL and U. LISSON,
Border Management and Human Rights. A Study of EU Law and Law of the Sea, German Institute for Human
Rights, 2007, p. 39. O’Brien riassume con chiarezza il pensiero di quella parte della dottrina che propende per
la sussistenza di un obbligo di sbarco: “Given that there is a duty to provide assistance at sea, any act which
would undermine the carrying out of such rescue is tantamount to a breach of international law. An absolute
refusal to accept disembarkation limits the possibility or likelihood of a rescue taking place and thus it could
be seen as undermining the execution of the rescue in the first place. Conseguently, a right to disembarkation
on the part of the rescues must exist along with the corresponding duty on the flag and coastal Satesto carry
out and accept the disembarkation respectively”. Cfr. K. S. O’BRIEN, Refugees on the High Seas..., cit., pp.
723-724.

6 ExCom Conclusion n. 26 (XXX111), 1982, par. b.

%7 Cio & ribadito nel documento “Rescue at Sea, A guide to principles and practices as applied to
migrants and refugees” prodotto congiuntamente con I’IMO e destinato a tutti gli attori coinvolti in situazioni
di soccorso in mare, in cui riportati gli obblighi del comandante, dei Governi e dei Centri di Coordinamento
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Occorre inoltre riconoscere all’organizzazione umanitaria il merito di aver sollevato la
questione dell’inclusione di specifiche garanzie di protezione di richiedenti asilo e rifugiati
nelle procedure di intercettazione®™® e di aver fornito chiare indicazioni sullo Stato
responsabile per la protezione delle persone intercettate in mare™”.

Nonostante i progressi realizzati nella tutela della vita umana in mare e gli sforzi
effettuati dalla Comunita Internazionale in direzione di una disciplina della materia piu
attenta al rispetto dei diritti umani, permangono forti incongruenze: all’obbligo di prestare
soccorso in mare non corrisponde ancora quello di accogliere le persone soccorse e la
disciplinadel diritto del mare non riceve ancora da parte degli Stati un lettura conforme agli
obblighi di protezione dei diritti umani, in particolare dei richiedenti asilo e dei migranti,

derivanti dal diritto internazionale.

del Soccorso, come definiti nelle Convenzioni UNCLOS, SOLAS e SAR, i principi fondamentali sanciti nel
diritto internazionale dei rifugiati e le diverse procedure d’azione.

28 ExCom, Conclusion on Protection Safeguards in Interception Measures, n. 97 (LIV), 2003.

%9 «“The Sate within whose sovereign territory, or territorial waters, interception takes place has the
primary responsibility for addressing any protection needs of intercepted persons”. ExCom n. 97, cit., (a) i.
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CAPITOLO I

| RESPINGIMENTI ED IL CONSIGLIO D’EUROPA

2.1 La protezione offerta dal sisstema della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo

Un nucleo di disposizioni atuteladei diritti umani fondamentali dei soggetti coinvolti
in operazioni di respingimento e rinvenibile nella Convenzione europea dei diritti
dell’uomo del 1950 (d’ora in poi CEDU), alla quale va riconosciuta, nel sistema regionale
di protezione dei diritti umani, una notevole rilevanza®. Occorre in primo luogo
evidenziare che la protezione offerta dal sistema CEDU risulta rinforzata dal potere della
Corte europea dei diritti dell’'uomo di adottare su richiesta, in virtd dell’art. 39%°* del suo
Regolamento interno®®?, misure provvisorie con funzione cautelare, volte a sospendere
I’esecuzione di provvedimenti che comportino il rischio di gravi violazioni della
Convenzione. Come osservato in dottrina®®, il ricorso ale misure provvisorie & spesso
deciso sulla base della sussistenza di fondati elementi che inducono a ritenere che
I’allontanamento dal territorio dello Stato parte possa esporre il ricorrente ai trattamenti
vietati dall’art. 3 CEDU?®,

%0 gyl funzionamento del sistema convenziondle, s veda, tra gli dtri, C. ZANGHI, La protezione
internazionale dei diritti dell’uomo, Torino, 2006, 2° ed.; D. HARRIS (e others), Law of the European
Convention on Human Rights, Oxford, 2nd ed., 2009.

%L Aj sensi dell’art. 39: “1. La Camera o, se del caso, il suo presidente puo, su istanza di parte o dei
terzi interessati oppure d’ufficio, indicare alle parti le misure cautelari che ritiene debbano essere adottate
nell’interesse delle parti o della corretta conduzione del procedimento. 2. Il Comitato dei Ministri ne &
informato. 3. La Camera puo invitare le parti a informarla di ogni questione relativa all’attuazione delle
misure cautelari da essa indicate™.

%2 || Regolamento della Corte europea dei diritti dell’'uomo & stato adottato il 4 novembre 1998 ed &
entrato in vigoreil 1 luglio 2006.

263 M. DE SALVIA, La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, Napoli, 2001, p. 60

%64 Numerose sono state le richieste di intervento cautelare presentate alla Corte nel corso degli ultimi
anni per motivi legati ad espulsione e respingimento. Trail 2006 e il 2010 le richieste sono passate da 112 a
4.786. Tale aumento non giova ai lavori della Corte, come ha espresso in una dichiarazione dell’11 febbraio
2011, indirizzandosi a gioverni, ai ricorrenti e ai loro rappresentanti, il Presidente Jean-Paul Costa,
comportando un pregiudizio all’effettiva capacita di intervento della Corte laddove la vita o I’integrita fisica
dei ricorrenti sia realmente minacciata. Cfr. Corte CEDU, Déclaration du Président de la Cour européenne
des droits de I’lhomme concernant les Demandes de mesures provisoires (Article 39 du réglement de la Cour),
reperibile a sito http://www.echr.coeint. Tra i casi che hanno indotto la Corte a ricorrere alle “misure
provvisorie” al fine di sospendere I’espulsione di soggetti bisognosi di protezione ricordiamo I’affare
Gebremedhin v. France (ric. n. 25389/05, sentenza del 26 aprile 2007), Bader v. UK (ric. n. 13284/04,
sentenza dell’8 novembre 2005), Hilal v. UK (ric. n. 45276/99, sentenza del 6 marzo 2001). Appare
opportuno evidenziare in questa sede come I’interpretazione della forza giuridica di tali misure da parte della
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L ambito di applicazione della CEDU non incontra limiti relativi alla cittadinanza, alla

25 Al contrario, in virtl dell’art. 1, essa estende

nazionalita o allo status legale dei soggetti
la tutela delle sue disposizione a tutti gli individui, inclusi gli apolidi e gli stranieri in
condizione irregolare®®, che siano subordinati alla giurisdizione degli Stati contraenti.

La nozione di giurisdizione, di cui all’art. 1, ha ricevuto negli anni, dalla Corte,

un’interpretazione piuttosto estensiva. Alla CEDU é stata infatti riconosciuto, in acune

Corte abbia nel tempo conosciuto una significativa evoluzione. Mentre nel caso Cruz Varas and Others v.
Sweden, la Corte sostenne che tali misure non erano tassative (piu nello specifico, che i provvedimenti
adottati dalla Commissione in virtt dell’art. 36 del relativo regolamento interno non comportavano obblighi di
natura vincolante per gli Stati parte), nell’affare Mamatkulov and Abdurasulovic v. Turkey (ric. n. 46827/99 e
n. 46951/99, sentenza del 6 febbraio 2003, rimesso ala Grande Camera che si pronunciata il 5 febbraio del
2005), relativo ad un caso di estradizione dalla Turchia di due cittadini dell’Uzbekistan che lamentavano la
violazione degli artt. 2 e 3 della CEDU, essa ha effettuato un revirement della propria giurisprudenza,
affermando |’ obbligatorita delle misure provvisorie, e che il non rispetto da parte dello Stato turco della
misura richiesta costituisce una violazione dell’art. 34 della CEDU, relativo all’esercizio del diritto di ricorso
individuale (nel caso di specie ha invece concluso per la non violazione dell’art. 3 CEDU).Cfr. A. Saccuccl,
Il caso Mamatkulov dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo: un problematico revirement in tema di
efficacia delle misure prowisorie, in Rivista di Diritto Internazionale 1 (2004), pp. 70-146. Per un esame
approfondito delle misure provvisorie in ambito internazionale si veda A. SACCUCCI, Le misure prowisorie
nella protezione internazionale dei diritti umani, Torino, 2005.

Nel caso Trabels c. Italia, ric. n. 50163/08, sentenza 13 aprile 2010, la Corte ha confermato la sua
precedente opinione, sostenendo che la mancata ottemperanza ala richiesta di sospensione cautelare del
provvedimento avanzata in virtu dell’art. 39 del suo Regolamento costituisse una violazione dell’art. 34
CEDU. Nel caso di specie, la Corte ha ribadito che I’esecuzione di un ordine di espulsione di uno straniero
verso il Paese di origine costituisce una violazione dell’art. 3 della Convenzione quando sussistono seri motivi
di credere che I’individuo possa essere esposto ad un rischio effettivo di subire trattamenti disumani o
degradanti. Molte espulsione effettuate dall’ltalia verso la Tunisia sono avvenute nonostante fosse stato
emesso dalla Corte un provvedimento cautelare. Tra queste si ricorda il caso Ben Khemais v. Italy, ric.
246/06, sentenza 24 febbraio 2009, cittadino tunisino espulso dall’ltalia malgrado la Corte, accertata la
fondatezza dei requisisti, avesse richiesto la sospensione della procedura di espulsione. In tale circostanza, la
Corte ha condannato I’ltalia per violazione degli artt. 3, per aver effettuato I’espulsione, e 34 della
Convenzione, per non aver rispettato il diritto del ricorrente a presentare ricorso individuale. Sul caso cfr.
Report by Thomas Hammarberg, Commissioner for Human Rights of the Council of Europe, following his
visit to Italy on 13-15 January 2009, Strasbourg, 16 April 2009, CommDH(2009)16, including Italian
government’s response, disponibile sul sito https://wcd.coe.int; in particolare si vedano | parr. 94-119; per un
commento al rapporto si veda F.V. Paleologo, Nuova condanna all’Italia da parte del Consiglio d’Europa - Il
rapporto Hammarberg, 16 aprile 2009, reperibile sul sito http://www.meltingpot.org/articol 014353.html.

In un atro caso la Corte non ha invece accolto la richiesta di adozione di misure cautelari invocata ai
sensi dell’art. 39 e presentata il 25 marzo 2009 da un gruppo di richiedenti asilo di origine afgana, eritrea e
sudanese (caso Sharifi e al. C. Italia, ric. n. 16643/09) nei confronti della Grecia verso la quale erano stati
respinti in epoche diverse dai porti di Bari, Ancona e Venezia. | ricorrenti hanno lamentano la violazione
degli artt. 2, 3 (per essere stati respinti verso la Grecia dall’ltalia e per il rischio di ulteriore respingimento
verso i propri paesi di origine) 13, 34 e 4 del Protocollo n. 4 (divieto di espulsioni collettive). Nel caso di
specie, la Corte si & limitata a richiedere all’Italia e alla Grecia informazioni in merito al trattamento riservato
a ricorrenti. Sul caso s veda UNHCR, Written Submission by the Office of the United Nations High
Commissioner for Refugees in the Case of Sharifi and others v Italy and Greece (Application No. 16643/09),
oct. 2009, reperibile su http://www.unhcr.org/refworl d/pdfid/4af d25¢32. pdf.

%5 Corte CEDU, Drozd and Janousek v. France and Spain, ric. 12747/87, sentenza del 26 giugno 1992,
par. 91.

%6 Corte CEDU, Siliadin v. France, ric. 73316/01, sentenza del 26 luglio 2005, inerente la protezione di
uno straniero irregolare dalla schiavittl (art. 4 CEDU).
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circostanze”®, un ambito di applicazione non esclusivamente territoriale®®. La Corte, ha
avuto modo di chiarirne la portata nell’affare Loizidou v. Turkey”®, in cui statui che “the
concept of ‘jurisdiction’ under [Article 1 of the Convention] is not restricted to the national
territory of the High Contracting Parti. [...] In addition, the responsibility of Contracting
Parties can be involved because of acts of their authorities, whether performed within or
outside national boundaries, which produce effects outside their own territory”” 2.

Il controllo effettivo esercitato dallo Stato sull’individuo comporta quindi il sorgere
della responsabilita statale ai sensi della CEDU ed il conseguente vincolo a rispetto dei
diritti in essa sanciti. Dacio derivail carattere extraterritoriale degli obblighi derivanti dalla
Convenzione sul quale la Corte si e pronunciata con frequenza confermando il sussistere
della responsabilita dello Stato laddove quest’ultimo sia in grado, con la sua condotta, di
compromettere il godimento ed il rispetto dei diritti e delle liberta enunciati nella CEDU,
senza riguardo per la presenza del soggetti coinvolti sul territorio. A venire in rilievo e,
come giarilevato, I’effettivita del controllo esercitato dallo Stato su un individuo®™.

Tra le situazioni in cui sia possibile riconoscere I’esercizio della giurisdizione statale,
la Corte ha espressamente menzionato le azioni eseguite dai funzionari di uno Stato su

imbarcazioni in alto mare, battenti la propria o un’altrui bandiera®”®. 1l caso Xhavara c.

%7 Corte Cedu, Drozd and Janousek v. France and Spain, cit., par. 91 e Loizidou v. Turkey, ric.
15318/89, sentenza del 23 febbraio 1995, par. 52. In dottrina si veda J. P. CoT, La responsabilité de la
Turquie et e respect de la Convention européenne dans |la partie nord de Chypre, in Revue trimestrielle des
droits de I’homme, 1998, pp. 102-116;

28 gyllart. 1 della Convenzione si vedano P. DE SENA, La nozione di giurisdizione statale, Torino,
2002; G. COHEN-JONATAN, La territorialisation de la juridiction de la Cour européenne des droits de
I’homme, in Revue trimestrielle des droits de I’homme, 2002, pp. 1069-1082; TH. MERON,
Extraterritoriality..., cit., pp. 78-83; G. Ress, Problems of Extraterritorial Human Rights Violations. The
Jurisdiction of the European Court of Human Rights, in Italian Yearbook of International Law, 2002, pp. 51-
67; G. GAJA, Art. 1, in S. BARTOLE, B. CONFORT E G. RAIMONDI (a cura di), Commentario alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, Padova, 2001, p. 28.

9 Corte CEDU, Loizidou v. Turkey, cit.

219 Corte CEDU, Loizidou v. Turkey, cit., parr. 62-63.

21 Nell*affare llascu e altri c. Moldavia e Russia, la Corte ha avuto modo fornire una ricognizione di
tutte le circostanze in cui lo Stato esercita un controllo effettivo. Cfr. Corte CEDU, llascu e altri c. Moldavia
e Russia, ric. n. 48787/99, sentenza 8 luglio 2004, parr. 311-319. Sull’extraterritorialita degli obblighi CEDU
si vedano B. MILTNER, Extraterritorial Jurisdiction under the ECHR: an expansion under Isaak v. Turkey, in
European Human Rights Law Review, 2008, R. LAWSON, Life after Bankovic: on the extraterritorial
application on the European convention in human rights, in F. COOMANS, M. T. KAMMINGA, Extraterritorial
Application oh Human Rights Treaties, Antwerp, 2004, pp. 83-123.

22 Corte CEDU, Al-Saadoon and Mufdhi v. UK, ric. n. 61498/08, sentenza del 30 giugno 2009, par. 85;
Bankovic et altri c. Belgio ed altri 16 Stati contraenti, ric. n. 52207/99, decisione di irricevibilita resa dalla
Grande Camerail 19 dicembre 2001, par. 73;
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Italia e Albania®”, sebbene non strettamente connesso con I’oggetto del presente studio,
offre valide indicazioni sulla responsabilita degli Stati parti per I’eventuale violazione di
obblighi derivanti dalla CEDU. Nell’affare Xhavara la Corte ha riconosciuto la
giurisdizione dell’Italia sulla nave albanese Kater i Rader, affondata in seguito ad una
collisione provocata da una nave militare italiana®®. L’incidente avveniva al di fuori delle
acque territoriali italiane nel corso di un’operazione di intercettazione volta ad prevenire lo
sbarco irregolare dei cittadini albanesi a bordo dell’imbarcazione. Sebbene dichiarato
irricevibile per mancato esaurimento dei ricorsi interni, il caso ha rappresentato I’occasione
per fornire un’interpretazione estensiva della giurisdizione degli Stati aderenti alla CEDU.
La colpevolezza dell’ltalia per una condotta realizzata al di fuori del propri confini
nazionali e stata espressamente riconosciuta dalla Corte, nonostante le persone intercettate
non fossero state trasferite a bordo della nave militare italiana®®. Inoltre I’aver agito sulla
base di poteri conferiti da un accordo internazionale, come quello tra I’Italia e I’ Albania che
regolamentava all’epoca le operazioni di interdizione navale, non comporta, secondo

2% il venir meno o I’attenuazione delle responsabilita dello Stato che

I’opinione della Corte
effettua I’intervento.
Un atro caso degno di nota per i rilevanti risvolti giuridici relativi alla sussistenza
degli obblighi derivanti dalla CEDU nelle operazioni di intercettazione in ato mare é
I’affare Medvedyev e a. Francia®”’, riguardante il fermo di un cargo battente bandiera
cambogiana ad opera di una nave militare francese a largo delle coste capoverdiane perché
sospetto di essere coinvolto in un traffico di stupefacenti. Chiamata a pronunciarsi sulla
legalita della detenzione?”® dell’equipaggio di nazionalita ucraina, rumena e cilena,
arrestato immediatamente dopo il fermo, la Corte ha riconosciuto il sussistere della

giurisdizione francese ai sensi dell’art. 1 CEDU, nonostante la condotta denunciata avesse

213 Xhavara e altri quindici c. Italia e Albania, ric. n. 39473/98, decisione del 11 gennaio 2001. Cfr.
L.A. NESSEL, Externalized Borders..., cit., p. 675 e J.J. RIlPMA, M. CREMONA, The Extra-Territorialisation of
EU Migration Policies ..., cit., p. 22.

21 \/, MORENO-LAX, Seeking Asylum..., cit., pp. 9-10.

215 Analogo @ il caso Women on Waves e altre c. Portogallo, ric. n. 31276/05, sentenza del 3 maggio
2009.

216 Cfr. V. T. Scovazzi, Le norme di diritto internazionale sull’immigrazione illegale via mare con
particolare riferimento ai rapporti tra Italia e Albania, in A. DE GUTTRY, F. PAGANI (a cura di), La cris
albanese del 1997, Milano, 1999, p. 255

2 Corte CEDU, Medvedyev e a. contro Francia, ric. n. 3394/03, sentenza del 10 luglio 2008. Sul caso
si veda S. TREVISANUT, Lotta al traffico di sostanze stupefacenti e tutela dei diritti umani in mare: il caso
Medvedyev dinanz alla Corte europea dei diritti umani, in Diritti umani e diritto internazionale 3 (2009) 1.

28 Nello specifico per la violazione dell’art 5 par. 1 lett. ¢ e par. 3 della CEDU.
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avuto luogo in acque internazionali, ossia a di fuori dei confini territoriali della Francia e
senza comportare il trasferimento delle persone arrestate a bordo della nave francese.

Le pronunce della Corte nei due casi fin qui discuss rivestono una fondamentale
rilevanza per diverse ragioni quali il riconoscimento di responsabilita statali in condotte che
hanno luogo a di fuori della competenza strettamente territoriale dello Stato e che incidono
sul godimento dei diritti umani da parte dei soggetti coinvolti e I’influenza che un tale
indirizzo pud esercitare sulla valutazione della legittimita di pratiche riconducibili ad
operazioni di interdizione in ato mare. Inoltre, i due casi costituiscono un precedente
importantissimo in vista dell’esame da parte della Corte della conformita ai parametri dei
diritti umani sanciti nella CEDU dei respingimenti effettuati dall’Italia verso la Libia nel
2009, oggetto di un ricorso attualmente pendente dinanzi alla Corte, il caso Hirs e a.c.

280

Italia®”®, nonché di numerose denunce ad opera di organismi internazionali®®®, organi del

Consiglio d’Europa®, associazioni®®® e mondo non governativo™:. Come sollevato in

%% Corte CEDU, Hirsi eal. c. Italia, ric. 27765/09.

20 Tra i quali I’'UNHCR. Sulla posizione dell’organizzazione umanitaria si vedano i comunicati stampa
UNHCR, Forte preoccupazione dell’lUNHCR per il rinvio forzato verso la Libia, 7 maggio 2009,
Riammettere in Italia le persone bisognose di protezione respinte in Libia, 12 maggio 2009, Forte Sop ai
respingimenti in Libia, del 15 maggio 2009; L’UNHCR incontra i richiedenti asilo respinti in Libia, del 14
luglio 2009, reperibili a sito www.unhcr.it Si veda anche Submission by the Office of the United Nations
High Commissioner for Refugees in the Case of Hirsi and Others v. Italy (Application no. 27765/09), marzo
2010. Allo stesso modo forti critiche sono state espresse dall’Alto Commissariato per i Diritti Umani delle
Nazioni Unite, per il quae s veda lo “Satement by Ms. Navanethem Pillay United Nations High
Commissioner for Human Rights”, tenutos dinanzi a Senato il 10 marzo 2010, reperibile a sito
http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?Newsl D=9899& L angl D=E (ultima
consultazione il 5 gennaio 2012). Anche il Consiglio ONU sui Diritti Umani s € unito ala condanna dei
respingimenti in mare. Sul prunto si veda documento UN Human Rights Council, Report of the Working
Group on the Universal Periodic Review : Italy, del’11 febbraio 2010, A/AHRC/WG.6/7/L.3.

%L g veda la lettera indirizzata all’allora Ministro dell’Interno Maroni dal Commissario per i Diritti
Umani del Consiglio d’Europa, Thomas Hammarberg: The Commissioner - CommDH(2009)40 10 December
2009. Letter from the Council of Europe Commissioner for Human Rights to Mr. Roberto MARONI, Minister
of the Interior of the Republic of Italy, concerning migrants’ rights, del 25 agosto 2009, reperibile a sito
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?d=1557857& Site=CommDH (ultima consultazione 5 gennaio 2012); si
veda anche il rapporto del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti sulla visita effettuatain Italia nel luglio 2009: Report to the Italian Government on the
visit to Italy carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (CPT) from 27 to 31 July 2009, CPT/Inf (2010) 14, del 28 aprile 2010, reperibile
sul sito http://www.cpt.coe.int/documents/ita/2010-i nf-14-eng.pdf.

%2 5j veda I’Esposto presentato dall'ASGI (anche a nome di altre associazioni) alla Commissione
europea, al Comitato dell'ONU per i diritti umani e al Commissario per i diritti umani del Consiglio
d'Europa circa I'illegittimita dei respingimenti dei migranti in mare disposti dalle autorita italiane dal
maggio 2009, il 16 giugno 2009, reperibile d sito http://www.asgi.it/home_asgi.php™n=494& | =it.

% Trale quali Amnesty International; si veda il Rapporto 2010 - La situazione dei diritti umani nel
mondo. Di rilievo sono anche le denuncie apparse sui sui siti  http://fortresseurope.blogspot.org e
www.meltingpot.org
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dottrina®*, le due decisioni potrebbero anche produrre effetti rilevanti in ambito
comunitario, in particolare sulla verifica della legittimita del pattugliamenti congiunti
operati nel Mediterraneo e nell’Oceano Atlantico dall’ Agenzia europea per la gestione della
cooperazione operativa delle frontiere esterne, il c. d. Frontex, per il contrasto

dell’immigrazione irregolare, oggetto di trattazione nella terza parte del presente studio.

2.2 Limiti sostanziali ai respingimenti: divieto di refoulement ai sensi dell’art. 3
CEDU

| respingimenti effettuati in mare o alle frontiere terrestri di migranti e richiedenti
asilo, incontrano un primo limite, sotto il profilo sostanziale, nel divieto di refoulement
derivante dall’art. 3 della CEDU che sancisce il diritto di ogni individuo a non essere
sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti. L’art. 3 € stato
ampiamente interpretato dalla Corte di Strasburgo fino ad includere nel suo ambito di
applicazione fattispecie di allontanamento verso paes in cui il soggetto fosse esposto al
rischio di subirei trattamenti vietati dal suddetto articol0®®.

La condotta degli Stati parte della CEDU per la violazione dell’art. 3 in situazioni
riconducibili arefoulement é stata oggetto del giudizio della Corte in diversi casi relativi ad
extradizione®® ed espulsione®®’.

Degno di nota é I’affare Chahal c. Regno Unito relativo un cittadino di nazionalita

indiana appartenente alla comunita Sikh espulso per ragioni di sicurezzanazionale e di lotta

284 Cfr. S. TREVISANUT, Lotta al traffico..., cit.

%5 |n dottina R. ALLEWEDT, Protection Against Expulsion Under Article 3 of the European Convention
on Human Rights, in European Journal of Refugee Law 4 (1993), pp. 360 -376; A. Saccuccl, Il diritto di
asilo nella Convenzione europea dei diritti dell’lUomo, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2/2011,
Napoli, p. 81 ss.

%% Tra i quali Corte CEDU, Mamatkulov and Abdurasulovic v. Turkey, ricorsi n. 46827/99 e n.
46951/99, sentenza del 6 febbraio 2003 (il caso é stato rimesso ala Grande Camera che si € pronunciatail 5
febbraio del 2005). Nel caso in oggetto la Corte statui espressamente che: “ (...) extradition by a Contracting
Sate may give rise to an issue under Article 3, and hence engage the responsibility of that State under the
Convention, where substantial grounds have been shown for believing that the person in question would, if
extradited, face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 in the receiving country. The
establishment of such responsibility inevitably involves an assessment of conditions in the requesting country
against the standards of Article 3 of the Convention (...)” (par. 66). Si veda anche Corte CEDU, Soering v.
UK, ric. n. 14038/88, sentenzadel 7 luglio 1989.

%7 Trale quali: Corte CEDU, Cruz Varas and Others v. Sweden, ric. n. 15576/89, sentenza del 20 marzo
1991; Chahal v. UK, ric. n. 22414/93, sentenza del 15 novembre 1996; Nsona v. Netherlands, ric. 23366/94,
sentenza del 28 novembre 1996; Ahmed v. Austria, ric. 25964/94, sentenza 17 dicembre 1996; Jabari v.
Turkey, ric. 40035/98, sentenza 11 luglio 2000; Salah Sheekh v. Netherland, ric. 1948/04, sentenza dek 11
gennaio 2007; Saadi v. Italy, ric. 37201/06, sentenza n. 28 febbraio 2008.
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al terrorismo®®. 1l ricorrente lamentava che I’espulsione in India lo avrebbe esposto al
rischio reade di essere sottoposto a tortura o a trattamenti inumani o degradanti, in
violazione dell’art. 3, in ragione della sua trascorsa attivita politica di lotta per
I’indipendenza della regione del Punjab.

Nell’esaminare la doglianza la Corte aveva espressamente affermato che “it is well
established in the case-law of the Court that expulsion by a Contracting State may giverise
to an issue under Article 3, and hence engage the responsibility of that Sate under the
Convention, where substantial grounds have been shown for believing that the person in
guestion, if expelled, would face a real risk of being subjected to treatment contrary to
Article 3 in the receiving country. In these circumstances, Article 3 implies the obligation
not to expel the person in question to that country”?%°.

Sebbene la CEDU non presenti una distinzione tra la tortura e le atre forme di pene o
trattamenti inumani e degradanti, essa € rilevabile sulla base dell’intensita e
dell’intenzionalita delle sofferenze inflitte®®. Gli atti caratterizzati dal pitl elevato grado di
efferatezza e volontarieta si configurano, nell’opinione della Corte, come tortura. La
tipologia dei trattamenti riconducibili alle fattispecie vietate dall’art. 3 € molto ampia e
risente dell’incidenza di diversi fattori, tra i quali la durata, la ripetitivita, gli effetti fisici e
mentali sul soggetto e lo stato di salute.

Appare opportuno evidenziare, in questa sede, come gli organi di Strasburgo abbiamo,
nel tempo, sviluppato una protezione indiretta, derivante da alcune disposizioni della
CEDU, definitain dottrina ““par ricochet™ (o “di riflesso”), che consente di tutelare, se non
il cittadino straniero in quanto tale, quanto meno i diritti relativi alla sua persona. L’art. 3
rientra tra questi diritti, insieme all’art. 2, relativo al diritto alla vita e all’art. 8, inerente il
diritto al rispetto della vita privata e familiare. E’ quindi necessario distinguere una
protezione per violazione diretta dell’art. 3, che si configura quando una condotta raggiunge
unasogliaminimadi gravita, la cui valutazione, compiuta caso per caso, si basa, secondo la

Corte, su alcuni parametri quali le condizioni di detenzione (caratterizzate da penuria di

8 Corte CEDU, Chahal v. UK, cit., par. 75.

%9 Corte CEDU, Chahal v. UK, cit., par. 74. Si vedano anche Soering v. UK, cit., parr. 90-91; Cruz
Varas and Others v. Sweden, cit.,, par. 69-70 e Vilvarajah and Others v. United Kingdom, ricorsi n.
13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87 e 13448/87, sentenza del 30 ottobre 1991, par. 103.

20 Corte CEDU, Ireland v. United Kingdom, ric. n. 5310/71, sentenza del 18 gennaio 1978.
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cibo e acqua®™, precario igiene®?, dimensione ridotta delle celle?®, sovraffollamento®™,

abusi commessi dalle guardie carcerarie), la durata del trattamento e le conseguenze fisiche
e/o mentali sul soggetto, da una protezione, a contrario, indiretta o appunto “par ricochet”,
in base alla quale la disposizioni di cui all’art. 3 si ritiene violata qualora un soggetto sia
espulso, estradato o alontanato verso paes terzi (di origine o anche di transito) in cui
sussista un rischio reale di subire tortura o trattamenti inumani e degradanti®®®.

Anche le modalita di allontanamento in acuni casi possono integrare una violazione
della disposizione in esame®®. La sicurezza e |a situazione generale del paese riguardo al
rispetto dei diritti umani costituiscono, secondo la Corte, un chiaro indice per valutare la
sussistenza di un rischio di subire tortura o pene e trattamenti inumani e degradanti®®’. In un
interessante caso, Ahmed c. Austria®®, la Corte ha ritenuto che il rischio, per il soggetto
espulso e rimpatriato nel proprio paese di origine, di subire persecuzione ai sens della
Convenzione del 1951 fosse riconducibile all’ambito d’applicazione dell’art. 3. Anche la
rimozione di un soggetto bisognoso di speciali cure mediche verso un paese che ne € privo
puo, in talune circostanze, comportare I’esposizione a trattamenti inumani ed integrare una
violazione della disposizione in esame®®. Rispetto a tale ipotesi, la Corte ha
successivamente circoscritto I’ambito di applicazione dell’art. 3 della CEDU a tale
fattispecie specificando cheil divieto di espellere o respingere uno straniero affetto da gravi
patologie in un Paese privo delle necessarie cure mediche vige solo in circostanza
eccezionali, “where the humanitarian grounds against the removal are compelling”>%.

Il nucleo centrale della proibizione del refoulement di cui all’art. 3 € costituito

dall’elemento del rischio. Occorrono motivi sostanziali per ritenere che il soggetto

21 Corte CEDU, Dougoz v. Greece, ric. n. 40907/98, sentenza del 6 marzo 2001, par. 48; Peers v.
Greece, ric. n. 28524/95, sentenza del 19 aprile 2001, par. 95.

2% Corte CEDU, Igtratii and Others v. Moldova, ric. n. 8721/05, 8705/05 e 8742/05, sentenza del 27
marzo 2007, par. 71.

293 Corte CEDU, Peersc. Grecia, ric. n. 28524/95, sentenza del 19 aprile 2001, par. 95.

294 Corte CEDU, Kalashnikov v. Russia, ric. n. 47095/99, sentenza del 15 luglio 2002, Sulejmanovic v.
Italy, ric. n. 22635/03, sentenza del 16 luglio 2009.

2% Cfr. A. Saccuccl, “Diritto di asilo e Convenzione europea dei diritti dell’Uomo”, in C. FAVILLI (a
curadi) Procedure e garanzie del diritto d’asilo, Cedam, 2011, p. 150 ss.

2% Corte CEDU, Mayeka and Mitunga v. Belgium, ric. n. 13178/03, sentenza del 28 novembre 1996,
parr. 55 e 58.

#7 Corte CEDU, Chahal v. the United Kingdom, ric. n. 22414/93, sentenza del 15 novembre 1996, parr.
99, 102, 103 e 104.

2% Corte CEDU, Ahmed v. Austria , ric. n. 25964/94, sentenzadel 17 dicembre 1996, par. 42.

29 Corte CEDU, D. v. UK, ric. n. 30240/96, sentenza del 2 maggio 1997, par. 49.

390 Corte CEDU, Al-Zawatia c. Svezia, ric. n. 50068/08, sentenza del 22 giugno 2010, par. 50
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destinatario della misura di allontanamento possa essere esposto ad un rischio reale,

personale e prevedibile®*

di subire i trattamenti proibiti dall’art. 3 nel paese di origine o di
destinazione. La responsabilita connessa all’onere della prova, relativa agli elementi che
inducono a credere nella reale sussistenza della minaccia, € condivisa dall’individuo
coinvolto e dallo Stato che intende effettuare I’allontanamento. | rapporti di organizzazioni
internazionali 0 non governative relativi ai paesi verso i quali avvengono i respingimenti
costituiscono, come vedremo in concreto nel caso della Libia, un valido e fondato

elemento, di cui avvalersi per verificare I’esistenza di un tale rischio®®.

In base ala giurisprudenza pitl recente della Corte®®

, € possibile estendere la
protezione offerta dalla disposizione in esame ad un individuo che rischi di essere
sottoposto ai trattamenti proibiti dall’art. 3 a causa dell’appartenenza ad un determinato
gruppo etnico o sociale particolarmente colpito dagli illeciti di cui si discute. La Cortesi €
espressa in tal senso con la decisione Salah Sheekh c. Olanda relativa ad un richiedente
asilo di origine somala espulso dai Paesi Bassi, la cui domanda di asilo era stata respinta
perché ritenuto possibile il rimpatrio in una zona del paese considerata “relativamente
sicura”. L’appartenenza del ricorrente ad una minoranza etnica fortemente esposta a
trattamenti inumani ha indotto la Corte a ritenere applicabile la protezione offerta dall’art.
3, affermando inoltre che “the applicant cannot be required to establish the existence of
further special distinguishing features concerning him personally in order to show that he
was, and continues to be, personally at risk’”***. La conclusione, cui & pervenuta la Corte,
secondo la quale la mera appartenenza ad un determinato gruppo esposto a gravi violazioni
dei diritti umani nel Paese di destinazione costituisce un fattore sufficiente per affermare
I’esistenza di un rischio reale, personale e presunto, trova conferma in successive pronunce.

305

Nell’affare Saadi c. Italia™>, relativo all’espulsione di un cittadino tunisino condannato in

%01 | aCortesi & espressa sullanaturareae e prevedibile del rischio in Vilvarajah and Othersv. UK, cit..

392 Nell’affare Salah Sheek c. Olanda, ric. n. 1948/04, sentenza del 11 gennaio 2007, la Corte si servi
dei documenti prodotti dall’lUNHCR, Amnesty International, Médecins sans Frontiéres, Internationa Crisis
Groups e Dutch Refugee Council. Nello specifico s vedano i parr. 80-84, 100-102. Allo stesso modo, in
Saadi c. Italia, ric. n. 37201/106, sentenza del 28 febbraio 2008, la Corte attribui notevole valore a rapporti di
Amnesty e Human Rights Watch.

303 Cfr. Salah Sheek c. Paes Bassi, cit., par. 146. L’opinione della Corte espressa in Salah trova
confermain Saadi c. Italia d par. 132, in NA c¢. Regno Unito, ric. n. 25904/07, sentenza del 17 luglio 2008,
al par. 116 e in Sufi and Elmi v. The United Kingdom, ricorsi. n. 8319/07 e n. 11449/07, sentenza del 28
novembre 2011.

30% Cfr. Salah Sheek c. Paesi Bassi, cit., par. 148.

%% Cfr. Saadi c. Italia, cit.
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contumacia per terrorismo, la Corte affermo che I’eventuale esecuzione dell’ordine di
espulsione avrebbe comportato la violazione dell’art. 3 per la sussistenza di un rischio reale
relativo all’esposizione dello straniero ai trattamenti vietati. Anche in questa circostanza la
Corte tenne conto, ai fini della valutazione del rischio, dell’appartenenza del ricorrente ad
un gruppo sistematicamente esposto a pratiche di maltrattamenti nel paese di destinazione.
L’importanza della decisione risiede inoltre nell’aver riaffermato in maniera chiara e
solenne la natura assoluta ed inderogabile del divieto di tortura e di trattamenti o pene
inumani o degradanti e I’irrilevanza, ai fini dell’art. 3, della condotta della vittima e della

306

natura dei reati commessi®. Il valore della proibizione di cui all’art. 3 & tale da non

esimere la Corte dall’obbligo di esaminare se le eventuali assicurazioni diplomatiche®”
dello Stato di destinazione siano in concreto sufficienti a garantire la protezione del
soggetto espulso e rimpatriato dal rischio di subirei trattamenti vietati.

Nell’affare NA c. Regno Unito, la Corte, oltre a concludere sull’incompatibilita
dell’espulsione del ricorrente di origine tamil in Sri Lanka con i parametri dell’art. 3 sulla
base dell’appartenenza del soggetto ad un gruppo sSistematicamente esposto a
maltrattamenti riconducibili alle fattispecie vietate, ha colto I’occasione per estendere
I’applicabilita del divieto alle situazioni caratterizzate da violenza estrema>*.

La protezione dal refoulement offerta dalla CEDU non risulta attenuata dalla
circostanza che lo Stato di destinazione sia parte contraente di un trattato sui diritti umani.
La maggior parte dei paesi coinvolti in ricorsi dinanzi ala Corte relativi a refoulement in
violazione dell’art. 3 sono infatti Stati parte a Patto sui diritti civili e politici®®o ala
Convenzione contro la Tortura, come dimostra il caso della Grecia nell’affare M.SS c.

Belgio e Grecia *'°.

3% Allo stesso modo Chahal v. the United Kingdom, cit., par. 80.

397 sul valore delle assicurazioni diplomatiche cfr. K. WOUTERS, International Legal Standards..., cit.,
p. 293.

308 Cfr. NA. v. The United Kingdom, ric. 25904/07, sentenza del 17 luglio 2008, par. 115:“From the
foregoing survey of its case-law, it follows that the Court has never excluded the possibility that a general
situation of violence in a country of destination will be of a sufficient level of intensity as to entail that any
removal to it would necessarily breach Article 3 of the Convention. Nevertheless, the Court would adopt such
an approach only in the most extreme cases of general violence, where there was a real risk of ill-treatment
simply by virtue of an individual being exposed to such violence on return™.

399 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 304.

319 Corte CEDU, M.s.s c. Belgio e Grecia, ric. 30696/09, sentenza del 21 gennaio 2011, relativo ad un
cittadino afgano giunto in Belgio nel febbraio 2009 dopo aver transitato per I’Iran, la Turchia, la Grecia e la
Francia. In Belgio il ricorrente presenta domanda di asilo. In base @ Regolamento Dublino 11 (Regolamento n.
343/2003 del Consiglio europeo del 18 febbraio 2003) che stabilisce i criteri e i meccanismi di
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La Corte ha avuto modo di manifestare la sua posizione sulla questione nel caso Saadi
c. Italiain cui ha espressamente affermato che: ““I’esistenza di testi interni e I’accettazione
di trattati internazionali che garantiscono, in linea di principio, il rispetto dei diritti
fondamentali non sono sufficienti, soli, ad assicurare una protezione adeguata contro
il rischio di maltrattamenti quando, come nel caso di specie, fonti affidabili documentano
di pratiche delle autorita — o da loro tollerate — manifestatamente contrarie ai principi
della Convenzione™3*,

Cio che erilevante a fini della valutazione di eventuali rischi non e quindi I’adesione
formale a strumenti convenzionali quanto la situazione generale di salvaguardia dei diritti
umani nel paese di destinazione e la capacita delle autorita statali di garantire il rispetto
effettivo e concreto degli obblighi di protezione derivanti dal diritto internazionale nel caso
siano presenti sul territorio fazioni o gruppi che minacciano la sicurezza, la liberta e
I’integrita fisica e morale della popolazione civile.

La proibizione di cui all’art. 3 riveste carattere assoluto®2. L’art. 15.2°* non consente
infatti alcuna deroga all’art. 3.

Le decisioni®™ della Corte confermano il valore assoluto anche del corollario di tae
divieto, vale a dire del divieto di non refoulement. Come statuito nell’affare Chahal, le

ativita di un individuo, per quanto pericolose, non pregiudicano la proibizione del

determinazione dello Stato membro competente per |I'esame di una domanda d'asilo presentata in uno degli
Stati membri da un cittadino di un paese terzo, le autorita belghe chiedono alla Grecia di esaminare la
richiesta di asilo. Nonostante I’opposizione del ricorrente che denuncia I’inefficienza della procedura per
I’esame delle domande di asilo della Grecia e il rischio di essere respinto in Afganistan senza un attento
esame delleragioni per le quali egli erafuggito dal suo paese, il Belgio decide di rinviarein Greciail cittadino
afgano. All’arrivo in Grecia, dopo essere stato trattenuto in condizioni degradanti, il ricorrente & messo in
liberta ed & costretto a vivere per strada privo di assistenza. Il cittadino afgano lamenta anche di non aver
avuto accesso ad un ricorso effettivo contro I’ordine di espulsione e di non aver ricevuto alcuna garanzia
concreta riguardo la procedura d’asilo ala quale avrebbe avuto accesso in Grecia. Per questa ragioni, il
ricorrente halamentato la violazione degli artt. 2 (diritto allavita), 3 (divieto di tortura e trattamenti inumani e
degradanti) e 13 (diritto ad un ricorso effettivo) della CEDU.

3! Saadi c. Italia, cit., par. 147.

32 Cfr. H. BATTJES, In Search of a Fair Balance: The Absolute Character of the Prohibition of
Refoulement under Article 3 ECHR Reassessed, in Leiden Journal of International Law, 22 (2009), pp. 583
621.

33 L’ Art. 15 (Deroga in caso di stato di urgenza) prevede che gli Stati contraenti possano derogare, in
caso di guerraoin caso di atro pericolo pubblico che minacci lavita della nazione, agli obblighi previsti dalla
Convenzione, nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione che tali misure non siano in
conflitto con gli altri obblighi derivanti da diritto internazionale. Non sono autorizzate deroghe all’articolo 2,
salvoil caso di decesso causato dalegittimi atti di guerra, e agli articoli 3, 4 par. 1 e 7 (art.15 par. 2).

314 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Sandards..., cit., p. 308.
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refoulement prevista dall’art. 3 e la relativa responsabilita statale®'>. Non & infatti ammesso
alcun margine di bilanciamento tra I’esigenza di tutelare la sicurezza nazionale di uno Stato
e quella di proteggere i diritti di un individuo nei casi di espulsione®®. Ritroviamo la
medesima conclusione nel citato caso Ahmed c. Austria nel quale la Corte giudico
incompatibile con I’art. 3 I’eventuale deportazione di un rifugiato somalo al quale era stato
revocato lo status perché accusato di furto. Il carattere assoluto dell’art. 3 ha ricevuto
un’ulteriore conferma con il caso N. c. Finlandia relativo ad un cittadino dell’ex Zaire, oggi
Repubblica Democratica del Congo, che s era rifugiato in Finlandia dove aveva chiesto
asilo per il timore di subire, se rimpatriato, rappresaglie da parte delle forze di polizia e dei
parenti delle vittime del dittatore Mobutu per il quale il ricorrente aveva prestato servizio.
Anche in quest’ultimo caso la Corte riaffermo I’irrilevanza della condotta del soggetto
coinvolto quando sussista un rischio reale di subire i trattamenti di cui all’art. 3.

Dalle considerazioni fin qui svolte e possibile desumere la maggiore ampiezza della
protezione derivante dal principio di non refoulement della CEDU rispetto a quella offerta
dall’art. 33 della Convenzione del 1951, che, come rilevato, incontra il limite, nella
previsione a secondo comma, rappresentato dal costituire il rifugiato un pericolo per la

17 concorda con

sicurezza nazionale o una minaccia per la collettivita del paese. La dottrina®
quanto espressamente statuito dalla Corte nell’affare Chahal: ““the protection afforded by
Article 3 is thus wider than that provided by Article 32 and 33 of the United Nations 1951
Convention on the Status of Refugees™*'.

La proibizione del refoulement contenuta all’art. 3 della CEDU implica per gli Stati
contraenti obblighi negativi, che consistono nell’astenersi dall’effettuare in qualsiasi modo
I’allontanamento dello straniero dal territorio e il rimpatrio nel paese di origine o di

provenienza, quando cio lo esponga a rischio reale di subire i trattamenti vietati, ed

315 Cfr. Chahal v. the United Kingdom, cit., par. 80: “The prohibition provided by Article 3 against ill-
treatment is equally absolute in expulsion cases. Thus, whenever substantial grounds have been shown for
believing that an individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 if
removed to another Sate, the responsibility of the Contracting State to safeguard him or her against such
treatment is engaged in the event of expulsion (...). In these circumstances, the activities of the individual in
question, however undesirable or dangerous, cannot be a material consideration”. Sul punto si veda anche
H. BATTJES, In Search ..., cit., pag. 594.

316 Cfr. Chahal v. the United Kingdom, cit., par. 81: “there is any room for balancing the risk of ill-
treatment against the reasons for expulsion in determining whether a Sate's responsibility under Article 3 is
engaged”.

317 Cfr. E. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement..., cit.., p. 78.

318 Cfr. Chahal v. the United Kingdom, cit., par. 80.
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obblighi positivi che richiedono di intraprendere misure volte a proteggere I’individuo da
refoulement adottando adeguante garanzie procedurali ed efficaci rimedi giurisdizionali
contro le decisioni di espulsione, estradizione, o respingimento®'®.

Gli obblighi di protezione dell’art. 3 includono il refoulement indiretto, ossia la
rimozione verso un paese terzo dal quale il soggetto possa nuovamente essere allontanato in
un altro paese che lo esponga al rischio di subire i trattamenti vietati dall’art. 3. La Corte si

& pronunciata in tal senso nell’affare T. I. c. Regno Unito®®°

, hel quale ha esaminato la
responsabilita del Regno Unito per I’eventuale allontanamento del ricorrente da parte della
Germania. |l caso e particolarmente rilevante nella misurain cui la Corte non considera uno
Stato terzo automaticamente “sicuro” perché parte della CEDU, ponendo inoltre in rilievo
la responsabilita di ogni Stato parte nel valutare “on a case-by-case basis’ la compatibilita
della rimozione di un soggetto con i dettami dell’art. 3.

Si ritiene che la protezione dal refoulement di cui all’art. 3 si estenda anche casi di
respingimento alle frontiere terrestri e marittime degli Stati e nell’altro mare®**. L affare
Xhavara offre un’importante indicazione in merito evidenziando la posizione della Corte in
relazione alla sussistenza della responsabilita statale nelle zone di confine o in acque
internazionali. Come osservato in dottrina®?, anche in assenza di un’esplicita opinione
della Corte, non é possibile dubitare che I’art. 3 implichi un obbligo per gli Stati di
garantire protezione dal refoulement anche ai propri confini terrestri 0 marittimi e in alto

mare>%,

2.3 Garanzie procedurali
2.3.1 Art. 5 Diritto allaliberta e alla sicurezza (par. 1 lett. f e par. 4):
L’articolo 5 della CEDU sancisce il diritto alla liberta e alla sicurezza della persona®**

prevedendo espressamente le ipotesi in cui I’esercizio di tal diritto puo esser limitato. La

%9 Tra gli obblighi positivi sono inclusi quello di ammettere, aimeno temporaneamente, il soggetto a
proprio territorio, quello di assicurare accesso ala procedura per il riconoscimento della protezione
internazionae, quello di condurre un esame rigoroso delle domande di protezione e quello di consentire
I’accesso ad un mezzo di ricorso efficace avverso il diniego della domanda di protezione.

320 Corte CEDU, T.I. c. Regno Unito, ric. n. 43844/98, sentenzadel 7 marzo 2000.

321 Cfr. Corte CEDU, Amuur c. Francia, ric. n. 19776/92, sentenza del 25 giugno 1996.

%22 CFr. K. WOUTERS, International Legal Standards..., cit., p. 322.

323 Cfr. V. MORENO-LAX, Seeking Asylum..., cit.

324 sulla possibilita di invocare la violazione dell’art. 5 della CEDU nelle operazioni di interdizione e
respingimento si veda S. TREVISANUT, Diritto d’asilo e contrasto dell’immigrazione irregolare via mare, in
C. FAviILLI (acuradi) Procedure e garanzie del diritto d’asilo, Cedam, 2011.
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letteraf del par. 1 consente I’arresto o la detenzione regolare di una persona «per impedirle
di far ingresso illegalmente nel territorio di uno stato o contro la quale € in corso un
procedimento d’espulsione o d’estradizione». Trattasi di una delle ipotesi tassative che

giustificano la privazione della liberta della persona®®

. Perché perd una misura detentiva
disposta a tal fine sia conforme all’art. 5, occorre altresi che essa sia adottata secondo
procedure prescritte dalla legge; cid0 comporta che siano rispettati due principi

fondamentali: quello della legdita e quello della regolarita®®

. Il criterio della legdlita
implica, come haiillustrato la Corte nel caso Amuur c. Francia®’, che tutti i provvedimenti
di arresto o di detenzione abbiano un fondamento legale nella normativa interna dello
Stato®?®, normativa che deve presentare una certa «qualita», ossia «offrire una protezione
adeguata e la sicurezza giuridica necessaria per prevenire le minacce arbitrarie del potere
pubblico ai diritti garantiti dalla Convenzione»*”. Nella sentenza in questione la Corte ha
concluso per I’avvenuta violazione dell’art. 5 par. 1 lett. f da parte delle autorita francesi,
per il trattenimento nella zona internazionale dell’aeroporto di Paris-Orly di quattro
richiedenti asilo di origine somaa disposto sulla base di una legislazione ritenuta
insoddisfacente, a causa della mancata previsione di un controllo giurisdizionale sulla

misura detentiva>°, dell’inesistenza di un limite temporale al trattenimento®™! e

25 | "elenco delle eccezioni al diritto alla liberta, contenuto nell’art. 5 par. 1 ha natura esaustiva e
soltanto una interpretazione restrittiva € conforme allo scopo e all’oggetto di tale disposizione. Si veda Corte
CEDU [GC], Labita c. Italia, ric. n. 26772/95, sentenza 6 aprile 2000, par. 170; [GC], Guzzardi c. Italia, ric.
7367/76, sentenza 6 novembre 1980, par. 98 e par. 100; Quinn c. Francia, ric. n. 18580/91, sentenza 23 marzo
1995, par. 42.

36 gyl punto si veda. A. LIGUORI, Le garanzie, cit., p. 28 e M. DE SALVIA, La Convenzione europea dei
diritti dell’uomo, Napoli, p. 94 ss.

27 Corte CEDU, Amuur c. Francia, cit.

328 Corte CEDU, Amuur c. Francia, cit., par. 50.

329 Corte CEDU, Amuur c. Francia, cit. par. 53.

330 Come & stato osservato in dottring, sotto il profilo dellalegalitd una misura detentiva, oltre ad essere
sempre adottata con provvedimento ufficiale e formale da un’autorita competente, deve essere suscettibile di
controllo effettivo e di revisione da parte di un organo di tipo giudiziario. S veda G. PALMISANO, Trattamento
dei migranti clandestini e rispetto degli obblighi internazionali sui diritti umani, in Diritti umani e diritto
internazionale, n. 3/2009, p. 519.

%1 In relazione all’elemento temporale la Corte ha ricordato, nell’affare Tabesh c. Grecia del 26
novembre 2009, relativa ad un richiedente asilo di origine afgana detenuto in Grecia, che « dans le contexte
de I’article 5 § 1 f), seul le déroulement de la procédure d’expulsion justifie la privation de liberté fondée sur
cette disposition et si la procédure n’est pas menée avec la diligence requise, la détention cesse d’étre
justifiée » (par.56). Nel caso di specie la Corte ha osservato che « la détention du requérant, ordonnée en vue
de son expulsion, n’était pas possible dans I’immédiat puisque le requérant ne possedait pas de documents de
voyage». A causa della negligenza delle autorita greche nell’ottenimento del titolo di viaggio ai fini
dell’espulsione del ricorrente la durata della detenzione ha superato il limite ragionevole necessario ai fini
dell’obiettivo perseguito (par. 57). La Corte ha quindi concluso per la violazione dell’art. 5 par. 1 lett. f.
(nonché degli artt. 3 e 5 par. 4). Nella valutazione della legalita di una misura detentiva in relazione ala
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dell’assenza di assistenza giuridica, sociale o umanitaria per i soggetti destinatari del
provvedimento, in questo caso richiedenti asilo bisognosi di protezione®?. In altre parole,
sebbene non espressamente menzionato all’art. 5, il nucleo della protezione offerta da
questa disposizione €il diritto a non subire una detenzione illegale o arbitraria®>.

Quanto a criterio della regolarita, richiede la conformita della misura detentiva
allo scopo per cui & prevista®™*. La Corte hainoltre affermato che deve sussistere un legame
tra il motivo della privazione della liberta da un lato, e il luogo e le condizioni della

detenzione dall’altro. Cid comporta una serie di importanti conseguenze come emerge

durata occorre prestare attenzione anche a comportamento del ricorrente. Sul punto si veda G. CORNELISSE,
Human Rights for Immigration Detainees in Strasbourg: Limited Sovereignty or a Limited Discourse?, in
European Journal of Migration and Law, 6 (2004), pp. 93 ss. Nell’affare Kolompar c. Belgio (ric. n.
11613/85, sentenza del 24 settembre 1992) la Corte ha infatti stabilito che se la condotta del soggetto
sottoposto a detenzione € causa della proroga del trattenimento, lo stato non sara responsabile per il
prolungarsi della durata. Nel caso di specie il ricorrente (un cittadino di origine jugoslava accusato di aver
commesso reati in Belgio e in Itaia), trattenuto dalle autoritd belga in vista dell’estradizione richiesta
dall’Italia, aveva atteso quasi tre mesi prima di rispondere alle accuse dello Stato belga.

%2 Nel citarei testi normativi in base ai quali era stata adottata la misura di trattenimento dei richiedenti
asilo la Corte ha statuito che "Au moment des faits, aucun de ces textes ne permettait au juge judiciaire de
contréler les conditions de s§our des étrangers ni, au besoin, dimposer a I'administration une limite a la
durée du maintien litigieux et ne prévoyait un accompagnement juridique, humanitaire et social ni ne fixait
les modalités et les délais d'accés a une telle assistance afin que soient assurées les démarches des
demandeurs d'asile, tels les requérants’. Amuur c. Francia, par. 53. Néd caso di specie la Corte ha avuto
modo di precisare che le zone “internazionali” degli aeroporti non hanno natura extraterritoriale marientrano
sotto la giurisdizione dello Stato, pertanto il trattenimento in tale spazio configura una detenzione ai sensi
dell’art. 5 par. 1 con la conseguente salvaguardia dei diritti garantiti dalla Convenzione per i soggetti
destinatari della misura detentiva. Sempre in relazione a trattenimento in zone internazionali di aeroporti, la
Corte, nella sentenza Riad e Idiab c. Belgio (ric. 29787/03 e 29810/03, sentenza del 24 gennaio 2008), ha
precisato che la zona di transito non € un luogo adatto alla detenzione, poiché essa € destinata all’accoglienza
di persone di brevissma durata. Un simile soggiorno non & accettabile se non & accompagnato da garanzie
adeguate per le persone che o subiscono e se s prolunga in maniera eccessiva: in tal caso la semplice
“restrizione” della liberta si trasforma in “privazione” della liberta (si veda il caso Amuur c. Francia, par. 43).
Riad e ldiab c. Belgio, par. 68.

333 Cfr. D. GOMIEN, Short Guide to the European Convention on Human Rights, Strasbourg, 2005, p. 33.
Si veda anche A.A. c. Grecia, ric. n. 12186/08, sentenza ddl 22 luglio 2010 par. 87: "(...) I’article 5 § 1 exige
de surcroit la conformité de toute privation de liberté au but consistant a protéger I’individu contre
I’arbitraire (...). Il est un principe fondamental selon lequel nulle déention arbitraire ne peut étre compatible
avec I’article 5 § 1 et la notion d” arbitraire que contient I’article 5 § 1 va au-dela du défaut de conformité
avec le droit national, de sorte qu’une privation de liberté peut étre réguliére selon la législation interne tout
en étant arbitraire et donc contraire a la Convention".

334 Corte CEDU, Bozano c. Francia, ric. n. 9990/82, sentenza del 18 dicembre 1986. Sul punto si veda
A. LIGUORI, Le garanzie procedurali .., cit., p. 30. Sulla nozione di regolarita € interessante quanto disposto
dalla Corte nell’affare Tabesh c. Grecia a par. 51: "En matiére de “régularité”” d’une détention, y compris
I’observation des “voies légales™, la Convention renvoie pour I’essentiel a la législation nationale et
consacre I’obligation d’en observer les normes de fond comme de procédure. Toutefois, le respect du droit
national n’est pas suffisant : I’article 5 § 1 exige de surcroit la conformité de toute privation de liberté au but
consistant a protéger I’individu contre I’arbitraire (...)".
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dall'analisi giurisprudenziale®.

Con riguardo ale condizioni della detenzione assumono rilievo le recenti sentenze
AA. c. Grecia del 22 luglio 2010 con la quale la Corte ha condannato la Grecia per
violazione degli artt. 3 e 5 par. 1 e par. 4**° e M.SSc. Belgio e Grecia®’ con laquale la
Corte ha condannato entrambi i paesi per la violazione degli artt. 3°® e 13° della
CEDU. Nello specifico, in relazione a quest’ultima pronunzia, rispetto all’art. 3, la Corte,
dopo aver illustrato le condizioni di detenzione ale quali le autorita greche hanno
sottoposto il ricorrente, ha statuito che « [..] a la lumiére des informations dont elle
dispose sur les conditions prévalant au centre de détention attenant a |'aéroport d'Athénes,
[..] les conditions de détention subies par le requérant ont été inacceptables. [...] le
sentiment d'arbitraire, celui d'infériorité et d'angoisse qui y sont souvent associés ainsi que
celui d'une profonde atteinte a la dignité que provoquent indubitablement ces conditions de
détention s'analysent en un traitement dégradant contraire a l'article 3 de la Convention
341

»

Se lo scopo dell’art. 5 é la tutela contro privazioni arbitrarie della liberta personale,

3% |n Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgio (ric. n. 13178/03, sentenza del 12 ottobre 2006),
la Corte ha condannato il Belgio per aver detenuto, per ben due mesi, in un centro di permanenza temporanea
per adulti, una bambina di 5 anni, prima di permetterle di ricongiungersi con la madre che aveva ottenuto lo
status di rifugiato in Canada. Nella recente sentenza M. e altri c. Belgio del 19 gennaio 2010 (ricorso n.
41442/07), la Corte ha dichiarato che la detenzione di quattro minori (figli di unarichiedente asilo cecena) in
un centro di detenzione concepito per adulti stranieri in condizione irregolare, quindi inadeguato alle
condizioni di vulnerabilita dei minori in oggetto, costituiva violazione dell’art. 5 par. 1 lett. f per assenza di
nesso coerente tra la motivazione della misura privativa della liberta e le condizioni ed il luogo della
detenzione. La Corte ha ritenuto le autorita belga responsabili per la violazione non solo dell’art. 5 par. 1 lett.
f ma anche dell’art. 3 (divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti). In Chahal c. Regno. Unito (par.
113) (Chalal c. Regno Unito, ric. n. 11414/93, sentenza del 15 novembre 1996) la Corte ha affermato che la
legalita della detenzione (in questo caso in vista dell’espulsione) ¢ connessa alla diligenza con cui ¢ stata
adottata la relativa decisione e anche quando la suddetta procedura si € svoltain maniera adeguata, se eccede
nella duratain assenza di idonee motivazioni, la detenzione dello straniero € da considerarsi arbitraria.

3% Nel caso di specie si @ trattato di un richiedente asilo di origine palestinese arrestato dalla polizia
marittima greca e trattenuto in un centro di detenzione. Il ricorrente lamentava di esser stato maltrattato,
sottoposto a condizioni di vita deplorevoli nel centro, nonché privato della possibilita di far ricorso e di
ricevere I’assistenza di un legale e di un interprete.

37 Corte CEDU (GC), M.SSc. Belgio e Grecia, cit.

338 Divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti.

% Diritto ad un rimedio effettivo.

340 valore di questa pronunciarisiede nella posizione innovativa della Corte che, per la primavolta, ha
sollevato dubbi sull’applicazione del Regolamento Dublino 11 ed affermato il principio in base al quale gli
Stati, a fine di garantire latuteladel diritti umani, possono derogare all'applicazione dei tradizionali criteri di
individuazione del Paese competente per esame dellarichiestadi asilo.

31 par, 233, M.SSc. Belgio e Grecia. Pertinente & anche il par. 222 nel quale la Corte "a notamment
jugé qu'enfermer un demandeur d'asile pendant deux mois dans une baraque préfabriquée, sans possibilité de
sortir a I'extérieur, sans possibilité de téléphoner et sans pouvoir disposer de draps propres et de produits
d'hygiéne suffisants constituaient un traitement dégradant au sens de |'article 3 dela Convention (...)".
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I’interpretazione che la Corte ne ha dato nel tempo non sembra essere sempre in linea con
lo spirito della norma stessa. Un esempio di quanto affermato é I’affare Saadi c. Regno
Unito®2. Con questa sentenza la Corte di Strasburgo ha ritenuto legittima la privazione
della liberta personale di un richiedente asilo qualora cio sia utile per assicurarne la
presenzanelle diverse fasi del procedimento amministrativo di esame della domanda, anche
guando non vi sia rischio di fuga o di altri comportamenti socialmente pericolosi. La
sentenza Saadi ¢. Regno Unito costituisce una decisione piuttosto criticabile nellamisurain
Cui equipara richiedenti asilo ad altre tipologie di migranti, senza riconoscere ai primi lo
status di stranieri bisognosi di protezione®*. Nel caso di specie la Corte ha accolto la
posizione delle autoritainglesi ed ha ritenuto |a detenzione oggetto del ricorso compatibile
con I’art. 5 par. 1 lett. f in quanto aveva come scopo quello di prevenire I’ingresso non
autorizzato dello straniero nel territorio®**, mentre ha riscontrato una violazione del par. 2
della medesima disposizione per il ritardo con cui e stata fornita a ricorrente
I’informazione circa le ragioni del suo trattenimento™®.

La sentenza ¢ significativa per I’affermazione secondo cui I’art. 5, par. 1, lett. f non
richiede che la detenzione sia necessaria per impedire I’ingresso non autorizzato di uno

straniero nel territorio dello Stato®*®, ma solo che essa non s protragga per un tempo

342 Corte CEDU (GC), Saadi c. Italia, cit..

343 E. OCELLO, La detenzione dei richiedenti asilo nel diritto comunitario alla luce della giurisprudenza
della Corte di Strasburgo: il caso Saadi ¢. Regno Unito, in 1l Diritto dell’Unione Europea, 1/2009, p. 87 ss.

344 Dopo aver riconosciuto il potere sovrano dello Stato di decidere dell’ingresso e del soggiorno nel
proprio territorio di richiedenti asilo o altre categorie di migranti e aver dichiarato che la detenzione € di per
sé compatibile con I’art. 5 par. 1 lett. f, la Corte ha precisato la nozione di arbitrarieta riconducendole
innanzitutto al concetto di “legalita”, intesa come conformita dell’atto al diritto interno dello Stato, all’assenza
di maafede da parte delle pubbliche autorita e alla conformita delle modalita di attuazione, delle condizioni e
del luogo della detenzione con lo scopo dell’art. 5 par. 1 lett. f. In base a tutti questi elementi la Corte ha
concluso per non arbitrarieta della misura detentiva essendo le modalita di attuazione della detenzione
correlate a suo scopo, quello appunto di prevenire I’ingresso irregolare di stranieri ed essendo la durata e le
condizioni appropriate rispetto a perseguimento del suddetto obiettivo.

35 L'articolo 5 par. 2, enuncia una garanzia elementare; la persona arrestata deve sapere perché & stata
privata della liberta. Il par. 2 dell’art. 5 obbliga, pertanto, ad indicare, in una lingua comprensibile per la
persona arrestata, le ragioni giuridiche e di fatto della privazione dellaliberta.

Rispetto a quest’ultimo parametro appare opportuno un richiamo alla posizione del Comitato dei

Diritti Umani che, nell’ambito dell’interpretazione dell’art. 9 (relativo al diritto alla liberta e alla sicurezza
della persona) del Peatto internazionae sui Diritti civili e politici del 1966, ha affermato che ogni privazione
della liberta personale dovra essere necessaria al fine di realizzare I’obiettivo perseguito, altrimenti risultera
arbitraria. |1 Comitato ha sottolineato I’importanza di verificare la proporzionalita della detenzione in vista
dello scopo perseguito nel caso A. ¢. Australia (comunicazione n. 560/1993 del 30 aprile 1997) nd quale il
Comitato ha affermato a par. 9.2 che "remand in custody could be considered arbitrary if it is not necessary
in all the circumstances of the case, for example to prevent flight or interference with evidence: the element of
proportionality becomes relevant in this context. The State party however, seeks to justify the author’s
detention by the fact that he entered Australia unlawfully and by the perceived incentive for the applicant to
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eccessivamente lungo. Inoltre, secondo la Corte, che ha accolto I’opinione espressa dalla
Camera dei Lords®”, fino a quando uno Stato non abbia autorizzato espressamente
I’ingresso di uno straniero a seguito di un’apposita procedura amministrativa, tale ingresso
e considerato irregolare e la detenzione disposta a fine di impedirlo dovra considerarsi
legittima®*®. Questa posizione che, come gia evidenziato, non distingue i richiedenti asilo
da altre categorie di migranti, risultain contrasto con il principio di diritto internazionalein
base a quale « i richiedenti asilo che abbiano presentato istanza di protezione
internazionale si trovano ipso facto legalmente nel territorio di uno Sato »>*.

La decisione pone la Corte in linea con le esigenze di controllo dell’immigrazione e
dell’afflusso di rifugiati, accordando ampia discrezionalita agli Stati nel detenere

richiedenti asilo a solo fine di prevenire un ingresso illegale®®. Tuttavia, appare opportuno

abscond if left in liberty. The question for the Committee is whether these grounds are sufficient to justify
indefinite and prolonged detention”. Sul punto cfr. A. LIGUORI, Le garanzie procedurali avverso I’espulsione
degli immigrati in Europa, Napoli, 2008, p. 203 ss. In relazione ala detenzione di migranti irregolari e
richiedenti asilo, il Comitato ha assunto una posizione maggiormente garantista rispetto, a quella assunta dalla
Corte di Strasburgo, ponendo un piti fermo limite alladiscrezionalita degli Stati. || Comitato hainfatti statuito
che, in assenza di giustificazioni adeguate, quali il rischio di fuga o la mancanza di cooperazione, la misura
potra esser considerata arbitraria anche nella circostanza che si tratti di un ingresso illegale. Cfr. caso A. c.
Australia, par. 9.4: «The Committee observes however, that every decision to keep a person in detention
should be open to review periodically so that the grounds justifying the detention can be assessed. In any
event, detention should not continue beyond the period for which the State can provide appropriate
justification. For example, the fact of illegal entry may indicate a need for investigation and there may be
other factors particular to the individuals, such as the likelihood of absconding and lack of cooperation,
which may justify detention for a period. Without such factors detention may be considered arbitrary, even if
entry was illegal. [...]». Nel caso C. c. Australia (comunicazione n. 900/1999 del 28 ottobre 2002), il
Comitato ha affermato che I’assenza di una giustificazione individuale relativamente al perdurare di una
misura detentiva, in questo caso di un richiedente asilo e il non aver fornito prove sull’inefficacia di mezzi
meno invasivi per realizzare il medesimo scopo rendeva arbitraria la detenzione e costituiva una violazione
dell’art. 9 par. 1. Il Comitato ha aggiunto che anche la mancata previsione di una verifica giudiziaria della
legalita della detenzione costituiva motivo per considerare arbitraria la misura. Nello specifico si vedail par.
8.2 caso C. c. Australia.

7 Saadi ¢. Regno Unito, cit., par. 18.

38 Saadi c. Regno Unito, cit. par. 44.

39 syl punto si vedaM.C. LoccHI, La salvaguardia della liberta personale dello straniero eil divieto di
restrizioni arbitrarie come limite al potere dello stato di impedire I’ingresso illegale nel territorio, Universita
degli Studi di Perugia, 16 febbraio 2010, reperibile su https://diritti-cedu.unipg.it/, sito consultato I’ultima
voltail 9 gennaio 2012. Come gia evidenziato, I’art. 31 della Convenzione di Ginevra del 1951 sullo Statuto
dei Rifugiati prevede che gli Stati non possano imporre sanzioni penali a rifugiati a causa del loro ingresso
irregolare o della loro permanenza non autorizzata sul territorio dello stato. Principio riaffermato da
Consiglio d’Europa nel recente Rapporto dell’Assemblea Parlamentare del 11 gennaio 2010 dal titolo “The
detention of asylum seekers and irregular migrants in Europe”. Anche il diritto comunitario (Art. 18 della
Direttiva 2005/85/CE del 1 dicembre 2005 recante norma minime per le procedure applicate negli Stati
membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato) prevede che gli Stati non possano
trattenere in arresto una persona per il solo motivo che si trattadi un richiedente asilo.

%0 sul punto sul punto K. HAILBRONNER, Detention of Asylum Seekers, in Europein. Journal of
Migration and Law, 9/2007, p. 159 ss. In dottrina ci veda anche HUGHES J,, LIEBAUT F., Detention of
Asylum Seekersin Europe: Analysis and Perspectives, Kluwer Law, The Hague, 1998.
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rilevare come in questa circostanza la Corte abbia del tutto trascurato di effettuare
valutazioni relative alla necessitd del provvedimento®™. Tali considerazioni avrebbero
potuto condurre a rilevare l'illegittimita all’atto, non solo per motivi relativi al mancato

rispetto delle garanzie procedurali®*?

, ma anche perché la misura era stata disposta per
generiche ragioni di celerita amministrativa senza riferimento alcuno ad un ipotetico rischio
di fuga dell’interessato.

Riguardo le garanzie procedurali previste dalla CEDU per latuteladi cittadini stranieri
sottoposti a detenzione assumono rilievo, oltre al par. 2 dell’art. 5 relativo al diritto ad
essere informato al piu presto ed in una lingua comprensibile dei motivi dell’arresto e di
ogni altra accusa mossa a suo carico, anchei parr. 4 e 5 relativi rispettivamente al diritto di
presentare un ricorso ad un tribunale - affinché decida entro breve termine sulla legittimita
della sua detenzione e ne ordini |a scarcerazione se la detenzione e illegittima (par. 4) - e d
diritto ad una riparazione (par. 5). Mentre per le ipotesi di carcerazione preventiva o per
motivi penali (par. 1 lett. c) & prevista la convalida giudiziaria della misura®®, lo stesso
livello di garanzia non & contemplato per le ipotesi oggetto della nostraindagine (par. 1 lett.
f). La detenzione di uno straniero a fine di evitare un suo ingresso illegale o in vista
dell’espulsione puo infatti essere adottata da un’autorita amministrativa. In ogni caso dovra

pero essere assicurato I’accesso ad una sede giurisdizionale a garanzia di una piena ed

%1 LaCorte a par. 45 afferma: "Déslors, |'article 5 § 1 f) n'exigeait nullement des motifs raisonnables
de considérer la détention d'une personne comme nécessaire pour empécher celle-ci de pénétrer
irréguliérement sur le territoire, par exemple pour éviter qu'elle ne commiit une infraction ou ne prit la fuite.
Le seul impératif était que la déention fit véritablement partie du processus tendant a déterminer si
I'intéressé devait se voir accorder 'autorisation d'immigrer et/ou |'asile, et que cette détention ne f(t pas
arbitraire a d'autres égards, par exemple en raison de sa durée". Sul punto sul punto K. HAILBRONNER,
Detention..., cit., p. 166.

Come osservato in dottrina (K. HAILBRONNER, Detention..., cit.), il ragionamento seguito dalla Corte
non escluderebbeil ricorso a principio della proporziondita, principio generale di diritto comunitario. Al par.
70, la Corte afferma: "(...) le principe de proportionnalité veut que lorsgue la détention vise a garantir
I'exécution d'une obligation prévue par la loi, un équilibre soit ménagé entre la nécessité dans une société
démocratique de garantir I'exécution immédiate de I'obligation dont il sagit, et I'importance du droit a la
liberté (...). La durée de la déention est un élément qui intervient dans la recherche de cet équilibre (...)". Sul
punto si veda anche E. OCELLO, La detenzione.., cit., p. 94. Mentre acuni autori non distinguono necessita e
proporziondita (cfr. M. DE SALVIA, La Convenzione..., cit., par. 80: La nozione di necessita implica, secondo
una giurisprudenza ormai consolidata, un bisogno speciale imperativo. (...) I’ingerenza nell’esercizio di un
diritto deve corrispondere a stringenti esigenze di natura pubblica o collettiva. La misura restrittiva deve, in
particolare, essere proporzionata allo scopo, vale a dire non deve imporre all’interessato un onere
eccessivo"), dtri (K. HAILBRONNER) ne parlano come di due requisiti distinti.

%2 Nello specifico violazione del par. 2 dell’art. 5.

%3 || par. 3 dell’art. 5 prevede che ogni persona privata della liberta in quanto sospettata di aver
commesso un reato deve essere tradotta al pit presto di fronte ad un giudice od altro magistrato che eserciti
funzioni giudiziarie. Allo stesso paragrafo € riconosciuto il diritto della persona ad essere giudicata entro un
termine ragionevole o di essere messain liberta durante la procedura.
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imparziae tutela. Tale controllo giudiziario della detenzione (par. 4) non prevede eccezioni
neppure per ragioni di ordine pubblico o sicurezza nazionale, come dimostra la decisione
della Corte nell’affare Chahal c. Regno Unito®*.

Infine, appare opportuno richiamare, per il suo valore innovativo, la sentenza Shamsa
c. Polonia®® in base alla quale una misura detentiva, la cui durata superi qualche giorno,
che non sia confermata da un’autorita giudiziaria, non potra esser considerata legittima ai
sensi dell’art. 5 par.1®°. La decisione, rimasta isolata, fornisce un elemento di novita

357
a

riconoscendo il diritto del ricorrente alla convalida della misura detentiva™’ da parte di un

giudice. Tde interpretazione non € stata purtroppo suffragata dalla giurisprudenza

a8, Non s

successiva della Corte e s presta ad interpretazioni caratterizzate da incertezz
puo pertanto dire che esista una giurisprudenza consolidata che affermi che la detenzione di
uno straniero per i motivi di cui alla lett. f debba essere disposta da un’autorita giudiziaria o
comunque subordinata alla convalida giudiziaria quando disposta da un’autorita

amministrativa®®.

2.3.2 Art. 13: diritto ad un ricorso effettivo

Alla proibizione del refoulement ai sensi dell’art. 3 non corrisponde I’esercizio da
parte del soggetto coinvolto di un diritto soggettivo all’asilo inteso come riconoscimento di
un diritto a risiedere nel territorio dello Stato quanto piuttosto quello di richiedere

protezione e di avere esaminata la propria domanda. L’obbligo di non refoulement & quindi

%4 gyl punto si veda A. LIGUORI, Le garanzie. .., cit., p.33.

%5 Corte CEDU, Shamsa c. Polonia, ric. n. 45355/99 e 45357/99, sentenza del 27 novembre 2003.

36 secondo la Corte : "detention that goes beyond several days which has not been ordered by a court
or judge or other person authorised to exercise juridical power cannot be considered “lawful”” within the
meaning of Article 5 (1)". Sul punto si veda A. LIGUORI, Le garanze, cit., pp. 31 ss.

%7 Come gia evidenziato, tale diritto & previsto esplicitamente dal par. 3 dell’art. 5 solo con riferimento
all’ipotesi della lett. ¢ relativa alla detenzione preventiva.

38 Non & chiaro infatti cosa si intende per “other person authorised to exercise juridical power”. Sul
punto cfr. D. WILSHER, Immigration detention and the Common European Asylum Poalicy, in A. BALDACCINI,
E. GuILD e H. TONER (a curadi), Whose freedom, Security and Justice? Oxford e Portland, Oregon, 2007, p.
401 ss.

%9 Come dispone invece la direttiva rimpatri all’art. 15 par. 2 in base al quale “Il trattenimento &
disposto dalle autorita amministrative o giudiziarie. |l trattenimento € disposto per iscritto ed &€ motivato in
fatto e in diritto. Quando il trattenimento & disposto dalle autorita amministrative, gli Sati membri: a)
prevedono un pronto riesame giudiziario della legittimita del trattenimento su cui decidere entro il pit breve
tempo possibile dall'inizio del trattenimento stesso, b) oppure accordano al cittadino di un paese terzo
interessato il diritto di presentare ricorso per sottoporre ad un pronto riesame giudiziario la legittimita del
trattenimento su cui decidere entro il pit breve tempo possibile dall'awio dd relativo procedimento. In tal
caso gli Sati membri informano immediatamente il cittadino del paese terzo in merito alla possibilita di
presentare tale ricorso™.
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strettamente connesso con il dovere dello Stato di procedere ad una valutazione rigorosa
della richiesta di protezione su base individuale. In caso di rigetto, I’individuo deve poter
contestare la decisione dello Stato e far valere le proprie ragioni in difesa dellarichiesta. Il
diritto a ricorrere in giudizio, ossia ad un ricorso effettivo, € sancito dalla CEDU all’art. 13
e cogtituisce un limite importantissimo al potere degli Stati di respingere i cittadini stranieri
verso i paesi di provenienza o di espellere coloro che hanno gia fatto ingresso nel proprio
territorio. Ai sensi dell’art. 13 “ogni persona i cui diritti e le cui liberta riconosciuti nella
presente Convenzione siano stati violati, ha diritto a un ricorso effettivo davanti a
un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa da persone che
agiscono nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali”’. Nei casi in cui venga in rilievo I’art. 3
della CEDU, ogni Stato parte ha I’obbligo di assicurare a tutti gli individui sottoposti alla
propria giurisdizione (in virtu dell’art. 1), quindi anche ai richiedenti asilo e ai cittadini
stranieri in posizione irregolare, I’accesso a mezzi di ricorso effettivi avverso la decisione
di espulsione o respingimento, e di esaminare in manieraimparziale e rigorosa la situazione
personale di ciascun ricorrente.

Dal dettato dell’art. 13 si evince che il diritto ad un ricorso effettivo puod essere
invocato solo quando a venire in rilievo € uno dei diritti o delle liberta riconosciuti nella
CEDU. La responsabilita primaria di garantire I’esercizio di questo diritto verte sulle
autoritd nazionali ale quali € lasciato un certo margine discrezionae nella scelta
dell’organo alla quale rivolgersi, che non deve necessariamente avere natura giudiziaria®®
ma far salva la qualita dell’indipendenza®".

Particolare rilievo, in relazione all’oggetto della ricerca, presenta la pronuncia della
Corte nell’affare Abdolkhami e Karimnia c. Turchia®? relativo al caso di due cittadini di
nazionalita iraniana, cui I’UNHCR aveva riconosciuto lo status di rifugiato, deportati dalle
autorita turche una prima volta in Irag e una seconda in Iran, incontrando, in quest’ultimo
caso, il diniego di anmissione dei due ricorrenti da parte dei governo iraniano. La Corte ha

riconosciuto la colpevolezza della Turchia per la violazione dell’art. 13 in combinato

%0 Corte CEDU, Golder c. Regno Unito, ric. n. 4451/70, sentenza del 21 febbraio 1975. Cfr. A.
LIGUORI, Obblighi internazionali e comunitari in materia di garanzie procedurali avverso I’espulsione dei
migranti in Europa, in Diritto Immigrazione e Cittadinanza, n. 3/2009, p. 39.

%1 Corte CEDU, Silver e altri c. Regno Unito, ricorsi n. 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75,
7113/75 and 7136/75, sentenza del 25 marzo 1983, par. 116.

%2 Corte CEDU, Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, ric. n. 30471/08, sentenzadel 22 settembre 2009.
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disposto con I’art. 3°%

in quanto ““the applicants could not apply to the administrative and
judicial authorities for annulment of the decision to deport them to Iraq or Iran as they
were never served with the deportation orders made in their respect’”®*. La Corte ha
inoltre colto I’occasione per porre in rilievo come gia la prima deportazione dei due
ricorrenti in lraq fosse stata effettuata senza I’adozione di un provvedimento formale e in

spregio a ogni garanzia procedurale®®

, manifestando a contempo la sua contrarieta per
I’attitudine totalmente passiva mostrata dalle autorita amministrative e giudiziarie della
Turchianel confronti del timore espresso dai ricorrenti di esser esposti al rischio di subire i
maltrattamenti vietati dall’art. 3 in caso di nuova deportazione in lraq o in Iran.
Nell’opinione della Corte, un tale disinteresse ha contribuito alla violazione del diritto ad
un ricorso effettivo dei due ricorrenti per I’assenza di un “rigorous scrutiny’>®® delle
relative situazioni individuali come richiede I’art. 13. Oltre alla mancata notifica dei motivi
relativi al rifiuto dell’esame delle richiesta di asilo e alla decisione concernente
I’allontanamento dal territorio, la Corte ha rilevato anche la negazione dell’accesso
all’assistenza legale durante il periodo di detenzione®®. Cid ha pregiudicato,
contestualmente alle rilevate carenze, I’esercizio del diritto prescritto all’art. 13,
comportando altresi violazione dell’art. 3 per I’esposizione dei due ricorrenti al rischio di
subire tortura o pene e trattamenti inumani e degradanti. Nell’affare Abdolkhami e

Karimnia c. Turchia la Corte ha riaffermato®®

guanto gia statuito in precedenti sentenze
come quelle relative ai cas Vilvarajah e altri c. Regno Unito®® del 1991 e Conka c.
Belgio® del 2002, apportando ulteriori sviluppi.

Nella prima delle due decisioni la Corte ha riconosciuto, in relazione al rimpatrio in Sri
Lanka di cinque richiedenti asilo di origine Tamil, che il ricorso avverso la decisione
relativa all’allontanamento, per essere effettivo ai sensi dell’art. 13, debba avere effetto

sospensivo, vietando in tal modo agli Stati di procedere alarimozione dei cittadini stranieri

363 Cfr. A. DEL GUERCIO, Respingimenti di migranti verso la Libia e obblighi dell’Italia in materia di
rispetto dei diritti umani, in Gli Stranieri, n. 2/2010, p. 26.

34 Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, cit., par. 116.

365 Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, cit., par. 111.

3% Corte CEDU, Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, cit., par. 113.

%7 Corte CEDU, Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, cit., par. 115.

38 Corte CEDU, Abdolkhami e Karimnia c. Turchia, cit., par. 116.

%9 Corte CEDU, Vilvarajah and othersv. UK, cit.

370 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit.
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coinvolti fin quando la procedura di ricorso non sia definitivamente conclusa®’!. Quanto
asserito nel caso di specie ha trovato una ulteriore specifica nell’affare Jabari c. Turchia®’?,
in cui la Corte ha vincolato il carattere effettivo del ricorso, nel caso di espulsioni che
comportino la violazione dell’art. 3, alla sussistenza di due distinte circostanze: la
procedura di esame da parte dell’autorita investita del ricorso non deve limitarsi ad aspetti
formali ma investire i contenuti sostanziali del caso rispondendo a criteri di rigorosita e
indipendenza; la medesima autorita deve poter procedere alla sospensione dell’esecuzione
dellamisuradi allontanamento.

Nell’affare Conka c. Belgio la Corte ha affrontato alo stesso modo la questione
dell’effettivita del ricorso ribadendo I’opinione gia espressa in passato: “the notion of an
effective remedy under Article 13 requires that the remedy may prevent the execution of
measures that are contrary to the Convention and whose effects are potentially
irreversibile”*"®, Nonostnate gli Stati mostrino ampia discrezionalita nel dare attuazione
agli obblighi derivanti dall’art. 13, come del resto rileva la Corte, occorre che essi rendano
effettivo il ricorso impedendo I’esecuzione delle misure di espulsione incompatibili con le
disposizioni della CEDU prima che le autoritd nazionali ne esaminino I’eventuale

e>’*. Sebbene il caso Conka abbia sollevato la violazione

compatibilita con la Convenzion
dell’art. 13 in combinato disposto con I’art. 4 del Protocollo n. 4, la dottrina ritiene che le
conclusioni della Corte non sarebbero state difformi nel caso in cui si fosse trattato dell’art.
3.

Il principio € ribadito in maniera chiara e solenne nell’affare Gebremendhin c.

Francia®™

del 2007, relativo ad un cittadino etiope di origine eritrea che aveva richiesto
asilo politico in Francia alegando il rischio di subire torture o trattamenti inumani nel
paese di destinazione, nel quale la Corte ha espressamente affermato che “Article 13

requires that the person concerned should have access to a remedy with automatic

371 Cfr. A. LIGUORI, Le garanzie procedurali..., cit., p. 23 e F. DE VICTOR, Diritto ad un ricorso effettivo
e procedure per il riconoscimento dello status di rifugiato: la sospensione della misura di espulsione, in
Diritti umani e diritto internazionale, 2 (2008) 2.

%72 Corte CEDU, Jabari c. Turchia, ric. n. 40035/98, sentenzadel 11 luglio 2000.

373 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par. 79. Cfr. V. MORENO-LAX, Seeking Asylum..., cit., p. 19.

374 Cfr. K. WOUTERS, International Legal Standards..., cit., p. 341.

375 Corte CEDU, Gebremedhin v. France, cit.

92



suspensive effect’”>"

, riconoscendo al contempo la rilevanza attribuita all’art. 3 e
I’irreversibilita dei danni causati dall’esposizione di un soggetto ai maltrattamenti oggetto

della proibizione®”’.

2.3.3 Art. 4 Protocollo n. 4: Divieto di espulsioni collettive

Il divieto di espulsioni collettive, sancito all’art. 4 del Protocollo n. 4 della CEDU e,
come vedremo, anche nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea all’art. 19,
implica il divieto per gli Stati membri di allontanare in maniera coattiva ed indistinta un
gruppo di cittadini stranieri, in posizione irregolare 0 meno, senza procedere ad un esame
individuale dei singoli casi. Con I’espressione “espulsione collettiva” la Corte s riferisce a
“any measure compelling aliens, as a group, to leave a country, except where such a
measure is taken on the basis of a reasonable and objective examination of the particular

378 non attribuendo, in tal modo, valore assoluto

case of each individual alien of the group
a divieto in esame e richiedendo agli Stati, nell’adozione di provvedimenti di espulsione, il
rispetto di alcune norme procedurali, come I’esame oggettivo e ragionevole di ogni singolo
caso. Il primo caso in cui e stata riconosciutala violazione dell’art. 4 del Protocollo n. 4 éil

citato affare Conka c. Belgio, relativo ai membri di una famiglia di nazionalita rumena

376 Corte CEDU, Gebremedhin v. France, cit., par. 66. Nel caso di specie, il ricorrente lamentava, oltre
allaviolazione degli artt. 2 e 3 della CEDU in caso di espulsione e 13 combinato con il 3 per la mancanza di
un ricorso effettivo, anche la violazione dell’art. 5 a causa del trattenimento in una zona internazionale di
attesa presso I’aereoporto di Parigi, dove era giunto il 29 giugno 2005, per una durata superiore a quella
prevista dalla legge. Grazie all’intervento della Corte che, in virtl dell’art. 39 del suo regolamento interno,
inoltro a governo francese unarichiestadi sospensione dellamisuradi espulsione, il ricorrente fu autorizzato
ad accedere d territorio e poté presentare domanda di ricoscimento dello status di rifugiato.

377 Sull’importanza del diritto ad un ricorso effettivo con effetto sospensivo dell’esecuzione
dell’allontanamento si € espresso anche il Consiglio d’Europa nelle “Twenty Guidelines on Forced Return™,
prive di valore vincolante, adottate dal Consiglio dei Ministri il 5 maggio 2005. Nello specifico la Guideline
n. 5 (Remedy against the removal order) prevede : ““1. In the removal order, or in the process leading to the
removal order, the subject of the removal order shall be afforded an effective remedy before a competent
authority or body composed of members who are impartial and who enjoy safeguards of independence. The
competent authority or body shall have the power to review the removal order, including the possibility of
temporarily suspending its execution. 2. The remedy shall offer the required procedural guarantees and
present the following characteristics: — the time-limits for exercising the remedy shall not be unreasonably
short; — the remedy shall be accessible, which implies in particular that, where the subject of the removal
order does not have sufficient means to pay for necessary legal assistance, he/she should be given it free of
charge, in accordance with the relevant national rules regarding legal aid; where the returnee claims that the
removal will result in a violation of his or her human rights as set out in guiddine 2.1, the remedy shall
provide rigorous scrutiny of such a claim. 3. The exercise of the remedy should have a suspensive effect when
the returnee has an arguable claim that he or she would be subjected to treatment contrary to his or her
human rights as set out in guideline 2.1”.

378 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par. 59. Ritroviamo la medesima espressione nella decisione del
3 ottobre 1975 della Commissione europea dei diritti dell’uomo, Becker ¢. Danimarca.
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provenienti dalla Slovacchia vittima di una campagna di rimpatri forzati messa in atto dal
governo Belga®™, nel quale la Corte asseri che “collective expulsion, within the meaning of
Article 4 of Protocol No. 4, is to be understood as any measure compelling aliens, as a
group, to leave a country, except where such a measure is taken on the basis of a
reasonable and objective examination of the particular case of each individual alien of the
group (...). That does not however mean that where the latter condition is satisfied, the
background to the execution of the expulsion orders plays no further role in determining
whether there has been compliance with Article 4 of Protocol No. 4%, Trale motivazioni
che hanno indotto la Corte a concludere per |a violazione della disposizione in esame, essa
rilevo I’assenza di un *“reasonable and objective examination of the particular

5,381 e la

circumstances of each of the aliens forming the group in the instant case
circostanza che la procedura seguita dal Belgio non avesse fornito “sufficient guarantees
demonstrating that the personal circumstances of each of those concerned had been
genuinely and individually taken into account’%%,

Lo scopo della norma e quindi quello di evitare I’allontanamento di un gruppo di
cittadini stranieri quando non sia stata condotta un’attenta e rigorosa valutazione degli
elementi distintivi di ciascuno di essi. Cio che rileva ai fini del divieto in esame é il
risultato prodotto dall’adozione della misura®@. Secondo alcuni, il divieto di cui all’art. 4
del Protocollo n. 4 si estenderebbe anche ai respingimenti effettuati alle frontiere marittime
e terrestri degli Stati e in alto mare. L’opinione contraria di parte della dottrina®*, cosi pure

laprassi degli Stati, non consente di accogliere pacificamente tale opinione.

319 Cfr. E. ZANNIBONI, Il divieto di espulsioni collettive di stranieri nel diritto internazionale
convenzionale con particolare riguardo alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Gli Stranieri,
2004.

30 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par. 59.

31 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par. 56.

%2 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par.. 63.

383 Cfr. A. DEL GUERCIO, Respingimenti..., cit., p. 25.

34 Cfr. A. TERRASI, | respingimenti in mare di migranti alla luce della Convenzione europea dei diritti
umani, in Diritti umani e diritto internazionale, 3 (2009), pp. 591-607.
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24 AffareHussun ea. c. Italia
I limiti all’allontanamento dello straniero fin qui discussi sono stati invocati nell’affare

Hussun e a. c. Italia®®.

| soggetti destinatari delle misure, 84 immigrati di diverse
nazionalita giunti dalla Libia sull'isola di Lampedusa nel marzo 2005, avevano infatti fatto
ingresso nel territorio dello Stato, seppur in forma temporanea, ed erano stati accolti in
appositi centri a Lampedusa e a Crotone.

Il caso risdle ad una fase della politica italiana di contrasto dei fluss migratori
caratterizzata da sistematici episodi di espulsioni collettive e sommarie effettuati dall’ltalia
verso la Libia, paese di transito o anche I’Egitto e la Tunisia, paesi di origine, per
fronteggiare I’arrivo consistente di migranti sulle coste italiane durante gli anni 2004-2005.
La prassi dei rimpatri forzati (che ha riguardato ben 1243 stranieri solo nel periodo dal 30
settembre a 6 ottobre 2004) s concretizzava in vere e proprie deportazioni di massa,
caratterizzate dall’assenza di valutazioni su base individuale dei rischi di persecuzione ai
quali sarebbero stati esposti gli individui una volta rimpatriati e dall’illegittimita delle
misure di alontanamento coattivo adottate dalle autorita di polizia senza acuna convalida
da parte dell’autorita giudiziaria, dunque in violazione dellariservadi giurisdizione prevista
all’art. 13 della Costituzione, ed inoltre senza che i provvedimenti fossero notificati agli
interessati negando in tal modo ogni possibilita di ricorso®°. La praticasi & protratta anche
nel 2005 (1876 le persone rimpatriate in Libia secondo le autorita libiche) con modalita
deplorevali e in violazione della normativa italiana e comunitaria nonché degli obblighi in
materia di diritti umani derivanti dal diritto internazionale consuetudinario e pattizio. Le
condotte con cui sono avvenuti i rimpatri hanno attirato oltre le denunce del Comitato
europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani e degradanti
(d’ora in poi CPT) del Consiglio d’Europa®®’ e del Parlamento europeo®® anche
I’intervento della Corte europea dei diritti dell’uomo che, in applicazione dell’art. 39 del

suo Statuto, ha ordinato la sospensione dell’espulsione verso la Libia di 11 migranti. |

385 Su questa contestabile sentenza si veda A. LIGUORI, 1l caso Hussun: sui respingimenti Italia — Libia
del 2005 la Corte di Strasburgo decide...di non decidere, in Diritti Umani e Diritto Internazionale 2010.

% Come & stato osservato in dottrina s & assistito ad un esercizio illimitato della discrezionalita
amministrativa delle autorita di polizia e del Ministero degli Interni che hanno applicato I’art. 10 del Testo
unico sull’immigrazione in materia di respingimento in frontiera, come se i migranti oggetto dei rimpatri non
avessero mai fatto ingresso nel territorio dello Stato. Cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Sui respingimenti verso
la Libia, 8.10.2004, in http://www.giuristidemocratici.it.

37 Cfr. CPT, Rapporto sulla visita in Italia del 2004, CPT/Inf (2006)16, cit., parr. 62-69

388 Cfr. PARLAMENTO EUROPEO, Risoluzione su Lampedusa del 14 aprile 2005, PROV (2005)0138.
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ricorrenti contestavano la violazione, oltre che dell’art. 3, degli artt. 2 (diritto alavita), 13
(diritto ad un ricorso effettivo), 34 (diritto di ricorso individuale) e 4 del Protocollo n. 4
(divieto di espulsioni collettive di stranieri) per essere stati allontanati, senza acun
provvedimento formale di espulsione o respingimento, dal territorio italiano e rimpatriati
coattivamente in Libia L’11 maggio 2006 la Corte ha dichiarato ricevibili i ricorsi**® sotto
tutti i profili, pervenendo infine ad una decisione fortemente criticabile come quella di non

esprimersi nel merito®®

, eccezion fatta per I’art. 34, la cui doglianza, sollevata dall’unico
ricorrente rimasto in Italia e ancora in contatto con i suoi legali, € stata comunque rigettata,
non avendo la Corte rilevato acun ostacolo frapposto dall'ltalia alla presentazione del
ricorso.

Riguardo alle doglianze, le violazioni degli artt. 2 e 3 sono state sollevate per i rischi
connessi all’esposizione, una volta rimpatriati, a maltrattamenti lesivi dell’integrita fisica e

morale che, come ampiamente documentato®*

, erano inflitti ai migranti nelle carceri
libiche o durante i trasferimenti tra un campo di detenzione e I’altro, e ancora per quelli
legati all’abbandono in zone desertiche di confine o al rimpatrio nei rispettivi paesi di
origine dove rischiavano di essere sottoposti a forme di persecuzione individuale o a
situazioni di violenza generalizzata®>.

L’art. 13 e stato invocato per il mancato accesso alle informazioni necessarie per
deporre domanda di asilo o per impugnare i provvedimenti di espulsione e piu in generale
per gli ostacoli frapposti a regolare contatto dei migranti con i legali, con le organizzazioni
di tuteladei diritti umani e con gli interpreti. Seppur fosse stato possibile accedere a mezzi
di impugnazione, cio non avrebbe comportato I’arresto del rimpatrio, essendo la procedura
di ricorso priva di effetto sospensivo. Le difficolta incontrate nella presentazione
dell’istanza dinanzi alla Corte ha motivato la doglianza relativa all’art. 34, in virtu del quale
gli Stati sono tenuti a non ostacolare I’esercizio del diritto al ricorso individuale da parte di
una persona fisica, di un’organizzazione non governativa o di un gruppo di privati per la

violazione delle disposizione della CEDU o dei suoi Protocolli. Infine la violazione dell’art.

39 |n tutto quattro presentati 21 marzo, 23 marzo, 1° aprile e 12 maggio.

390 Con sentenza del 19 gennaio 2010 la Corte ha cancellato i ricorsi dal ruolo.

¥ |n particolare cfr. Human Rights Watch, Libya - Stemming the Flow..., cit. Anche ’'UNHCR si &
espresso sulle deplorevoli condizioni di vita dei migranti in Libia cercando di attirare I’attenzione delle
autorita italiane e degli altri Stati membri dell’Unione Europea. Cfr. UNHCR, Letter of the High
Commissioner for Refugees to the Czech Republic European Union Presidency, 28 May 2009.

392 Cfr. A. LIGUORI, Il caso Hussun..., Cit., p. 442.
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4 del Protocollo n. 4, che, come sappiamo, Vvieta le espulsioni collettive, é stata sollevata
per aver effettuato I’allontanamento senza aver proceduto ad un esame rigoroso dei singoli
cas su base individuale identificando i ricorrenti e per aver eseguito i rimpatri senza aver
adottato provvedimenti formali di espulsione o respingimento.

Le motivazioni della Corte, relative a questioni sostanzialmente formali, come la non-

autenticita delle procure rilasciate ai legali dai ricorrenti®®

e |la perdita dei contatti con
questi ultimi®**, aspetto notevolmente problematico, paiono difficilmente condivisibili se s
pensa che tal modo la Corte si sia astenuta dal condannare una pratica visibilmente elusiva
del principi sanciti nella CEDU, perdendo una importante occasione per decretarne
I’incompatibilita con il dettato convenzionale, e dal porre un freno ala tendenza degli Stati
di risolverein manieraillegittima e sommariail problemadegli arrivi.

A sostegno della tesi che riconosce la fondatezza delle doglianze, € possibile
richiamare non solo le denunce del CPT e del Parlamento europeo gia menzionate, ma
anche i rapporti di autorevoli rappresentanti di organismi internazionali, quali il
Commissario per i diritti umani del Consiglio d'Europa® edi istituzioni europee, quali la
Commissione europea *®.

" le argomentazioni addotte dalla Corte in relazione ala

Come osservato in dottrina®
perdita dei contatti del ricorrenti non possono essere pacificamente accolte se s pensa che
la responsabilita di quanto accaduto siaimputabile al governo italiano per la celerita con la
quale sono stati effettuati i rimpatri. Inoltre, tali conclusioni rischiano di favorire
comportamenti analoghi da parte degli Stati incoraggiati dalla circostanza che il venir meno
del contatto dei difensori con i migranti possa costituire una valida giustificazione alla
prassi della rimozione coattiva e informale assolvendoli dall’imputazione di violazione

delle disposizioni CEDU.

393 A cui laCorte & pervenutain seguito ad una perizia caligraficarichiesta da governo italiano.

39 La Corte aveva deciso di applicare I’art. 37, par. 1 lett. c) che permette la cancellazione dal ruolo
delle cause quando la prosecuzione del giudizio non sia piu giustificabile. La perdita dei contatti con i
ricorrenti aveva pregiudicato, nell’opinione della Corte, le reali possibilita di verificarne le condizioni e
accertare le violazioni sollevate.

3% Report by Mr Alvaro Gil-Robles, Commissioner for Human Rights, on his visit to Italy, 10 - 17 June
2005 doc. CommDH(2005)9 del 14 dicembre 2005.

3% EUROPEAN COMMISSION, Technical mission to Libya on illegal immigration 27 nov - 6 dec 2004,
doc. n. 7753/05 del 4 aprile 2005.

397 Cfr. A. LIGUORI, Il caso Hussun..., Cit., p. 445.
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2.5 AffareHirs ealtri c. Italia

Il tentativo del governo italiano di risolvere la questione migratoria eseguendo rimpatri
di massa ha conosciuto una breve pausa negli anni 2006-2008, caratterizzati da un relativo
rispetto delle procedure per il riconoscimento della protezione internazional €. In seguito,
un’ulteriore inversione di tendenza si € registrata con i respingimenti operati a partire da
maggio 2009 che hanno segnato una nuova fase della politicaitaliana di contrasto dei flussi
migratori comportando un drastico calo degli arrivi via mare ma non certo una riduzione
delle partenze®®.

| respingimenti in mare rispondevano all’esigenza avvertita dall’Italia di contrastare i
fluss migratori provenienti dal bacino del Mediterraneo, soprattutto dalla Libia, senza
integrare, secondo il pensiero dei mandatari delle operazioni, illeciti sul piano della

normativa interna come era avvenuto invece nel 2004 e nel 2005*®

, Operando in una zona
“grigia”, I’alto mare, dove, secondo parte della dottrina, non sono del tutto chiari gli
obblighi relativi al rispetto dei diritti umani*®.

Da maggio a novembre 2009, I’ltalia ha effettuato, in cooperazione con il governo
libico, ben nove operazioni di intercettazione in alto mare o altrimenti definite di “push-
33402

back policy”™, sette delle quali sono state documentate in un rapporto del CPT sullavisita

3% Secondo i dati dell’ ACNUR nel 2008 il 75% di coloro arrivati via mare aveva chiesto protezione alle
autorita italiane ottenendola nel 50% dei casi circa. Sul punto si veda il comunicato del’lUNHCR del 10
dicembre 2010 “Crollo degli arrivi via mare nel Mediterraneo — Ue e Frontex assicurino accesso all’asilo”,
reperibile su http://www.unhcr.it/news/dir/23/view/882/croll o-degli-arrivi-via-mare-nel -mediterraneo-ue-e-
frontex-assi curino-accesso-all-asil0-88200.html.

39 Sempre secondo il comunicato UNHCR del 10 dicembre 2010, il numero dei migranti giunti in Italia
viamare nel primi dieci mesi del 2010 e di 3.400 unita, afronte di 8.500 nei primi 10 mesi del 2009 e 29.000
nel medesimo arco di tempo del 2008. Alla riduzione degli arrivi in Italia dovuta ai respingimenti ha
corrisposto un aumento degli ingressi via terra nella regione greca di Evros dove s sono registrati 38.992
arrivi nel primi 10 mesi del 2010, contro i 7.574 dello stesso periodo del 2009. Cio sta ad indicare un chiaro
mutamento delle rotte che si allungano comportando un incremento dei rischi per I’incolumita delle persone
coinvolte.

90 Aj sensi dell’art. 19, co 1 T.U & inderogabile il divieto di espulsione e respingimento verso uno Stato
in cui lo straniero possa essere oggetto di persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza,
di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali o socidli, ovvero possa rischiare di essere rinviato
verso uno Stato nel quale non sia protetto dala persecuzione. Lo stesso art. 10, co. 4 T.U. esclude
I’applicabilita del respingimento proprio “nei casi previsti dalle disposizioni vigenti che disciplinano I’asilo
politico, il riconoscimento dello status di rifugiato ovvero I’adozione di misure di protezione temporanea per
motivi umanitari”.

“OL gyl punto si veda A. TERRASI, | respingimenti..., cit., p. 592.

02 Rispettivamente nel giorni 6 maggio (con 231 persone respinte), 8 maggio (77 persone), 9-10
maggio (163 persone), 14 giugno (23 persone), 18-19 giugno (72 persone), 30 giugno-1° luglio (82 persone),
4 luglio (40 persone), 29 luglio (14 persone), 12-13 agosto (80 persone), 30 agosto (75 persone). Si veda
UNHCR, Submission by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees in the Case of
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effettuata in Italia nel luglio 2009, “riconsegnando” alle autorita libiche e in un caso a
quelle algerine™®, rispettivamente 834 e 23 persone, tra cui donne e bambini, molte delle
quali bisognose di protezione internazional e’®.

Il caso Hirsi riguardail primo di tali respingimenti, avvenuto il 6 maggio del 2009 ad
opera della Guardia di finanza italiana che ha ricondotto in Libia 231 persone intercettate a
35 migliaasud di Lampedusa.

L’oggetto del ricorso, presentato da 11 somali e 13 eritrei, verte sulla violazione degli
artt. 3 e 13 della CEDU e 4 del Protocollo n. 4*®. 11 trattamento riservato ai migranti e ai
richiedenti asilo in Libia, come il rischio di subire tortura o trattamenti e pene inumani e
degradanti nelle carceri libiche e quello di essere deportati nel paesi di origine €, come gia

e ma anche

rilevato, ampiamente documentato non solo da autorevoli fonti giornalistich
da numerose organizzazioni non governative di difesa dei diritti umani*® e dall’lUNHCR
che ha espressamente preso posizione a riguardo denunciando I’esposizione dei richiedenti
asilo respinti dall’ltalia al rischio di refoulement nei rispettivi paesi di provenienza, come
I’Eritrea e la Somalia, dove li attendono persecuzioni, torture e altri gravi danni*®. La
mancata ratifica della Convenzione del 1951 da parte della Libia e I’assenza di una
procedura idonea per il riconoscimento dello status di rifugiato conferma il timore dei

ricorrenti di subire trattamenti lesivi della dignita umana. A tali carenze si aggiunge il

Hirs and Others v. Italy (Application no. 27765/09), marzo 2010, reperibile sul sito
www.unhcr.org/refworld/docid/4b97778d2.html.

493 Cfr. Response of the Italian Government to the report of the European Committee for the Prevention
of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) on its visit to Italy from 27 to 31 July
2009, del 28 aprile 2010, reperibile d link www.cpt.coe.int/documents/ita/2010-inf-14-eng.pdf.

“%4 Sulla base di un accordo tra I’ltalia e I’Algeria stipulato il 22 luglio 1999 (in materia di terrorismo,
criminalita organizzata, traffico illecito di stupefacenti e psicotrope eimmigrazioneillegale).

“%5 Cfr, UNHCR’s oral intervention at the European Court of Human Rights Hearing of the case Hirsi
and Others v. Italy (Application no. 27765/09) Strasbourg, June 22, 2011: “Over several months in 2009,
UNHCR staff in Libya screened 916 persons, out of a total of approximately 1,200, who were sent back by or
with the support of Italy after being intercepted at sea. Of those 916 persons screened, UNHCR was able to
conduct a full refugee status determination procedure for 73 - including 63 Eritreans and 10 Somalis — all of
whom were found to be refugees. This confirms that the push-back operations created a real risk of
refoulement™.

“% Secondo parte della dottrina, nel caso di specie verrebbe in rilievo anche la violazione dell’art. 5
CEDU per la privazione della liberta personale cui sarebbe stati sottoposti i migranti durante le operazioni di
respingimento. Cfr. A. LIGUORI, | respingimenti in mare e il diritto internazionale, 2010, reperibile su
http://www.europeanrights.eu. Cio trova riscontro anche nel Rapporto del CPT.

‘7 S veda la documentazione prodotta sul blog del giornalista G. Del Grande, Fortress Europe,
http://fortresseurope.bl ogspot.com/.

“% Trale quali HRW, Semming the Flow..., cit.

%99 Cfr. UNHCR’s oral intervention at the European Court of Human Rights — Hearing of the case Hirsi
and Othersv. Italy (Application no. 27765/09) Strasbourg June 22, 2011.

99


www.unhcr.org/refworld/docid/4b97778d2.html
www.cpt.coe.int/documents/ita/2010-inf-14-eng.pdf
http://www.europeanrights.eu
http://fortresseurope.blogspot.com/

mancato riconoscimento formale del ruolo del’UNHCR, la cui presenza, appena tollerata,
ha risentito di alterne vicende™®. Come sollevato dall’UNHCR nel corso nell’intervento
orale tenutosi il 22 giugno del 2011 dinanzi ai giudici della Corte, anche la doglianza
relativa alla violazione dell’art. 13 appare ben fondata. Dopo aver richiamato il diritto del

e*! che include, come

soggetti coinvolti ad un ricorso effettivo avverso le misure adottat
sappiamo, un esame oggettivo ed imparziale del ricorso, ’'UNHCR ha denunciato il
mancato rispetto da parte dell’Italia delle garanzie procedurali sancite nella CEDU, non
essendo stata concessa ai ricorrenti la possibilita di contestare il provvedimento prima che
fosse eseguito. Come €& emerso dall’analisi della giurisprudenza di Strasburgo relativa
all’art. 13, quando il diritto in esso sancito & invocato congiuntamente all’art. 3, il ricorso
dovrebbe produrre la sospensione automatica dell’esecuzione della misura, cio alla luce
della irreversibilita del danno provocato da atti quali la tortura o i trattamenti e pene
inumani e degradanti*2.

Riferendos ale conclusioni della decisione M.S.S c. Belgio e Grecia, I’Agenzia ha
richiamato I’attenzione della Corte sull’obbligo dello Stato italiano di verificare la
conformita del sistema giuridico del paese di destinazione con la normativa internazionale
posta a tutela del diritto di asilo, prima di adottare un provvedimento di espulsione o
respingimento e di procedere concretamente all’esecuzione.

L’assenza di qualsiasi procedura volta all’identificazione delle persone respinte e il
mancato esame delle circostanze individuali di ogni singolo soggetto membro del gruppo
farebbero inoltre propendere per la doglianza relativa all’art. 4 del Protocollo n. 4.
L’intenzione delle autorita italiane di effettuare respingimenti collettivi senza procedere a
valutazioni piu rigorose e attente della situazione di ogni singolo migrante intercettato in

mare, come del resto emerge dalle dichiarazioni degli organi di governo®, rappresenta

“19 Nel giugno del 2010 I’Organizzazione & stata espulsa dalla Libia per poi essere riammessa poco
dopo. Cio testimonia tuttavia lo spirito di scarsa tolleranza che caratterizza la posizione di questo Stato nei
confronti dell’agenzia Onu alla quale € affidato il riconoscimento dei rifugiati politici essendo il paese
sprovvisto di legislazione sull’asilo.

“I Di cui s ignorano le fonti giuridiche.

12 Corte CEDU, Gebremedhin c. Francia, cit., par. 58. In dottrina cfr. F. DE VICTOR, Soccorso in mare
e rimpatri in Libia: tra diritto del mare e tutela internazionale dei diritti dell’uomo, in Rivista di Diritto
Internazionale, 3/2009 e A LIGUORI, | respingimenti in mare..., cit., p. 7.

413 Cfr. Response del governo italiano. Sull’incongruenza delle dichiarazioni rilasciate dagli organi di
governo s vedano M. TONDINI, Fishers of Men? The Interception of Migrants in the Mediterranean Sea and
Their Forced Return to Lybia, INEX Paper, October 2010, pp. 8-10 e UNHCR, Submission by the Office of
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un’ulteriore indizio della configurabilita della fattispecie in discussione, che, secondo

“4 s realizza quando le misure di espulsione riflettono la

I’orientamento della Corte
determinazione delle autorita di affrontare in maniera collettivail trattamento di un gruppo
di individui. Le modalita di esecuzione del respingimento non lasciano margini per dubitare
del concretizzarsi di unavera e propria espulsione collettiva.

Il tentativo delle autorita italiane di attribuire una base giuridica ale operazioni
effettuate nel 2009 riconducendole al principio della “cooperazione tra Stati” per prevenire
e reprimere il traffico di migranti, previsto dall’art. 7**° del Protocollo di Palermo®® e dagli
accordi bilaterali tra Italia e Libia*’, non sembra giustificabile, come rilevano I’lUNHCR e
il CPT, ala luce di acune importanti considerazioni che il governo italiano sembra aver
trascurato. |l Protocollo del 2000, oltre a richiedere agli Stati parte di agire in conformita
con il diritto internazionale dei diritti umani quando intercettano una nave privadi bandiera,
presenta, all’art. 19, una specifica “clausola di salvaguardia” in base alla quale nessuna
delle sue disposizione puo pregiudicare i diritti, gli obblighi e le responsabilita degli Stati e

degli individui ai sensi del diritto internazionale, facendo espresso riferimento ala

the United Nations High Commissioner for Refugees in the Case Hirsi and Others v. Italy (Application n.
27765/09), marzo 2010, par. 2.1.1. , reperibile a sito http://www.unhcr.org.

14 Corte CEDU, Conka c. Belgio, cit., par. 59.

“15 Nello specifico, il Protocollo di Palermo (art. 7 par. 7) prevede che gli Stati debbano cooperare “to
the fullest extent possible to prevent and suppress the smuggling of migrants by sea in accordance with the
international law of the sea™. Inoltre, in virtu dell’art. 8 il Protocollo prevede che in presenza di
un’imbarcazione priva di nazionalita coinvolta nel traffico di migranti via mare, lo Stato parte possa
intercettarla, esercitareil diritto di visita e prendere tutte le misure del caso, nel rispetto delle leggi nazionali e
del diritto internazionale.

16 protocollo di Palermo contro il traffico dei migranti, via terra, via mare e via aerea addizionale dla
Convenzione delle Nazioni Unite contro il crimine transazional e organizzato del 2000, cit.

“7 Gli accordi contemplavano appunto la stretta collaborazione tra i due paesi per il contrasto
dell’immigrazione clandestina, in particolare all’art. 19 del Trattato di amicizia, partenariato e cooperazione
con laLibiadel 2008. Trattato di amicizia, partenariato e cooperazione tra la Repubblicaitaliana e la Grande
Giamahiria araba libica popolare socialista, fatto a Bengasi il 30 agosto 2008, ratificato e reso esecutivo con
Legge 6 febbraio 2009, n. 7, che prevede la collaborazione bilaterale tra Italia e Libia in materia di
immigrazione, richiamandos all'Accordo per la collaborazione nella lotta a terrorismo, alla criminaita
organizzata, a traffico illegale di stupefacenti e sostanze psicotrope e alaimmigrazione clandesting, firmato a
Roma il 13 dicembre 2000, pubblicato nella G.U. n. 111 S.O. del 15.05.2003, e a successivi protocolli di
collaborazione firmati a Tripoli il 29 dicembre 2007. Un ulteriore protocollo (0 intesa operativa) € stato
firmato in Libiail 4 febbraio 2009. Sugli accordi Italia-Libiasi vedano V. MORENO-LAX, Seeking Asylum...,
cit., p. 5; M. TONDINI, Fishers of Men?..., cit., p. 4; C. FAvILLI, Quali modalita di conclusione degli accordi
internazionali in materia di immigrazione?, in Rivista di Diritto Internazionale, 2005, pp. 156 ss.; V.
DELICATO, | traffici di migranti nd Mediterraneo e gli accordi internazionali per la cooperazione di polizia,
in Gli Sranieri, n. 3/2009; A. DI PASCALE, Migration Control at Sea: The Italian Case, in B. RYAN, V.
MITSILEGAS (eds.), Extraterritorial Immigration Control. Legal Challenges, Leiden, pp. 281 ss.; N. RONzITTI,
Il trattato Italia-Libia di amicizia, partenariato e cooperazione, Contributi di Istituti di ricerca specializzati,
n. 108, gennaio 2009, reperibile al sito ww.iai.int; F. VASSALLO PALEOLOGO, Migranti respinti in Libia -
Italia e Malta s awitano nelle pratiche di disumanita, 7 maggio 2009, reperibile al sito www.meltingpot.org.
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Convenzione di Ginevra e a principio del non-refoulement. Rispetto agli accordi con la
Libia, questi non definiscono le categorie di persone da respingere né le modalita di
riammissione senza per altro prevedere specifiche garanzie per le persone bisognose di
protezione™®. Inoltre, nessuna previsione del Protocollo di Palermo autorizza respingimenti
collettivi e nessuna clausola del protocolli prevede lariconsegnain mare ed il trasbordo dei
migranti irregolari da unita militari italiane a mezzi della marina militare libica. E’
opportuno inoltre rilevare la dubbia leggitimita degli accordi con la Libia che sono stati
stipulati dall’Italia in forma semplificata, violando quindi I’obbligo previsto dall’art. 80
della Costituzione italiana di sottoporre a legge di autorizzazione alla ratifica i trattati
internazionali di natura politica o che importano "oneri alle finanze"**°,

Non e chiaro se i respingimenti siano avvenuti nel contesto di operazioni di
salvataggio in mare*®, ossia in seguito a soccorso prestato ad imbarcazioni in pericolo o
siano piuttosto configurabili come operazioni di contrasto dell’immigrazione irregolare®.
Questa seconda ipotesi, sulla quale concorda la dottrina, renderebbe applicabile il Codice
Frontiere Schengen che vincola le attivita di controllo delle frontiere a rispetto del
principio del non refoulement*.

Sull’applicabilita di quest’ultimo al caso di specie si € espresso I’UNHCR dinanzi alla

Corte, ribadendo quanto gia affermato in precedenza relativamente ala natura

18 UNHCR, Submission by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees in the
Case of Hirsi and Othersv. Italy (Application no. 27765/09), marzo 2010, par. 2.1.3; C. GABRIELLI, L opinio
juris del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e dell’lUNHCR sulle intercettazioni in mare, in
Gli Sranieri, n. 2/2010, p. 1009.

9 1| testo dei protocolli del 2007 e del 2009 non risulta neppure pubblicato nel supplemento della
Gazzetta ufficiale, come invece esige I'art. 13 del testo unico delle disposizioni sulla promulgazione delle
leggi, sull'emanazione dei decreti del Presidente della Repubblica e sulle pubblicazioni ufficiali della
Repubblica itaiana, approvato con D.P.R. 28 dicembre 1985, n. 1092. Cfr. Comunicato ASGI del 31
dicembre 2007 Accordo Italia Libia sui migranti reperibile su http://www.asgi.it/home_asgi.php™=301&|=it

20 Cfr, UNHCR, Submission..., cit., par. 2.1.4.

2L Nel legittimare i respingimenti, le autorita italiane hanno fatto ricorso anche alle Convenzioni
SOLAS e SAR.

22 Cfr. UNHCR, Submission..., cit., par. 2.1.5. Si veda il 20° considerando del Regolamento (CE) n.
562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 marzo 2006, che istituisce un codice comunitario
relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone, Codice frontiere Schengen (in GU
L 105 del 13 aprile 2006): “Il presente regolamento rispetta i diritti fondamentali ed osserva i principi
riconosciuti, in particolare, dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Dovrebbe essere
attuato nel rispetto degli obblighi degli Sati membri in materia di protezione internazionale e di non
respingimento”. Sullanon conformitade respingimenti con il Codice Frontiere Schengen si € anche espresso
il CPT nel suo rapporto sullavisita effettuatain Italianel luglio del 2009.
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extraterritoriale della norma®

3. Secondo I’Agenzia delle Nazioni Unite, il controllo
effettivo esercitato dalle forze navali italiane sui migranti intercettati in mare durante le
operazioni di interdizione e riconsegna alle autorita libiche ha comportato la sussistenza
della giurisdizione statale italiana sui soggetti respinti integrando la piena responsabilita™*
dell’Italia per la violazione dei principi di salvaguardia dei diritti umani derivanti dalla

Convenzione di Ginevra, dalla CEDU e ddl diritto internazionale del mare*?,

2.6 Attivita degli organi del Consiglio d’Europa
2.6.1 Il Comitato Europeo per la Prevenzione della Tortura e delle Pene o Trattamenti
Inumani e Degradanti e laprassi italianadei respingimenti verso laLibia

Il 28 aprile 2010 il CPT, organo del Consiglio d’Europa incaricato di esaminare,
attraverso sopraluoghi, il trattamento delle persone private della liberta a fine di
assicurarne la protezione dallatortura, ha reso pubblico il suo rapporto sulla visita effettuata
in Italia dal 27 a 31 luglio 2009 il cui scopo era quello di esaminare la nuova politica
italiana basata sull’intercettazione ed il respingimento in mare di migranti verso i paesi di
provenienza quali la Libia e I’Algeria. Nello specifico, la delegazione del CPT si é posta
I’obiettivo di valutare il sistema di garanzie vigenti volto ad impedire il rimpatrio di
individui in paesi in cui vi sia il rischio di subire torture, nonché il trattamento,
caratterizzato dalla privazione della liberta personae, riservato ai migranti durante le
operazioni di respingimento*.

Nonostante la cooperazione insoddisfacente (a detta del CPT) delle istituzioni
centrali**’, la delegazione ha potuto raccogliere le informazioni necessarie e sufficienti per

concludere che la politica italiana basata sull’intercettazione di migranti in acque

423 Cfr. UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations
under the 1951 Convention relating to the Satus of Refugees and its 1967 Protocol, 2007, par. 35: “In
determining whether a State’s human rights obligations with respect to a particular person are engaged, the
decisive criterion is not whether that person is on the State’s national territory, or within a territory which is
de jure under the sovereign control of the State, but rather whether or not he or she is subject to that State’s
effective authority and control”. L’applicabilita extraterritoriale del principio trova conferma, come ricorda
I’UNHCR, nella giurisprudenza della Corte internazionae di giustizia (cfr. UNHCR, Submission... cit., par.
4.2.1, nota 51), del Comitato per i Diritti Umani, del Comitato contro la Tortura e della Corte europea. Sul
punto si veda C. GABRIELLI, L’ opinio juris..., cit., p.111.

424 | a giurisdizione italiana non pud esser negata anche alla luce dell’art. 4 del Codice della
Navigazione italiano ai sens del quale le navi italiane in acque internazionali costituiscono territorio dello
Stato italiano.

“%5 Cfr. UNHCR, Submission ..., cit., parr. 4.3.3 - 4.3.6.

2 Par. 3.

27 Parr. 6 - 9.
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internazionali e sul loro rimpatrio forzato in Libia e Algeria violi il principio di non-
refoulement ai sensi dell’art. 3 relativo al divieto di tortura e pene o trattamenti inumani e
degradanti della CEDU alla quale I’ltalia € vincolata (par. 48). Alle persone oggetto dei
respingimenti, ha concluso il CPT, é stato negato il diritto di ricevere una vautazione
individuale degli eventuali bisogni di protezione e I’accesso alla procedura per il
riconoscimento dello status di rifugiato (par. 49).

Il rapporto analizza sette operazioni di respingimento avvenute trail 6 maggio eil 31
luglio 2009 che hanno riguardato 602 migranti rimpatriati in Libiae 23 in Algeria. In acuni
casi e stato fatto un uso sproporzionato della forza ad opera della polizia libica alo sharco
in Libia (par. 18) e del personale di servizio italiano a momento del trasbordo del migranti
sull’imbarcazione libica (par. 22). Secondo le informazioni raccolte da CPT 6 persone
sono rimaste ferite a causa dei maltrattamenti subiti durante I’operazione del 1 luglio (solo
2 secondo le autorita italiane) e sono state ricoverate all’arrivo in Libia.

Nell’ambito della sua indagine il CPT pone I’accento sulla proibizione della tortura e
de trattamenti o pene inumani e degradanti, sancita all’art. 3 della CEDU, che include,
come sappiamo, il divieto di respingimento verso quel paesi in cui vi siail rischio di essere
sottoposti atortura o ad altre forme di maltrattamento (par. 26). Tale obbligo - ha osservato
il CPT - deriva inoltre da principio del non-refoulement (sancito all’art. 33 della
Convenzione di Ginevra sullo Status del Rifugiato del 1951) in base a quale, o ripetiamo,
“Nessuno Stato Contraente espellera o respingera, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i
confini di territori in cui la sua vita o la sua liberta sarebbero minacciate a motivo della
sua razza, della sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo
sociale o delle sue opinioni politiche” . Come € evidenziato nel rapporto, la Corte europea,
attraverso la sua giurisprudenza, o ha esteso a quanti, costretti aritornare in un determinato
paese, correrebbero il rischio reale di subire i trattamenti proibiti dall’art. 3 della CEDU.
Inoltre, 1l CPT sottolinea come I’applicabilita del principio, di carattere cogente, non
dipende dalla circostanza che una persona si trovi sul territorio dello Stato (par. 28). Cio
che assume rilievo e I’essere sottoposti all’effettiva giurisdizione di uno Stato, come nel

428. E’

caso dei migranti soccorsi dalle unita navali italiane in acque internazionali quindi

“28 par. 29. Sull’applicazione extraterritoriale degli obblighi derivanti dal principio di non-refoulement
come sancito nella Convenzione del 1951 si & espresso, come gia rilevato, I"'UNHCR (cfr. UNHCR, Advisory
Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention
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possibile considerare le navi militari italiane, sulle quali erano stati trasferiti gli individui
soccorsi in mare e ricondotti in Libia e in Algeria, territorio dello Stato italiano anche se si
trovavano, a momento dei fatti, in acque internazionali.

Particolare attenzione meritano le osservazioni del CPT in relazione alle asserzioni
delle autorita italiane in base ale quali ““nessuno straniero, una volta a bordo delle navi
italiane, ha manifestato la volonta di chiedere asilo; pertanto, (...), non & stato necessario
identificarli (...)”. Il CPT & fermo nell’affermare che I’assenza di un’esplicita richiesta
d’asilo dai parte dei migranti respinti non assolve dagli obblighi di non-refoulement
derivanti dall’art. 3 della CEDU.

Secondo il rapporto™, le operazioni di respingimento effettuate dall’ltalia
violerebbero il Codice frontiere Schengen che impone, nelle operazione di controllo, il
rispetto del diritto d’asilo (artt. 3 b e 13) e la verifica dell’identita delle persone che
attraversano le frontiere (art.7)*°.

Le argomentazioni addotte dall’ltalia in merito all’identificazione degli individui
respinti in Libia e in Algeria, secondo le quali trattandosi di interventi di soccorso in alto
mare i respingimenti non sono disciplinati dalla normativa europea né tantomeno
impongono I’obbligo di fornire informazioni sulla possibilita di inoltrare domanda di asilo,
non sono facilmente difendibili se s considerano numerosi ed importanti elementi quali gli

obblighi derivanti dal principio di non refoulement che, come abbiamo visto, vincolano gli

relating to the Satus of Refugees and its 1967 Protocol del 26 gennaio 2007) mentre sull’extraterritorialita
degli obblighi derivanti dalla CEDU si € pronunciata, come sappiamo, la Corte di Strasburgo riconoscendo il
carattere non esclusivamente territoriale della giurisdizione dello Stato in alcune specifiche situazioni (si
richiamano I’affare Drozd and Janousek v. France and Spain, sentenza del 26 giugno 1992, par. 91 e I’affare
Loizidou v. Turkey, sentenza del 18 dicembre 1996 par. 52). Ricordiamo che la Corte ha espressamente
menzionato le azioni eseguite dai funzionari di uno Stato su imbarcazioni in ato mare, battenti la propria o
un’altrui bandiera tra le situazioni in cui sia possibile riconoscere I’esercizio della giurisdizione statale. Si
vedano anche Bankovic e a. c. Belgio ed altri 16 Stati contraenti, decisione di irricevibilita del 19 dicembre
2001 par. 73; Xhavara c. Italia e Albania, decisione di irricevibilita dell’11 novembre 2001. Per un’analisi
approfondita della nozione di giurisdizione statale si rinvia a P. DE SENA, La nozione di giurisdizione
statale..., cit.).

*2 Par, 30.

%0 gSebbene I’opinione del CPT & condivisa, come gia rilevato, dall’lUNHCR, occorre tuttavia
sottolineare che I’applicabilita del Codice Schengen in acque internazionali, come vedremo, appare essere
controversa in dottrina: si veda per un’opinione favorevole B. NASCIMBENE, |l respingimento degli immigrati
i rapporti tra Italia e Unione Europea, 2009, su www.altrodiritto.unifi.it. La questione € invece affrontatain
maniera problematica da E. BROUWER, Extraterritorial Migration Control and Human Rights: Preserving the
responsability of the EU and its Member States, in Extraterritorial Immigration Control Legal Challenges, B.
RYAN AND V. MITSLEGAS (eds), 2010. Per acune interessanti modifiche, non in vigore a tempo del rapporto,
si vedalarecente Decisione del Consiglio dell’Unione Europea del 26 aprile 2010 relativa all’integrazione del
Codice Schengen, Decisione 2010/252/UE in G.U. L 111 del 4.5.2010, che fornisce acune indicazioni sulle
misure applicabili in alto mare.
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Stati a non respingere potenziali richiedenti asilo verso paesi in cui vi siail rischio di esser
perseguitati o di subire tortura, ad effettuare quindi preventivamente I’identificazione della
nazionalita e I’esame dei bisogni di protezione. Come ha affermato I’ACNUR, molte delle
persone respinte sono risultate bisognose di protezione™. E’ inoltre significativa la
circostanza, di cui il CPT era stato informato, che tra i migranti ci fossero soggetti gia
identificati e registrati dall’Agenzia umanitaria in Libia. A discapito delle affermazioni
rilasciate dalle autorita italiane, I’ACNUR ha dichiarato che i migranti Somali respinti il 30
agosto 2009 avevano chiaramente espresso ai funzionari italiani I’intenzione di domandare
asilo. In virtu dell’art. 13 del Regolamento 562/2006 gli Stati possono respingere gli
stranieri che non soddisfano i requisiti per I’ingresso senza pregiudizio per “I’applicazione
di disposizioni particolari relative al diritto d’asilo e alla protezione internazionale™.
L’articolo stabilisce inoltre che ‘il respingimento pud essere disposto solo con un
provvedimento motivato che ne indichi le ragioni precise” e prevede che “le persone
respinte hanno il diritto di presentare ricorso”. Nessun provvedimento scritto e motivato €
stato emesso nel caso dei respingimenti oggetto dell’indagine. E” opportuno sottolineare
come I’Italia abbia violato, con la politica dei respingimenti, non solo la normativa interna
e quella internazionale ma anche quella comunitaria. Essa non ha infatti permesso ai
migranti accolti sulle unita navali I’accesso alla procedura per il riconoscimento della
protezione internazionale in base ai decreti legidlativi di recepimento della normativa

432
a3

comunitari e in base all’art. 10 comma 3 della Costituzione italiana..

Il mancato accesso alla procedura per il riconoscimento della protezione internazionale

1433

ha comportato la violazione delle Direttive “Accoglienza”** il cui art. 21 par. 1 prescrive

I’obbligo per gli Stati membri di rispettare il principio di non-refoulement e “Procedure”***

che prevedeil diritto del richiedente asilo ad avere accesso effettivo alle procedure (art.6), a

31 Cfr. UNHCR, Refugee protection and international migration: a review of UNHCR's operational
rolein southern Italy, September 2009, reperibile su http://www.unhcr.org/4ac35¢600.html.

32 |n particolare in base al "Decreto Procedure", Decreto legislaivo 28 gennaio 2008, n. 25 di
attuazione della Direttiva 2005/85/CE del Consiglio recante Norme minime per le procedure applicate negli
Stati membri a fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato, entrato in vigore il 2 marzo
2008 . Il decreto ha subito modifiche ed integrazioni a seguito dell'entratain vigore, il 5 novembre 2008, del
Decreto legidativo 3 ottobre 2008, n. 159.

“33 Direttiva 2004/83/CE recante norme minime sullattribuzione ai cittadini di paesi terzi o apolidi della
quaificadi rifugiato o di persona atrimenti bisognosadi protezione internazional e, nonché norma minime sul
contenuto della protezione riconosciuta recepita con il Decreto Legislativo 19 novembre 2007 n. 251.

“34 Direttiva 2005/85/CE recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del
riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato, recepita dal citato Decreto legislativo n. 25 del 28
gennaio 2008 cosi come modificato dal Decreto Legislativo n. 159 del 3 ottobre 2008.
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restare nello Stato membro durante I’esame della domanda (art.7) nonché a rimanere nella
zona di frontiera ai fini dell’ammissione alla procedura per il riconoscimento della
procedura (art.13).

Il CPT aggiunge che non sembra siano stati rispettati, nell’ambito delle operazioni di
salvataggio in mare, ale quali le autorita italiane si sono appellate nelle rispondere ai
guesiti del CPT, gli obblighi di salvaguardia della vita umana previsti dal diritto

internazionale del mare™®

. Il CPT ha rilevato infatti che i migranti “soccorsi” dalle autorita
italiane non sono stati condotti in un luogo che possa essere definito “sicuro” come invece
prescrive la normativainternazionale in materia.

Non e possibile infatti considerare la Libia un paese sicuro. Numerosi sono i rapporti
di organizzazioni internazionali sugli abusi e sulla violazione sistematica dei diritti umani
perpetrata ai danni di migranti in Libia™®. Né, secondo il CPT, & possibile accogliere
favorevolmente I’opinione espressa dall’Italia secondo la quale i potenziali richiedenti asilo
respinti non correvano rischi per la propria incolumita visto che la Libia e vincolata ala
Convenzione dell’Unione africana del 1969 sui rifugiati in Africa e ha consentito la
presenza di un ufficio del’ACNUR sul proprio territorio, pur non avendo ratificato la
Convenzione del 1951.

Il CPT hainoltre affermato che gli accordi bilaterali tra Italia e Libia, richiamati dal
governo italiano a fondamento giuridico delle operazioni, non incidono sugli obblighi
derivanti dall’art. 3 della CEDU. Il CPT ritiene inoltre che lo strumento invocato dalle
autorita italiane per giustificare la riconsegna dei migranti ale autorita degli Stati di
provenienza, ossia il Protocollo addizionale ala Convenzione delle Nazioni Unite contro il
crimine organizzato transnazionale, relativo a traffico di immigrati via terra, mare e aria
del 2000, imponga il rispetto del principio di non-refoulement e della Convenzione sullo
Status di Rifugiato del 1951, oltre che I’obbligo (agli artt. 9 par. 1 lett. &) e 18 par. 5 di

4% Parr. 34 — 36. Nello specifico I’art. 98 della citata Convenzione UNCLOS del 1982, ratificata
dall’Italia con Legge 2 dicembre 1994 n. 689 (in G.U. 19 dicembre 1994 n. 295 suppl.), che costituisce
I’applicazione del principio fondamentale in virtt del quale tutti gli Stati, tramite i comandanti delle navi che
battono la loro bandiera sono tenuti a proteggere la vita umana in mare e a prestare soccorso alle persone in
pericolo; la Convenzione Internazionale per la Sicurezza della Vitain Mare del 1974 (Convenzione SOLAYS);
la Convenzione Internazionale sulla Ricerca e il Salvataggio Marittimi del 1979 (SAR); I’emendamento
all’art. 33 della Convenzione SOLAS e I’emendamento del Capitolo 3.1.9 della Convenzione SAR, adottati
nel 2004 ed entrati in vigore nel 2006.

% syl punto s vedano i rapporti di Human Rights Watch, Libya - Semming the Flow..., cit., del
Comitato per i diritti umani del 15 novembre 2007 UN Doc. CCPR/C/LBY/CO/4 par. 18 e del Comitato
contro la tortura dell’11 maggio 1999 UN Doc. A/54/44, parr. 176-189.
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assicurare l'incolumita e il trattamento umano delle persone a bordo di un’imbarcazione
sospettata di trasportare migranti in condizioni irregolari.

Come denunciato nel rapporto, finanche le persone maggiormente vulnerabili non
hanno ricevuto le adeguate tutele. Ai minori e alle donne in stato di gravidanza non é stata
risparmiata I’espulsione in contrasto con la stessa legislazione italiana (art. 19 co. 2 lett a. e
d. del D.Igs. 286/98). Infine, secondo il CPT, i migranti intercettati in mare e trasferiti sulle
unita navali italiane sono stati privati della liberta personale senza poter beneficiare delle
relative garanzie legali e procedurali, come I’assistenza di avvocato e di un medico, il
diritto di informare una persona di propria scelta della condizione di privazione dellaliberta
equello di essereinformati dei propri diritti in unalingua comprensibile.

A conclusione del rapporto, il CPT harichiesto alle autoritaitaliane di conformarsi ala
normativa internazionale modificando I’attuale prassi e garantendo a tutte le persone
sottoposte alla sua giurisdizione, quindi anche ai migranti intercettati in mare dalle navi
battenti bandiera italiana a di fuori delle acque territoriai, la possibilita di chiedere
protezione™’.

Dopo due anni di distanza dagli eventi del maggio-luglio 2009, I’ltalia non ha
manifestato alcuna intenzione di modificare la sua politica in materia di contenimento del
flussi migratori, come dimostrano i respingimenti in Libia di circa 250 richiedenti asilo di
origine eritrea, tra il 30 giugno ed il 1 luglio del 2010, sottoposti a detenzione
successivamente a rimpatrio e quelli effettuati nel mesi aprile-agosto del 2011 verso la
Tunisia®® per i quali il Commissario europeo per gli affari interni, Cecilia Malmstrom, &
stata sollecitata dal Parlamento europeo a fornire chiarimenti sulla possibile violazione
della Convenzione di Ginevrasui rifugiati da parte delle autoritaitaliane®™®.

Anche in occasione del primo dei respingimenti citati il Consiglio d’Europa &
intervenuto: il Commissario per i Diritti Umani Thomas Hammaberg (con due lettere

indirizzate rispettivamente ai Ministri degli Affari Esteri e degli Interni) riconosciuta la

“87 Cfr. M. TONDINI, Fishers of Men..., cit.; C. GABRIELLI, L’opinio juris..., Git.

%8 Cfr. R. COSENTINO, | respingimenti in mare continuano: quello che Maroni non dice, 28 agosto
2011, Respingimenti in atto da mesi sulla rotta Tunisia-Lampedusa, 30 agosto 2011 ; Respingimenti in mare:
“Si viola il diritto di chiedere asilo™, 31 agosto 2011; Con una telefonata dal Viminale il soccorso in mare
diventa respingimento - Lampedusa. Le esigenze di Maroni diventano ragione, 4 settembre 2011, su sito
http://www.terrelibere.it/autore/Raffael | a%20Cosentino.

39 Cfr. ANSA, Respingimenti dall’ltalia, Parlamento europeo scrive alla Malmstrom, 31 Agosto 2011,
reperibile sul sito http://www.cir-onlus.org/respingi menti%620in%20italia.htm
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responsabilita del governo italiano, ha richiesto la sua cooperazione per |a liberazione degli
eritrei e per laricercadi una soluzione in grado di scongiurarne la deportazione nel paese di
origine™®. E’ dunque evidente come, nonostante le reiterate censure ricevute, I’ltalia

continui ad attuare misure contrastanti con le norme internazionali in materia

2.6.2 L attivita dell’ Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa

L’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa (d’ora in poi Assemblea COE),
organo maggiormente rappresentativo dei cittadini europel in gquanto espressione dei
parlamenti nazionali di tutti gli Stati membri del COE, ha in pitu occasioni manifestato
profonda preoccupazione per le sorti dei richiedenti asilo, del rifugiati e del migranti chein
numero sempre crescente fuggono da conflitti, dittature, violazioni del diritti umani e
poverta ed affrontano il Mediterraneo alla ricerca di protezione e migliori condizioni di
vita

Nello specifico, I’intercettazione e il soccorso in mare di richiedenti asilo, rifugiati e
migranti in condizione irregolare sono stati oggetto di attenzione da parte della
Commissione per le Migrazioni, i Rifugiati e la Popolazione. dell’Assemblea del COE che
ha elaborato ed adottato, il 1 giugno 2011, una bozza di risoluzione* relativa appunto ala

prassi del respingimenti verso i paesi di origine e agli obblighi di protezione dei diritti

440 Cfr. The Commissioner - CommDH(2010)23 Letter from the Council of Europe Commissioner for
Human Rights to Mr Franco Frattini, Minister of Foreign Affairs of Italy (2 July 2010) e
CommDH(2010)24 06 July 2010 Letter from the Council of Europe Commissioner for Human Rights to Mr
Roberto Maroni, Minister of Interior of Italy (2 July 2010). .

“1 PaceE (PARLAMENTARY ASSEMBLY COUNCIL OF EUROPE), The Interception and rescue at sea of
asylum seekers, refugees and irregular migrants, RES 1821 (2011), adottata in via definitiva dall’ Assemblea
Parlamentare il 21 giugno 2011. La Risoluzione & accompagnata da una Raccomandazione (REC 1974 (2011)
del 21.6.2001) e da un Rapporto (Doc. 12628 del 1 giugno 2001) avente il medesimo oggetto. Alla luce
dell’arrivo in Italia di quasi 45.000 persone in fuga da Egitto, Tunisia e Libia nel corso dei primi mesi del
2011, la Commissione Migrazioni, Rifugiati e Popolazione ha istituito una sotto-commissione ad hoc su
“L’afflusso massiccio di migranti in condizione irregolare, di richiedenti asilo e di rifugiati sulle sponde sud
dell’Europa™, che si & resa a Lampedusa il 23 e 24 maggio 2011. Cfr. PACE, Une délégation de I’APCE a
Lampedusa: I’Europe doit « partager, et non rejeter, la responsabilit¢ » face a I’immigration, su
http://assembly.coe.int/A SP/NewsM anager/FMB_NewsM anagerView.asp?l D=6662.

Altri documenti pertinenti prodotti dall’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa sono la
Risoluzione RES 1805 (2011), |a Raccomandazione REC 1967(2011) e il Rapporto Doc. 12581 del 14.4.2001
dal titolo L’arrivée massive de migrants en situation irréguliére, de demandeurs d’asile et de réfugiés sur les
rivages du Sud de I’Europe. L’Assemblea Parlamentare ha dichiarato per la prima volta che tutti gli Stati
europei devono assumersi le loro responsabilita rispetto all’arrivo di un gran numero di migranti in posizione
irregolare, richiedenti asilo e rifugiati sulle coste meridionali d’Europa, facendo appello ala solidarieta
europea e richiedendo per un trattamento umano ed equio rispettoso del diritti fondamentali, primo tra tutti
il diritto d’asilo. Sul punto cfr. PACE, Migrants et Réfugiés d’Afrique du Nord, reperibile d sito
http://assembly.coe.int/Mainf.asp?ink=/Communication/MigrantsAfriqueDuNord/default_FR.asp.
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umani e della vita umana in mare. La risoluzione, adottata in via definitiva il 21 giugno
2011, ha il merito di richiamare I’attenzione degli Stati membri del COE sulle possibili
violazioni della normativa internazionale ad opera dell’attuale gestione degli arrivi via
mare. Tra le questioni sollevate, I’Assemblea ha rilevato come alcuni Stati pongano in
dubbio I’applicabilita del principio del non-refoulement in ato mare ed interpretino in
maniera difforme la natura e la portata delle rispettive responsabilita in acune specifiche
circostanze come quella dello sbarco delle persone soccorse in un “luogo sicuro”*?,
Quest’ultimo non deve limitarsi alla protezione fisica delle persone salvate ma garantirne
imprescindibilmente il rispetto dei relativi diritti fondamentali. 1| documento poneinoltre in
evidenza I’inadeguatezza dei meccanismi di salvaguardia dei diritti umani nel contesto
delle operazioni congiunte coordinate da Frontex e la necessita di una gestione adeguata e
conforme alla natura mista degli arrivi e all’esigenza di determinare i bisogni di protezione
dei soggetti coinvolti**®. Con questa risoluzione il COE ha chiesto a tutti gli Stati membri
impegnati in operazioni di sorveglianza delle frontiere marittime di rispettare senza indugio
ed eccezioni il fondamentale principio del soccorso delle persone in pericolo in mare, di
garantire I’osservanza del principio di non-refoulement ovunque avvenga I’intercettazione
o0 il soccorso, di procedere allo sbarco in un luogo in cui siano protetti i diritti delle persone,
di assicurare I’accesso delle persone intercettate bisognose di protezione a procedure di
asilo eque ed effettive, firmare e ratificare gli strumenti internazionale rilevanti in materia
tra i quali le Linee guida dell’lIMO sul Trattamento delle Persone Soccorse in Mare.
Particolare interesse assume I’opinione dell’ Assemblea del COE sulla proposta di modifica
delle norme che regolano il funzionamento dell’Agenzia Frontex della Commissione
europea**, in vista di un rafforzamento delle garanzie di tutela dei diritti fondamentali dei
soggetti coinvolti nelle operazioni di controllo delle frontiere esterne dell’Unione. 1l COE,

considerando inadeguate tali modifiche, ha richiesto una maggiore supervisione delle

42 Cfr. PacE, Resolution 1821 (2011), cit., par. 5.1 e5.2.

3 |anaturamista dei flussi e lanecessita di risposte adeguate da parte degli Stati sono state oggetto di
una precedente risoluzione dell’Assemblea del COE richiamata in quella in discussione. Cfr. PACE,
Resolution 1637 (2008), Europe’s hoat people: mixed migration flows by sea into southern Europe.,
reperibile sul sito http://assembly.coe.int/Main.asp?ink=/Documents/Adopted T ext/taD8/ERES1637.htm

444 Cfr. Commissione europea, Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio
recante modifica del regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio che istituisce un'Agenzia europea per la
gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell'Unione europea
(Frontex), COM(2010) 61, 24.2.2010.
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attivita dell’Agenzia da parte del Parlamento europeo™®.

Il mancato rispetto da parte degli Stati degli obblighi derivanti dal diritto
internazionale come richiamati dall’Assemblea del CoE nella citata risoluzione e nel
rapporto che la accompagna™®, comporta, come sappiamo, gravissime conseguenze per
migliaia di persone. L’organo del COE ha mostrato una sensibile attenzione per la perdita
delle vite umane avvenuta in mare negli ultimi mesi. In una proposta di risoluzione del 23
maggio del 2011*’, alcuni parlamentari, hanno espresso la loro inquietudine per la sorte
delle persone che dal gennaio 2011 hanno tentato la traversata del Mediterraneo e che non
sono mai giunti sulle coste europee. In seguito ad una denuncia apparsa 1’8 maggio del
2011 sul quotidiano britannico il Guardian®® relativa all’omissione di soccorso di
un’imbarcazione proveniente dalla Libia con a bordo 72 rifugiati, inclusi donne e bambini,
ad opera di un elicottero militare non identificato™®, in seguito a quale 61 persone sono
morte di stenti durante una deriva durata 16 giorni*®, 1’Assemblea del COE ha deciso di
aprire un’inchiesta sull’accaduto per individuare le responsabilita del tragico evento. A tal
fine, una missione ha avuto luogo in Itaiail 6 eil 7 settembre 2011 per intervistare due dei
nove sopravvissuti, i rappresentanti delle guardia costiera italiana ed i membri
del’lUNHCR ponendosi altresi I’obiettivo di raccogliere informazioni dettagliate sulle
modalita di intercettazione e soccorso delle differenti unita della guardia costiera italiana e

della NATO™. L’iniziativa dell’Assemblea Parlamentare del COE, fortemente positiva,

45 Cfr. Resolution 1821 (2011), cit., par. 10.

0 Cfr. PACE, Doc. 12628, cit.

47 Cfr. Pace, Doc. 12617, Vies perdues en Méditerranée: qui est responsable ?, 23.5.2011, reperibile su
http://assembly.coe.int/ASP/Doc/DocL istingDetails F.asp?Docld=13448.

8 http://www.guardian.co.uk/worl d/2011/may/08/nato-shi p-libyan-migrants

#9 Secondo la testimonianza dei sopravvissuti un elicottero avrebbe sorvolato I’imbarcazione
limitandosi a gettare a bordo bottiglie d’acqua e biscotti, senza piu far ritorno con mezzi di soccorso.

0 | *imbarcazione ¢ stata sospinta, con undici sopravvissuti, dai venti nuovamente in Libia dove in
nove sono stati posti immediatamente in detenzione. Due degli undici sono morti subito dopo lo sharco. Sulla
vicenda si veda “Disperati in mare perché la Nato lo ignora” Esposto alle Procure per il mancato
salvataggio di un barcone libico, di Roberta Zunini, su Il Fatto Quotidiano, 25 giugno 2011; Abbandonati nel
Mediterraneo, di Fiona Ehlers e Clemens Hoges, Der Spiegel, su Internazionale 911, 10 giugno 2011.

51 Gia nell’agosto 2009 il Consiglio d’Europa era intervenuto per un episodio analogo con una lettera
del Commissario per i Diritti Umani, Thomas Hammarberg, indirizzata al Ministro dell’Interno, con la quae
si chiedeva alle autorita italiane di fornire spiegazioni in merito al mancato soccorso di un’imbarcazione
proveniente dalla Libia con abordo 73 delle quali solo cinque erano riuscite a sopravvivere e araggiungere le
coste italiane. Si veda Letter from the Council of Europe Commissioner for Human Rights to Mr. Roberto
MARONI, Minister of the Interior of the Republic of Italy, concerning migrants' rights CommDH(2009)40, 25
August 2009. Il Commissario Hammarberg richiamava I’ltalia al rispetto degli obblighi internazionali in
materia di salvaguardia della vita umana in mare, protezione e rispetto dei diritti umani. Sulla questione si
veda anche M. TONDINI, Fischers of Man?..., cit., p. 14 nota 55. In seguito ad una visita effettuata in Italia

111



http://assembly.coe.int/ASP/Doc/DocListingDetails_F.asp
http://www.guardian.co.uk/world/2011/may/08/nato-ship-libyan-migrants

induce a sperare, se non nell’individuazione dei responsabili di quanto accaduto ai 61
migranti mai giunti in Italia, in un fermo e severo ammonimento della prassi postain essere
dagli Stati di ignorare il tradizionale ed antico principio del diritto marittimo che impone

I’obbligo di prestare soccorso alle persone in pericolo®?,

nello stesso anno (13-15 gennaio 2009), il Commissario aveva richiamato |’attenzione del governo italiano
sulla necessita che le misure legidative e amministrative rispondessero in maniera efficace ai bisogni di
protezione delle persone che giungono in Europa. Cfr. Report by Thomas Hammarberg, Commissioner for
Human Rights of the Council of Europe, following his visit to Italy on 13-15 January, Doc. No.
2009CommDH(2009)16, Strasbrug, 16 april 2009, par. 80, disponibile su
https.//wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?7id=1428427 (ultima visita 5 settembre 2011). Critiche all’Italia erano
state mosse dal Commissario Hammarberg anche in occasione del primo del respingimenti avvenuti nel 2009.
Sul punto s vedano le citate lettere ddd Commissario CommDH(2010)23 e CommDH(2010)24 del 6 luglio
2010.

52 | * Assemblea Parlamentare del CoE si & espressa anche in merito alla riammissione in Paesi terzi
affermando I’obbligo per gli Stati membri del CoE di concludere accordi indirizzati in tal senso solo con quei
paes che rispettano i diritti umani e la Convenzione di Ginevra, che sono dotati di meccanismi idonei a
trattamento delle domande di asilo, che proteggono il diritto dei propri cittadini ala liberta di movimento e
che non criminalizzano I’ingresso o la partenza non autorizzati dal paese in questione. Sul punto cfr. PACE,
Committee on Migration, Refugees and Population, Report on Readmission Agreements. a Mechanism for
Returning Irregular Migrants — Explanatory Memorandum by Ms. Strik, Rapporteur, Doc. n. 12168,
Strasbourg, 17 March 2010, reperibile sul sito
http://assembly.coe.int/Main.asp?ink=/Documents/WorkingDocs/Docl10/EDOC12168.htm. Si veda anche
PACE, Readmission Agreements: a Mechanism for Returning Irregular Migrants, Resolution n. 1741 (2010),
Strasbourg, 22 June 2010, par. 6.1, disponibile a sito
http://assembly.coe.int/Main.asp?ink=/Documents/AdoptedT ext/tal0/ERES1741.htm. Con questa
Risoluzione, I’Assemblea del CoE ha inoltre fortemente criticato la prassi italiana di intercettare migranti in
mare e richiesto alle autorita italiane di fermare le operazioni di questioni in quanto in contrasto con gli
obblighi derivanti dalla Convenzione di Ginevra.

112


http://assembly.coe.int/Main.asp
http://assembly.coe.int/Main.asp

CAPITOLO Il

IL RESPINGIMENTO NELL'UNIONE EUROPEA

3.1 Lapoliticaeuropea comunein materiadi gestione delle frontiere esterne

Il processo di unificazione e consolidamento dell’Unione europea, con la graduale
eliminazione dei controlli alle frontiere interne, ha comportato la necessita di una politica
comune di gestione delle frontiere esterne che rispondesse all’obiettivo di assicurare il
rigido controllo dei flussi di ingresso. Se infatti ai cittadini europel € attribuito il diritto di
uscire dal territorio dell’UE*3, non & riconosciuto a livello europeo®™* ai cittadini di paesi
terzi quello di farvi libero ingresso™®.

Come riconosciuto nella normativa europea, la creazione di uno “spazio di liberta,
sicurezza e giustizia” in cui sia assicurata la libera circolazione delle persone non pud
essere infatti disgiunta dall’adozione di “misure appropriate per quando concerne i
controlli alle frontiere esterne, I’asilo, I’'immigrazione, la prevenzione della criminalita e la
lotta contro quest’ultima’**®.

Sebbene il controllo delle frontiere esterne resti prerogativa degli Stati membri,
I’attivita dell’UE nel settore ha conosciuto uno sviluppo sempre crescente, che s spiega
con la necessita, avvertita a livello europeo, di fornire risposte adeguate ed efficaci ad
alcune importanti questioni. L’aumento delle pressioni migratorie sulle frontiere marittime
europee negli anni 90, I’esigenza di salvaguardare in maniera efficace la sicurezza interna
in seguito a settembre del 2001 e I’allargamento a dieci nuovi Stati membri nel 2004,
accompagnato alle preoccupazioni inerenti I’evidente inesperienza di quest’ultimi nei
controlli delle frontiere, costituiscono solo acuni dei fattori che hanno indotto le Istituzioni
europee a concentrare i propri sforzi nell’elaborazione di una strategia caratterizzata piu dal

contrasto e dall’arresto dei flussi migratori che dalla loro regolamentazione. La creazione

*%3 Diritto fondamentale della persona sancito nel diritto internazionale all’art. 12 par. 2 del Patto sui
diritti civili e politici del 1966 e all’art. 2 par. 2 del Protocollo n. 4 ala CEDU del 1963 a sensi dei
quali““Ogni individuo ¢ libero di lasciare qualsiasi paese, incluso il proprio™.

54 Un diritto all’ingresso (o all’immigrazione) non & riconosciuto neanche in ambito internazionale. Cfr.
S. TREVISANUT, L’Europa e I’'immigrazione clandestina via mare: Frontex e diritto internazionale, in Diritto
dell’Unione Europea, 2 (2008), p. 368 notan. 5.

“%% Cfr. S. TREVISANUT, L’Europa e I’immigrazione clandestina via mare, cit.

%6 Art. 3 par. 2 del Trattato sull’Unione Europa (ex art. 2 TUE).
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dell’ Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa delle frontiere esterne, il
c.d. FRONTEX, con lo scopo di “migliorare la gestione integrata delle frontiere esterne

degli Stati membri dell’Unione europea”*’

, rappresenta il culmine di tale strategia.

Lamodificadelle fonti e delle basi giuridiche, la frammentarieta dellalegislazione e la
pluralita dei settori interessati e delle misure adottate non rendono del tutto agevole la
trattazione della materia.

In questa sede, ci limiteremo allo studio delle azioni e degli sviluppi strettamente
inerenti la politica di controllo e gestione delle frontiere esterne, senza tralasciare I’esame
dei limiti eil rilevamento di eventuali criticita

Gli inizi della cooperazione tra Stati membri relativaa controllo delle frontiere esterne
sono rinvenibili nell’ Accordo di Schengen firmato nel 1985 da Belgio, Germania, Francia,
Lussemburgo e Paesi Bassi, con il quale si intendeva procedere all’abolizione progressiva
dei controlli alle frontiere comuni ed introdurre un regime di libera circolazione per i
cittadini degli Stati firmatari (Stati membri della Comunita o di paes terzi). Con la
decisione di eliminare le frontiere interne al fine di consentire la liberta di circolazione, il
rafforzamento del controllo delle frontiere esterne, diretto a tutelare la sicurezza interna,
diveniva oggetto del comune interesse dei cinque Stati firmatari*®®. La lotta contro ““il
soggiorno irregolare di persone”, status gia alora assimilato alla crimindita, veniva
incluso tra gli obiettivi della cooperazione doganale e di polizia prescritta dall’art. 9*°
dell’Accordo di Schengen. Il rafforzamento dei controlli alle frontiere esterne diveniva lo

460

strumento di contrasto dell’immigrazione illegale™", sancendo in tal modo un forte nesso

7 Art. 1 del Regolamento (CE) N. 2007/2004 del Consiglio del 26 ottobre 2004 che istituisce
un'Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa ale frontiere esterne degli Stati membri
dell'Unione europea (GU L 349 del 25.11.2004).

8 Cfr. J. MONAR, The Project of a European Border Guard: Origins, Models and Prospects in the
Context of the EU’s Integrated External Border Management, Geneva Centre for the Democratic Control of
Armed Forces, 2006.

459 A sensi dell’art. 9 dell’Accordo di Schengen del 14 giugno 1985 (Accordo fra i governi degli Stati
dell’Unione economica Benelux, della Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese relativo
all’eliminazione graduale dei controlli alle frontiere comuni): ““Le Parti intensificano la cooperazione fra le
proprie autorita doganali e di polizia, specialmente nella lotta alla criminalita, in particolare contro il
traffico illecito di stupefacenti e di armi, I'ingresso ed il soggiorno irregolare di persone, la frode fiscale e
doganale ed il contrabbando, A tal fine, e nel rispetto delle proprie legislazioni interne, le Parti cercano di
migliorare lo scambio di informazioni e di intensificarlo per quanto riguarda le informazioni che possano
presentare un interesse per le altre Parti nella lotta alla criminalita. Le Parti rafforzano nel contesto delle
proprie legislazioni nazionali I'assistenza reciproca contro i movimenti irregolari di capitali’.

%80 | alotta contro il soggiorno irregolare di persone & incluso negli obiettivi della cooperazione trale
autoritadoganali e di poliziadegli Stati memrbi prevista all’art. 9 dell’ Accordo di Schengen.
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tra I’esigenze di sicurezza interna ed il controllo delle migrazioni*®*. Tale connessione &
stata riaffermata dalla successiva Convenzione di applicazione dell’ Accordo di Schengen
del 1990, con la quale sono stati aboliti i controlli interni tragli Stati firmatari ed & stata
istituita un’unica frontiera esterna subordinata a procedure di controllo comuni ed

uniformi“,

“61 Cfr. E. DE CAPITANI E L. BARGIOTTI, A Chronicle of a European Freedom Security and Justice
Soace, n. 52010, Estratti da "Spazio europeo di Liberta Sicurezza e Giustizia', http://afs.wordpress.com,
p.23.

%2 | a Convenzione d'applicazione dell'accordo di Schengen, del 14 giugno 1985, tra i governi degli
Sati dell'Unione economica Benelux, della Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese
relativo all'eliminazione graduale dei controlli alle frontiere comuni, firmata a Schengen il 19 giugno 1990
(in G.U L 239 del 22 settembre 2000) € entrata in vigore nel 1995. Le principali norme adottate nel quadro
Schengen nell’ambito della cooperazione tra Stati membri prevedono, oltre I’abolizione dei controlli sulle
persone alle frontiere interne e I’applicazione uniforme da parte di tutti gli Stati membri di un’insieme di
norme che regolamentano I’attraversamento delle frontiere esterne, I'armonizzazione delle condizioni di
ingresso e delle concessioni dei visti per i soggiorni brevi; il rafforzamento della cooperazione trala poliziae
della cooperazione giudiziaria e la creazione del sistema d’informazione Schengen (SIS).

“83 sulle procedure di controllo si vedano il Titolo Il, Capitolo 2 artt. 3-8 della Convenzione e il
Manuale comune per le frontiere esterne relativo ale modalita operative di applicazione delle misure
prescritte nella Convenzione. Particolare rilevanza assumono gli articoli 3, ai sensi del quale “Le frontiere
esterne possono essere attraversate, in via di principio, soltanto ai valichi di frontiera e durante le ore di
apertura™, 5, sui requisiti d’ingresso degli stranieri per un soggiorno non superiore a tre mes e sulle
disposizioni |egidlative che determinano la condotta che le guardie di frontiera devono assumere qualora delle
persone siano segnalate ai fini dellanon ammissione a territorio (ai sensi dell'articolo 96 della Convenzione),
6, sugli obblighi di sorveglianza delle frontiere esterne a carico degli Stati membiri, 26 sulla responsabilita dei
vettori e 27 sull’obbligo di sanzionare I’eventuale favoreggiamento, a scopo di lucro, dell’ingresso o del
soggiorno di uno straniero in violazione dellalegislazione nazionale. Sul punto cfr. S. TREVISANUT, L’Europa
e I’immigrazione clandestina via mare..., cit., p. 371. In particolare, occorre ancora evidenziare che, ai sens
dell’art. 6 par. 1, il controllo e effettuato “‘nel quadro delle competenze nazionali e della legislazione
nazionale™. Da cio si evince I’ampia discrezionalita attribuita agli Stati nel decidere aquali autorita affidareil
controllo delle frontiere esterne. Sul punto cfr. R.P. MAzzEScHI, Strumenti comunitari di prevenzione e di
contrasto all’immigrazione clandestina, in Il Diritto dell’Unione Europea, 4/2004. Merita menzione anche
I’art. 101, paragrafo 1, lettera a) della Convenzione di Schengen. Esso prevede che le "autorita competenti in
materia di controlli alle frontiere" abbiano accesso alla totdita del "dati inseriti nel SIS e il diritto di
consultarli direttamente”. 1l Sistema dinformazione Schengen (SIS), “costituito da una sezione nazionale
presso ciascuna Parte contraente e da un’unita di supporto tecnico (....) consente alle autorita designate
dalle Parti contraenti, per mezzo di una procedura dinterrogazione automatizzata, di disporre di
segnalazioni di persone e di oggetti, in occasione di controlli alle frontiere, di verifiche e di altri controlli di
polizia e doganali effettuati all'interno del paese conformemente alla diritto nazionale (...)” (art. 92). Le
disposizione relative al Sistema d’Informazione Schengen sono contenute nel Titolo IV Capitoli I-IV artt. 92-
119 della Convenzione di Schengen.

Per garantire |a corretta applicazione delle norme comuni relativa all’attraversamento delle frontiere, la
cooperazione intergovernativa di Schengen aveva previsto una struttura di sorveglianza reciproca denominata
“Commissione permanente di valutazione e di applicazione di Schengen” incaricata di valutare, per ogni Stato
membro, la relazione tra le modalita di effettuazione dei controlli e la sorveglianza delle frontiere esterne, la
prass relativa al rilascio dei visti, la cooperazione di polizia e giudiziaria alle frontiere interne e I'utilizzo del
SIS. Tragli obiettivi della Commissione anche quello di valutare i nuovi Stati membri in vista della decisione
del Consiglio che li avrebbe autorizzati all’applicazione di Schengen e quello di verificarne successivamente
la corretta applicazione.
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Alcune delle criticita del sistema Schengen sono rinvenibili nelle prescrizioni di cui
agli artt. 5 e 6. Ai sensi dell’art. 5 uno straniero, per essere ammesso nello spazio comune
di libera circolazione, ““non deve essere considerato pericoloso per I'ordine pubblico, la
sicurezza nazionale o le relazioni internazionali di una delle Parti contraenti”. Le
differenze inerenti i diversi criteri nazionali di valutazione della persona pregiudicano
I’omogenea applicazione del principio alle frontiere esterne. Il medesimo rischio sussiste
per I’art. 6 relativo al controllo della circolazione transfrontaliera: “Il controllo delle
persone non comprende soltanto la verifica dei documenti di viaggio e delle altre
condizioni d'ingresso, di soggiorno, di lavoro e di uscita, bensi anche I'individuazione e la
prevenzione di minacce per la sicurezza nazionale e I|'ordine pubblico delle Parti
contraenti. (...). Esso é effettuato da ciascuna Parte contraente in conformita con la
propria legislazione, specialmente per quanto riguarda la perquisizione”. Secondo quanto
dispone I’art. 6, il controllo deve essere effettuato in base a principi uniformi nel quadro
delle competenze nazionali e della legislazione nazionale. Le differenze che sussistono tra
le normative e le prassi amministrative dei singoli stati mal si conciliano con I’esigenza di
garantire un’uniformita di controllo delle frontiere esterne dell’area Schengen“®*.

L’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam nel 1999 ha integrato il c.d. “acquis
Schengen™ nel sistema giuridico comunitario®®, rafforzando in tal modo |a cooperazione
tra gli Stati membri“*®®. Alcune importanti materie quali “visti, asilo, immigrazione ed altre
politiche connesse con la libera circolazione delle persone” sono state inserite nel titolo 1V

467

del Trattato CE, oggi Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea (TFUE)™", in quelli

64 Altri fattori che incidono sull’omogeneita della gestione esterna sono costituiti dalla diversa
interpretazione delle regole relative alla segnalazione delle persone al Sistema d’Informazione Schengen e al
diseguae livello di accesso a SIS da parte dei servizi incaricati della sorveglianza delle frontiere esterne.
L’acquis di Schengen ¢ stato riformato nel 2006 con I’adozione del codice comunitario relativo al regime di
attraversamento delle frontiere da parte delle persone, il c.d. “codice frontiere Schengen” oggetto di specifica
trattazione nel Cap. |11 a qualesi rinvia

“85 Con il Protocollo sull’integrazione dell’Acquis di Schengen nell’ambito dell’Unione Europea.

I dispositivi dell’acquis sono stati ripartiti tra il primo ed il terzo pilastro dell’Unione: mentre le
disposizioni sui visti, le frontiere, I’ingresso ed il soggiorno sono state comunitarizzate (1° pilastro), quelle
relative alla cooperazione di polizia e ala cooperazione giudiziaria penale sono rimaste nel quadro della
cooperazione intergovernativa (3° pilastro). Integrato nell'Unione europea, |'acquis legidativo e operativo di
Schengen non & stato né modificato né aterato, magli sono state attribuite nuove basi giuridiche.

“%6 Secondo parte della dottrina, I’acquis Schengen & considerato “il primo esempio di cooperazione
rafforzata che il Trattato di Amsterdam contempla”. Sul punto cfr. G. CELLAMARE G., La disciplina
dell'immigrazione nell'Unione europea, Giappichelli, Torino, 2006, p. 64.

“67 Con I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona il TCE & divenuto il Trattato sul Funzionamento
dell’Unione Europea (TFUE). Il Trattato di Lisbona (noto anche come Trattato di riforma), firmato il 13
dicembre 2007, ha modificato sia il Trattato sull'Unione europea (TUE) che il Trattato che istituisce la
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che erano gli artt. 61-69, attribuendo maggiori competenze ale istituzioni europee e
creando i presupposti per larealizzazione del c.d. “spazio di liberta, sicurezza e giustizia”.

Il fondamento giuridico del controllo delle frontiere esterne é rinvenibile nell’ex art. 62
par. 2 lett. a del Trattato CE*®. Esso conferiva a Consiglio il potere di adottare, entro
cinqgue anni dall’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, misure relative
all'attraversamento delle frontiere esterne degli Stati membri per la definizione di norme e
regole comuni inerenti i controlli sulle persone.

La trasposizione del settore nell’ambito della disciplina comunitaria € stata parziale e
progressiva, come dimostra il mantenimento di procedure miranti a salvaguardare le
prerogative statali quali il potere di iniziativa degli Stati membri in condivisione con la
Commissione e il principio dell’unanimita per I’adozione delle decisioni in seno al
Consiglio®®.

Le competenze statali sono state fatte salve anche nel successivo art. 63 TCE, relativo
amisure in materia di asilo*”® ed immigrazione*”, che a par. 4 prevedeva la possibilita per
gli Stati membri di mantenere o introdurre, in materia di ingresso e soggiorno, disposizioni

nazionali compatibili con il Trattato o con il diritto internazionale*™. Inoltre, in virtt del

Comunita europea (TCE), ribattezzandolo appunto Trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE).
Il nuovo Trattato ha abolito i "pilastri, ha provveduto a riparto di competenze tra Unione e Stati membri ed
ha garantito la tutela dei diritti fondamentali, attraverso I'attribuzione del medesimo valore giuridico dei
trattati alla Cartadi Nizza o Cartadei diritti fondamentali dell’Unione europea.

“8 Con il Trattato di Lisbona I’art. 62 & stato trasposto nell’art. 77 del TFUE.

9 Aj sensi dell’ex art. 63 c. 4 il periodo transitorio non si applicava a tutte le materie. Cfr. R.P.
MAzzEescHI, Strumenti comunitari di prevenzione..., cit., p. 728. Ai sensi dell’art. 67 ¢. 1 “Per un periodo
transitorio di cinque anni dall'entrata in vigore del trattato di Amsterdam, il Consiglio delibera all'unanimita
su proposta della Commissione 0 su iniziativa di uno Sato membro e previa consultazione del Parlamento
europeo”. In tal modo il ruolo del Parlamento europeo € ridotto ad interventi di natura consultiva. Sul punto
cfr. S. LEONARD, The Creation of Frontex and the Politics of Institutionalisation in the EU External Borders
Policy, in Journal of Contemporary European Research, Volume 5, Issue 3, 2009, p 276. Dal 1 maggio 2005
€ stata introdotta la procedura di codecisione ed il principio di maggioranza in seno al Consiglio (in
applicazione dellanorma paralelaex art. 68, par. 2del TCE) .

470 Quali i criteri e i meccanismi per determinare lo Stato membro competente per I'esame della
domanda di asilo presentata da un cittadino di un paese terzo in uno degli Stati membri (63 c. 1 lett. a), le
norme minime relative al'accoglienza dei richiedenti asilo negli Stati membri (63 c. 1 lett. b), quellereative
all'attribuzione della qudifica di rifugiato a cittadini di paesi terzi (63 c. 1 lett. c) e quelle inerenti le
procedure applicabili negli Stati membri per la concessione o la revoca dello status di rifugiato (63 c. 1 lett.
d). L’art. 63 c. 1 € stato trasposto nell’art. 78 del TFUE.

" 1n particolare nei settori (63 c. 3): @) condizioni di ingresso e soggiorno e norme sulle procedure per
il rilascio da parte degli Stati membri di visti a lungo termine e di permessi di soggiorno, compresi quelli
rilasciati a scopo di ricongiungimento familiare e b) immigrazione e soggiorno irregolari, compreso il
rimpatrio delle persone in soggiorno irregolare. L’art. 63 c. 3 & stato trasposto nell’art. 79 TFUE. Trattasi di
materie precedentemente oggetto della cooperazione intergovernativa prevista dal Trattato di Maastricht
sull’Unione Europea (Titolo IV sulla “cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni).

472 Cfr. S. TREVISANUT, L’Europa e I’immigrazione clandestina via mare..., cit., p. 372.

117



par. 1 dell’ex art. 64 gli Stati membri conservavano il potere di esercitare le proprie

competenze per il mantenimento dell’ordine pubblico e la salvaguardia della sicurezza

interna®*”.

Occorre dltresi rilevare che la posizione differenziata di alcuni Stati membri®™
ai titoli V"™ e V*'® del Trattato di Lisbona, ex titolo IV del Trattato CE*’, e rispetto

all’acquis di Schengen non rende sempre agevole I’individuazione delle basi giuridiche e

rispetto

I’ambito di applicazione di talune misure*’®.

Come accennato, la materia ha subito una sostanziale modifica con il Trattato di
Lisbona, entrato in vigore il 1 dicembre del 2009, che ha collocato le politiche di controllo
delle frontiere, dell’asilo e dell’immigrazione nello Spazio di liberta sicurezza e giustizia al
titolo V del TFUE*. Nello specifico, assumono rilevanza ai fini dell’oggetto della nostra
trattazione gli articoli 67 (2) con il quale é sancito I’impegno dell’Unione a sviluppare “una
politica comune in materia di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne,
fondata sulla solidarieta tra Stati membri ed equa nei confronti del cittadini dei paesi terzi”
e 77 (1)* (come gia evidenziato ex art. 62 del TCE) nel quale si prevede di “garantire il
controllo delle persone e la sorveglianza efficace dell’attraversamento delle frontiere

esterne” (lett. b) ed “instaurare progressivamente un sistema integrato di gestione delle

473 LLa previsione & stata trasposta dal Trattato di Lisbona nell’art. 72 del TFUE.

474 Regno Unito, Irlanda e Danimarca hanno una posizione differenziata rispetto a Titolo V del Trattato
CE. Il Regno Unito e I’lIrlanda hanno una posizione differenziata anche rispetto all’acquis di Schengen.

475 «|_ibera circolazione delle persone, dei servizi e dei capitali”.

476 “gpazio di Liberta Sicurezza e Giustizia”.

47 «\/isti, asilo, immigrazione e altre politiche connesse con la libera circolazione delle persone”.

"8 sul punto cfr. K. HAILBRONNER, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union,
The Hague/London/Boston, 2000, p. 162 e J. RidPmA, EU Border Management after Lisbon Treaty, Paper
presented at the Jean Monnet Seminar “Advanced Issues of European Law” VII Session on “Boundaries of
EU Law after the Lisbon Treaty”, 19-26 April 2009, p. 4.

479 Le principali innovazioni del Trattato di Lisbona riguardano I’estensione della procedura di
codecisione (denominata “procedura legislativa ordinaria”) a diversi settori, trai quali lo Spazio di Liberta
Sicurezza e Giustizia, I’abolizione dei tre “Pilastri” e la conseguente possibilita per I’Unione europea di
intervenire anche negli ambiti in precedenza relegati ala cooperazione intergovernativa (ossiaa 3° Pilastro),
come le questioni di cooperazione giudiziariain materia penale e di cooperazione frale forze di polizia cosi
come in tutte le questioni inerenti o Spazio di Liberta, Sicurezza e Giustizia. In rientrano oltre la
cooperazione giudiziariain materia penae e quelladi polizia, la cooperazione giudiziariain materiacivileele
politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione. Con il Trattato di Lisbona e attribuita
personalita giuridica all’Unione.

“8 Nel Capo dedicato alle Politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e all’immigrazione (Capo
2 Titolo V).
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frontiere esterne”** (lett. c). Ai sensi dell’art. 67 (3) TFUE “L’'Unione si adopera per
garantire un livello elevato di sicurezza™ attraverso, trale varie misure, il “coordinamento
e (Ia) cooperazione tra forze di polizia e autorita giudiziarie e altre autorita competenti”.
E’ interessante rilevare I’introduzione, nel nuovo Trattato, del concetto di “gestione
integrata delle frontiere esterne”, la cui definizione € rinvenibile nelle Conclusioni del
Congiglio Giustizia e Affari Interni del dicembre 2006 e che comprende, tra le proprie
componenti, oltre a controllo delle frontiere, lalotta contro il crimine e la cooperazione tra
diverse agenzie*®.

Il Trattato di Lisbona rinsalda il vincolo tra controllo delle frontiere, sicurezza ed
immigrazione fornendo le basi giuridiche per una politica comune che contempli,
collegandoali, i tre settori.

Leorigini di tale approccio risalgono alle conclusioni del Consiglio europeo di Laeken
del 2001 nelle quali s rilevava come una migliore gestione dei controlli alle frontiere
dell’Unione potesse agevolare la lotta contro il terrorismo, I’immigrazione illegale ed il
traffico di esseri umani. Nel documento veniva inoltre richiesto a Consiglio e ala
Commissione di delineare i parametri di cooperazione tra i servizi responsabili del
controllo delle frontiere esterne ed esaminare le condizione per la creazione di un

meccanismo o di servizi comuni dediti a tale compito*®

. In risposta, la Commissione
europea, nella Comunicazione del 2002 sulla gestione integrata delle frontiere esterne™?,

definiva le componenti essenziali di una politica comune indirizzata all’istituzione di un

“8L 1| Trattato di Lisbona introduce per la prima volta il concetto di “sistema di gestione integrata delle

frontiere esterne”, la cui definizione é rinvenibile nelle Conclusione del Consiglio Giustizia e Affari Interni
del dicembre 2006.

“82 pju in dettaglio, le componenti del concetto di “gestione integrata delle frontiere” individuate nelle
Conclusioni del Consiglio GAI comprendono: i controlli ale frontiere (verifiche e sorveglianze), come
definiti nel Codice Frontiere Schengen, inclusa la pertinente analisi dei rischi e I’intelligence criminale,
I’attivita investigativa sul crimine transnazionale in coordinamento con tutte le competenti autorita incaricate
dell’applicazione della legge, il modello di controllo dell'accesso articolato su quattro livelli (misure nel paesi
terzi, cooperazione con i paesi limitrofi, controlli alle frontiere, misure di controllo al'interno dello spazio di
libera circolazione, inclusi i rimpatri), la cooperazione tra le agenzie preposte alla gestione delle frontiere
(guardie di frontiera, dogane, polizia, autorita di sicurezza nazionale ed adtre autorita pertinenti) e la
cooperazione internazionale, il coordinamento e la coerenza delle attivita degli Stati membri, delle istituzioni
e degli atri organismi della Comunita e dell'Unione. Cfr. Council of the European Union, JHA Council
Conclusions, 4-5 December 2006, 15801/06 (Presse 341), p. 26.

“83 Doc. SN 300/1/01 rev. 1, Council document 14570/01, Belgian Presidency note to the Council on 27
November 2001 concerning the concept of border management e Presidency Conclusion, European Council
Meeting in Laeken 14 and 15 December 2001, punto 42.

8% Comunicazione della Commissione a Consiglio e a Parlamento europeo Verso una Gestione
Integrata delle Frontiere Esterne degli Stati Membri dell’Unione Europea, COM(2002)233, Bruxelles,
7.5.2002.
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“Corpo europeo di guardie di frontiera”*°

, prevedendo unaripartizione degli oneri non solo
finanziari ma anche inerenti le risorse umane e quelle tecniche. In reata, gia prima del
Consiglio di Laeken, laCommissione si era espressa con vigore sulla necessitadi creare un
servizio comune europeo per il controllo delle frontiere esterne®®, opzione che non aveva
ricevuto I’avallo degli Stati membri, ben piu propensi a forme di coordinamento meno
lesive delle proprie prerogative®”.

Contrariamente a quanto suggerito dalla Commissione, la proposta del Consiglio
dell’Unione europea, contenuta nel Piano d’azione per la gestione delle frontiere esterne
degli Stati membri dell'Unione europea, adottato durante il Consiglio europeo di Siviglia

2488

nel giugno 2002™", prediligeva un approccio maggiormente intergovernativo, basato su

operazioni congiunte tra autorita nazionali*® e su una rete di centri specializzati ad hoc*®
gestiti e coordinati da un Organo comune di esperti delle frontiere esterne®*, meccanismo

gia raccomandato dalla Commissione®®?, senza per altro prevedere I’istituzione di un vero e

8 Le componenti comprendevano un corpus legislativo comune, un meccanismo comune di
concertazione e di cooperazione operativa, una valutazione comune ed integrata dei rischi, personale formato
ala dimensione europea, attrezzature interoperative ed una ripartizione degli oneri fra gli Stati membri nella
prospettiva di un Corpo europeo di guardie di frontiera. COM(2002)233, punto 20. Sul punto cfr. S.
LEONARD, The Creation of Frontex..., cit., p. 377.

% Comunicazione della Commissione a Consiglio e a Parlamento europeo Commissione Su una
politica comunein materia di immigrazioneillegale, COM(2001)672, Bruxelles, 15.11.2001.

“87 sul punto Cfr. E. DE CAPITANI E L. BARGIOTTI, A Chronicle of A Chronicle of a European Freedom
Security and Justice Sace..., cit., p. 27.

“8 Council of the European Union, Plan for the Management of the External Borders of the Member
Sates of the European Union, doc. 10019/02, Bruxelles, 14 June 2002.

“8 Tra questi: “L’International Airports Plan” su iniziativa dell’ltalia, 1’Operazione “Ulysses”
coordinata dalla Spagna, I’Operazione “Triton” condotta dalla Grecia.

“0 Tra i quali: il centro per le frontiere marittime occidentali (WSBC), il centro per le frontiere
marittime orientali (ESBC) con funzioni di coordinamento delle operazione e delle azioni congiunte in mare e
nei porti, il Centro per le Frontiere Terrestri in Germania, il Centro per I’Analisi dei Rischi in Finlandia. Si
veda Council of the european union, Report on the implementation of programmes, ad hoc centres, pilot
projects and joint operations, Cultures & Conflits, 50, 2003, su http://conflits.revues.org/index952.html.
Ultima data di consultazione 8 febbraio 2012.

“91 SCIFA +, collegato a gruppo di lavoro SCIFA (Strategic Committee for Immigration and Asylum)
“Comitato strategico sull'immigrazione, le frontiere e I'asilo”, composto dai responsabili dei servizi degli Stati
membri incaricati del controllo delle frontiere esterne, era costituito dai membri di SCIFA e dai Capi dei
servizi di controllo delle frontiere degli Stati Membri. Sul punto si veda G. CAGGIANO, Attivita e prospettive
di intervento dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo, in Trigiani (a cura di) Europa e Mediterraneo, Le
Regole per la Costruzione di una Societa Integrata, X1V Congresso, Bari 18-19 giugno 2009, Ed. Scientifica
Napoli, p. 412. Si vedaanche J. RiIPMA, EU Border Management after Lisbon Treaty..., cit., p. 9. Trail luglio
del 2002 e il marzo del 2003, SCIFA + ha approvato un numero totale di 17 differenti programmi, centri ad
hoc, progetti pilota e operazioni congiute. Si veda Council Doc. 14708/02, Management of the external
borders - implementation of the Seville Conclusions.

492 COM(2002)233, cit., punto 28: “La Commissione raccomanda di istituire un Organo comune di
esperti in materia di frontiere esterne incaricato delle funzioni seguenti: agire come la "testa” della politica
comune di gestione delle frontiere esterne per effettuare la valutazione comune e integrata dei rischi; agire
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proprio corpo europeo di guardie di frontiera™®, Tale struttura, che nella soluzione
prospettata dal Consiglio dell’UE avrebbe svolto quindi funzioni di supporto ed assistenza
a servizi nazionali degli Stati membri senza sostituirsi ad essi, non ha prodotto i risultati
attesi, come del resto rileva la valutazione effettuata dalla Presidenza greca nel giugno del
2003 nel “Rapporto sull’Implementazione di Programmi, Centri ad Hoc, Progetti Pilota ed

” 4% | documento evidenziava le carenze del sistema dovute ala

Operazioni Congiunte
circostanza che le misure approvate dell’Organo comune di esperti non fossero supportate
da adeguate attivita di pianificazione, preparazione, valutazione e coordinamento e
risentissero dell’assenza di un concreto e genuino impegno nelle diverse iniziative da parte
degli Stati partecipanti*®. Veniva inoltre denunciata la mancanza di basi giuridiche per la
conduzione delle operazioni congiunte e per la creazione dei centri di cooperazione ad hoc.
Trattandosi di  cooperazione intergovernativa occorreva che il Consiglio fosse
giuridicamente investito di una competenza specifica in materia®®. | limiti sollevati dalla
Presidenza greca hanno trovato un successivo riscontro nella Comunicazione della
Commissione a Parlamento europeo e a Consiglio in vista del Consiglio europeo di
Salonicco ““Sullo Sviluppo di una Politica Comune in materia di Immigrazione Illegale, di
Introduzione Clandestina e Tratta di Esseri Umani, di Frontiere Esterne e di Rimpatrio

delle Persone Soggiornanti |llegalmente”*’

nella quale si raccomandava la creazione di
una struttura operativa comunitaria in grado di perseguire gli obiettivi della gestione delle

frontiere in modo piu sistematico e su base permanente. Ad essa sarebbero state affidate

come un "direttore d'orchestra”, coordinando e dirigendo azioni operative sul campo, in particolare in
situazioni di crisi; agire come gestore e come stratega per assicurare una maggiore convergenza fra le
politiche nazionali per |e questioni relative al personale e alle attrezzature; esercitare una forma di potere di
ispezione, in particolarein situazioni di crisi o sela valutazione dei rischi dovesse richiederlo™.

“% Sul Corpo europeo di guardie di frontierasi veda M. JORG, The project of a European Border Guard:
Origins, Models and Prospects in the Contest of the EU’s Integrated External Border Management, Chapter
10, in M. CAPARINI and M. OTWIN (eds), Borders and Security Governance: Managing Borders in a
Globalised World, August 2006.

49 Council of the European Union , Report on the implementation of programmes, ad hoc centres, pilot
projects and joint operations, 11 June 2003, Doc. 10058/1/03 REV 1.

“%% Cfr. S. LEONARD, The Creation of Frontex..., cit., p. 377.

4% sul punto cfr. G. CAGGIANO, Attivitd e prospettive di intervento dell’Agenzia Frontex nel
Mediterraneo..., cit., p. 413 e J. RiIoPMA, EU Border Management after Lisbon Treaty..., cit., p. 10. Per
un’analisi critica Statewatch, Cover up! Proposed Regulation on European Border Guard hides
unaccountable, operational bodies, reperibile a sito
http://www.statewatch.org/news(2003/nov/EUborderpoalice.pdf.

*7 Comunicazione della Commissione a Parlamento europeo e a Consiglio in vista del Consiglio
europeo di Salonicco,“Comunicazione sullo Sviluppo di una Politica Comune in materia di Immigrazione
Illegale, di Introduzione Clandestina e Tratta di Esseri Umani, di Frontiere Esterne e di Rimpatrio delle
Persone Soggiornanti Illegalmente”, COM(2003)323, Bruxelles, 3.06.2003.
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funzioni di carattere operativo, mentre I’Organo comune, il c.d. SCIFA +, avrebbe
conservato compiti di coordinamento®®.

Alle proposte della Commissione e della Presidenza greca, il Consiglio dell’Unione
europea rispondeva con le “Conclusioni sulla Gestione Effettiva delle Frontiere Esterne
degli Stati Membri” adottate il 5 giugno 2003, con le quali si raccomandava la creazione di

un “Organo Comune di Esperti”*®*

composto solo dai capi del servizi delle guardie di
frontiera degli Stati membri con carattere prettamente operativo™®. Approvate dal
Consiglio europeo di Salonicco del 19-20 giugno 2003, Ie Conclusioni fornirono lo spunto
per richiedere alla Commissione di esaminare I’opportunita di un nuovo impianto
istituzionale che includesse una struttura operativa di natura comunitaria®. La
Commissione, che aveva gia piu volte manifestato la sua propensione per un meccanismo
indipendente, non ha esitato nel proporre, nel novembre del 2003, la creazione di
un’Agenzia europea per la Gestione della Cooperazione Operativa alle frontiere esterne

degli Stati Membri dell’Unione europea (Frontex) **

, con I’obiettivo di rendere piu efficace
I'attuazione della politica comunitaria in materia di gestione delle frontiere esterne,
migliorando il coordinamento della cooperazione operativa tra gli Stati membri. Le
funzioni attribuite all’Agenzia nella proposta della Commissione, comprendevano
I’assistenza agli Stati membri in materia di formazione del corpo nazionale delle guardie di
frontiera, la valutazione dei rischi, la conduzione di ricerche relative a controllo e alla
sorveglianza delle frontiere esterne, il supporto a Stati membri in circostanze che avrebbero
richiesto una migliore assistenza tecnica e operativa alle frontiere esterne ed il
coordinamento della cooperazione operativatra gli Stati membri in materia di trasferimento

dei cittadini di paesi terzi presenti illegalmente negli Stati membri®®. L’accordo politico in

%% COM(2003)323, cit., parr. 7-8. Secondo |a Commissione |a nuova struttura avrebbe potuto costituire
la primatappa verso la creazione di un “Corpo europeo delle guardie di frontiera.

499 «practitioners” Common Unit” o PUC che avrebbe sostituito o SCIFA+.

0 SCIFA sarebbe rimasto responsabile per la strategia generale relativa a sistema di gestione integrata
delle frontiere esterne. Sul punto J. RiIdPMA, EU Border Management after Lisbon Treaty..., cit., p. 10. Il ruolo
politico di SCIFA é stato ribadito anche dalla Presidenza Finlandese del 2006. Cfr. Presidency Note for the
Informal JHA Ministerial Meeting Tampere, 20-22 September 2006, p. 2.

%1 presidency Conclusion of the Thessaloniki European Council, 19 and 20 June 2003, Doc.11638/03,
point 12 and 14.

%92 Commissione europea, Proposta di Regolamento del Consiglio che istituisce un'Agenzia europea per
la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne, COM (2003)687, Bruxelles, 11.11.2003. La
proposta era stata accolta positivamente dal Consiglio europeo. Si veda European Council Conclusions,
Brussdls, 16-17 October 2003.

93 COM(2003)687, cit., p. 5.
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seno a Consiglio sulla proposta di Regolamento fu raggiunto in tempi brevi. Mentre le
funzioni definite dalla Commissioni furono accolte positivamente dal Consiglio, la
composizione del Consiglio di Amministrazione non conobbe il medesimo assenso.
Numerosi furono gli emendamenti presentati del Parlamento europeo, nel suo ruolo
consultivo, per rinforzare il carattere comunitario dell’Agenzia, senza per altro sortire
effetti positivi. La celerita con la quale fu raggiunto I’accordo tra gli Stati membri ed
adottato il Regolamento si spiega, non solo con I’imminente ingresso nell’Unione europea
di dieci nuovi Stati membri a partire dal 1 maggio 2004 ed il diffuso timore di flussi in
arrivo da Est che esso comportava, ma anche con ragioni piu prettamente istituzionali, ossia
lo scadere del termine previsto nell’ex art. 67 del Trattato CE ai sensi del quale, come gia
evidenziato, vigevano regole procedurali speciali basate sull’unanimita decisionale in seno
a Consiglio con la funzione puramente consultiva del Parlamento. || Consiglio aveva
deciso che le misure relative all’attraversamento delle frontiere degli Stati membri
sarebbero state adottate secondo la procedura di codecisione (ex art. 251 TCE) da
introdurre a termine della fase transitoria (ossia a partire dal 1 gennaio del 2005). Lo
slittamento dell’adozione del Regolamento avrebbe comportato I’esercizio da parte del
Parlamento di poteri non pud consultivi ma bensi decisionali®™, attribuendogli una ben pit
ampia forza discrezionale. Il Regolamento che istituisce I’Agenzia Frontex®® & stato
adottato il 26 ottobre del 2004 ed € entrato in vigore il 26 novembre dello stesso anno. Un
anno dopo, il 3 ottobre 2005, I’Agenzia é divenuta pienamente operativa.

Occorre rilevare come la Commissione europea abbia svolto un ruolo preminente,
rispetto a Consiglio, nello sviluppo di una politica di controllo delle frontiere che ha
condotto alla creazione di un’Agenzia come quella di Frontex. Quest’ultima costituisce un
compromesso accolto dagli Stati Membri per non privarsi completamente di poteri
tradizionamente inerenti e proprie prerogative sovrane in una materia, come il controllo
delle frontiere esterne, diventata, con il Trattato di Amsterdam, di competenza

concorrente™®.

% gyl punto S. LEONARD, The Creation of Frontex..., cit., p. 380.

*% Regolamento del Consiglio (CE) No 2007/2004 del 26 ottobre 2004 che istituisce un'Agenzia
europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell'Unione
europea, in G.U.U.E. 25 novembre 2004, n. L 349.

%% Cfr. G. CAGGIANO, Attivita e prospettive di intervento dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo..., cit.,
p. 413.
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In ambito UE il controllo delle frontiere e divenuto sempre piu funzionale all’esigenza
di garantire la sicurezza interna: dal 2005 lo sviluppo di una dimensione esterna nel settore
di liberta sicurezza e giustizia, compreso il controllo delle frontiere, € stato avvertito come
indispensabile alla redlizzazione degli obiettivi della strategia europea in materia di
sicurezza®’, nonché coerente ad essi°®. In tale ambito, la cooperazione con i paesi terzi ha
assunto un rilievo preminente nel coadiuvare gli sforzi dell’UE. In particolare I’approccio
dell’UE in materia di migrazioni ha previsto in misura crescente I’adozione di iniziative
specifiche basate sul dialogo con i paesi dell’Africa e del Mediterraneo®®. Se da un lato la
creazione di Frontex rappresentail punto di arrivo di un lungo processo negoziale iniziato

O uno strumento atto ad assicurare in forma

nel 2001, dall’altro esso non costituisce™
compiuta la gestione integrata delle frontiere esterne dell’UE. L’esigenza di un’ulteriore
sviluppo in questo senso ha indotto la Commissione®™ europea a promuovere misure™?
volte a rafforzare tale dimensione e a proporre un vero e proprio “modello europeo di

gestione integrata delle frontiere” con un’attenzione specifica a quelle marittime

7 La strategia europea in materia di sicurezza é stata adottata dal Consiglio europeo di Bruxelles de
dicembre 2003. Si veda Consiglio dell’Unione europea, Una strategia per la dimensione esterna nel settore
GAl: libertd, sicurezza e giustizia a livello mondiale, doc.15446/05, Bruxelles 6 dicembre 2005. Una
conferma del ruolo preminente che assume la gestione delle frontiere nell’ambito della “strategia della
sicurezza interna” ¢ rinvenibile nel recente documento del Consiglio dell’Unione europea dal titolo Draft
Internal Security Srategy for the European Union: "Towards a European Security Model, doc. 5842/2/10
Rev 2, 23 febbraio 2010.

%% Cfr. Consiglio dell’Unione europea, doc. 15446/05, cit., p. 4, si vedano anche Commission Staff
Working Document, Progress report on the implementation of the Srategy for the External Dimension of
JHA: Global Freedom, Security and Justice, SEC(2006)1498, Brussels, 16.11.2006 e Second progress report,
SEC(2008)1971, Brussels, 27.05.2008.

%% Comunicazione della Commissione a Consiglio e a Parlamento Priorita d’azione per rispondere
alle sfide dell’immigrazione. Prima iniziativa presa dopo la riunione di Hampton Court, COM (2005)612 def.
30 novembre 2005.

%19 |_o vedremo nella parte dedicata a Frontex.

L Comunicazione della Commissione a Consiglio Rafforzare la gestione delle frontiere marittime
meridionali dell’Unione europea, COM (2006)733 def. Bruxelles, 30 novembre 2006.

*2 Tra queste una rete permanente di pattuglie costiere per le frontiere esterne marittime meridionali,
proposta gia presentata da Frontex in uno studio di fattibilita (dal titolo “MEDSEA”) il 14 luglio 2006 e
accolta positivamente dalla Commissione europea, convinta del valore aggiunto di tale strumento in quanto in
grado di consentire il coordinamento dei diversi programmi di pattugliamento degli Stati membri, favorire lo
scambio di informazioni strategiche e agevolare I’unione delle risorse civili e militari. Nell’ottica della
Commissione tale rete avrebbe rappresentato il precursore di un vero e proprio servizio europeo di guardia
costiera. Tra le atre misure, la Commissione proponeva la creazione di centri di comando regionai dle
frontiere esterne marittime meridiondi, dotati di attrezzature e personale degli Stati membri e coordinati da
Frontex, corrispondenti a diverse zone di pattugliamento e la creazione di un sistema comune europeo di
sorveglianza delle frontiere (EUROSUR) sulla base delle raccomandazioni delle studio di fattibilita presentato
da Frontex sempre nel 2006 (dal titolo “BORTEC”). Sul punto si veda la Comunicazione COM (2006)733
def, cit.
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meridionali, sulla base dell’accresciuta necessita di contrastare la pressione migratoria nelle
regioni del Mediterraneo e dell’ Atlantico.

Si colloca in quest’ambito la creazione del sistema europeo di sorveglianza delle
frontiere “EUROSUR”™™, volto a frenare I’attraversamento non autorizzato delle frontiere
esterne, ad aumentare la capacita di ricerca e salvataggio degli Stati per ridurre il numero
del migranti che periscono in mare e a rafforzare la sicurezza interna dell’UE contribuendo
a prevenire la criminalita transnazionale organizzata®*. L’istituzione dell’Eurosur rientra
tra le iniziative recentemente promosse dalla Commissione europea in vista dell’ulteriore
sviluppo della gestione integrata delle frontiere esterne dell’lUE. La comunicazione che
esamina la creazione del Sistema Eurosur’™ & stata adottata nel febbraio 2008
contestualmente ad altre due comunicazioni relative I’una alla valutazione e allo sviluppo

516

futuro dell’Agenzia Frontex™ e I’altra alla preparazione delle future fasi della gestione

delle frontiere dell’UE®Y. Le tre comunicazioni costituiscono il c.d “EU Border

Package™'®

, 0ssialavisione della Commissione sul consolidamento del sistemadi gestione
integrato delle frontiere esterne dell’UE. Gli interventi proposti, miranti ad incrementare la
sicurezza interna, includono alcune misure volte a sviluppare la sorveglianza alle frontiere
esterne utilizzando nuove tecnologie e a rafforzare la cooperazione operativa tra Stati
membri attraverso I’ausilio di Frontex, in particolare intensificando le operazioni congiunte
e introducendo uno strumento di raccolta delle date di ingresso e di uscita di tutti i cittadini

di paesi terzi ammessi all’area Schengen.

*13 e cui componenti sono costituite da un quadro comune di infrastrutture tecniche ed operative. Si
veda il Commission Staff Working Paper, Determining the technical and operational framework of the
European Border Surveillance System (EUROSUR) and the actions to be taken for its establishment,
SEC(2011)145 Brussels, 28.1.2011, pp. 3-4.

*14 Comunicazione della Commissione a Parlamento europeo, a Consiglio, d Comitato economico e
sociae europeo e a Comitato delle Regioni, Esame della creazione di un sistema europeo di sorveglianza
delle frontiere (EUROSUR), COM (2008)68 def., Bruxelles, 13.2.2008; Commissione Staff Working Paper,
Report on Progress Made Developing the European Border Surveillance System (Eurosur), SEC(2009)1265
final, 24 the september 2009, e SEC(2011)145, cit.

515 COM (2008)68 def. cit.

*% Comunicazione della Commissione a Parlamento europeo, a Consiglio, a Comitato europeo
economico e socidle e a Comitato delle Regioni Rapporto sulla valutazione e sul futuro sviluppo
dell’Agenzia Frontex, COM(2008)67 final, 13 febbraio 2008.

1" Comunicazione della Commissione a Parlamento europeo, a Consiglio, a Comitato europeo
economico e socidle e d Comitato delle Regioni Preparare le prossime fasi della gestione delle frontiere
nell’Unione europea. COM (2008)69 def., 13 febbraio 2008.

*18 Cfr. E. GUILD, S. CARRERA, F. GEYER, The Commission’s new border package: Does it take use ne
step closer to a *““cyber fortress’Europe”?, CEPS Policy Brief No. 154, March 2008.
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Lungi dal costituire un quadro completo sui futuri sviluppi del settore, il “Border
Package” presentato dalla Commissione risulta privo di considerazioni valutative riguardo
gli eventuali risultati raggiunti e, fattore ancor piu criticabile, mostra di trascurare quasi
completamente le questioni connesse con il rispetto dei diritti umani e con I’accesso alla
protezione internazionale nell’ambito della cooperazione operativa tra Stati memobri
coordinata da Frontex®®. Di diverso tenore & la successiva comunicazione della
Commissione del giugno del 2008 su una politica d’immigrazione comune per I’Europa®®
nella quale, in relazione ale problematiche inerenti la sicurezza, & espressamente previsto
che le misure e le politiche relative alla lotta contro I’immigrazione illegale debbano
rispettare la dignita, i diritti e le liberta fondamentali delle persone coinvolte®®. Con il
riferimento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, la comunicazione fornisce inoltre due
importantissimi parametri sui quali deve fondarsi la politica proposta dalla Commissione®®.

Allaluce di questo documento e al fine di istituire una base per le politiche comuni in
materia di immigrazione e di asilo per I'UE e per gli Stati membri, il Consiglio dell’Unione
europea ha adottato, il 24 settembre del 2008, il Patto europeo sull’immigrazione e I’asilo
nel quale, trale misure previste, € compreso il rafforzamento dell’efficacia dei controlli alle
frontiere esterne. Quest’obiettivo é allo stesso modo incluso tra le priorita politiche del
Programma di Stoccolma® che, accanto ale esigenze dettate dalla sicurezza interna,

proclama la fondamentale necessita di garantire “il rispetto delle liberta fondamentali’,

519 Cfr. J. JEANDESBORG, Reinforcing the Surveillance of the EU Borders: The Future Development of
FRONTEX and EUROSUR, CEPS Research Paper No. 11, August 2008, p. 18; sul punto si veda che J.
RiopmA, EU Border Management after Lisbon Treaty..., cit., p. 25.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, a Consiglio, a Comitato economico e
sociale europeo e ad Comitato delle regioni Una politica d’immigrazione comune per I’Europa: principi,
azioni e strumenti, nella quale sono presentati 10 principi sui quali fondare una politica comune e sono
illustrate le corrispettive azioni necessarie per la loro attuazione, COM(2008)359 def., Bruxelles,
17 giugno 2008.

2L Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, a Consiglio, al Comitato economico e
socide europeo e a Comitato delle regioni Una politica d'immigrazione comune per |'Europa: principi,
azioni e strumenti, COM (2008)359 def., Bruxelles, 17.6.2008, p. 11.

522 gylla proposta di una politica comune dell’immigrazione si veda Comunicazione della Commissione
al Parlamento europeo, a Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni
Verso una politica comune di immigrazione, COM(2007)780, 5 dicembre 2007.

52 1] Programma di Stoccolma stabilisce le priorita dell’Unione europea per lo sviluppo di uno spazio di
liberta, sicurezza e giustizia nel periodo 2010-2014. All’adozione del Programma é seguito un piano d’azione,
proposto dalla Commissione, per la concreta applicazione. Si veda Comunicazione della Commissione d
Parlamento Europeo, a Consiglio, d Comitato economico e sociale europeo e a Comitato delle regioni
Creare uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia per i cittadini europei - Piano d'azione per |'attuazione del
programma di Soccolma, COM (2010) 171 def., 20 aprile 2010
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prescrivendo espressamente che “le misure di contrasto ei provwedimenti a tutela dei diritti
delle persone, dello stato di diritto e delle norme sulla protezione internazionale vadano di
pari passo nella stessa direzione e si rafforzino reciprocamente’”?*. Nel disegno tracciato
con il Programma di Stoccolma, il potenziamento di Frontex non deve pregiudicare
I’accesso alla protezione internazionale delle persone che ne hanno diritto. A tal scopo il
Programma ritiene essenziale che le attivita dell’Agenzia siano coordinate con quelle
dell’Ufficio europeo di sostegno per I’asilo®®.

Alla luce delle priorita politiche contenute nel Patto europeo sull’immigrazione e

526

I’asilo e nel Programma di Stoccolma il Consiglio “Giustizia e affari interni” ha adottato,

nel febbraio 2010, le “Conclusioni del Consiglio su 29 misure volte a rafforzare la

527

protezione delle frontiere esterne e a combattere I'immigrazione clandestina”>", stilando

una mappa degli interventi da attuare nell’ambito del controllo delle frontiere, in cui €
ribadito quanto gia enunciato nei due precedenti documenti®*.

La crisi che ha investito alcuni paesi nordafricani nel 2011 e che ha riguardato nella
forma piu violenta la Libia ha posto nuove e piu complesse sfide con le quali I’Unione
europea dovra adesso confrontarsi. La comunicazione della Commissione sulle migrazioni
del maggio 2011°% |ascia emergere alcune criticita laddove evidenzia che “per contrastare
i fluss migratori irregolari e misti attraverso il Mediterraneo, FRONTEX ha awiato
I'operazione congiunta EPN Hermes Extension 2011, destinata ad assistere |'ltalia nel
controllo delle imbarcazioni con migranti e rifugiati’*>.

Desta infatti preoccupazione I’attivazione di un’operazione Frontex in un contesto
caratterizzato soprattutto dalla fuga di persone in cerca di protezione laddove, come
vedremo in seguito, le modalita di funzionamento di quest’Agenzia non rispondono con

efficacia agli obblighi di salvaguardia del diritti umani e di accesso alla protezione

524 Eyropean Council, The Stockholm Programme, An Open and Secure Europe Serving and Protecting
Citizens, 2010/C 115/01.

% |stituito nel giugno 2011 & fine di intensificare la cooperazione politica tra gli Stati membri in
materia di asilo. Regolamento (UE) n. 439/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 maggio 2010,
che istituisce I’Ufficio europeo di sostegno per I’asilo.

26 Nonché alla luce delle Conclusioni del Consiglio europeo di giugno e ottobre 2009.

52" Consiglio GAI, Conclusioni del Consiglio su 29 misure volte a rafforzare la protezione delle
frontiere esterne e a combattere I'immigrazione clandestina, Doc. 6435/3/10.

% Cfr, Doc. 6435/3/10 punto 5.

2 Comunicazione della Commissione a Parlamento europeo, a Consiglio, a Comitato economico e
sociae europeo e al Comitato delle regioni Comunicazione sulle Migrazioni, COM(2011) 248 def., Bruxelles
4 maggio 2011.

%0 COM(2011) 248 def., cit. p. 5.
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internazionale che I’Unione europea richiama con tanta solennita nei suoi documenti

politici e programmatici.

3.2 | diritti umani nell’Unione europea

3.21L'Art. 6 TUE

Il principio del rispetto per i diritti umani € entrato a far parte del corpus legislativo
dell’Unione europea in tempi relativamente recenti, ossia nel 1992 con I’adozione e la

e del Trattato di Maastricht che all’art. F (2) sanciva I’obbligo

successiva entrata in vigor
per I’UE di rispettare ““i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a
Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli
Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario”, fornendo un primo
parametro di legittimita per la vautazione degli atti emanati dell’UE. Il Trattato di
Amsterdam®*? ha poi trasposto, senza modificarlo, I’art. F (2) nell’art. 6 (2) integrandolo
con un nuovo comma, 6 (1), ai sensi del quale “I'Unione si fonda sui principi di liberta,
democrazia, rispetto dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, e dello stato di
diritto®®, principi che sono comuni agli Stati membri’”>*.

Con Amsterdam diviene quindi vincolante per I’Unione I’obbligo di rispettare la
CEDU e, per gli Stati membri, quello di rispettare i principi di cui all’art. 6 (2), attribuendo
al contempo ala Corte di Giustizia la piena facolta di pronunciars sulla legittimita degli
atti delle istituzioni dell’Unione europea che violino i diritti fondamentali cosi come sanciti
nella Convenzione europea e risultanti dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri.

L’inclusione del rispetto dell’art. 6 (1) del TUE tra i criteri di Copenhagen®®, ossiatra

%31 || 1 novembre 1993,

32 || Trattato di Amsterdam modifica anche il preambolo TUE confermando il vincolo degli Stati
membri ai diritti sociali fondamentali definiti nella Carta sociae europea del 1961 e nella Carta comunitaria
dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989.

%% Una delle definizioni del concetto di “stato di diritto”, fornite da strumenti giuridici dell’UE statuisce
che “permette ai cittadini di difendere i loro diritti e implica un potere legislativo e giudiziario che
riconosca pienamente i diritti dell’'uomo e le liberta fondamentali, nonché un sistema giudiziario equo,
accessibile e indipendente”.

%3 Un’altra importante modifica apportata dal Trattato di Amsterdam riguarda I’efficacia dell’art. F (2)
TUE, che risultava limitata dalla prescrizione contenuta all’ex art. L (divenuto art. 46 TUE), ai sensi del quae
le disposizioni di cui all’art. F erano sottratte alla competenza giurisdizionale della Corte di Giustizia.

%% Definiti in occasione del Consiglio europeo di Copenhagen nel 1993 assi comprendono un criterio
politico, dato dalla presenza di istituzioni stabili in grado di garantire la democrazia, lo stato di diritto, i diritti
dell'uomo, il rispetto delle minoranze e la loro tutela; un criterio economico, dato dal'esistenza di
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requisiti richiesti per I’adesione all’UE di nuovi Stati, ne conferma la natura di principio
generale su cui si fonda I’ordinamento giuridico dell’Unione europea®.

Con I’adozione della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europa (d’ora in poi
la Carta) nel 2000, I’Unione europea si € dotata di un proprio testo giuridico sui diritti
umani, divenuto pienamente vincolante con I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nel
2009. Quest’ultimo attribuisce infatti alla Carta, al nuovo art. 6 (1), il medesimo valore
giuridico dei trattati, proclamando che I’Unione riconosce i diritti, le liberta e i principi in
essa sanciti.

Il nuovo Trattato rafforza inoltre il vincolo dell’lUE con la CEDU, prevedendo due
distinte prescrizioni. Mentre al par. 3 dell’art. 6 esso ribadisce I’inclusione dei diritti
fondamentali, come garantiti nella CEDU e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni
agli Stati membri, nel diritto dell’Unione in quanto principi generali, al par. 2 consacra

I’adesione dell’Unione alla CEDU.

3.2.2 La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea

Nel riconoscere «i diritti, le liberta e i principi sanciti dala Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adottata il 12 dicembre 2007 a
Strasburgo», I’articolo 6 (1)(1) del Trattato sull’Unione europea, come modificato dal
Trattato di Lisbona, conferisce ad essa, come poc’anzi rilevato, «lo stesso valore giuridico
dei Trattati». In realtd, gia prima della modifica apportata dal nuovo trattato, la Corte di

537 evidenziando

Giustizia si era pronunciata sull’obbligo per gli Stati di osservare la Carta
come essa rappresentasse |a codificazione di principi generali del diritto dell’Unione e delle
tradizioni costituzionali degli Stati membri e chiarendo al contempo come sia gli Stati

membri dell’lUE che le istituzioni europee fossero vincolati, nell’attuazione del diritto

un'‘economia di mercato affidabile e dalla capacita di far fronte ale forze del mercato e alla pressione
concorrenziale all'interno dell'Unione ed il criterio c.d. dell*‘acquis comunitario”, rappresentato dall’attitudine
necessaria per accettare gli obblighi derivanti dall'adesione e quelli dell'unione politica, economica e
monetaria.

% Cfr. E. BROUWER, Extraterritorial Migration Control and Human Rights. Preserving the
responsability of the EU and its Member Sates, in Extraterritorial Immigration Control Legal Challenges, B.
RYAN and V. MITSLEGAS (eds), 2010, p. 212.

%37 C-540/03, European Parliament v. Council, (2006)ECR | — 5769, parr. 38 e 58. Si vedano i
documenti della Commissione europea e del Consiglio dell’UE sull’applicazione della Carta: Commissione
europea, Relazione 2010 sull'applicazione della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione, europea,
COM(2011) 160 def., Bruxelles 30.3.2011 e Consiglio dell’Unione europea, Conclusioni del Consiglio
dell’UE del 26 febbraio 2011 sul suo ruolo nell’implementazione della Carta dei diritti fondamentali dell’UE.
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dell’Unione®*, al rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali sanciti nella Carta e nella
CEDU.

Inoltre, € opportuno riconoscere alla Carta il merito di voler contribuire all’evoluzione
della tutela dei diritti umani laddove essa non si limita a trasporre fedelmente i diritti gia
proclamati nella CEDU, ma traduce in prescrizioni positive acuni progress evolutivi
prodotti dalla giurisprudenzadi Strasburgo, introducendo allo stesso tempo nuovi diritti>*.

I rinvii ala CEDU, nelle note esplicative che accompagnano i singoli articoli,
permettono di trarre dalle pronunce della Corte di Strasburgo autorevoli principi
interpretativi che costituiscono una fondamentale guida nella definizione del contenuti dei
diritti consacrati dalla Carta

Occorre infine rilevare come averle riconosciuto |o stesso valore giuridico del trattati,
ossia uno statuto convenzionale, produca importantissmi effetti quale I’elevazione del
principio della tutela dei diritti umani fondamentali al rango di fonte primaria del diritto

dell’Unione™®.

3.2.2.a Ambito di applicazione

Prima di esaminare i diritti sanciti nella Carta che piu di altri assumono rilevanza ai
fini del presente studio, occorre innanzitutto definire la portata ratione personae e
verificarne I’ambito di applicazione territoriale.

Rispetto a primo punto, e possibile agevolmente affermare, sulla base degli enunciati
della Carta, che la titolarita dei diritti in essa sanciti  riconosciuta a tutti gli “individui”,
indipendentemente dalla posizione giuridica

Riguardo la seconda questione, un utile indizio & offerto dall’art. 51 che disciplina
appunto I’ambito di applicazione della Carta senza riferirsi alla dimensione territoriale, ma

bensi solo alle autorita responsabili. In base al contenuto dell’art. 51, le disposizioni della

% Cfr. E. BROUWER, Extraterritorial Migration Control and Human Right..., cit., 213.

539 Cfr. N. PARISI, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel sistema
delle fonti alla luce del Trattato di Lisbona, La Protezione dei diritti umani nell’Unione europea dopo il
Trattato di Lisbona, in Il Diritto dell’Unione Europea , 3 (2009).

%40 Cfr. N. PaRISI, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea..., cit., p.
14. Attuamente la collocazione dei principi nella gerarchia delle fonti dell’Unione é controversa in dottrina
Sul punto cfr. E. Russo, L’interpretazione dei testi normativi comunitari, in Trattato di diritto privato, G.
IuDICA e P. ZATTI (eds), Milano 2008, p. 283 ss; sull’inclusione ddl principio della tutela di diritti e liberta
fondamentali della persona nelle fonti primarie dell’Unione si veda R. ADAM, A. T1zzANO, Lineamenti di
diritto dell’Unione europea, Giappichelli, Torino, 2008, p. 168.
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Carta “si applicano alle istituzioni e agli organi dell’Unione nel rispetto del principio di
sussidiarieta come pure agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del diritto
dell’Unione”. Questi soggetti sono tenuti a rispettare i diritti e i principi della Carta
promuovendone I’applicazione secondo le rispettive competenze. Da cio consegue che il
godimento dei diritti in essa sanciti prescinde da ambiti geografici. L’elemento chiave per
individuare i limiti di applicabilita della Carta € quindi rappresentato non tanto
dall’elemento territoriale quanto dalla giurisdizione delle istituzioni e degli organi
del’Unione cosi pure degli Stati membri, ovunque questa venga esercitata>,
limitatamente, lo ripetiamo, all’attuazione del diritto dell’Unione. Sebbene la Corte di
Giustizia non si sia mai espressa sull’applicabilita extraterritoriale della Carta, € nondimeno
possibile trarre dalla sua giurisprudenza elementi a favore delle considerazioni sin qui
svolte. Secondo I’interpretazione offerta dalla Corte di Giustizia in relazione all’ex art. 277
TCE (oraart. 259)>*, esso non impedisce che i provvedimenti dell’Unione abbiamo effetto
anche al di fuori del suo territorio™.

| principi sanciti nella Carta trovano quindi applicazione ovungue le Istituzioni
europee o gli Stati membri, attraverso i proprio agenti, esercitino un controllo, quindi la
propria giurisdizione, su un individuo, che abbia 0 meno fatto ingresso nel territorio
dell’Unione, con cio includendo le frontiere terrestri, quelle marittime e le zone

extraterritoriali come I’alto mare.

3.2.2.b. Art. 6: Diritto alla liberta e alla sicurezza

Rispetto alle norme della Carta piu propriamente attinenti all’oggetto del presente
studio viene innanzitutto in rilievo I’art. 6 che sancisce il diritto alla liberta e alla sicurezza
della persona, il cui contenuto corrisponde, nell’opinione dei redattori del testo, a quello dei

diritti consacrati all’art. 5 della CEDU. In conformita con quanto prescrive I’art. 52 (3)>*

% Cfr. M. Busuioc, D. CURTIN, The EU Internal Security Strategy, The EU Policy Cycle and the Role
of (AFSJ) Agencies, Promise, Perils and Pre-requisites, Report requested by the European Parliament's
Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, Brussels, 2011, p. 48. In dottrina cfr. A. FISCHER-
LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit, p. 282.

%2 Ricorso per inadempimento (c.d. Procedura di infrazione), relativo a controllo sulla violazione degli
obblighi degli Stati membri derivanti dai Trattati o dagli atti vincolanti delle Istituzioni.

>3 ECJ, Case C-214/94, Ingrid Boukhalfa c. Federal republic of Germany (1996) ECR — 12253, par. 14.
Sul punto cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit, p. 282.

>4 Aj sensi dell’art. 52 c. 3 dela Carta:““Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a
quelli garantiti dalla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
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della Carta, i due articoli presentano il medesimo significato e la medesima portata. Da cio
consegue che i limiti, legittimamente imponibili a godimento del diritto ala liberta, non
possono eccedere quelli espressamente previsti dalla CEDU®.

E’ opportuno evidenziare, seppur brevemente, come, con il rinvio all’art. 5, i redattori
della Carta abbiamo voluto arricchire di contenuti il diritto ala liberta e ala sicurezza
sancito all’art. 6. Tale diritto include, nel caso in cui un soggetto ne sia privato (nelle
condizioni elencate all’art. 5 (1) e nei cas previsti dallalegge), il diritto ad essere informato
al piu presto e in una lingua a lui comprensibile dei motivi dell’arresto e di ogni altra
accusa mossa a suo carico, il diritto ad essere tradotto a piu presto dinanzi un giudice e di
essere giudicato entro un termine ragionevole o di essere posto in liberta durante
I”istruttoria, nel caso di un soggetto arrestato o detenuto perché sussistono seri motivi di
credere che egli abbia commesso un reato, che possa commetterlo o che possa fuggire dopo
averlo commesso, il diritto al ricorso ad un tribunale affinché sia verificata la legittimita
della decisione relativa alla sua detenzione e affinché sia scarcerato nel caso la misura si
riveli illegale e in ultimo il diritto ad una riparazione nel caso in cui la privazione della
liberta siaavvenutain violazione di una delle disposizioni dell’art. 5.

Al pari dell’art. 5 (1) (f) CEDU, la Carta ammette la possibilita di limitare la liberta di
un soggetto al fine di impedirne I’ingresso irregolare nel territorio dell’Unione, o che abbia
ricevuto un provvedimento di espulsione o di estradizione. Anche questa ipotesi, come le
atre, e subordinata alle garanzie procedurali prescritte nel medesimo articolo, come
I’esercizio del diritto ad un ricorso ad un tribunale che verifichi la conformita del
provvedimento impugnato ai parametri di legittimita vigenti e ne ordini la scarcerazione nel

caso in cui ladetenzione s riveli appunto illegittima.

fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione.
La presente disposizione non preclude cheil diritto dell'Unione conceda una protezione pill estesa”.

%5 Ai sensi dell’art. 5 ¢. 1 s sostanziano: “‘a) nella detenzione regolare conseguente una condanna
emessa da un tribunale competente; b) nell’arresto o nella detenzione regolari per violazione di un
provvedimento legittimamente adottato da un tribunale o per garantire I’esecuzione di un obbligo imposto
dalla legge; c) nell’arresto o nella detenzione al fine di essere tradotti dinanzi all’autorita giudiziaria
competente quando vi sono ragioni plausibili per sospettare che il soggetto abbia commesso un reato o ci
sono motivi fondati per ritenere necessario di impedire la commissione di un reato o di fuggire dopo averlo
commesso; d) nella detenzione regolare di un minore, al fine di sorvegliare la sua educazione, o al fine di
tradurlo dinanzi ad un’autorita competente; e) nella detenzione regolare di una persona per prevenire la
propagazione di una malattia contagiosa, di un alienato, di un alcolizzato, di un tossicomane o di un
vagabondo; f) nell’arresto o nella detenzione regolari di una persona per impedirle di penetrare
irregolarmente nel territorio, o contro la quale & in corso un procedimento d’espulsione o d’estradizione”.
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3.2.2.c. Art. 18 Diritto all’asilo

A differenza della CEDU, che come sappiamo non contempla in forma esplicita il
diritto di asilo, la Carta dell’Unione europea lo include nella sfera dei diritti in essa sanciti.
Ai sensi dell’art. 18 “Il diritto di asilo € garantito nel rispetto delle norme stabilite dalla
convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e dal protocollo del 31 gennaio 1967, relativi
allo status dei rifugiati, e a norma del trattato che istituisce la Comunita europea”.
Sebbene I’articolo non specifichi le condizioni materiali necessarie al godimento di tale
diritto, e possibile nondimeno provare a delinearne il contenuto facendo riferimento ad
alcune rilevanti prescrizioni del Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea, come

I’art. 78 par. 1>%*

ai sensi del quale “I’Unione sviluppa una politica comune in materia di
asilo (...), volta a offrire uno status appropriato a qualsias cittadino di un paese terzo che
necessita di protezione internazionale e a garantire il rispetto del principio di non
respingimento (...)”". Dalla lettura dell’art. 78 € possibile trarre alcune utili indicazioni sugli
elementi costitutivi del diritto di asilo in ambito UE ed affermare che S sostanzia
nell’obbligo per I’Unione e per gli Stati membri di riconoscere uno status appropriato a
guanti chiedano protezione e nel divieto di respingerli.

Il riferimento all’art. 78 (1) del TFUE non scioglie i dubbi relativi all’esatto significato
del diritto di cui all’art. 18, derivanti in larga parte dal titolo stesso dell’articolo.
Nonostante, infatti, I’art. 18 si riferisca espressamente ad un “Right to Asylum”, non ¢ del
tutto agevole accogliere positivamente I’interpretazione che vede nell’articolo in questione
Iaffermazione di un vero e proprio diritto all’asilo>*’. Secondo una parte della dottrina®, il
mancato riconoscimento di un tale diritto nella Convenzione di Ginevra dovrebbe indurre
ad una lettura della disposizione dell’art 18 che prediliga un’interpretazione estensiva del
diritto in esso sancito. E’ possibile affermare con un certo grado di certezza che la
protezione offerta dall’art. 18 si estende a tutti gli individui bisognosi di protezione e non

solo ai richiedenti asilo ai sensi della Convenzione di Ginevra

> Ai sensi dell’art. 78 ¢. 1:“L'Unione sviluppa una politica comune in materia di asilo, di protezione
sussidiaria e di protezione temporanea, volta a offrire uno status appropriato a qualsias cittadino di un
paese terzo che necessita di protezione internazionale e a garantire il rispetto del principio di non
respingimento. Detta politica deve essere conforme alla convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 e al
protocollo del 31 gennaio 1967 relativi allo status dei rifugiati, e agli altri trattati pertinenti”.

47 sul punto cfr. European Parliament, Setting up a Common European Asylum System: Report on the
application of existing instruments and proposals for the new system, Brussels 2010, p. 429.

%48 Cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controlsat Sea..., cit, p. 289.
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3.2.2.d. Art. 19 Protezione in caso di allontanamento, di espulsione e di estradizione

Accanto all’art. 18 assume rilievo I’art. 19 che sancisce la protezione contro le
espulsioni collettive, riprendendo al par. 1 il medesimo enunciato dell’art. 4 del Protocollo
n. 4 della CEDU, di cui presenta, come chiariscono le note esplicative®™® che
accompagnano il testo della Carta, la medesima portata ed il medesimo significato. Sempre
secondo le indicazioni delle note esplicative, lo scopo della disposizione di cui all’art. 19
(1) é quello di garantire che ogni decisione relativa all’espulsione di un individuo sia
fondata su un esame specifico delle circostanze individuali inerenti ogni singolo caso,
nonché di vietare I’espulsione, con un unico provvedimento, di tutti coloro che presentano
la nazionalita di un determinato paese. Con il richiamo®® all’art. 13 del Patto sui Diritti
Civili e Politici, che prevede, come sappiamo, il rispetto di specifiche garanzie

procedurali®®*

nel processo di espulsione, i redattori della Carta hanno inteso rafforzare,
seppur in forma implicita, la prescrizione contenuta all’art. 19 (1), senza per altro riprodurre
I’intera disposizione. Ricordiamo che le garanzie previste dall’art. 13 si indirizzano
esclusivamente alo straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato mentre,
come vedremo a breve, i diritti sanciti nella Carta non sono limitati a quest’unica categoria.

Con la previsione dell’art. 19 (2), che proibisce I’allontanamento, I’espulsione o
I’estradizione di un individuo verso uno Stato in cui sussista un serio rischio di essere
sottoposto a pena di morte, tortura o atre pene o trattamenti inumani o degradanti, i
redattori della Carta hanno voluto trascrivere in diritto positivo i progressi compiuti in
materia grazie all’opera giurisprudenziale della Corte di Strasburgo. Cio trova conferma
nelle note esplicative che richiamano espressamente alcune tra le sentenze piu significative
relative all’art. 3 della CEDU,

9 Council of the European Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union,
Explanations relating to the complete text of the Charter, December 2000 (Explanations). Le note, il cui
intento & chiarire la portatade diritti sanciti nella Carta, non hanno valore giuridico.

%0 Cfr, Explanations.

1A sensi dell’art. 13 del PDCP: “Uno straniero che si trovi legalmente nel territorio di uno Sato
parte del presente Patto non pud esserne espulso se non in base a una decisione presa in conformita della
legge e, salvo che vi si oppongano imperiosi motivi di sicurezza nazionale, deve avere la possibilita di far
valere le proprie ragioni contro la sua espulsione, di sottoporre il proprio caso all'esame dell'autorita
competente, o di una o piu persone specificamente designate da detta autorita, e di farsi rappresentare
innanzi ad esse a tal fine™.

%2 Corte CeDU, Ahmed c. Austria, cit., e Soering c. Regni Unito, cit.
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3.2.2.e. Art. 41: Diritto ad una buona amministrazione

Anaogo valore rivestono le disposizioni degli articoli 41 e 47 della Carta, dedicati
rispettivamente a diritto ad una buona amministrazione ed a diritto ad un ricorso effettivo
e ad un giudice imparziale. Piu in dettaglio, I’art. 41 sancisce il diritto di ogni individuo ad
un trattamento imparziae, equo e rispettoso di un termine ragionevole, delle questioni che
lo riguardano, da parte delle istituzioni e degli organi dell’Unione, diritto che include quello
di essere ascoltato prima dell’adozione di provvedimenti individuali che creino pregiudizio,
guello di aver accesso ai documenti relativi al proprio caso, e infine quello di ricevere
decisioni supportate da adeguate motivazioni. Nel caso in cui un individuo abbia subito
danni da parte delle istituzioni europee o degli agenti europei nell’esercizio delle proprie
funzioni in conformita con i principi generali comuni agli ordinamenti degli Stati membri,
I’art. 41 (2) riconosce il diritto del soggetto al risarcimento da parte dell’Unione. Sebbene
I’art. 41 sia inserito nel Capo V dedicato alla prescrizioni che rientrano nella
“Cittadinanza”, I’enunciato non pone dubbi sull’estendibilita dell’ambito di applicazione
dell’articolo a tutti gli individui. Come specificano le note esplicative, il diritto ad una
buona amministrazione rappresenta un principio generale del diritto dell’UE, sul quale la
Corte di Giustizia S & gia espressa in numerose occasioni>. La rilevanza della
disposizione in esame risiede nelle garanzie che possono esser invocate da tutti gli
individui, indipendentemente dallo status giuridico, quando entrano in contatto con agenti
appartenenti all’Unione europea.

Il diritto sancito all’art. 41 comprende anche I’obbligo dei funzionari europei e degli
Stati membri di rispettare la riservatezza delle informazioni sensibili, come quelle relative
al paese di origine dell’individuo, che sono funzionali alla determinazione dello status di
rifugiato ma che possono incidere negativamente sulla liberta e sull’integrita del soggetto
interessato.

Come evidenziato, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo fornisce un parametro
fondamentale nella definizione del contenuto del diritti proclamati dala Carta

L’interpretazione offerta dalla Corte in relazione all’art. 5 CEDU nell’affare Conka™*

%53 Cfr. Explanations, Art. 41.
% Corte CeDU, Conka c. Belgio, cit.
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fornisce, anche secondo uno studio del Parlamento europeo®™, un significativo
suggerimento per desumere dal diritto ad una buona amministrazione I’obbligo per dli
agenti europei e statali di fornire ai soggetti destinatari di misure di allontanamento®®

informazioni attendibili e certe riguardo le loro condizioni e cio cheli attende.

3.2.2.f. Art. 47: Diritto ad un ricorso effettivo e ad un giudice imparziale

L’art. 47 disciplinale garanzie procedurali riconosciute ad ogni individuo i cui diritti e
le cui liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano stati violati. Esse includono il diritto ad
un ricorso effettivo dinanzi ad un giudice, il diritto ad un processo equo, pubblico e
rispettoso di un termine ragionevole da parte di un giudice giusto ed imparziae costituito
per legge e la facolta di farsi assistere, difendere e rappresentare in giudizio. L’articolo
prevede inoltre la possibilita di usufruire del patrocinio a spese dello Stato nel caso in cui
I’individuo sia sprovvisto di messi sufficienti e cio si riveli necessario al fine di garantire
che I’accesso alla giustizia rispetti il requisito dell’effettivita®".

Sebbene, secondo |e indicazioni delle note esplicative, la disposizione dell’art. 47 vada
interpretata alla luce di quella contenuta nell’art. 13 della CEDU, la prima sembra
presentare un’ampiezza maggiore nella misura in cui definisce in forma piu dettagliata le
diverse componenti del diritto ad un ricorso effettivo. Inoltre mentre la previsione dell’art.
13 si riferisce in maniera generica ad un’autorita nazionale, I’art. 47 prescrive
espressamente che il ricorso avvenga dinanzi ad un tribunale. L’opera

giurisprudenzialedella Corte di Giustizia™®, che ha ancor pitl esteso la portata del principio

%5 Cfr. E. GUILD, S. CARRERA, L. DEN HERTOG, J. PARKIN, Implementation of the EU Charter of
Fundamental Rights and its Impact on EU Home Affairs Agencies, Frontex, Europol and the European
Asylum Support Office, Report requested by the European Parliament's Committee on Civil Liberties, Justice
and Home Affairs (LIBE), Brussels, 2011, p. 56.

% Corte CeDU, Conka c. Belgio, cit., par. 42: “The Court reiterates that the list of exceptions to the
right to liberty secured in Article 5 § 1 is an exhaustive one and only a narrow interpretation of those
exceptions is consistent with the aim of that provision (...). In the Court’s view, that requirement must also be
reflected in the reliability of communications such as those sent to the applicants, irrespective of whether the
recipients are lawfully present in the country or not. It follows that, even as regards overstayers, a conscious
decision by the authorities to facilitate or improve the effectiveness of a planned operation for the expulsion
of aliens by mideading them about the purpose of a notice so as to make it easier to deprive them of their
liberty is not compatible with Article 5.

711 diritto sancito nell’art. 47 costituisce un principio generale del diritto comunitario in quanto parte
dei principi giuridici generali derivanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, e consacrato
inoltre negli artt. 6 e 13 CEDU.

%% Corte di Giustizia UE, Sentenza 15 Maggio 1986, Caso 222/84 Johnston; Sentenza 15 ottobre 1987,
Caso 222/86 Heylens; Sentenza 3 Dicembre 1992, Caso C-97/91 Borélli.
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in esame, conferma la preminenza della protezione offerta dall’art. 47 rispetto a quella
riconosciuta dalla CEDU. Le note esplicative precisano inoltre che il principio si applica
anche agli Stati membri nell’attuazione del diritto dell’Unione e che la previsione non
modifica il funzionamento del sistema di ricorso giudiziario dell’UE né le competenze e le
norme procedurali della Corte di Giustizia. Nello specifico, le regole inerenti
I’ammissibilita dell’azione diretta innanzi alla Corte non subiscono alcun mutamento.

Un ulteriore elemento in direzione delle maggiori garanzie offerte dall’articolo in
esame rispetto a quelle previste dalla CEDU e fornito dalle indicazioni delle note
esplicative in base ale quali tale diritto non € limitato alle sole controversie relative a diritti
ed obblighi di carattere civile o sulla fondatezza in materia penale, come a contrario
prescrive I’art. 6 della CEDU. Come evidenziato in dottrina®®, la Commissione e la Corte
hanno sempre escluso I’applicabilita dell’articolo alle materie dell’immigrazione e
dell’asilo, sulla base della considerazione che queste fossero disciplinate dal diritto

amministrativo®®

. Il diritto ad un equo processo nel sistema dell’Unione europea non
conosce tale limitazione. Ne consegue un rafforzamento della tutela giurisdizionale degli

stranieri, purché sia in gioco un diritto garantito dall’ordinamento dell’Unione europea

3.3 Limiti ai respingimenti nella nor mativa eur opea

La strategia europea relativa al controllo delle frontiere, sulla quale I’Unione e i suoi
Membri hanno, in misura sempre crescente, incentrato i propri sforzi, incontra i limiti
inevitabili rappresentati da un serie di garanzie poste a tutela dei diritti di richiedenti asilo,
rifugiati e migranti economici, che, in forma differenziata, trovano disciplinain distinti atti
normativi dell’Unione europea. Tale strategia, come gia rilevato, si & concretizzata in forme
di cooperazione tra gli Stari membri modificatesi nel tempo fino a culminare nella
creazione di un apparato le cui funzioni sono ripartite, in maniera non del tutto trasparente,
tra Stati membri e UE, I’ Agenzia Frontex.

Per esigenze di chiarezza, procederemo all’esame della materia incentrandoci
sull’analisi di ogni singolo strumento normativo specificando di voltain volta i destinatari
delle relative previsioni e delineandone I’ambito di applicazione.

Un’attenta valutazione sara riservata all’Agenzia Frontex al fine di verificare la

%9 Cfr. A. LIGUORI, Le garanzie procedurali avverso I’espulsione degli immigrati in Europa, cit. p. 13.
%0 gyl punto si veda Corte CEDU, Maaouia c. Francia, ric. n. 39652/98, sentenza 5 ottobre 2000.
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compatibilita delle sue azioni con il rispetto dei diritti dei soggetti cui queste si indirizzano.

3.3.1 Latuteaoffertada SistemaComune Europeo di Asilo

Il Sistema Comune Europeo di Asilo™®

(Common European Asylum System - CEAYS)
la cui prima fase di realizzazione é stata portata a compimento con |’adozione di quattro
specifici strumenti normativi®®> miranti ad assicurare che i soggetti in bisogno abbiamo
accesso alla protezione in condizioni omogenee in tutti gli Stati membri dell’Unione,
prevede, per i richiedenti asilo presenti nel territori, alle frontiere o nelle aree internazionali
di uno degli Stati membri, precise garanzie giuridiche. L’applicabilita extraterritoriale degli

atti adottati nel quadro del CEAS, come vedremo, appare essere controversa.

3.3.1.a Direttiva 2004/83/CE

La Direttiva 2004/83/CE>®, c.d. Direttiva “Qualifiche”, adottata nel 2004, mira ad
armonizzare il diritto d’asilo in ambito UE, attraverso I’elaborazione di norme minime per
la concessione da parte degli Stati membri della protezione internazionale a cittadini di
paesi terzi o ad apolidi, nonché sul contenuto di tale protezione. Accanto a riconoscimento

dello status di rifugiato, la direttiva qualifiche introduce lo status di protezione sussidiaria,

%1 Concetto introdotto per la prima volta dal Consiglio europeo di Tampere nel 1999, in occasione del
quale i Capi di Stato e di Governo dei Paesi membri dell’Unione europea convennero sull’istituzione di un
regime comune europeo in materia di asilo che si sarebbe concretizzato, in una prima fase, nell’adozione di
strumenti atti ad individuare lo Stato competente per I’esame delle domande di asilo, a prevedere norme
comuni per una procedura di asilo equa ed efficace, a stabilire condizioni comuni minime per |’accoglienza
dei richiedenti asilo e ad agevolare il ravvicinamento delle normative relative a riconoscimento e agli
elementi sostanziali dello status di rifugiato. La prima fase si & conclusa nel 2005 con I’adozione della
Direttiva Procedure. La seconda fase € tesa, secondo quanto definito all’art. 78 TFUE, all’affermazione di uno
status uniforme in materia di asilo e di protezione sussidiaria valido in tutta I’Unione e alla creazione di
procedure comuni per |'ottenimento e la perdita dello status uniforme in materia di asilo o di protezione
sussidiaria.

2 Trattasi del Regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i
criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una domanda d’asilo
presentata in uno degli Sati membri da un cittadino di un paese terzo ("Regolamento Dublino"), della
Direttiva 2003/9/CE del Consiglio del 27 gennaio 2003 recante norme minime relative all’accoglienza dei
richiedenti asilo negli Stati membri ("Direttiva Accoglienza), della Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del
29 aprile 2004 Recante norme minime sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di
rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto
della protezione riconosciuta ("Direttiva Qualifiche") e della Direttiva 2005/85/CE del Consiglio, del 1 o
dicembre 2005 , recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del
riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato (" Direttiva Procedure").

%3 Direttiva 2004/83/CE del Consiglio del 29 aprile 2004 recante norme minime sull‘attribuzione, a
cittadini di paes terz o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione
internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta, G.U. dell’Unione europea
n. L304 del 30.9.2004
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attribuito a “cittadino di un paese terzo o apolide che non possiede i requisiti per essere
riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere che,
se ritornasse nel paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel paese nel
guale aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire

un grave danno’>®*

, intendendo per “‘grave danno” (art. 15) diverse fattispecie che
comprendono la condanna a morte (lett. a), la tortura o a altraforma di pena o trattamento
inumano o degradante (lett. b) e la minaccia grave e individuale ala vita o ala persona di
un civile derivante dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o
internazionale (lett. c)°®.

Nel dicembre del 2011 e stata adottata un nuova direttiva “Qualifiche”, la Direttiva
2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011°% che in parte
modifica la precedente e che mira ad avvicinare il contenuto dello status di protezione
sussidiaria a quello déllo status di rifugiato. Tra le novita introdotte con recente normativa
merita attenzione la previsione di cui all’art. 9 par. 3 in virtu del quale perché vi sia un
riconoscimento dello status di rifugiato, i motivi di persecuzione possono essere collegati
tanto agli atti di persecuzione®® quanto alla mancanza di protezione contro tali atti e
I’inserimento di considerazioni di genere, compresa I’identita di genera (Art. 19 par. 1 lett.
d) a fini della determinazione dell'appartenenza a un determinato gruppo sociae o

dell'individuazione delle caratteristiche proprie di tale gruppo.

4 Art. 2 lett. €).

% Art. 15.

%6 Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011 recante norme
sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di protezione
internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della
protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta, G.U. dell’Unione europea n. L
337/9 del 20.12.2011.

7 Tra gli atti di persecuzione elencati all’art. 9 rientrano quelli che: ““a) sono, per loro natura o
frequenza, sufficientemente gravi da rappresentare una violazione grave dei diritti umani fondamentali, in
particolare dei diritti per cui qualsiasi deroga & esclusa a norma dell’articolo 15, paragrafo 2, della
convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali; oppure b)
costituiscono la somma di diverse misure, tra cui violazioni dei diritti umani, il cui impatto sia
sufficientemente grave da esercitare sulla persona un effetto analogo a quello di cui alla lettera a)”. Al par. 2
e specificata la forma che tali atti possono assumere: “a) atti di violenza fisica o psichica, compresa la
violenza sessuale; b) provvedimenti legidativi, amministrativi, di polizia e/o giudiziari, discriminatori per
loro stessa hatura o attuati in modo discriminatorio; c) azioni giudiziarie o sanzioni penali sproporzonate o
discriminatorie; d) rifiuto di accesso ai mezz di ricorso giuridici e conseguente sanzione sproporzionata o
discriminatoria; €) azioni giudiziarie o sanzioni penali in conseguenza al rifiuto di prestare servizio militare
in un conflitto, quando questo comporterebbe la commissione di crimini, reati o atti che rientrano nell’ambito
dei motivi di esclusione di cui all’articolo 12, paragrafo 2; f) atti specificamente diretti contro un sesso o
contro I’infanzia”.
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Fra gli aspetti che invecenon hanno subito modifiche occorre ricordare I'art. 15
relativo ala definizione di "danno grave'. In particolare, in riferimento ala fattispecie
prevista dla lett. ¢ la Corte di Giustizia UE s & pronunciata nel caso Elgafaji®® nel
febbraio 2009, sollevando la necessita di un chiarimento da parte del legislatore che
riducesse le possibile divergenze rivenibili nell’applicazione della direttiva da parte del
singoli Stati membri>®°.

Particolare rilievo ai fini della presente indagine merita I’art. 21, dedicato alla
protezione dal respingimento. Ai sensi dell’art. 21 (1) gli Stati membri sono tenuti a
rispettare il principio di non-refoulement in conformita dei propri obblighi internazionali,
ossia quelli contratti essenzialmente con la ratifica della Convenzione di Ginevra
Quest’ultima previsione suggerisce un’esplicita chiave di lettura che consente di
interpretare tale obbligo alla luce del significato e della portata che lo stesso ha acquisito
nel panorama internazionale, riconoscendogli carattere extraterritoriale®”. Inoltre, I’assenza
di restrizioni territoriali nella Direttiva, in particolare nell’art. 1 relativo all’oggetto e al
campo di applicazione, pud indurre a ritenere che questa si applichi anche a di fuori del
territorio dell’Unione. Come osservato in dottrina>*, non & del tutto agevole formulare
conclusioni certe di fronte a tale vuoto normativo. La cancellazione dalla proposta
originaria della Direttiva di una previsione relativa all’ambito d’applicazione territoriale
simile a quella contenuta nella Direttiva 2003/9/CE del Consiglio, c.d. Direttiva
Accoglienza®’?, ossia espressamente limitato ale frontiere o ai territori degli Stati
membri®>”®, non pud considerarsi prova dell’intenzione di questi ultimi di attribuirle portata

extraterritoriae.

%8 Corte di Giustizia UE (GC), Elgafaji, sentenza 17 gennaio 2009, C-465/07, in Raccolta, 2009, p. |-
921.

%9 sull’applicazione della Direttiva Qualiche a persone in fuga da situazioni di violenza indiscriminata
si vedalo studio dell’UNHCR Safe at Last? Law and Practice in Selected EU Member States with Respect to
Asylum-Seekers  Fleeing  Indiscriminate  Violence, 27  July 2011, disponibile a  sito
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4e2ee0022.html  (ultima data di consultazione 9 febbraio 2012).
Secondo I’Agenzia Onu, l'art. 15 c) dovrebbe essere interpretato in maniera ampia ed estendere la protezione
offerta dalla Direttiva a tutti coloro che sono esposti ad un rischio reale di subire un danno grave in situazioni
di violenzaindiscriminata (qual ora non siano riconosciuti rifugiati). .

50 Cfr. A. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controlsat Sea..., cit, p. 283.

L Cfr. M. DEN HEIER, Europe beyond its Borders: Refugee and Human Rights Protection in
Extraterritorial Immigration Control, in B. RYAN, V. MITSILEGAS (eds.), Extraterritorial Immigration
Control. Legal Challenges, Leiden-Boston, 2010, p. 175.

2 Direttiva 2003/9/CE del Consiglio del 27 gennaio 2003 recante norme minime relative
aII‘acg%glienza dei richiedenti asilo negli Sati membri, G.U dell’Unione europea L 31/18 del 6.2.2003.

Art.3c.1.
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Se I’applicazione della Direttiva Qualifiche alle frontiere e nei territori degli Stati non
pone dubbi, non & possibile affermare con certezza che questatrovi applicazione anche al di
fuori dei confini statali, come ad esempio nelle acque internazionali.

La questione del trattamento delle domande di protezione a di fuori dei confini
territoriali degli Stati membri € stata sollevata dall’ Alto Commissariato delle Nazioni Unite
per i Rifugiati nell’ambito del dibattito aperto dalla Commissione europea sull’adozione di
nuovi atti normativi da adottare per il compimento della seconda fase del sistema comune
europeo di asilo (c.d. CEAS). Il pregiudizio arrecato all’accesso al sistema di garanzie del
CEAS dalle misure di controllo delle frontiere esterne dell’Unione richiede, nell’opinione
del’lUNHCR®", I’adozione di un nuovo strumento giuridico in grado di rispondere con

>’ rese ancor pill urgenti

efficacia alle esigenze di protezione di richiedenti asilo e rifugiati
dall’operare delle forze di controllo europee e nazionali al di fuori dei propri confini

territoriali.

3.3.1.b. Direttiva 2005/85/CE

Un esplicito riferimento a proprio ambito di applicazione e invece fornito dalla
Direttiva 2005/85/CE, c.d. Direttiva Procedure®®, il cui obiettivo & quello di stabilire un
nucleo minimo di procedure applicabili negli Stati membri dell’UE per il riconoscimento e
la revoca dello status di rifugiato. L’art. 3 (1) offre infatti chiare indicazioni
sull’applicabilita delle previsioni contenute nella Direttiva a tutte le domande di asilo
presentate nel territori degli Stati membri, incluse le frontiere e le zone di transito. Le acque
territoriai rientrano alo stesso modo nella sfera d’applicazione della Direttiva, come
conferma uno studio della Commissione europea sugli strumenti del diritto internazionale

relativi all’immigrazione irregolare via mare®”’. Da cid deriva I’obbligo per gli Stati

" sul punto cfr. UNHCR, Response to the European Commission’s Green Paper on the Future
Common European Asylum System, Brussel Geneve, September 2007.

57> Attraverso I’attribuzione agli Stati membri, che operano in mare, di chiare responsabilita concernenti
la protezione delle persone intercettato o soccorse. Cfr. UNHCR, Response to the European Commission’s
Green Paper ..., cit. p. 46.

57 Direttiva 2005/85/CE del Consiglio del 1 dicembre 2005 recante norme minime per le procedure
applicate negli Sati membri ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di rifugiato, G.U.
dell’Unione europea L326/13 del 13.12.2005.

*"" European Commission, Study on the international law instruments in relation to illegal immigration
by sea, SEC(2007)691, 15 May 2007, p. 13. Sul punto cfr. A. BALDACCINI, Extraterritorial Borders Control
in the EU: the Role of Frontex in Operations at Sea, in B. RYAN, V. MITSILEGAS (eds.), Extraterritorial
Immigration Control. Legal Challenges, Leiden-Boston, 2010, p. 246 e R. WEINZzIERL and U. LISSON, Border
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membri di concedere ai soggetti intercettati 0 soccorsi in acque territoriali la possibilita di
richiedere protezione®®, in linea con [I’opinione del’ACNUR®” secondo cui la
responsabilita primaria di proteggere le persone intercettate o soccorse in mare appartiene
allo Stato nelle cui acque territoriali hanno avuto luogo le operazioni di intercettazione o
salvataggio.

Alcuni degli oneri a carico degli Stati sono rinvenibili nell’art. 6 relativo all’obbligo di
garantire ai richiedenti asilo accesso alla procedura, nell’art. 7 (1) che riconosce il diritto
del richiedenti asilo, soggetto ad eccezioni, a permanere nel territorio di uno Stato membro
fin a quando I’autorita competente non si sia pronunciata sull’esito della domanda di
580

asilo™" e nell’art. 39 inerente il diritto dei richiedenti asilo ad un mezzo di impugnazione

efficace dinanzi ad un giudice avverso la decisione relativa ala sua domanda o a suo

ingresso®®

. Sebbene s preveda che il diritto ad un ricorso viga anche nel contesto delle
procedure di frontiera, in particolare avverso una decisione che rifiuti I’ingresso del
richiedente asilo nel territorio, ampio margine discrezionale e lasciato agli Stati quanto alla
definizione dei termini di esercizio di tal diritto. La Direttiva non specifica infatti la forma
del ricorso e non impone in forma espressa che questo abbia effetto sospensivo, rischiando
di provocare un grave pregiudizio per la tutela effettiva dei soggetti che richiedono
protezione. Invero, un importante parametro di salvaguardia del diritto alla tutela effettiva e

rinvenibile nel par. 3 dell’art. 39 in virtu del quale “Gli Stati membri prevedono, se del

Management and Human Rights: A Sudy of EU Law and Law of the Sea, German Institute for Human Rights,
2007, p. 44. Lo Studio della Commissione europea conferma I’applicabilita nelle acque territoriali degli Stati
membri anche della Direttiva Qualifiche e del Regolamento Dublino 11.

578 a Direttiva Procedure prescrive, all’art. 2 lett. b), che ogni richiesta di protezione internazionale &
considerata una domanda di asilo salvo che la persona interessata non esprima la volonta di richiedere altra
formadi protezione (che puo essere richiesta con domanda separata).

> Cfr. ExCom, Conclusion n. 97 (2003).

%80 Analogamente I7art. 35 par. 3 lett. a).

%! Tra le ipotesi previste all’art. 39 par. 1 sono incluse le decisioni che considerano la domanda
irricevibile. Ai sensi dell’art. 25 par. 2 gli Stati possono giudicare irricevibile una domanda se: “a) un altro
Sato membro ha concesso |o status di rifugiato; b) un paese che non & uno Sato membro & considerato paese
di primo asilo del richiedente a norma dell’articolo 26; ¢) un paese che non & uno Stato membro €
considerato paese terzo sicuro per il richiedente a norma dell’articolo 27; d) il richiedente & autorizzato a
rimanere nello Sato membro interessato per un altro motivo ed in conseguenza di cio gli é stato concesso
uno status equivalente ai diritti e ai benefici dello status di rifugiato a norma della direttiva 2004/83/CE; €) il
richiedente & autorizzato a rimanere nel territorio dello Sato membro interessato per altri motivi che lo
proteggono dal «refoulement» in attesa dell’esito di una procedura relativa alla determinazione del suo
status a norma della lettera d); f) il richiedente ha presentato una domanda identica dopo che sia stata presa
una decisione definitiva; g) una persona a carico del richiedente presenta una domanda, dopo aver
acconsentito, a norma dell’articolo 6, paragrafo 3, a che il suo caso faccia parte di una domanda presentata
a suo nome e non vi siano elementi relativi alla situazione della persona a carico che giustifichino una
domanda separata”.
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caso, norme conformi ai loro obblighi internazionali intese: a) a determinare se il rimedio
di cui al par. 1 produce I’effetto di consentire ai richiedenti di rimanere nello Stato
membro interessato in attesa delr elativo esito (...)">%,

Come accennato, il diritto a rimanere sul territorio dello Stato durante I’esame della

domanda incontra alcuni limiti nella facolta degli Stati di derogare®™®

ala disposizione di
cui all’art. 7 (1) quando non é stato dato seguito ad una domanda reiterata o “quando essi
intendono consegnare o estradare, ove opportuno, una persona in altro Stato membro in
virtu degli obblighi previsti da un mandato di arresto europeo o altro, o in un paese terzo,
0 presso una corte o un tribunale penale internazionale™>®*,

Riguardo al trattamento delle domande di asilo presentate alle frontiere, la Direttiva
Procedure prevede, all’art. 35 (2), che gli Stati membri possano derogare ai principi

fondamentali e alle garanzie procedurali prescritti agli artt. 6 — 22 (Capo 11)>%°

. Ad esempio,
gli Stati membri possono investire “un’altra autoritd” diversa dall’“autoritd competente”
della funzione di esaminare le domande di asilo presentate alla frontiera®®®. Sebbene sia
prescritto che I’autorita investita dell’esame abbia un’adeguata conoscenza delle norme
applicabili in materia di asilo e di diritto de rifugiati, tale previsione provoca
inevitabilmente una certa apprensione laddove non pone limiti a potere degli Stati di
disciplinare in maniera autonoma le procedure di frontiera attribuendo delicate competenze,
come quelle inerenti I’esame delle domande di asilo, a soggetti diversi dagli agenti
incaricati dell’immigrazione, comportando un elevato rischio di compromettere il corretto

trattamento delle richieste di asilo in conformita con le garanzie prescritte nella Direttiva e

%82 Al contrario, forti criticita emergono in riferimento alla possibilita di ricorrere a procedure accellerate
per I’esame delle domande di asilo.

Lapossihilitaper i richiedenti asilo di permanere sul territorio degli Stati fino a quando la decisione
relativaal ricorso contro il diniego della domanda sia stata emessa assume un rilievo fondamentale ai fini
dell’effettiva tutela dei rifugiati. In molti paesi europei il 60 per cento dei richiedenti asilo sono infatti
riconosciuti rifugiati solo dopo il riesame di una decisione in origine negativa. Sul punto si veda UNHCR,
UNHCR regrets missed opportunity to adopt high EU asylum standards, Press Release, New Y ork, 30 aprile
2004.

%83 Conformemente agli artt. 32 e 34 concernenti rispettivamente le “Domande reiterate” e le “Norme
procedurali”.

BArt.7c¢.2.

%% Tra queste rientrano il diritto di rimanere nello Stato membro durante I’esame della domanda (art. 7),
il diritto all’assitenza di un interprete, il diritto ad essere informato, in una lingua ragionevolmente
comprensibile della procedura e dei propri diritti, nonché dell’esito della decisione (art. 10), il diritto
all’assistenza e alla rappresentanza legali (art. 15). Cfr. R. WEINZIERL and U. LISSON, Border Management
and Human Rights..., cit. , p. 50.

6 Artt. 4c 2 lett. d) e35c.
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nella normativa internazionale. La discrezionalita concessa agli Stati nell’adottare
procedure speciali di frontiera nelle quali I’esame delle domande di asilo possa essere
eseguito prescindendo da basilari diritti, tra i quali il diritto alla rappresentanza legale e
guello di ricevere una decisione scritta con adeguate informazioni relative ai mezzi di
impugnazione esperibili, induce a ritenere il livello delle garanzie minime offerte dala
Direttiva non conforme ai parametri dei diritti umani, cosi come consacrati nel diritto
internazionale ed integrati nel diritto dell’Unione™®’.

La disposizione di cui all’art. 35 (2) non pregiudica il diritto dei richiedenti asilo a che
la decisione sulla propria domanda di asilo sia presa da un’autorita pienamente competente

nel rispetto delle minime garanzie procedurali>®

previste. Quest’ultime risultano
ulteriormente attenuate dalla disposizione dell’art. 36 che autorizza gli Stati membri a non
eseguire o ad eseguire solo in forma parziale I’esame di una domanda di asilo quando
I’autorita competente abbia stabilito che un richiedente asilo stia tentando di far ingresso o
abbia gia fatto illegamente ingresso nel territorio dello Stato provenendo da un “paese
terzo sicuro”, intendendo per quest’ultimo un paese che abbia ratificato e che rispetti la
Convenzione di Ginevra senza limitazioni geografiche e la CEDU, che disponga di una
procedura di asilo prescritta per legge o che sia designato tale dal Consiglio®.

Le criticita sollevate, condivise dalla Commissione europea™, hanno indotto ad una
revisione della Direttiva Procedure®®. La prima proposta presentata dalla Commissione
nell’ottobre del 2009 rispondeva con efficacia all’esigenza di introdurre maggiori garanzie
nelle procedure di frontiera®?. La mancata adozione del progetto di Direttiva ha spinto la

Commissione a rinegoziarne i contenuti e a presentare nel giugno del 2011 una nuova

%87 Cfr. R. WEINZIERL and U. LISSON, Border Management and Human Rights..., cit., p. 75

8 Art. 35 c. 3lett. d).

% | alistadi paesi terzi sicuri cheil Consiglio avrebbe dovuto adottare in virtt dell’art. 35 non & stata
fino ad oggi stilata per I’evidente difficolta di individuare paesi terzi rispondenti a tali requisiti.

0 g veda Commission Staff Working Document accompanying the Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on minimum standards on proceduresin Member States for granting
and withdrawing international protection - Impact Assessment, SEC(2009)1376, Brussels, 23.10.09.

%91 Commissione europea, Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme
minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della revoca della
protezione inter nazionale, COM (2009)554 def., Bruxelles, 21.10.2009.

%92 Cfr. ECRE, Comments of the European Council of Refugees and Exiles on the Amended Commission
Proposal to Recast the Asylum Procedures Directive (COM(2011)319), Sept. 2011.
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proposta segnando una nettainvoluzione del sistemadi tutele offerte ai richiedenti asilo dle

frontiere e sui territori degli Stati membri dell’UE>®.

3.3.2 Frontex, I’Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle
frontiere esterne degli Stati membri dell’Unione europea

Frontex, I’Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere
esterne degli Stati membri dell’Unione europea, € stata istituita con il Regolamento (CE) N.
2007/2004 del Consiglio del 26 ottobre 2004>*, divenendo operativa nell’ottobre dell’anno
successivo. Nata per rispondere all’esigenza di “migliorare la gestione integrata del
controllo delle frontiere esterne degli Stati membri dell’Unione europea”™®, I’Agenzia ha
assunto, con I’adozione del Regolamento (UE) N. 1168/2011 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 25 ottobre 2011°% | nuovi compiti, come quello di rendere piu efficace
I’applicazione delle misure dell’Unione relative alla gestione delle frontiere esterne, in
particolare il Codice Frontiere Schengen™’, garantendo il coordinamento delle azioni
intraprese dagli Stati membri in tale ambito e contribuendo ad accrescere I’uniformita e
I’efficacia della sorveglianza delle frontiere.

Le criticitd emerse nel corso dei primi anni di operativitadi Frontex>® hanno indotto la
Commissione europea a proporre una revisione del regolamento istitutivo alo scopo di
chiarirne il mandato ed il funzionamento, mirando al contempo a colmare le carenze

sollevate da diverse fonti istituzionali®®, non governative ed internazionali.

%3 |n seguito alla mancata adozione della direttiva in sede di Consiglio, la Commissione ha presentato
nel 2011 una nuova proposta, Commissione europea, Proposta modificata di Direttiva del Parlamento
europeo e del Consiglio recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di
protezione internazional e (rifusione), COM(2011) 319 def., Bruxelles, 1.6.2011.

%% Regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio del 26 ottobre 2004 che istituisce un'Agenzia europea
per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Sati membri dell'Unione europea,
G.U. L 349 del 25.11.2004.

%5 Art. 1 par. 1 Regolamento (CE) N. 2007/2004.

5% Regolamento (UE) n. 1168/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 ottobre 2011
recante modifica del regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio che istituisce un'Agenzia europea per la
gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Sati membri dell'Unione europea, G.U. L
304 del 22.11.2011.

%7 Specificazione introdotta all’art. 1 par. 2 con il Regolamento (UE) n. 1168/2011.

% Confermate in parte dalle valutazioni d’impatto effettuate nel 2009 e nel 2010. Sul punto cfr. COWI,
External Evaluation of the European Agency for the management of Operational Cooperation at the External
Borders of the Members States of the European Union: Final report, January 2009, effettuata in virtu
dell’art. 33 del Regolamento.

% g vedano i seguenti atti: Council Conclusions on the management of the external borders of the
Member States of the European Union, Justice and Home Affairs Council meeting of 5 and 6 June 2008;
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e°® di modifica del Regolamento Frontex®®, presentata

La proposta della Commission
nel febbraio del 2010, era indirizzata non solo al rafforzamento dell’efficacia dell’Agenzia,
ma anche a raggiungimento di una maggiore trasparenza nelle operazioni, introducendo
meccanismi, a nostro avviso non del tutto efficaci, volti a verificare la liceita delle sue
azioni rispetto all’osservanza dei diritti umani.

Quest’ultimo punto, ossia la garanzia del rispetto dei diritti umani e la conformita
dell’operare di Frontex con le norme del diritto internazionale e dell’Unione europea poste
atutela di particolari soggetti, quali i migranti in posizione irregolare e i richiedenti asilo,
costituisce senza dubbio la questione piu controversa del modus operandi dell’Agenzia,
quella che piu di atre ha attirato I’attenzione e le critiche del mondo accademico e delle
organizzazioni non governative impegnate nella difesadei diritti umani.

La proposta di modifica presentata della Commissione é stata adottata dal Parlamento
europeo il 13 settembre 2011 e dal Consiglio il 25 ottobre 2011, in seguito ad una lunga
negoziazione che ha visto I’introduzione di importanti elementi innovativi. Sebbene, come
dimostrano in parte le modifiche apportate, siano stati eseguiti significativi sforzi in
direzione di un maggiore alineamento di Frontex ai parametri di legittimita del diritto

602
S)

internazionale™, permangono ancora numerose criticita che saranno evidenziate nel corso

della presente trattazione.

Report of the Informal High Level Advisory Group on the Future of European Home Affairs Policy (The
Future Group), June 2008; European Pact on Immigration and Asylum, European Council, October 2008;
European Parliament Resolution of 18 December 2008 on the evaluation and future development of Frontex
and Eurosur, P6_TA(2008)0633; European Council Conclusions of June 2009; European Council
Conclusions of October 2009; Sockholm Programme adopted by the European Council on 10 and 11
December 2009; Conclusions on 29 measures for reinforcing the protection of the external borders and
combating illegal immigration, Justice and Home Affairs Council meeting, 25 February 2010.

6% Commissione europea, Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio recante
modifica del regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio che istituisce un'Agenzia europea per la gestione
della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Sati membri dell'Unione europea (Frontex),
COM(2010) 61 finae, 24 febbraio 2010.

1 Gia precedentemente revisionato nel 2007 limitatamente all'introduzione di un meccanismo per la
creazione di squadre di intervento rapido alle frontiere (RABIT).

2 g veda Frontex Fundamental Rights Strategy, endorsed by the Frontex Management Board on 31
march 2011, reperibile sul sito
www.frontex.europa.eu/.../fx_fund_rights_strategy endorsed by mb_31.03.2011.pdf (ultima consultazione
effettuatail 16 gennaio 2011).
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3.3.2.a Ruolo e funzioni dell’Agenzia Frontex

603

Le bas giuridiche dell’Agenzia sono rinvenibili nel Regolamento Frontex™™ che s

riferisce in forma esplicita agli art. 74 e 77 par. 2 lettere b) e d) del Trattato sull’Unione
europea™, relativi rispettivamente alle misure che il Consiglio adotta al fine di assicurare
la cooperazione amministrativa tra i servizi competenti degli Stati membri nel settori
relativi allo Spazio di Liberta Sicurezza e Giustizia e fratali servizi e la Commissione (art.
74) e ancora alle misure che il Parlamento ed il Consiglio adottano relativamente al
controlli ai quali sono sottoposte e persone che attraversano le frontiere esterne (art.77 par.
2 lett. b) e dl'istituzione progressiva di un sistema integrato di gestione delle frontiere
esterne (art.77 par. 2 lett. d).

Benché lo scopo del regolamento che modifica Frontex, ossia il miglioramento della

gestione integrata delle frontiere esterne degli Stati membri dell’UE®®

, Sla espressamente
previsto all’art. 1 e abbia il proprio fondamento giuridico nell’art. 77 alla lettera d) del par.
2, il documento non definisce la nozione di “gestione integrata delle frontiere”, per la quale
occorreriferirsi, come evidenziato in precedenza, alle Conclusioni del Consiglio Giustiziae
Affari Interni del dicembre 2006. Tale definizione comprende un insieme di funzioni che
trascendono quelle strettamente inerenti il controllo delle persone e la sorveglianza delle
frontiere esterne dell’UE, tra le quali, ad esempio, I’attuazione di interventi in paesi terzi e
la cooperazione con paesi confinanti. Cio che ne consegue ¢ I’abilitazione dell’Agenzia ad
una varieta di competenze che esulano da quelle attribuitele in origine. Tra i compiti
previsti nel Regolamento Frontex sono inclusi, oltre al coordinamento della cooperazione
operativatragli Stati membri nella gestione delle frontiere esterne (art. 2 par. 1 lett. a.):
I’assistenza agli Stati membri in materia di formazione del corpo nazionale delle guardie di
confine (lett. b) %

- l’analisi de rischi e la verifica delle capacita degli Stati membri di fronteggiare le

minacce alle frontiere esterne (lett. ¢ )*;

693 per Regolamento Frontex si intende il Regolamento (CE) 2004/2007 del 26 ottobre 2004 come
modificato dal Regolamento (UE) N. 1168/2011 del 25 ottobre 2011.

8% Sotituitisi agli artt. 64 e 66 del TCE.

8% Questo obiettivo, come evidenziato nel Preambolo, non pud esser perseguito in misura sufficiente dai
singoli Stati membri ma pud essere conseguito meglio alivello dell'Unione, legittimata ad intervenirein virtu
del principio di sussidiarieta sancito dall'articolo 5 del Trattato sull'Unione europea.

6% Compito previsto gianel Regolamento n. 2007/2004.
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- la partecipazione agli sviluppi della ricerca relativi a controllo e ala sorveglianza
delle frontiere esterne (lett. d) °%;

- il supporto agli Stati membri in circostanze che richiedono una maggiore assistenza
tecnica e operativa ale frontiere esterne, tenendo conto del fatto che alcune
situazioni possono comportare emergenze umanitarie e il soccorso in mare (lett. d
bis)®®; in particolare il supporto a quegli Stati che fanno fronte a pressioni
specifiche e sproporzionate (lett. €)%'°;

- Iistituzione e I’invio di Squadre europee di guardie di frontiera (European Border
Guard Teams) negli Stati membri per operazioni congiunte, progetti pilota o
interventi rapidi (lett. e bis)®*;

- il coordinamento o I’organizzazione, se richiesto, di operazioni di rimpatrio
congiunto oltre a gia previsto supporto agli Stati membri che ne sono promotori
(lett. £)®*2

- I’invio di guardie di frontiera appartenenti alle Squadre europee di guardie di
frontiera negli Stati membri per operazioni congiunte, progetti pilota o interventi
rapidi in conformita del regolamento (CE) n. 863/2007 (lett. g)®*;

- lo sviluppo e la gestione, in conformita del regolamento (CE) n. 45/2001°%, di
sistemi informativi che consentano scambi rapidi e affidabili di informazioni sui

rischi emergenti ale frontiere esterne (lett. h)*™;

97 Mentre I’analisi dei rischi era prevista sin ne Regolamento n. 2007/2004, |a verifica della capacita
degli Stati membri di far fronte a minacce e pressioni alle frontiere esterne € stata introdotta con il
Regolamento n. 1168/2011.

% |n origine, I’Agenzia si limitava a seguire gli sviluppi della ricerca senza parteciparvi attivamente
(come prevede il nuovo regolamento).

6% Compito inseritodal Regolamento n. 1168/2001.

610 previsione inserita dal Regolamento n. 1168/2001.

611 Compito previsto dal Regolamento n. 1168/2011.

2 11 nuovo regolamento ha integrato la previsione contenuta alla lettera f par. 1 dell’art. 2 del
Regolamento originario con la possibilita per Frontex di coordinare ed organizzare operazioni di rimpatrio
congiunto.

®13 Previsione introdotta dal nuovo regolamento.

614 Regolamento (CE) n. 45/2001 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 18 dicembre 2000,
concernente la tutela delle persone fisiche in relazione al trattamento del dati personali da parte delle
istituzioni e degli organismi comunitari, nonché la libera circolazione di tali dati, G.U. n. L 008 del
12.01.2001.

®1% Compresa la rete di informazione e coordinamento creata con Decisione 2005/267/CE del Consiglio
del 16 marzo 2005, relativa alla creazione sul web di una rete di informazione e coordinamento sicura per i
servizi di gestione dell'immigrazione degli Stati membri (G.u. n. L 083 del 01/04/2005). Previsione inserita
con il nuovo regolamento.
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- I’assistenza allo sviluppo e alla gestione di un sistema europeo di sorveglianza di
frontiera e, ove opportuno, il supporto per creare un sistema comune di condivisione
delleinformazioni (lett. i)°*°.

Per quanto concerne, piu nello specifico, il funzionamento dell’attivita di controllo e
sorveglianza delle frontiere esterne, essa viene essenzialmente redlizzata attraverso la

&’ proposti dagli Stati membri e, se

conduzione di operazioni congiunte e progetti pilot
approvati, coordinati da Frontex o avviati su iniziativa dell’Agenzia e da questa realizzati,
ottenuto I’accordo dello Stato membro ospitante, in cooperazione con gli Stati membri
interessati.

Rispetto all’istituzione e all’invio di Squadre europee di guardie di frontiera, d’ora in
poi “le squadre”, occorre evidenziare la fusione delle squadre comuni di sostegno, gia
previste nel regolamento 2007/2004, con le “squadre di intervento rapido alle frontiere”,
c.d. RABITS, introdotte nel 2007 dal Regolamento 863/2007%*8 alo scopo di creare un
meccanismo di assistenza operativo volto ad intervenire con celerita e per periodi limitati in
situazioni d’emergenza caratterizzate dall’afflusso massiccio di cittadini di paes terzi alle
frontiere esterne di uno Stato membro. Messe a disposizione dagli Stati membri su richiesta

1619

dell’Agenzia e sulla base di un principio di “solidarieta obbligatoria”®™, le sguadre

RABITS, tenute a svolgere compiti e ad esercitare competenze “esclusivamente agli ordini
delle guardie di frontiera dello Stato membro ospitante e, di norma, in loro presenza”®®,
se da un lato hanno rinforzato il mandato dell’ Agenzia e la sua autorita nei confronti degli
Stati membri, dall’altro hanno contributo ad accrescere le difficolta inerenti I’attribuzione
della responsabilita per I’eventuale violazione dei diritti umani nell’ambito di tali

operazioni.

616 Nuova previsione.

b7 |e operazioni congiunte ei progetti pilota sono preceduti da un’analisi dei rischi.

618 Regolamento (CE) 863/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 luglio 2007 che
istituisce un meccanismo per la creazione di squadre di intervento rapido alle frontiere e modifica il
regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio limitatamente a tale meccanismo e disciplina i compiti e le
competenze degli agenti distaccati, G.U. L 199/30 del 31.7.2007.

619 Ai sensi dell’art. 4. par. 3 del Regolamento 863/2007:“Su richiesta dell’Agenzia, gli Stati membri
mettono a disposizione le guardie di frontiera per una missione, a meno che non siano confrontati a una
situazione eccezionale che incide in misura sostanziale sull’adempimento di compiti nazionali”. Sul punto
cfr. S. CARRERA, The EU Border Management Strategy FRONTEX and the Challenges of Irregular
Immigration in the Canary Islands, Justice and Home Affairs CEPS Working Document No. 261, 2007, p. 8.

520 Art. 6 par. 3 del Regolamento 863/2007.
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Sebbene il Regolamento Frontex attribuisca la responsabilita primaria del controllo e
della sorveglianza delle frontiere esterne agli Stati membri, riconoscendo all’Agenzia un
semplice ruolo di coordinamento delle azioni o di assistenza agli Stati in cas
straordinari®, la natura operativa dell’ Agenzia, emersa gia con il Regolamento 863/2007,
risulta ulteriormente consolidata dalle modifiche introdotte con la normativa di recente
adozione. 11 Regolamento 1168/2011 prevede la possibilita di acquistare, autonomamente o
in comproprieta con uno Stato membro, o di prendere in locazione attrezzature tecniche di
controllo delle frontiere esterne da inviare durante le operazioni congiunte, i progetti pilota,
gli interventi rapidi, le operazioni di rimpatrio o i progetti di assistenza tecnica®. Il ruolo
operativo o di codirezione dell’Agenzia risulta ancora piu evidente nella previsione
introdotta all’art. 3 in base alla quale, come evidenziato poc’anzi, accanto alle funzioni di
valutazione, approvazione e coordinamento delle proposte degli Stati membri, viene
riconosciuta la capacita di Frontex di avviare e condurre su propria iniziativa operazioni
congiunte e progetti pilota®>. L’obbligo per gli Stati di rendere disponibili le proprie
guardie di frontiera e le proprie attrezzature, una volta concordato il piano operativo ai
sensi dell’art. 3 bis, a meno che questi non siano confrontati a gravi incombenze di ordine
interno, rappresenta un’ulteriore elemento che conferma I’accresciuta capacita operativa di
Frontex e la sua autoritanei confronti degli Stati membri.

Tra le modifiche apportate al Regolamento istitutivo con la recente revisione merita
particolare attenzione I’introduzione nel piano operativo, relativamente alle operazioni in
mare, “di informazioni specifiche riguardanti |'applicazione della giurisdizione competente
e la legislazione nell'area geografica in cui si svolge |'operazione congiunta, incluso il
riferimento alla legislazione internazionale e dell'Unione riguardante I'intercettazione, il
soccorso in mare e lo sbarco”®,

Sedaun lato il piano operativo deve includere, in virtu dell’art. 3 bis par.1, unavarieta

262
3625

di aspetti indispensabili ala conduzione delle attivita®>, comprese specifiche e dettagliate

621 Cfr. S. CARRERA, The EU Border Management Srategy..., cit., p. 8.

622 Art. 7 del Regolamento 1168/2011.

%23 In precedenza I’ Agenzia era chiamata ad intervenire solo su richiesta di Stati membri, o, in accordo
con gli Stati membri interessati, poteva avviare di propriainiziativa operazioni congiunte o progetti pilota, ma
sempre nel quadro della cooperazione con atri Stati membri.

624 Art. 3 bispar. 1 lett. i.

6% Quali il modus e il locus operandi, gli obiettivi e lo scopo operativo, la durata dell’operazione, la
descrizione dei compiti e delle istruzioni specifiche per gli agenti distaccati, le disposizioni relative al
comando e a controllo, compreso il nome e il grado delle guardie di frontiera dello Stato membro ospitante
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misure disciplinanti la notifica immediata di incidenti a Consiglio di amministrazione e
alle competenti autorita nazionali da parte dell’Agenzia, dall’altro, esso non definisce le
procedure necessarie per assicurare la conformita delle operazioni Frontex agli obblighi
derivanti dal diritto internazionale e dal diritto dell’Unione europea, richiamati
espressamente in diverse previsioni del Regolamento Frontex®.

Ritornando alle prerogative dell’Agenzia, ad essa é riconosciuto il potere di porre
termine alle operazioni, dopo aver informato gli Stati interessati, quando ritiene che non
sussistano piu le condizioni per il loro svolgimento. Allo stesso modo anche gli Stati
membri possono chiedere di porre fine alle operazioni.

In caso s verifichi la violazione di diritti fondamentali o di obblighi in materia di
protezione internazionale, lo Stato membro di origine®’, cui appartiene la guardia di
frontiera, e tenuto ad intervenire con misure disciplinari o di atra naturain conformita con

la propria normativa®®

. Quest’ultima previsione mal di concilia con quanto dispone il
nuovo art. 3 quater in base a quale, durante le missioni, leistruzioni ale squadre di guardie
di frontiera europee sono impartite dallo Stato membro ospitante conformemente al piano
operativo®®. Si ritiene infatti che, se le guardie di frontiera debbano agire secondo le
indicazioni dello Stato ospitante, la responsabilita per I’eventuale violazione della
normativa internazionale o europea dovrebbe ricadere sulle autorita che hanno emesso le
istruzioni. Rispetto a quest’ultimo rilievo occorre evidenziare che il Regolamento non offre
chiare indicazioni sull’imputabilita delle azioni e dei comportamenti degli agenti di

frontieranel contesto delle operazioni congiunte e del progetti pilota.

responsabili della cooperazione con gli agenti distaccati e con I'Agenzia, in particolare delle guardie di
frontiera che hanno il comando durante la missione, le attrezzature tecniche da inviare durante I'operazione
congiunta o il progetto pilota.

626 Considerandi 9, 20, 29 e 30 del Preambolo e art. 1 par. 2.

827 Aj sensi dell’art. 1bis par. 3, si intende per “Stato membro di origine”: “Lo Stato membro di cui un
membro della squadra o I’agente distaccato e guardia di frontiera”.

628 Cio & confermato dalla previsione dell’art. 3 quater par. 4 ai sensi del quale “Nello svolgimento dei
loro compiti e nell'esercizio delle loro competenze, i membri delle squadre di guardie di frontiera europee
restano soggetti alle misure disciplinari dei rispettivi Stati membri d’origine”. Inoltre, in virtu del’art. 23 del
codice di condotta che tutti gli agenti Frontex sono tenuti a rispettare, in caso di violazione di una delle
prescrizioni da parte di un agente dispiegato da uno Stato membro, il Direttore esecutivo richiede allo Stato
membro interessato I’immediata rimozione del soggetto e I’applicazione di misure disciplinari.

62 Frontex pud comunicare i suoi pareri sulle istruzioni impartite dallo Stato ospitante attraverso
I’ Agente di coordinamento, nominato dall’ Agenzia per ogni operazione congiunta o progetto pilota, che ha il
compito di favorirela cooperazione ed il coordinamento tragli Stati membri ospitanti e quelli partecipanti.
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In virtd dell’art. 9°° del Regolamento, Frontex fornisce assistenza e provvede, su
richiesta degli Stati membri partecipanti, al coordinamento o all’organizzazione di
operazioni congiunte di rimpatrio, finanziando in tutto o in parte le azioni di cui all’art. 9,
attraverso il proprio bilancio o gli strumenti finanziari dell’Unione previsti per il rimpatrio.
Conformemente al Preambolo, Frontex e tenuto ad assicurare che il sostegno finanziario
per le attivita e le operazioni sia utilizzato nel rispetto della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione®!. Tale prescrizione non sembra incidere in maniera perentoria sul
funzionamento dell’ Agenzia, essendo priva di riferimenti specifici sulle modalita concrete
per attuare la previsione.

Come per le operazioni congiunte e i progetti pilota, anche per le operazioni di
rimpatrio, il Regolamento prevede I’elaborazione di un codice di condotta in cui sono
prescritte procedure standard comuni atte a semplificare I’organizzazione delle azioni e a
garantire che queste siano condotte nel pieno rispetto dei diritti fondamentali. Anche in
questo caso I’assenza di meccanismi volti a verificare la reale conformita dei rimpatri con il
rispetto del diritti umani, primo tra tutti il principio di non refoulement, pone seri dubbi
circa la legittimita di questi interventi e sul reale valore delle modifiche introdotte con la
recente revisione®?,

Tra le funzioni dell’Agenzia € inclusa quella di agevolare la cooperazione tra Stati
membri e paesi terzi. Gli interventi di Frontex nelle acque territoriali di paesi terzi®3, coni
quali non vi erano formali accordi di cooperazione o riammissione®*, come nel caso

dell’operazione HERA nelle acque del Senegal e della Mauritania®®, hanno indotto ad

6% Dedicato alla “Cooperazione in materia di rimpatrio”.

831 Nello specifico, il Regolamento prevede in forma espressa, a punto 20 del Preambolo che “non
dovrebbero essere mobilitate risorse finanziarie dell'Unione per attivita od operazioni non conformi alla
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea («Carta dei diritti fondamentali») .

632 | "assenza di qualsiasi obbligo di documentare le modalita di esecuzione delle operazioni Frontex
lascia irrisolte numerose questioni inerenti il readle rispetto de principio di non refoulement da parte
dell’Agenzia e degli Stati membri. L’incertezza giuridica nella quale si sono svolte alcune missioni di Frontex
e statainoltre sollevata dal Parlamento europeo che ha fermamente contestato il coinvolgimento dell’ Agenzia
nell’organizzazione o nel coordinamento di operazioni di rimpatrio congiunte degli Stati membri. Sul punto
cfr. E. DE CAPITANI E L. BARGIOTTI, A Chronicle of a European Freedom Security and Justice Space..., cit.,
p. 35.

633 Cfr. A. BALDACCINI, Extraterritorial Borders Control inthe EU..., cit., p. 251 ss.

634 Spesso i termini di tali accordi non sono resi disponibili; cid esclude la verifica della relativa
conformita ai parametri del diritto internazionale e del diritto dell’Unione europea.

8% | *azione di Frontex nelle acque territoriali di Mauritania e Senegal ha trovato un fondamento di
dubbia legittimita negli accordi tra la Spagna e le autorita del due paesi, mai resi noti. La prima operazione
HERA, iniziata il 17 luglio 2006 e conclusa il 31 ottobre 2006, ha visto il coinvolgimento di esperti
provenienti non solo da paesi europei, quali Francia, Portogallo, Itdia, Germania, GB e Olanda, ma anche da
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introdurre nel Regolamento Frontex nuovi riferimenti normativi. In primo luogo, ai sens
dell’art. 14 par. 1, la cooperazione tra Stati membri e paesi terzi deve avvenire, nel quadro
della politica esterna dell’Unione europea, nel pieno rispetto dei diritti umani. Il medesimo
articolo prescrive che I’Agenzia e gli Stati membri debbano rispettare norme e standard
almeno equivalenti a quelli stabiliti dal diritto dell’Unione anche quando la cooperazione
con paesi terzi ha luogo nei territori di quest’ultimi, come nel caso delle operazioni
congiunte che si spingono nelle loro acque territoriali.

Nell’ambito di tale funzione & ammessa anche la possibilita di una cooperazione
diretta tra Frontex e le autorita di paesi terzi competenti per le questioni contemplate nel

Regolamento che si concretizza in “accordi di lavoro”®*®

637

, hon giuridicamente vincolanti, e
nell’invio di ufficiali di collocamento™" in paesi terzi caratterizzati da una gestione delle
frontiere basata su norme minime di protezione del diritti umani. Rispetto a quest’ultima

previsione, il Regolamento non specifica il contenuto delle norme lasciando ampia

paes extraeuropei come il Senegal, la Mauritania e il Gambia, impegnati nell’identificazione di migranti
giunti in manierairregolare nelle isole Canarie. In base alle informazioni fornite da Frontex, 18,987 migranti
hanno raggiunto le coste delle isole Canarie durante la prima fase di HERA e sono stati identificati; di questi
sono stati rimpatriati 6076. La seconda operazione, HERA 11, iniziata I’11 agosto 2006 e terminata il 15
dicembre 2006, ha conosciuto un mutamento radicale delle modalita di azione dell’Agenzia. La fornitura di
attrezzature tecniche per la sorveglianza delle frontiere (da parte di Italia, Portogallo e Finlandia) si é tradotta
in vere e proprie misure di intercettazione e interdizione navale nelle acque territoriali dei paesi terzi di
provenienza dei migranti (principalmente Senegal, Mauritania e Capo Verde), con il coinvolgimento delle
autorita di questi ultimi. Durante HERA Il sono stati intercettati e respinti 3887 migranti. Cfr. Longest
FRONTEX coordinated operation — HERA, the Canary Islands, News Releases, 19/12/2006, reperibile su
http://www.frontex.europa.eu/newsroom/news releasesart8.html. L’operazione HERA ha conosciuto altre
duefasi: HERA IlI, iniziata nel febbraio 2007 e conclusasi due mesi dopo con 1167 migranti respinti, ed Hera
2008 che ha avuto luogo da febbraio a dicembre 2008 con 5969 migranti intercettati. In HERA I1I, Iattivita di
intercettazione in mare, eseguita con mezzi, itaiani, spagnoli, frances e del Luxemburgo e con il
coinvolgimento delle autorita senegalesi, € stata preceduta da una fase di indentificazione condotta sulle isole
Canarie da esperti provenienti da Germania, Italia, Luxemburgo e Portogalo. Sul punto cfr. Hera Il
operation, News Rel eases, 13/04/2007, reperibile su
http://www.frontex.europa.eu/newsroom/news releases/art21.html. Come evidenziato in dottrina, con questa
operazione si édato il viaal processo di esternalizzazione dei controlli alle frontiere esterne dell”’UE che trova
il proprio fondamento nella conclusione di accordi bilaterali tra Stati membri dell’Unione europea e paesi
terzi. Sulle operazioni HERA si vedano A. BALDACCINI, Extraterritorial Borders Control in the EU..., cit., p.
239 e S. CARRERA, The EU Border Management Strategy..., cit., pp. 19-23.

8% Cfr. A. BALDACCINI, Extraterritorial Borders Control inthe EU..., cit., p. 252.

87 Tali ufficiali di collegamento sono parte delle reti locali o regionali di cooperazione di funzionari di
collegamento istituite a norma del Regolamento (CE) n. 377/2004 del Consiglio, del 19 febbraio 2004,
relativo alla creazione di una rete di funzionari di collegamento incaricati dell'immigrazione, G.U. L 64 del
2.3.2004 (modificato dal Regolamento (UE) n. 493/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 aprile
2011, G.U. L 141 del 27.5.2011)
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discrezionalita nella scelta dei paesi in cui inviare ufficiali di collocamento®™®, con grave

pregiudizio per latutela dei soggetti coinvolti.

Ne contenuti degli accordi di lavoro sono inclus lo scambio di informazioni, la
formazione e la partecipazione in operazioni congiunte. Tra i compiti degli ufficiai di
collocamento dell’Agenzia rientra I’instaurazione, nel rispetto del diritto dell’Unione e dei
diritti umani, di rapporti con le autorita competenti dei paesi terzi a fine di contribuire ala
lotta contro I’'immigrazione clandestina e al rimpatrio degli immigrati in posizione
irregolare. L’Agenzia puo altresi invitare, con I’accordo degli Stati membri interessati,
osservatori provenienti da paes terzi a partecipare alle operazioni congiunte, ai progetti
pilota, all’attivita inerente I’analisi dei rischi e alle iniziative concernenti la formazione.

La cooperazione con i paes terzi, come dimostra anche il massiccio coinvolgimento di
Frontex, assume per gli Stati membri una fondamentale rilevanza ai fini del rafforzamento
dell’efficacia delle operazioni congiunte volte al controllo delle frontiere esterne degli Stati
membri. Accordi di lavoro e forme di dialogo sono state intrapresi con paesi che, per

a®° ela Turchia,

posizione geografica, rappresentano importanti interlocutori, come la Libi
ma che a contempo s distinguono per la sistematica violazione dei diritti fondamentali di
richiedenti asilo e migranti economici, confliggendo con quanto € oggi espressamente

previsto nel Regolamento Frontex.

3.3.2.b. Il rispetto dei diritti umani nel Regolamento Frontex
Con la recente revisione del Regolamento, una maggiore attenzione € stata attribuita
alla necessita di rendere I’azione dell’Agenzia piu conforme ai parametri di legittimita

rappresentati dai diritti umani, come conferma I’introduzione di specifiche previsioni sin

6% Cfr. ECRE & Amnesty International, Joint Briefing on the Commission proposal to amend the
Frontex Regulation, September 2010, p.24, reperibile sul sito http://www.ecre.org/topics/areas-of -
work/access-to-europe/ 94-ecre-and-amnesty-i nternati onal -j oi nt-bri efing-on-the-commi ssion-proposal -to-
amend-the-frontex-regul ation.html (ultima consultazione effettuatail 17 gennaio 2011).

%% | e deplorevoli condizioni di vita riservate dalle autorita libiche ai cittadini stranieri provenienti da
altri paesi africani, hanno trovato un’ulteriore conferma nel rapporto della Missione tecnica effettuata in Libia
dalla Commissione europea dal 27 novembre a 6 dicembre 2004. Cfr. European Commission, Technical
Mission to Libya on illegal migration, 27 Nov — 6 Dec 2004, Report, 4 April 2005. Come noto, le violazioni e
i trattamenti inflitti a migranti in Libia sono documentate da autorevoli fonti, come Human Rights Watch ed
Amnesty International. Al pari della Commissione europea, anche Frontex ha condotto una missione tecnica
in Libia, nello specifico dd 28 maggio a 5 giugno 2007, a fine di verificarei bisogni delle autoritalibiche in
vista del rafforzamento dei controlli ale frontiere, senza per altro condurre valutazioni inerenti il rispetto dei
diritti umani. Cfr. FRONTEX, Frontex-led EU Illegal Immigration Technical mission in Libya, 28 May — 5
June 2007.
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nel Preambolo. Cio ¢ stato possibile soprattutto grazie all’impulso del Parlamento europeo,
sensibile ale esigenze di trasparenza delle operazioni Frontex e di tutela dei diritti umani
dei soggetti coinvolti®®.

Rispetto al Preambolo, il considerando 9 prescrive una modifica del mandato di
Frontex che rafforzi le capacita operative dell’ Agenzia assicurando al contempo che tutte le
misure intraprese siano pienamente rispettose dei diritti fondamentali, in particolare del
rifugiati e del richiedenti asilo, incluso il principio del non-refoulement. A tal fine
I’Agenzia é tenuta ad assicurare che gli istruttori del corpo nazionale delle guardie di
frontiera degli Stati membri ricevano un’adeguata formazione in materia di diritti umani,
protezione internazionale e accesso alle procedure di asilo (considerando 18) e che le
risorse finanziarie dell’Unione, come rilevato, non siano utilizzate per attivita o operazioni
non conformi alla Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea (considerando 20). Il
Preambolo prescrive espressamente che I’applicazione del Regolamento debba avvenire in
conformita con i diritti fondamentali riconosciuti nel TFUE e nella Carta®** (considerando
29) e non debba pregiudicare i diritti e gli obblighi degli Stati membri derivanti dal diritto
internazionale del mare e dalla Convenzione di Ginevradel 1951 (considerando 30).

Allo stesso modo, I’art. 1 par. 2 prescrive che I’Agenzia esegue ““le proprie funzioni
nel pieno rispetto delle pertinenti norme di diritto dell'Unione, fra cui la Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, del diritto internazionale, compresa la Convenzione
relativa allo status di rifugiati del 28 luglio 1951 ("la Convenzione di Ginevra"), degli
obblighi inerenti all'accesso alla

protezione internazionale, in particolare il principio di non respingimento, e dei diritti
fondamentali, nonché tenendo conto delle relazioni del forum consultivo di cui all'articolo
26 bis”. L’Agenzia e chiamata a garantire il rispetto di tale previsione attraverso I’adozione
di una serie di provvedimenti, quali, come gia evidenziato, un codice di condotta valido per

tutte le operazioni, che contempli le procedure necessarie affinché siano salvaguardati i

640 | a valutazione effettuata nel 2008 dalla Commissione non aveva sollevato grosse criticita quanto al
rispetto dei diritti umani nelle operazioni Frontex, limitandosi ad evidenziare la necessitadi introdurre corsi di
formazione sulle disposizioni pertinenti della normativa europea e internazionale in materiadi asilo, sul diritto
del mare e sui diritti fondamentali. Sul punto si veda European Commission, Report on the evaluation and
future development of the FRONTEX Agency, COM (2008)67, Brussels, 13.2.2008.

841 Quali il diritto alla dignita umana, la proibizione della tortura e dei trattamenti inumani e degradanti,
il diritto allalibertae alasicurezza, il diritto alla protezione dei dati persondi, il diritto di asilo, il principio di
non refoulement, il principio di non discriminazione, i diritti del fanciullo eil diritto ad un ricorso effettivo.
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principi dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti fondamentali®*, con particolare
riguardo per i minori non accompagnati, le persone vulnerabili e i soggetti bisognosi di
protezione (art. 2bis). Verte inoltre sui membri delle squadre europee di guardie di
frontiera I’obbligo di rispettare pienamente i diritti fondamentali, compreso I’accesso alla
procedura e la dignita umana, e quello di non discriminare le persone in base a sesso, ala
razza o al'origine etnica, alareligione o ale convinzioni personali, ala disabilita, all'eta o
all'orientamento sessuale (art. 3ter par. 4).

Trale previsioni piu significative introdotte con la recente revisione occorre rilevare il
divieto di sbarcare in un paese o consegnare alle sue autorita un individuo in violazione del
principio di non refoulement o ancora di respingere un soggetto in un paese in cui sussista
un rischio di refoulement indiretto®®,

In risposta ale preoccupazioni sollevate dal Parlamento europeo®, relative
all’assenza di un meccanismo di monitoraggio indipendente ed imparziale in grado di
individuare e denunciare la violazione dei diritti umani nel contesto delle operazioni di

Frontex, sono state introdotte alcune modifiche relative alla creazione di uno strumento di

842 In particolare, I’art. 4 del codice di condotta impegna tutti coloro che prendono parte alle attivita di
Frontex a rispettare la dignita umana e i diritti fondamentali di ogni individuo senzariguardo per la razza, il
colore, I’origine etnica e sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o il credo, le opinioni
politiche, I’appartenenza ad una minoranza nazionale, la proprietd, la nascita, la disabilita, I’eta o
I’orientamento sessuale e a promuovere la conformita delle operazioni con la normativa internazionale ed
europea relativa ala protezione dei diritti fondamentali. Una specifica garanzia inerente il principio di non-
refoulement e contemplata all’art. 5 in virtt del quale: “Participants in Frontex activities shall: a) promote, in
full compliance with the principle of non refoulment, that persons seeking international protection are
recognised, receive adequate assistance, are informed, in an appropriate way, about their rights and relevant
procedures and are referred to national authorities responsible for receiving their asylum requests; b)
provide persons in their custody with proper access to health care; c) give special consideration to
particularly vulnerable groups of people, including women, unaccompanied minors, disabled people, persons
susceptible to exploitation and victims of exploitation or trafficking in human beings”. Tra le condotte
espressamente vietate nel codice € incluso I’harassement (art. 13), inteso come ““any improper and unwelcome
conduct that might reasonably be expected or be perceived to cause offence or humiliation to another person.
Harassment may take the form of words, gestures or actions which annoy, alarm, abuse, demean, intimidate,
belittle, humiliate or embarrass another or which create an intimidating, hostile or offensive work
environment”. Un’ultima previsione meritevole di attenzione & quella contenuta all’art. 19 ai sensi del
quae“while performing their tasks law enforcement officers may only use force with the consent of the home
Member Sate and the host Member Sate, in the presence of border guards of the host Member Sate and in
accordance with the national law of the host Member State”. Infine I’uso della forza non puo eccedere il
grado minimo necessario all’esecuzione delle funzioni o alalegittimadifesadi se stessi o di altri.

643 Prescrizione introdotta dal Regalemento 1168/2011 all’art. 2 par. 1bis. E’ inoltre prescritto che le
speciali esigenze dei bambini, delle vittime della tratta, delle persone bisognose di assistenza medica, delle persone
bisognose di protezione internazionale e di altre persone vulnerabili siano considerate in conformita del diritto
dell'Unione einternazionale.

644 Cfr. European Parliament, Setting up a common european asylym system..., cit.
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3,645

sorveglianza, il “forum consultivo”™™, con il compito di assistere il direttore ed il consiglio

di amministrazione nelle questioni inerenti 1 diritti umani, tra le quali lo sviluppo e

64 il codice di

I’attuazione della strategia di Frontex in materia di diritti fondamentali
condottaei contenuti dellaformazione. Oltre a forum consultivo e prevista la designazione
di un “Ispettore dei diritti fondamentali”, indipendente nell’esercizio delle sue funzioni di
accertamento e notifica al consiglio di amministrazione e a forum di eventuali
violazioni®’.

Se da un lato, I’introduzione di specifiche prescrizioni inerenti il rispetto dei diritti
umani, in primis il principio di non refoulement, e la previsione di un organismo di
supervisione, come il forum consultivo, aperto al dialogo e alla collaborazione con atre
agenzie dell’Unione specializzate nei settori dei diritti umani e dell’asilo e con altre
organizzazioni, come I’ACNUR, lascia sperare in un genuino mutamento di rotta
nell’operativita di Frontex, dall’altro, I’aumento della capacita operativa e finanziaria
dell’Agenzia unito al forte sviluppo della cooperazione con i paesi terzi e alla possibilita di

intervenire nei territori di quest’ultimi pone non pochi dubbi sull’ineccepibilita del suo

agire.

3.3.2.c. Operazioni alle frontiere marittime e obbligo di salvataggio in mare

Le denunce sollevate da autorevoli organizzazioni non governative, come Human
Rights Watch®®, relative ai respingimenti di migranti e richiedenti asilo verso i paesi di
provenienza effettuati nel contesto di operazioni congiunte nell’Atlantico e nel
Mediterraneo in spregio agli obblighi di protezione derivanti dal diritto internazionale, che
hanno trovato conferma nell’analoga posizione di uno studio elaborato per conto del
Parlamento europeo®®, hanno indotto, come sollevato nel paragrafo precedente, ad una

riconsiderazione del quadro giuridico nel quale si colloca I’operare dell’Agenzia e degli

85 11 forum & aperto alla partecipazione dell’Ufficio europeo di sostegno per l'asilo, dell’Agenzia per i
diritti fondamentali, dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i rifugiati e di atre organizzazioni
pertinenti. La composizione, i metodi di lavoro e le moddita di trasmissione delle informazioni prodotte dal
Forum sono stabiliti dal Consiglio di amministrazione su proposta del Direttore esecutivo.

%46 Frontex Fundamental Rights Strategy, adottata dal Consiglio di amministrazione il 31 marzo del
2011.

%47 Art. 26 bis intitolato “Srategia in materia di diritti fondamentali””.

648 Cfr. HUMAN RIGHTS WATCH, Italia/Libia. Scacciati e schiacciati. L’Italia e il respingimento di
migranti erichiedenti asilo, la Libia eil maltrattamento di migranti erichiedenti asilo, 21 settembre 2009.

649 Cfr. European Parliament, Setting up a common european asylym system..., cit.
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Stati membri. La recente modifica del Regolamento Frontex e stata preceduta da
un’importante iniziativa promossa dalla Commissione europea che si inserisce nel processo
di revisione del funzionamento dell’Agenzia, richiesto dal mondo delle organizzazioni non
governative e condiviso dalle Istituzioni europee®®. Questa concerne una decisione del

Consiglio®*

relativa all’integrazione nel codice frontiere Schengen di questioni inerenti la
sorveglianza delle frontiere marittime esterne nell’ambito della cooperazione operativa
coordinata da Frontex, adottata dal Consiglio il 26 aprile del 2010%°? sebbene non avesse
ricevuto il parere favorevole della Commissione LIBE del Parlamento europeo®>.

La decisione, composta da due disposizioni e da un Allegato suddiviso in due parti, di
cui la prima, di natura vincolante, concerne le ““Regole per le operazioni alle frontiere
marittime coordinate da Frontex™, mentre la seconda, priva di effetti obbligatori, presenta
“Orientamenti per le situazioni di ricerca e soccorso e per lo sbarco nell’ambito di
operazioni alle frontiere marittime coordinate da Frontex™, risponde all’esigenza, sollevata
anche dal Consiglio europeo, di rendere piu trasparenti ed uniformi le procedure di
ingaggio e soccorso in mare durante le operazioni alle frontiere marittime, salvaguardando
a contempo lavitaei diritti umani del soggetti coinvolti. Il rispetto dei principi contenuti
nell’Allegato €, in parte, assicurato dalla previsione contenuta all’art. 1 in virtu del quale le
regole e gli orientamenti sono parte integrante dei piani operativi predisposti da Frontex per

ciascuna operazione. Tale inclusione dovrebbe alineare le modaita di intervento

0 g veda oltre a rapporto prodotto dal Parlamento Europeo, il documento finale del Consiglio europeo
tenutosi a Bruxelles il 18 e il 19 giugno 2009. Cfr. Consiglio dell’Unione Europea, Consiglio europeo di
Bruxelles— 18 19 giugno 2009 - Conclusioni della Presidenza, 11225/2/09 REV 2, Bruxelles, 10 luglio 2009.

651 Cfr. Proposta di Decisione del Consiglio che integra il codice frontiere Schengen per quanto
riguarda la sorveglianza delle frontiere marittime esterne nel contesto della cooperazione operativa
coordinata dall'Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne,
COM (2009)658 def, Bruxelles, 27.11.2009.

2 Decisione del Consiglio del 26 aprile 2010 che integra il codice frontiere Schengen per quanto
riguarda la sorveglianza delle frontiere marittime esterne nel contesto della cooperazione operativa
coordinata dall’Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli
Stati membri dell’Unione europea, 2010/252/UE.

653 |_a Commissione per le Liberta Civili, la Giustiziae gli Affari Interni (LIBE) del Parlamento europeo
aveva contestato la procedura di adozione in quanto, trattandosi di misure inerenti i controlli alle frontiere,
devono essere approvate dal legisatore. Secondo la Commissione LIBE sarebbe stato necessario uno nuovo
strumento legislativo per la modifica del codice frontiere Schengen. Sul punto s veda Committee of Lega
Affaires, Recommendation under Rule 128 (3) to challenge the validity of Council Decision 2010/252/EU,
Ref. D(2010)32838, 24 June 2010. Per tale motivo il Parlamento europeo ha presentato ricorso di
annullamento alla Corte di Giustizia. Si veda Parlamento europeo c. Consiglio dell’Unione europea, causa C-
355/19, in Officia Journa of European Union, C 246, 11, settembre 2010. Sul punto cfr. A. DEL GUERCIO,
Controllo delle frontiere marittime nel rispetto dei diritti umani. Prime osservazioni sulla decisione che
integra il Codice delle frontiere Schengen,, in Diritti umani e Diritto internazionale 1(2011).

158



dell’Agenzia alle prescrizioni contenute nella Decisione del Consiglio. Tra i principi di
natura vincolante, rientra innanzitutto la conformita delle misure adottate nel quadro delle
operazioni di sorveglianza con i diritti umani e con la salvaguardia della vita delle persone
intercettate o0 soccorse (punto 1.1), cui segueil divieto di sbarcare o consegnare alle autorita
di un paese un individuo in violazione del principio di non refoulement o ancora
rimpatriare un soggetto in un paese nel quale sussistano rischi di refoulement indiretto®™*
(punto 1.2). Di fondamentale rilevanza appare I’obbligo di fornire alle persone intercettare
0 soccorse adeguate informazioni affinché possano esprimere “qualunque motivo induca
loro a ritenere che lo sbharco nel luogo proposto violerebbe il principio di non
respingimento” (punto 1.2). Inoltre un’attenzione particolare deve essere rivolta ai minori,
dle vittime di tratta, ale persone bisognose di assistenza medica o di protezione
internazionale e in generae a chiunque sia in condizioni di estrema vulnerabilita (punto
1.3). Laformazione delle guardie di frontiera sulla normativa inerente i diritti dell’uomo e
I’asilo, nonché sulla materia della ricerca e del soccorso in mare € inclusa tra i principi
generali. Precise e dettagliate indicazioni, conformi a regime internazionale del mare, sono
dedicate all’intercettazione e all’ispezione delle imbarcazioni che trasportano migranti,
rispetto alle quali il raggio d’azione degli Stati varia a seconda delle diverse zone
marittime. Se, nell’ambito di un’operazione di sorveglianza, vi sia il sospetto che
I’imbarcazione fermata trasporti persone intenzionate ad eludere i controlli di frontiera,
sono ammesse una serie di azioni tra cui la facolta di chiedere informazioni relative

all’identita e alla cittadinanza delle persone a bordo®®

, quella di fermare la nave e
procedere con la visita a bordo e nel caso sequestrarla e trattenere le persone coinvolte, la
possibilitadi ordinare alla nave di modificare la rotta uscendo dalle acque territoriali o dalla
zona contigua, il potere di condurre la nave o le persone a bordo in un paese terzo o
consegnarle ale autoritd di un paese terzo o ancora di condurle nello Stato membro
ospitante o in un altro Stato membro partecipante all’operazione (punto 2.4). Opportune
specifiche, relative appunto ale azioni intraprese nelle acque territoriai, nella zona

contigua e nell’alto mare, completano il quadro delle misure vincolanti.

41| principio, come gia evidenziato nel paragrafo precedente, & stato interamente introdotto nel nuovo
Regolamento 1168/2007.

5 sul punto si veda UNHCR, Protection Policy Paper, Maritime interception operations and the
processing of International protection claims: legal standards and policy considerations with respect to
extraterritorial processing, Nov. 2010, reperibile a sito
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4cd12d3a2.html, ultima consultazione 8 febbraio 2012.
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La seconda parte dell’ Allegato sancisce in primo luogo I’obbligo di prestare soccorso
in mare a qualunque nave o0 persona in pericolo senza riguardo per la cittadinanza, la
situazione giuridica o le circostanze del caso (punto 1.1). La previsione riproduce il
tradizionale principio della salvaguardia della vita umana in mare, consacrato, come
sappiamo, all’art. 98 della Convenzione di Montego Bay, rivestendo quindi un carattere
prescrittivo pur essendo inclusa nella parte dedicata agli orientamenti.

Nella valutazione della sussistenza di una situazione di pericolo, le unita partecipanti
all’operazione possono basarsi su una serie di elementi tra i quali I’esistenza di una
richiesta di soccorso, la navigabilita delle nave, il numero del passeggeri rispetto a tipo di
imbarcazione, la disponibilita di scorte, la presenza di un equipaggio qualificato o di un
comandante, I’esistenza di dispositivi di sicurezza o di apparecchiature di navigazione e
comunicazione, la presenza di passeggeri che necessitano assistenza medica urgente, di
passeggeri deceduti, di donne in stato di gravidanza o ancora di bambini, le condizioni
meteorologiche e marine. Inoltre assume rilievo la considerazione dell’irrilevanza della
richiestadi assistenza ai fini della sussistenza di una situazione di pericolo (puntol.4).

Le indicazioni relative alo sbarco suscitano non poche preoccupazioni per
I’individuazione di tale luogo nel paese terzo da cui la nave soccorsa € partita o dalle cui
acqueterritoriali o regione SAR lanave e transitata.

Qualora le due prime ipotesi non siano realizzabili, dovra essere privilegiato lo sharco
nello Stato membro ospitante ““a meno che sia necessario agire diversamente per garantire
I’incolumita di tali persone” (punto 2.1).

La decisione di collocare la scelta del luogo di sbarco nella parte non vincolante
dell’Allegato lascia la questione irrisolta e mostra di non voler proporre valide alternative
alle opzioni gia note. Del resto, anche I’assenza di previsioni relative all’attribuzione delle
responsabilita per il trattamento delle eventuali domande di protezione presentate dai
migranti soccorsi o intercettati rafforza I’idea che la Decisione, seppur positiva per alcuni
aspetti, non sembra porsi I’obiettivo di risolvere problematiche complesse come quella
inerente I’individuazione del luogo di sbarco delle persone soccorse in mare.

La volonta degli Stati sembra propendere piu per soluzioni in linea con le esigenze
della sicurezza interna che per interventi conformi ala normativa internazionale posta a
tutela dei diritti umani, come per altro dimostra la scelta di non applicare le misure

prescritte nella Decisione all’operazione Hermes Il, avviata nel Mediterraneo centrale per
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frenare la fuga di cittadini tunisini dall’instabilita politica che ha caratterizzato il Paese in

seguito alla “rivoluzione dei gelsomini”, quanto piuttosto regole ad hoc®®.

3.3.3 |l Codice Frontiere Schengen

Il Codice Frontiere Schengen®™’, entrato in vigore il 13 ottobre del 2006, include,
nell’ambito delle misure relative all’attraversamento delle frontiere esterne degli Stati
membri, I’insieme delle norme e delle procedure cui gli Stati membri devono attenersi
nell’effettuare i controlli sulle persone®®. Esso costituisce, come leggiamo nel Preambolo
del regolamento istitutivo (punto 4), un “corpus legislativo comune” che, sviluppando ed
aggiornando I’acquis di Schengen®™®, disciplina il movimento delle persone attraverso le
frontiere, delineando i compiti e gli obblighi delle guardie di frontiera e definendo le
condizioni di ingresso dei cittadini di paesi terzi.

L applicazione del Codice non pregiudica il rispetto dei diritti umani degli individui
coinvolti nelle procedure di verificaalle frontiere, che, come sancisce il Preambolo, devono
essere effettuate nel pieno rispetto della dignita umana, nonché in modo professionae e
proporzionato agli obiettivi perseguiti (punto 7). Inoltre, il Codice s riferisce
espressamente ai diritti fondamentali e a principi riconosciuti nella Carta dell’Unione
europea vincolando I’osservanza delle proprie prescrizioni a “rispetto degli obblighi degli
Stati membri in materia di protezione internazionale e di non respingimento” (punto 20).
Quest’ultima previsione risulta rinforzata da quanto statuisce I’articolo 3 a sensi del quale
il regolamento si applica a chiunque attraversi le frontiere interne o esterne di uno Stato
membro senza pregiudicare i “diritti dei rifugiati e di coloro che richiedono protezione
internazionale, in particolare per quanto concerne il non respingimento” (lett. b.). L’art. 6
ribadisce i principi del punto 7 ed affermail divieto di discriminazioni fondate sul sesso, la
razza o I’origine etnica, la religione o le convinzioni, la disabilita, I’eta o I’orientamento
sessuale nelle procedure di verifica dle frontiere.

8% Sull’operazione Hermes 2011 si veda B. NASCIMBENE , A. DI PASCALE, L’eccezionale afflusso di
persone dal Nord Africa e I’Unione europea: una colpevole assenza?, in Diritto Immigrazione e Cittadinanza
X, 1 (2011).

57 Regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 marzo 2006 che
istituisce un codice comunitario relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone
(codice frontiere Schengen), G.U. L 105/1 del 13.4.2006.

68 | a cui adozione da parte del Consiglio & rinvenibile nell’art. 70 TUE (ex art. 62 c. 2 lett. a) del
TCE).
%59 Nello specifico il Codice Frontiere Schengen sostituisce il Manuale comune per le frontiere esterne.
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Per quanto concerne la materia dell’asilo, il regolamento fornisce chiare indicazioni
sul rispetto del diritto di asilo o alla protezione internazionale. Dall’art. 3 lett. b discende
I’obbligo per le guardie di frontiera di non impedire I’ingresso nei territori degli Stati
membri ai richiedenti asilo che non soddisfino i requisiti di ingresso appositamente previsti
dal regolamento. Anche le previsioni disciplinanti il respingimento attribuiscono opportuna
attenzione ale esigenze dell’asilo e della protezione. L’art. 13 par. 1 statuisce infatti che il
respingimento dal territorio degli Stati membri dei cittadini di paesi terzi che non

1 660

soddisfano le condizioni di ingresso contemplate all’art. 5 par. 0 che non rientrano

nelle categorie per le quali, ai sensi dell’art. 5 par. 4%

, Sono previste deroghe, “‘non
pregiudica I’applicazione di disposizioni particolari relative al diritto d’asilo e alla
protezione internazionale (...)”. In virtu dell’art. 5 (4) lett. ¢), motivi umanitari o obblighi
internazionali costituiscono valide ragioni per giustificare il venir meno degli imperativi
inerenti il respingimento.

L’art. 13 del Codice prescrive specifiche garanzie giuridiche fruibili da qualsiasi
individuo raggiunto da provvedimento di respingimento, indipendentemente dallo status
giuridico. Nello specifico, I’articolo prescrive che il respingimento possa essere adottato da
un’autorita competente solo con un provvedimento motivato in cui siano indicate le ragioni
precise della sua attuazione e che debba essere notificato attraverso la consegna

all’interessato di un modello uniforme®?

(predisposto dal regolamento) opportunamente
compilato. Con il medesimo documento il soggetto respinto accusa ricevuta della decisione
inerenteil rifiuto di ingresso.

Ai sensi dell’art. 13 (3), avverso il provvedimento di respingimento, che ha effetto

immediato, I’individuo ha il diritto di presentare ricorso, conformemente alla legislazione

€80 | "art. 5 disciplina le condizioni di ingresso dei cittadini di paesi terzi. In particolare I’art. 5 prevede
al par. 1 che, per i soggioni non superiori a tre mesi nell’arco di sei mesi, occorre: a) essere in possesso di uno
o piu documenti di viaggio validi che consentano di attraversarela frontiera; b) essere in possesso di un visto
valido (...); ¢) giustificare lo scopo e le condizioni del soggiorno previsto e disporre dei mezzi di sussistenza
sufficienti, sia per la durata prevista del soggiorno sia per il ritorno nel paese di origine o per il transito
verso un paese terzo nel quale I’'ammissione & garantita, ovvero essere in grado di ottenere legalmente detti
mezzi; d) non essere segnalato nel S Sai fini della non ammissione; €) non essere considerato una minaccia
per I’ordine pubblico, la sicurezza interna, la salute pubblica o le relazioni internazionali di uno degli Stati
membri, in particolare non essere oggetto di segnalazione ai fini della non ammissione nelle banche dati
nazionali degli Sati membri per gli stessi motivi.

%! Tra le categorie di cui all’art. 5 par. 4 rientrano “i cittadini di paesi terzi che non soddisfano una o
pit delle condizioni di cui al paragrafo 1 possono essere autorizzati da uno Sato membro ad entrare nel suo
territorio per motivi umanitari o di interesse nazionale o in virtu di obblighi internazionali” (lett. c).

62 Allegato V, Parte B del Regolamento n. 562/2006.
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nazionale. A tal fine, gli Stati membri hanno I’obbligo di fornire indicazioni scritte sui
punti di contatto che possano indirizzare I’interessato ad un rappresentate legale
competente ad agirein suadifesa.

L’avvio del ricorso non comporta la sospensione dell’atto impugnato con la pericolosa
conseguenza di privare di effettivita la tutela offerta dalla disposizione in esame ed esporre
i soggetti colpiti dal provvedimento a gravi rischi per la propria incolumita
L’allontanamento dal territorio, durante la procedura di impugnazione, determina spesso la
perdita dei contatti trai legali difensori e i soggetti respinti, rendendo vano il ricorso. Alla
luce di quest’ultima riflessione, merita di essere richiamata la gia discussa decisione della
Corte europes, relativa al caso Hussun, nel quale la Corte ha indicato tra le ragioni della
non ammissibilita del ricorso proprio la perdita dei contatti con i ricorrenti. A nostro
avviso, il mancato effetto sospensivo del ricorso nell’art. 13 del Codice produce gravissimi
effetti che minano il rispetto dei diritti umani e lareale salvaguardia della vita dei soggetti

colpiti da provvedimenti di respingi mento®.

3.3.3.a Ambito di applicazione

Per quanto concerne I’ambito di applicazione territoriale del Codice, la questione non ¢
del tutto pacifica. In particolare, I’extraterritorialita delle sue disposizioni incontra opinioni
discordanti che non consentono con immediatezza affermazioni certe sull’estensibilita del
Codice ale operazioni condotte a di fuori dei confini strettamente territoriali. Se da un lato
leistituzioni europee si sono pronunciate, in diverse circostanze, a favore dell’applicazione
extraterritoriale del Codice, cio non trova riscontro nel parere unanime della dottrina. Nello
specifico, con riguardo alla posizione dell’lUE, il Vicepresidente della Commissione
europea, Jacques Barrot si € espresso con estrema chiarezza sui respingimenti effettuati
dall’Italia verso la Libia nel 2009 dichiarando che gli obblighi di tutela delle frontiere
esterne devono essere attuati in conformita con il principio di non respingimento anche in
alto mare, in quanto "€ convinzione della Commissione che la sorveglianza delle frontiere
effettuata in mare, che sia nelle acque territoriali, nella zona contigua, nella zona

economica esclusiva o in alto mare, ricadono nel campo di applicazione del codice delle

63 gulla necessita di modificare la portata dell’art. 13 par. 3 del Codice al fine di allineare il contenuto
della disposizione con i requisiti previsti dagli artt. 13 della Cedu e 47 della Carta dell’UE, si & espresso il
Parlamento Europeo. Sul punto si veda European Parliament, Setting up a common european asylym
system..., cit., p. 379.
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1664

frontiere Schengen"™". In base alla posizione della Commissione europea, I’applicazione

del Codice s estende atutte le azioni degli Stati membri che rientrano nella definizione di

“sorveglianza di frontiera” fornita all’art. 12°%°

, che abbiamo luogo nel territori degli Stati
membri o a di fuori di essi.
Allo stesso modo, secondo il Parlamento europeo, I’ambito di applicazione ratione loci

del Codice non coincide con i confini geografici degli Stati membri dell’UE®®

, come
desumibile dalle indicazioni relative ai metodi di sorveglianza contenute nell’ Allegato \V/1°%’
del Regolamento, ammessi nelle stazioni, negli aeroporti e nelle acque territoriai di Stati
terzi®®,

Parte della dottrina®®, condividendo I’opinione espressa in materia da Commissione e
Parlamento, ritiene che le guardie di frontiera europee debbano osservare il principio di
non-refoulement e le relative garanzie procedurali consacrate nel diritto internazionale e
nella normativa europea, incluso il Codice Frontiere Schengen, quando conducono
operazioni di sorveglianza in ambiti quali I’alto mare o il mare territoriale di paesi terzi. Se

0

alcuni®® individuano la radice di tali obblighi nel nesso tra le attivita di controllo e

Iesercizio della sovranita statale, altri®* rinvengono il fondamento dell’applicabilita delle

664 | etter of former Vice-president Jacques Barrot to Mr Lopez Aguilar, President of the Committee on
Civil Liberties, Justice and Home Affairs of the European Parliament, 15 July 2009.

85 Ai sensi dell’art. 12 par. 1. “La sorveglianza s prefigge principalmente di impedire
I’attraversamento non autorizzato della frontiera, di lottare contro la criminalitd transfrontaliera e di
adottare misure contro le persone entrate illegalmente”.

656 Cfr. European Parliament, Setting up a common european asylym system..., cit., p. 371.

7 Nell’Allegato VI “Norme specifiche relative ai vari tipi di frontiera e ai diversi mezzi di trasporto
utilizzati per I’attraversamento delle frontiere esterne degli Stati membri”, al par. 1.2.2 € previstala possihilita
per gli Stati membri di effettuare controlli sull’ingresso delle persone a bordo dei treni provenienti da paesi
terzi, cio che include I’effettuazione di verifiche nelle stazioni di paesi terzi in cui salgono le persone, nelle
stazioni di paesi membri in cui scendono le persone, sui treni durante i percors fra le stazioni degli Stati
membri, inoltrei par. 2.1.3 e 2.2.1 ammettono controlli anche sugli aerei o ale porte di uscita negli aereoporti
e negli aerodromi; infinein virtu del par. 3.1.1 sono ammesse verifiche anche nelle acque territoriai di Stati
terzi. Secondo il PE ogni dibattito sull’extraterritorialita della normativa comunitaria sugli ingressi in generale
e del Codice Frontiere Schengen in particolare, appare superfluo. 1l regolamento istitutivo estende I’ambito di
applicazione al di la dei confini territoriali degli Stati membri dell’Unione europea.

68 | interpretazione del Parlamento europeo trova conferma nell’analoga analisi di alcuni autori. Sul
punto cfr. R. WEINZIERL and U. L1SSON, Border Management and Human Rights..., cit., p. 57.

69 Cfr. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., p. 283; B.
NASCIMBENE, Il respingimento degli immigrati..., cit., p. 4; E. BROUWER, Extraterritorial Migration Control
and Human Rights..., cit., p. 206; A. BALDACCINI, Extraterritorial Borders Control in the EU..., cit., p. 245;
R. WEINZIERL and U. LISSON, Border Management and Human Rights..., cit., p. 56 e p. 77; G. GOODWIN-
GILL, The Right to Seek Asylum: Interception at Sea..., cit., p. 9; G. CAGGIANO, Attivita e prospettive di
intervento dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo..., cit., p. 409.

670 Cfr. FISCHER-LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., p. 284.

671 Cfr. E. BROUWER, Extraterritorial Migration Control and Human Rights..., cit., p. 206.
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previsioni poste a tutela dei diritti di richiedenti asilo e migranti in posizione irregolare,
come quelle del Codice Frontiere Schengen, a di fuori dei confini territoriali, in questioni
puramente terminologiche. L assenza di una definizione chiara di “frontiere marittime”, che
pur sono incluse, come parte integrante delle frontiere esterne®”? nell’ambito di
applicazione del Codice, non pemette di affermare che queste comprendano
esclusivamente le acque territoriali degli Stati membri e induce a propendere per
un’interpretazione estensiva dell’espressione con la conseguente estensibilita delle
disposizioni del Codice anche all’alto mare.

3

Mentre alcuni autori®® affrontano la questione dell’extraterritorialita del Codice

67 |a escludono con fermezza

Frontiere Schengen in maniera problematica, altri
Condividendo la visione di quella parte della dottrina che predilige una lettura funzionale
dei concetti inerenti il controllo delle frontiere®, & possibile concludere per la sussistenza
degli effetti giuridici derivanti dal Codice anche a di fuori dei confini territoriali degli Stati
membri e piu precisamente nell’ambito delle operazioni di controllo effettuate dai singoli

Stati membri o da Frontex in alto mare o nelle acque territoriali di paesi terzi.

3.3.3.b. 1l regime Schengen ei respingimenti dei tunisini alla frontiera italo francese

Gli eventi che hanno scosso il Nord Africa nei primi mesi del 2011, con I’arrivo in
Italia di migliaia di cittadini in gran parte tunisini, hanno provocato visibili effetti non solo
sull’ltalia ma anche sull’Unione europea e sulle relazioni tra Stati membri. In particolare, i
flussi che hanno raggiunto le coste italiane in seguito ala rivoluzione dei Gelsomini hanno
evidenziato la fragilita della politica italiana nella gestione delle crisi umanitarie e hanno
messo a repentaglio il sistema Schengen svelando I’incapacita degli Stati membri dell’UE
di fronteggiare I’instabilita dei paesi del bacino sud del Mediterraneo con risposte basate

sul rispetto dei diritti umani e sulla solidarieta con i popoli del Nord africa.

672 Aj sensi dell’art. 2: “Ai fini del presente regolamento, s intende per: 2) «frontiere esterne»: le
frontiere terrestri, comprese quelle fluviali e lacustri, le frontiere marittime e gli aeroporti, i porti fluviali,
marittimi e lacustri degli Stati membri, che non siano frontiere interne”.

673 Cfr. M. DEN HEIJER, Europe beyond its Borders..., cit, pp. 177-180.

674 Cfr. J.J. RIIPMA AND M. CREMONA, The Extra-Territorialisation of EU Migration Policies ..., cit., p.
23; S. CARRERA, The EU Border Management Strategy..., cit.,, pp. 26-27; Si veda anche House of Lords,
European Union Committee, Frontex: the EU External Borders Agency, Report with evidence, 5 March
2008, par. 143.

675 Cfr. M. DEN HEIJER, Europe beyond its Borders..., cit., pp. 177-180. Secondo lalettura funzionale, le
disposizioni del Codice di applicano atutte le misure assimilabili a controlli o alasorveglianzadelle
frontiere come definiti nel Regolamento istitutivo.
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Nello specifico, il rilascio da parte del governo italiano di permessi di soggiorno
temporanei per motivi umanitari a cittadini tunisini giunti in Italiatrail 1 gennaio e il 5

aprile 2011°7

che consentivano la libera circolazione nei paesi dell’Unione europea
“conformemente alle previsioni della Convenzione di applicazione dell’Accordo di
Schengen del 14 giugno 1995 e della normativa comunitaria”®’’, ha provocato oltre la
contrarieta di molti paesi europei®”®, la severa reazione della Francia concretizzatasi nel
blocco dei treni che trasportavano il 17 aprile 2011°”°, attraversando la frontiera, migranti e
rappresentanti di ONG, nella reintroduzione dei controlli alle frontiere interne e nel
respingimento di centinaia di cittadini tunisini intenzionati a ricongiungersi con i propri
familiari residenti in Francia, provocando il sorgere di una vera e propria lite diplomatica.
La disputa ha sollevato diverse questioni inerenti, in primo luogo, lalegittimita delle misure
adottate dai due Stati ala luce della legislazione europea, in particolare delle disposizioni
dell’acquis di Schengen, alle quali sono vincolati entrambi nella gestione del controllo delle
frontiere esterne dell’UE e nel rispetto del principio di libera circolazione all’interno dei
loro territori, ed in secondo luogo I’erosione dei principi generali di diritto che sono alla
base della politica d’immigrazione comune europea e del regime di Schengen®®, ossia i
principi di solidarietd, equa condivisione delle responsabilitd, e leale cooperazione®:,
Rispetto alle misure adottate dall’ltalia nei confronti dei tunisini giunti nel paese

durante tutto I’arco del 2011, occorre senza dubbio evidenziare I’incoerenza che ha

67 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (DPCM) del 5 aprile 2011, Protezione temporanea
(G. U. n. 81 dell’8 aprile 2011), adottato sulla base dell’art. 20 del Testo Unico sull’Immigrazione “Misure
straordinarie di accoglienza per eventi eccezionali” che prevede la possibilita di adottare misure di protezione
temporanea per rilevanti esigenze umanitarie, come nel caso di conflitti, disastri naturali o atri eventi di
particolare gravitain Paesi non appartenenti all'Unione Europea. Al fine di legittimare I’adozione del DPCM,
il governo italiano ha adottato un secondo decreto relativo alo stato di emergenzain Nord Africa, Decreto del
Presidente del Consiglio del Ministri, 7 aprile 2011, Dichiarazione dello stato di emergenza umanitaria nel
territorio del Nord Africa per consentire un efficace contrasto all’eccezionale afflusso di cittadini
extracomunitari nel territorio nazionale, G. U., n. 83 del 11 aprile 2011. Quest’ultimo decreto suscita
perplessitanellamisurain cui dichiaralo stato di emergenzain Nord Africaalo scopo di consentire azioni sul
territorio italiano quando non sussisteva in Italia una reale situazione di emergenza in riferimento a numero
di sfollati (rispetto a quello che ha caratterizzato invece la fuga dalla Libia nei paesi limitrofi tra cui anche la
Tunisia).

" Art. 2 c. 3DPCM.

678 Tra questi la Germania, il Belgio, I’Austria e I’Olanda. Cfr. S. CARRERA, The EU Border
Management Srategy..., cit., p. 2 nota 6. 2011

®7 France blocks Italian trains carrying migrants, 17 April 2011, hitp/Awwv.bbc.oouk/inewsiworld-europe:
13100631

680 Cfr. S. CARRERA, E. GUILD, M. MERLINO AND J. PARKIN, A Race against Solidarity, The Schengen
Regime and the Franco-Italian Affair, CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, CEPS, April 2011, p. 2.

881 Comunicazione della Commissione su Una politica d’immigrazione comune per I’Europa: principi,
azioni e strumenti, COM(2008) 359 def., 17 giugno 2008.
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caratterizzato le scelte delle autorita italiane convinte della necessita di rilasciare dei
permess di soggiorno temporanel a causa della sussistenza di una situazione di emergenza
che sarebbe cessata in maniera repentina dopo il 5 aprile, privando i tunisini pervenuti nei
giorni successivi a tale data della possibilita di godere della protezione offerta ai propri
concittadini. 11 mutamento di rotta nella gestione degli arrivi dalla Tunisia suscita non
poche perplessita in quanto appare piuttosto inverosimile che una situazione di emergenza,
come quella esplosa in Tunisia, riconosciuta tale anche dal governo italiano, possa
risolversi in un solo giorno comportando il venir meno delle circostanze alla base del
rilascio del permess di soggiorno per motivi umanitari. A tutti i tunisini giunti dopo il 5
aprile I'ltalia ha riservato forme di detenzione arbitraria e respingimenti sommari®® in
spregio della normativa internazionale, comunitaria ed interna in materia, provocando non
solo |e proteste delle associazioni di difesadei diritti umani®® ma anche la disapprovazione
e le preoccupazioni di organizzazioni come I’ACNUR®* ed il Consiglio d’Europa®®. II
DPCM del 5 aprile 2011 prevede infatti che nei confronti dello straniero a quale non &
stato rilasciato o e stato revocato il permesso di soggiorno, sia disposto il respingimento o

686

I’espulsione™™. A tal fine, I’adozione del decreto € stata accompagnata dalla contemporanea

firma di un accordo bilaterale con la Tunisia®’

teso ad agevolare il rimpatrio dei cittadini
tunisini pervenuti in Italia dopo il 5 aprile, le cui modalita di attuazione sollevano dubbi di

legittimita quanto a rispetto delle garanzie procedurali prescritte dalla Direttiva Rimpatri,

682 Cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Detenzione arbitraria e respingimenti sommari in Tunisia. Come ai
tempi di Ben Ali?, 22 aprile 2011, su http://www.meltingpot.org/articol016727.html.; Diritti di difesa sotto
sequestro, 6 giugno 2011, su http://www.meltingpot.org/articol 016826.html; Detenzione illegale e diritto di
difesa, 30 maggio 2011 su http://www.meltingpot.org/articol016812.html; Liberta negata e diritti respinti
contro la Costituzione e le Direttive Comunitarie, 15 aprile 2011 su
http://www.meltingpot.org/articol 016706.html

683 Cfr. AMNESTY INTERNATIONAL, Italy: Amnesty International findings and recommendations to the
Italian authorities following the research visit to Lampedusa and Mineo, Briefing Paper, 21 April 2011.

Trattenimenti amministrativi e navi "centri di raccolta” - Esposto presentato alla Procura di Palermo,
28 settembre 2011, disponibile su http://www.meltingpot.org/articolo17004.html; Esposto alla Procura della
Repubblica di Agrigento sui fatti accaduti nel Centro di Lampedusa durante gli sbarchi de migranti
nell’estate del 2011, disponibile su http://www.meltingpot.org/articol 017363.html .

684 |_ampedusa dichiarata porto non sicuro, a rischio il salvataggio in mare. Preoccupazione per la
prassi del trattenimento dei migranti su navi, Comunicato UNHCR, Save The Childrem e OIM, 30 Settembre
2011, disponibile su http://www.unhcr.it/cms/view.php?dir_pk=26& cms pk=1068.

%85 Council of Europe Parlamentary Assembly, Ad Hoc Sub-Committee on the large-scale arrival of
irregular migrants, asylum seekers and refugees on Europe’s southern shores, Report on the visit to
Lampedusa (Italy) (23-24 May 2011), 30 Sept. 2011, disponibile su
http://assembly.coe.int/CommitteeDocs/2011/amahlarg03_REV2 2011.pdf.

68 Art. 2 c. 8 DPCM del 5 aprile 2011.

87 Cfr. JP. Cassarino, Accordi Italia Tunisia, per che fare?, disponibile su
http://www.affarinternazionali.it/articol0.asp?1D=1722, 7.4.2011.
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oggetto di indagine nel prossimo paragrafo. Come accennato poc’anzi, i tunisini destinatari
delle misure di rimpatrio forzato sono stati trattenuti in strutture provvisorie di natura
incerta, trasformatisi solo successivamentein CIET (Centri di identificazione ed espulsione
temporanei)®®, senza che nei loro confronti fosse emesso e notificato acun provvedimento

689
(S)

limitativo della liberta personal né tantomeno comunicata la decisione relativa a

6% @ in alcuni casi all’espulsione amministrativa®. | trattamenti

“respingimento differito
inumani e degradanti inferti a migranti, come testimoniano numerose organizzazioni per i
diritti umani, e le precarie condizioni ambientali rappresentano solo alcuni degli aspetti che
hanno contraddistinto la gestione dell’“accoglienza” offerta dall’Italia. Ai cittadini tunisini
sono stati negati diritti fondamentali quali I’assistenza legale ed la possibilita di presentare

ricorso contro le decisioni relative alla propria espulsione®®.

%88 Con Ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministri n. 3935 del 21 aprile 2011.

%9 Preventivamente sottoposto a convalida giurisdizionale, come prescrivono la Costituzione, la
normativa europea, internazionale ed il diritto interno. In virtt degli artt. 10, 13 e 14 del d.Igs. 286/98, un
cittadino straniero puo essere privato della liberta personale con provvedimento amministrativo, unicamente
nei casi in cui venga nel suoi confronti adottato un provvedimento di respingimento alla frontiera o di
respingimento differito del Questore (art. 10, c. 1 e 2), o un provvedimento di espulsione (art. 13), o0 ancoraun
provvedimento di trattenimento presso un centro di permanenza temporanea e assistenza (art. 14). Tdli
provvedimenti hanno natura recettizia, ossia essi acquistano efficacia solo dal momento della loro notifica al
destinatario. Il decreto di trattenimento dello straniero deve essere necessariamente comunicato al Giudice di
Pace entro 48 ore dalla applicazione della misura restrittiva della liberta personae. Il Giudice di Pace,
verificati i requisiti formali, convalida detto provvedimento entro le successive 48 ore (artt. 13, co. 5 bis e 14,
co. 4, d.Igs. 286/98). La mancata convalida rende inefficace I'ordine di trattenimento emesso da Questore.
Proprio con riferimento a provvedimenti di trattenimento presso il centro di permanenzatemporanea, |a Corte
Costituzionale ha piu volte chiarito (si vedano in particolare le sentenze 105/01 e 222/04) trattarsi di
provvedimenti limitativi della liberta personae che, come tali, devono essere assistiti dalle garanzie di cui
al'art. 13 della Costituzione, e dunque sottoposti nei tempi indicati da tale norma a vaglio giurisdizionale,
ala presenza dello straniero e con le garanzie di una difesa tecnica. L'art. 21 c. 4 del Regolamento di
attuazione del d.Igs. 286/98 (D.P.R. 394/99, come modificato dal D.P.R. 334/04), prevede che "il
trattenimento dello straniero pud avvenire unicamente presso i centri di permanenza temporanea (oggi C.1.E.
Centri di Identificazione ed Espulsione) individuati ai sensi dell'art. 14, comma 1, de Testo Unico
sull'lmmigrazione, o presso i luoghi di curain cui lo stesso € ricoverato per urgenti necessita di soccorso
sanitario. In acuni casi i decreti di respingimenti e di accompagnamento alla frontiera sono stati emessi solo
dopo il trattenimento nei centri, contestualmente alla notifica degli ordini dei Questori relativi a
trattenimento.

90 previsto, come gia evidenziato, all’art. 10 c. 2 T.U (d. lgs. 25 luglio 1998, n. 286). La decisione di
applicare tale disposizione non & conforme a quanto prescrive la normativa internain materia e testimonia la
volonta delle autoritaitaliane di ignorare che i migranti giunti a Lampedusa o soccorsi in acque internazionali
dalle unitd navali italiane abbiamo fatto ingresso nel territorio dello Stato. Sul punto F. VASSALLO
PALEOLOGO, Liberta negata e diritti respinti contro la Costituzione e |e Direttive comunitarie, cit.

8% Art. 13 T.U.

892 Cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Detenzioneillegale e diritto di difesa, cit.
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Ritornando alla questione della legalita dei permessi temporanei rilasciati dall’Italia, si
ritiene che, come sostenuto dalla Francia®® e condiviso dalla Commissione europea®™®, la
previsione inerente la liberta circolazione nei territori degli Stati membri dell’Unione
europea non sia conforme a quanto predispone in materia il Codice Frontiere Schengen.
Nello specifico, I’ingresso in Italia dei tunisini giunti a Lampedusa attraversando il
Mediterraneo era avvenuto senza che fosse stata eseguita la preventiva verifica dei requisiti
prescritti all’art. 5 par. 1°%® del Codice, trai quali “giustificare lo scopo e le condizioni del
soggiorno previsto e disporre del mezzi di sussistenza sufficienti, sia per la durata prevista
del soggiorno sia per il ritorno nel paese di origine (...)” (art. 5 par. 1 lett. c), come
richiedeva la circolare emessa dal Ministro degli Interni francese il 6 Aprile 2011. Occorre
nondimeno ricordare che il medesimo articolo al par. 4 lett. ¢ consente I’ingresso nel
territorio di uno Stato membro di cittadini di paesi terzi che non soddisfano o non
soddisfano piu i requisiti previsti dalla disposizione in esame, “per motivi umanitari o di
interesse nazionale o in virtu di obblighi internazionali”. In tali cas lo Stato membro
interessato € tenuto ad informare gli altri Stati membri. Quest’ultima previsione fornirebbe
la base giuridica per giustificare la legalita della liberta di movimento nell’area Schengen
concessa dall’Italia ai tunisini con i permessi di soggiorno temporane rilasciati in virtu del
DPCM del 5 aprile, anche in assenza dei requisiti di cui all’art. 5. Non bisogna pero
dimenticare che il Decreto mostra gravi segnali di incoerenza soprattutto in relazione ala
scelta discriminatoria di concedere la protezione solo a coloro che sono giunti in Italia
prima della data del 5 aprile. La validita dell’atto & contestabile anche sotto un altro profilo.

Come pure sollevato a livello europeo, [I’ltalia aveva I’obbligo di informare

93 Ministére de I’Intérieur, de I’Outre-mer, des Collectivités Territoriales et de I’Immigration,
Autorisations de s§our délivrées a ressortissants de pays tiers par les Etats membres de Schengen, 6 avril
2011, consultabile su http://www.lefigaro.fr/assets/pdf/110407-circul aire-gueant.pdf

%4 g veda European Commission’ s Midday Press Briefing of 18 avril 2011. La Commissione ha
assunto una posizione contraria a quella manifestata agli inizi di aprile quando il commissario europeo per gli
Affari interni, Cecilia Malmstrém, in visita in Tunisia, aveva rassicurato il governo tunisino dell’assenza di
motivi che avrebbero potuto giustificare un divieto di ingresso in Francia

6% | "art. 5. par. 1 include, tra condizioni d’ingresso per i cittadini di paesi terzi per un soggiorno non
superiore atre mesi, il possesso di uno o pit documenti di viaggio validi che consentano di attraversare la
frontiera, il possesso di un visto valido (se richiesto), motivazioni inerenti lo scopo e le condizioni de
soggiorno, provadel possesso di mezzi di sussistenza sufficienti per laduratadel soggiorno e per il ritorno nel
paese di origine. L articolo richiede inoltre che i cittadini dei paesi terzi che vogliano fare ingresso nell’area
Schengen non siano segnalati nel SIS ai fini della non ammissione e non siano considerati una minaccia per
I’ordine pubblico, la sicurezza interna, la salute pubblica o le relazioni internazionali di uno degli Stati
membri.

169


http://www.lefigaro.fr/assets/pdf/110407-circulaire-gueant.pdf

preventivamente non solo la Commissione®™®, come prescrive I’art. 34 del Codice, ma
anche gli Stati membri dell’UE in virtu della Decisione 2006/688/CE relativa allo scambio
di informazioni sulle misure che gli Stati membri adottano nei settori dell’asilo e

dell’immigrazione®”

, 1l cui art. 1 prevede espressamente che gli Stati membri comunichino
reciprocamente le misure nazionali ““che possono avere un impatto significativo su divers
Sati membri o sull’Unione europea in generale”. Inoltre, i motivi che sembrerebbero
essere alla base dell’adozione del decreto, ossia I’attribuzione ai cittadini tunisini della
liberta di lasciare il paese e spostarsi in altri Stati europei sgravando I’Italia dell’onere della
loro presenza sul territorio, Si pongono in contrasto con il principio di leale cooperazione
consacrato all’art. 4 (3) del TUE®®,

Al pari della misura adottata dall’ltalia, la reazione della Francia, ossia la
reintroduzione dei controlli ale frontiere interne tra | due paesi, solleva divers
interrogativi che inducono a dubitare della conformita dell’iniziativa con il Codice
Frontiere Schengen delineando il profilarsi di veri e propri respingimenti di massa.

Occorre innanzitutto osservare che la pratica messa in atto dalla Francia non pud
essere considerata equivalente all’esercizio dei “poteri di polizia” da parte delle competenti
autorita nazionali che il Codice ammette all’art. 21 nell’ambito delle verifiche effettuabili
all’interno del territorio, a condizione che I’esercizio di questi poteri non si configuri come
controllo alle frontiere o non abbia come obiettivo tale controllo. La sistematicita delle
misure effettuate dalla Francia non lascia margini per dubitare della reintroduzione dei
controlli alle frontiere interne che & pur prevista dal Codice in taluni specifiche circostanze
disciplinate agli artt. 23-31. Nello specifico, il ripristino di tali verifiche € anmesso in via

699
€

ecceziona solo in caso di “minaccia grave per I’ordine pubblico o la sicurezza

6% Come sembra che abbia fatto. Sul punto S. CARRERA, E. GUILD, M. MERLINO AND J. PARKIN, A Race
against Solidarity, The Schengen Regime and the Franco-Italian Affair...cit.

" Decisione del Consiglio, del 5 ottobre 2006, che istituisce un meccanismo d'informazione reciproca
sulle misure degli Stati membri nei settori dell'asilo e dell'immigrazione, 2006/688/CE, G.U. dell’Unione
europea L 283/40 del 14.10.2006.

6% | "art. 4. par. 3 del TUE sancisce: “In virtt del principio di leale cooperazione, I'Unione e gli Stati
membri S rispettano e s assistono reciprocamente nell'adempimento dei compiti derivanti dai trattati. Gli
Sati membri adottano ogni misura di carattere generale o particolare atta ad assicurare |I'esecuzione degli
obblighi derivanti dai trattati o conseguenti agli atti delle istituzioni dell'Unione. Gli Sati membri facilitano
all'Unione I'adempimento dei suoi compiti e si astengono da qualsiasi misura che rischi di metterein pericolo
la realizzazione degli obiettivi dell’'Unione™.

89 11 principio relativo all’eccezionalita della misura & espressamente enunciato a punto 16 del
Preambolo del Codice: “In uno spazio di libera circolazione delle persone, il ripristino del controllo di
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interna” “per un periodo limitato a una durata massima di 30 giorni o per la durata
prevedibile della minaccia grave se essa supera i trenta giorni”’®. Secondo quanto
dichiarato dal commissario europeo per gli Affari interni, Cecilia Mamstrém, in visitain

e, il numero delle persone giunte in Italiadal Nord Africanon erataeda

Tunisiail 1 april
integrare le condizioni dell’art. 23 e di conseguenza giustificare il ripristino delle frontiere
interne. Del resto, I’assenza di afflusso massiccio di sfollati dai paesi del bacino sud del
Mediterraneo, che avrebbe potuto in qualche modo delineare una minaccia per I’ordine
interno, si evince anche dalla mancata applicazione della Direttiva sulla Protezione
Temporanea’ che prevede misure minime comuni per la tutelaimmediata e temporaneain
caso di flussi di massa provenienti da paesi terzi. Non sembra dunque, secondo I’Unione
europea, che s sia manifestata una situazione di pericolo per la sicurezza interna tale da
motivare la reintroduzione dei controlli alle frontiere. Inoltre, la posizione della Francia
sembra configgere con quanto dispone il Codice anche da un punto di vista procedurale e
della salvaguardia dei diritti fondamentali. In virtu dell’art. 25 (2) “lo Stato membro che
ripristina il controllo di frontiera alle frontiere interne ne awerte senza indugio gli altri
Stati membri e la Commissione e fornisce le informazioni di cui all’articolo 24, paragrafo
1, indicando i motivi che giustificano il ricorso a questa procedura’ .

Sotto il profilo della tutela dei diritti fondamentali, s ritiene che con i controlli ale
frontiere interne la Francia abbia violato non solo il principio di non discriminazione’, a

cui rispetto le guardie di frontiera sono vincolate in virtu dell’art. 6 par. 2 del Codice e della

frontiera alle frontiere interne dovrebbe costituire un’eccezione. Non si dovrebbero effettuare controlli di
frontiera o imporre formalita a causa del solo attraversamento della frontiera”.

0 Art, 23 par. 1, & sensi del quale®I’estensione e la durata del ripristino temporaneo di tale controllo
di frontiera alle frontiere interne non eccedono quanto strettamente necessario per rispondere alla minaccia
grave”. L’art. 24 si applica agli eventi prevedibili mentre I’art. 25 ai casi che richiedono un’azione urgente.

1 Eur opean Commission Midday Press Briefing 1 Avril 2011, cit.

92 Direttiva 2001/55/CE del Consiglio del 20 luglio 2001 sulle norme minime per la concessione della
protezione temporanea in caso di afflusso massiccio di sfollati e sulla promozione dell'equilibrio degli sforzi
tra gli Sati membri che ricevono gli sfollati e subiscono e conseguenze dell'accoglienza degli stessi, G.U. L
212 del 7.8.2001.

73 | e informazioni di cui all’art. 24 par. 1 includono: a) i motivi del ripristino proposto, precisando gli
avvenimenti che costituiscono una minaccia grave per I’ordine pubblico o la sicurezza interna; b) I’estensione
del ripristino proposto, precisando le frontiere alle qudi il controllo di frontiera sara ripristinato; c) la
denominazione dei valichi di frontiera autorizzati; d) la data e la durata del ripristino proposto; €)
eventual mente, le misure che devono essere adottate dagli atri Stati membri. Oltre la Commissione e gli Stati
membri, lo Stato che ripristina i controlli ale frontiere interne & tenuto ad informare anche il Parlamento
europeo (art. 27).

94 e verifiche erano infatti indirizzate ad una specifica categoria di migranti.
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normativa europea’®, ma anche le garanzie procedurali prescritte all’art. 13 del Codice,
che, come sappiamo, includono il diritto ad ricorso avverso la decisione relativa al rifiuto di
ingresso.

Dalle considerazioni sin qui svolte appare evidente come i due paesi abbiamo entrambi
agito in contrasto con la normativa europea, e nello specifico con il regime Schengen,
ponendo a repentaglio non solo i principi basilari su cui si fonda I’Unione europea, come
guello di leale cooperazione e solidarieta tra Stati membri e con i paesi del bacino sud del
Mediterraneo, ma anche le fondamenta stesse del sisterna Schengen.

Gli eventi dell’aprile 2011 hanno indotto I’ltalia e la Francia a proporre, in vista del

a’® indirizzata al Presidente

Consiglio europeo del giugno 2011, con una lettera congiunt
della Commissione europea, I’esame di nuove misure volte a rinforzare la sicurezza
nell’area Schengen, comeil ripristino temporaneo dei controlli alle frontiere interne in caso
di difficolta eccezionai nella gestione delle frontiere esterne comuni.

La risposta della Commissione alla richiesta formale presentata dal Consiglio europeo
di introdurre ““‘un meccanismo per far fronte a situazioni eccezionali che mettono a rischio
il funzionamento globale della cooperazione Schengen, senza compromettere il principio
» non ha tardato. Il 16 settembre 2011 la

Commissione europea ha presentato un progetto di riforma per “rafforzare lo spazio e

della libera circolazione delle persone

garantire la libera circolazione™ dei cittadini dell'Unione e di Paesi terzi a suo interno con

una comunicazione dal titolo Governance Schengen — Rafforzare lo spazio senza controlli

"% Sj vedano I'art. 19 TFUE, ai sensi del quale “il Consiglio (...) pud prendere i provvedimenti
opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o I'origine etnica, la religione o le
convinzioni personali, la disabilita, I'etd o I'orientamento sessuale” e I’art. 21 della Carta dei diritti
fondamentali dell’UE che al c. 1 vieta “qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso,
larazza, il coloredella pelle o I'origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o
le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, I'appartenenza ad una minoranza
nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, I'eta o le tendenze sessuali”.. Inoltre ai sensi del c. 2 del
medesimo articolo “nell'ambito d'applicazione del trattato che istituisce la Comunita europea e del trattato
sull'Unione europea € vietata qualsiasi discriminazione fondata sulla cittadinanza, fatte salve le disposizioni
particolari contenute nei trattati stessi”.

%6 | ettera del Presidente del Consiglio dei Ministri della Repubblica italiana e e del Presidente della
Repubblica francese del 26 aprile 2011 indirizzata a Presidente del Consiglio europeo e a Presidente della
Commissione europea, disponibile su http://www.esteri.it/MAE/approfondimenti/2011/L ettera Barroso-
VanRompuy ITA.pdf. Nella lettera i due paesi puntano I’accento sul rafforzamento della sicurezza all’interno
dello spazio Schengen (attraverso il rafforzamento dell’Agenzia Frontex) e sulla solidarieta tra gli Stati
membri dell’UE.

97 Consiglio europeo di Bruxelles 23-24 giugno 2011, EUCO 23/11 del 24.6.2011, par. 22 p. 8. Si veda
anche la Risoluzione del Parlamento europeo del 7 luglio 2011 sulle modifiche del sistema Schengen,
P7_TA(2011)0336.
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alle frontiere interne™® e due proposte legislative allo scopo di migliorare il funzionamento
dello spazio Schengen’®. L’obiettivo principale che si prefigge la Commissione & una
maggiore efficienza della cooperazione Schengen e la tutela della liberta di movimento in
un climadi reciproca fiduciatra Stati membri. Le proposte mirano ad introdurre due nuovi
meccanismi relativi I’uno alla valutazione e al monitoraggio al fine di assicurare la piena
applicazione dell’acquis di Schengen, I’altro all’adozione di decisioni sull’eventuale
ripristino temporaneo dei controlli alle frontiere interne in caso di minaccia grave per
I'ordine pubblico e la sicurezza interna. Rispetto a quest’ultima innovazione occorre
rilevare come, incentrando il processo decisionale in ambito UE™°, |la Commissione, dando
avvio ad un mutamento radicale rispetto al regime precedente, abbia deluso |e aspettative di
alcuni Stati membri, tesi a conservare gelosamente le proprie prerogative sovrane in un

ambito dibattuto come quello del controllo delle frontiere, siano esse esterne o interne.

3.34 LaDirettiva Rimpatri

Nell’ambito della politica comune europea in materia di immigrazione e asilo s
colloca I’adozione della direttiva 2008/115/CE del 16 dicembre 2008, relativa alle norme e
ale procedure comuni applicabili a rimpatrio di cittadini di paes terzi in posizione

irregolare negli Stati membri™*!, c.d. direttiva rimpatri’*?, tesa a disciplinare, in maniera

7% Commissione europea, COM(2011) 561, 16.9.2011

"% European Commission, Amended proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on the establishment of an evaluation and monitoring mechanism to verify the application of the
Schengen acquis, COM(2011) 559 final, Brussels 16.9.2011 e Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council amending Regulation (EC) No 562/2006 in order to provide for common rules
on the temporary reintroduction of border control at internal borders in exceptional circumstances,
COM(2011) 560 final, Brussels 16.9.2011.

19| a proposta prevede la creazione di un meccanismo decisionale comune in grado di decidere sul
ripristino dei controlli ale frontiere interne tra Stati membri in occasione di eventi prevedibili. Gli Stati
avranno comunque la facolta di decidere in maniera unilaterale il ripristino dei controlli in situazioni
impreviste di emergenza che richiedono un intervento immediato, per una durata non superiore a 5 giorni,
oltre il quale & necessaria una decisione dell’Unione affinché tale durata sia prorogata.

" Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008 recante norme
e procedure comuni applicabili negli Sati membri al rimpatrio dei cittadini di paes terz il cui soggiorno &
irregolare, in G.U. dell’Unione europea del 24 dicembre 2008.

"2 A BALDACCINI, The return and removal of irregular migrants under EU law: an analysis of the
returns directive, in European journal of migration and law, 11(2009), p. 1 ss.; M. BORRACCETTI, Il rimpatrio
di cittadini irregolari: armonizzazione (blanda) con attenzione (scarsa) ai diritti delle persone, in Diritto,
immigrazione e cittadinanza, 1(2010), p. 17 ss.; A. LIGUORI, Le garanze procedurali..., cit., p. 163 ss.
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equa e trasparente’™°, numerosi aspetti inerenti la politica di rimpatrio dell’Unione

europea’ ™.

"3 Al Considerando n. 4 la Direttiva richiama la necessita di introdurre norme chiare e trasparenti per
definire una politicadi rimpatrio efficace.

14| "allontanamento degli stranieri non conosce una disciplina organica a livello dell’UE ma & stato
oggetto di divers atti, trai quali la Direttiva 2001/40/CE sul riconoscimento reciproco delle decisioni di
espulsione, la Direttiva 2003/110/CE sull’assistenza nell’ambito dei provvedimenti di espulsione per via
aerea, la Decisione del Consiglio relativa all'organizzazione di voli congiunti per I'allontanamento dei
cittadini di paes terzi illegalmente presenti nel territorio di due o piu Sati membri (Decisione n.
2004/573/CE, pubblicata nella G.U.U.E. 6 agosto 2004, n. L 261 ed entrata in vigore il 7 agosto 2004) e la
Decisione n. 575/2007/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 maggio 2007, che istituisce il
Fondo europeo per i rimpatri per il periodo 2008-2013 nell'ambito del programma generale Solidarieta e
gestione del fluss migratori. Alcuni aspetti relativi dell’allontanamento dello straniero erano invero gia
oggetto di disciplinanella Convenzione di Schengen agli artt. 23 e 24.

E’ possibile rinvenire le origini della politica europea di rimpatrio nelle Conclusioni del Consiglio di
Tampere del 1999 in cui il Consiglio europeo auspicava lo sviluppo di una maggiore assistenza ai paes di
origine e di transito a fine di promuovere il rientro volontario dei cittadini di paes terzi in posizione
irregolare e di aiutare le autorita di tali paesi ad adempiere i loro obblighi di riammissione nei confronti
dell’Unione e degli Stati membri e suggeriva la conclusione accordi di riammissione tra la Comunita europea
ei paesi terzi. Pochi anni dopo, la necessita di dare impulso ad una politica globale sull’immigrazione che
includesse anche gli aspetti del rimpatrio fu riaffermata dal Consiglio di Bruxelles del 2004. In particolare il
Programma dell’Aja, adottato nell’ambito del Consiglio europeo di Bruxelles nel novembre del 2004, ha
posto le basi per un approccio globae ala gestione delle migrazioni internazionali e per la definizione delle
premesse di una politica comune europea in materia di rimpatrio e riammissione. Tra le misure richieste dal
Consiglio nel Programma dell’Aja vi é I’istituzione del Fondo europeo per i rimpatri (s veda Programma
dell’Aja: Rafforzamento della Liberta, della Sicurezza e della Giustizia nell’Unione Europea, doc. 2005/C
53/01. Sul punto si veda J. P. CASSARINO, The EU Return Policy: Premises and Implications, MIREM/EUI,
2006, disponibile su http://www.mirem.eu/research/reports/rep). Specifici riferimenti relativi alla politica di
rimpatrio dell’UE sono rinvenibili nel “Programma d’azione in materia di rimpatrio” (auspicato nelle
Conclusioni del Consiglio europeo di Siviglia del 21-22 giugno 2002) approvato il 28 novembre 2002 dal
Consiglio, basato sul Libro verde della Commissione del 10 aprile 2002 su una politica comunitaria di
rimpatrio delle persone che soggiornano illegalmente negli Sati membri e sulla Comunicazione della
Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio su una politica comunitaria in materia di rimpatrio delle
persone soggiornanti illegalmente, COM(2002)564 del 14 ottobre 2002. In particolare, il Libro Verde sul
rimpatrio delle persone che soggiornano illegalmente in Europa ribadiva che le politiche di rimpatrio dei paesi
dell'Unione devono rispettare non solo la Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati, ma anche le
disposizioni della Convenzione Europea dei diritti dell'uomo e la Carta dei diritti fondamentali dell’UE.

Per quando concerne documenti di recente adozioni meritano di essere menzionate la Comunicazione
della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Valutazione degli accordi di riammissione dell'UE,
COM(2011) 76 del 23.2.2011e la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al
Comitato economico e sociale e al Comitato delle regioni, Commissione sulle Migrazioni, COM(2011) 248
def., del 4 maggio 2011 in cui & annunciata una nuova Comunicazione della Commissione che sara presentata
nel 2012 e che si porra I’obiettivo di indicare le misure da intraprendere per proseguire nello sviluppo di una
politica di rimpatrio coerente, equilibrata ed effettiva, tra le quali la promozione del rimpatrio volontario, il
sostegno a rafforzamento delle capacita degli Stati membri in materia di riammissione, il riconoscimento
reciproco delle decisioni di rimpatrio, I’individuazione di soluzioni per i migranti in posizione irregolare che
NoN POSSONO essere rimpatriati.

Sugli accordi di riammissione in ambito UE e la conformita ai diritti umani si rinvia a F. VASSALLO
PALEOLOGO, Accordi di riammissione e direttiva rimpatri, disponibile su
http://www.atrodiritto.unifi.it/frontier/storia/riammiss.htm; B. NASCIMBENE, Relazioni esterne e accordi di
riammissione, in Daniele L. (a cura di), Le relazioni esterne dell’Unione Europea nel nuovo millennio,
Milano 2001, p. 297 e ss; A. N. ALBUQUERQUE, The comparability of Readmission agreements with the 1951
Convention relating the status of refugees, in International Journal of Refugee Law, 11(1999)1; C. BILLET,
EC Readmission Agreements. A Prime Instrument of the External Dimension of the EU’s Fight against
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e’ durata tre anni

La direttiva costituisce il risultato di una lunga procedura negozia
che havisto il contrapporsi di posizioni conservatrici, espressione degli interessi degli Steti
membri in seno al Consiglio, a soluzioni, a contrario, maggiormente garantiste manifestate
dal Parlamento europeo’®, finendo con il produrre notevoli modifiche rispetto alla proposta

originaria presentata dalla Commissione™’ nel 2005™*® e con il suscitare opinioni

Irregular Immigration. An Assessment after Ten Years of Practice, in European Journal of Migration and
Law 12 (2010), pp. 45 — 79; BOUTEILLET-PAQUET D., Passing the Buck: A Critical Analysis of the
Readmission Policy Implemented by the European Union and its Member Sates, in European Journal of
Migration and Law 5(2003)3, pp. 359-377; BOUTEILLET-PAQUET D., European harmonisation in the field of
readmission agreement, in The International Journal of Human Rights, 1(1997)3, pp. 31-43; G. CELLAMARE,
Accordi di riammissione dell’Unione Europea, in Studi sull’integrazione europea 2(2010); J.P CASSARINO,
Readmission Policy in the European Union, Report requested by the European Parliament's Committee on
Civil Liberties, Justice and Home Affairs, Brussels, 2010; N. COLEMAN N., European Readmission Policy,
Third Country Interests and Refugee Rights, Martinus Nijhoff publishers, Leiden, 2009; C. CHARLES, Accords
de readmission et respect des droits de I’homme dans les pays tiers. Bilan et perspectives pour |le Parlament
Européen, Rapport rédigée a la demande de la Sous-commission des Droits de I"'Homme du Parlement
Européen, PE Oct. 2007 ; S. PEERS, Readmission Agreements and EC External Migration Law, Statewatch
analysis No. 17, Maggio 2003.

15 Con I'introduzione della procedura della co-decisione (con la Decisione 2004/927/CE del Consiglio,
del 22 dicembre 2004, che assoggetta taluni settori contemplati dal titolo 1V, parte terza del trattato che
istituisce la Comunita europea alla procedura di cui all'articolo 251 di detto trattato), di cui all’art. 251 TCE,
per gli atti adottati sulla base dell” art. 62 c. 1 relativo ai controlli ale frontiere esterne, 62 c. 2 lett. b
concernete i visti per soggiorni inferiori ai tre mesi, 62 c. 3 sulla circolazione all’interno del territorio degli
Stati membri per periodi inferiori atre mesi e in virtu del successivo art. 63 c. 3 lett. b relativo alle materie
dell’immigrazione e soggiorno irregolari, compreso il rimpatrio, I’adozione della normativa europea in
materia ha subito un’evidente mutamento divenendo piu difficoltosa e dibattuta per il ruolo di maggior peso
assunto dal PE. Ricordiamo inoltre che, con I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, tale procedura €
divenutalanorma per I’adozione degli atti in materia di immigrazione.

6 Cfr. A. LIGUORI, La direttiva rimpatri, in Rassegna di Diritto Pubblico Europeo, Napoli, 2011. Si
veda anche House of Lords’ European Union Committee, Illegal Migrants: proposals for a common EU
returns policy, 32nd report of session 2005-06, 9 May 2006, p. 162, disponibile su
http://www.statewatch.org/news/2007/dec/eu-ret-hol-06.pdf. In realtd occorre evidenziare che anche dal
Parlamento europeo sono state avanzate proposte che suscitano perplessita, quali I’innalzamento della durata
della detenzione dei migranti destinatari di provvedimenti di rimpatrio a 18 mesi afronte dei 6 mesi contenuti
nella proposta originaria della Commissione. Per una ricapitolazione degli emendamenti presentati e delle
diverse posizioni s rinviaa S. PEERS, The EU’s Returns Directive, Statewatch Supplementary Analysis, April
2008, disponibile su http://www.statewatch.org/analyses/eu-returns-analysis-mar-08.pdf; S. Peers, The
Proposed EU Returns Directive, Statewatch Anaysis January 2008, disponibile su
http://www.statewatch.org/anal yses/eu-ret-dir-sp.pdf.

" Commissione europea, Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme
e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paes terzi soggiornanti
illegalmente COM(2005)391 finale, Bruxelles 1.9.2005. Si veda anche Commission Staff Working
Document, Annex to the Proposal for a European Parliament and Council directive on common standards on
procedures in Member States for returning illegally staying third country nationals Impact Assessment
SEC(2005)1057 e Commission Staff Working Document, Detailed comments on Proposal for a European
Parliament and Council Directive on common standards on procedures in Member States for returning
illegally staying third country nationals (COM(2005) 391 final) SEC(2005)1175.

8 Sy impulso del Consiglio europeo di Bruxelles del novembre 2004, Council doc. 16054/04.
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discordanti ed aspre critiche’™, soprattutto in riferimento all’impatto delle sue
disposizione sull’effettiva tutela dei diritti umani dei soggetti coinvolti.

Sebbene I’adozione della direttiva risponda all’impulso lanciato con il Programma
dell’Aja del 2004 di istituire “un’ efficace politica in materia di allontanamento e
rimpatrio basata su norme comuni perché le persone siano rimpatriate in maniera umana e

a7’ come del resto essa enuncia

nel pieno rispetto dei loro diritti e della loro dignit
all’art. 1, ai sensi del quale “la presente direttiva stabilisce norme e procedure comuni da
applicarsi negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paes terz il cui soggiorno e
irregolare, nel rispetto dei diritti fondamentali in quanto principi generali del diritto
comunitario, e del diritto internazionale, compresi gli obblighi in materia di protezione del
rifugiati e di diritti dell’'uomo™, non € possibile sostenere che tale obiettivo sia stato ad oggi
pienamente realizzato. La formulazione di molte disposizione, che lasciano gli Stati liberi
di optare per diverse soluzioni, ne ha ridotto la forza vincolante e ha comportato una

limitata capacita armonizzatrice nei confronti delle legislazioni nazionali.

3.3.4.a. Ambito di applicazione e disposizioni generali
L’elasticita strutturale della direttiva si riscontra sin dall’art. 2 ai sensi del quale essa

“si applica ai cittadini di paesi terzi il cui soggiorno nel territorio di uno Sato membro &

"9 Cfr. A. LIGUORI, La direttiva rimpatri, cit.; P. DE PASQUALE, Respingimenti, rimpatri e asilo: la
tutela degli immigrati irregolari nell’lUE, in Diritto dell’Unione Europea, 1(2010), pp. 37-38. Mentre
I’adozione della direttiva € stata giudicata severamente dalle organizzazioni in difesa dei diritti umani per la
mancanza di adeguate tutele dei diritti dei soggetti destinatari dei provvedimenti di rimpatrio, come testimonia
I’avvio di una vera e propria campagna europea contro la direttiva, quest’ultima é stata considerata dal Regno
Unito non in grado di rendere effettivo I’allontanamento. Per tal motivo il Regno Unito ha optato per la non
adesione.

20 Cfr. AMNESTY INTERNATIONAL, EU return directive affects dignity and security of irregular
migrants, 4 July 2008, su http://www.amnesty.org/en/news-and-updates/EU-return-directive-affects-dignity-
security-irregular-migrants-20080704; Amnesty International EU Office and ECRE, Press Release Returns’
Directive: European Parliament and Member States risk compromising respect for migrants’ rights, Brussels
20 May; Amnesty International EU Office and ECRE, Joint ECRE and Amnesty International Letter to the
EU Parliament on the Returns Directive, 13 May 2008, su http://www.ecre.org/component/content/arti cle/56-
ecre-actions/119-joint-ecre-and-amnesty-i nternati onal -1 etter-to-the-eu-parliament-on-the-returns-
directive.html; ECRE, Press Release, Returns Directive EU fails to uphold human rights, 18 June 2008;
UNHCR, UNHCR Position on the Proposal for a Directive on Common Standards and Procedures in
Member States for Returning lllegally Staying Third-Country Nationals, 16 June 2008; Inter-American
Commission on Human Rights, Resolution 03018 Human Rights of Migrants, International Standards and the
Return Directive of the EU, 25 July 2008. In dottrina cfr C. FAVILLI, La direttiva rimpatri ovwero la mancata
armonizzazione dell’espulsione dei cittadini dei paesi terzi, in Osservatorio sulle fonti, su
www.osservatoriosullefonti.it, 2009; F. ZORzI GIUSTINIANI, Direttiva rimpatri e politica comunitaria in
materia di immigrazione, in Diritti umani e diritto internazionale, 2009, p. 671 ss; M. BORRACCETTI, |l
rimpatrio di immigrati irregolari..., cit.

2L Consiglio europea, Programma dell’Aja, 2005/C 53/01, par. 1.6.4.
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irregolare”’?

(art. 2 par.1) prevedendo a contempo leipotesi in cui agli Stati € attribuitala
facolta di non applicarla (art. 2 par. 2). Nello specifico, s trattadel caso di cittadini di paesi
terzi sottoposti a respingimento in frontiera, in conformita con I’art. 13 del codice frontiere
Schengen, o fermati in occasione dell’attraversamento irregolare via terra, mare o aria della
frontiera esterna di uno Stato membro privi dell’autorizzazione all’ingresso o del
riconoscimento del diritto di soggiorno nello Stato membro interessato (art. 2 par. 2 lett.
a)). In riferimento a quest’ultima circostanza, I’inclusione della fattispecie del
“respingimento differito”, cosi come disciplinato all’art. 10 del T.U sull’immigrazione,
nell’ambito di applicazione della previsione in esame non s presta ad un’agevole
interpretazione.

Gli Stati sono inoltre liberi di escluderne I’efficacia in caso di cittadini di paesi terzi
sottoposti a rimpatrio come sanzione penale o come conseguenza di una sanzione penae o
gualoraess siano sottoposti a procedure di estradizione (art. 2 par. 2 lett. b)).

In riferimento alle situazioni riconducibili a respingimento in frontiera o a divieto di
ingresso, sebbene la direttiva non vincoli gli Stati all’attuazione delle sue disposizione,
perdendo I’occasione di fornire una disciplina uniforme su ““‘una delle ipotesi piu critiche di

allontanamento” "%

, essa prescrive il rispetto di alcune garanzie minime, come quelle
contenute agli artt. 8 parr. 4 e 5 sulla conformita del ricorso a misure coercitive con il
rispetto dei diritti fondamentali, della dignita umana e dell’integrita fisica del soggetto
interessato, 9 par. 2 lett. a relativo al rispetto del principio del non-refoulement, 14 par. 1
lett. b) e d) concernente le prestazioni sanitarie d’urgenza e la tutela delle persone
vulnerabili, 16 e 17 sulle condizioni del trattenimento (art. 4 par. 4). La previsione di cui

2% non solo

all’art. 2 par. 2 lett. a) induce a sostenere che la direttiva produca i suoi effetti
alle frontiere esterne degli Stati membri, siano esse terrestri, marittime o aeree ma anchein
contesti extraterritoriai, in conformita con quanto dispone il codice frontiere Schengen
all’art. 13 che, come discusso in precedenza, si ritiene trovi applicazione anche in ato mare

e nelle acque territoriai di Stati terzi.

2 Tale ipotesi s concretizza quando non sono soddisfatte o cessano di sussistere le condizioni di
ingresso disciplinate all’art. 5 del codice frontiere schengen o altre condizioni d ingresso, soggiorno e
residenza fissate dallalegislazione nazional e dello Stato interessato.

2 Cfr. A. LIGUORI, La direttiva rimpatri..., cit, p. 7; C. FAVILLI, La direttiva rimpatri..., cit. p. 4.

% sull’ambito di applicazione territoride s vedano M. BORRACCETTI, Il rimpatrio di immigrati
irregolari..., cit., p. 23 e C. FAvILLI, La direttiva rimpatri..., cit., p. 7.
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Nel caso gli Stati membri dell’UE decidano di non optare per la deroga di cui all’art. 2
par. 2 lett. @), le disposizioni esaminate in questa sede trovano quindi applicazione anche
aleipotes di respingimento.

Tra le previsioni che hanno suscitato critiche rientra quella contenuta all’art. 3 che
include nella definizione di rimpatrio il ritorno di un cittadino di un paese terzo, in modo
volontario o coercitivo, non solo nel proprio paese di origine ma anche in un paese di
transito o in un Paese terzo. Nel caso di tratti di un paese di transito € necessario che tralo
Stato membro dell’lUE dal quale il soggetto debba essere allontanato e lo Stato terzo
interessato vigano accordi comunitari o bilaterali di riammissione, o altre intese. La
genericita della locuzione ““altre intese” consente I’attribuzione di ampi margini di
manovra agli Stati che intedono effettuare rimpatri, fornendo una base giuridica a forme di
collaborazione che spesso esulano dalle formali procedure di adozione di accordi tra Stati.
Si pensi ad esempio ale intese tra Italia e Libia succedutesi nel tempo e tese a contrastare
I’immigrazione irregolare nel Mediterraneo in spregio di principi fondamentali quali il non-
refoulement e il rispetto per i diritti umani, primo tra tutti il diritto d’asilo’®. Le
preoccupazioni inerenti tali ipotes risultano aggravate dalla circostanza che la volonta del
soggetto non assume alcun rilievo ai fini della decisione del rimpatrio nel paese di transito.
Se s pensa che tra questi ultimi e inclusa la Libia, e facile comprendere come la scelta di
rinviarvi un soggetto violi in maniera flagrante i diritti umani sia per i trattamenti inferti ai
soggetti nei luoghi di destinazioni e per le condizioni di accoglienza sia per i rischi di
ulteriori rinvii nei paesi di origine dove é ata la probabilita di subire danni, torture e
maltrattamenti. La seconda ipotesi, ossia il rimpatrio in un Paese terzo, e a contrario
subordinata alla volonta del soggetto interessato.

Particolare rilievo assumono le previsioni relative alla possibilita per i cittadini di Stati
terzi di invocare disposizioni piu favorevoli previste dalla normativa comunitariain materia

726

di immigrazione e asilo (art. 4 par. 2)'“, e ala facolta degli Stati membri di introdurre o

25 Cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Nuove intese tra Italia e Libia e salvaguardia dei diritti umani, in
http://www.altrodiritto.unifi.it/frontier/prassi/intese.htm; B. NASCIMBENE, Il respingimento degli immigrati...,
cit.; N. RonzITTI N., Il trattato Italia-Libia di amicizia, partenariato e cooperazione, Contributi di Istituti di
ricerca specializzati, n. 108, gennaio 2009, disponibile al sito ww.iai.int.

26 Come quelle contenute nella Direttiva 2003/86/CE del Consiglio, del 22 settembre 2003, relativa al
diritto al ricongiungimento familiare, nella Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003,
relativa allo status dei cittadini di paes terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, nella Direttiva
2004/83/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di paes
terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale,
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mantenere disposizioni pit favorevoli purché compatibili con le norme della direttiva (art. 4
par. 3). Occorre nondimeno evidenziare che I’introduzione di tali prescrizioni non esclude il
rischio di rimpatrio di cittadini di Stati terzi la cui condizione di irregolarita dipenda da
circostanze inerenti I’esame delle domande di asilo o procedure relative alla proroga, al
rifiuto o alla revoca dei diritti di residenza acquisiti in virta del diritto dell’Unione,
configurando il sorgere di conflitti di norme comunitarie applicabili ai soggetti destinatari
delle misure previste dalla direttivain oggetto’’.

La Direttiva sembra porsi tale preoccupazione solo in un caso, previsto nel

28 concernente i cittadini di paesi terzi che abbiano richiesto asilo in uno Stato

preambolo
membro in conformita della direttiva procedure e che per tanto non debbano essere
considerati irregolari fino a quando non sia entrata in vigore una decisione negativa in
merito ale relative richieste di asilo o una decisione che ponga fine a loro diritto di
soggiornare nello Stato membro in qualita di richiedenti asilo.

Una specifica previsione e consacrata, all’art. 5, al rispetto dell’interesse superiore del
bambino, della vita familiare, delle condizioni di salute del cittadino di un paese terzo

interessato e del principio di non refoulement nell’ambito dell’applicazione della Direttiva.

3.3.4.b Modalita di allontanamento

La procedura ideata dalla direttiva s caratterizza per la gradualita delle modalita di
allontanamento che partendo da un’opzione basata sulla “liberta vincolata” del soggetto di
decidere per la partenza volontaria dal territorio dello Stato interessato, assumono via via
forme sempre piu coercitive comeil trattenimento con accompagnamento allafrontiera.

Affinché un soggetto di un paese terzo in posizione irregolare possa essere alontanato
occorre innanzitutto che sia emessa una decisione di rimpatrio che attesti o che ne dichiari
I’irregolarita, ferma restando la competenza degli Stati di definire le condizioni inerenti la

regolarita del soggiorno’®. Tale decisione non & emessa, & revocata 0 sospesa qualora gl

nonché norme minime sul contenuto della protezione riconosciuta e nella Direttiva 2004/114/CE del 13
dicembre 2004 relativa alle condizioni di ammissione dei cittadini di paesi terzi per motivi di studio, scambio
di alunni, tirocinio non retribuito o volontariato.

21 Cfr. A. LIGUORI, La direttiva rimpatri..., cit, p. 9; A. BALDACCINI, The return and removal of
irregular migrants under UE law: an analysis of the Returns Directive, in European. Journal of Migration
and Law, 1(2009), p. 5.

728 Considerando n. 9.

29 Quando queste non sono previstein altri atti comunitari.
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Stati decidano ““di rilasciare per motivi caritatevoli, umanitari o di altra natura un
permesso di soggiorno autonomo o un’altra autorizzazione che conferisca il diritto di
soggiornare a un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno nel loro territorio &
irregolare” (art. 6 par. 4).

All’individuo destinatario della misura di rimpatrio € concesso un termine compreso
tra sette e trenta giorni, fissato dalla decisione medesima, per lasciareil territorio in maniera
autonoma e volontaria, termine soggetto a proroga in caso sussistano circostanze particolari
quali la presenza di figli che frequentano la scuola o altri legami familiari o sociai (art. 7
paragrafi 1 e 2). Durante il periodo concesso per |a partenza volontaria, gli Stati possono
imporre alcuni obblighi atti ad assicurare che sia rispettata la decisione di rimpatrio, come
presentarsi in maniera periodica alle autorita, consegnare i propri documenti, dimorare in
un luogo prestabilito e fornire garanzie di natura finanziaria. In talune circostanze, ossia
guando sussista un rischio di fuga, nel caso in cui una domanda di soggiorno sia respinta
perché ritenuta manifestamente infondata o fraudolenta o ancora quando il soggetto
costituisca un pericolo per I’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale,
gli Stati possono decidere di ridurre il periodo per la partenza volontaria o di negarlo del
tutto (art. 7 par. 4) e “adottano tutte le misure necessarie per eseguire la decisione di
rimpatrio” (art. 8 par.1). Quest’ultima previsione vige anche quando il soggetto interessato
non abbia rispettano I’obbligo di rimpatrio entro il periodo concesso per la partenza
volontaria ai sensi dell’art. 7. Il ricorso a misure coercitive previsto al fine di effettuare
I’allontanamento del cittadino di un paese terzo che opponga resistenza (art. 8 par. 4) deve
avvenire in conformita con principio di proporzionalita e non eccedere un uso ragionevole
della forza. Sebbene per I’attuazione in concreto delle suddette misure la direttiva rinvii alla
legislazione nazionale, esse devono essere eseguite, in virtu dell’art. 8 par. 4, nel rispetto
dei diritti fondamentali, della dignita e dell’integrita fisica del soggetto destinatario del
provvedimento.

Qualora vi sia il rischio di violazione del principio di non refoulement o sia stata
concessa la sospensione temporanea dell’esecuzione della misura conformemente all’art. 13
par. 2 nell’ambito della revisione della decisione connessa al rimpatrio (ai sensi dell’art. 9
par. 1 lett. a e b), gli Stati hanno I’obbligo di rinviare I’allontanamento. Nel caso tale rinvio
sia auspicabile per le condizioni fisiche o mentali del soggetto o risulti necessaria per

motivi tecnici inerenti I’indisponibilita di mezzi di trasporto e la mancata identificazione
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dell’individuo coinvolto (art. 9 par. 2 lett. a e b), gli Stati possono decidere liberamente se
procedere o meno con larimozione.

Le decisioni di rimpatrio prevedono un divieto d’ingresso nell’ipotesi in cui non sia
stato concesso un periodo per la partenza volontaria 0 non sia stato rispettato I’obbligo di
rimpatrio (art. 11 par. 1 lett. ae b). Tale divieto € ammesso anche in atre circostanze non
menzionate nelle direttiva. Nel delimitarne la durata, che non potra eccedere, di norma, i
cinque anni, gli Stati sono tenuti ad effettuare una vautazione basata sugli elementi
specifici di ciascun caso. Qualora il soggetto costituisca una grave minaccia per 1’ordine
pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale la durata del divieto d’ingresso puo
superare il termine dei cinque anni.

E’ ammessa inoltre la facolta degli Stati di revocare o sospendere tale divieto qualora
un cittadino di un paese terzo che ne sia colpito sia in grado di dimostrare di aver
ottemperato in maniera volontaria alla decisione di rimpatrio (art. 11 par. 3)"°. Gli Stati
membri possono altresi astenersi, per ragioni umanitarie, dall’emettere, revocare 0
sospendere un divieto di ingresso™".

Come sollevato in dottrina’?

, hon ¢ del tutto chiaro se la direttiva esiga I’adozione da
parte degli Stati di una decisione di rimpatrio quando € attestata la condizione di irregolarita
di un cittadino di un paese terzo. Mentre I’art. 6 prevede espressamente al par. 1 che “gli
Stati membri adottano una decisione di rimpatrio”, esso attribuisce agli stessi al successivo
par. 4, come del resto gia evidenziato, la facolta di decidere, in qualsias momento, di
rilasciare per motivi caritatevoli, umanitari o di altra natura un permesso di soggiorno.
Quest’ultima previsione induce a ritenere non sussistente in capo agli Stati I’obbligo di cui
sopra.

E’ infine ammessa la possibilita che uno Stato membro rilasci un permesso di

soggiorno o riconosca un diritto di soggiorno ad un cittadino di un paese terzo colpito da un

0 Come & stato sollevato in dottrina, tale previsione é stata accolta favorevolmente nella misurain cui
incoraggerebbe lo straniero raggiunto da decisione di rimpatrio ad ottemperare all’obbligo di lasciare il
territorio volontariamente in modo da vedersi eventualmente revocato il divieto di ingresso.

31 Un regime particolare vige per le vittime di tratta (art. 11 par. 3) ale quali, in virtt della Direttiva
2004/81/CE del Consiglio del 29 aprile 2004, riguardante il titolo di soggiorno da rilasciare ai cittadini di
paesi terz vittime della tratta di esseri umani o coinvolti in un’azione di favoreggiamento dell’immigrazione
illegale che cooperino con le autorita competenti (G.U. L 261/19 del 6.8.2004), & concesso un permesso di
soggiorno speciale. Ad esse non si applica il divieto d’ingresso a meno che non rappresentino una minaccia
per I’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale.

32 Cfr. A. LIGUORI, La direttiva rimpatri..., cit., p. 13.
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divieto di ingresso disposto da un atro stato membro, dopo aver preventivamente
consultato quest’ultimo e sempre che la decisione non ne pregiudichi gli interessi (art. 11

par. 4) ",

3.3.4.c Garanze procedurali

Le garanzie procedurali, giudicate scarse da alcuni autori”*, sono disciplinate al Capo
I agli artt. 12, 13 e 14 dedicati rispettivamente ai requisiti di forma degli atti adottati, ai
mezzi di ricorso e alle garanzie prima del rimpatrio. Il primo degli articoli citati richiede
che le decisioni di rimpatrio, di allontanamento e di divieto di ingresso, siano adottate in
forma scritta, presentino I’enunciazione dei motivi in fatto e in diritto e forniscano
indicazioni sui mezzi di ricorso esperibili. Tali garanzie sono suscettibili di limitazioni
laddove il medesimo articolo contempla la facolta degli Stati di ridurre le motivazioni in
fatto, nel caso in cui le legislazioni nazionali prevedano appunto restrizioni del diritto di
informazione per motivi inerenti la salvaguardia della sicurezza nazionale, la difesa, la
pubblica sicurezza e la prevenzione, I’attivita investigativa e il perseguimento di reati (art.
12 par.l).

Particolarmente preoccupante appare la previsione dell’art. 12 par. 2 in virtt del quale
latraduzione scritta e orale, in un lingua comprensibile a soggetto interessato o ““che si pud
ragionevolmente supporre tale”, ““dei principali elementi delle decisioni connesse al
rimpatrio” che includono ““le modalita di impugnazione disponibili”’, e non della decisione
nellainterezza, é fornita dagli Stati membri ““su richiesta™. Inoltre, il successivo paragrafo
riconosce agli Stati la facolta di non applicare la disposizione ai cittadini di paesi terzi che
abbiamo fatto ingresso nel territorio in modo irregolare e senza aver in seguito ottenuto
I’autorizzazione a permanervi. Considerate le gravi condizioni fisiche e mentali degli
individui che, in provenienza da paes terzi, giungono alle frontiere marittime o terrestri
degli Stati membri dell’Unione europea, che sono intercettati in alto mare o nelle acque
territoriali 0 che fanno ingresso nel territorio dell’UE, appare inverosimile credere che
questi siano in grado di presentare la richiesta di cui all’art. 12 par. 2. Riflettendo inoltre

sulla possibilita che la traduzione avvenga in una lingua considerata ragionevolmente

3 In conformitad con quanto dispone I’art. 25 della convenzione di applicazione dell’accordo di
Schengen.
34 Cfr. C. FAVILLI, La direttiva rimpatri..., cit., p. 9.
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comprensibile per il soggetto e in forma orale risulta difficile dubitare della vaghezza della
disposizione in esame e della mancanza di effettivita del diritto di difesa riconosciuto nella
direttiva™®. Il riferimento ad un modello uniforme previsto dalle legislazioni nazionali da
utilizzare per I’adozione delle decisioni nelle circostanze di cui all’art. 12 par. 3 non

a’® rischia di

supplisce dle carenze sollevate ma anzi, come osservato in dottrin
standardizzare una procedura che dovrebbe quanto piu possibile essere basata su el ementi
individuali.

Rispetto ai mezzi di ricorso, I’art. 13 riconosce al cittadino di un paese terzo il diritto
ad un ricorso effettivo avverso le decisioni di rimpatrio, di allontanamento e di divieto di
ingresso o per richiederne la revisione dinanzi ad un’autorita giudiziaria, amministrativa o
ad altro organo competente purché composto da membri imparziali e indipendenti. E’
ammessa la possibilita di sospendere temporaneamente I’esecuzione della decisione”’, a
meno che questa non sia gia prevista in virtu del diritto interno ed ¢ attribuito al soggetto
interessato il diritto di fars assistere da un interprete e da un legale. In particolare
I’assistenza legale puo essere fornita, su richiesta, gratuitamente dagli Stati membri e puo
essere soggetta alle condizioni di cui all’art. 15 (parr. 3-6) della direttiva procedure’®.

Altre garanzie minime inerenti la fase che precede il rimpatrio, previste nei casi di
partenza volontaria concessa in virtu dell’art. 7 e in quelli di rinvio dell’allontanamento di
cui all’art. 97, riguardano il rispetto dell’unita del nucleo familiare del soggetto
destinatario della misura con i membri della suafamiglia presenti sul territorio, la fornitura

di prestazioni sanitarie d’urgenza e di cure in caso di malattie, la garanzia dell’accesso al

"3 Cfr. M. BORRACCETTI, Il rimpatrio di immigrati irregolari..., cit., p.32.

6 Cfr. C. FAVILLI, La direttiva rimpatri..., cit., p. 10.

37 Come sollevato in dottrina, la mancata previsione dell’effetto sospensivo automatico del ricorso
contro provvedimenti di allontanamento pregiudica I’effettiva tutela del soggetto. Sul punto, tra gli altri, F.
VASSALLO PALEOLOGO, Respingimenti differiti e detenzione arbitraria, 19 febbraio 2009, disponibile su
http://www.meltingpot.org/articol 014045.html .

738 _art. 15 dispone, al par. 3, che il trattenimento sia riesaminato ad intervalli ragionevoli su richiesta
del cittadino del paese terzo interessato o d’ufficio e che in caso di periodi di trattenimento prolungati, il
riesame sia sottoposto al controllo di un’autorita giudiziaria. In virtu del par. 4, & previsto il rilascio
immediato della persona interessata quando non esiste pitl al cuna prospettiva ragionevole di allontanamento o
guando non sussistono pit le condizioni che hanno motivato il trattenimento. Il par. 5 precisa che il
trattenimento &€ mantenuto finché perdurano appunto le condizioni per il quale é stato disposto e per il periodo
necessario ad assicurare che I'allontanamento sia eseguito. |l periodo del trattenimento non pud superare i 6
mesi, prolungabili per un periodo che non superi i 12 mesi (par. 6) .

"3 Con I’esclusione delle situazioni di cui agli artt. 16 e 17 concernenti rispettivamente le condizioni di
trattenimento el trattenimento di minori e famiglie.

183


http://www.meltingpot.org/articolo14045.html

sistema educativo di base per i minori e la considerazione dei bisogni speciali degli

individui che presentano vulnerabilita (art. 14 par. 1 lett. a— d)".

3.3.4.d. Il trattenimento ai fini dell’allontanamento

Nell’ambito del sistema posto in essere dalla direttiva, caratterizzato come sappiamo
dalla gradualita delle modalita di allontanamento, il trattenimento in vista del rimpatrio
costituisce uno degli aspetti piu controversi e criticat dell’atto, in particolare per la sua
durata. Nonostante la valenza negativa che ha assunto tale aspetto, € interessante osservare
in questa sede come, con riguardo all’elemento temporale e a requisito della necessita,
indicazioni piu precise e se vogliamo anche maggiormente garantiste rispetto alla direttiva
Procedura e a quella Accoglienza, nonché alla posizione della Corte europea nell’affare
Saadi ™, sono riscontrabili proprio nella direttiva Rimpatri"*?. Essa stabilisce un limite
preciso al trattenimento di 6 mesi prorogabili a 18 nel caso in cui I’allontanamento rischi di
durare piu a lungo a causa della mancata cooperazione da parte del cittadino o della
difficolta nell’ottenimento dei documenti necessari da parte di paes terzi (art. 15 par. 6).
Occorre tuttavia rilevare che tale tetto, di gran lunga superiore a quello vigente in molti
paesi europei"*, non sembra essere in linea con le prescrizioni contenute al paragrafo 1, che
prevede il mantenimento del trattenimento solo per il tempo necessario all’espletamento
diligente delle modalita di rimpatrio, nel rispetto del criterio della proporzionalita, ed a
paragrafo 5, in virtu del quale la durata dovra essere quanto piu breve possibile. La
guestione della durata desta ancora maggiori preoccupazioni per la circostanza che essa non
e esclusa in caso di minori per i quali I’art. 17 prevede, in forma generica, il trattenimento
solo in mancanzadi altra soluzione e per un periodo il pit breve possibile.

Ladirettiva limitail ricorso al trattenimento ale circostanze in cui non possano essere

applicate efficacemente altre misure meno coercitive ed é tassativa nel disporre che gli Stati

™0 particolare rilievo assume il par. 2 dell’art. 14 che prevede I’obbligo degli Stati membri di
comunicare in forma scritta alle persone ale quali € concesso un termine per la partenza volontaria, che tale
periodo & stato prorogato o che I’esecuzione della decisione di rimpatrio € temporaneamente sospesa.

"1 per un esame della disciplina della detenzione nell’Unione europea si rinvia N. RicciuTl, D.
SERRAPEDE, La detenzione amministrativa dei migranti irregolari e dei richiedenti asilo in Europa, in
Rassegna di Diritto Pubblico Europeo 2(2011) Napali.

2 Nel Preambolo, a Considerando 16, la Direttiva subordina esplicitamente il ricorso al trattenimento
ai fini dell’allontanamento al principio della proporzionalita con riguardo ai mezzi impegnati e agli obiettivi
perseguiti.

¥ Manonin Itdia
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possano trattenere un cittadino di un paese terzo sottoposto a procedure di rimpatrio solo
guando sussista un rischio di fuga o il soggetto ostacoli la preparazione
dell’allontanamento”®*. Il trattenimento & disposto da autoritd amministrative o giudiziarie
ed e riesaminato ad intervalli ragionevoli su richiesta dell’interessato o d’ufficio. Quando &
disposto dalle autorita amministrative, gli Stati membri ““a) prevedono un pronto riesame
giudiziario della legittimita del trattenimento su cui decidere entro il piu breve tempo
possibile dall'inizio del trattenimento stesso, b) oppure accordano al cittadino di un paese
terzo interessato il diritto di presentare ricorso per sottoporre ad un pronto riesame
giudiziario la legittimita del trattenimento su cui decidere entro il piu breve tempo
possibile dall'awio del relativo procedimento’ (art. 15 par. 2)"*.

Un’ulteriore elemento di garanzia e offerto dalla previsione del controllo giudiziario
del riesame nel caso di periodi di trattenimento prolungati (art. 15 par. 3).

Rispetto ala questione del trattenimento ai fini dell’allontanamento interessanti
elementi interpretativi sono contenuti nella pronuncia della Corte di giustizia del 30
novembre 2009 nell’affare Kadzoev’*® con laquale il giudice di Lussemburgo si & espresso
per la prima volta sulla direttiva rimpatri, fornendo alcuni chiarimenti riguardo
I’interpretazione dei parr. 5, 6 e 4 dell’art. 15. Ai fini del calcolo della durata massima del
trattenimento ai sensi dell’art. 15, la Corte ha dichiarato che occorre ““includere il periodo
di trattenimento subito nel contesto di una procedura di allontanamento avviata prima che
il regime introdotto da tale direttiva divenisse applicabile”’ nello Stato interessato; allo
stesso tempo non va considerato, ai fini del computo, il periodo trascorso in un centro di

permanenza temporanea disposto sulla base di una decisione adottata a norma delle

"4 Art 15 par. 1 lett. ae b Direttiva 2008/115.

™ In ta caso, gli Stati membri informano immediatamente il cittadino del paese terzo in merito ala
possibilita di presentare tale ricorso. Se il trattenimento non € legittimo, il cittadino dello stato terzo e
immediatamente rilasciato. Parte della dottrina pone dubbi sulla tassativita dell’ipotesi di cui all’art. 15 par. 2.
Sul punto cfr. E. MINCHEVA , Case Report on Kadzoev, 30 November 2009, in European Journal of
Migration and Law, 2010.

6 Causa C-357/09 PPU. L affare Kadzoev concerne il caso di un soggetto arrestato dalle forze d’ordine
bulgare nei pressi della frontiera con la Turchia e sottoposto a detenzione in vista dell’accompagnamento alla
frontiera. Le difficolta di accertarne la nazionalita, e dunque il paese d’origine e di individuare un paese terzo
sicuro disposto ad accoglierlo, hanno spinto il Tribunale amministrativo di Sofia a rivolgersi dla Corte di
giustiziain merito ad acuni quesiti relativi a trattenimento e alla sua durata massima (in parte in qualita di
richiedente asilo). La sentenza Kadzoev, per I’orientamento garantista che la caratterizza, rappresenta un
precedente importante per I’evoluzione del regime comunitario in materia di detenzione. Cfr. E. MINCHEVA ,
Case Report on Kadzoev..., cit.

"7 Par, 34 Affare Kadzoev.
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disposizioni nazionali e comunitarie relative ai richiedenti asilo™. Inoltre non pud essere
escluso dal calcolo in oggetto il periodo durante il quale I’esecuzione della decisione di
allontanamento sia stata sospesa a causa della sua impugnazione quando il soggetto abbia
continuato a soggiornare in un centro di detenzione. Nella pronuncia in esame la Corte ha
chiaramente statuito che “il periodo di trattenimento subito dalla persona interessata
durante il procedimento di verifica giurisdizionale della legittimita delle decisione di
allontanamento deve essere preso in considerazione ai fini del calcolo della durata

massima del trattenimento di cui all’art. 15, nn. 5 e 6, della direttiva 2009/115” "4

. Quanto
al par. 4 in base a quale la persona posta in detenzione € immediatamente rilasciata quando
non vi e piu alcuna prospettiva ragionevole di allontanarlo o vi siano piu le condizioni che
hanno giustificato il trattenimento in virtu del par. 1 dell’art. 15, la Corte si € espressa
affermando che, allo scadere del termine massimo previsto dala direttiva, il soggetto
detenuto deve essere rilasciato anche quando sia privo di validi documenti, mezzi di
sussistenza e manifesti un comportamento aggressivo’.

Occorre sicuramente riconoscere alla Corte di Giustizia il merito di aver fornito
rilevanti indicazioni in materia di trattenimento che propendono per un’interpretazione
garantista delle disposizioni piu controverse della direttiva, colmando, per certi vers, le
lacune presenti in altri atti e mostrando di voler risolvere alcune criticita non ignote alla
giurisprudenzadi Strasburgo.

Un’ulteriore considerazione concerne la possibilita che il trattenimento possa avvenire
in un istituto penitenziario quando uno Stato membro non possa ospitare il soggetto in un
apposito centro di permanenza temporanea (art. 16). Sebbene si preveda che i cittadini di
paesi terzi destinatari di provvedimenti di alontanamento siano separati dai detenuti
ordinari, una simile prospettiva induce a riflettere sulla conformita delle condizioni del
trattenimento con il rispetto della dignita e della integrita degli individui trattenuti. Tale
soluzione non e esclusa per i minori per i quali I’art. 17 par. 4 prevede, “per quanto

possibile”, una sistemazionein istituti dotati di personale e strutture adeguate alaloro eta.

8 Par. 48: “Il trattenimento disposto ai fini dell’allontanamento disciplinato dalla direttiva 2008/115
ed il trattenimento (in arresto) disposto nei confronti di un richiedente asilo, in particolare in forza delle
direttive 9/2003 e 85/2005 e delle disposizioni nazionali applicabili, rientrano in distinti regimi giuridici”.

9 Par. 53,

™0 Par, 71.
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La Direttiva ammette la facolta, per le organizzazioni di tutela dei diritti umani, di
entrare in contatto con i soggetti trattenuti, accedendo ai centri, il cui esercizio puo essere
subordinato ad autorizzazione (art. 16 par. 4). Di sicuro rilievo appare la prescrizione
relativa all’obbligo delle autorita statali di informate sistematicamente i cittadini di paesi
terzi posti in detenzione dei loro diritti tra i quali quello di comunicare con le
organizzazioni di cui all’art. 16 par. 4.

Infing, in situazioni di emergenza, ossia quando s € in presenza di un numero
eccezionalmente elevato di cittadini di paesi terzi da rimpatriare, € riconosciuta la
possibilita per gli Stati di derogare alle misure previste agli articoli 16 par. 1 e 17 par. 2.
Cio dignifica che gli Stati possono fornire soluzioni detentive diverse da quelle
espressamente previste e disciplinate dalla direttiva, senza riguardo per alcune garanzie di
base riservate in particolare alle famiglie. Nel ricorrere all’applicazione dell’art. 18, gli
Stati membri sono tenuti ad informare la Commissione.

Come rilevato dalla Corte di Giustizia UE in un’importante decisione, nota come caso
El Dridi™, relativa alla portata della direttiva rimpatri, gli Stati membri non possono
derogare ale norme e alle procedure in essa stabilite applicando regole piu severe. Nel caso
di specie, la Corte ha colto I’occasione per fornire importanti indicazioni in merito ai profili
di incompatibilita della disciplina italiana, piu precisamente delle fattispecie previste all’ex
art. 14 commi 5 ter e 5 quater del d.Igs n. 286/1998™ con acune norme della direttiva

rimpatri, in particolare con gli art. 7 (Partenza volontaria), 15 (Trattenimento) e 16

1 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 28.4.2011, caso El Dridi, causa C-61/11 PPU.

2 |n particolare I’ex. art. 14 comma 5 ter prevedeva, prima delle modifiche disposte dalla Legge 15
luglio 2009, n. 94 e da Decreto Legge 23 giugno 2011, n. 89, come modificato dalla Legge di conversione
del 2 agosto 2011, n. 129, necessaria per il recepimento della direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio del cittadini
irregolari provenienti da Paesi terzi, quanto segue: “Lo straniero che, senza giustificato motivo, permane
illegalmente nd territorio dello Sato, in violazione dell ordine impartito dal questore ai sensi del comma 5-
bis, & punito con la reclusione da uno a quattro anni se | espulsione o il respingimento sono stati disposti per
ingresso illegale ndl territorio nazionale ai sensi dell articolo 13, comma 2, lettere a) e c), owero per non
aver richiesto il permesso di soggiorno o non aver dichiarato la propria presenza nd territorio dello Sato
nel termine prescritto in assenza di cause di forza maggiore, ovwero per essere stato il permesso revocato o
annullato. S applica la pena della reclusione da sel mesi ad un anno se | espulsione é stata disposta perchéil
permesso di soggiorno & scaduto da piu di sessanta giorni e non ne é stato richiesto il rinnovo, owero sela
richiesta del titolo di soggiorno & stata rifiutata, ovwero selo straniero si € trattenuto nel territorio dello Sato
in violazione dell‘articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68”. Il nuovo art. oggi prevede che:
“La violazione dell‘ordine di cui al comma 5-bis & punita, salvo che sussista il giustificato motivo, con la
multa da 10.000 a 20.000 euro, in caso di respingimento o espulsione disposta ai sensi dell articolo 13,
comma 4, o selo straniero, ammesso ai programmi di rimpatrio volontario ed assistito, di cui all articolo 14-
ter, vi g Sia sottratto. S applica la multa da 6.000 a 15.000 euro se I"espulsione & stata disposta in base
all*articolo 13, comma 5.
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(Condizioni di trattenimento). Secondo la Corte, la legislazione italiana, nello specifico le
previsioni che qualificano come reato I’inottemperanza dell’ordine del Questore di lasciare
il territorio italiano™:, prevedendo una pena detentiva da uno a quattro anni o da uno a
cinque anni in caso di reiterazione, sono incompatibili con le norme e gli obiettivi della
direttiva, fondata su un sistema di gradazione delle modalita di allontanamente che mira a
garantire I’esecuzione di un rimpatrio prediligendo la partenza volontaria e ricorrendo solo
in ultima istanza a misure coercitive nel rispetto del principi della proporzionalita e di
efficacia per quanto riguardai mezzi impiegati e gli obiettivi perseguiti.

Come ha avuto modo di chiarire la Corte, la disciplina italiana dell’allontanamento
constrasta con quella prevista dalla direttiva sotto diversi profili: in primo luogo,
I’ordinamento italiano non contempla la concessione di un termine per la partenza
volontaria (come stabilisce la direttiva all’art. 7 ad esclusione delle ipotesi del par. 4%,
prevede che I’esecutivita dell’espulsione sia immediata ed ammette I’applicazione di
sanzioni, come quelle di cui all’ex art. 14 par. 5 ter del d.Ilgs 286/1998, confliggendo con
guanto dispone la direttiva agli artt. 15 e 16. Per tali ragioni, a giudice interno, conclude la
Corte, “incaricato di applicare, nell’ambito della propria competenza, le disposizioni del
diritto dell’Unione e di assicurarne la piena efficacia, spettera disapplicare ogni
disposizione del decreto legislativo n. 286/1998 contraria al risultato della direttiva

2008/115, segnatamente I’art. 14, comma 5-ter, di tale decreto legislativo” .

%3 Reato introdotto nel T.U. dell’immigrazione dalla I. 15 luglio 2009, n. 94, c.d “Pacchetto sicurezza”
del 20009.

" ’art. 7 par 4 prevede che gli Stati possano astenersi dal concedere un periodo per la partenza
volontaria 0 possono concederne uno inferiore a sette giorni quando sussiste un rischio di fuga, quando una
domanda di soggiorno regolare € stata respinta in quanto manifestatamente infondata o fraudolenta o ancora
quando I’interessanto costituisce un pericolo per I’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza
nazionale.

5 Corte di Giustizia UE, El Dridi, cit., par. 60. In seguito alla decisione della Corte, il legislatore
italiano e intervenuto con il citato decreto legge 23 giugno 2011 n. 89 convertito in Legge 2 agosto 2011, n.
129, in vigore dal 6 agosto 2011 (Conversionein legge, con modificazioni, del decreto-legge 23 giugno 2011,
n. 89, recante disposizioni urgenti per il completamento dell'attuazione della direttiva 2004/38/CE sulla
libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio dei
cittadini di Paesi terz irregolari) che ha in parte recepito le indicazioni della Corte di Giustizia UE senza
peraltro rinunziare all’apparato repressivo che ha caratterizzato fino ad oggi la disciplina dell’’immigrazione.
In particolare il nuovo art. 14 comma 5 ter del d.lgs. 286/1998 non prevede piu | applicazione della pena
detentiva in carcere, in conseguenza della mancata ottemperanza nel termini al ordine amministrativo di
alontanamento del Questore. Per approfondimenti si veda G. SAvIO, La nuova disciplina delle espulsioni
risultante dalla legge 129/2011, Agosto 2011, reperibile in
http://www.asgi.it/public/parser_download/save/1_asgidocumenti.l.129.2011 espulsioni.pdf .
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Senza approfondire ulteriormente profili che esulano dall’ambito della presente ricerca

per i quali s rinviaalabibliografiain nota™®

, CI0 che merita attenzione in questa sede ¢ il
rilevamento di un approccio teso piu ad assicurare in maniera efficace I’allontanamento dei
cittadini di paese terzi dal territorio degli Stati membri dell’Unione europea che la

salvaguardiadei loro diritti unavoltarimpatriati.

6 Per un esame approfondito della materia si vedano A. LIGUORI, Testo unico sull’immigrazione e
‘direttiva rimpatri’: il caso El Dridi dinanzi alla Corte di giustizia dell’Unione europea, in DUDI 5 (2011) 3;
A. NATALE, La direttiva 2008/115/CE e i reati previsti dall’art. 14 D.lgs. n. 286/1998 — Orientamenti
giurisprudenziali — Disapplicazione della norma interna contrastante con direttiva comunitaria in
http://www.penalecontemporaneo.it, 18 febbraio, 2011; A. NATALE, La direttiva rimpatri, il testo unico
immigrazione ed il diritto penale dopo la sentenza El Dridi, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza 2 (2011);
F. VIGANO E L. MASERA, Inottemperanza dello straniero all’ordine di allontanamento e “direttiva rimpatri”’
UE: scenari prossimi venturi per il Giudice penale italiano, in Cassazione penale n. 5/2010; F. VIGANO, Il
dibattito continua: ancora in tema di direttiva rimpatri e di inosservanza agli ordini di allontanamento,
reperibile sul sito www.penalecontemporaneo.it; G. SAvIO, La direttiva 2008/115/CE (direttiva rimpatri) ele
sue ricadute sull’attuale normativa italiana in materia di espulsioni e trattenimento nei C.I.E. Relazione al
seminario di studi organizzato da ASGlI e M.D., tenutos a Verona il 15.01.2011, reperibile sul sito
www.asgi.it; F.FOCARDI, Ancora sull'impatto della direttiva comunitaria 2008/115/CE sui reati di cui
all’artt. 14 co. 5-ter e 5-quater d.lgs. 286/1998 reperibile sul sito www.pena econtemporaneo.it; G. AMATO,
Un sistema incompatibile con la direttiva UE perché non privilegia il rimpatrio volontario, in Guida al diritto
n. 5/2011; P. BONETTI, La proroga dd trattenimento ei reati di ingresso e permanenza irregolare nel sistema
del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, in Diritto,
Immigrazione e Cittadinanza, 4 (2009); M. BORRACCETTI, Il rimpatrio di cittadini irregolari..., cit.; A.
PuGIOTTO, | meccanismi di allontanamento dello straniero, tra politica del diritto e diritti violati, in Diritto,
Immigrazione e Cittadinanza, 1 (2010).
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CONCLUSIONI

I respingimenti eseguiti dagli Stati membri dell’Unione europea e dell’Agenzia
Frontex alle frontiere marittime e terrestri dell’UE incontrano, come rilevato nella presente
trattazione, fondamentali limiti nella normativa internazionale e dell’Unione posta a tutela
dei diritti del soggetti coinvolti in tali operazioni. Se per i rifugiati vige una specifica
disciplina internazionale volta ad assicurarne la protezione ed il godimento del diritti ad
essa correlati, non é agevole affermare con altrettanta certezza I’esistenza di un regime
analogo che tuteli i migranti economici.

La circostanza poi che ormai si tratti di “flussi misti”, come ricordato anche
dall’lUNHCR, senza che sia possibile fare una netta distinzione tra potenziali richiedenti
asilo e migranti economici, almeno nel caso degli arrivi ale frontiere marittime e delle
imbarcazioni intercettate in acque internazionali, impone di considerare con estremo rigore
tutte le prescrizioni convenzionali e le prassi operative che prevedano casi di respingimento
immediato.

La presente ricerca permette di affermare che, anche nel caso di soggetti che non
rispondono a requisiti previsti, in particolare nella Convenzione di Ginevra, per il
riconoscimento dello status di rifugiato, vigono determinate garanzie, sostanziai e
procedurali, che gli Stati hanno I’obbligo di rispettare.

Tra le norme che pongono un limite a potere sovrano degli Stati di allontanare dal
proprio territorio cittadini stranieri in posizione irregolare rientra il fondamentale principio
del non-refoulement derivante dal divieto di tortura o di atri trattamenti inumani e
degradanti, sancito all’art. 3 della CEDU. Invero, come si evince dalla nostra analisi, la
protezione offerta dalla CEDU comporta per gli Stati, nell’ambito delle misure destinate
all’allontanamento degli stranieri, vincoli piu restrittivi di quelli posti dalla Convenzione di
Ginevra. All’assenza di un meccanismo di monitoraggio di natura coercitiva in grado di
vegliare sull’effettiva applicazione delle disposizioni della stessa Convenzione di Ginevra
da parte degli Stati che I’hanno ratificata, si accompagna la previsione di precisi requisiti
che restringono I’ambito della tutela offerta. Mentre il divieto di non-refoulement derivante
dall’art. 3 concerne qualsiasi rischio per I’incolumita psico-fisica dell’individuo al quale
questi verrebbe esposto se respinto o in altro modo allontanato, il principio consacrato

all’art. 33 della Convenzione di Ginevra trova applicazione solo nei casi che soddisfano i
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criteri generali previsti per il riconoscimento dello status di rifugiato di cui all’art. 1 lett. A
par. 2, ossia I’esistenza di un giustificato timore di essere perseguitato per motivi inerenti la
razza, la religione, la cittadinanza, I’appartenenza ad un determinato gruppo sociale o le
opinioni politiche. La protezione offerta dall’art. 33 della Convenzione di Ginevra non si
estende quindi a tutti quegli individui che rischiano di essere perseguitati nel paese di
destinazione per motivi diversi da quelli specificatamente contemplati all’art. 1 o che,
diversamente, sono esposti a rischio di subire trattamenti lesivi dellaloro integritafisicae
morale. Come rilevato, il divieto di cui al’art. 3 della CEDU ha nel tempo conosciuto,
grazie all’opera giurisprudenziale della Corte europea di Strasburgo, un’importante
evoluzione che ha prodotto un ampliamento della tutela offerta dalla disposizione in esame
con I’inclusione di situazioni lesive dell’integrita psico-fisica della persona non
necessariamente ascrivibili ale autorita del Paese di destinazione, come ad esempio quelle
causate da soggetti privati, quelle caratterizzate da una situazione generale di violenza
estrema”™’, o ancora quelle inerenti I’esistenza di condizioni pregiudizievoli per la salute
del soggetto’™®. La rilevanza di quest’ultima ipotesi risiede nell’opinione innovativa della
Corte di Strasburgo per la quale dalla natura inderogabile della garanzia prevista all’art. 3
della CEDU discende I’applicazione del divieto non piu soltanto alle situazioni
caratterizzate da rischi derivanti da condotte intenzionali di autorita statali o di organismi
indipendenti nei confronti dei quali le autorita dello Stato non sono in grado di offrire

adeguata protezione, ma anche a circostanze in cui la fonte del rischio non implica la

5" Corte CEDU, NA v. UK, cit., di cui ricordiamo il citato par. 115:(...) the Court has never excluded
the possibility that a general situation of violence in a country of destination will be of a sufficient level of
intensity as to entail that any removal to it would necessarily breach Article 3 of the Convention.
Nevertheless, the Court would adopt such an approach only in the most extreme cases of general violence,
where there was a real risk of ill-treatment simply by virtue of an individual being exposed to such violence
on return”.

8 Corte CEDU, D. v. UK, cit. L’ambito di applicazione della proibizione di cui all’art. 3 includerebbe,
secondo parte della dottrina, il rischio di esporre un individuo a condizioni di vita economiche e sociali che
non garantiscono il soddisfacimento dei bisogno primari e che pertanto comportano I’esposizione
dell’individuo a trattamenti inumani (in quanto incompatibili con la dignita umana). In vero, tale
interpretazione ha riguardato soprattutto individui in detenzione (Commissione europea dei diritti umani,
Francine van Volsem, decisione 9 maggio 1999, ric. n. 14641/89) ma cid non la esclude in caso di
applicazione extraterritoriale della giurisdizione statale: “Although social and economic conditions under
Article 3 have mainly been considered in “domestic” cases, the principle of extrateritorial jurisdiction may
also apply”. Sul punto K. ROHL, Fleeing violence and poverty: non refoulement obligations under the
European Convention of Human Rights, New Issues in Refugee Research, Working Paper No. 111, Geneve,
January 2005, p. 21. Si veda anche A. CAsseSE, Can the Notion of Inhuman and Degrading Treatment be
Applied to Socio-Economic Conditions, in European Journal of International Law (1991), p. 143 e K. ROHL,
Fleeing violence and poverty: non refoulement obligations under the European Convention of Human Rights,
New Issues in Refugee Research, Working Paper No. 111, Geneve, January 2005, pp. 20-26.
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responsabilita diretta o indiretta delle autorita statali del Paese di destinazione, come nel
caso dell’assenza di adeguate strutture sanitarie necessarie al trattamento di gravi patologie
mediche™®.

L’orientamento originario della Corte, che riteneva necessario il profilarsi di un rischio
individuale inerente la persona affinché potesse configurarsi una violazione del divieto di
cui all’art. 3, si & stemperato sino a ricomprendere, nell’ambito di applicazione del principio
in questione la mera appartenenza ad un determinato gruppo 0 minoranza sistematicamente
esposta a gravi violazioni nel Paese di destinazione”, riducendo in tal modo la necessita
per il soggetto interessato di addurre specifiche prove inerenti il rischio cui sarebbe

individual mente esposto”®*

. Comerrilevato nel corso della trattazione, in tali circostanze, ai
fini della valutazione del rischio sono sufficienti le ragioni addotte dal ricorrente supportate
da adeguate informazioni inerenti 1a situazione nel Paese dei destinazione’ con riguardo a
gruppo cui il soggetto appartiene’.

In riferimento a tale ipotesi, appare opportuno ricordare I’analoga posizione assunta
dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea nel citato caso M. e N. Elgafaji’®, nel quale,
la Grande Camera ha statuito che, per beneficiare della protezione sussidiaria di cui all’art.
15 lett. c) della Direttiva “Qualifiche”, I’individuo interessato non deve necessariamente
fornire prove a sostegno della natura personale del rischio a quale sarebbe esposto se
rimpatriato. L’esistenza di una minaccia grave ed individuale alla vita o alla persona del
richiedente protezione sussidiaria ““pud essere considerata, in via eccezionale, provata
gualora il grado di violenza indiscriminata che caratterizza il conflitto armato in corso di
protezione sussidiaria (...) raggiunga un livello cosi elevato che sussistono fondati motivi
di ritenere che un civile rientrato nel paese in questione o, se del caso, nella regione in

guestione correrebbe, per la sua sola presenza sul territorio di questi ultimi, un rischio

™9 A, Saccucca, Il diritto di asilo nella Convenzione europea, in A. PATRONI GRIFFI (a cura di)
Rassegna di diritto pubblivo europeo, Europa e Migranti, 2(2011), Napoli, p. 91.

" Corte CEDU, Salah Sheekh c. Paesi Bass, cit.

"°! Corte CEDU, Saadi c. Italia, cit.

%2 Corte CEDU, Saadi c. Italia, cit., paragrafi 128-133.

783 Corte CEDU, NA v. UK, cit., nello specifico si vedano i paragrafi 115-116. Si veda ancheil caso Sufi
and EImi v The United Kingdom, cit., nel quale la Corte ha affermato, in considerazione della sussistenza nel
paese di destinazione di una situazione di violenza generalizzata, che la rimozione da Regno Unito di due
cittadini di origine somala avrebbe integrato la violazione dell’art. 3 della CEDU.

% Corte di Giustizia UE, Elgafaji, cit.
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effettivo di subire la detta minaccia”’®. L’orientamento della Corte di Giustizia, che
mostra di condividere pienamente I’interpretazione giurisprudenziale della Corte europea
relativa all’art. 3 CEDU, riveste un vaore fondamentale nella misura in cui estende la
protezione offerta a livello dell’Unione europea a tutti gli stranieri oggetto di
provvedimenti di allontanamento.

Un dtro rilevante elemento a sostegno della tutela maggiormente garantista della
CEDU rispetto a quella fornita dalla Convenzione di Ginevra e rappresentato dalla natura
inderogabile del divieto di cui all’art. 3 che non ammette alcun bilanciamento della
protezione offerta con gli interessi dello Stato di accoglienza, come, a contrario, prevede la
Convenzione del 1951 al par. 2 dell’art. 33. La condotta del soggetto non inficia la
protezione offerta dalla CEDU, come ha avuto modo di ribadire la Corte europea nel citato
caso Saadi statuendo che ““the conduct of the person concerned, however undesiderable or
dangerous, cannot be taken into account, with the consequence that the protection afforded
by Article 3 is broader than that provided for in Articles 32 and 33 of the 1951 United
Nations Convention relating to the Status of Refugees” "®.

Un’analoga considerazione concerne il divieto di respingimento sancito all’art. 3 della
Convenzione contro la tortura cosi come quello derivante dagli articoli 6 e 7 del Patto. In
entrambi i casi il principio trova applicazione senza riguardo per lo status giuridico dei
soggetti interessati, pertanto la tutela offerta si estende anche ai migranti in posizione
irregolare, e non consente deroghe per esigenze di sicurezza nazionale. Occorre nondimeno
precisare che, mentre il divieto di respingimento nella CAT non si presta ad un’agevole

interpretazione quanto agli atti ai quali sarebbe indirizzato™’

, la proibizione del
refoulement, ricavata grazie all’opera interpretativa del Comitato CCPR, € piuttosto ampia
e ricomprende, come gia rilevato, il rischio di essere esposto a situazioni di violenza
generale ed indiscriminata, a lesioni dell’integrita fisica (nel caso della donna cio include
pratiche come I’aborto forzato e le mutilazioni genitali femminili), eaqualsiasi condotta, |o

ripetiamo, che comporti la privazione arbitraria della vita di un individuo o che lo esponga

5 Corte di Giustizia UE, Elgafaji, cit., par. 43.

76 Corte CEDU, Saadi c. Italia, cit., par. 138.

7 Ricordiamo che mentre parte della dottrina esclude I’applicazione del divieto di refoulement nei casi
di soggetti esposti alle fattispecie vietate all’art. 16 della CAT, ossia a pene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti, il Comitato CAT nel Commento Generale n. 2 del 2008, ha statuito, in relazione alla natura
inderogabile degli obblighi derivanti dalla Convenzione, che “articles 3 to 15 are likewise obligatory as
applied to both torture and ill-treatment”, facendo in tal modo piuttosto propendere per lates opposta.
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ad uno degli atti vietati all’art. 7 (tortura, punizioni o trattamenti crudeli, disumani o
degradanti, esperimenti medici o scientifici). Un altro limite che concerne la protezione
offerta dalla CAT é costituito dall’esclusione dall’ambito di applicazione del divieto in
esame delle azioni riconducibili a tortura perpetrate da agenti non statali (o atti di tortura
privata) per le quali non siarinvenibile laresponsabilita delle autorita statali interessate.

Come rilevato nel corso della presente ricerca, I’esercizio di un controllo effettivo da
parte di uno Stato su un soggetto, anche attraverso i suoi agenti che operano in contesti
extraterritoriali, ad esempio in acque internazionali o nei paesi di transito, costituisce
I’elemento fondamentale sulla base del quale € possibile rinvenire I’esistenza della
giurisdizione statale. Ne consegue che le autorita degli Stati membri della Convenzione di
Ginevra, della CEDU, della CAT e dd Patto sono tenute a rispettare il divieto di
refoulement e le garanzie procedurali applicabili, ogni qualvolta esercitino un controllo
effettivo su di un individuo, come nel caso delle operazioni di interdizione e respingimento
che hanno luogo non solo alle frontiere esterne marittime e terrestri dell’UE ma anche in
alto mare o nelle acque territoriali di Paesi terzi, ipotesi, quest’ultima, riscontrabile
soprattutto nelle operazioni dell’ Agenzia Frontex.

Un’ulteriore, non meno rilevante, considerazione che emerge dalla presente ricerca
concerne la natura inderogabile del principio di non-refoulement, come contenuto nell’art.
33 della Convenzione di Ginevra del 1951 e come ricavato dagli obblighi derivanti dal
diritto internazionale dei diritti umani. L’inderogabilita di tale principio, ossiala sua natura
di jus cogens™®, & stata piu volte affermata dal Comitato Esecutivo del’lUNHCR in

9

numerose Conclusioni’®, che sebbene siano prive di effetto vincolante, rappresentano

8 Ai sensi dell’art. 53 della Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati del 1969: “(...) a peremptory
norm of general international law is a norm accepted and recognized by the international community of States as a
whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a subseguent norm of
general international law having the same character”. 1l testo della Convenzione, adottata dall’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite, il 23 maggio del 1969 ed entratain vigore il 27 gennaio del 1980, & reperibile su
http://untreaty.un.org/ (ultima consultazione effettuatail 22 dicembre 2011). Cfr., tragli dtri, J. ALLAIN, The Jus
Cogens Nature of Non-Refoulement, in International Journal of Refugee Law 13 (2001) 4, p. 533 e ss,; A.
GIANNELLI, Il carattere assoluto dell’obbligo di non-refoulement: |a sentenza Saadi della Corte europea dei
diritti dell’uomo, in Rivista di Diritto Internazionale, 2008, p. 450 ss.; A. LIGUORI, Obblighi internazionali...,
cit., p. 29 ss,;

89 Cfr. ExCom, Conclusion n. 25 (XXXIIl) General (1982) par. b (Reaffirmed the importance of the
basic principles of international protection and in particular the principle of non-refoulement which was
progressively acquiring the character of a peremptory rule of international law); Conclusion n. 79 (XLVII)
General (1996) par. j (Reaffirms the fundamental importance of the principle of non-refoulement, which
prohibits expulsion and return of refugees, in any manner whatsoever, to the frontiers of territories where
their life or freedom would be threatened on account of their race, religion, nationality, membership of a
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I’espressione piu rappresentativa dell’opinione della Comunita internazionale nel suo
insieme. Oltre ad essere sancito, come abbiamo visto, in diversi strumenti convenzionali, il
principio & anche richiamato in numerosi testi internazionali che, seppur non obbligatori, ne
riaffermano il carattere perentorio, come ad esempio la citata Dichiarazione sull’Asilo
Territoriale del 1967, la Dichiarazione di Cartagena sui Rifugiati dell’Organizzazione degli
Stati Americani’” del 1984 e le Raccomandazioni del Consiglio d’Europa’”.

Dall’ampio riconoscimento della proibizione del refoulement in atti di natura
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vincolante’”? o programmatica’®, si evince, secondo I'UNHCR'™, un chiaro segnale

dell’affermarsi di una coerente pratica degli Stati che, accompagnata dalla convinzione

particular social group or political opinion, whether or not they have formally been granted refugee status, or
of personsin respect of whom there are grounds for believing that they would be in danger of being subjected
to torture, as set forth in the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment); Conclusion n. 81 (XLVII1) General (1997) par. i (Recognizes the fundamental importance of
the principle of non-refoulement, which prohibits expulsion and return of refugees in any manner whatsoever
to the frontiers of territories where their lives or freedom would be threatened on account of their race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, whether or not they have
formally been granted refugee status, or of persons in respect of whom there are substantial grounds for
believing that they would be in danger of being subjected to torture, as set forth in the 1984 Convention
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment). Sul punto s veda E.
LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement..., cit., parr.
193-195 e par. 202; Si veda anche ExCom. Conclusion n. 55 (XL) General (1989) par. d (Expressed deep
concern that refugee protection is seriously jeopardized in some States by expulsion and refoulement of
refugees or by measures which do not recognize the specia situation of refugees and called on al States to
refrain from taking such measures and in particular from returning or expelling refugees contrary to
fundamental prohibitions against these practices). In dottrina si veda S. TREVISANUT, The Principle of Non-
Refoulement..., cit., p. 216.

" Nello specifico si vedail par. 5 della sezione I11. La Dichiarazione di Cartagena sui Rifugiati & stata
adottata da un gruppo di rappresentanti di paesi centro americani, professori universitari e giuristi riuniti
nell’ambito del “Colloguio sulla protezione internazionale dei rifugiati in America Centrae, Messico e
Panama: aspetti giuridici e umanitari” tenutosi dal 9 a 22 novembre del 1984 a Cartagena de Indias.

"L Cfr. Council of Europe, Recommendation R (84) 1 on the Protection of Persons Satisfying the
Criteria in the Geneva Convention who are not Formally Recognised as Refugees, 25 January 1984, reperibile
a sito http://www.unhcr.org/refworl d/docid/47fdfaf00.html (ultimo accesso eseguito il 27 dicembre 2011),
adottata dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa per il quale “the principle of non-refoulement has
been recognised as a general principle applicable to all persons™.

"2 Come la Convenzione contro la Tortura ed atre Pene o Trattamenti Crudeli, Inumani o Degradanti
(art. 3), la Corte Europea dei Diritti dell’lUomo e delle Liberta Fondamentali (art. 3) ed il Patto sui Diritti
Civili ePalitici (art. 7).

S Trai quali cfr. Declaration of States Parties to the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol
Relating to the Status of Refugees, Ministerial Meeting of Sates Parties, Geneva, Switzerland, 12-13
December 2001, HCR/MM SP/2001/09, 16 gennaio 2002 (disponibile su
http://www.unhcr.org/419c74d64.pdf), in particolare s veda il par. 4: 4. “Acknowledging the continuing
relevance and resilience of this international regime of rights and principles, including at its core the
principle of non-refoulement, whose applicability is embedded in customary international law”.

™ sul punto s veda UN High Commissioner for Refugees, The Principle of Non-Refoulement as a
Norm of Customary International Law. Response to the Questions Posed to UNHCR by the Federal
Constitutional Court of the Federal Republic of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BVR
1954/93, 31 January 1994, disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/docid/437b6db64.html, ultima
consultazioneil 22 dicembre 2011
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della sua obbligatorietd’ ™, la opinio juris, ha contribuito ala creazione di una norma
consuetudinaria.

Essavietail refoulement non solo dei richiedenti asilo, se sussiste un fondato timore di
subire persecuzione nel paese di destinazione per i motivi di cui all’art. 1 lett. A (2) della
Convenzione di Ginevra, ma anche di qualsiasi atro individuo che rischi di essere esposto
ad atti riconducibili atortura, a trattamenti o pene inumani crudeli, inumani e degradanti e
ancoraarischi per lapropriavita e per la propriaintegrita fisicae mentale’®.

Tale norma, il cui contenuto attinge, come rilevato, sia dall’art. 33 della Convenzione
di Ginevra sia dagli articoli degli altri strumenti convenzionali oggetto d’indagine nella
presente ricerca, inerenti il divieto di tortura eil diritto alla vita, vincola tutti gli Stati della
Comunita internazionale, che abbiamo o meno ratificato i trattati. Essa dovrebbe essere
considerata anche negli accordi bilaterali che i singoli Stati membri dovessero concludere
con Paesi terzi a fine di contrastare la cd. immigrazione clandestina.

Se la maggior parte della dottrina concorda sull’esistenza di una norma

consuetudinaria che vieta il refoulement, sussistono dubbi circa la relativa portata

"5 Rispetto all’elemento della opinio juris, si richiama la pratica attuata da molti Stati non aderenti ala
Convenzione di Ginevra, trai quali il Bangladesh, I’India, la Thailandia e il Pakistan, di ospitare, soprattutto
in situazioni di afflusso di massa, un gran numero di rifugiati. In dottrina si rinvia a A. HURwWITZ, The
Collective Responsibility of Sates to Protect Refugees, Oxford, 2009.

Alcuni autori affermano anche I’esistenza di una norma consuetudinaria di “temporary refuge” che vieta
agli Stati di rimpatriate in maniera forzata stranieri in fuga da violenza generalizzata o da altre minacce
causate da conflitti armati interni nei propri Paese di origine, fino a quando la violenza non sia cessata e o
Stato di origine possa assicurare hnuovamente la sicurezza e la protezione dei suoi cittadini. Sul punto si veda
G. GOODWIN-GILL and J. ADAM, The Refugeein International Law, 3" edition, 2007, p. 289.

" Rispetto a contenuto di tale principio appare opportuno richiamare quanto statuito in E.
LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement..., cit., d par.
253: ““ (...) the essential content of the principle of non-refoulement at customary law may be stated as
follows: (a) No person shall be rejected, returned, or expelled in any manner whatever where this would
compel him or her to remain in or return to a territory where substantial grounds can be shown for believing
that he or she would face a real risk of being subjected to torture or cruel, inhuman or degrading treatment
or punishment. This principle allows of no limitation or exception. (b) In circumstances which do not come
within the scope of paragraph 1, no person seeking asylumm ay be reected, returned, or expelled in
anymanner whatever where thiswould compelhimor her to remain in or to return to a territory where he or
she may face a threat of persecution or a threat to life, physical integrity, or liberty. Save as provided in
paragraph 3, this principle allows of no limitation or exception. (c) Overriding reasons of national security or
public safety will permit a State to derogate fromthe principle expressed in paragraph 2 in circumstances in
which the threat of persecution does not equate to andwould not be regarded as being on a par with a danger
of torture or crud, inhuman or degrading treatment orpunishmentandwould notcomewithin the scope of other
non-derogable customary principles of human rights. The application of these exceptions is conditional on
the strict compliance with principles of due process of law and the requirement that all reasonable steps must
first be taken to secure the admission of the individual concerned to a safe third country”. In dottrinasi rinvia
(oltre aE. LAUTERPACHT AND D. BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement...,
cit., par. 216) a A. EDWARDS, Human Rights, Refugees, and the Right to “Enjoy”” Asylym, in International
Journal of Refugee Law 17 (2005) 2, p. 301; G. NoLL, Seeking Asylum..., cit., p. 548.
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territoriale che indurrebbero ad escluderne I’applicazione in alto mare o nelle acque
territoriali di Stati terzi’’’.

Con riguardo ai limiti che gli Stati incontrano nelle operazioni di interdizione e
respingimento nelle diverse zone marittime occorre evidenziare, come del resto giarilevato
nel corso della presente trattazione, che, se da un lato sono stati realizzati importanti
progressi verso un maggiore rispetto dei diritti umani, permangono ancora gravi vuoti
normativi nelladisciplina del diritto del mare, fortemente pregiudizievoli per latutela delle
vita umana, come I’assenza di un obbligo che imponga agli Stati di accogliere sul proprio
territorio le persone soccorse in mare, in grado quindi di offrire una soluzione alle frequenti
dispute nel Mediterraneo, e di dare una risposta alle richieste di protezione del soggetti
coinvolti in conformita con quanto dispone il diritto internazionale in materia. In merito
all’applicazione del divieto di refoulement derivante dall’art. 3 della CEDU in mare la
Corte europea non si € mai espressa. Un’importante occasione potrebbe essere offerta dal
ricorso relativo al caso Hirsi e altri c. Italia, le cui doglianze sono state esaminate
nell’ambito della presente ricerca, sul quale si attende ancora la pronuncia della Corte.

In riferimento alla normativa europea, occorre senza dubbio considerare positivamente
I’entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che a differenza
delle direttive oggetto del nostro studio, piu precisamente della direttiva “Qualifiche” e di
quella “Procedure”, estende la portata delle sue disposizioni a tutti gli individui, senza
riguardo per lo status giuridico, soggetti ala giurisdizione delle istituzioni e degli organi
dell’Unione e dei suoi Stati membri’®, ovunque questa venga esercitata, facendo in tal
modo rientrare nel proprio ambito di applicazione le frontiere terrestri, quelle marittime e le
zone extraterritoriali, come I’alto mare. Un ulteriore aspetto certamente positivo é dato dal
contenuto degli articoli 18 e 19 (2) della Carta. L’art. 18 non limita la sua tutela ai
richiedenti asilo ai sensi della Convenzione di Ginevra ma la estende a tutti gli individui
bisognosi di protezione. L’art. 19 (2) riflette lo sviluppo giurisprudenziale operato dalla
Corte europea, vietando espressamente I’allontanamento, I’espulsione e I’estradizione verso
Stati in cui sussista il rischio di subire pena di morte, tortura o atre pene o trattamenti
inumani e degradanti. Una protezione piu limitata a tale riguardo é offerta, al contrario,

dalle direttive che disciplinano I’asilo la cui applicabilita extraterritoriale appare essere

" sl punto cfr. S. TREVISANUT, The Principle of Non-Refoulement..., cit., p. 215.
8 Art. 51 della Carta.
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controversa. La direttiva Qualifiche, la cui recente revisione non sembra aver apportato
sostanziali modifiche sotto questi profili, trova applicazione, come rilevato, alle frontiere e
nei territori degli Stati membri, mentre sul punto & dubbia larelativa estensibilita ale acque
internazionali. Allo stesso modo, la direttiva Procedure trova applicazione limitatamente a
territorio degli Stati membiri, incluse le frontiere, le zone di transito e le acque territoriali e
Sl caratterizza per un livello di garanzie assal criticabile.

Se con il contenuto della previsione relativa a diritto ad un mezzo di impugnazione
efficace dell’art. 39 la direttiva Procedure abbia voluto attribuire agli Stati un certo margine
discrezionale nel disciplinare la materia a livello degli ordinamenti nazionali, occorre
nondimeno evidenziare come, secondo la direttiva, cio debba avvenirein conformita con gli
obblighi internazionali. Nello specifico, in virtu del par. 3 lett. @) del medesimo articolo, gli
Stati membri sono tenuti ad assicurare che il rimedio previsto consenta ai richiedenti asilo
di permanere nel territorio dello Stato membro interessato in attesa del relativo esito, in
conformita quindi con quanto ha espressamente statuito la Corte europea in riferimento
all’art. 13 della CEDU. Maggiori criticita, invero, emergono da quanto dispone la direttiva
Procedure in merito alla possibilita per gli Stati di ricorrere a procedure accelerate

nell’ambito dell’esame delle domande di asilo’”

. Sebbene si preveda che il ricorso a tali
procedure avvenga nel rispetto dei principi fondamentali e delle garanzie di cui a capo Il,
tra le quali rientra il diritto del richiedente asilo, soggetto comunque a deroghe’®, di
rimanere nello Stato membro durante I’esame della domanda (art. 7), non si puo negare che
tale possibilita comporti una grave limitazione del diritto del soggetto interessato ad un

mezzo di impugnazione efficace™. 1l livello di garanzie offerte dalla direttiva risulta

" Aj sensi del considerando n. 11 della Direttiva:““L’organizzazione dell’esame delle domande di asilo
dovrebbe essere lasciata alla discrezione degli Stati membri, di modo che possano scegliere, in base alle
esigenze nazionali, di esaminare in via prioritaria talune domande, o accelerarne I’esame, conformemente
alle norme stabilite nella presente direttiva”. Le ipotesi per le quali € ammesso il ricorso a procedure
accellerate sono elencate all’art. 23 parr. 3 e 4 ed includono, tra gli altri, casi di domande verosimilmente
fondate (par. 3) o giudicare infondate (par. 4 lett. c), reiterate e prive di elementi nuovi (par. 4 lett. h),
presentate al solo scopo di ritardare o impedire I’esecuzione di una decisione anteriore o imminente che
comporterebbe I’allontanamento del richiedente (par. 4 lett. j) e ancora cas relativi a soggetti con particolari
bisogni (par. 3) 0 a soggetti che rappresentano un pericolo per la sicurezza nazionale o I’ordine pubblico dello
Stato membro o che siano stati espulsi con efficacia esecutiva per gravi motivi di sicurezza e di ordine
pubblico a norma dellalegislazione nazionale (par. 4 lett. m).

8 Diritto prevede deroghe (art. 7 par. 2) in caso di domande reiterate o se gli Stati intendono
consegnare o estradare il soggetto in altro Stato membro (in virtt degli obblighi previsti da un mandato di
arresto europeo 0 altro), in un paese terzo, presso una corte o un tribunale penal e internazionale.

8L sull’interpretazione dell’art. 39 della direttiva 2005/85/CE si veda la pronuncia della Corte di
Giustizia UE nel caso Brahim Samba Diouf contro Ministre du Travail, de I’Emploi et de I’lmmigration,
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tuttavia ulteriormente ristretto dalla possibilita riconosciuta agli Stati di adottare procedure
speciai ale frontiere (art. 35), limitando le tutele gia esigue previste per i richiedenti asilo.
La materia assume maggiore problematicita nel caso di migranti che non presentano una
richiesta di asilo, perché non vogliono, o perché non sono in misuradi farlo.

Se per alcuni aspetti il codice frontiere Schengen contiene positive previsioni, come
quella dell’art. 13 in virtu del quale il respingimento ““non pregiudica I’applicazione di
disposizioni particolari relative al diritto d’asilo e alla protezione internazionale o al

rilascio di visti per soggiorno di lunga durata”’®?

, ““pud essere disposto solo con un
prowedimento motivato che ne indichi le ragioni precise”, e deve essere notificato al
cittadino del paese terzo interessato a quale e riconosciuto il diritto di presentare ricorso,
per atri sembra conformarsi al tenore della direttiva Procedure, prevedendo espressamente
che “l'awio del procedimento di impugnazione non ha effetto sospensivo sul
provvedimento di respingimento™, in tal modo svuotando di efficacia la garanzia fornita.
Come abbiamo avuto modo di rivelare nel corso della trattazione, nello specifico con
I’esame del caso Hussun, I’allontanamento immediato dal territorio, soprattutto nel caso di
respingimenti o espulsioni collettivi, durante una procedura di impugnazione, provocando
la perdita dei contatti tra i legali difensori e i ricorrenti, rischia di pregiudicare I’esito del
ricorso e la tutela effettiva dei soggetti colpiti dal provvedimento. Nonostante non vi siain
dottrina pieno accordo sull’applicazione extraterritoriale del codice Schengen, si ritiene di

poter condividere I’opinione di chi’®

, prediligendo una lettura funzionale dei termini
inerenti il controllo delle frontiere, sostiene che le disposizione del codice s estendano a
tutte le misure assimilabili all’attivita di verifica, sorveglianza e controllo delle frontiere,

comprese quelle che hanno luogo in alto mare o nelle acque territoriali di paes ters.

Sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 28 luglio 2011, Causa C-69/10, riguardante un cittadino della
Mauritania, Samba Diouf, in situazione irregolare, la cui domanda di protezione presentata nel 2009 in
Lussemburgo era stata respinta nell’ambito di un procedimento accelerato. Nel caso di specie la Corte di
Giustizia UE ha statuito che: “L’art. 39 della direttiva 2005/85/CE (...) e il principio di tutela giurisdizionale
effettiva devono essere interpretati nel senso che non ostano a una normativa nazionale (...) in forza della
quale non puo essere proposto un ricorso autonomo avverso la decisione dell’autorita nazionale competente
di esaminare una domanda di asilo seguendo una procedura accelerata, qualora i motivi che hanno indotto
detta autorita a verificare la fondatezza di tale domanda seguendo una procedura siffatta possano essere
effettivamente sottoposti ad un controllo giurisdizionale nell’ambito del ricorso esperibile contro la decisione
finale di respingere la menzionata domanda, circostanza che spetta al giudice del rinvio valutare” (par. 67
Sentenza 28 luglio 2011).

82 Si ricorda inoltre che in virtd dell’art. 5 par. 4) lett. ¢) motivi umanitari o obblighi internazionali
possono comportare il venir meno degli imperativi inerenti il respingimento e consentire a cittadini di paesi
terzi che non soddisfano i requisiti di ingresso, di entrare nel territorio di uno Stato membro.

783 Cfr. M. DEN HEIJER, Europe beyond its Borders..., cit.,, pp. 177-180.

199



Peraltro, il codice fornisce chiare indicazioni a supporto dellanostratesi, come si evince, ad
esempio, dalle norme che regolano le modalita di verifica del traffico marittimo™. Queste
prevedono espressamente la possibilita di effettuare tali verifiche nel corso della traversata,
all’atto di partenza della nave e nel territorio di un paese terzo, ma non contiene previsioni
che possano legittimare seppure indirettamente i respingimenti immediati in frontiera o in
acque internazionali. Dalle considerazioni sin qui svolte € possibile affermare che il codice
frontiere Schengen s applica anche a di fuori dei confini territoriali degli Stati membri
dell’UE, in acque internazionali e in quelle territoriali di Stati terzi e puo comunque offrire
un sistema di garanzie procedurali da riconoscere anche a migranti cd. irregolari, che non
presentano 0 non PossoNno presentare unaistanza di protezione internazionale.

Ulteriori garanzie, seppur esigue, afavore de cittadini stranieri in posizione irregolare
sono rinvenibili nella direttiva 2008/115/CE, c.d. Rimpatri, nei casi in cui gli Stati membri
decidano di non optare per la deroga prevista all’art. 2 par. 2 lett. a), che consente di
escludere |a fattispecie del respingimento alla frontiera dall’ambito di applicazione della
direttiva. Si discute se il “respingimento differito” contemplato, come sappiamo,
nell’ordinamento italiano all’art. 10, rientri, al pari del respingimento in frontiera, nella
sfera applicativa dello strumento normativo in discussione. Se la prima ipotesi prevista a
citato articolo, ossia il “respingimento alla frontiera conformemente all’art. 13 del codice
frontiere Schengen’, non pone dubbi interpretativi, la seconda, relativa ai cittadini di paes
terzi “fermati o scoperti dalle competenti autorita in occasione dell'attraversamento
irregolare via terra, mare o aria della frontiera esterna di uno Sato membro e che non
hanno successivamente ottenuto un'autorizzazione o un diritto di soggiorno in tale Sato
membro”, si presta ad opinioni divergenti. Il significato dell’espressione ““scoperti (...) in
occasione dell’attraversamento irregolare (...) della frontiera” lascia infatti un certo
margine di apprezzamento che non giova ala corretta applicazione della previsione. Di
certo la successiva detenzione amministrativa nei centri di identificazione ed espulsione che
accompagna il respingimento differito dovrebbe avvenire in conformita con le garanzie
previste dalla direttiva rimpatri, nel rispetto del fondamentale principio della convalida

giurisdizionale di qualunque formadi trattenimento amministrativo, principio valido anche

8 Allegato VI “Norme specifiche relative ai vari tipi di frontiera e ai divers mezz di trasporto
utilizzati per I’attraversamento delle frontiere esterne degli Stati membri™, par. 3.1.
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nei casi in cui e previsto I’accompagnamento forzato in frontiera in pendenza di ricorso
contro lamisuradi allontanamento.
In ogni caso, anche qualora lo Stato membro opti per I’esclusione del respingimento

dalla sfera della direttiva, trovano applicazione acune garanzie®

tra le quai quelle
previste agli artt. 8 parr. 4 e 5 che limita I’uso di misure coercitive, 9 par. 2 lett. a) relativo
al rinvio dell’allontanamento qualora questo violi il principio del non-refoulement, 14 par.1
lett. b) e d) concernente le prestazioni sanitarie d’urgenza e la tutela delle persone
vulnerabili, 16 e 17 sulle condizioni del trattenimento .

Infine, appare necessario dedicare, a chiusura della nostro studio, opportuno spazio ad
alcune considerazioni relative alle criticita poste dal funzionamento dell’ Agenzia Frontex,
trale quali lanon agevole attribuzione agli Stati membri o all’Agenzia della responsabilita
per I’eventuale violazione delle normativa internazionale ed europea durante le operazioni
di controllo delle frontiere esterne dell’lUE. Tali difficoltd sono dovute ad un vuoto
normativo nel Regolamento Frontex, come ad esempio, la mancata previsione dell’obbligo
di produrre informazioni sull’andamento delle attivita, sulle modalita concrete con le quali
e assicurato il rispetto della normativa vigente, sugli Stati terzi ai quali vengono
riconsegnati i migranti intercettati, sulle garanzie fornite da tali paesi e sul numero dei
soggetti che hanno richiesto asilo”®. Da cio deriva un notevole pregiudizio per la verifica
della sussistenza di eventuali violazioni e, in caso positivo, per I’individuazione dei
responsabili. Le modifiche introdotte con il nuovo Regolamento 1168/2011, seppur
positive, non lasciano sperare in una maggiore trasparenza nel funzionamento dell’ Agenzia.
L’inserimento di numerosi riferimenti normativi inerenti il rispetto dei diritti umani, la
previsione della creazione di un “forum consultivo”, I’elaborazione di un “codice di
condotta” e la designazione di un “Ispettore per i diritti umani” non sopperiscono
all’assenza di un sistema di controllo autonomo ed indipendente incaricato di sorvegliare

I’operato di Frontex.

8 Come espressamente dispone la direttiva all’art. 4 par. 4.

8 | contenuto degli accordi di lavoro con le autorita dei paesi terzi e con le organizzazioni
internazionali non & accessibile, cosi come i termini degli accordi operativi sulla base dei quali I’Agenzia
esegue le proprie operazioni. Sul punto cfr. MEJERS COMMITTEE, Standing Committee of experts on
international immigration, refugee and criminal 1aw, Views on the Commission report on the evaluation and
future development of the FRONTEX agency (COM(2008) 67 final), CM08007 I, 4 April 2008; A. FISCHER-
LESCANO, T. LOHR, T. TOHIDIPUR, Border Controls at Sea..., cit., p. 294; R. WEINZIERL, Human Rights at the
EU’s Common External Maritime Borders, German Institute for Human Rights, 2008.
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Le novita introdotte dal Regolamento 1168/2011, se da un lato hanno accresciuto i
poteri d’iniziativa e I’autonomia operativa di Frontex, dall’altro non hanno contribuito a far
luce sull’individuazione delle rispettive responsabilita. La competenza in materia di
controllo e sorveglianza delle frontiere esterne spetta infatti agli Stati membri, come
espressamente prevede il Regolamento all’art. 1 par. 2, mentre I’Agenzia ha il compito di
semplificare e rendere piu efficace I’applicazione delle misure dell’Unione relative alla
gestione delle frontiere esterne, garantendo il coordinamento delle azioni intraprese dagli
Stati membri. Quanto prescrive I’art. 1 mal di concilia con altre prerogative dell’Agenzia
che fanno propendere per un ruolo operativo e di iniziativa piuttosto che di coordinamento
e supporto. A venire in rilievo € innanzitutto, come gia rilevato, la previsione contenuta

all’art. 378"

ai sensi del quale I’Agenzia, oltre a valutare, approvare e coordinare le proposte
degli Stati membri, pud avviare e realizzare essa stessa operazioni congiunte e progetti
pilota e puo, in virtu del nuovo par. 1 bis, porre termine a tali attivita, dopo aver informato
lo Stato membro interessato. L’istituzione delle squadre europee di guardie di frontiera ad
opera dell’Agenzia (art. 3 par. 1 ter), la facolta di finanziare o cofinanziare le operazioni
congiunte e i progetti pilota con sovvenzioni dal proprio bilancio (art. 3 par. 4) e quella di
acquistare autonomamente o in comproprieta con uno Stato membro o ancora di prendere
in locazione finanziaria attrezzature tecniche (art. 7) costituiscono ulteriori elementi che
confermano la capacita di iniziativa e il ruolo direttivo dell’Agenzia. Inoltre, il
Regolamento prescrive espressamente che, nell’ambito delle sue funzioni di coodinamento,
Frontex deve garantire |’attuazione operativa di tutti gli aspetti organizzativi durante le
operazioni congiunte e i progetti pilota, compresa la presenza di un membro del suo
personale (art. 3 bis par. 3).

Il ruolo operativo di Frontex puo essere dedotto anche da altre previsioni, come quella
contenuta all’art. 10 che fornisce la base giuridica per I’esercizio di poteri esecutivi da parte
degli agenti distaccati, sebbene questi possano agire solo secondo gli ordini impartiti dalle
guardie di frontiera dello Stato membro ospitante. I nuovo Regolamento n. 1168/2011 ha
ulteriormente rafforzato la capacita dell’Agenzia di cooperare con altre organizzazioni o
con le autorita di paesi terzi attraverso accordi di lavoro (cooperazione operativa) o I’invio

di funzionari di collegamento incaricati di contribuire al rimpatrio di migranti in posizione

787 Cosi come modificato dal nuovo Regolamento n. 1168/2012.
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irregolare. Sulla base degli elementi sin qui illustrati non & possibile dubitare del ruolo
direttivo ormai consolidato assunto dall’Agenzia al quale dovrebbe corrispondere, lo
ripetiamo, un meccanismo in grado di sindacare in maniera trasparente e democratica la
liceitadel suo operato.

A breve, la Corte europea dei diritti dell’'uomo si pronuncera sul discusso caso Hirsi e
altri c. Italia concernente il primo dei respingimenti effettuati dall’ltalia verso la Libia,
guello avvenuto il 6 maggio del 2009, conclusosi con la riconsegna di 231 persone, molte
delle quali richiedenti asilo, alle autorita libiche. Con tale pronuncia, il cui esito, circa la
configurabilita della giurisdizione italiana e I’eventuale responsabilita per la violazione dei
diritti fondamentali dei migranti coinvolti, non dovrebbe essere dubbio’®, la Corte potrebbe
cogliere un’importante occasione per fornire chiare indicazioni agli Stati rispetto
all’esercizio del loro potere sovrano di controllare e contrastare i flussi migratori
provenienti da Paesi terzi, potere che si concretizza, come abbiamo visto, in operazioni di
interdizione e respingimento la cui conformita con i parametri del diritto internazionale dei
diritti umani appare essere, ala luce del nostro studio, profondamente discutibile. Quale
che sia comunque I’esito di tale giudizio, che potrebbe essere influenzato da fattori storici e
politici, rimane comunque I’esigenza che, tanto a livello internazionale, quanto a livello
comunitario, si precisino maggiormente gli obblighi di protezione e le garanzie procedurali
che s impongono ali Stati nelle operazioni di respingimento e di allontanamento forzato,
anche al fine di evitare I’affermarsi di norme e procedure stabilite unicamente da autorita
amministrative o da agenzie tecniche, come Frontex, che non sono espressione di organismi

democraticamente el etti ed autenticamente rappresentativi.

" In quanto i migranti coinvolti furono presi a bordo dei mezzi navali italiani. Pit complesso @il caso
in cui i migranti siano stati trasferiti, nel corso del respingimento, su mezzi navali libici con la presenza di
personale italiano. Su tale questione si rinvia a M. DEN HEIJER, Europe beyond its Borders..., cit., pp. 190-
196.
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