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ELENA GIRASELLA

Sovranita sul mare (nostrum) tra diritto di essere salvati,

obblighi di salvataggio e divieto di refoulement

1. Sovranita dello Stato e controllo delle frontiere alla

prova delle migrazioni via mare

In relazione all’economia del lavoro, il presente contributo sot-
tende I’ampia concezione di sovranita dello Stato e 1 diversi approcci
metodologici che la indagano', focalizzando 1’attenzione sul rap-

porto tra sovranita e fenomeno migratorio, con esclusivo riguardo ai

! In seno alla sconfinata letteratura sul tema, si propongono alcuni riferimenti
selezionati come possibile excursus teorico. Cosi, sulle diverse accezioni e de-
clinazioni della sovranita, «sovranita interna ed esterna, statuale e popolare, as-
soluta e relativa, diretta e indiretta, giuridica e politica, formale e materiale,
giuridica e sociologica, e cosi vian, cfr. G. STELLA, Sovranita e Diritti: La Dot-
trina Dello Stato Da Jellinek a Schmitt, Giappichelli, Torino 2013. Sui contri-
buti che sviluppano il tema della sovranita secondo le direttrici indicate in que-
sto saggio, cfr. L. FERRAJOLL, La sovranita nel mondo moderno. Nascita e crisi
dello Stato nazionale, Laterza, Roma-Bari 1997; G. SILVESTRI, Sovranitd vs.
diritti fondamentali, in «Questione Giustizia», 1 (2015); G. ZAGREBELSKY, [/
diritto mite. Legge diritti giustizia, Einaudi, Torino 1992.
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flussi che avvengono via mare. Il potere degli Stati di regolare I'im-
migrazione & infatti un corollario della sovranita. I casi in cui gli Stati
sono vincolati ad ammettere 1’ingresso dei migranti rivestono, in-
fatti, carattere di eccezionalita, come per esempio il timore di essere
perseguitati, che caratterizza lo status dei rifugiati a seguito di quanto
stabilito dalla Convenzione di Ginevra del 1951 . D’altra parte,
I’esercizio della sovranita nazionale in rapporto alle migrazioni, pur
essendo di natura consuetudinaria, deriva da disposizioni di natura
legislativa ed & frequentemente ribadito da pronunce giurispruden-
ziali che ne esaltano la natura irrinunciabile. «The first condition of
the existence of a state is not only the existence of a group of citizens
who recognize its sovereignty, but also the existence of a territory on
which this sovereignty is exercised, (...). Upon this principle of ter-
ritorial sovereignty (...) “Every state may limit the admission and

the residence of foreigners upon its territory by such conditions as it

? La Convenzione ¢ il Trattato multilaterale delle Nazioni Unite (ONU) che
costituisce 1’atto giuridico fondamentale da cui discende la definizione di rifu-
giato, i diritti spettanti a coloro cui € riconosciuto lo status e gli obblighi giuri-
dici degli Stati nei loro confronti. Adottata dall’Assemblea Generale delle Na-
zioni Unite a Ginevra il 28 luglio del 1951 (d’ora in poi citata pit semplice-
mente come la Convenzione di Ginevra), ¢ stata ratificata dall’[talia con legge
24 luglio 1954, n. 722, entrata in vigore il 13 febbraio 1955. L’adozione del
Protocollo di New York del 31 gennaio del 1967, entrato in vigore il 4 ottobre
1967, ratificato dall’Italia con legge 14 febbraio 1970, n. 95, si rese necessaria
per ampliare I’ambito di applicazione della Convenzione di Ginevra, limitata,
nella sua formulazione originaria, agli avvenimenti verificatisi anteriormente al
1° gennaio 1951 in Europa (art. 1 lett. A par. 2).

186



CAP. II - PROCESSI COSTITUZIONALI, LIBERTA E SICUREZZA. ..

deems necessary”»”. La disciplina dei movimenti migratori, per-
tanto, chiama in causa gli elementi costitutivi di ciascun ordinamento
territoriale. Sul punto sia consentito fare riferimento in via definito-
ria alla descrizione di Stati nazionali offerta da Sabino Cassese sulla
base delle tre caratteristiche gia enucleate anche nel passaggio so-
pracitato. «La prima ¢ il controllo di un territorio continuo (ma vi
sono Stati che includono anche territori d’oltremare) e ben definito
da confini. La seconda ¢ un rapporto stabile con una collettivita di
persone, spesso non omogenea, ma unita dall’essere tutti cittadini.
La terza ¢ la titolarita di un potere sovrano, che si manifesta all’in-
terno verso i cittadini e all’esterno nei confronti di altri Stati»®. Si
potra quindi indagare se e come la sovranita in parola venga eserci-
tata nel rispetto dei diritti umani universali ma non sipotra per questo
mettere in dubbio I’esercizio del controllo dei propri confini. In Eu-
ropa, la giurisprudenza costante della Corte europea dei diritti
dell’uomo ci ricorda che gli Stati «in forza del principio di diritto
internazionale ben consolidato e senza pregiudizio per gli impegni
da loro assunti con i trattati, ivi compresa la Convenzione, hanno il

diritto di controllare I’entrata, il soggiormo e I’allontanamento degli

* Corsivo tratto da J.B. MOORE (a cura di), 4 Digest of International Law, vol.
IV, Government Printing Office, Washington, 1906, p.103.

* Interessante come 1’autore metta poi anche in evidenza come tutte le caratte-
ristiche indicate stiano subendo mutamenti: “/ confini divengono manipolabili.
La cittadinanza perde importanza. La sovranita da esclusiva diventa condi-
visa.”. Citazioni da S. CASSESE, Stato in trasformazione, in «Rivista trimestrale
di diritto pubblico», 2 (2016), pp. 331-345.
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stranieri»”. A livello nazionale, per le norme che regolano la materia
migratoria, facciamo riferimento in primo luogo all’art. 10 della no-
stra Costituzione, ponendolo in combinato disposto con l’art.117
che, riformulato dalla legge di revisione costituzionale n. 3 del 2001,
sancisce la centralita della fonte internazionale in rapporto a quella
interna, secondo quel meccanismo che gli esperti non lesinano a giu-
dicare innovativo, introdotto con le sentenze della Corte costituzio-

nale n. 348 e n. 349 del 2007°. E la prassi italiana appare conforme

* Grande Camera, sentenza 22 febbraio 2008, ricorso n. 37201/06, Saadi c. Ita-
lia. Principio generale sulla responsabilita degli stati contraenti in caso di espul-
sione. Valutazione della Corte analogamente espressa nei casi Abdulaziz, Ca-
bales e Balkandali c. Regno Unito, sentenza del 28 maggio 1985, serie A no 94,
§ 67, e Boujlifa c. Francia, sentenza del 21 ottobre 1997, Recueil 1997-VI, §
42). Principio richiamato anche sul riconoscimento dell’asilo politico in Ahmed
¢. Austria, sentenza del 17 dicembre 1996, Recueil 1996-V1, § 38 e Vilvarajah
e altri c. Regno Unito, sentenza del 30 ottobre 1991, serie A no 215, § 102.
Quest’ultima sentenza rilevante anche relativamente al limite di espulsione
verso Paesi in cui vi ¢ il reale rischio di essere sottoposti a trattamenti contrari
all’articolo 3 della CEDU, ai sensi del quale «Nessuno pud essere sottoposto a
tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti». Sui casi citati, approfon-
dimenti in S. SILEONL, La CEDU e !'espulsione di immigrati stranieri: il caso
Saadi c. Italia, in «Quademi costituzionali, Rivista italiana di diritto costituzio-
nale», 3 (2009), pp. 719-720; R. BARATTA, Spunti di riflessione sulla condi-
zione del migrante irregolare nella giurisprudenza internazionale, in P. Ben-
venuti (a cura di), Flussi migratori e fruizione dei diritti fondamentali, 11 Si-
rente, L’ Aquila 2008, p. 9; B. Randazzo (a cura di), Lo straniero nella giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell uomo, 2008, online al seguente
link: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/STU%
20209-b_Straniero CEDU.pdf.

“ Note come sentenze “gemelle”, cosi M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”:
diritti fondamentali, fonti, giudici, in Giur. cost., 2007, pp. 3564 ss. Piti in ge-
nerale, per una disamina della legislazione italiana, a partire dai riferimenti co-
stituzionali in parola, si rimanda ai contributi piti recenti sul tema contenuti nel
volume di P. MOROZZO DELLA ROCCA (a cura di), Immigrazione, asilo e citta-
dinanza, V Edizione, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna 2021.
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a quella internazionale, essendo tradizionalmente orientata a ribadire
la fermezza delle prerogative statali nell’ammissione degli stranieri.
Prassi consolidata a partire almeno dal 1974, quando la Corte costi-
tuzionale affermava che «lo straniero non ha, di regola, un diritto
acquisito di ingresso e di soggiorno in altri Stati; pud entrarvi e sog-
giornarvi solo conseguendo determinate autorizzazioni, e per lo piu,
per un periodo determinato, sottostando a quegli obblighi che 1’ ordi-
namento giuridico dello Stato ospitante gli impone al fine di un cor-
retto svolgimento della vita civile»’. Dall’analisi emerge, inoltre,
un’accezione di sovranita dello Stato di cui il legame con il territorio
¢ elemento fondante®. Una caratteristica impermeabile al mutare del
tempo, delle forme in cui la sovranita si € esercitata e delle categorie
giuridiche, morali e fattuali con cui ¢ stata analizzata’. Territorio e
confini della sovranitd sempre, comunque, riferibili allo spazio ter-
restre, all’ordine giuridico della terra. In questo senso, la consistenza
dei flussi migratori via mare che interessano 1’Europa in maniera

cosi rilevante proprio a partire dal nostro secolo, rappresenta una

7 Rif. sentenza 23 luglio 1974 no 244, caso Obradovic Zoran.

f Nel senso piu ancestrale, Otto Brunner, Terra e potere (1939), riferimenti alla
traduzione italiana O. BRUNNER, Terra e potere. Strutture pre-statuali e pre-
moderne nella storia costituzionale dell 'Austria medievale, Arcana imperii,
Collana di scienza della politica diretta da G. Miglio, 3), Giuffré Editore, Mi-
lano 1983.

? Tra gli altri, un celebre saggio di Gaetano Silvestri, risalente al 1996 ma sem-
pre attuale nei contenuti, in cui I’autore delinea una storia della sovranita da cui
possiamo evincere la costante predominanza della dimensione territoriale. G.
SILVESTRI, La parabola della sovranita. Ascesa, declino e trasfigurazione di un
concetto, in «Rivista di diritto costituzionale», 1 (1996), pp. 3-74.
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sfida all’esercizio della sovranita. Le prevalenti esigenze di conteni-
mento e, bisogna dirlo, respingimento, dei migranti via mare si ri-
flettono nell’esercizio della sovranita sul mare attraverso il para-
dosso insito nel tentativo di cederne quote sempre maggiori. Se pen-
siamo alla Costituzione italiana, ad esempio, notiamo che, pur trat-
tandosi del documento fondante le regole di funzionamento di uno
Stato peninsulare, non vi sono articoli espressamente dedicati al di-
ritto sul mare'’. Possiamo dire che non esiste un’autorita sovrapposta
a quelle det singoli Stati che governi sul mare, e gli stessi Stati ri-
vendicano diritti sul mare (in rapporto alla propria posizione geogra-
fica) in relazione a esigenze strettamente economiche di sfrutta-
mento delle risorse marine, dalla pesca ai fondali, per le risorse ener-
getiche e minerarie. In senso stretto, pertanto, il mare si configura
come una res communes omnium in cui non vi € prevalenza di alcun

potere sovrano''. Dunque, in un ambiente in cui non vige un’autorita

" Sul diritto costituzionale europeo che, anche dopo la II Guerra Mondiale, ¢
rimasto legato al concetto di potere sovrano strettamente connesso al territorio
fisico degli Stati, stimolante 1’opera di ricerca del Prof. Vittorio Angiolini di
cui, tra gli altri, V. ANGIOLINL, Diritto costituzionale e societa multiculturali, in
«rivista AIC», 4 (2015).

"' Sul punto, Massimo Severo Giannini, nelle sue celebri lezioni di diritto am-
ministrativo sui beni pubblici spiega perché il mare ¢ da considerarsi res com-
munes omniun, puntualizzando le differenze con e tra res nullius e res publica,
cfr. M. SEVERO GIANNINL, [ beni pubblici: dispense delle lezioni del corso di
Diritto amministrativo tenute nell’'anno accademico 1962-1963, Bulzoni,
Roma 1963. Per un ulteriore riscontro che ricostruisce il pensiero sulla conce-
zione del mare dal punto di vista storico-filosofico, cfr. E.C. SFERRAZZA PAPA,
Modernita infinita. Saggio sul rapporto tra spazio e potere, Mimesis, Milano-
Udine 2017, pp. 22-33.
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CAP. II - PROCESSI COSTITUZIONALI, LIBERTA E SICUREZZA. ..

sovrana, bisogna che prevalga il principio di cooperazione. Inoltre, i
diritti, cosi come 1 doveri che si hanno in mare, devono essere con-
siderati universali e le convenzioni internazionali sollecitano gli Stati

a farsene garanti.

2. Diritti e doveri di salvataggio, questioni di sovranita

(sul mare)

L’universalita dei diritti (e dei doveri) in mare deriva dal diritto
internazionale consuetudinario, composto da principi ben radicati
nei secoli. Il primo & quello, gia richiamato, della liberta del mare.
Sancito dalla Convenzione di Ginevra del 1958 sull’ Alto Mare'?, che
all’art. 1 precisa che «Per “alto mare” s’intendono tutte le porzioni
di mare che non siano territoriali o non appartengono alle acque in-
terne d"uno Stato», definendo il contenuto del principio al successivo
art. 2 che recita: «L’alto mare ¢ libero a tutte le nazioni e nessuno
Stato puo legittimamente pretendere di sottomettere una porzione
qualsiasi alla propria sovranita». Senza entrare nel merito di un ap-
profondimento che eccederebbe 1 contorni del lavoro, appare oppor-
tuno comunque ricordare come 1 tentativi di codificazione del diritto

internazionale sul mare siano stati parecchio lunghi e controversi .

12 Convenzione internazionale concemente I’alto mare, siglata a Ginevra il 29
aprile 1958. Adottata dall’Italia con Legge 8 dicembre 1961, n. 1658.
" Per una disamina tecnica della codificazione del principio della liberta in alto
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Il lavoro della Commissione del diritto internazionale delle Nazioni
Unite'® portd alla stipula di quattro convenzioni: oltre quella
sull’Alto mare, furono siglate contestualmente la Convenzione sul
mare territoriale e la zona contigua; la Convenzione sulla pesca e la
conservazione delle risorse biologiche dell’alto mare e la Conven-
zione sulla piattaforma continentale. A1 nostri fini, richiamiamo
esclusivamente I’art. 1, comma 1 della Convenzione sul mare terri-
toriale e la zona contigua per cui «La Sovranita di uno Stato si
estende oltre il territorio e le acque interne sulla zona di mare adia-
cente alle coste e chiamata mare territoriale». Insieme al principio
assoluto della liberta dell’alto mare, sono affermati alcuni diritti de-

gli Stati rivieraschi, contenuti nelle altre convenzioni, che di fatto

mare, si veda il Glossario del diritto del mare curato dal Comandante della
Marina Militare italiana Fabio Caffio. In particolare, cenni a pagina 14 della
pubblicazione disponibile nella sua II edizione per la consultazione online at-
traverso il seguente link: https:/www.difesa.it/SMD _/CASD/IM/ISSMI/
Corsi/Corso_Consigliere_Giuridico/Documents/81190_glossariomare.pdf
Riferimenti storico-politici alla genesi della Convenzione di Ginevra del 1958,
e successive convenzioni in B. CONFORTL, Il regime giuridico dei mari, Contri-
buto alla ricostruzione dei principi generali, Jovene Editore, Napoli 1957.

" L art. 13 della Carta ONU prevede che I’Assemblea generale delle Nazioni
Unite intraprenda studi e faccia raccomandazioni per «[...] incoraggiare lo svi-
luppo progressivo del diritto internazionale e la sua codificazione [...]». Sulla
base di questa disposizione I’ Assemblea costitui nel 1947 la Commissione di
diritto intemazionale delle Nazioni Unite, come proprio organo a tale scopo
incaricato. La Commissione, si legge nel testo di diritto internazionale a cura di
Benedetto Conforti, ivi citato, «é composta da esperti che vi siedono a titolo
personale (cioeé da individui che non rappresentano alcun Governo) ed ha il
compito di provvedere alla preparazione di testi di codificazione delle norme
consuetudinarie relative a determinate materie. Si puo dire che I"epoca delle
grandi codificazioni si é conclusa e la Commissione si occupa attualmente di
temi assai specifici».
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hanno ristretto I’ambito della liberta in parola ben al di [a del limite
delle acque territoriali. Accanto ai profili di garanzia della sicurezza
del territorio, su cui si fonda la sovranita sul mare, sono prevalsi altri
interessi, di natura evidentemente economica. Ecco che queste con-
venzioni contengono in proposito delle disposizioni “di sviluppo

progressivo™'’

, un diritto che potremmo considerare percio in fieri e
che non si ¢ radicato con il previsto successo, considerando anche 1
diversi mutamenti intercorsi con la decolonizzazione, 1 progressi
della tecnica che hanno accelerato nuove forme di sfruttamento delle
risorse marine, oltre che la conseguente maturazione di una co-
scienza collettiva progressivamente piu sensibile rispetto alla limita-
tezza stessa di tali risorse e alle esigenza di salvaguardia dell’am-
biente marino e prevenzione dall’inquinamento. Successo del diritto
internazionale sul mare che invece viene raggiunto dopo nove anni
di negoziato, con la terza Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto
del mare che muoveva dalla constatazione che «I’evoluzione a par-
tire dalle Conferenze delle Nazioni Unite sul diritto del mare tenutesi

a Ginevra nel 1958 e nel 1960, ha accentuato la necessita di una

nuova Convenzione sul diritto del mare generalmente accettabilex '®.

' [l riferimento & sempre all’art.13 della carta ONU gia richiamata.

' Passo tratto dal preambolo della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto
del mare, secondo 1’acronimo inglese pitu diffuso UNCLOS, United Nations
Convention on the Law of the Sea (d’ora in avanti nel testo indicata come UN-
CLOS III). Convenzione aperta alla firma a Montego Bay (in Giamaica) nel
1982, dopo 11 sessioni di lavoro a partire dal 1973. Attualmente € stata firmata
da 167 Paesi e la Comunita Europea. Il computo include gli USA che perd non
hanno ancora proceduto alla ratifica.
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Prendendo atto che le convenzioni precedenti, per quanto di affer-
mata codificazione, non potevano dunque considerarsi ‘general-
mente accettabili’, la Convenzione si compone di 320 articoli, mo-
strando la natura di compromesso delle situazioni composte che si &
tradotta anche nella riduzione delle regole di codificazione rispetto a
quelle di sviluppo progressivo. Le disposizioni di cui all’Alto mare
sono rinvenibili agli articoli 87, 88 e 89 per la lapidaria constata-
zione, contenuta nello specifico all’art. 89, per cui «Nessuno Stato
puo legittimamente pretendere di assoggettare alla propria sovranita
alcuna parte dell’alto mare». In merito all’obbligo di soccorso in
mare, il riferimento ¢ all’art. 98: «1. Ogni Stato deve esigere che il
comandante di una nave che batte la sua bandiera, [...] presti soc-
corso a chiunque sia trovato in mare in condizioni di pericolo [...]».
In questo monumentale corpus normativo, troviamo un solo riferi-
mento al controllo dell’immigrazione che, nella sostanza, ribadisce
quanto gia statuito con I’art. 24 della precedente Convenzione di Gi-
nevra. Nel disciplinare la cosiddetta “zona contigua”, 1’art.33 con-
ferma che: «l. In una zona contigua al suo mare territoriale, deno-
minata “zona contigua”, lo Stato costiero puo esercitare il controllo
necessario al fine di: a) prevenire le violazioni delle proprie leggi e
regolamenti doganali, fiscali, sanitari e di immigrazione entro il suo
territorio o mare territoriale (...)». Ricordiamo in proposito che il
nostro Paese ha ratificato la UNCLOS III con legge 2 dicembre

1994, n. 689, ma non ha mai determinato la propria sovranita su
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alcuna zona contigua. In forza di cio é nota la sentenza della Corte
di Cassazione del 5 maggio 2010, n. 32960, che ha negato la sussi-
stenza della giurisdizione italiana su scafisti intercettati oltre il limite
delle 12 miglia marine e provenienti da Stati che non hanno ratificato
I"UNCLOS, nel caso di specie la Turchia'’, sentenza controversa e
indicativa della tendenza alla cessione di sovranita sul mare, in tema
di migrazioni. L’unico riferimento specifico si rinviene ai sensi del
decreto attuativo della legge Bossi-Fini del 2002'* che sembra attri-
buire rilevanza alla zona contigua limitatamente alla materia della
prevenzione e del contrasto alla immigrazione clandestina, nella mi-
sura in cui prevede la possibilita, per le autorita in servizio di polizia,
di fermare, oltre che nel mare territoriale, anche nella zona contigua,
le navi di cui si ha «fondato motivo di ritenere che siano adibite o
coinvolte nel trasporto illecito di migranti, al fine di sottoporle a
ispezione ed eventualmente sequestrarle, conducendole in un porto

dello Stato italiano»'”. In materia di immigrazione, i poteri degli

17 Si tratta di una sentenza che ha annullato le decisioni di primo e secondo
grado, sollevando diverse questioni, tra cui appunto quella della cessione della
sovranita oltre le acque territoriali in assenza della delimitazione di alcuna zona
contigua da parte dello stato italiano. Sul punto si veda A. ANTONUCCI— L. PA-
PANICOLOPULU — T. SCOVAZZI (a cura di), L immigrazione irregolare via mare
nella giurisprudenza italiana e nell’esperienza europea, Giappichelli, Torino,
2016, p. 148.

" Legge n. 189 del 2002 (c.d. Legge Bossi-Fini), Art. 9-bis.

1 Sulle considerazioni svolte si veda la relazione intitolata “Problemi di giuri-
sdizione penale in materia di contrasto all’immigrazione clandestina via mare”,
Servizio Studi del Senato n. 76, giugno 2015, a cura di Carmen Andreuccioli,
https://www.senato.it/service/ PDF/PDFServer/BGT/00921118.pdf.
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Stati costieri sono comunque esplicitati anche in vari ulteriori atti di
diritto internazionale pattizio. Il riferimento €, in particolare, al pro-
tocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni Unite contro la
criminalita organizzata transnazionale per combattere il traffico di
migranti via terra, via mare, e via aria’’ e soprattutto alla Conven-
zione internazionale sulla ricerca e il salvataggio marittimo®', cosid-
detta Convenzione SAR (Search And Rescue), firmata ad Amburgo
nel 1979 nell’ambito dell’International Maritime Organisation
(IMO). Sono atti successivi alla Convenzione per la sicurezza della
vita umana in mare, nota come SOLAS (Safety Of Life At Sea)?, di
cui colmano alcune rilevanti lacune. Se quest’ultima sancisce, in-
fatti, 1’obbligo di salvataggio in mare™, ¢ soltanto con la Conven-
zione SAR che si disciplina un sistema internazionale per |’effettiva

conduzione di operazioni di ricerca e salvataggio. Gli Stati

2 Adottato dall’ Assemblea Generale con Risoluzione del 15 novembre 2000.
Ratificata dall’Italia con legge n. 146 del 16 marzo 2006.

2 Modificata con risoluzione adottata il 18 maggio 1998. Resa esecutiva in Ita-
lia con legge 3 aprile 1989 n. 147.

221 riferimento € sia alla prima versione del 1919 che alle successive del 1929,
1948 e 1960, fino a quella attualmente in vigore del 1974, entrata in vigore in
Italia con Legge 23 maggio 1980 n. 313. Sulla genesi della Convenzione, il
perché dei continui e travagliati emendamenti, la scelta di adottare il tacito con-
senso per garantire ’applicazione dei successivi aggiornamenti e protocolli ag-
giunt si vedano, tra gli altri, U. LEANZA, Nuovi saggi di diritto del mare, Giap-
pichelli, Milano, 1988, p. 390; D.P. O’CONNELL, The International law of the
sea, Vol.2, Clarendon Press, Oxford 1982, p. 770 e, per un inquadramento meno
tecnico ma pit generale circa la salvaguardia dei diritti dei migranti in mare,
rimando ad uno dei contributi pit recenti: E. RU0zZL, L ‘applicazione dei diritti
umani in mare, Giappichelli, Torino, 2021, pp. 1-29.

# Rif. art.33/5 ultima versione consolidata 2014 della convenzione SOLAS.
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rivieraschi hanno cosi stabilito una ripartizione delle acque in cosid-
dette ‘zone SAR’ nelle quali si impegnano a mantenere attivo un ser-
vizio di ricerca e salvataggio come atto di responsabilita, non rile-
vante ai fini della attribuzione di sovranita sul mare e che, infatti,
puo estendersi oltre le acque territoriali, le zone contigue e anche le
zone economiche esclusive fino addirittura alle acque internazionali,
secondo le situazioni concrete. Appare interessante notare in questo
senso la datazione delle Convenzioni prese qui in esame in maniera
piu specifica. La convenzione SAR ¢ del 1979 mentre la UNCLOS
III ¢ del 1982. La divaricazione dei due atti circa la delimitazione
delle acque su cui gli Stati determinano la propria capacita di inter-
vento non ¢ pertanto casuale né contraddittoria. E evidente che le
zone SAR avevano una funzione diversa e rispondevano a fini di-
versl. Questa diversita, in considerazione della vasta ampiezza delle
zone SAR e dei conseguenti obblighi per gli Stati che si assumono
tale responsabilita®, puo essere vista, quindi, come una delle cause

della difficolta di applicazione delle norme e dell’effettivo esercizio

2 Ogni Stato che si impegna a garantire una zona SAR deve infatti adempiere
al conseguenti obblighi, attraverso I'Istituzione di un Centro nazionale di coor-
dinamento del soccorso marittimo che in Italia, com’é noto, afferisce alla Guar-
dia Costiera. Le zone SAR nel Mediterraneo sono state suddivise nel 1997 con
la Conferenza IMO di Valencia e 1’Italia sovrintende una zona SAR pari a poco
meno di 500.000 km?. Per un approfondimento sul punto, in cui si mettono in
luce anche 1 poco chiari contorni circa 'effettiva esistenza di una zona SAR
libica, interessanti per i risvolti che evidentemente ricadono circa le responsa-
bilita italiane nel mediterraneo, cfr. F. VASSALLO PALEOLOGO, Gli obblight di
soccorso in mare nel divitto sovranazionale e nell ‘ordinamento interno, in «Ri-
vista online Questione Giustizia», maggio 2018, pp. 215-224.
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del dovere di salvataggio, nel contesto della portata degli attuali

flussi migratori via mare.

3. Considerazioni circa ’effettivo esercizio dei diritti e do-

veri di salvataggio nel mar Mediterraneo

Le disposizioni circa 1 diritti e doveri di salvataggio in mare non
st limitano ad avere una loro importanza intrinseca rispetto al diritto
alla vita di chi si trova, per circostanze pit o meno fortuite, in peri-
colo di naufragio. I limiti all’esercizio della sovranita statale in ma-
teria di immigrazione assumono rilevanza anche, e oggi potremmo
dire soprattutto, rispetto al diritto di richiedere asilo. L’ingresso nel
territorio di uno Stato, diverso da quello di cui si ha la cittadinanza
originaria, implica I’attraversamento di confini e cio sostanzia il di-
ritto di migrare come diritto politico e non semplice diritto civile,
quale per esempio quello relativo alla libertd di circolazione. Sul
piano fattuale, vi ¢ il diritto di migrare e di richiedere asilo, un diritto
che gli Stati —in virta della sovranita, nei limiti in cui € stata definita
ed approfondita — non sono obbligati a concedere, salvo 1l previo
accertamento dello status giuridico del migrante da cui dipende il

. . . . . 2
riconoscimento della eventuale protezione internazionale®. Al fine

2 Lo Stato accerta ogni status dopo ’espletamento di un iter procedurale. Mi
pare questa una doverosa precisazione che & terminologica ma sottende eviden-
temente la ratio diuna legislazione che non prelude a un riconoscimento di tipo
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di garantire tale diritto, quindi, gli Stati incontrano det limiti al di-
vieto di immigrazione, limiti che possiamo ricomprendere nel di-
vieto di espulsioni collettive, il cui ragionamento pud essere esteso
al diritto di fruire di garanzie procedurali minime nonché all’interfe-
renza che I"espulsione pud produrre in termini di esposizione a tor-
ture o a trattamenti inumani e degradanti. Per ragioni di sintesi, le
considerazioni proposte a conclusione di questo breve saggio non

. . 2 .
esploreranno i contorni della refugee law®® ma faranno direttamente

costitutivo ma dichiarativo perché si tratta di un riconoscimento di uno status
che é preesistente allo stesso riconoscimento ufficiale. Come si legge nelle “Li-
nee guida sulle procedure e 1 criteri per la determinazione dello status di rifu-
giato”, prodotte dall’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati
(d’ora in avanti UNHCR), «une personne ne devient pas un réfugié du fait de
sa reconnaissance en tant que tel, mais est reconnue en tant que tel parce qu’il
ou elle est un réfugié”, rif. “Guide des procédures et critéres a appliquer pour
deéterminer le statut de réfugié», UNHCR, Ginevra, 1979, aggiomamento 1992,
paragrafo 28. Sul punto si veda A. MARCHESI, Diritto di asilo e procedure di
riconoscimento del diritto all ‘asilo. Brevi Considerazioni, in P. BENVENUTI (a
cura di), Flussi migratori e fruizione dei diritti fondamentali, cit., pp. 167-176.
2 Nel dare per scontati i riferimenti alla Convenzione di Ginevra, siano consen-
titi i rimandi a una selezione di contributi in cui si rileva la necessita di ribadire
la piena sovranita statale relativamente alla concessione o meno di una richiesta
di asilo e di considerare il non respingimento come un atto umanitario e non
politico al fine di non compromettere eventuali relazioni pacifiche con gli Stati
di provenienza dei rifugiati accolti. «[...] Receiving refugees is seen as a hu-
manitarian act, not as a political measure. It’s an act of the receiving state for
the benefit of an individual person; the granting of asylum does not affect the
legal relationship between the receiving State and the State of origin», cfr. A.
TAKKENBERG, C. TAHBAZ, the collected travaux préparatoires of the 1951 Ge-
neva Convention Relating to the Status of Refugees, Dutch Refugee Council,
Amsterdam 1989. p. 238. Sull’ampliamento della definizione di rifugiato, utile
anche per cio che debba intendersi per persecuzione, si vedano, tra gli altri, i
contributi di C. FRANCHINIL, Lo status di rifugiato nella Convenzione di Gine-
vra, in C. Favilli (a cura di), Procedure e garanzie del diritto di asilo, Cedam,
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riferimento al principio di non refoulement attraverso alcuni richiami
a parte della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’ uomo.
Sebbene la Carta dei diritti fondamentali non preveda esplicitamente
il principio di non refoulement, sancito poi nel protocollo addizio-
nale n. 4, é proprio la giurisprudenza della Corte di Strasburgo a con-
solidarlo quale principio assoluto, estendendo 1’ambito di applica-
zione materiale degli articoli 2 (sul diritto alla vita) e 3 (sul divieto
di tortura) e facendo ricorso alla protezione cosiddetta indiretta o par
ricochet. A partire dal caso Soering contro Regno Unito (sentenza
del 7 luglio 1989), la Corte ha progressivamente consolidato il ca-
rattere assoluto del principio di non refoulement, in una evoluzione
non esclusivamente riservata ai respingimenti via mare, che ne ha
esteso 1’ambito non soltanto con riferimento alla condotta delle au-
torita locali nei Paesi di rinvio ma anche con riguardo a situazioni
oggettive di carenza strutturale tali da poter incidere sulle condizioni
psico-fisiche delle persone, ad esempio per carenze del sistema sa-
nitario. Un’evoluzione della giurisprudenza nella direzione dell’am-
pliamento della tutela che pareva essersi definitivamente compiuta
con il caso Hirsi Jamaa e altri contro Italia (sentenza resa dalla

Grande Camera il 23 febbraio 2012). Com’é noto, il caso riguarda la

Padova, 2011, pp. 73-103; F. PERRINL, La Convenzione di Ginevra sullo status
dei rifugiati e la tutela dei richiedenti asilo in Italia, in «Democrazia e Sicu-
rezza — Democracy and Security Reviewn, 4 (2015), pp. 97-123. Per una disa-
mina della dottrina, F. LENZERIN, Asilo e diritti umani. L 'evoluzione del diritto
d’asilo nel diritto internazionale, Giuffre, Milano, 2009,
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pratica dei respingimenti in alto mare dei migranti provenienti dalla
Libia e alla Libia riconsegnati dopo essere stati intercettati dalle im-
barcazioni italiane, prima del loro ingresso nelle acque territoriali.
Da sottolineare come prima importante affermazione della Corte
quella per cui anche le operazioni di respingimento effettuate in alto
mare ricadono nella giurisdizione dello Stato che, per quanto accen-
nato prima, in senso internazionalistico, nell’ambito di operazioni di
salvataggio in alto mare, assume autorita di Governo, esercita poteri
sovrani, nel rispetto della Convenzione europea e dei diritti umani in
essa sanciti. La Corte amplia cosi la portata del campo di applica-
zione del principio di non refoulement perché espulsione, dice la
Corte, non ¢ soltanto quel provvedimento che lo Stato adotta all’esito
di procedure nei confronti di uno straniero che si trova sul proprio
territorio, ma deve ricomprendere qualsiasi atto, comportamento,
che ha 'effetto di rimuovere lo straniero dal controllo dello Stato in
questione e porlo sotto il controllo di un altro Stato. La Corte, inoltre,
rileva la mancanza di qualsivoglia esame oggettivo e ragionevole di
clascuna situazione individuale dei migranti interessati. Nel caso
Hirsi la Corte ¢ chiara nel ribadire che non ¢ sufficiente la semplice
identificazione del migrante, dovendosi accertare — attraverso stru-
menti opportuni e personale adeguato — eventuali motivi ostativi al
rimpatrio. Nel caso, ricordiamo, si trattava di migranti, per la mag-
gior parte Somali ed Eritrei, in fuga da conflitti armati. Se con la

sentenza Hirsi si tocca dunque 1’acme della tendenza evolutiva, nel
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corso degli anni successivi si registra un’inversione di rotta. Cio av-
viene sotto il peso evidente delle difficolta di ordine politico che di-
mostra I’incapacita degli Stati ad assumere un governo dei flussi mi-
gratori improntato ai principi di cooperazione e solidarieta. Involu-
zione in parola testimoniata dal caso Khlaifia e altri contro Italia,
(sentenzaresa dalla Grande Camera il 15 dicembre 2016), che ribalta
in riesame le prime decisioni che la Corte compie sulla traccia della
stessa sentenza Hirsi. In questo caso si trattava di migranti prove-
nienti dalla Tunisia, etichettabili, com’é discutibilmente solito fare,
come “migranti economici”, per i quali viene esclusa la violazione
del principio di non refoulement sulla base di motivazioni dichiara-
tamente condizionate dal particolare contesto di emergenza migrato-
ria del periodo in questione. Questa ¢ la prima sentenza della Corte
EDU in cui si prende atto di una grave emergenza migratoria che
diventa fattore di valutazione rilevante non solo sul piano fattuale,
ma fino a incidere sulla portata stessa degli obblighi derivanti
dall’applicazione della Convenzione per la protezione dei diritti
umani. Nel caso Khlaifia, la Corte ritiene sufficiente [’'identifica-
zione del migrante e il suo allontanamento, anche in assenza di un
esame oggettivo e ragionevole di ciascuna posizione individuale, in
ragione delle difficolta degli Stati al controllo dei confini in un con-
testo generale di emergenza migratoria. Leggendo le posizioni indi-
viduali dei singoli giudici, emerge 1’atteggiamento di self restraint

della Corte che, nel sottolineare le difficoltd politiche, avalla un
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affievolimento delle tutele in materia di espulsioni collettive. Il tema
dell’esercizio della sovranita statale e della relativa giurisdizione ex-
traterritoriale dello Stato rispetto agli eventi che si verificano in ac-
que internazionali e in alto mare pare, dunque, uno dei piu cruciali
su cui gli Organi giudicanti sono gia chiamati, e lo saranno presumi-
bilmente sempre di pit, a pronunciarsi sulla base di fondamenti giu-
ridici ed elementi fattuali di cui ancora non é forse chiara la consi-
stenza e la reciproca interrelazione. Sara da vedere, dunque, se sul
piano generale assisteremo, come ¢ auspicabile che sia, a un rinvi-
gorimento di un fronte evolutivo in cui il tema della giurisdizione
venga affrontato con coraggio e indipendenza, in nome di quel co-
raggio e brama di indipendenza che troppo spesso naufraga nel no-

stro mar Mediterraneo, con le persone che ne sono portatrici.






