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1. Premessa e piano d’'indagine
L’attivita dell’Agenzia europea ger la gesticthedla cooperazione opera-

tiva alle frontiere esterne (Frontex§ da diverso tempo oggetto di atten-
zioni sotto il profilo della tutela dei diritti uma’ E innegabile, infatti, che

" Assegnista di ricerca in Diritto internazionale,iv#tsita della Valle d’Aosta.

1. Regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio #6110.2004, che istituisce
un’Agenzia europea per la gestione della coopenazaperativa alle frontiere esterne degli
Stati membri dell’Unione europea, in GUUE L 349 @6111.2004, p. 1 ss. Non € qui pos-
sibile esplorare nel dettaglio la complessa aétidi¢ll’ Agenzia. Per un’analisi completa, sul
punto, si rimanda a A. Nedbecurization at risk at the EU border: the originfsFrontexin
Journal of Common Market StudjeX009, p. 333 ss.; A Baldaccifixtraterritorial Border
Controls in the EU: The Role of Frontex in Operatat Seain Extraterritorial Immigra-
tion Control B. Ryan, V. Mitsilegas (eds), L'Aja 2010, p. 229; $3. CaggianoAttivita e
prospettive d’intervento dell’Agenzia Frontex nedditerraneo in Europa e Mediterraneo.
Le regole per la costruzione di una societa intégraitti del XIV Convegno della SIDI
Napoli 2010, p. 403 ss.

2. Sul punto, la dottrina € gia piuttosto ampieorposa. Si vedanimter alia, A. Fischer-
Lescano, T. Lohr, T. TohidipuBorder Controls at Sea: Requirements under Inteometi
Human Rights and Refugee LawInternational Journal of Refugee La®009, p. 256 ss.;
E. PapastavridisiFortress Europe” and Frontex: within or without fernational law? in
Nordic Journal of International Law2010, p. 75 ss.; A. Liguori, N. Ricciufrontex ed il
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Interventi

la stessaaison d’étredelle operazioni condotte nell’ambito dell’Agenzia
comporti ingerenze piu 0 meno giustificate nel geito dei diritti di coloro i
quali attraversano il Mediterraneo sperando dirpbstabilire in EuropA.

Una delle attivita di Frontex maggiormente cetdaée e l'intercettazione
di barconi di immigrati in mare e il conseguentspiagimento degli stessi
verso Stati terzi dove i loro diritti sono espaatrischio di essere violati.

In relazione a quest’ultima ipotesi, si peng @perazioni congiunte co-
ordinate da Frontex cui partecipano piu Stati meémél’'Unione europea
(UE) - e non solo - oppure agli interventi rapitedrontieré in cui sono
impiegate le squadre europee di guardie di fromfier

L’intercettazione di migranti in mare ha gialewato - in tempi receriti
piu di una perplessita in relazione alla violazioee diritti di coloro i quali
si trovano in siffatte condiziori.

rispetto dei diritti umani nelle operazioni congteralle frontiere esterne dell’'Unione euro-
pea in Diritti umani e diritto internazionalg2012, p. 554.

3. La prospettiva € quella, ampia, del rispetiei diritti umani nel contrasto
all'immigrazione clandestina e, piu in generaldlangestione dei flussi migratori, soprattut-
to per mare. Per una ricognizione degli strumendiitto internazionale e dell’'Unione eu-
ropea adottati a tal fine si veda S. Trevisatmmigrazione irregolare via mare, diritto in-
ternazionale e diritto dell’'Unione europellapoli 2012. In generale sulla gestione dei flus-
si migratori e il rispetto dei diritti umani cfr..@almisanoTrattamento dei migranti clan-
destini e rispetto degli obblighi internazionali inateria di diritti umani in Diritti umani e
diritto internazionale 2009 p. 509 ss.

4. Regolamento (CE) n. 863/2007 del Parlamentopear e del Consiglio dell’11.7.2007,
che istituisce un meccanismo per la creazioneutde di intervento rapido alle frontiere e
maodifica il regolamento (CE) n. 2007/2004 del Cglisilimitatamente a tale meccanismo e disci-
plina i compiti e le competenze degli agenti diséiticin GUUE L 199 del 31.7.2007, p. 30 ss.

5. Regolamento (UE) n. 1168/2011 del Parlamenimopeo e del Consiglio del
25.10.2011, recante modifica del regolamento (CE2007/2004 del Consiglio che istitui-
sce un’Agenzia europea per la gestione della ceapere operativa alle frontiere esterne
degli Stati membri dell’Unione europea, in GUUE @43del 22.11.2011, p. 1 ss.

6. Si veda ad esempio il rapporto stilato dajjamizzazione non governatitduman
Rights WatchEU Dirty Hands. Frontex involvement in ill-treatmef migrant detainees in
Greece 21.9.2011, disponibile sul sito internet www. hovg.

7. Sul tema del respingimento in alto mare sula compatibilita con le norme poste a tu-
tela dei diritti umani si vedanex multis A. Terrasi,l respingimenti in mare di migranti alla
luce della Convenzione europea dei diritti umaniDiritti umani e diritto internazionalg
2009, p. 591 ss.; E. Papastavridibe Interception of Vessels on the High Seas, Cauem
rary Challenges to the Legal Order of the Oceddsford 2013.
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Si aggiunga a questa preoccupazione il temawtdd di Frontex nelle
operazioni di ricerca e salvataggio in mare chéemmalmente, possono
essere in grado di prevenire tragedie imniani.

Non & un caso che gia nel 2012 il Mediatore pemoconcludeva una
prima indagine suinodus operanddi Frontex, rilevando diverse criticita,
proprio per cid che concerne il rispetto dei ditithani?

L’indagineproprio motudel Mediatore europeo nei riguardi dell’operato
di Frontex ha portato il tema del rispetto deittliimani nel controllo alle
frontiere esterne dell’'UE nell’agenda delle istitmd europee, che sono
giunte all’approvazione di un nuovo regolamentay.i656 del 2014° che
ha introdotto nuove norme per la sorveglianza detletiere marittime, in
particolare per quanto riguarda la tutela dei liigndamentali

Il presente articolo si propone di fornire alcspunti ricostruttivi relativa-
mente al tema della tutela dei diritti umani nefilzito delle attivita di Frontex.

L’idea di fondo e che nello spazio giuridico @peo gli obblighi in mate-
ria di diritti umani debbano essere armonizzaipratiutto in un settore de-
licato come quello della tutela dei migranti. A amhonizzazione del dirit-
to applicabile dovrebbe seguire un’armonizzazioslerelgime di responsa-
bilitd dell’Agenzia e degli Stati membri che paifmo alle operazioni di
Frontex, cid che garantirebbe una tutela dei defticace.

8. Il dibattito sul punto si & particolarmenieceso, soprattutto in ltalia, a seguito della
tragedia di Lampedusa dell'ottobre del 2013 e detsssivo dispiegamento dell'operazione
navaleMare Nostrum Cfr. sul punto B. Nascimbenk’ltalia chiama, I'Europa risponde?
La tragedia di Lampedusan Il corriere giuridico, 2013, p. 1393 ss.; Id.ampedusa: una
tragedia con molti interrogativi. Obblighi di tugeldei diritti fondamentali e strumenti di
controllo dellimmigrazionein | percorsi giuridici dell'integrazione. Migranti &tolari di
protezione internazionale tra diritto dell’'Unione @dinamento italianp G. Caggiano (a
cura di), Torino 2014, pp.5-18; F. De Vittdt,diritto di traversare il Mediterraneo...o
quantomeno di provara, sotto altri profili, L. Maserd) “caso Lampedusa”: una viola-
zione sistemica del diritto alla liberta personasmtrambi inDiritti umani e diritto interna-
zionale 2014, p. 63 ss. e 83 ss.

9. Cfr. Decision of the European Ombudsmam ctpsiown-initiative inquiry
OI/5/2012/BEH-MHZ concerning the European Agencytf@ Management of Operational
Cooperation at the External Borders of the MembeeStaf the European Union (Frontex).

10. Regolamento (UE) n. 656/2014 del Parlameutopeo e del Consiglio del 15.5.2014
recante norme per la sorveglianza delle frontieseittime esterne nel contesto della coope-
razione operativa coordinata dall’Agenzia europeal@ gestione della cooperazione opera-
tiva alle frontiere esterne degli Stati membri dblione europea in GUUE L 189 del
27.6.2014, p. 93 ss.

11. Ibidem art. 4. Una simile disposizione era presente @nchl regolamento n.
1168/2011 che modificava il regolamento istitutdid-rontex, il n. 2007/2004.
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Premesso un esame sul quadro normativo appécalke attivita di Fron-
tex, l'articolo affrontera sia i temi relativi airdto applicabile, sia quelli
relativi alla responsabilitd, analizzando criticanteele norme del regola-
mento 656/2014 soprattutto in relazione all’obbldiamon respingimento e
alle operazioni di ricerca e soccorso in mare.

2. Segue. Alcune considerazioni generali sulle noemin materia di di-
ritti umani applicabili nel controllo alle frontier e esterne dellUE

Prima di procedere all'analisi vera e propriaddlgtto applicabile, € ne-
cessario premettere alcune considerazioni di ordemerale sul quadro
normativo nell’ambito del quale si collocano le ogmoni di controllo alle
frontiere esterne coordinate da Frontex.

L’analisi che segue parte dal presupposto chitme sui diritti umani
applicabili siano quelle che si impongono agli Stagémbri dell’'UE in vir-
tu degli obblighi internazionali da essi contrdttha tale affermazione vale
anche ora che la Carta dei diritti fondamentalf'd& & assunta al rango di
norma primaria e ha natura vincolaftéa tutela offerta dalla Carta, infat-
ti, affonda le sue radici negli obblighi internazidi degli Stati membti e,
in particolare, deve essere armonizzata con qoé#ata nell’ambito della
CEDU;* linterpretazione che la Corte EDU da delle dispose della
CEDU ¢ quindi parte dei principi generali del doitel’UE*®

Accanto ad essi, occorre anche considerare ltutgleme di norme se-
condarie dell’UE preposte alla regolazione deidiusigratori'® Tra que-

12. Carta dei diritti fondamentali del’'Unionerepea, in GUUE C 83 del 30.3.2010, p. 389 ss.

13.Ibidem Preambolo: «La presente Carta riafferma, nel tispielle competenze e dei
compiti dell’'Unione e del principio di sussidiadet diritti derivanti in particolare dalle tra-
dizioni costituzionali e dagli obblighi internazimhcomuni agli Stati membri [...]».

14. Ibidem art. 52, co. 3: «Laddove la presente Carta coatehigtti corrispondenti a
quelli garantiti dalla Convenzione europea per laagpardia dei diritti del’'uomo e delle
liberta fondamentali, il significato e la portategli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla
suddetta Convenzione. La presente disposizione remugle che il diritto dell’Unione con-
ceda una protezione piu estesa».

15. Cio che é ribadito anche nell’art. 6 TUE, 8o«l diritti fondamentali, garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei dikftiuvomo e delle liberta fondamentali e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comungla Stati membri, fanno parte del diritto
dell'Unione in quanto principi generali».

16. Sul punto si rimanda a F. Cherublrigsilo dalla Convenzione di Ginevra al diritto
dell'Unione europeaBari 2012, p. 158 ss.
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ste possiamo ricordare le norme di cui al c.dtésim Dublino™’ la diret-
tiva “procedure® e la direttiva “qualifiche™® l'impatto di tali norme sulla
determinazione e il rispetto dei diritti dei migtia@ visibileictu oculi

L’attivitd di Frontex & ora inserita nel contegit ampio della coopera-
zione nel controllo alle frontiere esterne, il coordinamento €& ora disci-
plinato nel regolamento istitutivo di EUROSUR;he, come si vedra, & in-
centrato sul rispetto dei diritti umani.

La prospettiva in cui si colloca il presenteitsoré quella di una lettura
integrata delle norme appena citate e di quelléepagutela dei diritti u-
mani di origine convenzionale e di fonte di prodwua esterna all’'UE. La
materia, infatti, & terreno di una necessarass-fertilizationtra norme
giuridiche che si influenzano reciprocamente.

Ad esempio, I'obbligo di non respingimeritahe & la pietra angolare di
tutto il sistema di protezione, incluso, come veuenell'art. 4 del nuovo
regolamento 656/2014, e affermato nella Carta diditidfondamentali
dellUE, quando vi sia, per un individuo, il «risolserio di essere sottopo-
sto alla pena di morte, alla tortura o ad altreepertrattamenti inumani o
degradanti?

Esso é poi tutelato da una pluralita di normeatura convenzionale, tra
cui, in via diretta, 'art. 33 della ConvenziondldéNazioni Unite sullcsta-

17. Attualmente disciplinato dal c.d. regolanseBtublino Ill. V. regolamento (UE) n.
604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglic2@68.2013 che stabilisce i criteri e i
meccanismi di determinazione dello Stato membropeiente per I'esame di una domanda
di protezione internazionale presentata in unoidgti membri da un cittadino di un Paese
terzo o da un apolide (rifusione), in GUUE L 180(84 29.6.2013, p. 1 ss.

18. Direttiva (UE) n. 32/2013 del Parlamentoog@o e del Consiglio del 26.6.2013, re-
cante procedure comuni ai fini del riconoscimentitela revoca dellstatusdi protezione
internazionale (rifusione), in GUUE L 180 del 22®13, p. 1 ss.

19. Direttiva (UE) n. 95/2011 del Parlamentoop&o e del Consiglio del 13.12.2011 re-
cante norme sull’attribuzione, a cittadini di Paesti o apolidi, della qualifica di beneficia-
rio di protezione internazionale, su ustatusuniforme per i rifugiati o per le persone aventi
titolo a beneficiare della protezione sussidiananché sul contenuto della protezione rico-
nosciuta, in GUUE L 337 del 20.12.2011, p. 9 ss.

20. Regolamento (UE) n. 1052/2013 del Parlamenimopeo e del Consiglio, del
22.10.2013, che istituisce il Sistema europeo diegglianza delle frontiere (EUROSUR),
GUUE L 295 del 6.11.2013, p. 11 ss.

21. In dottrina, sull’'obbligo di non respingintercfr. S. Trevisanuflhe principle of non
refoulement at sea and the effectiveness of asphlotection in Max Planck Yearbook of
United Nations Law2008, p. 205 ss.; F. Salerridobbligo internazionale di non refoule-
ment dei richiedenti asilan Diritti umani e diritto internazionalg2010, p. 287 ss.

22. Carta dei diritti fondamentali dell’'Unionerepea, cit., art. 19, co. 2.
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tus dei rifugiati del 1951 (Convenzione di GineVfag la Convenzione
contro la torturd? ancorché con contenuto diverso, e, in via indiret
Convenzione europea dei diritti umani (CEBW il Patto sui diritti civili
e politici?®

L’'obbligo di non respingimento, oltre a essepedficamente pensato
per la protezione dei rifugiati, € considerato orodlario del divieto di tor-
tura e trattamenti inumani e degradanti sancittengrme convenzionali
in materia di diritti umant! Essendo il divieto di tortura una normajuat
cogeng® I'obbligo di non respingimento, in quanto partéegrante della
norma, assume un carattere “assoléto”.

Chiaramente, I'ambito di applicazione della Cemzione di Ginevra non
coincide con quello delle Convenzioni in materiadigtti umani: la prima
si applica ai cosiddettistatutory refugeés definiti nell’art. 1 della Con-
venzione stess®;le norme in materia di diritti umani non si applo in-

23. Convenzione relativa aldtatusdei rifugiati, 28.7.1951, 189 UNTS 137.

24. Convenzione contro la tortura e altre petrattamenti crudeli, inumani o degradanti,
10.12.1984, 1465 UNTS 85.

25. Convenzione europea per la salvaguardiaidii dmani e delle liberta fondamentali,
4.11.1950, 213 UNTS 222.

26. Patto internazionale sui diritti civili elfiii, 16.12.1966, 999 UNTS 171.

27. L'obbligo di non respingimento € inclusolizet. 3 della Convenzione contro la tortu-
ra. Diversamente, né il Patto sui diritti civilipglitici, né la CEDU menzionano espressa-
mente il divieto direfoulement Questo € perod ricavabile dalla ricca giurispruerspe-
cialmente della Corte EDU, sull’'obbligo di non reggimento di individui che rischino di
subire, nel Paese di destinazione, trattamenti amir degradanti e/o atti di tortura. Si ve-
da, per tutti, S. Trevisanuthe principle of non refoulement at seacit., pp. 212-215. Ve-
dasi anche F. Lenzerimsilo e diritti umanj Milano 2009, p. 378 ss.

28. Cosi si era espressa la Corte EDU nel édsddsani c. Regno Unitdricorso n.
35763/97, sentenza del 21.11.2001, par. 60-61)p&nto, si rimandax multisa G. Catal-
di, Osservazioni sulla giurisprudenza della Corte eumpkei diritti umani in materia di
tortura, in Diritti umani e diritto internazionalge2008, p. 51 ss. e ai riferimenmi citati, in
partic. a p. 54.

29. E quindi escluso che gli Stati possano iicate I'allontanamento di un individuo
con esigenze di sicurezza nazionale, quando l'iddev stesso rischi di subire tortura o trat-
tamenti inumani e degradanti nel Paese di destinaziv. A. Gianellill carattere assoluto
dell'obbligo di non refoulement: la sentenza Sadelila Corte europea dei diritti umarin
Rivista di diritto internazionale2008,p. 449 ss.

30. Il termine tatutory refuge”si applica a quelle persone che «owing to welhtted
fear of being persecuted for reasons of race,ioeljgnationality, membership of a particular
social group or political opinion, is outside thauatry of his nationality and is unable or,
owing to such fear, is unwilling to avail himself thhe protection of that country; or who,
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vece a una categoria cosi ristretta di personegngosi configurare
I'obbligo di non respingimento allorquando un indivo rischi di subire la
violazione di determinati diritti.

E proprio la prassi degli organi preposti altcolio del rispetto dei diritti
enunciati nelle Convenzioni appena citate ad asatribuito ad affermare
alcuni principi fondamentali nella determinazionaetla definizione degli
obblighi a carico degli Stati nella gestione deisHi migratori. Risulta,
quindi, di tutta evidenza come le norme dell’UE i@t necessariamente
essere interpretate alla luce di una giurisprudex@= evoluta; cid deve
poter valere anche per altre ipotesi di diritti.

Basti pensaranter alia, al ruolo che ha avuto la giurisprudenza della
Corte europea dei diritti umani nell’enunciare pijm che, infine, hanno
portato I'UE a modificare la sua legislaziotie.

3. L’'ambito di applicazione delle norme convenzionain materia di
dirittit  umani. In particolare, I'applicazione extra territoriale
dell’obbligo di non respingimento

Senza dubbio all'interno dello spazio territteidell’UE si devono con-
siderare applicabili tutte le norme convenzionak consacrano I'obbligo
di non respingimentdn primis il riferimento deve necessariamente essere
allart. 33 della Convenzione di GinevfaLe norme qui contenute sono
pacificamente considerate applicabili nellambit donfini nazionali degli
Stati parte della Convenzione inclusi, ovwiamerntenfini “marittimi”. >3

Proprio con specifico riferimento all’estensionelle acque territoriali
degli Stati parte della Convenzione di Ginevra ésegnalarsi la prassi di

alcuni di essi - nello specifico Australia e Franeidi escludere determina-

not having a nationality and being outside the ¢guaf his former habitual residence as a
result of such events, is unable or, owing to deeh, is unwilling to return to it».

31. Si veda principalmente la sentenza dellaecCBRU nel casd/SS cfr. Corte europea
dei diritti umani,MSS c. Belgio e Greciaicorso n. 30696/09, sentenza del 21.1.2011 che
ha indotto 'UE a modificare il “sistema Dublino”.

32. Sulla protezione dei rifugiati si vedainter alia J. H. HathawayThe Rights of Refu-
gees under International LavCambridge, 2005; G.S. Goodwin-Gill and J. McAddare
Refugee in International LavDxford 2007; Id.,The International Law of Refugee Protec-
tion in The Oxford Handbook of Refugee and Forced MigraStudies Oxford 2014, E.
Fiddian-Qasmiyeh, G. Loescher, K. Long, N. Sigasis].

33. Sul punto, per un’analisi estesa in merikagplicazione dell’obbligo di non respin-
gimento in acque territoriali, cfr. S. Trevisan@ihe principle of non refoulement at sea...
cit., pp. 219-230.

38



Interventi

te aree dalla protezione di cui alla Convenzioné&uhievra. Una siffatta
prassi & stata aspramente criti¢aéa per quanto riguarda la Francia, & sta-
ta oggetto di un giudizio censore da parte dellateCeuropea dei diritti
umani nel casérmuur.®

Si puo quindi pacificamente affermare che gitiSturopei rectius tutti
gli Stati - non possano creare delle “zone franatedle quali ritenere non
applicabili determinate norme internazionali posteitela dei diritti uma-
ni, incluse quelle relative alla tutela dei rifugian particolare I'obbligo di
non respingimento.

L’applicazione di tale obbligo & meno pacificaaicque internazionatf.
Ripartendo, come € necessario fare, dalla Camwea di Ginevra, oc-
corre fin da subito evidenziare come vi sia stata certa prassi negativa
rispetto all'applicazione extraterritoriale - e,imgi, in alto mare - dell’art.
33. Si fa qui riferimento, principalmente, allaasentenza della Corte supre-
ma statunitense nel caSale c. Haitian Ctrs. Coundil con la guale é stato ri-

badito il limite dell'applicazione territoriale dalConvenzione di Ginevra.

A detta prassi si € immediatamente opposta/tpeiulle medesime cir-
costanze fattuali, una pronuncia della Commissiateramericana dei di-
ritti umani®® Un simile orientamento & poi andato a consolidarseno
all’Alto Commissariato delle Nazioni Unite (ACNUR) e cui prese di po-
sizione possono essere considerate utili strurietipretativi’®

34. M. O'Sullivan,Withdrawing Protection under Article 1 C(5) of th851 Convention: Les-
sons from Australian International Journal Refugee La®008, p. 586 ss., in partic. p. 610.

35. Corte europea dei diritti umadimuur c. Franciaricorso n. 19776/92, sentenza del
25.6.1996, par. 52-53.

36. A. Terrasiop. cit, pp. 600-601; T. Gammeltoft-Hanséhe Externalisation of Euro-
pean Migration Control and the Reach of InternatibR&fugee Lawin European Journal
of Migration Law 2010, p. 1 ss.

37.Sale v. Haitian Ctrs. Councjl509 US 155, 156 (USSC 1993). Cfr. S. Goodwin-Gill,
The Haitian Refoulement Case: A Commentinternational Journal of Refugee Law
1994, p. 103 ss.

38. Commissione inter-americana dei diritti umdiie Haitian Centre for Human Rights
e altri c. Stati Unitj caso n. 10.676, decisione del 13.3.1997.

39. Alto Commissariato delle Nazioni Unite pdRifugiati (ACNUR), Parere consultivo
sull'applicazione extraterritoriale degli obblighdi non-refoulementlerivanti dalla Con-
venzione relativa allo status dei rifugiati del 196 dal suo Protocollo del 196Ginevra,
26.1.2007, disponibile in italiano sul sito interdel’ACNUR alla pagina www.unhcr.it

40. Di cui tuttavia non va sottovalutato il viapse non altro ai fini interpretativi. Si veda,
proprio con riferimento al ruolo del’ACNUR, I. VenekHow interpretation makes inter-
national law. On semantic chance and normative twidtdord 2012, pp. 72-134.
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L’applicazione extraterritoriale dell’'obbligo dion respingimento sem-
bra poi essere supportata da un’ermenéutica del dela Convenzione di
Ginevra: a un siffatto risultato si perviene uguahte anche adottando me-
todi interpretativi diverst'

Secondo alcuni Autori, infatti, sarebbe la sdeisgerpretazione letterale
della norma in questione a suggerire I'estensicglBadhbito di applica-
zione. Ad essere menzionate nell’art. 33, infatitebbero due condotte,
“expel” e “return” o “refouler” nella versione frapse, la seconda delle
quali - 'obbligo dinon refoulememtag)punto - necessariamente impliche-
rebbe un’applicazione extraterritoridfeAltri Autori affermano che a so-
stenere I'applicazione extraterritoriale dell'olgblisia un’interpretazione lette-
rale del termine “whatsoever” contenuto nella wersiinglese della nornia.

Anche a voler dare alla lettera della normaignicato diverso da quel-
lo proposto dalla dottrina - cio che ha fatto lart€suprema statunitense
nel casoSale- I'applicazione extraterritoriale sembra essayefertata da
un’interpretazione della Convenzione di Ginevralfgzata a tutelare le vittime
delle persecuzioni che darebbero titolo a richiedtestatusdi rifugiato*

In questa direzione deporrebbe anche un’inteapiene dinamica della
Convenzione, in armonia con l'evoluzione della gprudenza e della
prassi in materia di tutela dei diritti uméani.

Non si puo fare a meno di notare che I'evolugidkella giurisprudenza
legata all'applicazione extraterritoriale delle mer in materia di diritti
umani, in particolare della CEDU, abbia contribuito consolidare
I'applicazione dell’art. 33 della Convenzione dn@vra al di fuori dei con-
fini nazionali*®

41. Convenzione di Vienna sul diritto dei Traft28.5.1969, 1155 UNTS 331, art. 31.
Tale norma costituisce la c.d. “regola generalatdipretazione”, che impone innanzitutto
di seguire un metodo obbiettivistico, che tengandjy conto dell'interpretazione letterale
del testo (cfr. B. ConfortiDiritto internazionale X ed., Napoli 2014, pp. 112-114). Accan-
to ad esso, e soprattutto nell’'ambito dell'intetpegone dei Trattati sui diritti umani, si fa
solitamente ricorso a un approccio teleologico, rea conto del particolare oggetto di
questi Trattati, e a un approccio dinamico e cstotde, che tenga conto dell’evoluzione
delle norme in materia di diritti umani (in genera per tutti si rimanda a U. Villarballa
Dichiarazione universale alla Convenzione europeiaddtéti dell’'uomo, Bari 2012).

42. T. Gammeltoft-Hanseap. cit, p. 10.

43. A. Fischer-Lescano, T. Lohr, T. Tohidipop. cit, pp. 268-269; S. Goodwin-Gill,
The Haitian Refoulement Case: A Commeitt, p. 103.

44. A. Fischer-Lescano, T. Lohr, T. Tohidipap, cit, p. 270.

45. A. Terrasipp. cit, pp. 601-602; T. Gammeltoft-Hansemp.cit, pp. 11-12.

46. T. Gammeltoft-Hansewp.cit, p. 22. Alle medesime conclusioni addiveniva IGAlt
Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (AOR), Parere consultivo
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Ne deriva che l'obbligo di non respingimento nge condizionato
all'esercizio, da parte degli Stati cui si impof@bbligo stesso, della pro-
pria giurisdizione'’

Sul punto, la giurisprudenza della Corte di Siitago ha da tempo con-
solidato alcuni principi che governano I'applicafildei diritti tutelati dal-
la CEDU al di fuori del c.despace juridiquedegli Stati parte della Con-
venzione® La Corte ha, invero, spesso oscillato adottandparéire dal
celebre castoizidoy®® orientamenti spesso in netto contrasto. Con la pro
nuncia nel casdl-Skeinj nel 2011, la Corte ha finalmente provato a “si-
stemare” la materia, sancendo come l'applicazioxteaterritoriale della
CEDU sia possibile a condizione che lo Stato esensa forma di control-
lo sulle vittime delle condotte poste in esserdidliori del proprio territo-
rio,*® anche in alto mar¥.

sullapplicazione extraterritoriale degli obbliglii non-refoulemenderivanti dalla Convenzione
relativa allo status dei rifugiati del 1951 e daisProtocollo del 1967it., par. 43, p. 19.

47. Intesa nel senso di “jurisdiction”, cosi @riportata nei Trattati internazionali in ma-
teria di diritti umani e, per quanto riguarda la GEMell'art. 1. Cfr. R. Sapienzért. 1, in
Commentario breve alla Convenzione europea dei iditi’'uomag S. Bartole, P. De Sena,
V. Zagrebelsky (a cura di), Padova, 2012, p. 13 ss.

48. In generale sul tema si vedano P. De Seaaozione di giurisdizione statale nei
Trattati sui diritti umanj Torino, 2002. Per un’analisi della giurisprudempia recente cfr.
D. Russo,Nuove pronunce sull'applicazione extraterritorialegli obblighi previsti dai
Trattati sui diritti umanj in Rivista di diritto internazional@009, p. 271 ss.; M. Milanovic,
Extraterritorial Application of Human Rights Trea§ Oxford, 2011. Si vedano anche i
contributi pubblicati inExtraterritorial Application of Human Rights Trea§ in F. Coo-
mans, M.T. Kamminga (eds.), Anversa, 2004. Gpecifico riferimento alla recente giuris-
prudenza della Corte europea dei diritti umani RfrNigro, Notion of Jurisdiction in Arti-
cle 1: future scenarios for the extraterritorial plication of the European Convention on
Human Rightsin Italian Yearbook of International La®011, p. 11 ss.; S. Bessdre Ex-
traterritoriality of the European Convention on HumRights: Why Human Rights Depend
on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts itoLeiden Journal of International Law
2012, p. 857 ss.

49. Corte europea dei diritti umathigizidou c. Turchiaricorso n. 15318/89, sentenza
(preliminary objectionsdel 23.3.1995, par. 62 e sentenza del 18.12. 1986 56.

50. Corte europea dei diritti umaAl;Skeini ¢. Regno Unitgicorso n. 55721/07, sentenza del
7.7.2011, par. 149. Cfr. R. Nigrogasi Al-Skeini e Al-Jedda dinanzi alla Corte eqaea dei diritti
umanj in Diritti umani e diritto internazionalg2012, p. 616 ss., in partic. p. 618.

51. Cfr. Corte europea dei diritti umaMgdvedyev c. Francjaicorso n. 3394/03, sen-
tenza del 29.3.2010, su cui cfr. S. Trevisahotta al traffico di sostanze stupefacenti e tu-
tela dei diritti umani in mare: il caso Medvedyewmahzi alla Corte europea dei diritti u-
mani, in Diritti umani e diritto internazionalg2009, p. 192 ss.
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Non puo0, poi, essere taciuto l'ultimo orientateedella Corte europea
dei diritti umani, che con la sentendasi ha affermato I'applicazione del-
la Convenzione europea dei diritti umani nel caimtegei respingimenti
operati dall’ltalia verso la Libia in acque interianali >

In quest’ultimo caso, i Giudici di Strasburganecaddivenuti a tale con-
clusione attraverso I'applicazione extraterrit@idell’'obbligo di non respin-
gimento giustificato dalla presenza dei ricorrauntinavi battenti bandiera ita-
liana e su cui si estende, pacificamente, la giizigne dello Stato italiand.

Una cosi chiara e lineare linea interpretatamde potenzialmente incer-
ta I'applicabilita della CEDU in altri scenari, oui, ad esempio, eventuali
barconi vengano “scortati” senza che vi sia alcant&@tto con i membri
dell’equipaggio e senza che, va da sé, gli stemsgano ospitati a bordo
della nave dello Stato costiero. Ancora, il richtaatla giurisdizione stata-
le pud essere di difficile argomentazione propb caso delle operazioni
coordinate da Frontex, in cui il personale pud anessere di diverse na-
zionalita, come nel caso delle squadre europeaaliip alle frontieré?

Circostanze fattuali diverse da quelle del ddssi, tuttavia, non impli-
cano che lo Stato membro non possa comunque eserciha forma di
controllo sui migranti respinti.

A una siffatta conclusione si puo addivenireomiendo a un approccio
fondato sull’effettivitd che si poggia su una diéfieziazione tra obblighi
negativi e obblighi positivi.

Per i primi, I'estensione della giurisdiziongysgebbe I'attribuzione del-
la condotta allo Stat@ectiussarebbe sufficiente stabilire che lo Stato stes-

52. Corte europea dei diritti umaniirsi Jamaae altri c. Italia, ricorso n. 27765/09, sen-
tenza del 23.2.2012. Per un commento alla sent@naaano A. Liguoril.a Corte europea
dei diritti del’'uomo condanna I'ltalia per i respgimenti verso la Libia del 2009: il caso
Hirsi, in Rivista di diritto internazionale2012, p. 415 ss., in partic. p. 423; G. Cellamare,
Brevi note sulla sentenza della Corte europea ddiidiel’'uomo nell’affare Hirsi Jamaa
e altri c. Italia, in Studi sull’integrazione europe2012, p. 491 ss.; U. VillanQsservazio-
ni sulla sentenza della Corte europea nell'affaresHlamaa e sui problemi relativi alla
sua esecuzionén | diritti del’'uomo. Cronache e battagli2012, n. 1, p. 9 ss.; cfr. anche
A. Di Pascalel.a sentenza Hirsi e altri c. Italia: una condanrenga appello della politica
dei respingimentiin questaRivistg n. 1.2012, p. 85 ss.; N. Napoletaha, condanna dei
“respingimenti” operati dall'ltalia verso la Libiada parte della Corte europea dei diritti
umani: molte luci e qualche omhria Diritti umani e diritto internazionalg2012, p. 34.

53. I ricorrenti, infatti, erano stati fatti ala bordo di navi battenti bandiera italiana, elsv
sarebbero poi verificate le violazioni dei dinitthani per cui I'ltalia & stata condannata.

54. In questo senso cfr. N. Napoletaoy, cit, p. 34.
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se, al momento della condotta, esercitando un clhmteffettivo sulla vit-
tima della violazioné&®

Per i secondi, invece, sarebbe necessario umotlonpiu diffuso, che
implichi anche una dimensione territoriale, noreesl® sufficiente il mero
controllo sul soggetto vittima della condotta. Itrigermini, lo Stato deve
ragionevolmente g)oter influire, con la sua condditdla protezione delle
potenziali vittime>

L’obbligo di non respingimento, essendo di natnegativa, pud quindi
applicarsi al di fuori del territorio dello Stato gquestione anche in assenza
di un controllo diffuso sulla porzione di territort alto mare incluso - in
cui si trova il migrante, potendo bastare che lat&eserciti un controllo
sull'individuo.

E, invero, sembra che un tale controllo possaistere anche in assenza
di contatto fisico con i migranti; a deporre in gteesenso € la giurispru-
denza della Corte EDU, in particolare nel cdgamen on Waves Effetti-
vamente, risulterebbe problematico, per uno Staggare la propria giuri-
sdizione su individui nei confronti dei quali steeecitando una forma di
“potere pubblico”, anche in assenza di un contiégtoo con essi®

55. Cfr. M. Milanovic Extraterritorial Application cit., pp. 207-209; R. Sapienzait. 1,
cit., p. 24. Prima ancora della pronuncia nel dss8keiniche sembra rafforzare questa ipo-
tesi, si esprimeva in questo senso P. De Semanozione cit., pp. 145-159, in partic. pp.
155-157. L'A. critica proprio I'approccio secondoiwi sarebbe, nella giurisprudenza della
Corte europea, un'assimilazione tra I'espansion& dglirisdizione statale e I'imputazione
della condotta allo Stato, evidenziando I'autonodga due fenomeni, nonché la tendenza
del primo a condizionare il secondo. Ma si vedatraS. Bessongp. cit, pp. 878-879. Per
questa Autrice al fine dell’applicazione extrateniale dei Trattati in materia di diritti uma-
ni sarebbe sempre necessario I'esercizio di unklggidorma di “potere normativo” da par-
te dello Stato la cui giurisdizione si suppone redéesi al di la del proprio territorio.

56. Cfr. J. CeroneMinding the gap: Outlining KFOR Accountability in &eConflict
Kosovq in European Journal of International La@001, pp. 479-480; M. Milanovi&x-
traterritorial Application, cit., p. 213. Sul punto si rinvia all’analisi Bi De Senal.a no-
zione cit., pp. 220-223, nella parte in cui I'A. ricagisce gli obblighi che gravano sugli
Stati 4n funzionedell'idoneita dei poteri da essi esercitati ad diece [...] sul godimento
dei [...] diritti» (p. 221).

57. Corte europea dei diritti uman/omen on waves e altri c. Portogallocorso n.
31276/05, sentenza del 3.2.2009, par. 43. In coror@la sentenza si veda |. Papanicolo-
pulu, Donne sulle onde: liberta di navigazione, libertdedpressione o liberta di circola-
zione? in Diritti umani e diritto internazionalg2010, p. 205 ss., in partic. pp. 207-208.

58. Si fa qui riferimento alla nozione diublic powers adottata dalla Corte EDU nella
pronuncia nel casAl-Skeini(cit., par. 149).
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Piu complesso sembra essere il discorso retaéuge all'obbligo di ri-
cerca e salvataggio in mare aperto che invecenatdra positiva. Sul pun-
to, su cui si tornera piu avanti, sembra che urnimordi controllo territo-
riale, nei termini che esporremo, sia necessario.

4. 1l contenuto dell’'obbligo di non respingimento osi come recepito
nel regolamento n. 656/2014

Come anticipato nelle premesse, il tema delettspdei diritti umani si
trova riflesso nelle importanti innovazioni nornvatiintrodotte con il rego-
lamento n. 656/2014.

Occorre senz’altro notare come l'attuale formidae dell’art. 4 del re-
golamento 656/2014 sia la risposta alle numeroseche ricevute
dall’Agenzia con riguardo alle incertezze in merétyapplicazione del
principio di non respingimento.

Senza dubbio, I'introduzione di un articad hocnel nuovo regolamen-
to Frontex che imponga agli Stati partecipantiispetto dell'obbligo di
non respingimento sembra esserama facie una risposta adeguata alle
pressioni ricevute dall’Agenzia in questa direzione

La formulazione del co. 1 dell’art. 4 del regoknto 656/2014 & molto
ampia ed é tale di ritenere applicabile I'obbligondn respingimento in
tutti i casi in cui vi sia un rischio grave di v@alione dei diritti umani nel
Paese di destinaziofid.

La “storia” della redazione di questa disposiei@imostra come gli or-
gani legislativi dellUE abbiano recepito alcunedirazioni portate
allattenzione della Commissione europea dal’ACNtYRa prima formu-

59. Si rimanda mfra, par. 5.

60. Regolamento (UE) n. 656/2014, cit., art. Messuno puo, in violazione del principio
di non respingimento, essere sharcato, costretttrare, condotto o altrimenti consegnato
alle autorita di un Paese in cui esista, tra baltm rischio grave di essere sottoposto alla
pena di morte, alla tortura, alla persecuzione alaé pene o trattamenti inumani o degra-
danti, o in cui la vita o la liberta dell'interessasarebbero minacciate a causa della razza,
della religione, della cittadinanza, dell’orientart® sessuale, dell’'appartenenza a un parti-
colare gruppo sociale o delle opinioni politichdl'd#eressato stesso, o nel quale sussista
un reale rischio di espulsione, rimpatrio o estridie verso un altro Paese in violazione del
principio di non respingimento.

61. Alto Commissariato delle Nazioni Unite p&ifugiati (ACNUR), UNHCR comments
on the Commission proposal for a Regulation of thepgean Parliament and of the Coun-
cil establishing rules for the surveillance of #dernal sea borders in the context of opera-
tional cooperation coordinated by the European Agefor the Management of Opera-
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lazione dell’art. 4, infatti, menzionava solo ischio grave di subire, nel
Paese di destinazione, atti di tortura o trattamenmani e degradan‘ff',
guella attuale prevede un’elencazione piu ampiaddvweebbe poter esten-
dere la protezione anche a coloro i quali corrameoigchio grave di subire
persecuzioni e/o gravi violazioni dei diritti umani base discriminatorfa.

L’applicazione dell'obbligo di non respingimentmsi elaborato, sembra
non avere limiti in relazione alle varie operaziaiicui al regolamento,
almeno stando al dettato normativo del co. 7, serdpil’art. 4% E indi-
scutibile, quindi, I'applicazione nell’ambito ditercettazioni in acque in-
ternazionali, dove e ancora prevista una formaluade di respingimento:
le unitad partecipanti sono autorizzate a «condiimatante o le persone a
bordo in un Paese terzo o altrimenti consegnanaténte o le persone a
bordo alle autorita di un Paese ter2o».

tional Cooperation at the External Borders of thervber States of the European Union
(Frontex) COM 2013(197) finahprile 2014.

62. Commissione europeBroposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PAR-
LIAMENT AND OF THE COUNCIL establishing rules for thevsillance of the external
sea borders in the context of operational cooperatioordinated by the European Agency
for the Management of Operational Cooperation at External Borders of the Members
States of the European UnioBOM(2013) 197 final, 12.4.2013, p. 13: «No pershall be
disembarked in, or otherwise handed over to thbaaities of a country where there is a
serious risk that such person would be subjectetigaleath penalty, torture or other inhu-
man or degrading treatment or punishment or fronthvithere is a serious risk of expul-
sion, removal or extradition to another countrycontravention of the principle afon-
refoulement.

63. Su impulso proprio del’ACNUR la norma € statadificata ampliando la tutela ori-
ginariamente prevista (si veda nota precedentelftaitcasi di discriminazione, anche su
base sessuale. Proprio sotto quest'ultimo profilitéressante notare come una recente sen-
tenza della Corte di giustizia del’UE ponga divdimsiti - una sorta dblack list- agli Stati
nel trattare con migranti omosessuali: vi sareblist@rminate domande che non possono
essere loro rivolte al fine di non ledere il doitl rispetto alla vita privata e famigliare del
soggetto in questione. La pronuncia € destinata pdrlare di sé e le intersezioni con la tu-
tela dei diritti umani nell'ambito dell'attivita drrontex sembrano inevitabili. Cfr. Corte di
giustizia dell'Unione europed, B, G cause riunite n. C-148/13, C-149/13, C-150/18; se
tenza del 2.12.2014.

64. «ll presente articolo si applica a tuttenhésure adottate dagli Stati membri o
dall’Agenzia a norma del presente regolamento».

65. Regolamento (UE) 656/2014, cit., art. 7,2&dett. ¢), che disciplina il caso in cui sia-
no riscontrate prove a conferma del sospetto cheatmnte sia impiegato per il traffico di
migranti. Sulla legittimita di questa disposiziobe pare dubbia, si tornera in sede di con-
clusioni in questo stesso paragrafo.
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La disposizione appena citata desta preoccupazion quanto
I'operazionevi descritta rischia di non essere soggetta alle npnoesdu-
rali del Sistema europeo di asilo. La direttivadgedure”, infatti, € limita-
ta, nel suo campo di applicazione, alle sole «dal@ath protezione inter-
nazionale presentate nel territorio, compresofediatiera, nelle acque ter-
ritoriali o nelle zone di transito degli Stati mens>® Questa disposizione
appare quanto meno di dubbia legittimita e rischi&ollevare” gli agenti
di un’operazione Frontex da determinati obbligtogadurali nei confronti
di migranti intercettati in alto mare, cio che &ara piu grave nei casi in
cui le autorita coinvolte decidano di respingerenatante.

Piu in generale, sembra che l'art. 7, co. 2. le} possa consentire
un’analisi non accurata delle istanze personalii dredjvidui coinvolti, cio
che, oltre a essere discriminatopier se®’ non & allineato con gli standard
dettati dalla Corte EDU in materia di valutaziored dschio, come si di-
mostrera alla fine del presente paragrafo.

Viene poi ancora da chiedersi se le operaziogwigte nel regolamento
656/2014 riflettano al meglio tutto il ventaglioigessibili scenari opera-
tivi in cui possa trovarsi coinvolto uno Stato membell’'UE partecipante
a un’operazione Frontex.

Non vi € menzione, infatti, delle operazioni dh@ntex conduce nelle
acque territoriali di Paesi terzi, pur essendo tguesa prassi consolidata e
mai abbandonata dell’AgenZfasebbene sia stata duramente criticata dal
Parlamento europ&®.

66. Direttiva (UE) n . 32/2013, cit., art. 3.

67. F. De Vittor,op. cit, p. 75. Quanto detto si fonda sull'interpretaziahe la Corte
EDU ha fornito dell’art. 4 del Protocollo 4 della BB, che impone il divieto di espulsioni
collettive. Nella sentenzdirsi, infatti, la Corte di Strasburgo enuncia un impateaprinci-
pio in virtt del quale sarebbe discriminatorio camt&re ai migranti “via terra” di poter ri-
volgere le proprie domande di protezione ad adtarémpetenti, mentre ai migranti “via
mare”, cio sarebbe impedito, essendo consideradritaucompetenti i militari presenti sulle
navi che intercettano i migranti stessi. Ancor®g Vittor, op. cit, p. 74.

68. Per una panoramica del fenomeno si vedanBimk, Frontex working arrangements:
legitimacy and human rights concerns regarding Hmical relationship”, in Merkourios.
Utrecht Journal of International and European La2012, p. 20 ss.; F. Cherubihia coo-
perazione fra Unione europea e Paesi del Nordafrieda lotta all'immigrazione irregola-
re, in Atlante geopolitico del Mediterraned. Anghelone, A. Ungari (a cura di), Roma,
2014, p. 15 ss.

69. E. Guild, S. Carrera, L. den Hertog, J. Rarknplementation of the EU Charter of
Fundamental Rights and its impact on EU home affaigencies. Frontex, Europol and
European Asylum Support Offid8ruxelles 2011, p. 11: «The European Parliameotilsh
call upon Frontex to no longer conduct any joinéi@bion in the maritime territory of third
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Ad aprile 2013 - ultimo dato disponibile sulcsihternet dell’Agenzia - i
c.d. "Working arrangements conclusi con Stati terzi sono 27; per non
menzionare quelli conclusi da Stati membri dell'ut singuli come nel
caso della Spagna in occasione dell’'operazite I1.”°

Nel contenuto di tali accordi - invero alquagtmerici - non € mai espli-
citato il coinvolgimento di Frontex in operazioneélle acque territoriali
dello Stato terzo contraente, né il consenso dstulémo a quel fine; &
solamente prevista una forma di “stretta collaboreg’ con lo Stato in
question€? Ciononostante, & pacifico che siffatti accordi attamo che le
operazioni di Frontex si svolgano nelle acque tenigli di Stati terzi’? il
cui consenso deve ritenersi implicito.

In siffatte circostanze, vi € da domandarsi’skbligo di non respingi-
mento possa estendersi anche nelle acque teriiegli Stati terzi in cui
opera Frontex, cosi colmando una lacuna normatigéfedtti accordi, che
non sembrano considerare la tutela dei diritti umin

La risposta sembra doversi dare in senso posltiprimis, la possibilita
di condurre operazioni di controllo nelle acqueiteriali di Stati terzi &
prevista nel “Codice frontiere Schengen” del 2608 quanto regolate da
una norma di diritto dellUE, le operazioni condpotiel territorio di Stati
terzi devono rispettare i principi del’Unione stastra cui vi €, come visto
nel paragrafo 2 di questo scritto, il rispetto dieitti umani.

Anche ai sensi del diritto internazionale vi dew essere pochi dubbi: la
giurisdizione dello Stato, e con essa gli obblighnvenzionali in materia
di diritti umani, si estendono pacificamente sufriterio di Stati terzi,
quando questi ultimi abbiano prestato il cons€nso.

states, as the consistency of this practice ioniyt questionable with respect to the rule of
law principles of legal certainty and accountapjlibut it is also at odds with fundamental
rights foreseen in the EU Charter».

70. Per un'analisi degli accordi bilaterali atgtalla Spagna, e sui quali si & basata I'opanazi
Hera Il si rimanda a P. G. Andradextraterritorial Strategies to Tackle Irregular Inignation by
Sea: A Spanish PerspectiieB. Ryan, V. Mitsilegas (edsgp. cit, p. 318 ss.

71. Si rimanda ancora, sul punto a F. Cherubmicit, pp. 31-33.

72. Si veda in questo senso A Baldacaipi, cit, p. 245. Nella medesima direzione anche
un Report presentato dinanzi alla Camera dei Lordisdoof LordsFrontex: The EU E-
xternal Borders Agency. Report with Evidende Paper 60 2008, par. 148.

73. In questo senso M. Firdgp. cit, pp. 33-34.

74. Regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamentopeo e del Consiglio del 15.3.2006
che istituisce un codice comunitario relativo gjimee di attraversamento delle frontiere da parte
delle persone (codice frontiere Schengen), in GUQEO, p. 1 ss., Allegato V, p. 3.1.1.

75. R. Sapienzd,’applicazione extraterritoriale dello Human Rightgt: la decisione della
Camera dei Lords nel caso Al-SkeiniDiritti umani e diritto internazionalg2008, p. 154.
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E chiaro, tuttavia, che I'assenza, nel regolamé&®6/2014, di un qual-
siasi riferimento alla tutela dell’obbligo di noaspingimento nelle acque
territoriali di Stati terzi espone, fin dal prin@dp il nuovo assetto di Fron-
tex a diverse critiche.

Dietro la prassi degli appena citati accordteda un altro pericolo. Nel
co. 2 dell’art. 4 € menzionata la possibilitd chevalutazione del rischio
che un individuo subisca una violazione di cui@l £ del medesimo arti-
colo sia fondata su «accordi e progetti in matdrianmigrazione e asilo
realizzati conformemente al diritto dell’Unione @ncfondi dell’'Unione».

Chiaramente I'accordo in sé non puo esserecseffie per provare che
un Paese terzo sia sicuro. Sul punto, la giurigmed della Corte EDU e
consolidata nel senso di ritenere che mere asgiomigformali non basti-
no per esonerare gli Stati membri dalla CEDU da wmaifica
dell'effettivita della tutela dei diritti umani nédstati terzi verso cui un in-
dividuo viene respint&®

Il tema del luogo di sbarco riveste, evidentet@meun ruolo cruciale nelle
operazioni coordinate da Frontex. In questa prdispetil regolamento
656/2014" non pone rimedio a una lacuna sistemica della ativen euro-
pea in materia di immigrazione.

Il nuovo regolamento, infatti, da per scontate ¢ Paesi partecipanti alle
operazioni di controllo delle frontiere esternensidPaesi sicuri” ai sensi
della normativa internazionale sui diritti umani.

Invero, la giurisprudenza, sia della Corte daSurgo, sia di quella di
Lussemburgo, ha interpretato in maniera assaittestril concetto di “Pa-
ese sicuro”, giungendo a condannare - talvoltaaniara anche eclatante -
diversi Stati europef’

76. Cosi si era espresso la Corte europea d#i dimani nel cas®&aadicon riferimento
alle c.d. “assicurazioni diplomatiche”, che nontbesbbero a garantire che non vi sia alcun
rischio che un individuo subisca determinate gvésazioni dei diritti umani nel Paese che
fornisce dette assicurazioni. Il principmoutatis mutandipud essere riproposto con riguar-
do agli eventuali accordi previsti dal co. 2 detl'a del regolamento 656/2014. Cfr. Corte
europea dei diritti umanBaadi c. Italia ricorso n. 37201/06, sentenza del 28.2.2008, par.
147-148; in dottrina vedasi A. Tancredisicurazioni diplomatiche e divieto “assoluto” di
refoulementin Diritti umani e diritto internazionalg2010, p. 41 ss.

77. Che disciplina lo sbarco nell’art. 10.

78. Si veda la gia citata sente&.S. c. Belgio e Greciana anche la piu recente Corte
europea dei diritti umaniarakhel c. Svizzeraicorso n. 29217/12, sentenza del 4.11.2014
con la quale la Corte EDU ha condannato la Svizekeaaveva emesso un ordine di espul-
sione verso ['ltalia di richiedenti asilo sulla kadel “Sistema Dublino”. Per la Corte, che ha
ingiunto alla Svizzera la sospensione del procedimeli espulsione, I'ltalia non poteva
essere considerato un Paese sicuro ai sensi dell& Ofischiando, il ricorrente, di subire
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In ossequio al predetto orientamento il c.dst&sna Dublino”, che stabi-
lisce criteri e meccanismi per la gestione, nell\dElle richieste di prote-
zione internazionale, e stato piu volte sindacatdCadrti internazionali e
nazionali, proprio sotto il profilo della tutelaiddritti umani e, nello spe-
cifico, della nozione di “Paese sicurg”.

In particolare, € da tempo caduta la presunzsawendo cui gli Stati che
fanno parte del “sistema Dublino” siano da consiggrautomaticamente
come sicurf® a favore di un orientamento che impone misurecditgio
piu penetranti al fine di verificare I'esistenzagéiranzie effettive per i ri-
chiedenti asil§”

Talvolta la giurisprudenza ha oscillato - nel&finizione di tali misure -
tra due diversi approcci.

In ossequio al primo di essi, il fattore deasper valutare se uno Stato
sia sicuro e stato identificato nelle carenze sigtke del Sistema di acco-
glienza e gestione dei migranti. Depongono in que&snso le sentenze
Husseindella Corte ED& edNS della Corte di giustizia del’UE

trattamenti inumani e degradanti nel nostro Papae (122 della sentenza). La sentenza &
criticabile poiché si discosta nettamente da alguecedenti relativi proprio al Sistema ita-
liano di accoglienza, che era stato valutato pasitente dalla Corte. Come vedremo piu
avanti, la sentenZBarakhe] che, occorre evidenziarlo, € stata adottata barmaggioranza netta
(14 a 3), e giustificata da un approccio metodotogdiverso al concetto di “Paese sicuro”.

79. Sul punto cfr. M. MarchegiariRegolamento Dublino Il e clausola di sovranita: il
caso greco dinanzi all’Alto Commissariato per i gfati, in Diritti umani e diritto interna-
zionale 2010, p. 447 ss.

80. Inizialmente ¢ stata la sentenza della GBB& nel casdK.R.S. ¢. Regno Unit(i-
corso n. 32733/08, sentenza del 2.12.2008) a seaedguesto automatismo rilevando come
I'art. 3.2 del regolamento 343/2003 (c.d. Dublimp-Ila c.d. “clausola di sovranita”, fosse
strumento idoneo a sospendere i trasferimentictiedenti asilo verso Paesi non sicuri. La
Corte EDU, nel caso di specie, non condanno il Régmito ritenendo non confutata la pre-
sunzione di conformita della Grecia al diritto el (par. 17).

81. Cosi, ancora, Corte europea dei diritti umieing.S. c. Belgio e Gregiait., par. 342:
«When they apply the Dublin Regulation, therefohe, States must make sure that the in-
termediary country’s asylum procedure affords sigfit guarantees to avoid an asylum-
seeker being removed, directly or indirectly, te bountry of origin without any evaluation
of the risks he faces from the standpoint of Aetiglof the Convention».

82. Corte europea dei diritti umahiussein Diirshi e altri c. Paesi Bassi e Italiacorso
n. 2314/10, decisione del 10.9.2013, par. 78: &t ot been shown to disclose a systemic
failure to provide support or facilities cateriray isylum seekers».

83. Corte di giustizia dellUENS e altrj cause n. C-411/10 e C-493/10, sentenza del
21.12.2011, par. 94: «Discende da quanto sopraichetuazioni come quelle oggetto dei
procedimenti principali, al fine di permettere diflione e ai suoi Stati membri di rispettare i
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Un secondo approccio, cui si possono ricondlarsentenzelarakhel
della Corte ED® ed EM della Corte suprema ingle§5esembra, invece,
dare maggior peso alla valutazione individualeadsiissistenza di un con-
creto rischio che i migranti corrono nello Statajurestione di vedersi vio-
lati i piu basilari diritti umani, oppure di essgrerseguitati o peggio anco-
ra di subire atti di tortura o trattamenti inumardegradanti.

Nella prospettiva della protezione dei diritthani deve ritenersi preferi-
bile I'orientamento che meglio assicuri una tuteféettiva dei diritti dei
migranti,in primis il diritto alla vita e il divieto di tortura. L'idagine sulla
sussistenza o meno di carenze sistemiche o dizioiasistematiche dei
diritti umani negli Stati “di sbarco” &€ senz’altreecessaria, ma un suo e-
ventuale esito negativo non pud comunque far veeino una valutazione
del rischio individuale che corrono i migranti inagli Stati®®

loro obblighi di tutela dei diritti fondamentali idachiedenti asilo, gli Stati membri, com-
presi gli organi giurisdizionali nazionali, sonatgi a non trasferire un richiedente asilo
verso lo “Stato membro competente” ai sensi deblegento n. 343/2003 quando non pos-
sono ignorare che le carenze sistemiche nella duvaedi asilo e nelle condizioni di acco-
glienza dei richiedenti asilo in tale Stato membostituiscono motivi seri € comprovati di
credere che il richiedente corra un rischio realsubire trattamenti inumani o degradanti ai
sensi dell'art. 4 della Cartax.

84. Corte europea dei diritti umafiarakhel c. Svizzerecit., par. 104: «In the case of
“Dublin” returns, the presumption that a Contracti@tate which is also the “receiving”
country will comply with Article 3 of the Conventiocan therefore validly be rebutted
where “substantial grounds have been shown foeWiely” that the person whose return is
being ordered faces a “real risk” of being subjédtetreatment contrary to that provision in
the receiving country».

85. Corte suprema, Regno UnifeM e altri, [2014] UKSC 12, sentenza del 19.2.2014,
par. 58: «l consider that the Court of Appeal’s dosion that only systemic deficiencies in
the listed country’s asylum procedures and recaptianditions will constitute a basis for
resisting transfer to the listed country cannotupbeld [...]. The removal of a person from a
member state of the Council of Europe to anothentry is forbidden if it is shown that there is a
real risk that the person transferred will suffeatment contrary to article 3 of ECHR».

86. In dottrina, taluni Autori hanno notato dhegtivita ricognitiva dello Stato in ordine
alla sussistenza del rischio sia la diretta consega della configurazione dell’obbligo di
non respingimento come obbligo di natura posit@#. in questo senso H. Battjek
search of a fair balance: the absolute charactethaf prohibition of refoulement under ar-
ticle 3 ECHR reassesseih Leiden Journal of International Law2009, pp. 601-603Con-
tra, nel senso di ritenere che I'obbligo sia solo tiggasi veda A. GianelliQbbligo di non
refoulement e “assicurazioni diplomatichefh Studi in onore di Vincenzo Staradgapoli
2008, p. 281. Per un'analisi e un tentativo diesntlei due diversi orientamenti proposti in
relazione alla giurisprudenza della Corte europeada ancora A. Tancredip. cit, pp. 47-50.
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Ed e chiaro, stante la delicatezza di tale nengne, che in alcun modo
possano essere le autorita statali coinvolte iroperazione di controllo
alle frontiere esterne coordinata da Frontex a ssamsulle imbarcazioni
le richieste di protezione internazionale poichkelsbe arduo garantire ad
esse un’adeguata valutazione.

5. Il ruolo di Frontex nelle operazioni di ricercae salvataggio in mare:
il dibattito in merito alla configurabilita di un “ diritto a essere salvati”

La tutela dei diritti umani nell’lambito di Frax non pud poi prescindere
dal ruolo dell’Agenzia nelle operazioni di ricereaalvataggio in mare.

La tragedia di Lampedusa dell’ottobre del 20d@ne anticipato nelle
premesse, ha imposto una riflessione sugli obbligigli Stati in relazione
a questo tema, che si & presto estesa al ruold'dBe per il tramite di
Frontex, deve ricoprir&.

Tale riflessione ha portato, di recente, aitistione,in primis e in ambi-
to nazionale, dell'operazion&lare Nostrum ora conclusa, che aveva
I'obiettivo di soccorrere i migranti in situaziowli difficoltd. Mare No-
strumé stata poi sostituita da un’operazione coordidat&rontexJriton.

Le dichiarazioni dei vertici del’Agenzia, relmente aTriton, sono
spesso criptiche circa le intenzioni di Frontexetfettuare operazioni di
ricerca e soccorso, limitandosi a chiarire che dmpito primario
dell’Agenzia & quello di coordinare operazioneattrollo alle frontieré’®

Ciononostante, almeno sulla carta, il tema ditlerca e del salvataggio
in mare rientra nella nuova formulazione di cuiegjolamento 656. La pre-
senza di un articolad hoc- il numero 9 - introduce un elemento di rifles-
sione di innegabile valore nell’economia delle egévni di controllo alle
frontiere esterne: sulla carta I'obbligo di prestassistenza ai natanti rien-
tra nellacquisdelle norme che vincolano I'Agenzia e gli Stativdita in
volta partecipanti alle operazioHi.

87. B. Nascimbené, Italia chiama.., cit., pp. 1394-1395.

88. In questo senso la dichiarazione del direttesecutivo Gil Arias Fernandez del
31.10.2014, alla vigilia del lancio di Triton: «lowld like to underline that operation Triton
focuses on border control and surveillance. Hasgimig that saving lives will remain an ab-
solute priority for Frontex», disponibile sul sitdernet_frontex.europa.eu

89. Regolamento (UE) n. 656/2014, cit., art. Gli &tati membri osservano I'obbligo di
prestare assistenza a qualunque natante o persorgericolo in mare e durante
un’operazione marittima assicurano che le rispettinita partecipanti si attengano a tale
obbligo, conformemente al diritto internazionalees rispetto dei diritti fondamentali, indi-
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Non solo. Anche il regolamento istitutivo di EORUR, che, come visto,
ha I'obiettivo di rafforzare il coordinamento delrgrollo statale alle fron-
tiere esterne sembra essere ispirato da una |pgatattiva nei confronti
della “salvezza dei migrant?.

Il confortante quadro normativo appena descritin fa pero luce su un
tema ancora oggetto di dibattito: i diritti e glighi che derivano dal
complesso quadro normativo della ricerca e salgidag mare. E prova di
cio il recente richiamo - operato dal direttorelaelivisione operativa di
Frontex, Klaus Rosler, nei confronti del Goverrali@no - con il quale
I’Agenzia ha chiarito come una telefonata satebitaon possaic et sim-
pliciter attivare un’operazione di ricerca e soccorso «inezposte fuori
dall’area di operazione di Tritors.Affermazioni di tale portata mettono
in discussione l'efficacia delle operazioni cooats da Frontex nel soc-
corso di migranti in difficolta in alto mare.

Occorre quindi comprendere la portata dell'artiel regolamento 656 in
relazione alle norme di diritto internazionale e¢kgolano le operazioni di
ricerca e soccorso in mare.

Com’é noto, €& nel diritto internazionale del smahe vanno ricercata
primis, tali norme. L'art. 98 della Convenzione delle az Unite sul di-
ritto del mare (CNUDM) impone agli Stati contraekbbligo di imporre
ai comandanti delle navi battenti la loro bandiérgrestare assistenza a
natanti in difficoltd? e in questa direzione depone anche l'art. 10 della
Convenzione sul salvataggio del 1989.

Sono poi le Convenzioni adottate nell’ambitol’@banizzazione inter-
nazionale marittima (OIM), in particolare le Congami SOLAS* e
SAR.® a imporre agli Stati un obbligo di cooperaziondira di coordina-
re le rispettive competenze in relazione alle afggervento.

pendentemente dalla cittadinanza o dalla situazimmedica dell'interessato o dalle circo-
stanze in cui si trova».

90. Regolamento (UE) n. 1052/2013, cit., considéo n. 1: «E necessario istituire un
Sistema europeo di sorveglianza delle frontiereREISUR) [...] al fine di [...] contribuire
a garantire la protezione e la salvezza dei migrant

91. La notizia € stata diffusa dall’Agenzdnkronosil 9.12.2014 ed ¢ reperibile sul sito
internet_www.adnkronos.cgnton il titolo Immigrati, Frontex “preoccupata” per troppi
interventi fuori area

92. Convenzione delle Nazioni Unite sul diritil chare, 10.12.1982, 1833 UNTS 397.

93. Convenzione internazionale sul salvataggio4.2989, 1953 UNTS 193.

94. Convenzione internazionale per la salvagaaddila vita umana in mare, 1.11.1974,
1184 UNTS 278, Capitolo V, Reg. 33.

95. Convenzione internazionale sulla riceraace@so in mare, 27.4.1979, 1405 UNTS 97.
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Considerato di natura consuetudindtibpbbligo giuridico che si ricava
dalle predette norme e di mezzi e non di risulthtaltri termini, gli Stati
non sono obbligati “a salvare” migranti in pericolmensi ad approntare
tutte le misure necessarie per farlo e a vigildme iccomandanti delle navi
che battono la loro bandiera agiscano nel rispigtiart. 98 CNUDM?’

Regolando rapporti interstatali, siffatti obblighon contemplano, almere
xpressis verbjsun autonomo diritto “a essere salvati” in capiadividui.®®

E pur vero, perd, che le stesse norme fanndmiéato a un place of sa-
fety’ nel quale devono essere sbarcati gli individvaa in mare. |l rife-
rimento al “luogo sicuro” contenuto nell’art. 3 (9) della Convenzione
SAR sembra implicare considerazioni relative alieela dei diritti umani,
soprattutto di quei soggetti che, salvati in mdesiderino fare domanda di
protezione. Non e pensabile, quindi, che tali aiblinterstatali possano
essere costruiti nel senso di esonerare gli St&tiaperano il salvataggio
dal rispetto dell’obbligo di non respingimerifo.

Cionondimeno, proprio partendo dall'appena mameio riferimento al
“place of safety vi & chi ritiene che le norme poc’anzi elencptessano
essere interpretate nel senso di attribuire adjivitiui un diritto a essere salvati
in mare!® conformemente a quell'orientamento dottrinale sdoaui il diritto
internazionale del mare sarebbe da leggersi “huighats oriented™®*

Il dibattito sul punto non é risolto, ma cio nesclude che un “diritto a
essere salvati” possa essere ricostruito a paftigdi obblighi derivanti

96. S. Trevisanuts there a right to be rescued at sea? A constvactiew in Questions
of International LawZoom-in 4, 2014, p. 3 ss., in partic. p. 5.

97. E. Papastavridits there a right to be rescued at sea? A skepti@h, in Questions

of International LawZoom-in 4, 2014, p. 17 ss., in partic. p. 21.
98. Ibidem p. 22. In questo senso, si pud parlare di una smpermeabilita delle norme di
diritto internazionale del mare rispetto a quefiemateria di diritti umani, cfr. Cfr. R. Bar-
nes,The International Law of the Sea and Migration Cohtia B. Ryan, V. Mitsilegas
(eds.)op. cit, p. 112.

99. Valgano anche in queste sede le consideliegiolte nel paragrafo precedente relati-
vamente alla determinazione del luogo sicuro dichaCfr.supra par. 4.

100. S. Trevisanuts there a right to be rescued at sea? A constvactiew cit., pp. 7-8.
Contra, si veda ancora E. Papastavridig, ult. cit, p. 24.

101. S. Trevisanugp. ult. cit, p. 7. Vi sono diversi Autori che affermano chextegme di
diritto internazionale del mare vadano interpretatottica della tutela dei diritti umani. In
questo senso si vedanex multis T. Treves,Human Rights and the Law of the Sea
Berkeley Journal of International Law2008, p. 1 ss.; |. Papanicolopulmternational
Judges and the Protection of Human Rights at 8ebnternational Courts and the Devel-
opment of International Law, Essays in Honour oflidulreves in N. Boschiero e altri
(ed.), Amsterdam 2013, p. 535 ss.
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dalle norme convenzionali in materia di diritti umiain particolare,
I'obbligo di prestare soccorso ai migranti in mpu® essere derivato in via in-
terpretativa dal diritto alla vita, sancito in nue Trattati internazionali.

La giurisprudenza, principalmente della Corteopaa dei diritti umani,
com’e noto, ha elaborato la dottrina degli obbligbsitivi, che impone agli
Stati membri della CEDU, entro certi limiti, I'obgb di proteggere la vita
degli individui posti sotto la propria giurisdizie in virtd di
un’interpretazione evolutiva dell'art. 2 della Cemzione stess&:

La costruzione di detti obblighi nei possibitienari delle operazioni di
Frontex va analizzata alla luce di quanto espostqaragrafo 3 del pre-
sente scritto: vain primis, accertata I'applicazione extraterritoriale della
norma pattizia che prevede I'obbligo.

Trattandosi di obblighi positivi, il controlloegle essere diffuso, o quan-
tomeno essere tale da consentire allo Stato divenée. Ipotizzando uno
scenario concretti* sembra lecito domandarsi se la “chiamata satedfita
che uno Stato dovesse ricevere da un natantefinoftid, evocata dal di-
rettore della sezione operativa di Frontex, sidigahte per estendere la
giurisdizione di quello Stato sui migranti alla ider

Si puo dare, contrariamente all’opinione di KdaRosler, una risposta
positiva a condizione che lo Stato che riceve larohata sia a conoscenza
delle esatte coordinate del luogo in cui si trdvaatante'® cid che po-
trebbe, in ipotesi, soddisfare quel controllo difiutnecessario per estende-
re la giurisdizione statale.

La breve analisi appena proposta permette dietralcune conclusioni
con riguardo alle operazioni coordinate da FronBe.un lato si puo asse-

102. La dottrina degli obblighi positivi deglta®i in materia di diritti umani € trattata
estensivamente in R. Pisillo MazzesdRésponsabilité de I'Etat pour violation des obliga-
tions positives relatives aux droits de I'homnmeRecueil des Cours de I’Académie de Droit
International de La Hay,e2008, Leiden/Boston, 2009, pp.175-506.

103. F. Bestagnéyt. 2, in S. Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky (a diyrap. cit, p. 36 ss.
104. Uno dei casi senza dubbio piu discussi éllgwella c.d. “Left-to-die boat”:
un’imbarcazione di migranti partenti da Tripoli, liibia, lasciata in balia delle acque nono-
stante, almeno cosi sembra, le autorita di alcteti Sllora coinvolti nell’operazione della

NATO Unified Protectoravessero ricevuto - ed evidentemente ignorato -chiemata di
soccorso effettuata dallo stesso barcone. Sul pustorimanda alla risoluzione
dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Eurdpaes lost in the Mediterranean Sea:
Who is responsibleh. 1872(2012) reperibile sul sito internet asdgrobe.int

105. S. Trevisanuts there a right to be rescued at sea? A constvactiew cit., p. 13
parla di «exclusive long distancke factocontrol». Conformemente si veda anche E. Pa-
pastavridis,op. ult. cit, p. 28-29. Anche quest'ultimo Autore parla esalasiente di con-
trollo de factg escludendo che possa configurarsi un contd®lgure
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rire che siano le norme in materia di diritto delrena continuare a regolare gli
aspetti di cooperazione legati alle operazionicdirca e soccorso in mare.

Ciononostante, & innegabile che la costruzionanddiritto a essere sal-
vati” nellambito delle norme sui diritti umani died spingere i vertici ope-
rativi di Frontex a considerare la necessita dérivenire nel momento in
cui, come visto, giunga una chiamata satellitare identifichi, con preci-
sione, le coordinate del natante in difficolta, lmmese tale luogo si collochi
al di fuori delle aree d’intervento dell’'operaziomeguestione.

Il mancato intervento in un siffatto scenaridrpbbe, in ipotesi, essere
oggetto di un ricorso in sede nazionale o interae (principalmente la
Corte EDU) sulla responsabilita degli Stati pageaiti a un’operazione di
Frontex - o ’Agenzia stessa - di prestare asszst&nsoccorso.

6. La responsabilita per violazioni dei diritti umani nell’ambito delle
attivita di Frontex

Le considerazioni appena svolte circa I'esistena I'azionabilita - di un
diritto a essere salvati impongono l'introduzione wh tema cruciale
nell'ambito delle operazione coordinate da Front&ttribuzione delle e-
ventuali condotte lesive dei diritti umani.

Nonostante Frontex abbia sempre escluso di giatensiderare respon-
sabile per le condotte degli Stati membri partetiigd® una simile ipotesi
non puo, in principio, escludersi.

Le regole per inquadrare il tema della respoitisabell’ambito di Fron-
tex vanno ricercate sia negli Articoli sulla resgahbilitd degli Stati, sia in
quelli sulla responsabilitd delle organizzazioniemazionali, rispettiva-
mente elaborati dalla Commissione del diritto inézionale delle Nazioni
Unite e approvati, in seconda lettura, dall’Assesabyjenerale del’ONU
rispettivamente nel 206% e nel 2011%

Preliminarmente, occorre dire che pochi dubbdevono essere circa
I'attribuzione, delle condotte in violazione deritfi umani poste in essere
dagli Stati che partecipano alle operazioni di Fempagli Stati stessi. Le

106. Cio che é stato affermato dall’Agenzia icastone della prima indagine del Media-
tore europeo: «As to the possibility of providingr @ complaints mechanism for persons
affected by its activities, Frontex pointed outttitetask is Hnly to coordinate the coopera-
tion of the EU Member States and Schengen Assddidantrie$». Cfr. Decision of the
European Ombudsmam As a consequence, only Memater &ithorities perform activities
which may affect individuals’ rights, cit., punt@.2

107. Commissione del diritto internazionale, UblcDA/56/10, p. 31.

108. Commissione del diritto internazionale, UblcDA/66/10, p. 55.
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forze di polizia che materialmente prendono partea qualsiasi opera-
zione sono e restano organi dello Stato d’'invidpla condotta €, quindi,
attribuibile allo Stato in virtu dell’art. 4 dedhrticoli sulla responsabilita
degli Stati.

Questo assioma puo essere ribaltato ove si ggewehe gli organi in que-
stione siano posti sotto I'autorita di un altro getjo: I’Agenzia stessa op-
pure lo Stato a cui € affidato il comando dell’aeone.

L’indagine puo e deve tenere conto di diversgegpi, a seconda che a es-
sere discussa sia la responsabilita dell’Agenziquella degli Stati parte-
cipanti alle singole operazioni.

La prima di esse potrebbe essere quella “clasdel “prestito di organi”
da uno Stato a un’organizzazione internazionalecas® di specie 'UE.

Lo schema e stato individuato dalla Commissidelediritto internazio-
nale nei lavori sulla codificazione responsabititdle organizzazioni inter-
nazionali: gli Stati “prestano” alle organizzazionternazionali propri or-
gani per lo svolgimento di funzioni dell’'organizaaze “ricevente”.

Ai fini dell’attribuzione delle condotte, i rapgi che vengono a crearsi
tra lo Stato e I'organizzazione internazionaleymsiffatto modello, sono
descritti nell'art. 7 del Progetto del 2011. Questarma attribuisce
all'organizzazione internazionale “ricevente” lendotte dell'organo stata-
le “prestato” a condizione che la prima abbia at#un “controllo effet-
tivo” sulle secondé?’

E discutibile che quello appena esposto sizotietio che meglio descri-
ve le operazioni di Frontex. L'art. 7, infatti, énsato principalmente per le
operazioni dipeacekeepingelle Nazioni Unite, nell’ambito delle quali gli
Stati mettono a disposizione dell'organizzaziongpprcontingenti militari
trasferendo l'autorita e il comando su di essi Bléioni Unite™™°

109. Sul punto si rimanda al secondo rapportio dpecial rapporteusulla responsabili-
ta delle organizzazioni internazionali, G. Gaacond report on responsibility of interna-
tional organizationsUN Doc., A.CN.4/541 del 2.4.2004, par. 31. Si vadahe dello stes-
so Autore Responsabilité des Etats et/ou des organisaticiesriationales en cas de viola-
tions des droits de I'homma La soumission des organisations internationales manmes
internationales relatives aux droits de I'homnve Forteau (ed.), Pari@009, p. 95 ss.

110. Cfr., di recente, sul tema, il dibattito plibato suQuestions of International Law
Zoom-in 1, 2014, in partic. v. L. Condorellbe la responsabilité internationale de 'ONU
et/ou de I'Etat d’envoi lors d’actions de Forces Mintien de la Paix: I'écheveau de
I'attribution (double?) devant le juge néerlandajs 1 ss. e P. d’Argen§tate organs pla-
ced at the disposal of the UN, effective control,ngfal abstention and dual attribution of
conduct p. 17 ss.
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Non sembra che vi sia un vero e proprio trasgfento d’autorita dagli
Stati allUE durante un’operazione Frontex: 'Agemzper sua nhatura,
svolge un ruolo di mero coordinamento delle atlivit

Analogamente sembra complessa da configatargiotesi del “prestito
d’organi” nel rapporto tra i diversi Stati parteaii ad un’operazione di
Frontex ai sensi dell'art. 6 degli articoli sull@$ponsabilita degli Statf
in relazione allo scenario in cui uno Stato assuim&omando di
un’operazione a cui partecipino altri Stati e olddrze di polizia di questi
ultimi siano poste sotto I'autorita del prirG.

Nei casi appena descritti, la condotta verreddb@uita unicamente a un
soggetto: lo Stato o I’Agenzia a cui I'organo “véeprestato”.

Maggiormente idonea a descrivere la complesiéiée operazioni di
Frontex, a cui partecipano diverse entita giurigigembra essere la possibilita
di attribuire simultaneamente una medesima conegita soggetti**

Anche in questo caso occorre operare una distiazsulla base del qua-
dro normativo di riferimento.

Nell’ambito dei rapporti tra I'’Agenzia e gli $tanembri che partecipano
ad un’operazione sembra poteri configurare, indpiotuna responsabilita
dellUE per aver assistito gli Stati nella conddésiva ai sensi dell'art. 14 del
Progetto di articoli sulla responsabilita delleamigzazioni internazionalf?

111. In questo senso si veda A. Liguori, N. Riticop. cit, pp. 555-556, per cui a esclu-
dere questa ipotesi sarebbe la sottoposizione dgeliedie di frontiera ai poteri disciplinari
dello Stato d'invio. Ancora, sempre in questa doee, cfr. E. Papastavridi¥;ortress Eu-
rope” and Frontex... cit., p. 107, per cui é difficile che si realiam controllo di intensita
tale da ricondurre la condotta in questione alli@the “comanda” I'operazione.

112. «[t]lhe conduct of an organ placed at tlspabal of a State by another State shall be
considered an act of the former State under intemal law if the organ is actinig the ex-
ercise of elements of the governmental autharfitthe State at whose disposal it is placed»
(corsivoaggiunto).

113. Regolamento (CE) n. 863/2007, cit., art.d5,X «I membri delle squadre possono
svolgere compiti ed esercitare competeezelusivamente agli ordini delle guardie di fron-
tiera dello Stato membro ospitargedi norma, in loro presenzaso(sivonostro).

114. Come é stato sostenuto «If two states ¢mni&rito joint FRONTEX missions to con-
trol the external borders of the EU, and the rigiftpersons seeking asylum are violated,
the question will arise whether the EU, and/or onboth of the states involved are respon-
sible and, if so, how responsibility is distributaghong thems. Cfr. A. Nollkaemper, D. Ja-
cobs,Shared Responsibility in International Law: a ConcegptFramework in Michigan
Journal of International Law2013.

115. Si veda ancora in questo senso A. LigharRicciuti, op. cit, p. 556. L'art. 14 sulla
responsabilita delle organizzazioni internaziocali recita: «An international organization
which aids or assists a State or another intemmaltiorganization in the commission of an
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Se l'indagine, invece, si sposta sul piano dpporti tra gli Stati parteci-
panti all’operazione le ipotesi sono divet§eLa dottrina ha gia evidenzia-
to come l'art. 17 degli Articoli sulla responsaaildegli Stati possa essere una
soluzione plausibile.” Ai sensi di quella norma é responsabile lo Stheodi-
rige o controlla un altro nella commissione diligcito internazionalé'®

Invero, i requisiti per I'applicazione dell'ait7 sono piuttosto stringenti
essendo limitata a «cases of domination over thengssion of wrongful
conduct and not simply the exercise of oversigfit,|sss mere influence
or concernx!® La configurazione di tale ipotesi, quindi, dipertigla ca-
pacita dello Stato che assume il comando di unayene di Frontex di
controllare la condotta di altri Stati partecipanti

Uno scenario piu attenuato é rappresentato dala e piu semplice cir-
costanza in cui uno Stato aiuti 0 assista un aéita commissione di un
illecito, disciplinata dall’art. 16%° cid che potrebbe verificarsi nel caso di
azioni congiunte di Frontex con eventuali Statzitat’UE."**

internationally wrongful act by the State or th#daorganization is internationally respon-
sible for doing so if: (a) the former organizatidnes so with knowledge of the circum-
stances of the internationally wrongful act; angtfte act would be internationally wrongful
if committed by that organization». Come si vedrapressimo paragrafo, questa ipotesi,
ancorché teoricamente solida, si scontra con fedli, allo stato attuale, di convenire in
giudizio 'UE, sia dinanzi alla Corte di giustiziaia per la mancata, ad oggi, adesione
dell’'UE alla CEDU.

116. In generale sul punto v. M.L. Padelle®iyralita di stati nel fatto illecito interna-
zionale Milano 1990. Alla disciplina del tema & dedicdtoapitolo IV degli Articoli sulla
responsabilita degli Stati.

117. A. Liguori, N. Ricciutipp. cit, p. 555.

118. «A State which directs and controls anot@ate in the commission of an interna-
tionally wrongful act by the latter is internatidiyaresponsible for that act if: (a) that State
does so with knowledge of the circumstances ofrtternationally wrongful act; and (b) the
act would be internationally wrongful if committeg that State».

119.Yearbook of the International Law Commissi2@01, vol. Il, Part Two, p. 69, par. 7.

120. «A State which aids or assists anotheeSitathe commission of an internationally
wrongful act by the latter is internationally resgible for doing so if: (a) that State does so
with knowledge of the circumstances of the intaomally wrongful act; and (b) the act
would be internationally wrongful if committed byat State».

121. Per una panoramica sul punto si rinvia @Herubini,La cooperazione fra Unione
europea e Paesi del Nordafrica nella lotta all'immagione irregolare cit., pp. 37-39.
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7. L'effettivita dei diritti umani nell’ambito dell e operazioni Frontex:
un problema aperto

La tutela dei diritti umani si fonda, necessaweate, sul principio di ef-
fettivita. Ha senso parlare di applicabilita datlerme e di responsabilita
solo se é consentito agli individui che lamentima wiolazione dei diritti
umani I'accesso a un sistema che dia loro la pihigaiti ottenere ristoro.

Le operazioni congiunte coordinate da Frontexgooo problemi di non
facile soluzione sotto questo profilo.

In particolare sembrano potersi isolare due winmteresse: I'accesso a
un rimedio giurisdizionale; il monitoraggio dellgigita di Frontex.

L’accesso a un giudice e un diritto umano fonelatale, considerato or-
mai norma di natura consuetudinaria. Non vi sormapéo ragioni di rite-
nere che esso non si debba configurare nell’and®tte operazioni coor-
dinate da Frontex.

Cio che complica la realizzazione di un siffatiatto € indubbiamente
linesistenza di un sistema di ricorsi interno Afgenzia che consenta
all'lUE di gestire eventuali reclami. Tale situaziodé la logica conseguenza
della posizione, netta, di Frontex con riguardéeadilusiva responsabilita
degli Stati partecipanti alle varie operazioni iaren Non puo stupire che
un’Agenzia che non rivendica per sé le condottesdggetti che partecipa-
no alle proprie operazioni, non abbia istituitogistema di gestione dei ri-
corsi per violazioni dei diritti umani.

Di dubbia efficacia & anche I'esistenza di uompetenza, del tutto teo-
rica, della Corte di giustizia del’UE a sindacayle atti dell’Agenzia®
Non puo pero essere esclusa questa competenzaito meichieste di ri-
sarcimento per danni da responsabilita extracdontiat, prevista nel rego-
lamento istitutivo di Frontex, il 2007/2004, netta19* Com’é stato no-
tato, tale competenza non pare essere del tuttaed, rimanendo vincola-
ta a un effettivo monitoraggio delle attivita posteessere nell’ambito di
Frontex, cid che, come vedremo piu avanti, & uetigproblematico della
gestione dell’Agenzi&*

122. E stato notato come tale competenza statsotica, risultando difficile che gli atti
dell’Agenzia, anche a seguito delle modifiche idotie dal Trattato di Lisbona, possano
essere produttivi di effettivi nei confronti di z&rche € la condizione al verificarsi della
quale gli atti di organi e organismi del'UE poseagssere sottoposti a un giudizio di sinda-
cato da parte della Corte di giustizia del’UE. Gr.Cherubiniop. cit, pp. 35-36.

123. Regolamento (CE) n. 2007/2004, cit., art. 19.

124. In questo senso ancora F. Cheruliiaicooperazione fra Unione europea e Paesi
del Nordafrica nella lotta allimmigrazione irregale, cit., p. 36; si vedano anche A. Fi-
scher-Lescano, T. Léhr, T. Tohidipap. cit, p. 295.
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In un siffatto scenario le possibilita per udiuiduo di ottenere ristoro si
riducono essenzialmente all’esperimento di quebedvricorso che preve-
dano la proposizione di istanze contro gli Statigrapanti alle operazioni
di Frontex.

Qui va necessariamente riconosciuto un ruolgilirisdizioni degli Sta-
ti nazionali e a quella della Corte EDU.

Le due strade sono solo all’apparenza sempdigbetcorrere. La propo-
sizione di ricorsi in sede nazionale presupporfattinche le Corti interne
si dichiarino competentiatione personaa giudicare la condotta degli or-
gani statali inviati nel’'ambito dell'operazione questione. In una siffatta
prospettiva, il rischio & quello che le Corti interpossano dichiararsi in-
competenti a sindacare atti che, formalmente, ddae attribuirsi
all’'uUE, oppure allo Stato a cui e affidato il condandell’'operazione,
nell'ipotesi in cui non sia quello convenuto. Abfia gia notato come tale
impostazione non possa reggere, ma non puo delgéstiudersi, soprattut-
to in quelle operazioni in cui i partecipanti agpagono a Stati diversi.

Parimenti, ma per altri motivi, anche la progasie di un ricorso alla
Corte EDU non appare scontata. A essere problemajid, oltre al tema
della competenzeatione personaelella Corte, é il tema dell’applicazione
extraterritoriale della CEDU.

Inevitabilmente, arrivati a questo punto detfagine, tutti gli spunti fin
qui trattati concorrono a delineare un quadro dertezza circa gli stru-
menti a disposizione di eventuali vittime di vidma dei diritti umani pa-
tite nell’ambito dell’attivita di Frontex.

Incertezza che poteva essere dissipata - o @uanb limitata -
dall’adesione dell’lUE alla CEDU, prevista nell’aé.co. 3 del TUE esgia
definita, in sede negoziale, in una bozza di aaztnalle due istituziont’

Diversi commentatori indicavano questa prosp@ttome risolutiva ri-
spetto a scenari simili a quello appena descisgonon addirittura in ter-
mini,**® soprattutto in ordine alla possibilita, previs&llaccordo di ade-
sione che I'UE potesse essere chiamata in causa coirespondentin
procedimenti contro gli Stati membri per atti cheesti ultimi avessero po-
sto in esser&’ concretizzando, quindi, le ipotesi di responstbiliescritte
nel paragrafo precedente.

125. VedasFifth negotiation meeting between the CDd Hoc Negotiation Group
and the European Commission on the accession oEtinepean Union to the European
Convention on Human Right$7+1(2013)008rev2, 5.4.2013, reperibile sul siternet del
Consiglio d’Europa; www.coe.int

126. Ancora cfr. F. Cherubirop. cit, p. 42; A. Liguori, N. Ricciutipp. cit, p. 566.

127. S. VezzaniThe UE and Its Member States before the StrasbhGongt: a Critical
Appraisal of the Co-respondent MechanijsmThe Constitutional Relevance of the ECHR
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Il parere negativo della Corte di giustizia sulksione dell’'UE alla CE-
DU'?® ha bloccato, per ora, lo sviluppo delle ipotegiraomenzionate. La
netta presa di posizione della Corte, destinatar pdrlare di s&° chiude
alla possibilita che giurisdizioni esterne all’'Utarso competenti a sindaca-
re atti dell’'Unione e che I'UE stessa possa esparte di un giudizio di-
nanzi alla Corte di Strasburgo. Inevitabilmentgatere 2/13 della Corte di
giustizia chiude anche alla possibilita che la oesabilita di Frontex pos-
sa essere discussa dinanzi alla Corte EDU.

Rimangono in piedi le soluzioni che comportaam@ioposizione di ricor-
si contro gli Stati partecipanti alle operazionoatinate da Frontex, limita-
tamente alla loro esclusiva responsabilita.

Non é detto, pero, che le soluzioni giurisdizilbmappresentino gli unici
strumenti di garanzia di tutela dei diritti umani.

8. Segue. Il monitoraggio dei diritti umani nell’anbito di Frontex: una
possibile conclusione

Stante lo scenario appena descritto - non etitmistico in relazione al-
le vie di ricorso giurisdizionali disponibili alkgttime di violazioni dei di-
ritti umani - € necessario immaginare altre moaladgr garantire un’effettiva
tutela dei diritti durante le operazioni di confiballe frontiere esterne.

E il monitoraggio delle operazioni di Frontemfatti, a dover essere raf-
forzato. In questa prospettiva, non pud che essahatata con favore
listituzione di un responsabile dei diritti fondantali nell’ambito
dell’Agenzia, cio che pare, effettivamente, rendeentrale il ruolo di

in Domestic and European Law. An ltalian Perspecti@e Repetto (a cura di), Anversa
2012, p. 32 ss.

128. Com’e noto, I'adesione dellUE alla CEDU, \psta nell’art. 6 del TUE, era subor-
dinata al parere positivo della Corte di giustizel’'JE exart. 218 TFUE. Il suddetto pare-
re & stato reso dalla Corte di Lussemburgo il 1804 su richiesta della Commissione e
previa presa di posizione, anch’essa negativaathellgenerale Julianne Kokott. V. Richie-
sta di parere presentata dalla Commissione europeanai dell’'art. 218, paragrafo 11,
TFUE (Parere 2/13) (2013/C 260/32), in GUGE60 del 7.9.2013, p. 19.

129. Per ora si segnalano solo commenti repieoibiline, tra i quali vedansi: L.S. Rossi,
Il Parere 2/13 della CGUE sull'adesione delllUE alGEDU: scontro fra Corti%e S. Vez-
zani, “Gl'e tutto sbagliato, gl'é tutto da rifare!”: la Cote di giustizia frena I'adesione
dell'UE alla CEDU, entrambi pubblicati sul blog della Societa italiadi diritto internazio-
nale (SIDIBlog), www.sidi-isil.org/sidiblogvedasi anche I. Anrdl parere 2/13 della Cor-
te di giustizia sul progetto di accordo di adesiatel’Unione europea alla CEDU: una
bocciatura senza appellp8u_www.eurojus.it
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Frontex nel rispetto dei diritti a un piano operafi®® E, peraltro, in questo
quadro e con queste premesse che puo esserearsetiizione del rego-
lamento istitutivo di EUROSUR, che ha I'obiettivordfforzare il coordi-
namento del controllo statale alle frontiere este@om’e stato notatdt
listituzione di EUROSUR non ha solo rilevanza iaii della lotta alla cri-
minalita organizzata, ma anche, e oseremmo direatagio, in relazione
alla tutela dei diritti fondamentalff?

Le suddette, importanti, innovazioni legislatievono essere accompa-
gnate, necessariamente, da un monitoraggio efiettdlle operazioni co-
ordinate da Frontex, cid che sembra essere il ymmctum dolens
dell'attivita dell’Agenzia.

Non € un caso, quindi, che il 20 ottobre scois®ediatore europeo
(European OmbudsmgnMs. Emily O’Reilly abbia avviatgproprio moty
un’indagine sull'attivitd dell’Agenzia in relazionalle cosiddetteJoint
Return Operationgoperazioni di rimpatrio}* L’attivita legata ai rimpatri
e centrale nell’azione di Frontex: stando aglinitdati trasmessi dalla
Commissione europea, dal 2006 al 2013 I'Agenziadwmdinato 209 ope-

130. B. Nascimbené&ampedusa: una tragedia con molti interrogativicit., p. 9, parla
di un quadro “prevenzione e controllo” destinajorevalere.

131. B. Nascimbenep. ult. cit, p. 10.

132. Regolamento (UE) n. 1052/2013, cit., considdo n. 11 («ll presente regolamento
rispetta i diritti fondamentali e osserva i priricigonosciuti dagli artt. 2 e 6 del Trattato
sull’'Unione europea (TUE) e dalla Carta dei dirfthdamentali dell’Unione europea, in
particolare il rispetto per la dignita umana, iiittio alla vita, la proibizione della tortura e di
trattamenti o pene inumani o degradanti, la pradniz della tratta di esseri umani, il diritto
alla liberta e alla sicurezza, il diritto alla peaione dei dati personali, il diritto di accesso ai
documenti, il diritto di asilo, la protezione comitallontanamento e I'espulsione, il divieto
di respingimento, il divieto di discriminazione dliritti del minore. Gli Stati membri e
I’Agenzia dovrebbero applicare il presente regolatmeén conformita di tali diritti e princi-
pi».) e 12 («Ai sensi del regolamento (CE) n. 20004 il responsabile dei diritti fonda-
mentali e ilforum consultivo istituito dallo stesso regolamento @dnrero avere accesso a
tutte le informazioni riguardanti il rispetto deritti fondamentali in relazione a tutte le atti-
vita dell’Agenzia nella struttura di EUROSUR»). Pemlsi richiama il gia citato conside-
rando n. 1 del regolamento istitutivo di EUROSUR, fehaferimento alla necessita di pro-
teggere la vita dei migranti.

133. Si veda European Ombudsman, Own initiatigeiiry O1/9/2014/MHZ concerning
the means through which Frontex ensures respedtifiolamental rights in joint return op-
erations (JRO).
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razioni, rimpatriando circa 11.000 persdieSolo la meta di dette opera-
zioni @ stata efficacemente monitorata.

Non sono ancora disponibili le risposte dell’Ag® alle sollecitazioni
del Mediatore europeo; e chiaro, pero, che la quésie assenza di un si-
stema di rimedi giurisdizionali impone alla direz@ di Frontex
un’attenzione particolare verso l'istituzione digonanismi di monitoraggio
efficaci che possano garantire che i diritti foneéamali dei migranti siano
tutelati.

134. Si ved&ommunication from the Commission to the Council &edBuropean Par-
liament on EU Return PolicfCOM(2014) 199 final, 28.3.2014.
135.lbidem par. 4.2, pp. 5-6.
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