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Migranti «economici» e rifugiati: emergenze
(vere o presunte) e diritto del mare

Giuseppe Cataldi

La strumentazione normativa

in materia di gestione dei flussi
migratori, di origine nazionale

cosi come sovranazionale, appare
inadeguata, anche perché spesso
adottata sull’onda emotiva di vere

o presunte emergenze. Le migrazioni
via mare, pur costituendo una
percentuale minoritaria del fenomeno
complessivamente inteso, comportano
seri rischi per la vita umana a causa
delle modalita con le quali

il trasporto avviene. Sul piano
strettamente umanitario, [’esempio
piu notevole d’intervento

nel Mediterraneo é costituito
dall’operazione Mare nostrum,
lanciata e finanziata dall’Italia

e durata solo un anno a causa

della mancata condivisione dei suoi
obiettivi (e dei suoi costi) da parte
dell’Unione europea. L operazione
Mare nostrum ¢ stata poi sostituita
dall’operazione Triton,

che presenta caratteristiche molto
diverse, essendo rivolta alla gestione
delle frontiere esterne, piuttosto

che al fine prioritario del soccorso
in mare. Inadeguata appare oggi
anche la disciplina dell’Unione
europea in materia di diritto d’asilo
(cd. «sistema Dublinoy), attualmente
non a caso oggetto di revisione.
Dopo I’aspetto umanitario relativo
al soccorso e all’accoglienza,

e dopo la questione specifica

dei rifugiati, il terzo aspetto
importante riguarda la prevenzione
e repressione del traffico

dei migranti, gestito dalle
organizzazioni criminali, oggetto

di attenzione e di nuove soluzioni
giudiziarie da parte della
giurisprudenza italiana piu recente.
Senza dimenticare, tuttavia, che
questo fenomeno é [effetto e non la
causa dell’attuale crisi della politica
migratoria dell’Unione europea.

1. Introduzione. 1/ transito dei migranti attraverso il Mediterraneo.
17 soccorso in mare da Mare nostrum a Triton

A causa della crisi economica e dell’instabilita politica diffusa in tutto
il continente africano, acuitasi con il fallimento delle cosiddette «Pri-
mavere arabey, le partenze di migranti in cerca di migliori opportunita
di vita in Europa costituiscono una costante di questi anni. Com’¢
noto, al diritto di ciascun essere umano di migrare non corrisponde
pero un parallelo dovere di accoglimento da parte dello Stato di desti-
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nazionel. Di qui il fenomeno massiccio delle migrazioni non autoriz-
zate, rispetto alle quali possiamo operare una distinzione generale tra
migrazioni forzate, cio¢ determinate dalla necessita di sfuggire a per-
secuzioni politiche o eventi contingenti (una guerra, una rivoluzione,
un disastro ambientale) e migrazioni per motivi economici, cio¢ cau-
sate semplicemente da situazioni di endemica, insopportabile miseriaz.
Il transito dei migranti presenta aspetti di grande drammaticita nel
Mediterraneo, poiché le migrazioni via mare, pur costituendo una
percentuale minoritaria del fenomeno complessivamente inteso, com-
portano seri rischi per la vita umana a causa delle modalita con le quali
il trasporto avviene. E ormai accertato che organizzazioni criminali
transnazionali controllano e lucrano su tutta la filiera degli sposta-
menti del migrante, dalla sua partenza, spesso da paesi dell’area sub-
sahariana, al transito nel deserto, alla detenzione nei centri di «smi-
stamento» sulle coste della riva Sud del bacino, all’imbarco su navi
«madre» dalle quali i migranti sono poi trasbordati su piccole imbarca-
zioni fatiscenti dirette verso le coste dei paesi europei, fino all’«assi-
stenza» nel momento in cui essi hanno bisogno di raggiungere, una
volta a terra, la destinazione finale prescelta. I «corridoi» comune-
mente attraversati da queste imbarcazioni sono: il Canale di Sicilia, il
Mar Ionio, lo Stretto di Gibilterra. Anche dopo il «collasso» della Siria,
con la conseguente crescita dell’utilizzazione della «via di terra» attra-
verso Turchia, Grecia, Macedonia, Serbia, Ungheria, questi corridoi
restano costantemente utilizzati.

Come gestire questo fenomeno? La strumentazione normativa a di-
sposizione, nazionale e sovranazionale, appare inadeguata e spesso
obsoleta. E noto che, ad esempio, la risposta a situazioni di (vera o
presunta) «emergenzay» ¢ il filo conduttore della politica migratoria ita-
liana. Cio dal 1989, quando fu approvata la cosiddetta Legge Martelli,
fino ai giorni nostri, con I'«emergenza Nord Africa», passando per
l'«emergenza Balcani», '«emergenza terrorismoy, I'«emergenza noma-
di». In tutte queste occasioni, in nome dell’emergenza, si ¢ anche in-
vocato lintervento dell’Unione europea, che a sua volta ha fornito sem-
pre prova d’immobilismo di fronte all’acuirsi dei flussi migratori attra-
verso il Mediterraneo e di fronte all’aumento delle tragedie in mare, a

1 Sull’«asymmetrical right to emigrate» si veda Scovazzi (2014, pp. 212 ss.).
2 Sulle diverse accezioni di «migrante irregolare» si rinvia a Trevisanut (2012, pp.
1 ss.).
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causa della contrapposizione tra i suoi Stati membri. La sfida, per i
paesi della riva Nord e in particolare per 'Unione europea, che con il
Trattato di Lisbona ha deciso di dotarsi di una politica migratoria co-
mune, ¢ quella di conciliare gli aspetti umanitari, da ritenere sempre
prioritari, con le esigenze di controllo delle frontiere e di prevenzione
e repressione di reati. Naturalmente, come da molti sollecitato, la que-
stione dovrebbe essere risolta alla radice, agendo sulle cause che de-
terminano I’abbandono del proprio paese, e quindi «a terra», prima
che in mare, ma ovviamente su questo punto, che per la sua impor-
tanza meriterebbe ben altra attenzione, non possiamo soffermarci in
questa sede.

Sul piano strettamente umanitario, 'esempio piu notevole d’inter-
vento ¢ costituito dall’operazione Mare nostrum, lanciata dall’Italia in
conseguenza della tragedia avvenuta al largo di Lampedusa il 3 otto-
bre 2013, incidente che causo piu di 350 morti. Si ¢ trattato quindi di
un’operazione, durata fino alla fine del 2014, squisitamente nazionale,
benché del tutto conforme ai principi dell’'Unione europea in materia.
Mezzi e uomini di varie amministrazioni, in una porzione molto am-
pia del Mediterraneo (fino alle coste libiche) sono stati impiegati, e
davvero ingente ¢ stato il numero d’interventi effettuati e di vite uma-
ne salvate. Il costo elevato di tale operazione, e le critiche di molti
partner nell’'Unione, ha condotto alla cessazione dell’operazione. La
principale critica, mossa sia dalle opposizioni politiche interne, sia dai
Governi europei (in particolare da Spagna e Grecia), consiste in un
presunto effetto d’incentivo (calling effect) alle partenze, a ragione
dell’alta possibilita di essere intercettati in un’area molto vasta, «salva-
ti» dalle motovedette italiane e accompagnati nei porti della penisola.
E il caso di smentire subito, alla luce purtroppo delle tragiche eve-
nienze dei mesi successivi alla fine dell’operazione Mare nostrum, la
fondatezza di tali critiches. L’incentivo alla partenza via mare, ¢ lo di-
mostrano appunto i numeri e le tragedie dei primi mesi del 2015, ¢
solo determinato dalle condizioni socio-politiche dei paesi di prove-

3 Le partenze si susseguono senza soluzione di continuita, come purtroppo le
tragedie del mare, come ad esempio quella consumatasi '8 febbraio 2015, con
29 persone decedute per ipotermia malgrado i soccorsi (si veda «la Repubblica»
del 10 febbraio 2015, con un’intervista al sindaco di Lampedusa dal titolo signi-
ficativo: Tragica prova dellinutilita di Ttiton, con Mare nostrum arrivavano vivi), fino
ad arrivare all’ecatombe della notte del 18 aprile, con un numero stimato di
morti tra i 700 e 1 900.
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nienza e di transito, cui vanno aggiunte alcune iniziative contingenti,
quali la costruzione di «muri» di contenimento al confine da parte di
Bulgaria e Ungheria, il respingimento con mezzi di dissuasione piutto-
sto «energici» da parte di Grecia e Spagna (come segnalato da alcune
organizzazioni umanitarie) e le politiche restrittive, nella concessione
dei visti, adottate di recente da molti paesi del Nord Europa.
Loperazione Mare nostrum ¢ stata sostituita dall’operazione 17iton, che
presenta caratteristiche molto diverse. Innanzitutto ¢ un’operazione
che, pur svolgendosi in spazi marini prossimi alle coste italiane (con
un limite di 30 miglia), ¢ gestita e finanziata dall’'Unione europea, in
particolare con il coinvolgimento dell’Agenzia Frontex+. In secondo
luogo, scopo precipuo di quest’operazione ¢ la sorveglianza delle fron-
tiere, pur nel rispetto, come affermato dal suo direttore esecutivo,
delle esigenze di tutela della vita umana in mares.

Ne consegue che, presumibilmente (e come in parte gia dimostrato
dagli eventi del 2015), il soccorso in mare dei migranti sara ancora
demandato principalmente alle autorita degli Stati costieri, i primis
quelle italiane. Questa considerazione resta a nostro avviso valida an-
che dopo la riunione del Consiglio europeo straordinario del 23 aprile
2015, convocato dopo la tragedia consumatasi ancora una volta in
mare il 18 aprile.

Dal documento finale si evince, infatti, sostanzialmente, che I'im-
pegno economico dell’Unione sara triplicato e che i membri del Con-
siglio hanno trovato un accordo per intensificare il contrasto al traffi-
co dei migranti. Nessun rilievo viene dato invece all’esigenza di mette-
re in piedi, finalmente, una straordinaria operazione umanitaria nel
Mediterraneo e nei paesi di origine e di transito. L.e operazioni di soc-
corso e di assistenza restano quindi funzionali a quelle di contrasto e

4+ Frontex (nome completo: Agenzia europea per la gestione della cooperazione
internazionale alle frontiere esterne degli Stati membri dell’'Unione europea) ¢
un’agenzia creata dalle istituzioni dell’Unione europea il cui centro direzionale ¢
a Varsavia. Il suo scopo ¢ il coordinamento del pattugliamento delle frontiere
esterne — aeree, marittime e terrestri — degli Stati dell’'Unione e l'attuazione degli
accordi con 1 paesi confinanti con I'Unione per la riammissione dei migranti ex-
tracomunitari respinti lungo le frontiere.

5 Come dichiarato all’atto del lancio dell’operazione Triton (si veda il sito web di
Frontex): «According to the mandate of Frontex, the primary focus of operation
Triton will be border control, however I must stress that, as in all our maritime
operations, we consider saving lives an absolute priority for our agency».
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di repressione dei flussi migratori irregolari, conformemente al man-
dato originario dell’operazione Tritons.

2. I rifugiati e 'Eunropa. 1/ «sistema di Dublinoy

Un cenno a parte merita la questione dei rifugiati. I’Unione europea
ha adottato il 26 giugno 2013 il cosiddetto «pacchetto asilo», compo-
sto da due direttive e due regolamenti (cosiddetto «sistema di Dubli-
now), al quali va aggiunta la rifusione della direttiva «qualifiche» adot-
tata nel 20117. Questa riforma, pur introducendo novita e migliora-
menti rispetto al passato, non sembra tuttavia idonea a realizzare
I'obiettivo finale, e cio¢ «indipendentemente dallo Stato membro in
cui ¢ presentata la domanda d’asilo [...] assicurare che casi analoghi
siano trattati allo stesso modo, giungendo allo stesso risultatoxs, a cau-
sa del potere discrezionale, ancora molto ampio, riconosciuto agli Stati
membri.

In seguito all'ingresso e allidentificazione del richiedente asilo, la
competenza all’esame della domanda di protezione internazionale
spetta a un solo Stato membro, di norma quello nel quale ¢ avvenuto
il primo ingresso, regolare o irregolare, del migrante (eccezioni sono
previste nellinteresse superiore dei minori e per assicurare il diritto
all’'unita familiare). I’obiettivo ¢ di impedire ai richiedenti asilo di pre-
sentare domande in piu Stati membri (cosiddetto asylum shopping),
nonché di ridurre il numero di richiedenti asilo «in orbita», vale a dire
trasportati da Stato membro a Stato membro. Ai sensi del regola-
mento di Dublino, se una persona che aveva presentato istanza di
asilo in un paese dell’'Unione, o comunque identificata all’atto dell’in-
gresso in tale paese, entra in un altro paese membro, deve essere ri-
mandata al primo Stato. Il meccanismo si regge quindi sulla fiducia tra

6 Su questi ultimi sviluppi, e per i riferimenti ai documenti rilevanti, si rinvia a
Favilli (2015); De Vittor (2015).

7 Direttiva 2013/32/Ue, recante procedura comune ai fini del riconoscimento e
della revoca dello status di protezione internazionale, e 2013/33/Ue, recante
norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale. Su que-
sto si veda Cataldi, Del Guercio e Liguori (2014); Morgese (2013, pp. 15 ss.);
Del Guercio (2014).

8 Ctr. Programma di Stoccolma - Un’Enropa aperta e sicura al servizio e a tutela dei citta-
dini, «Gazzetta ufficiale dell’Unione europea», C 115 del 4 maggio 2010.
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gli Stati membri, che si considerano reciprocamente «sicurd» ai fini
dell’applicazione dei principi e delle norme dell’'Unione in materia di
asilo, principi che si rifanno alla Convenzione di Ginevra del 1951 sul ri-
fugiato e quindi, innanzitutto, al cosiddetto principio di non-refoutensent.

Lapplicazione del criterio del «primo ingresso» ha tuttavia prodotto
una pressione sproporzionata sugli Stati di frontiera, i quali hanno pe-
raltro mostrato di non essere sempre in grado di rispondere adegua-
tamente alle esigenze di accoglienza e di esame delle richieste di asilos.
Tale criterio concorre, inoltre, anche alla responsabilita dell’aumento
dei decessi in mare, poiché i trafficanti di migranti organizzano viaggi
piu lunghi e rischiosi per I'Italia, anziché per esempio per Malta e Ci-
pro, per le maggiori possibilita di accoglimento delle domande di
protezione internazionale. Infine, la presunzione secondo la quale gli
Stati membri debbano considerarsi sempre reciprocamente sicuri ai
fini dell’accoglienza ¢ stata smentita dalle corti europee. Per quanto ri-
guarda la Corte europea dei diritti dell'uomo, va ricordata la sentenza
M.S.S. ¢. Belgio e Grecia, del 21 gennaio 2011 (Grande Camera), con la
quale il Belgio ¢ stato condannato, tra I’altro, per aver rinviato un fi-
chiedente asilo in Grecia, paese di primo ingresso ai sensi del regola-
mento di Dublinot. I’aver ottemperato al diritto dell’'Unione europea
non esime, affermano i giudici di Strasburgo, da responsabilita per
violazione della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, nel caso di
specie riscontrabile (art. 3, divieto di «trattamenti disumani e degra-
danti») alla luce delle condizioni in cui versano i richiedenti asilo in
Grecia. A maggior ragione tenuto conto che il Regolamento Dublino
contempla una clausola, cosiddetta «di sovranita», che consente allo
Stato membro di prendere in carico la domanda di protezione benché
non gli competa. Ancora piu interessante e recente ¢ la sentenza,
sempre della Grande Camera, del 4 novembre 2014, Tarakbel c. Svizze-
ra. Di fronte al rifiuto della concessione dell’asilo da parte della Sviz-
zera, per la necessita di tornare in Italia, paese di primo ingresso, una
famiglia afgana di rifugiati ricorre alla Corte di Strasburgo, sempre ai
sensi dell’art. 3 Cedu. La Corte condanna lo Stato convenuto poiché,

9 In proposito si veda I’Agenda europea sull'immigrazione del 13 maggio 2005.
Nel 2014 cinque Stati membri (tra cui I'Italia) hanno trattato il 72% di tutte le
domande di asilo.

10 Sulla giurisprudenza inerente al regolamento Dublino si rinvia a Liguori (Ca-

taldi, Del Guercio e Liguori, 2014, pp. 43 ss.) e Aa.Vv. (2014).
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alla luce dei dati forniti dal Ministero dell’Interno italiano, appare evi-
dente la discrepanza tra il numero delle richieste d’asilo e i posti di-
sponibili nelle strutture Sprar (Servizio centrale del sistema di prote-
zione per richiedenti asilo e rifugiati). L.a Svizzera aveva quindi il do-
vere di non applicare meccanicamente il sistema di Dublino, dal mo-
mento che la mancanza di «carenze sistemiche» in Italia (carenze rile-
vate invece dalla Corte nei confronti della Grecia nel caso preceden-
temente citato) non deve pero esimere lo Stato dall’accertare in con-
creto se esista un rischio reale di trattamenti inumani e degradanti nel
paese di destinazione, in particolar modo quando siano coinvolti dei
minori, come nel caso di specie.

Principi non difformi sono stati affermati anche dalla stessa Corte di
Giustizia dell’'Unione europea, in particolare nella sentenza pregiudiziale
resa il 21 dicembre 2012 (caso N.S.) su rinvio di un tribunale del Regno
Unito. La Corte conferma la presunzione dello status di paese sicuro da
attribuirsi reciprocamente tra gli Stati membri, presunzione che, tuttavia,
non ¢ assoluta, ma relativa; sancisce pertanto 'obbligo di sospendere il
trasferimento nel caso in cui le autorita dello Stato di invio «non possa-
no ignorare che le carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle
condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo in tale Stato membro co-
stituiscono motivi seri e comprovati di credere che il richiedente corra
un rischio reale di subire trattamenti inumani o degradanti», in quanto
tali vietati dall’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione.
Altre perplessita circa il regime europeo comune di asilo sono state solle-
vate per cio che riguarda le persone appartenenti alle cd. «categorie vul-
nerabiliy, in particolare 1 minori, i quali possono essere sottoposti a de-
tenzione amministrativa, oltre che a procedure accelerate di esame della
domanda di protezione internazionale, e appaiono quindi non sufficien-
temente tutelati. Anche la corretta e uniforme valutazione del concetto di
«paese terzo sicuro» al quale consegnare eventualmente lo straniero ¢
lungi dall’essere definita. Vale solo il requisito della «sicurezza»? E co-
munque come si fa ad accertarla? Certamente non basta il requisito for-
male dell’avvenuta ratifica dei trattati sui diritti umani da parte dello Stato
terzo o le assicurazioni governative, come piu volte messo in rilievo nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomort.

11 Cfr., in particolare, Corte europea dei diritti umani, Hirsi e altri ¢. Italia, ricorso
n. 27765/09, sentenza del 23 febbraio 2012 (sulla quale ritorneremo nel paragta-
fo successivo).
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Insomma, non ¢ una sorpresa, soprattutto alla luce degli eventi del-
Pestate del 2015, il ripensamento generale in atto del sistema di Du-
blino, oggetto di numerose critiche da parte della stessa Commissione
europea, oltre che da parte della dottrina e delle associazioni attive
nella difesa dei diritti umani. Nel momento in cui scriviamo la situa-
zione ¢ ancora fluida, anche se notevoli cambiamenti sembrano pre-
annunciarsi, in sede europea ma anche nazionale. La crisi europea dei
migranti del 2015 ha visto una ancor piu netta, rispetto al passato, di-
visione tra gli Stati membri circa Iatteggiamento complessivo e le mi-
sure da adottare. L'Ungheria, a partire dal 23 giugno 2015, ha iniziato
a respingere i migranti alla frontiera con la Serbia. Il 24 agosto 2015 la
Germania ha invece deciso di sospendere il regolamento di Dublino
per quanto riguarda i profughi siriani e di elaborare direttamente le lo-
ro domande d’asilo, annunciando di garantire accoglienza a tutti i pro-
fughi di quel paese che la chiedessero. Quest’ultima posizione, pur
apprezzabile dal punto di vista umanitario, pone pero il problema
della cosiddetta «accoglienza selettivan. Non c¢’¢ dubbio che esistano
situazioni gravi e improvvise che hanno bisogno di risposte imme-
diate, ma ¢ difficile diversificare, in base alla nazionalita, persone che
hanno gli stessi diritti. Cio, peraltro, si pone in contrasto con la Con-
venzione di Ginevra del 1951 sul riconoscimento dello status di rifu-
giato, che vieta qualsiasi discriminazione nel beneficio dei diritti ga-
rantitiiz,

Finalmente, in sede europea, si sta facendo strada la convinzione della
necessita di elaborare un meccanismo per il ricollocamento negli altri
paesi, principalmente in Germania, Francia e Spagna, di parte dei ri-
chiedenti asilo in Italia, Grecia ¢ Ungheria. Secondo le proposte pre-
sentate dalla Commissione il 9 settembre 2015, un sistema di ricollo-
camento permanente automatico, che scatterebbe nel momento in cui
si verificassero aumenti improvvisi e cospicui degli arrivi, potrebbe es-
sere introdotto (Commissione europea, 2015). Lla quota assegnata a
ogni paese dipendera dal Pil, del livello di disoccupazione, dal numero
di abitanti e dalla domande di asilo gia processate. Le nazioni che si ri-
fiuteranno di accogliere i migranti dovranno pagare delle sanzioni eco-

12 La Convenzione di Ginevra ¢ stata ratificata dall’Italia con la legge 24 luglio
1954, n. 722. Anche le modifiche apportate alla Convenzione dal Protocollo di
New York sono state recepite nel nostro ordinamento con la legge 14 febbraio
1970, n. 95.
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nomiche. II sistema delle quote presenta tuttavia 'inconveniente di non
tener conto delle aspirazioni dei richiedenti asilo, che hanno conoscen-
ze, legami e desideri non necessariamente collimanti con le destinazioni
loro assegnate. Occorrera inoltre scongiurare rischiosi viaggi per mare,
senza pero impedire a chi fugge di raggiungere luoghi sicuri.

Un’ultima osservazione riguarda 'Italia, paese che, all’art. 10, terzo
comma, ha una disposizione costituzionale sul diritto d’asilo tra le piu
avanzate in Europa, stabilendo I'accoglienza per chi non gode dei di-
ritti fondamentali, e quindi non soltanto per chi ¢ perseguitato, come
dispone la Convenzione di Ginevra del 1951. E noto tuttavia che, a
tutt’oggl, manca una legge organica in materia che dia attuazione al
principio costituzionale, e solo la «supplenza» del giudice ha talvolta
ovviato a questa mancanza (si veda in particolare la decisione della
Corte di Cassazione, Sez. unite civili, 26 maggio 1997, n.4674). 11 26
maggio 2015 ¢ stata presentata alla Camera una proposta di legge (n.
31406), d’iniziativa dei deputati Marazziti e altri, concernente la «disci-
plina organica del diritto di asilo e di altre forme di protezione inter-
nazionale». Non ¢ questa la sede per soffermarsi su questo testo,
composto di ben 45 articoli. Preme rilevare pero che, per la prima
volta, nell’art. 25, si prospetta I'ipotesi, interessante e foriera di positivi
sviluppi (sebbene anch’essa non priva di controindicazioni), per cui «la
domanda di protezione internazionale puo essere presentata anche
nello Stato d’origine del richiedente, previo colloquio presso 'Acnur o
altri organismi e ong nazionali e internazionali presenti nello Stato
che, a seguito dell’esito positivo di tale colloquio, provvedono a invia-
re la domanda per via telematica all’ambasciata o al consolato italiano
competente per territorio». La creazione di canali legali d’ingresso, at-
traverso I'esame della domanda nello Stato d’origine, sicuramente ¢
idonea a prevenire quei «viaggi della speranza» che, soprattutto via
mare, si sono mostrati cosi pericolosi per la vita umana.

3. La prevengione e repressione del traffico di migrants.
La ginrisprudenza italiana pin recente

Dopo le necessita umanitarie, da considerare sempre prioritarie, e la
questione della gestione dei confini, il terzo aspetto rilevante per la
gestione del fenomeno migratorio in mare ¢ lattivita di prevenzione e
repressione dei reati, sia dal punto di vista dell’esercizio di atti coerci-
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tivi nei confronti della nave e delle persone a bordo, sia per quel che
concerne il titolo all’esercizio della giurisdizione, e cio, ovviamente, con
regole e modalita diverse a seconda degli spazi marini consideratiis.

Sul punto va segnalata una recente giurisprudenza della Cassazione ita-
liana, il cui comune denominatore ¢ costituito da una condotta illecita,
direttamente riconducibile a un disegno criminoso unitario, che in parte
si svolge in spazi di giurisdizione italiana, in parte in alto mareis.

Le organizzazioni criminali dedite al traffico di esseri umani hanno,
infatti, da qualche tempo escogitato un nuovo sistema, efficace quan-
to cinico, per facilitare 'operazione di transito via mare di migranti
non autorizzati, minimizzando il rischio di essere intercettati dalle
Forze di polizia degli Stati di approdo. Una «nave madre» salpa dalle
coste nordafricane e, in alto mare, trasferisce su gommoni o barchini
di scarsa o nessuna sicurezza i migranti, di solito affidando a uno di
essi, privo di qualsiasi cognizione in materia, la guida del natante, di-
retto verso le coste del Mediterraneo settentrionale. A questo punto la
«nave madre» fa rotta verso il porto da cui era partita, non prima di
aver lanciato un segnale di soccorso (Sos), al fine di coinvolgere, e
quindi strumentalizzare, le unita di polizia degli Stati di approdo (di
solito I'Italia). Queste ultime non possono, infatti, fare a meno di in-
tervenire per motivi umanitari, realizzando quello che tecnicamente va
sotto il nome di «Intervento Sat» (Search and rescue), ai sensi della Con-
venzione internazionale sulla ricerca e il soccorso in mare del 1979.
Va qui ricordato anche che 'obbligo in questione ¢ stato ribadito,
proprio nei confronti dell’Italia, dalla gia ricordata sentenza della
Corte europea dei diritti dell'vomo (Gc) Hirsi Jamaa e altri, del 22 feb-
braio 2012, che ha chiarito anche "ambito di validita del gia ricordato
obbligo di non-refoutement negli spazi marini, e cio¢ che I'alto mare ¢ da
equiparare a una frontiera nazionale, con applicazione degli stessi
principi, nel caso di «occupazione» da parte delle navi militari di uno
Stato (nella specie I'Italia) impegnate nel soccorso e accertamento
dello status di rifugiato delle persone a bordo. Di conseguenza I'Italia

13 Sulla questione in generale, e con ampi riferimenti alla giurisprudenza italiana
rilevante, si rinvia a Leanza e Graziani (2014, pp. 163 ss.).

14 Tra le tante, si veda, ad esempio, Cassazione penale (Sez. I), 23 gennaio 2015,
n. 3345; Cassazione penale (Sez. I), 27 maggio 2014, n. 14510; Cassazione pe-
nale (Sez. 1), 23 maggio 2014, n. 36052.
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fu condannata per 'accompagnamento coatto in Libia (in applicazio-
ne del trattato bilaterale Italia-Libia) delle persone soccorsets.

Con molta efficacia la giurisprudenza italiana citata ha messo in luce
che, nei casi dedotti in giudizio, I’azione dei soccorritori ¢, dal punto
di vista del diritto penale (art. 54.3 del codice penale italiano), qualifi-
cabile come «azione dell’autore mediato». 11 soccorso si presenta, di
conseguenza, «non come fatto imprevedibile ma previsto, voluto e
provocaton, e che essendo lo stato di necessita riconducibile e provo-
cato dai trafficanti, 'operato di questi ultimi ¢ «sanzionabile nel nostro
Stato» benché essi abbiano operato solo in ambito extraterritoriale.
Puo lo Stato costiero, nella specie lo Stato italiano, esercitare poteri
coercitivi in spazi marini non soggetti alla sua sovranita o giurisdizio-
ne? Il problema non si pone, ovviamente, nei confronti di navi bat-
tenti bandiera nazionale. Nel caso di navi prive di bandiera o di na-
zionalita straniera bisogna invece, in primo luogo, fare riferimento
all’art. 110 della Convenzione delle Nazioni unite sul diritto del mare
(Unclos), che disciplina il diritto di visita in alto mare. Com’¢ noto,
questa disposizione non contempla, tra le eccezioni al potere esclusivo
di controllo dello Stato costiero, Iipotesi del traffico di migranti, e
solo un’interpretazione molto estesa, e forse discutibile, della defini-
zione di «commercio di schiavi» (ipotesi contemplata dall’art. 110) ¢
stata talvolta richiamata per permettere I'uso di poteri coercitivi in casi
analoghi a quelli in commento.

Molto piu specifica e dettagliata ¢ la Convenzione di Palermo contro
la criminalita organizzata transnazionale, in particolare il Protocollo 4,
contro il traffico dei migranti via terra, via mare e via aria, il cui art. 8
prevede misure contro il traffico dei migranti via marets. In base a
questa disposizione, 'abbordaggio e I'ispezione di una nave, cosi co-
me P'adozione di misure coercitive appropriate, sono sempre permes-
se, con riferimento ad azioni adottate al fine di combattere il traffico
di migranti, se c’¢ un sospetto che la nave sia priva di nazionalita,
mentre, nel caso di nave in alto mare battente bandiera di Stato diver-
so da quello che interviene, le misure in questione dovranno essere
autorizzate. Applicando questo principio (a nostro avviso da conside-

15 Per un commento si rinvia a Liguori (2012, pp. 415 ss.).

16 Convenzione e Protocolli delle Nazioni unite contro il crimine organizzato
transnazionale, adottati dall’Assemblea generale il 15 novembre 2000 e i 31
maggio 2001, ratificati con legge 16 marzo 2006, n. 146.
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rare valido anche dal punto di vista del diritto consuetudinario), la de-
cisione in commento, confermando quanto gia affermato in prece-
denza dalla Cassazione con le sentenze gia ricordate, fornisce indica-
zioni operative che possono essere sintetizzate come segue.

Se ci sono fondati motivi per collegare la «nave-madre» (o anche «’'im-
barcazione-figlia») a complici operanti sul territorio italiano (cd. «or-
ganizzatori locali»), la giurisdizione italiana e I'esercizio di poteri coer-
citivi in alto mare possono considerarsi legittimi. Se invece la connes-
sione con I'Italia manca, occorre attendere che I'imbarcazione-figlia
entri nella zona contigua. Nel momento in cui cio avviene, e a ragione
del legame esistente tra le due imbarcazioni, 1 poteri coercitivi posso-
no essere esercitati nei confronti sia del battello piu piccolo sia della
nave-madre, e cio anche se quest’ultima ¢ in navigazione o in sosta
nell’alto mare, ovviamente con il consenso dello Stato di bandiera a
meno che la nave sia priva di bandiera. Soccorrono in questi casi i
principi del diritto d’inseguimento e della presenza costruttiva (art.
111 Unclos).

Quest’ultima conclusione presuppone risolta in via definitiva la que-
stione dell’adozione da parte dell’Italia della zona contigua, almeno ai
fini della prevenzione e repressione delle leggi nazionali sull’immi-
grazione. E noto che una formale proclamazione, cosi come prevista
dal diritto internazionale, non & mai intervenuta; ¢ altrettanto noto,
tuttavia, che 'art. 11, lettera d, della legge n. 189 del 30 luglio 2002,
prevede specificamente che: «lLa nave italiana in servizio di polizia,
che incontri nel mare territoriale o nella zona contigua, una nave, di
cui si ha fondato motivo di ritenere che sia adibita o coinvolta nel tra-
sporto illecito di migranti, puo fermarla, sottoporla ad ispezione e, se
vengono rinvenuti elementi che confermino il coinvolgimento della
nave in un traffico di migranti, sequestrarla conducendo la stessa in
un porto dello Stator. Si puo quindi dedurre che, ai soli fini dell’im-
migrazione (ad esclusione quindi delle altre ipotesi previste), la zona
contigua esista, e la sua esistenza sia opponibile a tutti gli Stati, trat-
tandosi di un istituto previsto dal diritto consuetudinario, cosi come
dall’Unclos. Poniamo I'accento su questa circostanza al fine di ribadire
ancora una volta erroneita delle conclusioni alle quali sul punto giun-
ge la Corte di Cassazione nella sua sentenza dell’8 settembre 2010
(Andreone 2010; 2011, p. 183 ss.). Questa decisione, infatti, afferma
I'llegittimita della pretesa di opporre lesistenza della zona contigua
alla Turchia, non avendo questo Stato ratificato 'Unclos. Purtroppo
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questa decisione continua a condizionare e limitare le azioni di polizia
nella zona contigua.

In conformita anche agli orientamenti che sembrano prevalere in seno
alle istituzioni europee, gia evidenziati, riteniamo che un’interpretazio-
ne anche piu ampia delle regole in materia di collegamento con la co-
sta, e cio nell'interesse della repressione del crimine della tratta di mi-
granti e della salvezza delle vite umane in mare, dovrebbe consolidar-
si. Va anche messo in luce che le tecniche usate per intercettare le
comunicazioni, e la cooperazione esistente tra gli Stati, consente or-
mai di anticipare, rispetto al passato anche recente, 'accertamento di
questa connessione. Rilevante a tale riguardo ¢ il sistema Eurosur,
creato dall’Unione europea con regolamento n. 1052 del 22.10.2013,
«che istituisce il sistema europeo di sorveglianza delle frontiere» (Car-
rera e Den Hertog, 2015, pp. 17 ss.). In secondo luogo, al fine di sco-
raggiare definitivamente le tecniche usate dai trafficanti di migranti,
crediamo sia necessario consentire ’adozione di azioni coercitive, an-
che quando non ci sia prova del contatto con la costa, ma sia il trasfe-
rimento in alto mare dalla nave-madre alla nave-figlia, sia la rotta in-
trapresa da quest’ultima provino I'esistenza di un disegno criminoso e
I'obiettivo di raggiungere la costa italiana. Cio a maggior ragione (ma
non lo riteniamo un requisito essenziale) qualora la nave piu grande
abbia lanciato un Sos, attivando in maniera strumentale le procedure
di search and rescue. Un buon esempio di questa possibilita ci viene for-
nito da una sentenza del Tribunale di Reggio Calabria, nella quale,
sulla scorta det rilevamenti effettuati fin dall’inizio anche con laiuto
dei mezzi Frontex, Iintervento sulle navi e le persone coinvolte ¢
stato ritenuto legittimo benché si fosse tutto svolto in alto marei”. Il
nostro auspicio ¢ che la Corte di Cassazione possa in futuro confer-
mare questa impostazione.

4. Conclusioni
In conclusione, a nostro avviso, ¢ tempo di superare la pratica di inter-

venire con provvedimenti dettati da situazioni di emergenza e finalmente
realizzare, da parte del’Unione europea e dei singoli Stati, una reale e du-

17 Tribunale di Reggio Calabria (Sez. Gip - Gup), 28 luglio 2014, n. 223 - Hazer
Elsahat Mohamed Elmokader e altri.
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ratura politica di gestione delle migrazioni, che sia innanzitutto condivisa,
e che dia attuazione al dettato del Trattato di Lisbona e della Carta dei di-
ritti fondamentali del’'Unione. Anche perché la vera emergenza, ¢ noto,
¢ quella Sud-Sud, con, ad esempio, quattro milioni di profughi siriani in
Libano e Giordania, vale a dire in un territorio notevolmente piu conte-
nuto di quello dei 28 paesi dell’Unione. La priorita ¢ Iagire sulle cause
che spingono 1 migranti a partire. In secondo luogo, qualsiasi decisione
circa la gestione dei flussi migratori non potra negare i fondamenti del
diritto dell’'Unione, e quindi gli imperativi collegati alla «solidarieta» e al
rispetto dei diritti umani. Infine, la cooperazione tra gli Stati ¢ indispen-
sabile ai fini della prevenzione e repressione dei reati collegati al traffico
di migranti, gestito da organizzazioni criminali transnazionali.

La storia ci insegna che le civilta che hanno opposto muri all’arrivo di
popolazioni migranti sono state presto travolte, mentre I'apertura e il
melting pot hanno favorito lo sviluppo sociale, economico e civile degli
Stati. Questi principi sono stati ribaditi, e hanno dato luogo ad alcune
proposte operative, in un recente incontro tra gli operatori del mare,
delle migrazioni e dei diritti umani che ha elaborato la cosiddetta «Carta
di Napoli sulle proposte per affrontare le migrazioni nel Mar Mediter-
raneo»s, che qui di seguito si riproduce a titolo di sintesi conclusiva di
questo sctitto.
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LA CARTA DI NAPOLI
Proposte per affrontare le migrazgioni nel Mare Mediterraneo

Marsafenet — il network di esperti sugli aspetti giuridici della sicurezza in
mare — e Jmce Migranti — il Centro di eccellenza Jean Monnet sui diritti dei
migranti nel Mediterraneo — entrambi aventi 'obiettivo di migliorare lo
scambio di informazioni e di buone pratiche sulle migrazioni nel Medi-
terraneo tra tutte le parti interessate e di promuovere altresi I'elaborazio-
ne e 'adozione di idonee e concrete soluzioni.

*

Avendo preso in considerazione il quadro giuridico internazionale
(convenzioni, risoluzioni e principi guida) applicabile al fenomeno
in esame, i recenti risultati emersi dalle conclusioni del Consiglio
europeo del 23 aprile 2015 e dalla risoluzione del Parlamento eu-
ropeo del 29 aprile 2015, nonché le ultime proposte per ’Agenda
europea sulle migrazioni presentate dalla Commissione europea il
15 maggio 2015.

Esprimendo profonda preoccupazione per il crescente numero di
migranti deceduti o scomparsi nel tentativo di attraversare il Me-
diterraneo mentre cercavano di raggiungere un luogo sicuro in
Europa.

Prendendo atto dei risultati derivanti dallo Stakeholder Questionnaires
- Migration at Sea: A comprebensive Approach che ha raccolto e analiz-
zato 1 dati e le informazioni forniti da diverse categorie di stake-
holder relativamente al controllo delle frontiere e alla sorveglianza
marittima, da un lato, e alla protezione delle vite dei migranti in
mare, dall’altro lato, e tenendo conto in modo specifico dei se-
guenti risultati:

a) il quadro normativo internazionale in materia ¢ inadeguato poiché

¢ stato adottato con lo scopo di disciplinare situazioni di pericolo
diverse dal fenomeno attuale di massicci flussi migratori nel Me-
diterraneo. E necessario dunque uno sforzo finalizzato al rispetto
in buona fede non solo degli obblighi che discendono dalle norme
di Diritto del mare, ma anche di quelli che derivano dalle norme
poste a protezione dei rifugiati e da quelle poste a salvaguardia dei
diritti dell’uomo;

b) il quadro normativo nazionale ¢ nella maggior parte dei casi poco

chiaro e ambiguo; inoltre diverse disposizioni interne rischiano di
criminalizzare Iassistenza umanitaria fornita ai migranti in diffi-
colta;
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€) ¢ necessario che siano riveduti 1 criteri utilizzati per valutare le no-

zioni di «luogo sicuro» e di «pericolo» in modo da renderle con-
formi con gli standard derivanti dal dalle norme sui rifugiati e sui
diritti del’'uomo ed evitare, quindi, il fenomeno dei respingimenti
in mare e altre serie violazioni di tali norme;

d) sebbene la societa civile svolga un ruolo fondamentale e partico-

larmente apprezzabile, il suo intervento deve essere previsto per
far fronte solo a situazioni temporanee ed emergenziali, e non
come soluzione permanente al problema. Agli Stati ¢ richiesto di
investire le risorse necessarie per predisporre servizi di ricerca e
soccorso efficaci e sufficienti, e cio in linea con quanto sancito
dagli obblighi internazionali in materia.

Tutto cio premesso, proponiamo alle istituzioni attive sia a livello nazio-
nale sia a livello internazionale di:

1.

Considerare la dimensione attuale del fenomeno migratorio nel Mare
Mediterraneo come un fenomeno globale che, come tale, richiede un
approccio comprensivo e sforzi condivisi tra gli Stati.

Rivalutare le operazioni di controllo delle frontiere alla luce del-
I'imponente fenomeno di migrazioni irregolari nel Mediterraneo. In
particolare:

I'Unione europea dovrebbe predisporre nel Mediterraneo un’o-
perazione di ricerca e salvataggio credibile ed efficace, sul modello
di Mare nostrum;

Frontex dovrebbe svolgere in modo effettivo il suo duplice ruolo
di coordinamento del sostegno operativo alle frontiere agli Stati
membri che si trovano sotto la pressione dei flussi migratori e di
ausilio nella protezione della vita dei migranti in mare.

Contrastare in modo piu efficace il contrabbando e il traffico di mi-
granti attraverso:

un’efficace cooperazione regionale e internazionale tra gli Stati e
attraverso misure effettive per prevenire il traffico di migranti nei
paest di origine e in quelli di transito;

una maggiore cooperazione tra gli Stati al fine di armonizzare le
procedure giudiziarie contro i trafficanti;

una maggiore cooperazione finalizzata a favorire la piu ampia ed
efficace applicazione possibile delle norme internazionali sul di
traffico di migranti.

Incoraggiare I'adozione di norme internazionali che fissino chiari
criteri per determinare il concetto di «uogo sicuro» presso cui sbar-
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care 1 migranti, e cio al fine di garantire l'effettiva tutela dei diritti
umani, il rispetto del principio di non-refoulement, e una distribuzione
pit equa degli sforzi degli Stati membri di ospitare i sopravvissuti e
soddisfarne diritti e bisogni.

Migliorare e allargare i canali di accesso legale al’Europa, attraverso
una revisione del sistema di Dublino, nel pieno rispetto del diritto
d’asilo, cosi come sancito nell’articolo 18 della Carta dei diritt fon-
damentali del’'Unione europea, al fine di garantire il diritto dei rifu-
giati alla liberta di circolazione in Europa e quello al ricongiungi-
mento familiare, favorendo, nel contempo, la creazione di canali al-
ternativi di accesso sicuro e regolare tramite visti umanitari, semplifi-
cazione degli spostamenti e dei ricongiungimenti familiari, allarga-
mento dei programmi di lavoro, di ricerca e di studio.

Sostenere le compagnie di navigazione nei loro sforzi per salvare vite
umane, attraverso chiare e sicure procedure di sbarco e il rapido co-
ordinamento delle operazioni di soccorso, in modo da ridurre al mi-
nimo 1 danni economici e le perdite finanziarie cui esse possano an-
dare incontro per ottemperare all’obbligo di salvare i migranti in mare.



