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INTRODUZIONE

Sommario: 1. Il ruolo degli Stati nella formazione e nello sviluppo del diritto internazionale: il
contributo della prassi italiana all’elaborazione di una normativa internazionale in materia di
immigrazione via mare — 2. Oggetto e scopo del lavoro.

1.

Il ruolo degli Stati nella formazione e nello sviluppo del diritto
internazionale: il contributo della prassi italiana all’elaborazione di
una normativa internazionale in materia di immigrazione via mare

L’immigrazione ¢ un fenomeno che affonda le proprie radici nella
storia; come é stato puntualmente osservato: “la storia dell’umanita ¢ storia
di migrazioni, di individui e di popoli in perenne ricerca di un territorio dove
stabilirsi con la speranza di una vita migliore per il futuro™.

Gia a partire dal periodo immediatamente successivo al crollo
dell’impero romano, il continente europeo inizio a caratterizzarsi come uno
spazio sottoposto a profonde trasformazioni derivanti dalle molteplici
conquiste periodiche da parte di popoli differenti e dai conseguenti flussi
migratori delle popolazioni presenti nei territori conquistati®. In tempi pid
recenti, & a partire dalla fine del XVIII secolo che le migrazioni
internazionali si sono sviluppate anche in risposta a una forte richiesta di
manodopera da parte degli Stati di piu recente costituzione, quali gli Stati
Uniti, il Canada e, successivamente, 1’Australia. 1 lavoratori migranti
giungevano per lo piu dall’Europa, ma un apporto considerevole veniva

fornito anche dall’Asia, in particolare dalla Cina. Nello stesso periodo,

1 COLLINSON, Le migrazioni internazionali e I’Europa, Bologna, 1994, p. 5.

2 Sull’argomento si rinvia, tra gli altri, a BARBERO, Barbari. Immigrati, profughi, deportati
nell’impero romano, Roma-Bari, 2007; GROSSO, Le vie della cittadinanza: le grandi radici, i
modelli storici di riferimento, Padova, 2007.



1’Asia e I’ Africa conoscevano importanti movimenti interni, determinati sia
da fattori naturali, quali periodi di siccita, sia da rivolgimenti di carattere
politico. Il fenomeno si e amplificato dopo la seconda guerra mondiale,
quando milioni di persone sono state costrette ad abbandonare un’Europa
impoverita e stremata alla volta dei continenti d’oltre oceano®.

Il flusso migratorio ha assunto una nuova forma a partire dagli anni
Ottanta del secolo scorso, quando i migranti hanno iniziato ad abbandonare
1 loro Stati d’origine non solo via terra, ma soprattutto via mare. I primi
migranti via mare provenienti dal Vietnam sono stati soccorsi dalle
imbarcazioni britanniche e australiane nel Mare Cinese Meridionale tra il
1979 e il 1980* Nello stesso periodo, gli Stati Uniti hanno iniziato a far
fronte a ondate di migranti provenienti da Cuba e Haiti che tentavano di
raggiungere le coste statunitensi a bordo di imbarcazioni precarie®.

Nel contesto attuale, il fenomeno migratorio via mare ha assunto

alcuni tratti peculiari®: esso presenta, innanzi tutto, carattere

3 Nel corso dello svolgimento dei due conflitti mondiali si stima che quasi dieci milioni di persone
siano state costrette a migrare a causa delle guerre e delle persecuzioni inflitte dai regimi autoritari
dell’epoca (regime fascista, nazista e di Qisling) nei confronti di determinate categorie di individui
per motivi di carattere politico, razziale o religioso. Per quanto concerne, in particolare, 1’Italia, dopo
il periodo fascista, tra il 1945 e il 1965, oltre cinque milioni e mezzo di persone sono state costrette
a emigrare. Per maggiori approfondimenti, si veda D’ AURIA, L immigrazione e [’emigrazione, in
CASsSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, Vol. I,
Milano, 2000, p. 753 ss.

4 SCHAFFER, The Singular Plight of Sea-borne Refugees, in Australian Yearbook of International
Law, 1983, p. 213.

5 Per un’analisi approfondita delle politiche statunitensi nei confronti dei migranti via mare
provenienti da Haiti, si rimanda a FRELICK, Haitian Boat Interdiction and Return: First Asylum and
First Principles of Refugee Protection, in Cornell ILJ, 1993, p. 675 ss.; JACOBSON, At-Sea
Interception of Alien Migrants: International Law Issues, in Willamette LR, 1992, p. 815 ss.

® Rispetto ai primi episodi di migrazioni via mare, nel contesto attuale risultano mutate la portata dei
flussi e le misure adottate dagli Stati di destinazione. Sul punto si veda pit ampiamente KUMIN,
Policy Adrift: The Challenge of Mixed Migration by Sea, in MARTIN, VEERASINGHE, TAYLOR (a
cura di), Migration and Humanitarian Crisis: Causes, Consequences and Responses, New York,
2014, pp. 398-399.
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transnazionale’, che presuppone una relazione triangolare fra il migrante, lo
Stato di emigrazione e lo Stato di immigrazione®. Tuttavia, pochi risultano
essere i principi e le norme a riguardo, posto che la materia migratoria
rientra nelle prerogative sovrane dei singoli Stati®, i quali si dimostrano, di
conseguenza, riluttanti a discutere il tema in un’ottica integrata
sovranazionale. Sebbene il carattere transnazionale e la portata dei flussi
migratori abbiano messo in luce I'insufficienza di una gestione a livello
nazionale, “a comprehensive framework for migration governance is still
lacking*°. In mancanza di un quadro di riferimento unitario, la disciplina
del fenomeno migratorio risulta, quindi, frammentata in una molteplicita di

interventi normativi che ne disciplinano profili specifici, quali la tutela dei

11 fenomeno migratorio puo avvenire anche all’interno dei confini di uno stesso Stato. Tale aspetto,
tuttavia, non costituira oggetto del presente lavoro.

8 Si veda sul punto CHETAIL, The Transnational Movement of Persons under General International
Law - Mapping the Customary Law Foundations of International Migration Law, in CHETAIL,
BAuLoz (a cura di), Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham-
Northampton, 2014, p. 1.

® Si vedano, tra i tanti, DAUVERGNE, Irregular Migration, State Sovereignty and the Rule of Law, in
CHETAIL, BAULOZ (a cura di), Research cit., p. 79; GHOSH, Managing Migration: Towards the
Missing Regime?, in PECOUD, DE GUCHTENEIRE (a cura di), Migration without Borders: Essays on
the Free Movement of People, New York, 2007, p. 107; MILLER, The Prevention of Unauthorized
Migration, in BERNSTEIN, WEINER (a cura di), Migration and Refugee Policies: An Overview,
London, 1999, p. 20.

10 Sj veda il Rapporto del Relatore speciale sui diritti umani dei migranti, Francois Crépeau,
Promotion and Protection of Human Rights: Human Rights Questions, including Alternative
Approaches for Improving the Effective Enjoyment of Human Rights and Fundamental Freedoms.
Doc. A/68/283, 7 agosto 2013, par. 8, disponibile al sito http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/421/15/PDF/N1342115.pdf?OpenElement  (consultato, da
ultimo, il 16 febbraio 2017). L assenza di un quadro normativo di riferimento aveva gia portato, nel
2003, alla creazione della Global Commission on International Migration (in seguito: GCIM), su
iniziativa del Segretario generale delle Nazioni Unite. Tale organismo aveva il compito di fornire il
quadro per ’elaborazione di una politica adeguata alla gestione del fenomeno migratorio nell’era
globale. Il risultato finale consiste in un rapporto, intitolato Migration in an Interconnected World:
New Directions for Action (disponibile al sito www.refworld.org/docid/435f81814.html; consultato,
da ultimo, il 16 febbraio 2017), presentato al Segretario generale e agli Stati membri il 5 ottobre
2005. Nel dicembre 2005, a seguito della presentazione del rapporto, la GCIM & stata sciolta. Per un
commento al rapporto della GCIM si veda COLEMAN, Comments on Migration in an Interconnected
World: New Directions for Action, in Center for Migration Studies Special Issues, 2009, p. 21 ss.
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diritti umani dei migranti, la repressione del traffico illecito di migranti, la
protezione di rifugiati e richiedenti asilo, la regolamentazione della
migrazione per lavoro®®.

Una seconda caratteristica del fenomeno migratorio odierno si
rinviene, sul piano strettamente soggettivo, nel carattere “misto” dei flussi'?.
Questa nuova tendenza comporta lo spostamento di diverse categorie di
migranti che lasciano il proprio Stato di origine spinti da motivazioni di
carattere politico, etnico-politico, ambientale, economico o da una
combinazione di queste. Alla luce di tale eterogeneita, risulta difficile — se
non addirittura impossibile — pervenire a una nozione di “migrante” da
intendersi quale categoria giuridica autonoma. Se, da un lato, sicuramente
apprezzabile ¢ il tentativo effettuato dal Relatore speciale sui diritti umani
dei migranti delle Nazioni Unite!3, dall’altro, ¢ ipotizzabile che la difficolta
di elaborare tale definizione sia riconducibile alla summenzionata
circostanza che la disciplina del fenomeno migratorio risulta frammentata
in una molteplicita di interventi normativi che assicurano forme di tutela

differenziate a seconda delle diverse modalita secondo le quali la

1 Si veda il Rapporto del Relatore speciale sui diritti umani dei migranti, Francois Crépeau,
Promotion cit., par. 10.

12 Secondo la definizione fornita dall’Organizzazione internazionale per le migrazioni (in seguito:
IOM), per “flussi misti” s’intendono “complex population movements including refugees, asylum
seekers, economic migrants and other migrants”. Si veda, oM, Glossary on Migration, Geneva,
2004, p. 42, disponibile al sito http://publications.iom.int/bookstore/free/IML_1_ EN.pdf
(consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017).

13 Secondo la definizione fornita dal Relatore speciale sui diritti umani dei migranti delle Nazioni
Unite, la nozione di “migrante” include “persons who are outside the territory of the State of which
they are nationals or citizens , are not subject to its legal protection and are in the territory of another
State; persons who do not enjoy the general legal recognition of rights which is inherent in in the
granting by the host State of the status of refugee, permanent resident or naturalized person or of
similar status; and persons who do not enjoy either general legal protection of their fundamental
rights by virtue of diplomatic agreements, visas or other agreements”, Human Rights of Migrants,
Doc. E/CN.4/2000/82, 6 gennaio 2000, par. 36, disponibile al sito http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/100/36/PDF/G0010036.pdf?OpenElement  (consultato, da
ultimo, il 16 febbraio 2017).
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migrazione si svolge, nonché del contesto economico, sociale e politico in
cui il fenomeno viene inquadrato4,

Per quanto di specifico interesse ai fini del presente scritto, I’Italia,
gia al termine della Guerra fredda, stante la sua peculiare conformazione
geografica, ha rappresentato il punto di approdo di una moltitudine di
individui provenienti dall’Albania®®. Il flusso migratorio diretto verso le
coste italiane, specie quelle pugliesi e calabre, &€ aumentato ulteriormente a
seguito della dissoluzione della ex Jugoslavia e dello scoppio dei conflitti
che hanno dilaniato i Balcani negli anni Novanta del secolo scorsol®.
Nell’ultimo decennio, si € assistito a un considerevole incremento dei flussi
provenienti dall’ Africa e diretti verso le coste siciliane, soprattutto a seguito
delle agitazioni politiche e dei conflitti militari verificatisi nella parte

settentrionale del continentel’.

4 1n tal senso MORRONE, La condizione giuridica del lavoratore migrante irregolare alla luce della
normativa internazionale, in GAMBINO, D’IGNAZI0 (a cura di), Immigrazione e diritti fondamentali.
Fra costituzioni nazionali, Unione europea e diritto internazionale, Milano, 2010, p. 300.
Analogamente KUGELMANN, Migration, in WOLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Vol. VII, Oxford, 2013, p. 149.

15 Nel 1991, in soli tre giorni, giunsero a Brindisi circa ventimila migranti di cui, il 7 marzo 1991,
tremilacinguecento sulla motonave “Tirana” e 3.000 sulla motonave “Lirija”. Un nuovo sbarco si
verifico 1’8 agosto 1991, quando la motonave albanese “Vlore” giunse nel porto di Bari con circa
diecimila cittadini albanesi a bordo, parte dei quali, dopo essere stati coinvolti in episodi di guerriglia
urbana per le vie cittadine, furono rimpatriati con navi di linea italiane. Si veda sul punto SALAMONE,
La disciplina giuridica dell’immigrazione clandestina via mare, nel diritto interno, europeo e
internazionale, Torino, 2011, p. 22.

16 Per una completa disamina del contesto geopolitico balcanico negli anni Novanta del secolo scorso
si rimanda a CAFFIO, Immigrazione clandestina via mare: [’esperienza italiana nella vigilanza,
prevenzione e contrasto, in Rivista marittima, 2003, p. 7 ss.

17Secondo le stime dell’Agenzia europea per la gestione della cooperazione internazionale alle
frontiere esterne degli Stati membri dell'Unione europea (in seguito: Frontex), dal 2008 all’inizio
del 2016, sarebbero oltre 200.000 i migranti sbarcati sulle coste della nostra penisola, con un picco
di 64.300 persone nel 2011, a seguito delle c.d. Primavere arabe. Per ulteriori approfondimenti, si
rimanda al Rapporto  “Annual  Risk  Analysis 2016”, disponibile al sito
http://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Annual_Risk_Analysis 2016.pdf
(consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017).
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In diverse occasioni, i tentativi di accedere ai litorali italiani hanno
avuto un esito tragico®, evidenziando come il fenomeno migratorio via
mare richieda di essere affrontato rispetto a un duplice ordine di esigenze
inscindibilmente connesse. Esse riguardano, da un lato, le misure che I’Italia
puo adottare per prevenire e sanzionare un fenomeno irregolare; dall’altro,
quelle relative al soccorso in mare di chiunque versi in situazione di
pericolo.

Le prime costituiscono uno strumento di tutela degli interessi degli
Stati di immigrazione — nel caso in esame, I’Italia — nell’ambito della
politica di controllo delle proprie frontiere, atte a impedire che la
regolamentazione dei flussi migratori venga aggirata in modo consistente.
Si tratta, dunque, dell’interesse di tale Stato a contrastare efficacemente
I’immigrazione irregolare’® e i collegati fenomeni di smuggling. Tale
interesse puo essere perseguito sia mediante 1’adozione di misure coercitive
idonee a intercettare i migranti irregolari in arrivo o a identificare
rapidamente quelli presenti sul territorio sia attraverso la criminalizzazione
delle connesse attivita di traffico e la sanzione degli autori di tali illeciti.

Per quanto riguarda, invece, le esigenze di soccorso degli stessi

migranti irregolari, esse devono essere considerate alla luce dell’intrinseca

1811 3 ottobre 2013 ha segnato la data di una delle piti gravi tragedie nel Mar Mediterraneo degli
ultimi decenni: una nave con a bordo circa cinquecento persone, quasi tutte di origine eritrea, ha
fatto naufragio in seguito a un incendio scoppiato a bordo. Quasi quattrocento persone hanno perso
la vita in un solo giorno. Secondo una ricostruzione effettuata da Fortress Europe sulla base delle
notizie di stampa conservate negli archivi, dal 1988 si conterebbero circa ventunomila persone
annegate nel tentativo di raggiungere via mare le frontiere europee, di questi piu di settemila nel
Canale di Sicilia dal 1994 a meta del 2014 (Un cimitero chiamato Mediterraneo, 30 giugno 2014,
disponibile al sito http://fortresseurope.blogspot.dk/2012/04/ragazzi-di-tunisi-dispersi-al-largo-
di.html, consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017).

19 Ai fini del presente lavoro, I’espressione “immigrazione irregolare” & utilizzata per ricomprendere
genericamente coloro i quali raggiungono uno Stato in modo non conforme alle leggi in materia
migratoria vigenti nello Stato medesimo. Tra questi possono rientrare anche richiedenti asilo e
rifugiati.
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vulnerabilita di questa tipologia di soggetti?°. Si tratta, infatti, per lo pit di
persone alla ricerca di condizioni e opportunita che consentano loro di
vivere in maniera dignitosa. Per tentare di soddisfare queste necessita
basilari, masse di migranti sono disposte ad affrontare notevoli rischi e tutti
i disagi derivanti dalla condizione di irregolarita. Intraprendono, inoltre,
viaggi di fortuna e del tutto insicuri, senza poter fare alcun affidamento sulla
protezione delle istituzioni dello Stato di destinazione, dal cui territorio sono

suscettibili di espulsione proprio perché irregolari.

20 La situazione di particolare vulnerabilita propria dei migranti irregolari e il dovere in capo agli
Stati di tenerne debito conto nell’attuazione delle politiche di controllo dell’immigrazione e nel loro
trattamento emergono costantemente nei numerosi documenti e nelle raccomandazioni elaborati da
organi internazionali che si occupano dei problemi riguardanti i migranti. Si vedano, tra gli altri,
Assemblea generale delle Nazioni Unite, Promotion and Protection of Human Rights, Including
Ways and Means to Promote the Human Rights of Migrants, Doc. A/68/292, 9 agosto 2013,
disponibile al sito www.un.org/esa/population/migration/ga/index.html; Rapporto del Commissario
per i diritti umani del Consiglio d’Europa, Nils Muiznieks, CommDH(2012)26, 18 settembre 2012,
disponibile al sito
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetl
mage=2143096&SecMode=1&Docld=1926434&Usage=2; Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa, Twenty Guidelines on Forced Return, 4 maggio 2005, disponibile al sito
www.coe.int/t/dg3/migration/archives/Source/MalagaRegConf/20_Guidelines_Forced_Return_en.
pdf (tutti consultati, da ultimo, il 16 febbraio 2017). Si vedano, inoltre, le proposte presentate alla
Commissione di diritto internazionale delle Nazioni Unite dal Relatore speciale sull’espulsione degli
stranieri, Maurice Kamto, nel suo ultimo rapporto, il nono, del marzo 2014 (Ninth Report on the
Expulsion of Aliens, Doc. A/CN.4/670, 25 marzo 2014, disponibile al sito http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/275/68/PDF/N1427568.pdf?OpenElement)  (consultato, da
ultimo, il 16 febbraio 2017), nonché i Rapporti sottoposti, a partire dal 2000, alla Commissione e al
Consiglio dei diritti umani dai Relatori speciali sui diritti umani dei migranti, disponibili al sito
www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports.aspx ~ (consultato, da
ultimo, il 16 febbraio 2017). Si veda anche quanto affermato, con particolare riferimento alla
condizione di vulnerabilita in cui versano i migranti irregolari durante la loro permanenza nello Stato
di destinazione, dalla Corte interamericana dei diritti dell’'uvomo nel parere consultivo Statut
juridique des travailleurs migrants sans papiers, Doc. OC-18/2003, 17 settembre 2003, in Ser. A,
n. 18, par. 112: “migrants are generally in a vulnerable situation as subjects of human rights; they
are in an individual situation of absence or difference of power with regard to non-migrants
(nationals or residents). This situation of vulnerability has an ideological dimension and occurs in a
historical context that is distinct for each State and is maintained by de jure (inequalities between
nationals and aliens in the laws) and de facto (structural inequalities) situations. This leads to the
establishment of differences in their access to the public resources administered by the State”
(corsivi aggiunti).
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Posto che la materia migratoria rientra nelle prerogative sovrane dei
singoli Stati, I’Italia, al pari di ogni altro Stato che si trovi a fronteggiare il
fenomeno migratorio via mare, ha sviluppato una specifica prassi in materia.

Come noto, al verificarsi di determinate condizioni, la prassi statale
esplica i suoi effetti — per cosi dire —anche oltre i confini nazionali. In primo
luogo, essa pud essere impiegata quale mezzo di interpretazione degli
strumenti internazionali a carattere pattizio?®. Inoltre, la prassi statale, se
associata all’elemento soggettivo dell’opinio iuris ac necessitatis,
contribuisce a favorire 1’evoluzione del quadro normativo internazionale
esistente.

La presente indagine si propone, in particolare, di illustrare i piu
recenti orientamenti della prassi italiana attuativa, giurisprudenziale e
diplomatica in materia di immigrazione via mare, al fine di valutarne la
congruita rispetto al dato normativo internazionale e di indagarne il
contributo rispetto sia all’applicazione delle disposizioni esistenti sia allo

sviluppo progressivo di una normativa in materia.

2. Oggetto e scopo del lavoro

Tralasciando ogni indagine di carattere eminentemente storico-
sociale, 1’elaborato si prefigge di ricostruire e contestualizzare la prassi
italiana in materia di immigrazione via mare alla luce dei differenti
strumenti giuridici internazionali che, allo stato, disciplinano il fenomeno,
al fine di meglio comprenderne I’apporto sia in termini di interpretazione e

applicazione del quadro normativo esistente sia di possibile evoluzione.

2L Art. 31, par. 3 della Convenzione sul diritto dei trattati (Vienna, 23 maggio 1969): “There shall
be taken into account, together with the context: (...) (b) Any subsequent practice in the application
of the treaty which establishes the agreement of the parties regarding its interpretation”.
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Posto che la fase di transito avviene in mare, 1’ambito del diritto
internazionale che assume maggiore rilievo ai fini del presente scritto e
indubbiamente rappresentato dal diritto del mare. In via preliminare, sara,
quindi, esaminato il regime giuridico dei rilevanti spazi marittimi delineato
nella Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare (Montego Bay,
10 dicembre 1982)?? (in seguito: CNUDM) e verra ricostruita 1’applicazione
operata dai giudici italiani dei principi sull’esercizio della giurisdizione in
materia di traffico di migranti via mare. Si ritiene opportuno precisare sin
da questo momento che non costituiranno, invece, oggetto di analisi il
regime della piattaforma continentale e della zona economica esclusiva, in
quanto irrilevanti ai fini della presente indagine.

Sul piano sostanziale, stante le considerazioni precedentemente
svolte, la ricerca ruotera attorno a due differenti poli.

Un primo polo sara costituito dall’esame del contributo italiano, sia
di natura diplomatica sia sostanziale, all’adozione dell’unico strumento a
portata universale in materia di immigrazione via mare, il Protocollo alla
Convenzione contro il crimine transnazionale organizzato relativo al
traffico di migranti per via terrestre, aerea e marittima (Palermo, 15
novembre 2000)2 (in seguito: Protocollo relativo al traffico di migranti).

In un’ottica di tutela dei migranti, il secondo polo di indagine
analizzera, invece, il contenuto dell’obbligo di prestare soccorso in mare,

che rappresenta un limite a qualsiasi attivita di contrasto. Esso, oltre ad

22 |_La CNUDM ¢ entrata in vigore sul piano internazionale il 16 novembre 1994. 1l testo & disponibile
al sito www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/unclos_e.pdf (consultato, da
ultimo, il 16 febbraio 2017).

2311 Protocollo relativo al traffico di migranti & entrato in vigore sul piano internazionale il 28
gennaio 2004. I testo e disponibile al sito
www.unodc.org/documents/middleeastandnorthafrica/smuggling-
migrants/SoM_Protocol_English.pdf (consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017).
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avere assunto carattere consuetudinario®*, costituisce oggetto di specifici
strumenti pattizi, quali la CNUDM, la Convenzione internazionale per la
salvaguardia della vita umana in mare (Londra, 1 novembre 1974)® (in
seguito: Convenzione SOLAS), la Convenzione internazionale sulla ricerca
e il soccorso in mare (Amburgo, 27 aprile 1979)2° (in seguito: Convenzione
SAR).

Una volta verificato se il quadro giuridico internazionale in materia di
soccorso in mare, quando applicato al fenomeno migratorio irregolare, sia
coerente o riveli, invece, una tensione tra contenuto teorico e attuazione
pratica, 1’attenzione sard dedicata al contesto del Mar Mediterraneo,
caratterizzato da specifiche problematiche derivanti dalle differenti
interpretazioni dei rilevanti obblighi adottate dagli Stati interessati. In
questa sede, si procedera all’esame della prassi applicativa e
giurisprudenziale italiana al fine di verificare se e in che misura essa possa
contribuire a “risolvere” tali criticita.

Stante I’impossibilita di approfondire in questa sede tutte le
complesse questioni che incrociano il tema, si tenga presente che non
costituiranno, invece, oggetto di esame del capitolo gli obblighi di soccorso
derivanti dagli strumenti internazionali in materia di protezione dei diritti
umani, in particolare quelli finalizzati alla tutela del diritto alla vita.

Alla luce della contrapposizione tra I’interesse di qualsiasi Stato

costiero a contrastare il fenomeno migratorio irregolare e i connessi

24 Sj vedano, in generale, PALLIS, Obligations of States towards Asylum Seekers at Sea: Interactions
and Conflicts Between Legal Regimes, in IJRL, 2002, pp. 333-334; OXMAN, Human Rights and the
United Nations Convention on the Law of the Sea, in CJTL, 1998, p. 399.

% La Convenzione SOLAS ¢ entrata in vigore sul piano internazionale il 25 maggio 1980. Il testo &
disponibile al sito https://treaties.un.org/doc/Publication/lUNTS/Volume%201184/volume-1184-I-
18961-English.pdf (consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017).

% | a Convenzione SAR ¢ entrata in vigore sul piano internazionale il 22 giugno 1985. Il testo &
disponibile al sito https://treaties.un.org/doc/Publication/lUNTS/Volume%201405/volume-1405-I-
23489-English.pdf (consultato, da ultimo, il 16 febbraio 2017). Su di essa si veda LEANZA, CAFFIO,
L’applicazione della convenzione di Amburgo del 1979 sul SAR, in Rivista del diritto della
navigazione, 2015, p. 420 ss.
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fenomeni criminali che sfruttano le migrazioni e quello “umanitario” a una
considerazione dei diritti dei migranti adeguata alla particolare vulnerabilita
della loro condizione, il presente lavoro dimostrera la necessita e
I’opportunita, nell’elaborazione di una disciplina internazionale in materia
di immigrazione via mare, di effettuare un’operazione di bilanciamento tra
tali interessi. Il punto di partenza é rappresentato dal fatto che le esigenze di
tutela dei diritti fondamentali dei migranti non costituiscono, comungue,
una negazione del potere degli Stati di impedire I’accesso o il soggiorno agli
irregolari, né, tanto meno, comportano un obbligo tout court a loro carico di
accoglierli per un tempo prolungato e in modo non provvisorio. Esse,
piuttosto, presuppongono 1’esistenza di un diritto in capo agli Stati a
contrastare il fenomeno migratorio irregolare. Si tratta, quindi, di esigenze
derivanti dalla considerazione che il contrasto all’immigrazione irregolare,
pur costituendo esercizio di un diritto dello Stato previsto da una consolidata
norma di diritto internazionale, deve comungue essere attuato in modo
compatibile con gli obblighi derivanti dallo stesso diritto internazionale, in
particolare con quelli in materia di diritti umani.

A fini di completezza, ma allo stesso tempo senza alcuna ambizione
di addentrarsi in una dettagliata analisi della rilevante e complessa
normativa di diritto dell’Unione europea, il presente studio tratteggera
anche le iniziative intraprese in seno all’Unione europea in materia di
immigrazione via mare. Particolare attenzione sara prestata a quelle adottate
dopo il 19 aprile 2015, momento che segna la data di una delle piu gravi

tragedie verificatasi nel Mar Mediterraneo negli ultimi decenni?’. Al

27 Episodi di analoga gravita si erano verificati anche anteriormente a tale data. Il 3 ottobre 2013 una
nave con a bordo piu di cinquecento persone, la maggior parte delle quali di origine eritrea, &
naufragata a poche miglia dal porto di Lampedusa in seguito a un incendio scoppiato a bordo: in tale
occasione, quasi quattrocento persone, tra cui molte donne e bambini, hanno perso la vita. A distanza
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suddetto drammatico evento ha, infatti, fatto seguito un attivismo che
probabilmente non ha pari in nessun’altra politica dell’Unione, se non altro
per l'intensita e la frequenza delle proposte di nuovi atti normativi e di
rapporti sull’attuazione delle misure adottate?,

A tale scopo, I’indagine sara condotta secondo una triplice linea di
sviluppo.

In primo luogo, si procedera all’esame delle misure che hanno
maggiormente interessato 1’Italia. A questo proposito, particolarmente
rilevante risulta essere, innanzi tutto, la proposta di regolamento formulata
dalla Commissione europea relativamente all’adozione di un elenco comune
sui Paesi di origine sicuri, che mira a dare piena attuazione alla direttiva
2013/32/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013,
recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello
status di protezione internazionale (c.d. nuova direttiva procedure)?. La c.d.
nuova direttiva procedure, oltre a prevedere che gli Stati membri assicurino
sempre una rapida registrazione di tutte le domande di asilo e forniscano
tutte le pertinenti istruzioni sulle modalita e sulle sedi per presentare

I’istanza a coloro i quali necessitino di protezione internazionale®, dispone

di pochi giorni, I’11 ottobre, un’altra imbarcazione si ¢ rovesciata a circa 70 miglia da Lampedusa.
Sono stati successivamente recuperati i corpi di trentaquattro vittime, ma secondo quanto riportato
dai superstiti il numero dei dispersi in mare sarebbe stato superiore a centocinquanta. Tali eventi
hanno stimolato I’intervento degli organi dell’Unione europea: per un’analisi delle conseguenze sul
piano istituzionale si rinvia a DE VITTOR, Il diritto di traversare il Mediterraneo.. o quanto meno di
provarci, in DUDI, 2014, pp. 63-67.

2 In tal senso FAVILLI, La cooperazione UE-Turchia per contenere il flusso dei migranti e
richiedenti asilo: obiettivo riuscito?, in DUDI, 2016, p. 405.

2 Direttiva 2013/32/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante
procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale,
in Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea n. L. 180/60 del 29 giugno 2013. 11 testo della c.d. nuova

direttiva procedure e disponibile al sito http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0032&from=it (consultato, da ultimo, il 28 febbraio
2017).

30 Ibidem, par. 26.
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che, qualora tali persone si trovino nelle acque territoriali di uno Stato
membro, debbano essere sharcate sulla terra ferma e ne sia esaminata la
domanda®..

In secondo luogo, I’enfasi sara posta sul c.d. metodo hotspot, posto
che I’Italia rappresenta (assieme alla Grecia) uno degli Stati ove tali misure
sono effettivamente state realizzate. Particolare attenzione sara, quindi,
prestata all’analisi delle modalita di attuazione adottate a livello nazionale
nonché alle criticita emerse.

Si ritiene opportuno precisare sin da questo momento che non
costituiranno, invece, oggetto di analisi il programma volontario di
ammissione umanitaria dalla Turchia® e il meccanismo di trasferimento
(relocation) predisposto attraverso due decisioni del Consiglio del

settembre 2015% per derogare al c.d. sistema Dublino e attribuire ad altri

31 Ibidem.

32 Raccomandazione della Commissione C(2015)9490 del 15 dicembre 2015, su un piano volontario
di ammissione umanitaria dalla Turchia. Quest’ultima decisione & stata approvata dal Consiglio il
22 settembre a maggioranza qualificata con il voto contrario di Repubblica Ceca, Romania,
Slovacchia, Ungheria e con due ricorsi di annullamento sollevati di fronte alla Corte di giustizia da
parte di questi ultimi due Stati. Entrambi i ricorsi sono pendenti innanzi alla Corte di giustizia
dell’Unione europea (casi C-643/15 e C-647/15). Vale la pena sottolineare il carattere innovativo
delle modalita di individuazione di quote, stabilite attraverso 1’applicazione di un complesso
algoritmo ai seguenti valori base: popolazione, numero di stranieri gia presenti, tasso di
disoccupazione e prodotto interno lordo. Per ulteriori approfondimenti sui contenuti della
cooperazione tra Unione europea e Turchia e sulla sua efficacia rispetto all’obbiettivo perseguito,
vale a dire il contenimento dei flussi migratori, si rinvia a CANNIZZARO, Disintegration Through
Law?, in European Papers, 2016, p. 3 ss.; FAVILLI, La cooperazione cit., p. 405 ss.

33 Decisione 2015/1523 del Consiglio del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel
settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia, in Gazzetta Ufficiale
dell’Unione europea n. L. 239 del 15 settembre 2015; decisione 2015/1601 del Consiglio del 22
settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a
beneficio dell’Italia e della Grecia, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea n. L. 248 del 24
settembre 2015. Al 15 giugno 2016, sono state trasferite oltre settecento persone dall’Italia e oltre
millecinqueccento dalla Grecia, a fronte dell’impegno teorico a trasferirne centosessantamila di cui
oltre centocinquemila gia impegnati. Per ulteriori approfondimenti, si rinvia a TANI, Le forme di
contrasto al fenomeno dell’immigrazione irregolare attraverso il Mediterraneo nell ambito
dell’Unione europea, in ANTONUCCI, PAPANICOLOPULU, SCOVAZzI (a cura di), L’ immigrazione
irregolare via mare nella giurisprudenza italiana e nell esperienza europea, Torino, 2016, pp. 167-
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Paesi dell’Unione europea 1’esame delle domande di richiedenti in evidente
bisogno di protezione giunti in Italia e in Grecia.

L’analisi assumera poi un carattere eminentemente pratico, attraverso
I’esame delle modalita di gestione e di controllo delle frontiere marittime
esterne dell’Unione. In questa sede ci si propone, in via preliminare, di
ripercorrere brevemente le origini e ricostruire 1’assetto istituzionale e
operativo di Frontex, agenzia che per oltre un decennio ha assolto specifiche
funzioni in materia, prestando particolare attenzione alle peculiarita delle
operazioni congiunte ospitate dall’ltalia. In seguito, I’attenzione Si
concentrera sull’attuale sistema della Guardia di frontiera e costiera
europea, recentemente istituito attraverso 1’adozione definitiva del
regolamento n. 2016/1624 lo scorso 14 settembre 20163,

Da ultimo, ci si occupera di analizzare I’approccio militarista adottato
dall’Unione europea nel Mar Mediterraneo per contrastare i fenomeni di
smuggling e trafficking provenienti dalla Libia e diretti verso 1’Italia.

Nella parte conclusiva del presente lavoro si procedera all’esame della
giurisprudenza nazionale in tema di esercizio della giurisdizione penale nei
confronti di individui coinvolti nel traffico di migranti in zone parzialmente
sottratte alla giurisdizione nazionale. In secondo luogo, nell’ambito del piu
ampio approccio elaborato dall’Italia in materia di cooperazione tra Stati nel
contrasto all’immigrazione, Si ricostruira la prassi attuativa avente a oggetto

la conclusione di accordi bilaterali di interdizione navale in alto mare in

172; DI FILIPPO, Le misure sulla ricollocazione dei richiedenti asilo adottate dall’Unione europea
nel 2015: considerazioni critiche e prospettive, in DIC, 2015, p. 33 ss.

34 Regolamento 2016/1624 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 settembre 2016, relativo
alla guardia di frontiera e costiera europea che modifica il regolamento (UE) 2016/399 del
Parlamento europeo e del Consiglio e che abroga il regolamento (CE) n. 863/2007 del Parlamento
europeo e del Consiglio, il regolamento (CE) n. 2007/2004 del Consiglio e la decisione 2005/267/CE
del Consiglio, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea n. L. 251/1 del 16 settembre 2016,
disponibile al sito http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R1624&from=IT (consultato, da ultimo, il 28 febbraio
2017).

22



materia di gestione dei flussi di migranti via mare. L’enfasi sara posta, in
particolare, sugli accordi conclusi con I’Albania nel 1997 e, piu
recentemente, su quelli conclusi con la Libia negli ultimi quindici anni.

Per quanto concerne, invece, il piano strettamente umanitario, nel
presente capitolo si analizzera 1’esempio piu notevole di intervento
realizzato a livello nazionale, rappresentato dall’operazione Mare Nostrum.

Come ultima avvertenza, si tenga presente che non costituira, invece,
oggetto di indagine del presente elaborato il trattamento riservato ai
migranti una volta approdati sul territorio dello Stato italiano, eccezione
fatta per la gia segnalata analisi che verra condotta con riferimento al
trattenimento nei c.d. hotspots.
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CAPITOLO 1

| POTERI DELLO STATO COSTIERO NELLA GESTIONE
DELL’IMMIGRAZIONE VIA MARE NEL DIRITTO INTERNAZIONALE

Sommario: 1. Introduzione — 2. Il contrasto all’immigrazione irregolare nel quadro della
Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare — 2.1 Le acque interne —2.1.1. Il negato accesso
al porto e il rifiuto allo sharco — 2.2 Le acque territoriali — 2.2.1. Il regime del passaggio inoffensivo
— 2.3 La zona contigua — 2.3.1. La zona contigua e il diritto di inseguimento — 2.4 L’alto mare —
2.4.1. La liberta di navigazione: il criterio della nazionalita della nave e il principio di non
interferenza — . La nave priva di nazionalita — 2.4.2. | limiti alla giurisdizione esclusiva dello stato
di bandiera — I. Il diritto di visita — Il. Il diritto di inseguimento in materia di contasto
all’immigrazione irregolare — 3. Verso 1’elaborazione di una normativa in materia di immigrazione
via mare: I’impatto della prassi degli Stati sull’evoluzione del regime giuridico previsto nella
Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare — 4. Conclusioni.

1. Introduzione

L’analisi del fenomeno migratorio via mare nonché, per quanto di
specifico interesse in questa sede, del contributo della prassi italiana rispetto
all’elaborazione di una disciplina internazionale in materia non puo essere
fruttuosamente condotta senza tenere in debita considerazione le peculiarita
del diritto internazionale del mare.

Esso ha carattere essenzialmente consuetudinario ed e stato oggetto

di una serie di tentativi di codificazione!. Oggi I’intera materia ¢ disciplinata

1 Nell’ambito del pitt ampio sforzo di codificazione promosso dalla Societa delle Nazioni, un primo
tentativo si ebbe con la Conferenza internazionale convocata all’ Aia nel 1930. Essa, tuttavia, non fu
in grado di appianare i contrasti esistenti tra gli Stati riguardo la delimitazione del mare territoriale
e della zona contigua. Tra i Paesi che presero parte alle trattative si crearono, infatti, sostanziali
divergenze che ostacolarono concretamente 1’adozione di uno specifico strumento. La Prima
Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare, tenutasi a Ginevra nel 1958, si concluse, invece,
con I’adozione del testo di quattro convenzioni: la Convenzione sul mare territoriale e la zona
contigua; la Convenzione sull’alto mare; la Convenzione sulla pesca e la conservazione delle risorse
biologiche dell’alto mare; la Convenzione sulla piattaforma continentale. Gli esiti della Seconda
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dettagliatamente dalla CNUDM, considerata una sorta di “carta
costituzionale” del diritto del mare?.

Sin da questo momento, vale la pena sottolineare che, in realta, la
CNUDM non contiene specifiche disposizioni relative al contrasto del
traffico di migranti via mare, sebbene, gia nel corso dei negoziati, gli Stati
fossero consapevoli delle problematiche sollevate da tale fenomeno®. Tale
strumento ha, comunque, il pregio di avere definito la disciplina giuridica
degli spazi marittimi, attualmente suddivisi in acque interne, acque
territoriali, zona contigua, piattaforma continentale, zona economica
esclusiva e alto mare.

In questa sede ci si propone, in particolare, di esaminare il regime
giuridico delle acque interne, delle acque territoriali, della zona contigua e
dell’alto mare, mettendo in evidenza e valutando la congruita degli sviluppi

piu recenti della giurisprudenza dei giudici italiani in materia di esercizio

Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare, tenutasi a Ginevra nel 1960, furono, invece,
inconcludenti, in quanto circoscritti allo studio dell’estensione del mare territoriale e dei limiti delle
zone adibite alla pesca. La Terza Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare, svoltasi in
undici sessioni tra il 1973 e il 1982, si concluse con I’apertura alla firma della CNUDM. Per maggiori
approfondimenti in materia si rinvia a HARRISON, Making the Law of the Sea: A Study in the
Development of International Law, Cambridge, 2011, pp. 28-36; NORDQUIST, NANDAN, ROSENNE,
LoDGE (a cura di), The United Nations Convention on the Law of the Sea 1982: A Commentary, Vol.
11, Leiden-Boston, 1985, pp. 1-26; MCWHINNEY, The Codifying Conference as an Instrument of
International Law-Making: From the “Old” Law of the Sea to the New, in Syracuse Journal of
International Law and Commerce, 1975, p. 301 ss.

2 Tale definizione é stata coniata da Tommy T.B. Koh, Presidente della Terza Conferenza sul diritto
del mare, in occasione del discorso pronunciato alla sessione finale, tenutasi a Montego Bay. 1l testo
del discorso e disponibile al sito
www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/koh_english.pdf (consultato, da ultimo, il 17
febbraio 2017). Definizioni simili sono rinvenibili anche in ScoTT, The LOS Convention as a
Constitutional Regime for the Oceans, in OUDE ELFERINK (a cura di), Stability and Change in the
Law of the Sea: The Role of the LOS Convention, Leiden, 2006, p. 9 ss.; BEDERMAN,
Counterintuiting Countermeasures, in AJIL, 2002, p. 817: “primary pillar of international law”;
TOMUSCHAT, Obligations Arising for States without or against Their Will, in Recueil des cours de
I'Académie de droit international de La Haye, 1993, p. 268: “world order treaty”.

3 BARNES, The International Law of the Sea and Migration Control, in RYAN, MITSILEGAS (a cura
di), Extraterritorial Immigration Control: Legal Challenges, Leiden, 2010, p. 108.
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della giurisdizione finalizzata a prevenire e contrastare il fenomeno
migratorio irregolare via mare.

Per quanto concerne le peculiarita della zona contigua italiana, al fine
di garantire adeguato spazio all’assai cospicua e rilevante giurisprudenza
elaborata dalle corti nazionali, che ha contribuito in modo significativo alla
delucidazione dei principi vigenti in materia e alla loro applicazione a
fattispecie concrete di traffico di migranti, si rinvia al proseguo del presente
lavoro per una pili approfondita e sistematica trattazione®.

Non costituiranno, invece, oggetto di analisi il regime della
piattaforma continentale e della zona economica esclusiva. Per quanto
concerne la piattaforma continentale, in tale area lo Stato costiero esercita,
infatti, la propria sovranita limitatamente all’esplorazione e allo
sfruttamento delle risorse naturali minerarie e biologiche (art. 77, par. 1,
CNUDM), spettando agli Stati terzi le tradizionali liberta dell’alto mare.
Nella zona economica esclusiva, invece, esso é titolare di diritti sovrani sulla
massa d’acqua sovrastante il fondo marino ai fini dell’esplorazione, dello
sfruttamento, della conservazione e della gestione delle risorse naturali,
viventi 0 non viventi, compresa la produzione di energia dalle acque, dalle
correnti o dai venti (art. 56, par. 1, lett. a, CNUDM), ed esercita la propria
giurisdizione in materia di installazione e di uso di isole artificiali o strutture
fisse, di ricerca scientifica in mare e di protezione e conservazione
dell’ambiente marino (art. 56, par. 1, lett. b, CNUDM).

4 Infra, cap. 5, parr. 2.1.1. e 2.1.2.
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2. 1l contrasto all’immigrazione irregolare nel quadro della Convenzione
delle Nazioni Unite sul diritto del mare

2.1 Le acque interne

Con D’espressione “acque interne” si intende quella fascia di mare
compresa tra la costa e le linee di base del mare territoriale® (art. 8, par. 1,
CNUDM).

Per quanto concerne lo status giuridico delle acque interne, esso é
caratterizzato dal completo e incondizionato esercizio della sovranita da
parte dello Stato costiero®, analogamente a quanto avviene all’interno dei

suoi confini terrestri (art. 2, par. 1, CNUDM)’. Di conseguenza, in questa

5 L’espressione “linea di base” indica genericamente la linea dalla quale ¢ misurata I’ampiezza delle
acque territoriali. La CNUDM, in base alla situazione geografica dell’area interessata, distingue tra:
linea di base normale (art. 5 CNUDM: “Except where otherwise provided in this Convention, the
normal baseline for measuring the breadth of the territorial sea is the low-water line along the coast
as marked on large-scale charts officially recognized by the coastal State”), linea di base dritta (art.
7, par. 1, CNUDM: “In localities where the coastline is deeply indented and cut into, or if there is a
fringe of islands along the coast in its immediate vicinity, the method of straight baselines joining
appropriate points may be employed in drawing the baseline from which the breadth of the territorial
sea is measured”), linea di base arcipelagica (art. 47 CNUDM: “An archipelagic State may draw
straight archipelagic baselines joining the outermost points of the outermost islands and drying reefs
of the archipelago provided that within such baselines are included the main islands and an area in
which the ratio of the area of the water to the area of the land, including atolls, is between 1 to 1 and
9 to 17). Per un approfondimento in merito all’applicazione delle differenti tipologie di linee di base
si rinvia a SCOVAzzI, Baselines, in WOLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Vol. I, Oxford, 2012, p. 852 ss.; SCHOFIELD, Departures from the Coast: Trends
in the Application of Territorial Sea Baselines under the Law of the Sea Convention, in IJMCL,
2012, p. 723 ss.

® Per quanto concerne lo specifico caso delle navi in situazione di pericolo, si rimanda infra.

" La sovranita dello Stato costiero sulle acque interne costituisce un principio di diritto internazionale
generale: si veda Corte internazionale di giustizia, Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua c. Stati Uniti), 27 giugno 1986, in ICJ Reports, 1986, parr. 212-213.
Tale principio ¢ stato riconosciuto dalla dottrina ancor prima dell’adozione delle Convenzioni sul
diritto del mare del 1958. Si veda, ad esempio, VATTEL, Le droit des gens ou principes de la loi
naturelle, appliqués & la conduite et aux affaires des Nations et des Souverains, London, 1758, p.
290: secondo 1’ Autore, “les ports et les havres sont encore manifestement une dépendance, et une
partie méme du pays, et par conséquent ils appartiennent en propre a la Nation. On peut leur
appliquer, quant aux effets du domaine et de I’empire, tout ce qui se dit de la terre méme”. Si veda,
inoltre, LAUN, Le régime international des ports, Paris, 1926, p. 15: secondo 1’ Autore, “toutes ces
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zona marittima, diversamente da quanto previsto per il mare territoriale, non
esiste un diritto di transito inoffensivo a favore delle navi straniere, che
devono essere preventivamente autorizzate per potervi transitare o sostare.
L’unica deroga a questo regime si ha nel caso in cui continui a essere in
vigore il preesistente diritto di transito inoffensivo in aree che, per effetto
del tracciamento di linee di base rette, sono passate dallo status di acque
territoriali a quello di acque interne (art. 8, par. 2, CNUDM)?,

Un aspetto connesso all’esercizio della sovranita da parte dello Stato
costiero nelle acque interne che assume particolare rilievo in relazione al
contrasto del fenomeno migratorio via mare risulta essere quello del negato
accesso al porto, posto che la nave con a bordo migranti irregolari viola la

normativa nazionale in materia di immigrazione.

2.1.1. 1l negato accesso al porto e il rifiuto allo sbarco

Stante la piena sovranita esercitata dallo Stato costiero nelle acque
interne e in virtu dell’insussistenza del diritto di transito inoffensivo in
suddetta fascia marittima, € oggi opinione pressoché unanimemente
condivisa che il diritto internazionale consuetudinario non prevede
I’esistenza di un autonomo diritto soggettivo di ingresso al porto in capo alle

navi straniere®.

étendues d’eau ne sont pas des parties de la mer cotiére, mais des parties du territoire de 1’Etat au
méme titre que la terre ferme (...) sur ces étendues d’eau s’exercent non seulement les droits de
souveraineté limitée de I’Etat sur la mer cotiére, mais ceux de la souveraineté absolue de I’Etat sur
son territoire”.

8 Lo Stato costiero esercita rispetto alle navi straniere in regime di passaggio inoffensivo nelle acque
interne la medesima giurisdizione prevista in relazione a quelle che esercitano il suddetto diritto
nelle acque territoriali. Per un’analisi si rinvia, pertanto, infra, par. 2.2.1.

® Tra gli altri si vedano ROTHWELL, STEPHENS, The International Law of the Sea, Oxford-Portland,
2010, pp. 55-56; OzCAYIR, Port State Control, London, 2004, p. 79; KASOULIDES, Port State Control
and Jurisdiction: Evolution of the Port State Regime, Dordrecht-Boston-London, 1993, p. 2;
MCcCDORMAN, Port State Control: A Comment on the Tokyo MoU and Issues of International Law,
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Tuttavia, vale la pena rilevare che parte della dottrina si e, invece,
espressa in senso contrario sulla base di un obiter dictum contenuto nella

sentenza arbitrale Aramco, ai sensi del quale:

“[a]ccording to a great principle of public international law, the ports of every State

must be open to foreign vessels and can only be closed when the vital interests of the State

so require”?°,

Un approccio di questo genere sembra, pero, smentito, in primo
luogo, da quanto previsto all’art. 255 CNUDM. Tale disposizione stabilisce
che gli Stati parti “shall endeavour (...) to facilitate, subject to the provisions
of their laws and regulations, access to their harbours (...)”. Il disposto
letterale della norma parrebbe escludere ’esistenza di un generale diritto di
accesso al porto anche per le navi straniere impegnate nella ricerca
scientifica applicata al settore marittimo. In secondo luogo, non si registrano
successive pronunce di tenore analogo al summenzionato obiter dictum
contenuto nella sentenza arbitrale Aramco. Inoltre, abbondante risulta essere
la prassi di Stati costieri che hanno negato a navi straniere 1’accesso ai propri
porti senza che alcuna obiezione venisse formulata al riguardo®!. Ancora, &
necessario dare conto dell’esistenza di numerosi trattati bilaterali di amicizia

che dispongono la liberta di accesso ai porti sulla base della reciprocita®?, i

in Asian YIL, 1997, p. 232; DE LA FAYETTE, Access to Ports in International Law, in IJMCL, 1996,
p. 2; DEGAN, Internal Waters, in NYIL, 1986, pp. 18-19; Lowe, The Right of Entry into Maritime
Ports in International Law, in San Diego LR, 1977, p. 579.

OArabia Saudita c. Arabian American Oil Company (ARAMCO), 23 agosto 1958, in International
Law Reports, 1959, p. 212.

11 DEGAN, Internal Waters cit., pp. 16-17; LOWE, The Right cit., pp. 611-616.

12 A titolo esemplificativo, si vedano il trattato bilaterale concluso tra Stati Uniti e Italia il 23
novembre 1964, relativo all’accesso ai porti italiani da parte della nave Savannah e quello concluso
tra Liberia e Repubblica Federale Tedesca il 27 maggio 1970, relativo all’ingresso nei porti liberiani
da parte della nave tedesca Otto Hahn. Per un’approfondita disamina degli accordi bilaterali relativi
alla navigazione che prevedono il diritto delle navi degli Stati parti di accedere ai rispettivi porti si
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quali risulterebbero del tutto superflui qualora il diritto in esame avesse
carattere consuetudinario. Da ultimo, e bene ricordare che la risoluzione
adottata dall’ Institut de Droit International nella sua sessione di Amsterdam
del 1957 ha espressamente sancito il superamento della posizione adottata
fino a tale data®®, fondata sul principio di liberta di accesso ai porti da parte
delle navi straniere, sospendibile in via eccezionale e temporanea per far
fronte a eventi gravi relativi alla sicurezza dello Stato o alla salute pubblica
oppure in guisa di contromisura contro uno Stato specifico*.

A sostegno dell’insusistenza di un diritto di accesso al porto in capo
alle navi straniere a carattere consuetudinario, altra parte della dottrina ha
richiamato quanto affermato dalla Corte internazionale di giustizia nella
sentenza relativa al caso Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua. In tale pronuncia, infatti, la Corte ha osservato che “by virtue of
its sovereignty (...) the coastal State may regulate access to its ports”®. Il
ragionamento sotteso implica che la facolta di regolamentare 1’accesso ai
propri porti di cui dispone uno Stato costiero includerebbe anche quella di
impedire 1’ingresso. Tuttavia, tale argomentazione non risulta pienamente
convincente, posto che il diritto a regolamentare non implica

necessariamente la sussistenza di un diritto a vietare®. Basti considerare, ad

rinvia a MORRISON, Places of Refuge for Ships in Distress: Problems and Methods of Resolution,
Leiden, 2012, pp. 80-94; YANG, Jurisdiction of the Coastal State over Foreign Merchant Ships in
Internal Waters and the Territorial Sea, Berlin-Heidelberg, 2006, pp. 61-63; BRUGMANN, Access to
Maritime Ports, Norderstedt, 2003, pp. 35-39.

13 Institut de Droit International, Sessione di Amsterdam 1957, La distinction entre le régime de la
mer territoriale et celui des eaux intérieures, par. 2, disponibile al sito www.idi-
iil.org/idiF/resolutionsF/1957_amst_01_fr.pdf (consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017)

14 Institut de Droit International, Sessione di Stoccolma 1928, Reglement sur le régime des navires
de mer et de leurs équipages dans les ports étrangers en temps de paix, par. 3, disponibile al sito
www justitiaetpace.org/idiF/resolutionsF/1928 stock 02 fr.pdf, e Sessione dell’Aia 1898,
Reéglement sur le régime légal des navires et de leurs équipages dans les ports étrangers, par. 3,
disponibile al sito www.justitiaetpace.org/idiF/resolutionsF/1898 haye 01 fr.pdf (entrambi
consultati, da ultimo, il 17 febbraio 2017).

15 Corte internazionale di giustizia, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
cit., par. 213.

16 CHURCHILL, Coastal Waters, in ATTARD, FITZMAURICE, MARTINEZ GUTIERREZ (a cura di), The
IMLI Manual on International Maritime Law: Vol. 1- Law of the Sea, Oxford, 2014, p. 11.
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esempio, che I’art. 21 CNUDM permette allo Stato costiero di adottare leggi
e regolamenti relativamente al passaggio inoffensivo attraverso le proprie
acque territoriali in merito a determinate materie. Tuttavia, in base a quanto
previsto all’art. 24 CNUDM, tale normativa non puo avere quale effetto
pratico quello di impedire o di limitare I’esercizio di tale diritto.

La discrezionalita dello Stato costiero nel limitare 1’ingresso nei
propri porti alle navi straniere non e assoluta: ai limiti derivanti da obblighi
di natura pattizia, a carattere bilaterale o multilaterale, se ne affiancano,
infatti, altri derivanti dal diritto internazionale generale. Tra questi,
particolare rilievo assume quello di autorizzare 1’accesso al porto alle navi
in pericolo, stante la sussistenza di un obbligo consuetudinario di prestare
soccorso in mare, affermato all’art. 98 CNUDM, che verra esaminato nel
dettaglio nel proseguo del presente lavorol’.

In questa sede, e sufficiente anticipare che & comunemente ammesso
che il diritto internazionale consuetudinario riconosce alle navi in pericolo
un autonomo diritto soggettivo di cercare riparo nel porto o nelle acque
interne di uno Stato straniero*®. Tale orientamento trova supporto in quanto
affermato nel 1809 dall’Alta Corte dell’ammiragliato britannica nella

sentenza relativa al caso Eleanor!®, nelle sentenze arbitrali relative ai casi

17 Si veda infra, cap. 3, par. 2.2.

18 Si vedano, tra gli altri, VAN HoOYDONK, The Obligation to Offer a Place of Refuge to a Ship in
Distress, in FRANCKX (a cura di), Contemporary Regulation of Marine Living Resources and
Pollution, Antwerp, 2007, p. 115; McDOUGAL, BURKE, The Public Order of Oceans: A
Contemporary International Law of the Sea, New Haven-Dordrecht, 1987, p. 110; DEGAN, Internal
Waters cit., p. 10; JEssup, The Law of Territorial Waters and Maritime Jurisdiction, New York,
1927, pp. 194-208.

PAlta Corte dell’ammiragliato britannica, Eleanor, sentenza del 22 novembre 1809, in English
Reports, Vol. 165, p. 1968, disponibile al sito www.commonlii.org/uk/cases/EngR/1809/493.pdf
(consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017). In particolare, secondo quanto affermato da Lord
Stowell, “real and irresistible distress must be at all times a sufficient passport for human beings
under any such application of human laws”. Altri precedenti giurisprudenziali sono riportati da
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La Créole®® e Kate A. Hoff?X, nonché nella summenzionata risoluzione
adottata dall’ Institut de Droit International nella sua sessione di Amsterdam
del 195722,

Tuttavia, secondo I’orientamento piu recente, il diritto riconosciuto
alle navi in stato di pericolo di accedere ai porti stranieri sarebbe limitato ai
soli casi in cui sia necessario intervenire al fine di salvare vite umane a
bordo, a esclusione, dunque, delle ipotesi in cui non siano in gioco questioni
di carattere strettamente umanitario e la situazione di fatto minacci
unicamente la sicurezza o I’ambiente marino dello Stato costiero. Il diritto
della nave in pericolo di trovare rifugio nelle acque interne dello Stato
straniero avrebbe, quindi, acquisito natura ‘“umanitaria”, in quanto
finalizzato al soccorso di individui piu che al salvataggio della nave e del

suo carico. Tale orientamento trova conferma sia nella prassi

VOELCKEL, Les ports de refuge: entre permanence et innovation, in Annuaire du droit de la mer,
2003, p. 271.

20 Sentenza arbitrale La Créole del 1853, in MOORE, Digest of International Law, 1906, Washington,
p. 4375: “le droit de chercher refuge dans le cas de détresse ou d’autres circonstances inévitables
doit étre respecté par toutes les Nations”.

2L Commissione generale dei reclami Messico-Stati Uniti, parere reso il 2 aprile 1929, Kate A. Hoff
¢. The United Mexican States, pubblicato in AJIL, 1929, pp. 860-865.

2 |Institut de Droit International, Sessione di Amsterdam 1957, La distinction cit., par. 2.
Similmente, Sessione di Stoccolma 1928, Réglement cit., par. 5; Sessione dell’Aia 1898, Réglement
cit., par. 6.

23 In tal senso si vedano MORRISON, Places of Refuge cit., pp. 50-51 e pp. 125-126; ROTHWELL,
STEPHENS, The International cit., p. 56; CATALDI, Problemes généraux de la navigation en Europe,
in CASADO RAIGON (a cura di), L ’Europe et la mer (péche, navigation et environnement marin),
Bruxelles, 2005, p. 145; CHIRCOP, Ships in Distress, Environmental Threats to Coastal States, and
Places of Refuge: New Directions for an Ancien Regime?, in ODIL, 2002, pp. 213- 216.
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giurisprudenziale nazionale di determinati Stati?* sia in quella sviluppatasi
a seguito del verificarsi di alcuni sinistri marittimi tra il 1999 e il 20022°,
Alla luce di quanto affermato, la soluzione piu ragionevole sembra,
dunque, da rinvenirsi nello svolgimento di un’operazione di bilanciamento
dei diritti, degli interessi e dei rischi in gioco in ogni fattispecie concreta,
alla luce di un’analisi oggettiva che conduce a negare 1’accesso al porto
ogniqualvolta i rischi cui va incontro lo Stato costiero siano maggiori di

quelli cui e esposta la nave straniera in pericolo.

2.2 Le acque territoriali

Con I’espressione “acque territoriali” si intende quella fascia di mare

adiacente alla costa dello Stato rivierasco e alle sue acque interne, la cui

24 Ad esempio, il Consiglio di Stato francese ha affermato che lo Stato & tenuto a prestare soccorso
agli individui a bordo di una nave in pericolo, ma non necessariamente a salvaguardare
I’imbarcazione stessa (Consiglio di Stato, 10/4 SSR, 27 luglio 1984, No. 47835, disponibile al sito
www.juricaf.org/arret/FRANCE-CONSEILDETAT-19840727-47835). Analogamente, nel caso
relativo alla nave MV Toledo, I’ Alta Corte Suprema irlandese ha affermato che “the right of a foreign
vessel in serious distress to the benefit of a safe haven (...) is primarily humanitarian rather than
economic. The absence of any risk to human life excludes the most compelling reason in support of
an application for refuge” (ACT Shipping Ltd c. Minister for the Marine, Ireland and The Attorney
General, in Irish Law Reports Monthly, 1995, p. 30). Infine, si veda anche quanto affermato dalla
Corte Federale australiana, Ruddock and others c. Victorian Council for Civil Liberties Inc. and
others, 18 settembre 2001, in International Law Reports, 2007, p. 122: “(...) customary international
law imposes an obligation upon a coastal state to provide humanitarian assistance to vessels in
distress”. Tuttavia, la Corte ha precisato che cio non comporta per lo Stato 1’obbligo di far stabilire
gli individui soccorsi nel suo territorio. In dottrina, si veda anche REZENTHEL, L accés aux ports des
navires en détresse, in Droit maritime frangais, 2000, p. 280.

% |1 riferimento & ai sinistri che hanno interessato le petroliere Erika, Castor e Prestige,
rispettivamente nel 1999, nel 2000 e nel 2002. In tutti e tre i casi, alle navi, sebbene versanti in
situazioni di pericolo, & stato negato 1’accesso ai porti poiché la minaccia atteneva in via esclusiva
all’ambiente marino degli Stati costieri. Per ulteriori approfondimenti sui casi si vedano CHIRCOP,
LINDEN, NIELSEN, Characterising the Problem of Places of Refuge for Ships, in CHIRCOP, LINDEN
(a cura di), Places of Refuge for Ships: Emerging Environmental Concerns of a Maritime Custom,
2006, Leiden, pp. 5-6; FRANK, Consequences of the Prestige Sinking for European and International
Law, in IJMCL, 2005, p. 11 ss.
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ampiezza massima € attualmente stabilita in 12 miglia nautiche?, misurate
a partire dalle linee di base.

Dopo secolari divergenze sul limite esterno del mare territoriale?’, la
misura di 12 miglia nautiche é stata adottata nella legislazione della grande
maggioranza degli Stati e corrisponde al diritto consuetudinario odierno,
anche considerato che alcuni Paesi hanno ridotto a 12 miglia le ampie
rivendicazioni formulate in precedenza (ad esempio, il Senegal nel 1985,
I’ Argentina nel 1991, il Brasile nel 1993)%.

Per quanto concerne i poteri sovrani esercitabili in suddetta area, essi
sono stati per lungo tempo oggetto di accesi dibattiti a livello dottrinale?®,
che hanno trovato speculare riflesso nel lungo e complesso procedimento di
codificazione del diritto internazionale del mare.

In linea di principio, puo oggi affermarsi che le acque territoriali sono
sottoposte all’esclusivo potere dello Stato costiero, che vi esplica la propria
sovranita al fine di tutelare i propri interessi economici e di soddisfare le
proprie esigenze di sicurezza interna. L’art. 2, parr. 1 e 2, CNUDM sancisce,
infatti, la sovranita dello Stato costiero in tale spazio marittimo, prevedendo
che essa si estenda, al di la del suo territorio e delle sue acque interne, sino
al mare territoriale, allo spazio aereo sovrastante, al fondo marino e al suo

sottosuolo.

26 Un miglio nautico corrisponde a 1,852 Km.

27 Per un’accurata ricostruzione del dibattito, avviato in seno alla Conferenza internazionale della
Saocieta delle Nazioni per la codificazione del diritto internazionale, convocata all’Aia nel 1930, e
proseguito nel corso della Seconda e della Terza Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare,
si rinvia a NORDQUIST, NANDAN, ROSENNE, LODGE (a cura di), The United Nations cit., pp. 77-82.
28 ScovAzzi, Elementi di diritto internazionale del mare, 1l ed., Milano, 1994, pp. 39-40.

29 Per un’analisi delle differenti posizioni dottrinali sostenute a partire dal XVI secolo, si vedano
CHURCHILL, Lowe, The Law of the Sea, Manchester, 1988, pp. 59-62.
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Tuttavia, la sovranita esercitata dallo Stato rivierasco sul mare
territoriale & sottoposta ai limiti imposti dalla navigazione internazionale®,
che si concretizzano, in primo luogo, nel diritto di passaggio inoffensivo®?,

norma il cui carattere consuetudinario risulta oggi consolidato®?.

2.2.1. 1l regime del passaggio inoffensivo

Secondo quanto previsto all’art. 17 CNUDM, le navi di tutti gli Stati
godono del diritto di passaggio inoffensivo attraverso le acque territoriali®3.
Con il termine “passaggio”®*, si intende la navigazione nelle acque

territoriali allo scopo di attraversarle, senza fare ingresso nelle acque interne

30 RoNzITTI, Il passaggio inoffensivo nel mare territoriale e la Convenzione delle Nazioni Unite sul
diritto del mare, in RDI, 1985, p. 33: I’Autore considera il diritto di passaggio inoffensivo quale
“unico elemento che, nello stesso tempo, riduce i poteri dello Stato costiero, interessato a esercitare
il controllo su uno specchio di acque soggette alla sua sovranita, e protegge i diritti dei terzi Stati,
interessati, invece, ad usare il mare come via di comunicazione internazionale”.

31 Per un’analisi delle origini dell’istituto in esame si rinvia a CATALDI, Il passaggio delle navi
straniere nel mare territoriale, Milano, 1990, pp. 7-82.

32 1| carattere consuetudinario del diritto di passaggio inoffensivo é stato affermato dalla Corte
internazionale di giustizia nel caso Corfu Channel (Regno Unito c¢. Albania), 9 aprile 1949, in I1CJ
Reports, 1949, p. 28: “It is, in the opinion of the Court, generally recognized and in accordance with
international custom that States in time of peace have a right to send their warships through straits
used for international navigation between two parts of the high seas without the previous
authorization of a coastal State, provided that the passage is innocent. Unless otherwise prescribed
in an international convention, there is no right for a coastal State to prohibit such passage through
straits in time of peace”. Il testo della sentenza & disponibile al sito www.icj-
cij.org/docket/files/1/1645.pdf (consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017). Tale principio ¢ stato
successivamente ripreso dalla Corte nel caso Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua cit., par. 214. In dottrina si vedano, tra gli altri, YANG, Jurisdiction cit., p. 147,
CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 81; WALLACE, International Law, London, 1992, p. 137.

3 Conformemente a quanto previsto all’art. 125 CNUDM, godono del diritto di passaggio
inoffensivo anche gli Stati privi di litorale. Si veda quanto affermato sul punto in FITZMAURICE,
Some Results of the Geneva Conference on the Law of the Sea: Part 1 — The Territorial Sea and
Contiguous Zone and Related Topics, in ICLQ, 1959, p. 91: secondo 1’ Autore, il diritto di passaggio
inoffensivo costituisce “a sort of universal servitude imposed on all coastal States, in the interests
both of themselves and of all other States, coastal and non-coastal, and to that extent as an
acknowledged limitation on their complete sovereign freedoms”.

34 per un approfondimento sul significato di “passaggio” si veda AQUILINA, Territorial Sea and the
Contiguous Zone, in ATTARD, FITZMAURICE, MARTINEZ GUTIERREZ (a cura di), The IMLI cit., pp.
40-41.
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né scalo in una rada o porto dello Stato costiero situati nelle acque interne
(art. 18, par. 1, CNUDM), ovvero dirigersi verso le acque interne o uscirne,
oppure fare scalo in una rada o installazione portuale (art. 18, par. 2,
CNUDM). Per potersi considerare inoffensivo®, il passaggio deve essere
rapido e continuo (art. 18, par. 2, CNUDM)*® e non deve arrecare
pregiudizio alla pace, al buon ordine e alla sicurezza dello Stato costiero
(art. 19, par. 1, CNUDM).

Tuttavia, in primo luogo, vale la pena rilevare che la definizione in
esame, come contenuta nella CNUDM, presenta un carattere piuttosto vago:
la discrezionalita dello Stato costiero nello stabilire quando il passaggio non
e inoffensivo e, infatti, solo in parte temperata da un elenco di attivita
considerate pregiudizievoli per la pace, I’ordine e la sicurezza®’ (art. 19, par.
2, CNUDM),

35 Per un excursus storico sull’evoluzione della nozione di “inoffensivita” si rinvia a CHURCHILL,
Lowe, The Law cit., pp. 82-87.

% L’art. 18, par. 2, CNUDM consente, comunque, la fermata e 1’ancoraggio delle unita in
navigazione nei casi di forza maggiore o pericolo o per fornire assistenza a persone, imbarcazioni o
aerei in pericolo o in difficolta.

7 Art. 19, par. 2, CNUDM: “Passage of a foreign ship shall be considered to be prejudicial to the
peace, good order or security of the coastal State if in the territorial sea it engages in any of the
following activities: (a) any threat or use of force against the sovereignty, territorial integrity or
political independence of the coastal State, or in any other manner in violation of the principles of
international law embodied in the Charter of the United Nations; (b) any exercise or practice with
weapons of any kind; (c) any act aimed at collecting information to the prejudice of the defence or
security of the coastal State; (d) any act of propaganda aimed at affecting the defence or security of
the coastal State; (e) the launching, landing or taking on board of any aircraft; (f) the launching,
landing or taking on board of any military device; (g) the loading or unloading of any commodity,
currency or person contrary to the customs, fiscal, immigration or sanitary laws and regulations of
the coastal State; (h) any act of wilful and serious pollution contrary to this Convention; (i) any
fishing activities; (j) the carrying out of research or survey activities; (k) any act aimed at interfering
with any systems of communication or any other facilities or installations of the coastal State; (I)
any other activity not having a direct bearing on passage”.

38 Per un orientamento differente si rinvia a CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 85: secondo gli
Autori, I’elenco di attivita contenuto all’art. 19, par. 2, CNUDM costituirebbe, invece, “a more
objective definition, allowing coastal States less scope for interpretation, and so less opportunity for
abuse of their right to prevent non-innocent passage”.
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Inoltre, il carattere tassativo o meno del suddetto elenco si offre a una
diversita di interpretazioni sul piano dottrinario. Secondo un primo
orientamento®, esso avrebbe natura meramente esemplificativa, stante
I’esistenza di attivitd non menzionate all’art. 19, par. 2, CNUDM che, se
poste in essere nelle acque territoriali, potrebbero comunque pregiudicare la
pace, il buon ordine e la sicurezza dello Stato costiero: si pensi, ad esempio,
alle trasmissioni radio o televisive non autorizzate*®®. Secondo altra parte
della dottrina, I’clenco previsto all’art. 19, par. 2, CNUDM rivestirebbe,
invece, carattere tassativo*'. Tale orientamento si porrebbe in linea con
I’interpretazione uniforme delle norme internazionali relative al passaggio
inoffensivo redatta e firmata il 23 settembre 1989 a Jackson Hole da Stati
Uniti e Unione Sovietica*, che all’art. 3 afferma che “Art. 19 of [UNCLOS]
sets out in paragraph 2 an exhaustive list of activities that would render
passage not innocent. A ship passing through the territorial sea that does
not engage in any of those activities is in innocent passage”. Tuttavia, non
si puo mancare di rilevare che il carattere esaustivo dell’elenco in esame

non risulta avvalorato da una prassi degli Stati sufficientemente conforme*3.

39 Si vedano, tra gli altri, AQUILINA, Territorial Sea cit, p. 45; HAKAPAA, MOLENAAR, Innocent
Passage: Past and Present, in Marine Policy, 1999, p. 132; NGANTCHA, The Right of Innocent
Passage and the Evolution of the International Law of the Sea, Geneva, 1990, p. 52; O’CONNELL,
SHEARER, The International Law of the Sea, Oxford, 1984, p. 270.

40 Come verra esaminato in seguito, le trasmissioni radio o televisive non autorizzate effettuate da
una nave o da un’installazione fissa in alto mare sono vietate dall’art. 109 CNUDM. Tale
disposizione non trova, invece, applicazione alle acque territoriali.

41 Si vedano, tra gli altri, KRASKA, Maritime Power and the Law of the Sea: Expeditionary
Operations in World Politics, New York, 2011, p. 119; RoLPH, Freedom of Navigation and the
Black Sea Bumping Incident, How 'Innocent' Must Innocent Passage Be?, in MLR, 1992, pp. 155-
156; FROMAN, Uncharted Waters: Non-Innocent Passage of Warships in the Territorial Sea, in San
Diego LR, 1984, p. 659.

42 per un approfondimento di carattere generale si rinvia a Lowg, Uniform Interpretation of the
Rules of International Law Governing Innocent Passage, in 1J Estuarine Costal L, 1991, p. 73 ss.
4 BARNES, The International cit., p. 124.

38



Per quanto di rilievo in questa sede, conformemente a quanto previsto
all’art. 19, par. 2, lett. g, CNUDM, il passaggio di una nave straniera é
considerato offensivo per la pace, il buon ordine e la sicurezza dello Stato
costiero qualora, nel mare territoriale, la nave sia impegnata nel carico e
nello scarico di materiali, valuta o persone in violazione della normativa in
materia di immigrazione vigente nello Stato costiero. La dottrina non ha,
comunque, mancato di interrogarsi sulla necessita che la violazione della
normativa nazionale debba o meno consistere in una minaccia ai beni
tutelati all’art. 19, par. 1, CNUDM*,

Qualora il passaggio non rivesta i caratteri dell’offensivita, & esclusa
qualsiasi interferenza da parte dello Stato costiero, che non deve ostacolare
il transito pacifico delle imbarcazioni straniere, secondo quanto imposto
dall’art. 24 CNUDM. Esso €, comungue, provvisto del potere di
regolamentare lo svolgimento del passaggio inoffensivo nelle proprie acque
in relazione alle materie elencate all’art. 21, par. 1, CNUDM. Tra queste,
alla lett. h, e menzionata “the prevention of infringement of (...) immigration
(...) laws and regulations of the coastal State”. Di conseguenza, lo Stato
costiero pud adottare le misure necessarie per impedire nel suo mare
territoriale ogni passaggio che non sia inoffensivo (art. 25, par. 1, CNUDM).

Tali principi hanno trovato applicazione in modo particolarmente

evidente nel caso del mercantile norvegese Tampa®.

4 Secondo un orientamento dottrinario, qualunque violazione delle normative elencate all’art. 19,
par. 2, CNUDM implica il carattere offensivo del passaggio: si veda, tra gli altri, CHURCHILL, LOWE,
The Law cit., p. 85. In senso contrario si veda RONzITTI, Il passaggio inoffensivo cit., pp. 37-39: a
parere dell’ Autore, perché si verifichi una violazione del passaggio inoffensivo, ¢ necessario che il
mancato rispetto di una delle normative summenzionate comporti anche un pregiudizio alla pace,
alla sicurezza o al buon ordine dello Stato costiero.

% In dottrina, molto e stato scritto sul caso della nave Tampa. Tra i tanti, si rinvia a BAILLET, The
Tampa Case and Its Impact on Burden Sharing at Sea, in HRQ, 2003, p. 741 ss.; CROCK, In the
Wake of the Tampa: Conflicting Visions of International Refugee Law in the Management of Refugee
Flows, in PRLPJ, 2003, p. 49 ss.; FELD, The Tampa Case: Seeking Refuge in Domestic Law, in
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Il 26 agosto 2001, su segnalazione delle autorita australiane, la nave
Tampa portava soccorso a un peschereccio indonesiano trasportante
quattrocentotrentatre persone di diversa nazionalita, in avaria al largo
dell’isola australiana di Christmas. Nonostante la ridotta capacita, il
comandante della Tampa caricava a bordo i naufraghi e, subendo le
pressioni di questi, era costretto a cambiare rotta e a dirigersi verso le coste
dell’ Australia, Stato a cui chiedeva 1’autorizzazione all’ingresso nel mare
territoriale in esercizio del diritto di passaggio inoffensivo. Tuttavia,
I’accesso veniva negato dalle autorita australiane, che non ritenevano il
passaggio inoffensivo in quanto lesivo della normativa interna in materia di
immigrazione irregolare, in conformita a quanto previsto all’art. 25, par. 1,
CNUDM. Il mercantile veniva, quindi, bloccato a 4 miglia nautiche dalla

costa, posto che I’art. 25, par. 2, CNUDM dispone che:

“In the case of ships proceeding to internal waters or a call at a port facility outside
internal waters, the coastal State also has the right to take the necessary steps to prevent

any breach of the conditions to which admission of those ships to internal waters or such a

call is subject”.

Alla luce delle considerazioni sopra svolte, 1I’Australia ha, dungue,
legittimamente rifiutato 1’autorizzazione all’ingresso al comandante della

nave Tampa in conformita a quanto previsto all’art. 25, parr. 1 e 2,

Australian Journal of Human Rights, 2002, p. 157 ss.; FORNARI, Soccorso di profughi in mare e
diritto d'asilo: questioni di diritto internazionale sollevate dalla vicenda della nave Tampa, in Cl,
2002, p. 61 ss.; MATHEW, Australian Refugee Protection in the Wake of the Tampa, in AJIL, 2002,
p. 661 ss.; ROTHWELL, The Law of the Sea and the MV Tampa Incident: Reconciling Maritime
Principles with Coastal State Sovereignty, in Public Law Review, 2002, p. 118 ss.; TAUMAN,
Rescued at Sea, but Nowhere to Go: The Cloudy Legal Waters of the Tampa Crisis, in PRLPJ, 2002,
p. 461 ss.
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UNCLOS, posto che il passaggio compiuto in violazione della normativa
nazionale in materia di immigrazione riveste carattere offensivo®.

Il caso proposto costituisce lo spunto per svolgere anche alcune
considerazioni a proposito dell’esercizio della giurisdizione penale a bordo
dell’imbarcazione straniera che attraversi le acque territoriali.

Sul punto, I’art. 27, par. 1, CNUDM prevede che lo Stato costiero non
sarebbe legittimato a esercitare la propria giurisdizione penale a bordo di
una nave straniera in transito nel mare territoriale, al fine di procedere ad
arresti o di condurre indagini connesse con reati commessi a bordo durante
il passaggio, salvo il caso in cui le conseguenze si estendano al suo territorio
o il reato sia di natura tale da disturbare la pace dello Stato stesso o il buon
ordine nel mare territoriale.

Nel caso specifico, 1’Australia era legittimata a compiere arresti o
indagini a bordo della nave Tampa in considerazione del fatto che il
Migration Act del 1958 prevede che ogni violazione di tale strumento rileva

ai fini dell’applicazione del codice penale australiano®’.

4 Sebbene le autorita australiane abbiano agito conformemente a quanto previsto dal diritto
internazionale del mare, appare complesso negare la violazione del principio di non refoulement da
parte dell’ Australia, che aveva 1’obbligo di offrire rifugio temporaneo agli individui soccorsi e di
eseguire un primo esame delle relative richieste di asilo: sull’argomento si rinvia infra, cap. 3, par.
2.3.

47 Migration Act, Sect. 4A: ”Chapter 2 of the Criminal Code (except Part 2.5) applies to all offences
against this Act”. Il testo € disponibile al sito
www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/mal958118/ (consultato, da ultimo, il 15 febbraio
2017).
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2.3 La zona contigua

Secondo quanto previsto all’art. 33, par. 1, CNUDM*, lo Stato
costiero dispone del potere di istituire una zona contigua. Con tale
espressione, si intende la fascia di mare adiacente alle acque territoriali in
cui uno Stato puo esercitare il controllo necessario al fine di prevenire, fra
le altre, le violazioni delle proprie leggi e dei propri regolamenti in materia
di immigrazione entro il suo territorio o mare territoriale e di punire le
violazioni delle leggi e dei regolamenti suddetti commesse nel proprio
territorio o mare territoriale.

L’istituto della zona contigua, come disciplinato dalla CNUDM,
costituisce 1’esito di un processo evolutivo le cui origini possono essere
fatte risalire al XV1I1 secolo, quando la Gran Bretagna adotto una serie di
provvedimenti, definiti Hovering Acts, che prevedevano speciali misure
dirette contro le imbarcazioni che navigavano contro vento o Ssi
ancoravano vicino alle coste degli Stati in cui si proponevano di introdurre

merci di contrabbando®®.

48 Art. 33, par. 1, CNUDM: “In a zone contiguous to its territorial sea, described as the contiguous
zone, the coastal State may exercise the control necessary to: (a) prevent infringement of its customs,
fiscal, immigration or sanitary laws and regulations within its territory or territorial sea; (b) punish
infringement of the above laws and regulations committed within its territory or territorial sea”. Il
suddetto elenco di materie ¢ da considerarsi tassativo. Non &, dunque, condivisibile I’estensione
operata da alcuni Stati finalizzata a includere leggi e regolamenti in materia di sicurezza. In merito,
si veda quanto affermato dalla Commissione del diritto internazionale, Report of the International
Law Commission Covering the Work of Its Eighth Session, 23 April-4 July 1956, Doc. A/3159,
ottava sessione, 23 aprile-4 luglio 1956, in Yearbook of International Law Commission, p. 295: “The
Commission did not recognize special security rights in the contiguous zone. It considered that the
extreme vagueness of the term ‘security’ would open the way for abuses and that the granting of
such rights was not necessary. The enforcement of customs and sanitary regulations will be
sufficient in most cases to safeguard the security of the State”. Il documento & disponibile al sito
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/Y bkvolumes%28e%29/ILC_1956_v2_e.pdf
(consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017).

4% TANAKA, The International Law of the Sea, Cambridge, 2012, p. 121. Per un excursus storico
sull’istituto in esame, si rinvia a XHELILAJ, METALLA, The Regime of the Contiguous Zone in the
Context of International Law, in RizzuTo, GUEDES SOARES (a cura di), Sustainable Maritime

42



La zona contigua, la cui estensione massima é fissata in 24 miglia
nautiche dalle linee di base (art. 33, par. 2, CNUDM), non esiste ipso iure,
ma deve necessariamente essere proclamata con atto unilaterale dallo
Stato costiero®, da portarsi a conoscenza degli altri Stati mediante
notifica, senza che siano, tuttavia, richieste particolari forme di
proclamazione®?.

Diversamente dalla Convenzione sul mare territoriale e la zona
contigua, la CNUDM non contiene disposizioni riguardo la delimitazione
di zone contigue di Stati contigui o frontisti. La ragione di tale scelta
sarebbe da rinvenirsi nella circostanza che I’istituto in esame costituisce
una zona di mare a carattere funzionale, dove lo Stato costiero non esercita
una sovranita esclusiva, ma soltanto poteri di controllo e repressione
finalizzati al rispetto delle norme applicabili nelle acque territoriali®2.
Tuttavia, posto che la CNUDM indica le 24 miglia nautiche quale limite
massimo della zona contigua, lasciando comunque agli Stati la facolta di
stabilire una zona di portata inferiore, una determinazione certa delle
rispettive aree di influenza potrebbe aumentare ’efficacia della zona di
sorveglianza.

La zona contigua rappresenta una fascia marittima di vitale
importanza in relazione all’argomento oggetto del presente lavoro, in

quanto riveste una funzione sia preventiva sia punitiva rispetto alle

Transportation and Exploitation of Sea Resources, London, 2011, pp. 777-778; Lowg, The
Development of the Concept of the Contiguous Zone, in BYIL, 1981, p. 109 ss,; ODA, The Geneva
Conventions on the Law of the Sea: Some Suggestions for Their Revision, in Natural Resources
Lawyer, 1968, pp. 107-110.

%0 SHAW, International Law, Cambridge, 2014, p. 579. Di particolare interesse risulta la pratica
legislativa e operativa italiana in materia, di cui ci si occupera infra, cap. 5, par. 2.1.1.

1 VukaAs, The Law of the Sea: Selected Writings, Leiden, 2004, p. 93.

52 KARAMAN, Dispute Resolution in the Law of the Sea, Leiden, 2012, p. 171: “The concept of the
contiguous zone is now sometimes considered to have become obsolete, since it is not a
jurisdictional zone and there is no pressing need for its delimitation”.
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violazioni in materia di immigrazione. Si tratta, quindi, di determinare
quali poteri gli Stati costieri possono esercitare in suddetta area al fine di
fronteggiare il fenomeno migratorio irregolare via mare.

Il tema € stato oggetto di un dibattito risalente nel tempo.

Secondo parte della dottrina®®, conformemente a un’interpretazione
letterale dell’art. 33, par. 1, CNUDM, nella zona contigua lo Stato
rivierasco disporrebbe solamente di poteri di controllo e dovrebbe
limitarsi, pertanto, a prevenire e a reprimere gli illeciti commessi nel
proprio territorio o mare territoriale, senza tuttavia potere esercitare né la
propria giurisdizione normativa® né quella giudiziaria®. Un approccio di
questo genere troverebbe conferma anche nella giurisprudenza del
Tribunale per il diritto del mare (in seguito: ITLOS), secondo il quale “the
power of the coastal State to punish infringement of the stated laws
(committed outside the territorial areas or within the contiguous zone) is
not generally permissible in relation to vessels merely located in the

contiguous zone and not proven to have some relevant connection with

53 Si veda, a titolo esemplificativo, quanto osservato a proposito dal Giudice Fitzmaurice nella sua
opinione separata relativa al caso Anglo-Norwegian Fisheries (Regno Unito c. Norvegia), deciso
dalla Corte internazionale di giustizia il 18 dicembre 1951. Il testo & disponibile al sito www.icj-
cij.org/docket/files/56/10719.pdf (consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017). Il ragionamento é stato
ripreso e ampliato in FITZMAURICE, Some Results cit., pp. 112-117.

% Riprendendo il termine anglosassone “legislative jurisdiction”, ai fini del presente scritto con tale
espressione si intende il potere dello Stato di regolare determinate condotte per mezzo di atti
normativi. Vale la pena rilevare che, nel corso dei lavori svolti dalla Prima Conferenza delle Nazioni
Unite sul diritto del mare, 1’Italia aveva proposto di riconoscere allo Stato costiero la possibilita di
esercitare la giurisdizione normativa necessaria a reprimere le violazioni di leggi e di regolamenti
fiscali, sanitari e di immigrazione commesse nella zona contigua. La suddetta proposta & stata in
seguito ritirata. Per ulteriori approfondimenti sul punto, si rinvia a TREVES, Italy and the Law of the
Sea, in TREVES, PINESCHI (a cura di), The Law of the Sea: The European Union and Its Member
States, The Hague, 1997, p. 337.

55 Riprendendo il termine anglosassone “adjudicative jurisdiction”, ai fini del presente scritto con
tale espressione si intende il potere delle corti di uno Stato di applicare le norme e imporre le sanzioni
da esse previste.
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territorial areas’®. Tuttavia, tale interpretazione non trova riscontro nella
prassi degli Stati costieri che, soprattutto in materia di contrasto al traffico

di stupefacenti e al contrabbando di migranti, si ¢ estesa verso la

57

rivendicazione e 1’esercizio di ampi poteri repressivi®’ senza, peraltro,

incontrare I’opposizione della comunita internazionale®®.

Preferibile sembra, dunque, essere 1’orientamento secondo il quale il
diritto consuetudinario riconoscerebbe agli Stati costieri la facolta di
esercitare poteri piti ampi rispetto a quelli previsti dal regime pattizio®®. A
supporto di tale concezione, parte della dottrina richiama quanto affermato
nel 1975 dalle corti statunitensi nel caso relativo alla nave giapponese
Taiyo Maru®. In tale occasione, la Corte distrettuale del Maine ha
riconosciuto, infatti, che 1’art. 24 della Convenzione sul mare territoriale
e la zona contigua — il cui disposto é stato in seguito interamente ripreso
dall’art. 33 CNUDM - consente agli Stati costieri di esercitare sia la

giurisdizione normativa sia quella attuativa®®.

% |TLOS, M/V Saiga N.2 (Saint Vincent e Grenadines c. Guinea), 1° luglio 1999, par. 115. Il testo
e disponibile al sito
www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_2/merits/Judgment.01.07.99.E.pdf
(consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017).

57 Ad esempio, la Legge dello Sri Lanka sulle fasce marittime (Maritime Zone Law) n. 22, adottata
il 1° settembre 1976, par. 12, prevede che “all written laws in force in Sri Lanka shall be read and
construed as though the applicability of such laws, wherever relevant, extends to the limits of
contiguous zone” (corsivi aggiunti).

%8 Ad esempio, India, Pakistan e Sri Lanka hanno rivendicato nelle rispettive zone contigue la propria
giurisdizione normativa ed esecutiva senza incontrare 1’opposizione di altri Stati. Sul punto si
rimanda a TANAKA, The International cit., p. 123.

59 Si vedano, tra gli altri, CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 118; ODA, The Concept of Contiguous
Zone, in ICLQ, 1962, p. 137 ss.

80 Corte distrettuale del Maine, Stati Uniti ¢. F/V Tayo Maru Number 28, Soi 600, and her Tackle,
Apparel, Furniture, Appurtenances, Cargo and Stores, 395 F. Supp. 413 (1975), sentenza del 17
giugno 1975, disponibile al sito http://law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/395/413/1416535/ (consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017).

61 Riprendendo il termine anglosassone “enforcement jurisdiction”, ai fini del presente scritto con
tale espressione si intende il potere dello Stato di attuare coercitivamente le proprie norme
giuridiche.
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Per quanto concerne il contenuto dei poteri esercitabili dallo Stato
costiero nella zona contigua, secondo il disposto letterale dell’art. 33, par.
1, CNUDM, essi sono classificabili in due distinte categorie. Da un lato,
la disposizione fa riferimento a quelli finalizzati a prevenire le violazioni
delle proprie leggi e dei propri regolamenti entro il territorio o le acque
territoriali; dall’altro, essa contempla i poteri di repressione delle
medesime violazioni. In particolare, i poteri repressivi, che, con ogni
evidenza, possono essere esercitati solamente una volta che la violazione
sia effettivamente stata compiuta, consentono allo Stato rivierasco di
procedere al fermo dell’imbarcazione nella zona contigua e di condurre
gli autori della violazione dinnanzi alle competenti autorita giudiziarie
nazionali®?. | poteri preventivi hanno, invece, carattere pit ampio e
pOSsSONO essere esercitati rispetto a navi dirette verso le acque territoriali 0
il territorio dello Stato costiero®®. Stante il loro peculiare carattere, essi
non consentono 1’adozione di misure quali, ad esempio, il fermo
dell’imbarcazione o la conduzione forzata della nave al porto, ma si
concretano, sostanzialmente, nella facolta di allontanare le navi dalle
proprie coste, in poteri ispettivi o finalizzati all’ottenimento di documenti
o informazioni rilevanti quali, ad esempio, la lista dei passeggeri a
bordo®.

Alla luce delle considerazioni sopra svolte, appare, dunque, evidente
che la questione relativa alla determinazione dello status giuridico della
zona contigua e dei poteri in essa esercitabili ha rappresentato — e continua

a rappresentare — uno degli argomenti maggiormente dibattuti in materia

62 DOTINGA, OUDE ELFERINK, Current Legal Developments: The Netherlands, in IJMCL, 2007, p.
322.

8 In tal senso GALLAGHER, DAVID, The International Law of Migrants Smuggling, Cambridge,
2014, p. 240. Analogamente CAMINOS, Contiguous Zone, in WOLFRUM (a cura di), Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Vol. Il, Oxford, 2012, p. 714.

64 SHEARER, Problems of Jurisdiction and Law Enforcement against Delinquent Vessels, in ICLQ,
1986, p. 330.
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di diritto del mare, specie in considerazione delle conseguenze che ne

derivano.

2.3.1. Lazona contigua e il diritto di inseguimento

L’art. 111 CNUDM consente alle navi da guerra, alle navi in servizio
governativo e agli aeromobili militari di inseguire una nave straniera quando
sussistano fondati sospetti che questa abbia violato leggi o regolamenti
nazionali®®. Il diritto di inseguimento & sottoposto al verificarsi di una serie
di condizioni: I’inseguimento deve avere inizio quando la nave straniera o
una delle sue imbarcazioni si trovi nelle acque interne, nelle acque
arcipelagiche, nel mare territoriale o nella zona contigua dello Stato che
effettua I’inseguimento e puo continuare in alto mare, al di fuori delle aree
di giurisdizione nazionale, soltanto se non sia stato interrotto.

L’inseguimento di una nave che si trovi nella zona contigua puo
essere intrapreso solo se sia stata violata la normativa a tutela della quale la
zona é stata istituita (art. 111, par. 1, CNUDM). Tuttavia, vale la pena
rilevare come non sia rinvenibile alcuna indicazione in merito a dove
I’infrazione deve essere avvenuta.

Una risposta puo essere individuata nella presunzione contenuta
all’art. 303, par. 2, CNUDM®, Tale disposizione prevede che, ai fini
dell’applicazione dell’art. 33 CNUDM, i beni di interesse archeologico e

storico rinvenuti nella zona contigua devono essere considerati come

8 11 diritto di inseguimento & stato qualificato da parte della dottrina come “right of necessity (...)
in order that the exercise of jurisdiction within territorial waters should be effective™: in tal senso
BROWNLIE, International Law and the Use or Force by States, Oxford, 1963, p. 302.

8 Art. 303, par. 2, CNUDM: “In order to control traffic in such objects, the coastal State may, in
applying article 33, presume that their removal from the seabed in the zone referred to in that article
without its approval would result in an infringement within its territory or territorial sea of the laws
and regulations referred to in that article”.
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rinvenuti sul territorio o nelle acque territoriali dello Stato costiero. La
norma in esame ha, dunque, quale effetto quello di consentire allo Stato
costiero di esercitare la giurisdizione attuativa rispetto a violazioni della
propria normativa in materia di protezione di beni archeologici avvenute
nella zona contigua e, segnatamente, il diritto di inseguimento®’.

Parte della dottrina sostiene che il riferimento all’art. 33 CNUDM
contenuto all’art. 303, par. 2, CNUDM permetterebbe di affermare che il
diritto di inseguimento possa essere esercitato dallo Stato costiero anche in
relazione a violazioni della normativa nazionale in materia sanitaria,
doganale, fiscale o di immigrazione®®. Posto che la tutela del commercio
degli oggetti di interesse archeologico e storico puo essere ricondotta
all’ambito delle competenze doganali e fiscali dello Stato costiero®,
un’estensione del diritto di inseguimento alla zona contigua in suddetti
settori sembra ragionevole. Per quanto concerne, invece, la normativa in
materia sanitaria e di immigrazione, cui 1’art. 303 CNUDM non fa alcun
riferimento, il dubbio permane. Di conseguenza, appare evidente come,
nella pratica, venga a determinarsi una disparita nel contenuto delle
competenze attribuite allo Stato costiero dall’art. 33 CNUDM che il dettato

letterale della disposizione non prevede™.

67 Si vedano sul punto AzNAR, The Contiguous Zone as an Archaeological Maritime Zone, in
IIMCL, 2014, pp. 6-7; COTTRELL, The Law of the Sea and International Marine Archaeology:
Abandoning Admiralty Law to Protect Historic Shipwrecks, in Fordham ILJ, 1997, p. 680;
HAYASsHI, Archaeological and Historical Objects under the United Nations Convention on the Law
of the Sea, in Marine Policy, 1996, p. 292; OXMAN, Marine Archaeology and the International Law
of the Sea, in Columbia Journal of Law & the Arts, 1988, pp. 363-364.

® TREVES, La navigation, in DUPUY, VIGNES (a cura di), Traité du nouveau droit de la mer, Paris,
1985, p. 711.

8 STRATI, The Protection of the Underwater Cultural Heritage: An Emerging Objective of the
Contemporary Law of the Sea, The Hague, 1995, pp. 165-166.

0 TREVISANUT, Immigrazione irregolare via mare. Diritto internazionale e diritto dell’Unione
europea, Napoli, 2012, p. 85.
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Per quanto concerne le violazioni della normativa in materia di
immigrazione, esse si verificano solo una volta attraversata la frontiera
marittima dello Stato costiero: 1’ingresso nella zona contigua di uno Stato
non equivale, dunque, all’ingresso nel suo territorio. Si tratta, pertanto, di
verificare se un tentativo di infrazione possa essere considerato sufficiente
a giustificare I’esercizio del diritto di inseguimento. Sul punto, parte della
dottrina si e espressa affermando che, laddove il tentativo costituisca un
reato in base a quanto previsto dalla normativa interna applicabile, le
autorita dello Stato costiero sarebbero legittimate a esercitare il diritto di
inseguimento’.

L’esercizio del diritto di inseguimento e consentito anche qualora
trovi applicazione [Distituto della presenza costruttiva. Quest’ultimo
disciplina I’ipotesi in cui una nave, pur senza fare ingresso in una zona
costiera, si avvalga di imbarcazioni a essa collegate per compiere illeciti nel
mare territoriale o in altre zone nelle quali lo Stato esercita la propria
giurisdizione’. In tal caso, sia la nave madre sia le navi collegate possono
essere inseguite conformemente a quanto previsto all’art. 111, parr. 1 ¢ 4,
CNUDM": la nave con a bordo i migranti irregolari che effettua il trasbordo
fuori dalle acque territoriali dello Stato costiero servendosi di altre
imbarcazioni per far raggiungere le coste ai suoi passeggeri viola, infatti, la
normativa nazionale in materia migratoria allo stesso modo in cui la violano
le navi che hanno attraversato la frontiera. In questo caso particolare,

I’infrazione puo considerarsi perfezionata anche nella zona contigua, stante

"1 Si vedano, tra gli altri, AQUILINA, Territorial Sea cit, p. 67; POULANTZAS, The Right of Hot Pursuit
in International Law, The Hague-London-New York, 2002, p. 154.

2 CAFFIO, Glossario cit., voce “Diritto di inseguimento”, p. 23.

8 Art. 111, par. 4, CNUDM: “(...) the ship pursued or one of its boats or other craft working as a
team and using the ship pursued as a mother ship is within the limits of the territorial sea, or, as the
case may be, within the contiguous zone or the exclusive economic zone or above the continental
shelf (...).
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I’infrazione compiuta dalle navi collegate. Lo Stato costiero puo, dunque,

esercitare legittimamente il proprio diritto di inseguimento.

2.4 L’alto mare

L’art. 86 CNUDM definisce in negativo I’alto mare come quella parte
di mare non compresa né nella zona economica esclusiva, né nelle acque
territoriali, né nelle acque arcipelagiche di uno Stato-arcipelago né nelle
acque interne. Essa risulta, dunque, sottratta all’appropriazione da parte dei
singoli Stati, che non possono rivendicare titoli di nessuna natura su questa
porzione di mare (art. 89 CNUDM). In base al principio di liberta dei mari,
secondo cui la navigazione non deve essere sottoposta ad alcuna
interferenza’, nessuno Stato puo, infatti, legittimamente pretendere di
assoggettare alla propria sovranita alcuna parte dell’alto mare’, che riveste
fondamentale importanza quale via di comunicazione e commercio.

La liberta dell’alto mare viene esercitata secondo le condizioni

previste dalla stessa CNUDM e da altre norme di diritto internazionale. Essa

" 11 principio della liberta dell’alto mare e della liberta di navigazione & stato propugnato per la
prima volta da Hugo Grozio, Mare liberum sive de jure quod Batavis competit ad indicana
ommercia, dissertation, 1608, traduzione in inglese reperibile in ScoTT, The Classics of
International Law, New York, 1916, p. 18, secondo il quale “the sea is common to all, because it is
so limitless that it cannot become a possession of any one, and because it is adapted for the use of
all, whether we consider it from the point of view of navigation or of fisheries”. Il suddetto principio
e stato successivamente ripreso e approfondito dal portoghese Serafim de Freitas nel 1625. La teoria
del mare liberum si é affermata come regola di diritto internazionale generale prevalendo
sull’opposta teoria del mare clausum avanzata dallo studioso inglese John Selden nel 1635 e
dall’italiano Paolo Sarpi nel 1685. Per ulteriori approfondimenti si rinvia a PAPASTAVRIDIS, The
Interception of Vessels on the High Seas: Contemporary Challenges to the Legal Order of the
Oceans, Oxford, 2013, pp. 24-27; VIEIRA, Mare Liberum vs. Mare Clausum: Grotius, Freitas, and
Selden's Debate on Dominion over the Seas, in Journal of the History of Ideas, 2003, p. 361 ss.;
CHURCHILL, Lowe, The Law cit., p. 204; ALEXANDROWICZ, Freitas v. Grotius, in BYIL, 1959, p.
162 ss.

5 Art. 89 CNUDM: “No State may validly purport to subject any part of the high seas to its
sovereignty”.
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si concretizza in una serie di liberta ugualmente concesse a tutti gli Stati, sia

costieri sia privi di litorale, elencate all’art. 87, par. 1, CNUDM’®:

“[t]he high seas are open to all States, whether coastal or land-locked. Freedom of

the high seas is exercised under the conditions laid down by this Convention and by other
rules of international law. It comprises, inter alia, both for coastal and land-locked States:
(a) freedom of navigation; (b) freedom of overflight; (c) freedom to lay submarine cables
and pipelines, subject to Part VI; (d) freedom to construct artificial islands and other
installations permitted under international law, subject to Part VI; (e) freedom of fishing,
subject to the conditions laid down in section 2; (f) freedom of scientific research, subject
to Parts VI and XII1. 2. These freedoms shall be exercised by all States with due regard for

the interests of other States in their exercise of the freedom of the high seas, and also with

due regard for the rights under this Convention with respect to activities in the Area”.

Il fatto che in tempo di pace tutti gli Stati possano esercitare in alto
mare, nei limiti previsti dal diritto internazionale, ogni atto lecito non
equivale, comunque, all’assenza assoluta di regole.

Un primo limite ¢, infatti, sancito all’art. 87, par. 2, CNUDM. Tale
disposizione precisa che le summenzionate liberta sono esercitate da parte
di tutti gli Stati tenendo in debito conto gli interessi degli altri Stati che

esercitano la liberta dell’alto mare’’. In linea di principio, ogni Stato deve,

6 L’elenco previsto all’art. 87 CNUDM ¢ da ritenersi meramente esemplificativo. In linea di
principio, ulteriori attivita che non implichino I’assoggettamento dell’alto mare alla sovranita di un
determinato Stato e che non interferiscano con la liberta degli altri Stati sono da ritenersi ammissibili,
se non proibite da specifiche disposizioni contenute nella CNUDM. In questo senso si vedano
ATTARD, MALLIA, The High Seas, in ATTARD, FITZMAURICE, MARTINEZ GUTIERREZ (a cura di), The
IMLI cit., p. 243.

11 principio che impone che I’esercizio della liberta dell’alto mare avvenga tenendo in debito conto
gli interessi degli altri Stati & considerato da parte della dottrina una manifestazione del principio di
buona fede. Si vedano, tra gli altri, ANDERSON, Freedoms of the High Seas in the Modern Law of
the Sea, in FREESTONE, BARNES, ONG (a cura di), The Law of the Sea: Progress and Prospects,
Oxford, 2006, p. 327; CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 207: “The requirement of ‘due regard’
seems to require that where there is a potential conflict between two uses of the high seas, there
should be a case-by-case weighing of the actual interests involved in the circumstances in question,
in order to determine which use is the more reasonable in that particular case”.
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dunque, assicurarsi che le attivita svolte dalle navi aventi la propria
nazionalita non si traducano nella soppressione della liberta altrui.

Oltre a questo limite di carattere generale, limiti specifici sono
previsti, in particolare, per quanto concerne la liberta di navigazione, che
costituisce il cardine del regime giuridico dell’alto mare. Per quanto di
rilievo in questa sede, agli Stati sono, infatti, concessi poteri finalizzati a
reprimere il fenomeno migratorio irregolare via mare nell’alto mare che
entrano in contrasto con la liberta di navigazione che caratterizzata la fascia
marittima in esame. Prima di procedere all’esame delle misure che possono
essere intraprese nell’esercizio di tali poteri, si ritiene, perod, necessario

esaminare i contenuti della liberta di navigazione e i suoi presupposti.

2.4.1. La liberta di navigazione: il criterio di nazionalita

della nave e il principio di non interferenza

Il contenuto della liberta di navigazione si esprime essenzialmente in
due principi. Da un lato, il diritto di ogni Stato a fare navigare nell’alto mare
navi battenti la propria bandiera (art. 90 CNUDM), che implica, di
conseguenza, 1’accesso all’alto mare per tutti gli Stati’8. Dall’altro lato, il
divieto di interferenza rispetto alla navigazione da parte di Stati diversi da
quello della bandiera.

In tale prospettiva, la nazionalita della nave riveste fondamentale
importanza, in quanto costituisce il criterio in base al quale il diritto
internazionale determina la giurisdizione degli Stati in alto mare. Tale
assunto vale con riferimento sia alle navi da guerra o, pitu genericamente

pubbliche, sia alle navi private.

8 In tal senso MoMTAZ, The High Seas, in DuPUY, VIGNES (a cura di), Traité cit., p. 396.
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Secondo quanto previsto all’art. 92, par. 1, CNUDM, le navi battono
la bandiera di un unico Stato e, in acque internazionali, sono sottoposte alla
sua esclusiva giurisdizione®. Il par. 2 precisa, inoltre, che, qualora una nave
navighi sotto le bandiere di due o piu Stati impiegandole secondo
convenienza, essa non puo rivendicare alcuna delle nazionalita in questione
nei confronti di altri Stati e pud essere assimilata a una nave priva di
nazionalita.

Tuttavia, il diritto internazionale generale non stabilisce criteri
rigorosi per Iattribuzione della nazionalita alle navi. L’art. 91 CNUDM
lascia, infatti, ciascuno Stato libero di stabilire le condizioni che presiedono
alla concessione alle navi della sua nazionalita® e si limita a richiedere che
fra le navi e lo Stato sussista un “genuine link”, vale a dire un legame
sostanziale tale da garantire che I’attribuzione di nazionalita non costituisca

un semplice atto formale®:,

™ Tale principio & stato affermato per la prima volta dalla Corte permanente di giustizia
internazionale nel caso SS Lotus (Francia c. Turchia), Ser. A, N. 10, 7 settembre 1927, p. 25. 1l testo
e disponibile al sito www.icj-cij.org/pcij/serie_ A/A_10/30_Lotus_Arret.pdf (consultato, da ultimo,
il 17 febbraio 2017). Secondo quanto affermato dalla Commissione del diritto internazionale, Doc.
AJ3159, Report of the International Law Commission covering the Work of Its Eighth Session, 23
aprile - 4 luglio 1956, Art. 30 Commentary, p. 279: “The absence of any authority over ships sailing
the high seas would lead to chaos. One of the essential adjuncts to the principle of the freedom of
the seas is that a ship must fly the flag of a single State and that it is subject to the jurisdiction of
that State”.

8 Art. 91 CNUDM: “Every State shall fix the conditions for the grant of its nationality to ships, for
the registration of ships in its territory, and for the right to fly its flag. Ships have the nationality of
the State whose flag they are entitled to fly. There must exist a genuine link between the State and
the ship. Every State shall issue to ships to which it has granted the right to fly its flag documents to
that effect”.

81 Si veda quanto affermato al riguardo dalla Commissione di diritto internazionale, Report of the
International Law Commission cit., Art. 29 Commentary, p. 279: “The Commission wished to make
it clear that the grant of its flag to a ship cannot be a mere administrative formality, with no
accompanying guarantee that the ship possess a real link with its new State. The jurisdiction of the
State over ships, and the control it should exercise (...) can only be effective where there exists in
fact a relationship between the State and the ship other than mere registration or the mere grant of a
certificate of registry”. Sul legame tra lo Stato e la nave che ne batte bandiera si rinvia a SCovAzzI,
La prevenzione degli incidenti di navigazione nell'attuale sistema di diritto internazionale del mare,
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Tuttavia, il genuine link costituisce un criterio assai vago: in piu di
un’occasione la Corte internazionale di giustizia ha, quindi, tentato di
fornire una definizione di tale concetto.

Il primo tentativo di precisare tale nozione risale alla sentenza
pronunciata dalla Corte internazionale di giustizia nel caso Nottebohm®?,
che riguardava non tanto la nazionalita di una nave, ma di una persona®. In
tale occasione, discutendo, in particolare, se la nazionalita di un individuo
presupponga I’esistenza di una relazione sostanziale fra la persona e lo
Stato, la Corte, dopo aver affermato che la determinazione delle condizioni
di attribuzione della nazionalita rientrano nelle prerogative sovrane di ogni
Stato, ha definito la nazionalita“(...) a legal bond having as its basis a social
fact of attachment, a genuine connection of existence, interests and
sentiments, together with the existence of reciprocal rights and duties”®*.

In sequito all’adozione della Convenzione sull’alto mare del 1958, il
tema del genuine link é stato nuovamente discusso nell’ambito del parere
reso dalla Corte internazionale di giustizia relativamente al caso
Constitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-Governmental
Maritime Consultative Organization (in seguito: IMCO)®.

in CICIRIELLO (a cura di), La protezione del Mare Mediterraneo dall’inquinamento. Problemi vecchi
e nuovi, Napoli, 2003, p. 93 ss.

8 Per un commento alla sentenza si rinvia a DORR, Nottebohm Case, in Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, 2007, disponibile al sito
http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-
e1847?rskey=gug20m&result=1&prd=EPIL (consultato, da ultimo, il 17 febbraio 2017).

8 11 tentativo di creare un parallelismo tra il genuine link sussistente tra la nave e lo Stato della
bandiera e la relazione sostanziale esistente tra la persona e lo Stato di nazionalita ha sollevato le
critiche di parte della dottrina. Si vedano, tra gli altri, MCDOUGAL, BURKE, VLASIC, The
Maintenance of Public Order at Sea and the Nationality of Ships, in AJIL, 1960, p. 54 ss.

8 Corte internazionale di giutizia, Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), 6 aprile 1955, in ICJ
Reports, 1955, pp. 22-23, disponibile al sito www.icj-cij.org/docket/files/18/2674.pdf (consultato,
da ultimo, il 18 febbraio 2017).

8 Corte internazionale di giustizia, Constitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-
Governmental Maritime Consultative Organization, 8 giugno 1960, in ICJ Reports, 1960, p. 169,
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Il caso riguardava la richiesta di un parere al’IMCO (oggi
International Maritime Organization) riguardo I’interpretazione dell’art. 28
della Convenzione IMCO, disposizione in base alla quale il Comitato della
sicurezza marittima dell’IMCO deve consistere di quattordici membri e non
meno di otto devono appartenere agli Stati con il maggior numero di navi
registrate. Liberia e Panama, che al tempo possedevano rispettivamente la
terza e I’ottava flotta marittima registrate sotto la loro bandiera, non erano
state selezionate in ragione del fatto che, trattandosi di Stati a registro aperto
(open registry)®® o di bandiere ombra (flags of convenience), concedevano
facilmente I’immatricolazione delle navi sui propri registri, senza eseguire
un vero e proprio controllo. La Corte internazionale di giustizia ha affermato
che il Comitato, avendo escluso i due Paesi, non era stato costituito secondo
le modalita previste all’art. 28 della Convenzione IMCO. In particolare, la
Corte ha ritenuto che al termine “larges”, cui rinviava la norma considerata,
dovesse essere attribuito il significato di “larges tonnage”, mentre la
nozione di genuine link ¢ stata ritenuta irrilevante per la soluzione della
questione. Solamente il giudice Quintana ha valorizzato la nozione in

esame, affermando che

“the registration authority of an administrative authority is one thing, the ownership

of a merchant fleet is another one. The latter reflects an international economic reality

which can be satisfactorily established only by the existence of a genuine link between the

disponibile al sito www.icj-cij.org/docket/files/43/2419.pdf (consultato, da ultimo, il 18 febbraio
2017).

8 11 sistema di attribuzione della nazionalita si basa sui c.d. “registri nazionali”, dove gli individui e
le societa aventi la medesima nazionalita del registro iscrivono le proprie navi. A seguito
dell’evoluzione del commercio e dei traffici internazionali, agli inizi del secolo XX sono apparsi i
c.d “registri aperti”, che, non imponendo condizioni legate alla nazionalita, richiedevano formalita
ridotte e permettevano lo svolgimento di attivita non propriamente legali. Anche se non esiste una
definizione univoca di registri aperti, essi possono essere individuati sulla base di determinate
caratteristiche quali, ad esempio, 1’assenza di condizioni di cittadinanza per I’'immatricolazione e la
corresponsione di imposte locali molto basse. Per ulteriori approfondimenti si rimanda a ADEMUNI-
ODEKE, Evolution and Development of Ship Registration, in Il diritto marittimo, 1997, p. 631 ss.

55



owner of a ship and a flag it flies. This is the doctrine expressed by article 5 of the

Convention on the High Seas which (...) constitutes at the present time the opinio juris

gentium on the matter”.

La Corte internazionale di giustizia non ha, dunque, ritenuto
necessario chiarire il significato di genuine link in relazione all’art. 5 della
Convenzione sull’alto mare. Tale decisione puo, dunque, essere considerata
quale uno dei primi tentativi di abbandonare il suddetto concetto allo scopo
di limitare I’iscrizione delle navi agli open registries per adottare, a tal fine,
piu stringenti norme internazionali sulla sicurezza delle navi.

La nozione di genuine link é stata successivamente approfondita in
occasione della decisione del caso Barcelona Traction. In tale sentenza, si
e argomentato che il concetto di genuine link e comune alla nazionalita dei
popoli, delle navi e delle societa e che in ognuno di questi casi gli altri Stati
non sono obbligati a riconoscere la nazionalita qualora lo stesso non
sussista®’.

Il requisito della necessaria sussistenza di un genuine link é stato
ripreso senza ulteriori specificazioni all’art. 91, par. I, CNUDM. E, invece,
all’art. 94, par. 1, CNUDM che viene ribadita la necessita da parte di ogni
Stato di esercitare un effettivo controllo sulle navi, attraverso 1’elenco degli
obblighi in cui Deffettivo esercizio della giurisdizione si concreta,
conformemente alla propria legislazione (art. 94, par. 2, lett b, CNUDM).

La nozione di “effective jurisdiction and control” ha rappresentato il

punto di riferimento per la successiva evoluzione del diritto del mare. A

87 Si veda quanto osservato dal Giudice Jessup nella sua opinione separata relativa al caso Barcelona
Traction, Light and Power Company (Belgio c. Spagna), decisa dalla Corte internazionale di
giustizia il 5 febbraio 1970. 1l testo & disponibile al sito www.icj-cij.org/docket/files/50/5401.pdf
(consultato, da ultimo, il 18 febbraio 2017).
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partire dal 1970, infatti, la Conferenza delle Nazioni Unite sul commercio e
lo sviluppo (in seguito: UNCTAD) ha iniziato a occuparsi del problema
delle bandiere ombra e ha promosso una conferenza diplomatica che ha
portato all’adozione della Convenzione sulle condizioni per la registrazione
delle navi (Ginevra, 7 febbraio 1986)8.

Uno degli obbiettivi cui il suddetto strumento mira € quello di
rafforzare il legame fra nave e Stato, imponendo agli Stati di effettuare un
controllo effettivo sulla propria flotta, che non si limiti agli aspetti tecnico-
amministrativi ma includa anche I’identificazione e la responsabilizzazione
dei proprietari e degli operatori del settore (art. 1 Convenzione sulle
condizioni per la registrazione delle navi). La Convenzione sulle condizioni
per la registrazione delle navi richiede, infatti, quale fondamento del
collegamento fra la nave e lo Stato, un requisito minimo di nazionalita
basato sulla partecipazione dei cittadini dello Stato nella proprieta, nella
gestione ¢ nell’equipaggio della nave (art. 7 Convenzione sulle condizioni
per la registrazione delle navi).

Il suddetto strumento non & ancora entrato in vigore, a testimonianza
delle difficolta poste dalla materia. Conformemente al principio di buona

fede, codificato all’art. 18%° della Convenzione sul diritto dei trattati

8 |a Convenzione sulle condizioni per la registrazione delle navi non & ancora entrata in vigore sul
piano internazionale. I testo é reperibile al sito
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XII-
7&chapter=12&lang=en (consultato, da ultimo, il 18 febbraio 2017). Per ulteriori approfondimenti
di vedano McCONNEL, Business as Usual: An Evaluation of 1986 UN Convention on Registration
of Ships, in IMLC, 1987, p. 435 ss.; ZUNARELLI, La Convenzione di Ginevra sulle condizioni per la
registrazione delle navi, in Il Diritto marittimo, 1986, p. 853 ss.; RIGHETTI, Bandiere di
convenienza: pregi e difetti del progetto UNCTAD sull’immatricolazione delle navi, in Il Diritto
marittimo, 1984, p. 46 ss.

8 Art. 18 della Convenzione sul diritto dei trattati: “A State is obliged to refrain from acts which
would defeat the object and purpose of a treaty when: (a) It has signed the treaty or has exchanged
instruments constituting the treaty subject to ratification, acceptance or approval, until it shall have
made its intention clear not to become a party to the treaty; or (b) It has expressed its consent to be

57



(Vienna, 23 maggio 1969)%, gli Stati che hanno proceduto alla firma non
devono, comunque, porre in essere, nelle more della sua entrata in vigore,
atti in grado di privare la Convenzione sulle condizioni per la registrazione
delle navi del suo oggetto e del suo scopo. A ogni modo, vale la pena
sottolineare che molti Stati hanno interpretato il regime delineato come una
limitazione indiretta della propria sovranita e, anche qualora la suddetta
convenzione entrasse in vigore, dubbi permangono quanto al vincolarsi
degli Stati a registro aperto®.

Una serie di interessanti chiarimenti sulla nozione di genuine link é
rinvenibile, altresi, nella giurisprudenza dell’ITLOS®.

La questione é stata affrontata, in primo luogo, nel caso Saiga N. 2,
una petroliera “provvisoriamente” registrata nello Stato di Saint Vincent e
Grenadines®®. La nave, di proprieta di una societa cipriota, era in uso a una
societa scozzese e noleggiata a una societa svizzera mentre tanto il capitano
quanto 1’equipaggio erano di nazionalita ucraina. L’ITLOS, in tale
circostanza, é stato chiamato a stabilire se 1’assenza di un genuine link tra

uno Stato e una nave battente la sua bandiera autorizzi un altro Stato a

bound by the treaty, pending the entry into force of the treaty and provided that such entry into force

is not unduly delayed”.
% La Convenzione sul diritto dei trattati & entrata in vigore sul piano internazionale il 27 gennaio
1980. I testo e reperibile al sito

https://treaties.un.org/doc/Publication/lUNTS/Volume%201155/volume-1155-1-18232-English.pdf
(consultato, da ultimo, il 18 febbraio 2017).

1 CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 260.

%2 Sul punto si rinvia a Scovazzl, ITLOS and Jurisdiction over Ships, in RINGBOM (a cura di),
Jurisdiction over Ships - Post UNCLOS Developments in the Law of the Sea, Leiden-Boston, 2015,
pp. 382-390; GAUTIER, The Flag State in the Jurisprudence of the International Tribunal of the Law
of the Sea, in FRANCKX (a cura di), Contemporary Regulation of Marine Living Resources and
Pollution. Essays Written by and in Honour of the International Francqui Chairholder Professor
Dermott Devine, Antwerp-Apeldoorn, 2007, pp. 147-171.

% Per un commento alla sentenza si vedano, tra i molti, OXMAN, BANTZ, The M/V "Saiga" (No. 2)
(Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment (ITLOS Case No. 2), in AJIL, 2000, p. 140
ss; KWIATKOWSKA, The Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea M/V Saiga Cases, in Leiden
JIL, 1998, p. 547 ss.
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rifiutare il riconoscimento della nazionalita della nave stessa. Il Tribunale
ha rilevato che la risposta non poteva rinvenirsi né all’art. 91, par. 1,
CNUDM né agli artt. 92 e 94 CNUDM®*. Tuttavia, I’'ITLOS ha ricordato
che, durante la prima Conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare,
era stata proposta, ai fini del riconoscimento della nazionalita di una nave
da parte di altri Stati, la necessaria sussistenza di un genuine link tra lo Stato
e la nave che batte la sua bandiera®™. L’ITLOS ha, altresi, evidenziato che
I’art. 5 della Convenzione sull’alto mare del 1958 si limita a prevedere un
generico obbligo in merito alla sussistenza di un genuine link fra lo Stato e
la nave e che principi ispiratori di tale disposizione sono stati trasposti nella
CNUDM agli artt. 91, par. 1, e 94, par. 1%. A parere del Tribunale, I’art. 94
CNUDM non consentirebbe, dunque, agli altri Stati, in assenza
dell’esercizio della giurisdizione e del controllo da parte di uno Stato sulle
proprie navi, di rifiutare a queste ultime di navigare con la loro bandiera®’.
Alla luce di tale ragionamento, I’'ITLOS ha concluso a favore della
sussistenza di un genuine link volto ad assicurare allo Stato la possibilita di
esercitare i suoi poteri sulla nave, ma non destinato a fissare criteri tali da
consentire a uno Stato di contestare la registrazione di un altro Stato®. Il
genuine link non costituirebbe, quindi, una precondizione per la
registrazione di una nave, ma servirebbe a garantire I’effettiva giurisdizione
e il controllo sulla nave da parte dello Stato di bandiera. L’osservazione

formulata dall’ITLOS in base alla quale 1’assenza del suddetto requisito non

% |TLOS, Sentenza Saiga N. 2 cit., par. 80.

% lbidem.

% |bidem, par. 81.

 lbidem, par. 82.

% lbidem, par. 83. Secondo parte della dottrina tale affermazione sarebbe basata sulla distinzione
effettuata dall’ITLOS tra nazionalita e prova della nazionalita: in tal senso, tra gli altri, OXMAN,
BANTZ, International Tribunal for the Law of the Sea Decision on Requirement that Application for
Prompt Release of a Vessel Be Brought by or on behalf of the Flag State, in AJIL, 2002, p. 219.
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permette ad altri Stati di rifiutare la nazionalita di una nave sembrerebbe,
quindi, sminuire il valore della nozione di genuine link, per affermare,
piuttosto, quella di esercizio effettivo della giurisdizione e del controllo
dello Stato di bandiera sulla nave®.

A pochi anni di distanza, la necessita di definire il contenuto del
genuine link si ¢ riproposta all’attenzione dell’ITLOS.

Nel caso Grand Prince!®, il Belize si & rivolto all’ITLOS al fine di
ottenere il pronto rilascio da parte delle autorita francesi di un peschereccio
di proprieta di una societa avente sede in Belize, ma gestito in apparenza da
una societa spagnola, con equipaggio cileno e spagnolo. La nazionalita della
nave era attestata da un certificato provvisorio di immatricolazione, scaduto
il 29 dicembre 2000, vale a dire due mesi prima del deposito della richiesta
di pronto rilascio.

Ai sensi dell’art. 292, par. 2, CNUDM, la procedura di pronto rilascio
puo essere presentata innanzi all’ITLOS solo dallo Stato della bandiera della
nave. Il Tribunale, al fine di valutare la sussistenza della propria
competenza, e stato, quindi, chiamato a esaminare la questione della
nazionalita della nave. L’ITLOS ha concluso, sebbene con una decisione

assunta a stretta maggioranza'®®, che la documentazione presentata dal

% In tal senso MAsUTTI, Genuine link e bandiere ombra, in ANTONINI (a cura di), Trattato breve di
diritto marittimo, Milano, 2007, pp. 430-431.

10 JTLOS, Grand Prince (Belize c. Francia), 20 aprile 2001. Il testo & disponibile al sito
www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_8/Judgment.20.04.01.E.pdf  (consultato,
da ultimo, il 18 febbraio 2017). Per un commento alla sentenza si vedano, tra i molti, IKESHIMA, The
‘Reasonableness’ of Unreasonable Arguments in Prompt Release Cases in the ITLOS, in Waseda
Global Forum, 2009, pp. 114-115; TANAKA, Prompt Release in the United Nations Convention on
the Law of the Sea: Some Reflections on the ITLOS Jurisprudence, in Netherlands ILR, 2004, pp.
252-254,

101 | Giudici Caminos, Marotta Rangel, Yankov, Yamamoto, Akl, Vukas, Marsit, Eiriksson e Jesus
espressero parere negativo e adottarono un’opinione dissenziente congiunta, in cui affermarono che:
“(...) It will be recalled that, under article 94, paragraph 1, every State must effectively exercise its
jurisdiction and control in administrative, technical and social matters over ships flying its flag. It
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Belize!®? non permetteva di concludere che il Grand Prince batteva la sua
bandiera e, di conseguenza, ha dichiarato I’insussistenza della propria
giurisdizione.

Nell’interpretare il disposto dell’art. 292, par. 2, CNUDM, I’ITLOS
ha, dunque, fatto ricorso, nll’ambito del pronto rilascio di navi, a una delle
condizioni essenziali per 1’esercizio della protezione diplomatica, vale a dire
il principio di continuita della nazionalita. In base a tale principio, il
rapporto di cittadinanza deve sussistere continuativamente dal momento in
cui si ¢ verificato I’illecito fino a quello in cui viene ufficialmente proposta
I’istanza di reclamo®®®. Applicando tale criterio alla procedura di pronto
rilascio di una nave, €, dunque, necessario che lo Stato di bandiera rivesta

la suddetta qualifica non solo al momento del fermo della nave, ma anche

al momento in cui la richiesta viene presentata all’ITLOS%,

Le considerazioni sopra svolte inducono a concludere per 1’attuale

mancanza di una definizione unitaria di genuine link, nonostante la

certainly cannot suffice for a flag State to seek to comply with this obligation merely by revoking,
without more, the registration of ships flying its flag. The Tribunal should not have dealt as it did
with a matter with such important consequences without the benefit of full consideration of the legal
questions involved” (par. 16). il testo e disponibile al sito
www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_8/Diss.Op.group.pdf  (consultato, da
ultimo, il 18 febbraio 2017).

102 Alla luce di una specifica procedura esistente nella legislazione del Belize, in virtt della quale le
autorita potevano procedere alla cancellazione di una nave dai propri registri a titolo di sanzione per
avere violato la normativa in materia di pesca, i documentati presentati conducevano a conclusioni
differenti. Da un lato, I’impressione era quella che il Belize avesse sospeso la procedura di
cancellazione del Grand Prince dai propri registri per permettere ai proprietari del peschereccio di
adire ’ITLOS; dall’altro, sembrava, invece, che la cancellazione dei registri fosse da considerarsi
effettiva (parr. 73-74).

18 Ros, La France, le TIDM et les légines. A propos de I'Arrét rendu le 20 avril 2001 dans [’affaire
du Grand Prince, in Annuaire du droit de la mer, 2000, p. 245 ss.

104 DipLA, The Role of the International Court of Justice and the International Tribunal on the Law
of the Sea in the Progressive Development of the Law of the Sea, in STRATI, GAVOUNELI, SKOURTOS
(a cura di), Unresolved Issues and New Challenges to the Law of the Sea: Time Before and Time
After, Leiden, 2006, p. 243.
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nazionalita costituisca il criterio alla base del regime giuridico dell’alto
mare.

A favore dello Stato che intenda contestare la bandiera di una nave, la
CNUDM prevede un unico strumento all’art. 94, par. 6. Secondo quanto
affermato da tale disposizione, qualungue Stato che abbia fondati motivi per
ritenere che su una nave non sono stati esercitati la giurisdizione e i controlli
opportuni puo denunciare tali omissioni allo Stato di bandiera, che é tenuto
ad aprire un’inchiesta e, se vi e luogo a procedere, a intraprendere le azioni
necessarie per sanare la situazione.

Non sorprende che 1’art. 94, par. 6, CNUDM sia stato definito da parte
della dottrina come “one of the most surprising provisions of the
UNCLOS”'%, Come noto, la violazione di un obbligo internazionale da
parte di un determinato Stato fa scaturire la sua responsabilita sul piano
internazionale, nonché determinate conseguenze, quali la cessazione
dell’illecito, il ripristino della situazione precedentemente esistente, il
risarcimento del danno, la soddisfazione, la garanzia di non ripetizione della
condotta illecita e, al verificarsi di determinate condizioni, 1’adozione di
contromisure. Nel caso dell’art. 94, par. 6, CNUDM, invece,
I’inadempimento dell’obbligo convenzionale di esercitare un effettivo
controllo sulla propria flotta sembra avere quale unica conseguenza quella
di permettere di presentare denuncia al medesimo Stato che si & reso
responsabile dell’illecito internazionale, nella speranza che lo stesso adotti

le misure necessarie a sanare la situazionel,

105 1n tal senso, ScovAzzl, The Evolution of the International Law of the Sea: New Issues, New
Challenges, in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, The Hague, 2001, p.
221.

106 1bidem, p. 222.
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Secondo altra parte della dottrina, invece, I’art. 94, par. 6, CNUDM
costituirebbe un mezzo procedurale e di compliance degli obblighi
convenzionali*?’. La denuncia presentata dallo Stato che intende contestare
la bandiera di una nave permette, infatti, di informare lo Stato di bandiera
che gli viene contestato 1’effettivo adempimento dell’obbligo di controllo.
Di conseguenza, in una prospettiva di prevenzione delle controversie, la
disposizione in esame costituirebbe non tanto un ostacolo all’applicazione
delle norme in materia di responsabilita internazionale quanto, piuttosto, un
procedimento intermedio®,

Il divieto di interferenza rispetto alla navigazione da parte di Stati
diversi da quello della bandiera spetta, con ogni evidenza, solo alle navi che
possiedono una bandiera alla luce dei requisiti sopra esposti, in quanto € lo
Stato della bandiera che esercita esclusivamente la propria giurisdizione
sulle medesime, garantendo tale diritto.

Per quanto riguarda, invece, le navi prive di nazionalita, in ragione
dell’ampio impiego che di esse viene fatto nell’ambito del trasporto di
migranti irregolari, si ritiene opportuno dedicarvi uno specifico e autonomo

approfondimento.

I.  Lanave priva di nazionalita

Una nave puo risultare priva di nazionalita in ragione della mancata
concessione da parte di un determinato Stato dell’immatricolazione sui
propri registri oppure a seguito del verificarsi di specifiche circostanze che
rendono I’imbarcazione, sebbene registrata, assimilabile a una priva di

nazionalita.

107 Dupuy, Droit international public, Paris, 1998, p.16.
108 TREVISANUT, Immigrazione cit., p. 113.
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In primo luogo, come sopra esaminato, I’art. 92, par. 2, CNUDM
prevede che una nave che navighi sotto le bandiere di due o piu Stati,
impiegandole secondo convenienza, non puo rivendicare nessuna delle
nazionalita in questione nei confronti di altri Stati ed & assimilabile a una
nave priva di nazionalita.

Elementi di rilievo circa la questione della qualifica di una nave come
priva di bandiera sono rinvenibili anche nella recente prassi
giurisprudenziale italiana.

Nel caso deciso dal Tribunale di Lecce in data 11 gennaio 2012
relativo alla nave Zora, i trafficanti avevano utilizzato una barca a vela di
quattordici metri apparentemente battente bandiera croatal®. A seguito di
successivi accertamenti di polizia giudiziaria condotti dalla Guardia di
Finanza, tuttavia, risultava come la nave si chiamasse, in realta, Anika-52 e
battesse bandiera ucraina. L’imbarcazione aveva, infatti, navigato con la
bandiera e il nominativo reali sino al centro del Mar lonio, dove — in alto
mare — gli scafisti avevano illecitamente cambiato bandiera e nominativo,
per impedire eventuali identificazioni durante la traversata con a bordo i
migranti. Alla luce di tali circostanze, il Tribunale di Lecce ha correttamente
applicato i rilevanti principi in materia, ritenendo che la nave fosse da

considerarsi come priva di nazionalita, in quanto battente una bandiera

109 Sj veda la ricostruzione dei fatti contenuta nella sentenza del Tribunale di Lecce dell’11 gennaio
2012, n. 20, riprodotta nell’appendice online al volume ANTONUCCI, PAPANICOLOPULU, SCOVAZZI
(a cura di), L’immigrazione irregolare via mare nella giurisprudenza italiana e nell’esperienza
europea, Torino, 2016. Sul caso Zora si vedano anche le considerazioni svolte da ANTONUCCI,
FANTINATO, CAIAZZA, L’evoluzione delle norme di diritto internazionale in tema di interventi di
polizia in alto mare, con particolare riguardo alle operazioni aeronavali della Guardia di Finanza
nel contrasto ai trafficanti di migranti nel Mediterraneo, ivi, pp. 122-124.
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diversa da quella dello Stato di immatricolazione e recante illegittimamente
i dati di altra imbarcazione!*°,

In secondo luogo, tale condizione pud derivare anche dalla revoca da
parte di un determinato Stato dell’uso della propria bandiera qualora la nave
violi le condizioni che presiedono alla concessione della nazionalita previste
dalla normativa internal*?,

Sul piano teorico, anche 1’insussistenza di un legame tra nave e Stato
tale da soddisfare il criterio del genuine link renderebbe la nave priva di
nazionalita. Tuttavia, il carattere controverso del suddetto principio non
consente un’interpretazione in tal senso, poiche, se cosi fosse, tutte le navi
registrate presso determinati Stati senza che sia eseguito un vero e proprio
controllo — vale a dire, piu di un quarto del tonnellaggio complessivo
mondiale — risulterebbero prive di nazionalita!!2.

La mancanza di nazionalita non costituisce di per sé un illecito!3,
Tuttavia, posto che la nazionalita della nave costituisce il criterio in base al
quale il diritto internazionale determina la giurisdizione degli Stati nelle
acque internazionali, essa si pone indubbiamente in contrasto con i principi
cardine del regime giuridico dell’alto mare. Come € stato puntualmente

osservato, infatti, “[s]tateless vessels are anathema on the high seas”!!* e

110 per ulteriori considerazioni svolte dal Tribunale di Lecce in materia di esercizio di poteri
coercitivi nei confronti della nave Zora e, piu in generale, delle navi prive di bandiera, si veda infra,
par. 2.4.2.1. Per maggiori approfondimenti circa le navi che nascondono la propria nazionalita, si
rinvia a NORDQUIST, NANDAN, ROSENNE, LODGE (a cura di), The United Nations Convention on the
Law of the Sea 1982: A Commentary, Vol. 111, Leiden-Boston, 1985, pp. 125-126.

11 MEERS, The Nationality of Ships, The Hague, 1967, pp. 313-315.

112 ReULAND, Interference with Non-National Ships on the High Seas: Peacetime Exceptions to the
Exclusivity Rule of Flag States Jurisdictions, in Vanderbilt JTL, 1989, pp. 1204-1205.

113 In tal senso MCDORMAN, Stateless Fishing Vessels, International Law and the UN High Seas
Fisheries Conference, in JMLC, 1994, p. 538; CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 214; MCDOUGAL,
BURKE, The Public Order cit., pp. 1084-1085; O’CONNELL, The International Law of the Sea,
Oxford, 1984, pp. 750-757.

114 REULAND, Interference cit., p. 1198.
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“[s]o great a premium is placed upon the certain identification of vessels
for purposes of maintaining minimal order upon the high seas (...) that
extraordinary deprivational measures are permitted with respect to
stateless ships™°.

Il fatto che una nave sia priva di nazionalitd comporta una serie di
conseguenze sul piano giuridico, stante il mancato godimento della
protezione garantita dal diritto internazionale'®. In primo luogo, a tale
imbarcazione puo essere negato 1’ingresso nel porto e nelle acque
territoriali''”. Inoltre, come verra in seguito esaminato, un’imbarcazione
sospettata di essere priva di nazionalita pu0 essere sottoposta a visita da
parte di navi da guerra battenti altra bandiera®*®,

Alla luce delle considerazioni svolte, €, dunque, possibile affermare
che la circostanza per cui una nave risulti priva nazionalita comporta una

restrizione del godimento delle liberta dell’alto mare.

2.4.2. 1 limiti alla giurisdizione esclusiva dello Stato di

bandiera

Come anticipato, in acque internazionali le navi sono soggette alla

giurisdizione esclusiva dello Stato di bandiera'®, conformemente a quanto

115 McDOUGAL, BURKE, VLAsIC, The Maintenance cit., pp. 76-77.

116 REULAND, Interference cit., p. 1198.

117 REINOw, The Test of Nationality of a Merchant Vessel, New York, 1937, p. 15.

18 Sj rinvia infra, par. 2.4.1.1.

119 Un tempo, tale principio veniva espresso affermando che la nave era da considerarsi quale
territorio galleggiante dello Stato di cui possedeva la nazionalita: in tal senso, LAUTERPACHT,
Oppenheims’s International Law, London, 1955, pp. 853-855. Questa teoria & stata ampiamente
criticata, posto che tale assimilazione deve essere considerata a solo titolo di metafora. In tal senso,
tra gli altri, GIDEL, Le droit international public de la mer, Paris, 1932, p. 245. Piu recentemente, il
suddetto approccio € stato respinto anche dal Consiglio costituzionale francese, il quale, nella
decisione resa in data 28 aprile 2005, ha precisato che “il résulte des régles actuelles du droit de la
mer qu’un navire battant pavillon frangais ne peut étre regardé comme constituent une portion du
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previsto all’art. 92, par. 1, CNUDM. Tale principio non subisce alcuna
eccezione per le navi da guerra e per le altre navi pubbliche: ai sensi degli
artt. 95'2° e 962! CNUDM, queste godono, infatti, della completa immunita
dalla giurisdizione di qualunque Stato che non sia quello della bandieral?2,

Diversa, invece, € la situazione per quanto concerne le navi private. Il
criterio della giurisdizione esclusiva dello Stato della bandiera conosce,
infatti, una serie di eccezioni, posto che, in casi specifici, anche uno Stato
diverso da quello della bandiera puo interferire, attraverso le sue navi da
guerra — 0 comunque pubbliche —, nei confronti di tali navi in alto mare.

La prima eccezione alla liberta del mare internazionale € rappresentata
dall’obbligo di collaborazione per reprimere la pirateria in alto mare o in
qualunque altra area che si trovi fuori della giurisdizione di qualunque Stato,
previsto all’art. 100 CNUDM2,

territoire frangais”. Per maggiori approfondimenti sul punto si rinvia a CARBONE, Conflits de lois en
droit maritime, Leiden-Boston, 2010, p. 152.

120 Art. 95 CNUDM: “Warships on the high seas have complete immunity from the jurisdiction of
any State other than the flag State”.

2L Art. 96 CNUDM: “Ships owned or operated by a State and used only on government non-
commercial service shall, on the high seas, have complete immunity from the jurisdiction of any
State other than the flag State”.

122 per ulteriori approfondimenti in materia si rinvia a DE GUTTRY, Lo status della nave da guerra
in tempo di pace, Milano, 1994, pp. 289-303.

123 La pirateria, come definita all’art. 101, par. 1, CNUDM, consiste nella commissione di atti di
violenza, di sequestro o di depredazione a fini privati posti in essere dall’equipaggio o dai passeggeri
di una nave o di un aeromobile privati. Perché possa configurarsi la fattispecie in esame é necessaria
la presenza di una nave pirata, da cui partono gli atti di violenza commessi ai danni di un’altra nave
(c.d. criterio delle due navi): non sono, quindi, configurabili quali atti di pirateria ai sensi dell’art.
101 CNUDM gli atti di violenza commessi da persone gia a bordo di una nave, di cui abbiano
ottenuto il controllo, ai danni della nave stessa o delle persone o dei beni trasportati. Il suddetto
profilo & stato pienamente evidenziato dal sequestro e dal dirottamento, avvenuti nel 1985, della
nave da crociera Achille Lauro da parte di terroristi palestinesi che si erano segretamente imbarcati
su di essa. Succesivamente a tale caso, € stato adottato un trattato multilaterale che definisce questa
ultima fattispecie, la Convenzione per la repressione dei reati contro la sicurezza della navigazione
marittima (Roma, 10 marzo 1988; entrata in vigore sul piano internazionale il 1 marzo 1992),
emendata nel 2005. Per un’analisi dettagliata sul caso Achille Lauro si rinviaa RAGNI, Achille Lauro
Affair, in WoLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, 2009,
p. 47 ss.; HALBERSTAM, Terrorism on the High Seas: The Achille Lauro, Piracy and the IMO
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Le ulteriori eccezioni attengono, invece, al possibile coinvolgimento
di una nave straniera in attivita illecite di particolare gravita, diverse dalla
pirateria. In suddetti casi, le unita navali di Stati terzi possono interferire con
la libera navigazione della nave straniera nell’esercizio del diritto di visita e
del diritto di inseguimento, entrambi conformi al diritto consuetudinario e
codificati nella CNUDM.

l. Il diritto di visita

In via preliminare, vale la pena rilevare che la CNUDM non
contempla espressamente la possibilita di esercitare il diritto di visita nei
confronti di imbarcazioni dedite al trasporto di migranti irregolari. L’art.
110, par. 1, CNUDM attribuisce, infatti, alle navi da guerra di altra bandiera
la facolta di sottoporre a visita, in tempo di pace, una nave mercantile
straniera nei soli casi in cui vi sia il fondato sospetto che questa sia dedita

alla pirateria o alla tratta di schiavi'?*, che effettui trasmissioni radio o

Convention on Maritime Safety, in AJIL, 1988, p. 269 ss.; RONzITTI, Alcuni problemi giuridici
sollevati dal dirottamento dell’“Achille Lauro”, in RDI, 1985, p. 584 ss. Per ulteriori
approfondimenti riguardo la nozione di pirateria si rinvia, tra i molti, a MARCINIAK, International
Law on Piracy and Some Current Challenges Related to its Definition, in Polish RIEL, 2012, p. 97
ss.; KRASKA, Contemporary Maritime Piracy: International Law, Strategy, and Diplomacy at Sea,
Santa Barbara, 2011, pp. 118-131; Zou, New Developments in the International Law of Piracy, in
Chinese JIL, 2009, p. 323 ss.

124 In passato, si & cercato di ricondurre la fattispecie di immigrazione irregolare alla tratta degli
schiavi. Tuttavia, tale approccio non risulta convincente, trattandosi di figure criminose distinte. La
nozione di schiavitt si identifica, infatti, con lo stato di un individuo sul quale si esercitano le
prerogative del diritto di proprieta o alcune di esse. Essa implica una condizione nella quale il
soggetto passivo € privato della capacita giuridica e dello stato di liberta. Risulta difficile riscontrare
suddette condizioni nell’attuale fenomeno del traffico illecito di migranti, che € si caratterizzato da
situazioni di disagio, di inferiorita e di sfruttamento delle condizioni di bisogno dei soggetti
trasportati, ma rappresenta anche la scelta volontaria di individui che optano per la via
dell’immigrazione irregolare per cercare condizioni di vita migliori rispetto a quelle del Paese
d’origine. Per maggiori approfondimenti sulla specificita delle due fattispecie si rinvia a
TRIANDAFYLLIDOU, MAROUKI, Migrant Smuggling: Irregular Migration from Asia and Africa to
Europe, New York, 2012, p. 7; CARAccIOLO, Dalla tratta di schiavi alla tratta di migranti
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televisive non autorizzate'?®

, che sia priva di nazionalita ovvero impieghi
pit bandiere come bandiere di convenienza, oppure che, pur battendo
bandiera straniera o rifiutando di esibire la propria bandiera, abbia in realta
la stessa nazionalita della nave da guerra.

Data D’irrilevanza della pirateria e delle trasmissioni radiofoniche o
televisive non autorizzate ai fini del presente scritto, tre sono i casi in cui e
possibile I’esercizio del diritto di visita nei confronti di una nave sospettata
di coinvolgimento in attivita di traffico di migranti: qualora I’imbarcazione
sia priva di bandiera; qualora essa possieda la medesima nazionalita della
nave da guerra; infine, qualora la nave sia intercettata nell’ambito di
un’operazione svolta nel quadro di una cooperazione bilaterale o
multilaterale in materia di controllo e prevenzione dell’immigrazione
irregolare con gli Stati di origine dei flussi'?®.

Nella prassi vigente, 1’esercizio del diritto in esame presuppone che
la nave da guerra incontri una nave mercantile che non alzi bandiera e che,
sospettando 1’esistenza di una delle suindicate situazioni, decida di
effettuare 1’inchiesta di bandiera. Tale attivita consiste nell’accertamento

della nazionalita di una nave mercantile compiuta da una nave da guerra

clandestini. Eguaglianze e repressioni internazionali del traffico di esseri umani, in LEANZA (a cura
di), Le migrazioni: una sfida per il diritto internazionale, comunitario e interno, 1X Convegno SIDI
Roma 17-18 giugno 2004, Napoli, 2005, p. 153 ss.; GALLAGHER, Trafficking, Smuggling and Human
Rights: Tricks and Treaties, in FMR, 2002, pp. 25-28.

125 |_e trasmissioni radio o televisive non autorizzate effettuate da una nave o installazione fissa in
alto mare e destinate alla ricezione del pubblico sono vietate (art. 109, par. 2, CNUDM). Hanno
giurisdizione nei confronti di suddette attivita illecite lo Stato di bandiera della nave o quello presso
cui I’installazione € registrata e qualsiasi Stato in cui le trasmissioni possano essere ricevute o
causare interferenze alle comunicazioni. Le navi da guerra dello Stato avente giurisdizione nel modo
suindicato possono esercitare il diritto di visita nei confronti della nave sospetta di essere dedita a
trasmissioni non autorizzate adottando, in caso di comprovato illecito, misure di arresto e di
sequestro (art. 109, par. 4, CNUDM).

126 1| quadro giuridico delle operazioni condotte dall’Italia in base ai suddetti accordi sara analizzato
nel prosieguo del presente: v. infra, cap. 5, parr. 3.1 e 3.2.
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nell’ambito dei poteri conseguenti all’esercizio del diritto di visital?’.

Nell’attuazione di tale istituto, la nave da guerra potra avvicinarsi al
mercantile sospetto (c.d. right of approach) — il quale non ha, pero, alcun
dovere di sostare per facilitare I’avvicinamento — e invitarlo a comunicare
la propria nazionalita. 1l cerimoniale marittimo descrive con precisione le
modalita della “visita”. La nave da guerra spara un colpo in bianco a prua
della nave fermata, segnalando visivamente 1’ordine di fermarsi; puo,
quindi, inviare a bordo una lancia al comando di un ufficiale per la verifica
dei documenti della nave sospetta. Nell’ipotesi in cui i Sospetti permangano,
la nave da guerra potra eseguire un’ispezione a bordo della nave medesima
(c.d. right of search) (art. 110, par. 2, CNUDM)*%,

Qualora i sospetti si rivelino fondati, la nave da guerra potra procedere
alle ulteriori azioni autorizzate per i differenti casi di specie.

In caso di nave che possieda la medesima nazionalita della nave che
ha effettuato i controlli, quest’ultima ¢ autorizzata a procedere al fermo
dell’imbarcazione e all’arresto delle persone a bordo*?°,

Piu complessa, risulta, invece, essere I’ipotesi in cui si tratti di nave

priva di nazionalita, stante 1’assenza di specifiche disposizioni riguardo la

127 per ulteriori approfondimenti si rinvia a CAFFI0, Glossario cit., voce “Inchiesta di bandiera”, p.
28.

128 Sul punto si veda ORTOLAN, Regles internationales et diplomatie de la mer, Paris, 1864, p. 234:
secondo 1’ Autore, il diritto di visita costituirebbe una parte limitata del diritto a ispezionare la nave.
125 vale la pena specificare che il diritto di visita non implica di per sé il diritto al fermo
dell’imbarcazione e all’arresto delle persone a bordo. Sul punto si vedano PAPASTAVRIDIS, ‘Fortress
Europe’ and FRONTEX: Within or Without International Law?, in Nordic JIL, 2010, p. 84: “(...)
the right to visit on the high seas as an exception to the freedom of the high seas and the assertion
of enforcement jurisdiction in relation to persons or property onboard the vessel are two distinct
legal issues and the one does not presuppose the other”; GUILFOYLE, Maritime Interdiction of
Weapons of Mass Destruction, in JCSL, 2007, p. 4: “The first stage is stopping, boarding and
searching the vessel for evidence of the prohibited conduct (...). Where boarding reveals evidence
of such conduct, the arrest of persons on board and/or seizure of the vessel or its cargo may follow
(...). The boarding and seizure stages of interdiction involve different exercises of enforcement
jurisdiction”.
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possibilita di procedere al fermo dell’imbarcazione all’interno della
CNUDM.

Due differenti orientamenti si fronteggiano sul punto. Secondo parte
della dottrina, qualsiasi Stato puo procedere al fermo, posto che una nave
priva di nazionalita non & protetta dal diritto internazionale del mare*°.
Secondo altra parte, invece, “there is a need for some jurisdictional nexus
in order that a State may extend its laws to those on board a stateless ship
and enforce the laws against them”3L,

Sebbene il secondo orientamento sembri porsi maggiormente in linea
con la prassi degli Stati e i trattati in materia®®?, & interessante dare conto del
differente approccio che emerge dall’esame della prassi giurisprudenziale
italiana.

In primo luogo, vale la pena richiamare ancora una volta quanto

affermato dal GIP prima e dal Tribunale di Lecce successivamente con

130 In tal senso SHAW, International Law, Cambridge, 2014, p. 547; EVANS, Law of the Sea, in
EvANs (a cura di), International Law, Oxford, 2010, p. 636; PAPASTAVRIDIS, Enforcement
Jurisdiction in the Mediterranean Sea: Illicit Activities and the Rule of Law on the High Seas, in
IMCLJ, 2010, pp. 582-583. Un approccio di questo genere trova conferma anche nella
giurisprudenza delle corti statunitensi: si veda, per tutte, Corte d’Appello degli Stati Uniti dell’11
circuito, United States c¢. Marino-Garcia and others, 679 F.2d 1373, 9 luglio 1982, disponibile al
sito http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:ildc/687us82.case.1/law-ildc-687us82 (consultato, da
ultimo, il 18 febbraio 2017).

181 MALLIA, Migrant Smuggling by Sea: Combating a Current Threat to Maritime Security Through
the Creation of a Cooperative Framework, Leiden — Boston, 2010, p. 69; GUILFOYLE, Shipping
Interdiction and the Law of the Sea, New York, 2009, p. 17; KLEIN, The Right of Visit and the 2005
Protocol on the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Maritime Navigation, in Denver
JILP, 2008, p. 302; CHURCHILL, LOWE, The Law cit., p. 214.

132 Disposizioni riguardo la possibilita di procedere al fermo di un’imbarcazione priva di nazionalita
sono assenti, oltre che nella CNUDM, anche nella Convenzione contro il traffico illecito di narcotici
e sostanze  psicotrope  (Vienna, 25 maggio  1988) (disponibile al sito
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/Chapter%20VI/VI-19.en.pdf),  che
all’art. 17, par. 2 disciplina ’ipotesi della nave priva di nazionalita coinvolta nel traffico illecito di
sostanze psicotrope.
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riferimento al caso della nave Zora®*®. Entrambe le autorita giudicanti
hanno, infatti, ripreso e ulteriormente elaborato 1’orientamento che
riconosce a tutti gli Stati la facolta di procedere al fermo e, se necessario, di
adottare misure contro le imbarcazioni prive di bandiera e il personale a
bordo3. A loro parere, posto che il fermo della nave & permesso dall’art.
110 CNUDM, VT’ispezione e il sequestro sono da ritenersi parimenti
ammissibili, in quanto I’assenza di bandiera permette di intervenire, anche
attraverso I’adozione di misure coercitive, a tutti gli Stati che riconoscono
la propria giurisdizione e hanno interesse alla repressione dei crimini
commessi dall’imbarcazione!®,

Nella piu recente sentenza del 23 maggio 2014, n. 360523, anche la
Corte di Cassazione ha confermato tale principio. La Suprema Corte, dopo
aver ribadito che la liberta di navigazione non spetta agli individui ma agli
Stati e che 1’alto mare non pud configurarsi come terra di nessuno —
circostanza che, in pratica, assicurerebbe 1’impunita a chiunque si trovi su
una nave non battente alcuna bandiera —, ha concluso che qualsiasi Stato
puo intervenire contro un’imbarcazione senza bandiera in alto mare se vi &
una valida ragione®’.

Se I’esito della visita porta, invece, a ritenere infondati i sospetti, la
nave fermata deve essere indennizzata per le perdite e i danni subiti (art.
110, par. 3, CNUDM)*,

133 Sentenza del Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Lecce dell’11 gennaio 2012, n.
20, riprodotta nell’appendice online al volume ANTONUCCI, PAPANICOLOPULU, SCOVAZZI (a cura
di), L’ immigrazione Cit.

134 1hidem.

135 |bidem.

136 Sentenza della Corte di Cassazione del 23 maggio 2014, n. 36052, riprodotta nell’appendice
online al volume ANTONUCCI, PAPANICOLOPULU, SCOVAZZI (a cura di), L immigrazione Cit.

137 Ibidem.

138 parte della dottrina ha sottolineato che la previsione di un obbligo di indennizzo, giustificata dal
fine di scongiurare gli eccessi che un esercizio incontrollato del diritto di visita su navi private
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Il. Il diritto di inseguimento in materia di contrasto

all’immigrazione irregolare

Un’ulteriore deroga al principio di non interferenza con la liberta di
navigazione esercitata in alto mare da imbarcazioni di altra bandiera e
rappresentata dal diritto di inseguimento, attribuito a navi da guerra, navi in
servizio governativo non commerciale e ad aeromobili militari di uno Stato
costiero.

Come anticipato, il diritto di inseguimento disciplinato all’art. 111
CNUDM consente alle competenti autorita dello Stato costiero che abbiano
fondati motivi di ritenere che una nave straniera abbia violato le leggi e i
regolamenti dello Stato stesso di inseguirla, a certe condizioni, anche in alto
mare.

In primo luogo, I’inseguimento deve essere iniziato nelle acque
sottoposte alla giurisdizione piena o funzionale dello Stato costiero. Non si
puo, dunque, propriamente parlare di diritto di inseguimento quando la nave
che insegue non abbia ancora fatto ingresso nelle acque territoriali o nella
zona contigua, come spesso accade con riferimento al traffico di migranti
che avviene nel Mar Mediterraneo. Il suddetto profilo é stato correttamente
rilevato dai giudici del Tribunale di Catania nell’ordinanza di convalida del

fermo e di applicazione della misura cautelare di custodia in carcere del 16

straniere potrebbe comportare, costituisce, tuttavia, un’ipotesi di non facile verificazione, poiché il
risarcimento del danno é subordinato ad alcune tassative condizioni che investono I’an e il quantum
dell’indennizzo stesso: in primo luogo, la nave fermata non deve aver tenuto comportamenti tali da
ingenerare, giustificandoli, i sospetti alla base della decisione della nave pubblica di procedere alla
visita; inoltre, deve trattarsi di danni o di perdite effettivamente sofferti a causa della visita, poiché
non & detto che il semplice arresto della nave produca conseguenze pregiudizievoli. In tal senso,
LEANZA, GRAZIANI, Poteri di enforcement e di jurisdiction in materia di traffico di migranti via
mare: aspetti operativi nell'attivita di contrasto, in Cl, 2014, p. 184.
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settembre 2013, che nel caso concreto hanno escluso I’applicabilita dell’art.
111, par. 4 CNUDM*°.

In secondo luogo, I’inseguimento deve essere preceduto da un ordine
di arresto attraverso un segnale visivo o0 sonoro, a distanza adeguata da poter
essere ricevuto dalla nave straniera (art. 111, par. 4, CNUDM). Inoltre, una
volta iniziato, deve essere continuo e non interrotto (art. 111, par. 1,
CNUDM). Infine, deve cessare non appena la nave inseguita entri nel mare
territoriale del proprio Stato o di uno Stato terzo (art. 111, par. 3, CNUDM),
potendo, in questo caso, I’inseguimento continuare solo previo consenso
espresso da quest’ultimo Stato.

Con specifico riferimento al traffico di migranti irregolari, I’ipotesi
che si configura & quella di una nave straniera, sia essa 0 meno priva di
bandiera, che, dopo avere fatto ingresso nella zona contigua, nel mare
territoriale o nelle acque interne dello Stato costiero, si dia alla fuga in
direzione dell’alto mare per sfuggire all’inseguimento delle navi in servizio
governativo. In tal caso, I’inseguimento della nave straniera puo utilmente
proseguire anche in acque internazionali, posto che la violazione delle leggi
in materia di immigrazione ha determinato un contatto tra I’imbarcazione
straniera e lo Stato costiero. Il suddetto contatto, una volta prodottosi, non
viene meno nel caso in cui la nave privata riesca a prendere la fuga in alto
mare.

Il diritto di inseguimento riveste particolare importanza ai fini del
presente scritto, in quanto consente di arrestare i trafficanti e le loro
imbarcazioni dopo che queste hanno scaricato i migranti, con conseguente
riduzione del rischio per questi ultimi. Tuttavia, esso solleva alcuni

problemi per le modalita e le condizioni previste dalla CNUDM: in

139 Si veda I’ordinanza del Giudice delle indagini preliminari (GIP) presso il Tribunale di Catania
del 16 settembre 2013, relativa all’applicazione della custodia cautelare in carcere nel procedimento
penale n. 8749/2013 R.G.N.R./mod. 21, riprodotta nell’appendice online al volume ANTONUCCI,
PAPANICOLOPULU, SCOVAZzI (a cura di), L immigrazione Cit.
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particolare, 1’obbligo di intimazione di fermarsi prima che inizi
I’inseguimento potrebbe compromettere le azioni anti-traffico, allertando i
trafficanti e ponendo in pericolo i migranti trasportati.

Come precedentemente anticipato, ai sensi dell’art. 111, par. 4,
CNUDM, il diritto di inseguimento puo legittimamente essere esercitato
qualora trovi applicazione I’istituto della presenza costruttiva. ESSO
permette di ritenere corresponsabile della violazione una “nave madre” che,
pur trovandosi al di fuori delle acque sottoposte alla giurisdizione piena o
funzionale dello Stato costiero, impieghi imbarcazioni minori, a essa
collegate, per violare le leggi dello Stato costiero*°. Di conseguenza, anche
la “nave madre” pud essere inseguita dalle navi dello Stato costiero
interessato, fintantoché essa non entri nelle acque territoriali di uno Stato
terzo.

Nella prassi vigente in materia di immigrazione irregolare, tre distinte
ipotesi sono configurabili.

Il primo caso é quello in cui le imbarcazioni minori, sulle quali sono
stati trasbordati i migranti, fanno ingresso nella zona contigua o nel mare
territoriale o nelle acque interne dello Stato costiero. La suddetta ipotesi non
solleva particolari rilievi sul piano giuridico: le unita militari o in servizio
governativo possono, infatti, procedere non soltanto al fermo e alla cattura
di suddette imbarcazioni, ma anche della “nave madre”, sia essa 0 meno
priva di bandiera, stazionante in acque internazionali. In tale caso, sussiste,
infatti, un contatto effettivo tra lo Stato costiero e la “nave madre” che, pur

sostando al di fuori delle acque territoriali, ricorre a proprie imbarcazioni

140 GILMORE, Hot Pursuit and Constructive Presence in Canadian Law Enforcement: A Case Note,
in Marine Policy, 1988, p. 109: “(...) when a foreign ship outside territorial waters sends boats into
territorial waters which commit offences there, the mother ship renders herself liable to seizure by
reason of these vicarious operations”.
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per violare gli interessi dello Stato costiero (presenza costruttiva c. d.
intensiva)®4L.

Diversa, invece, € I’ipotesi in cui, dopo aver proceduto al trasbordo
dei migranti irregolari dalla “nave madre” alle imbarcazioni minori, queste
ultime, anziché penetrare nelle acque sottoposte alla giurisdizione piena o
funzionale dello Stato costiero, stazionino ancora, analogamente alla nave
madre, in acque internazionali.

Questo secondo caso, rinvenibile nella prassi italiana, si presta allo
svolgimento di alcune considerazioni riguardo il legittimo esercizio del
diritto di inseguimento da parte delle unita militari dello Stato costiero.

Secondo quanto affermato dal Tribunale di Catania nell’ordinanza del
16 settembre 2013'%2, 1a “nave madre” che stazioni in alto mare puo essere
inseguita solo dopo che una delle imbarcazioni minori, preposte al trasporto
dei migranti verso la costa, abbia fatto ingresso nelle acque territoriali*,
Nel caso sottoposto a giudizio, I’imbarcazione figlia era stata intercettata a
circa 68 miglia da Capo Passero, prima che facesse ingresso nel mare
territoriale italiano. A causa delle condizioni precarie di galleggiabilita e al
peggioramento meteo, i migranti venivano trasbordati su mezzi della
Guardia di Finanza e la loro barca lasciata alla deriva. Essi, quindi, erano
entrati nel mare territoriale italiano a bordo di imbarcazioni estranee ai
trafficanti. Alla luce di tale circostanza, il Tribunale di Catania ha escluso
I’applicabilita dell’istituto della presenza costruttiva, ritenendo necessario,
ai fini del legittimo esercizio del diritto di inseguimento, un collegamento

tra nave straniera e Stato costiero univocamente comprovato dall’accertata

141 |LEANZA, GRAZIANI, Poteri cit., p. 179.

142 Si veda I’ordinanza del Giudice delle indagini preliminari (GIP) presso il Tribunale di Catania
del 16 settembre 2013 cit.

143 | bidem.
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presenza, nelle acque nazionali, delle imbarcazioni minori, funzionanti da
spola con la nave madre!#,

Tuttavia, una parte, invero minoritaria, della dottrina ritiene un
approccio di questo genere non pienamente convincente, posto che le navi
pubbliche sarebbero obbligate ad attendere 1’ingresso delle imbarcazioni
minori nelle 24 miglia nautiche prima di poter procedere all’inseguimento
in alto mare della “nave madre”!*. Un’interpretazione rigorosamente
spaziale dei poteri esercitabili dallo Stato costiero avrebbe, quindi, quali
conseguenze, da un lato, quella di limitare fortemente la capacita di reazione
dello Stato costiero; dall’altro, quella di avvantaggiare oltremodo i soggetti
che hanno organizzato il traffico di migranti, stante anche le precarie
condizioni delle imbarcazioni impiegate quali navi figlie, che spesso non
permettono di attendere e richiedono un rapido intervento di salvataggio.
Secondo tale orientamento, nell’ipotesi considerata, il collegamento tra lo
Stato costiero e la nave in alto mare sarebbe solo a prima vista assente®.
Esso, infatti, sarebbe da rinvenirsi nell’accertamento di uno o piu elementi
quali: la rotta seguita dall’imbarcazione minore sulla quale sono stati
trasbordati i migranti, inequivocabilmente diretta verso la costa; la
sussistenza di fondati elementi probatori, comprovati da attivita di
intelligence e di intercettazione; i segnali di soccorso inviati
dall’imbarcazione minore in caso di avaria*’. In tale prospettiva, il
trasbordo dei migranti dalla “nave madre” alle imbarcazioni minori
rappresenterebbe esclusivamente un tassello, essenziale e pianificato, di una
catena piu articolata e strutturata che, nella totalita dei casi, appare il frutto
di un disegno volto a preservare la “nave madre” e i trafficanti da attivita di

captazione investigativa a opera delle Forze dell’ordine degli Stati

144 |bidem.
145 In tal senso LEANZA, GRAZIANI, Poteri cit., p. 181.
18 Ihidem.
7 Ibidem.
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rivieraschi. Pertanto, alla luce delle considerazioni svolte, se la nave minore,
sulla quale sono stati imbarcati i migranti irregolari, € inequivocabilmente
diretta verso la costa, lo Stato costiero sarebbe autorizzato ad adottare tutte
le misure necessarie per impedire che tale attivita illecita sia portata a
compimento, al fine di prevenire la violazione delle proprie leggi (c.d.
clandestinita per destinazione)'*®.

Come precedentemente osservato, si tratta, tuttavia, di una posizione
dottrinaria pressoché isolata che, nella sostanza, si pone in contrasto con il
disposto letterale dell’art. 111, par. 4, CNUDM.

Infine, un caso diverso, che rientra comunque nella fattispecie della
presenza costruttiva e del diritto di inseguimento, vede I’impiego di
un’imbarcazione minore da parte dei trafficanti, al fine di permettere loro
una fuga celere. Tale ipotesi si € verificata nel summenzionato caso della
nave Zora: i tre trafficanti che gestivano la nave madre hanno utilizzato una
barca a vela di quattordici metri per trasportare migranti verso 1’Italia,
abbandonando la barca e le persone a bordo a circa 18 miglia dalla linea di
chiusura del Golfo di Taranto e cercando di fuggire a bordo di un piccolo
gommone'®®, La Guardia di Finanza, oltre ad accorrere in soccorso della
nave madre, abbandonata alla deriva e senza strumenti di navigazione, ha
proceduto anche a fermare il gommone e ad arrestare le persone a bordo. In
questo caso, l’intervento delle autorita italiane trova la propria
giustificazione nel fatto che la nave madre e la nave figlia impiegate dai
trafficanti erano prive di bandiera. Anche in caso diverso, tuttavia, le
autorita avrebbero potuto inseguire e fermare la nave figlia, a condizione

che la nave madre si fosse trovata entro la zona di giurisdizione italiana.

18 Ihidem.
149 Syl punto, si rinvia alle considerazioni svolte da ANTONUCCI, FANTINATO, CAIAZZA,
L’evoluzione cit., pp. 122-126.
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3. Verso I’elaborazione di una normativa in materia di immigrazione via
mare: I’impatto della prassi degli Stati sull’evoluzione del regime
giuridico previsto nella Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del
mare

Come precedentemente affermato, la CNUDM non contiene
specifiche disposizioni relative al contrasto dell’immigrazione irregolare
via mare, sebbene gia nel corso dei negoziati gli Stati fossero consapevoli
delle problematiche connesse a tale fenomeno.

Le ragioni che giustificano la suddetta scelta possono essere
differenti. In primo luogo, ogni trattato internazionale rispecchia gli
interessi contingenti e le esigenze proprie del momento degli Stati
negoziatori®. Per lungo tempo, le migrazioni via mare hanno, infatti,
rappresentato un fenomeno sporadico che ha interessato soltanto
determinate regioni del mondo. Di conseguenza, e verosimile che la
repressione di tale fattispecie non costituisse per gli Stati una priorita tale
da meritare di essere inclusa nel testo finale della CNUDM. In secondo
luogo, € altrettanto plausibile che gli Stati abbiano ritenuto che
I’elaborazione di una normativa relativa al contrasto del fenomeno
migratorio via mare necessitasse di essere trattata in sedi differenti e piu
opportune®®t,

Alla luce delle considerazioni sopra svolte, secondo una parte, invero
minoritaria, della dottrina®?, stante il silenzio della CNUDM rispetto al
fenomeno in esame, un intervento non rinviabile nel tempo sembrerebbe
essere quello di revisione e di ampliamento dei poteri riconosciuti agli Stati
parti dal suddetto strumento.

150 1n tal senso, ScovAzzl, The Assumption that the United Nations Convention on the Law of the
Sea is the Legal Framework for All Activities Taking Place in the Sea, in ARICO (a cura di), Ocean
Sustainability in the 21st Century, Cambridge, 2015, pp. 232-233.

151 BARNES, The International cit., p. 108.

152 Sj vedano, in tal senso, SALAMONE, La disciplina cit., p. 344; TANI, Immigrazione clandestina.
Un esame critico del problema dell immigrazione e alcune ipotesi di soluzione, in Rivista marittima,
2004, pp. 33-34.
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Tuttavia, si ritiene che un approccio di questo genere, basato
sull’emendamento della CNUDM, risulti non solo parziale e riduttivo, ma
anche insidioso.

In primo luogo, la CNUDM contiene una serie di disposizioni
finalizzate a preservarne l’integritd e prevede, altresi, procedure di
emendamento®® di complessita tale da avere indotto parte della dottrina a
dubitare dell’effettiva possibilita di farvi ricorso>*.

In secondo luogo, I’adozione di eventuali emendamenti alla CNUDM
potrebbe mettere in discussione i principi che governano il diritto
internazionale del mare, frutto di un dibattito risalente nel tempo tra liberta
e sovranita sulle acque.

Infine, i tentativi, piu 0 meno palesi, di risolvere i problemi posti dalle

nuove minacce via mare attraverso un regime di controllo sui mari a

153 Art. 313 CNUDM: “A State Party may, by written communication addressed to the Secretary-
General of the United Nations, propose an amendment to this Convention, other than an amendment
relating to activities in the Area, to be adopted by the simplified procedure set forth in this article
without convening a conference. The Secretary-General shall circulate the communication to all
States Parties. If, within a period of 12 months from the date of the circulation of the communication,
a State Party objects to the proposed amendment or to the proposal for its adoption by the simplified
procedure, the amendment shall be considered rejected. The Secretary-General shall immediately
notify all States Parties accordingly. If, 12 months from the date of the circulation of the
communication, no State Party has objected to the proposed amendment or to the proposal for its
adoption by the simplified procedure, the proposed amendment shall be considered adopted. The
Secretary-General shall notify all States Parties that the proposed amendment has been adopted”;
art. 314 CNUDM: “A State Party may, by written communication addressed to the Secretary-
General of the Authority, propose an amendment to the provisions of this Convention relating
exclusively to activities in the Area, including Annex VI, section 4. The Secretary-General shall
circulate such communication to all States Parties. The proposed amendment shall be subject to
approval by the Assembly following its approval by the Council. Representatives of States Parties
in those organs shall have full powers to consider and approve the proposed amendment. The
proposed amendment as approved by the Council and the Assembly shall be considered adopted.
Before approving any amendment under paragraph 1, the Council and the Assembly shall ensure
that it does not prejudice the system of exploration for and exploitation of the resources of the Area,
pending the Review Conference in accordance with article 155”.

154 FREESTONE, OUDE ELFERINK, Flexibility and Innovation in the Law of the Sea: Will the LOS
Convention Amendment Procedures Ever Be Used?, in OUDE ELFERINK (a cura di), Stability and
Change in the Law of the Sea: The Role of the LOS Convention, Leiden, 2006, pp. 169-221.
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discapito della sovranita statale non sono da ritenersi meno pericolosi dei
rischi connessi alla territorializzazione del mare e ai fenomeni di
ampliamento della giurisdizione effettuati a danno delle tradizionali liberta
in acque internazionali.

Alla luce dell’analisi svolta, € possibile affermare che la CNUDM
delinea un regime giuridico imprescindibile nell’elaborazione di una
normativa internazionale in materia di immigrazione via mare, stante la
presenza di principi utili a giustificare 1’esercizio di poteri di polizia da parte
delle unita militari o in servizio governativo rispetto a navi sospettate di
traffico di migranti irregolari in alto mare. A ogni modo, come risulta
dall’esame della rilevante prassi italiana, tale circostanza non esclude che
“State practice (...) provides an additional and most important mechanism
for the Convention to gradually evolve over time and thereby remain of

ongoing contemporary relevance”!®,

4. Conclusioni

Il fenomeno migratorio, da sempre presente nella storia dell’'umanita,
ha assunto di recente una nuova forma, quella via mare.

Nel presente capitolo si & proceduto a esaminare la disciplina
giuridica degli spazi marittimi delineata nella CNUDM, mettendo in
evidenza i principi rilevanti ai fini dell’esercizio della giurisdizione in
materia di traffico di migranti e 1’applicazione datane dai giudici italiani.

L’analisi condotta ha dimostrato preliminarmente che, sebbene tale

strumento non contenga al suo interno specifiche disposizioni relative al

155 ROTHWELL, The Impact of State Practice on the Jurisdictional Framework Contained in the LOS
Convention: A Commentary, in OUDE ELFERINK (a cura di), Stability and Change in the Law of the
Sea: The Role of the LOS Convention, Leiden, 2005, p. 149.
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contrasto allo smuggling via mare, nelle sue maglie sono regolamentati
determinati istituti che consentono un’adeguata azione repressiva.

In secondo luogo, per quanto di specifico interesse ai fini del presente
studio, I’esame della prassi giudiziaria italiana alla luce del quadro
normativo delineato dalla CNUDM ha consentito di evidenziare come la
giurisprudenza nazionale non solo ha aderito a principi ben radicati nel
diritto internazionale del mare (si pensi, ad esempio, al diritto di
inseguimento), ma ha anche fornito spunti rilevanti in termini di sviluppo
progressivo di profili non puntualmente disciplinati da tale strumento. E il
caso, in particolare, dell’esercizio del diritto di visita nei confronti di
imbarcazioni prive di bandiera, rispetto al quale i tribunali italiani hanno
elaborato una giurisprudenza innovativa, finalizzata a colmare un vuoto

normativo e a meglio disciplinare il fenomeno migratorio via mare.
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CAPITOLO 2

IL CONTRIBUTO DELL’ITALIA ALL’ELABORAZIONE DI UNA
NORMATIVA INTERNAZIONALE IN MATERIA DI CONTRASTO AL
TRAFFICO DI MIGRANTI PER VIA MARITTIMA

Sommario: 1. Introduzione — 2. Origini ed evoluzione della normativa internazionale in materia di
contrasto al traffico di migranti via mare — 2.1 L’iniziativa italiana nel quadro dell’IMO — 2.2 Un
approccio pit ampio: i lavori nel quadro della Commissione per la prevenzione del crimine e la
giustizia penale — 3. 1l Protocollo alla Convenzione contro il crimine transnazionale organizzato
relativo al traffico di migranti (smuggling of migrants) per via terrestre, aerea e marittima — 3.1 1l
“sistema Palermo™: caratteri generali — 3.2 L’elaborazione di una definizione di traffico (Smuggling)
—3.2.1. La realizzazione dell’ingresso irregolare in uno Stato di cui il migrante non sia cittadino o
residente permanente — 3.2.2. Il conseguimento di un profitto — 3.2.3. Il consenso prestato dal
migrante irregolare — 3.3 Il dispositivo del Protocollo di Palermo relativo al traffico di migranti via
mare — 4. Il contributo italiano al dispositivo del Protocollo di Palermo relativo al traffico di migranti
via mare — 5. Conclusioni.

1. Introduzione

Il traffico di migranti irregolari via mare costituisce un fenomeno che
la comunita internazionale ha iniziato a prendere in esame in un’epoca
relativamente recente, a partire, ciog, dagli anni Novanta del secolo scorso.
In tale periodo, alcuni Stati — in primis, Austria, Italia e Stati Uniti —hanno
rilevato un inaccettabile vuoto normativo, derivante sia dalla mancanza di
uno specifico strumento internazionale in materia sia dall’inadeguatezza

della risposta fornita fino a quel momento®, posto che gli strumenti

1 Si veda quanto affermato, in particolare, nella lettera della Rappresentanza permanente dell’ Austria
presso le Nazioni Unite indirizzata al Segretario Generale, datata 16 settembre 1997, Doc. A/52/357,
17 settembre 1997, parr. 2-3: “ (...) A legal analysis demonstrates the absence of an international
instrument that would define the smuggling of illegal migrants as a transnational crime and would
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normativi internazionali allora esistentiZ erano stati concepiti per fare fronte
a fenomeni di traffico molto diversi rispetto a quelli presentatisi su scala
globale a partire da tale periodo®. Di conseguenza, gli Stati hanno avvertito
I’esigenza di contrastare in modo efficace un traffico in crescente
espansione.

E a distanza di dieci anni, nel 2000, che viene adottato il Protocollo
relativo al traffico di migranti. Allo stato, esso costituisce 1’unico strumento
a portata universale in materia di immigrazione per via marittima.

Il presente capitolo, oltre a esaminare il quadro normativo delineato
nel Protocollo relativo al traffico di migranti, mira a evidenziare, in
particolare, quello che é stato il contributo italiano all’adozione del suddetto

strumento. A tal fine, dapprima saranno ripercorse le tappe essenziali che

establish a treaty obligation for States to exercise their jurisdiction over persons committing and
abetting such a crime or, as the case may be, providing for the extradition of the offender in response
to a justified request by a concerned State and to cooperate in this exercise. This legal lacuna under
international law is increasingly perceived as an obstacle to the efforts of the international
community to cope in an efficient manner with the phenomenon of smuggling of illegal migrants
for criminal purposes. Therefore, the action to be undertaken under the aegis of the Commission
urgently needs to be complemented by the elaboration of an appropriate international instrument
ensuring that perpetrators as well as instigators and accomplices of this transnational crime will be
effectively brought to justice”.

2 Tra i principali strumenti di lotta alla tratta di persone si ricordano 1’Accordo internazionale per
assicurare una protezione efficace contro il traffico criminale conosciuto sotto il nome di tratta delle
bianche (Parigi, 18 maggio 1904), la Convenzione internazionale per la repressione della tratta delle
bianche (Parigi, 4 maggio 1910), la Convenzione internazionale per la repressione della tratta delle
donne e dei fanciulli (Ginevra, 30 settembre 1921), la Convenzione internazionale per la repressione
della tratta delle donne adulte (Ginevra, 11 ottobre 1933), la Convenzione internazionale per la
repressione della tratta degli esseri umani e dello sfruttamento della prostituzione altrui (New York,
21 marzo 1950). Per ulteriori approfondimenti sull’argomento, si rinvia ad ANNONI, Gli obblighi
internazionali in materia di tratta degli esseri umani, in FORLATI (a cura di), La lotta alla tratta di
esseri umani: fra dimensione internazionale e ordinamento interno, Napoli, 2013, pp. 1-28;
PASTORE, L’azione internazionale per la lotta al traffico di persone: tendenze e problemi, in
PASTORE (a cura di), L’ltalia nel sistema internazionale del traffico di persone. Risultanze
investigative, ipotesi interpretative, strategie di risposta, Roma, 1999, pp. 60-101.

% Come evidenziato nel preambolo del Protocollo relativo al traffico di migranti “(...) despite work
undertaken in other international forums, there is no universal instrument that addresses all aspects
of smuggling of migrants and other related issues (...)”.
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hanno segnato il percorso verso I’elaborazione di una normativa
internazionale in materia di contrasto al traffico di migranti via mare, vale a
dire I’iniziativa intrapresa dall’Italia nel 1997 in seno all’IMO e ’azione
successivamente condotta nell’ambito della Commissione per la
prevenzione del crimine e la giustizia penale. In seguito, sul piano
sostanziale, si verifichera se e in che misura I’Italia abbia contribuito
all’elaborazione del dispositivo del Protocollo relativo al traffico di
migranti, attraverso 1’esame dei Draft Elements for an International Legal
Instrument against lllegal Trafficking and Transport of Migrants*, che
costituiscono I’antecedente dello strumento oggi in vigore.

Al fine di meglio comprendere I’analisi a seguire, vale la pena
premettere sin da questo momento che il fine del Protocollo relativo al
traffico di migranti, avente carattere addizionale rispetto alla Convenzione
contro il crimine transnazionale organizzato, non € tanto quello di
contrastare I’immigrazione irregolare, quanto, piuttosto, quello di reprimere

il crimine organizzato che sfrutta le migrazioni irregolari®.

4 Proposta elaborata da Austria e Italia, Draft Elements for an International Legal Instrument against
lllegal Trafficking and Transport of Migrants, Doc. A/AC.254/4/Add.1, 15 dicembre 1998,
disponibile al sito http://daccess-
ods.un.org/access.nsf/Get?OpenAgent&DS=A/AC.254/4/Add.1&Lang=E (consultato, da ultimo, il
21 febbraio 2017).

® Si veda Ufficio delle Nazioni Unite per il controllo della droga e la prevenzione del crimine (in
seguito: UNODC), The Globalization of Crime. A Transnational Organized Crime Threat
Assessment, Wien, 2010, p. 55, disponibile al sito www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/tocta/ TOCTA _Report_2010_low_res.pdf (consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017): “(...)
[t]he aim of the Migrant Smuggling Protocol is not to stop illegal immigration. It is to stop organized
criminals from profiting off an inherently vulnerable population”.
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2. Origini ed evoluzione della normativa internazionale in materia di
contrasto al traffico di migranti via mare

2.1 L’iniziativa italiana nel quadro dell’IMO

La necessita di contrastare in modo adeguato il traffico di migranti via
mare ha iniziato a essere avvertita in seno all’IMO all’indomani del
naufragio del mercantile battente bandiera honduregna Golden Venture,
avvenuto il 6 giugno 1993 a largo della baia di New York, nel quale persero
la vita dieci dei circa trecento migranti irregolari di nazionalita cinese a
bordo®.

A distanza di cinque mesi, I’ Assemblea generale dell’IMO ha adottato
la risoluzione A. 773(18)7, frutto della revisione di una proposta
originariamente elaborata dagli Stati Uniti®, avente quale obbiettivo il
contrasto delle pratiche pericolose associate al traffico di migranti. Dopo
avere evidenziato I’elevato numero di incidenti occorsi a imbarcazioni
impegnate in tale traffico, che spesso avevano provocato la morte degli
individui a bordo, la risoluzione invitava gli Stati membri a rafforzare la

cooperazione fra loro, attraverso la conclusione di specifici accordi, al fine

® Per ulteriori approfondimenti sul naufragio della Golden Venture, si vedano SEIN, The Prosecution
of Chinese Organized Crime Groups: The Sister Ping Case and Its Lessons, in Trends in Organized
Crime, 2008, p. 163; LIANG, YE, From Fujian to New York: Understanding the New Chinese
Immigration, in KyLE, KosLowskl (a cura di), Global Human Smuggling: Comparative
Perspectives, Baltimore, 2001, p. 187; PECK, Removing the Venom from the Snakehead: Japan's
Newest Attempt to Control Chinese Human Smuggling, in Vanderbilt JTL, 1998, pp. 1043-1044.

" Assemblea generale IMO, Enhancement of Safety of Life at Sea by the Prevention and Suppression
of Unsafe Practices Associated with Alien Smuggling by Ships, Risoluzione A. 773(18), 4 novembre
1993, disponibile al sito
www.imo.org/blast/blastDataHelper.asp?data_id=22554&filename=A773%2818%29.pdf
(consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).

8 Assemblea IMO, Draft Assembly Resolution on the Enhancement of Safety of Life at Sea by the
Prevention and Suppression of Alien Smuggling by Ship Submitted by the United States, Doc.
AJ/18/111/3, 3 settembre 1993.
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di porre termine al ricorso a pratiche pericolose per gli individui trasportati;
a condividere informazioni riguardo le imbarcazioni sospettate di essere
coinvolte nel traffico di migranti; ad autorizzare Stati terzi a ispezionare
imbarcazioni battenti la propria bandiera, se sospettate di trasportare
migranti irregolari; ad adottare misure adeguate nei confronti di navi prive
di bandiera coinvolte nel traffico in esame®.

I lavori intrapresi in seno all’IMO, seppur apprezzabili, non Sono stati,
tuttavia, sufficienti ad arginare le drammatiche conseguenze di un traffico
in continua espansione, soprattutto al largo delle coste italiane. Cio €
testimoniato dal naufragio, nella notte tra il 24 e il 25 dicembre 1996, del
cargo battente bandiera honduregna Yohan, avvenuto a poche miglia dalle
localita siciliana di Portopalo di Capo Passero e costato la vita ad almeno
duecentottantatre persone'®.

Le preoccupazioni indotte dall’aumento degli arrivi delle c.d.
“carrette del mare” sulle proprie coste!! hanno spinto la delegazione italiana
a sottoporre, nel corso della settantaseiesima sessione del Comitato
giuridico dell’IMO?*?, tenutasi tra il 13 e il 17 ottobre 1997, una bozza di
convenzione precedentemente redatta e finalizzata a reprimere il fenomeno
migratorio irregolare via mare'®. Obbiettivo principale della proposta
avanzata dal Governo italiano era quello di elaborare una definizione della
fattispecie criminosa che tenesse conto del fatto che I’elemento costitutivo

era da individuarsi nell’attivita di organizzazione e sfruttamento

® Assemblea generale IMO, Risoluzione A. 773(18) cit., par. 4.

10 PECK, Removing cit., p. 1047.

1 Negli anni Novanta del secolo scorso, I’Italia ha dovuto far fronte all’emergenza albanese, che ha
rivelato appieno quanto fosse necessario fornire una risposta adeguata al fenomeno migratorio per
via marittima: si veda infra, cap. 5, par. 3.1.

12 La struttura dell’IMO ¢ articolata in un’Assemblea, un Segretariato, un Consiglio esecutivo,
cinque Comitati principali (Comitato per la sicurezza marittima, Comitato per la protezione
dell’ambiente marino, Comitato per la cooperazione tecnica, Comitato giuridico, Comitato di
facilitazione) e nove sottocomitati. Per ulteriori approfondimenti, si rinvia a www.imo.org.

13 Comitato giuridico IMO, Proposed Multilateral Convention to Combat Illegal Migration by Sea,
Doc. 76/11/1, 1° agosto 1997.
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dell’immigrazione irregolare per via marittima. Inoltre, essa mirava: a
introdurre specifiche disposizioni in materia negli ordinamenti nazionali
degli Stati parti, al fine di rendere sanzionabili il traffico e lo sfruttamento
dell’immigrazione irregolare; a sviluppare forme di cooperazione
internazionale e ad adottare specifici meccanismi in materia di assistenza
giudiziaria e di polizia; a favorire 1’estradizione di individui dichiarati
colpevoli di essere coinvolti nel traffico di migranti irregolari; a escludere
la punibilita di tutti i migranti irregolari che, dopo avere fatto ingresso nel
territorio di uno degli Stati parti alla convenzione, avessero successivamente
fatto definitivo ritorno nel proprio Stato d’origine®.

Nonostante il riscontro positivo ricevuto dalla proposta italiana, la
maggior parte delle delegazioni partecipanti ha avanzato perplessita circa
I’idoneita dell’IMO a occuparsi di tale materia®®. In primo luogo, & stato
rilevato che tale organizzazione persegue finalita differenti, quali la
promozione della cooperazione marittima tra gli Stati membri e della
sicurezza della navigazione, nonché la protezione dell’ambiente marino®®.
Inoltre, & stato evidenziato che le implicazioni di carattere politico,
economico e sociale proprie del traffico irregolare di migranti impongono

di trattare il suddetto fenomeno secondo un approccio di piu ampio respiro,

14 Ibidem, par. 5.

15 Comitato giuridico IMO, Draft Report of the Legal Committee on the Work of Its Seventy-Sixth
Session, Doc. 76/WP.3, 16 ottobre 1997.

16 Secondo quanto previsto all’art. 1, lett. a del trattato istitutivo dell’IMO (Ginevra, 6 marzo 1948),
I’organizzazione ha quali obbiettivi: “[t]o provide machinery for co-operation among Governments
in the field of governmental regulation and practices relating to technical matters of all kinds
affecting shipping engaged in international trade; to encourage and facilitate the general adoption of
the highest practicable standards in matters concerning maritime safety, efficiency of navigation and
prevention and control of marine pollution from ships; and to deal with administrative and legal
matters related to the purposes set out in this Article”. Il testo & disponibile al sito
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XII-
1&chapter=12&Ilang=en (consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).
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possibilmente in seno all’ONU. Infine, non si pud mancare di rilevare che
una proposta finalizzata all’adozione di uno specifico strumento giuridico
in materia di contrasto al traffico di migranti era stata contestualmente
rivolta dal Governo austriaco alla Commissione per la prevenzione del
crimine e la giustizia penale!’, con conseguente rischio di sovrapposizioni e
contrasti.

Se, da un lato, la maggioranza delle delegazioni partecipanti ha
ritenuto preferibile non includere la discussione della proposta avanzata
dall’Italia nel programma del Comitato giuridico e attendere gli sviluppi dei
lavori in corso presso la Commissione per la prevenzione del crimine e la
giustizia penale, dall’altro, stante I’urgenza della problematica, esse hanno
concordato sull’opportunita di sottoporre la bozza di convenzione
all’Assemblea generale dell’IMO, organo a carattere rappresentativo
ritenuto una sede pit appropriata per una discussione sul tema®®,

Nel corso della ventesima sessione dell’Assemblea generale
dell’IMO, tenutasi a Londra tra il 17 e il 27 novembre 1997, la delegazione
italiana ha sollevato nuovamente la questione del fenomeno migratorio via
mare. In tale occasione, € stato evidenziato, in particolare, come le
condizioni delle imbarcazioni adibite al trasporto di migranti irregolari
fossero tali da mettere in pericolo non solo le persone a bordo, ma,
potenzialmente, anche la sicurezza della navigazione!®. Alla luce di cio, si

e ritenuto, dunque, preferibile affidare 1’esame della suddetta problematica

17 Lettera della Rappresentanza permanente d’ Austria presso le Nazioni Unite al Segretario generale
datata 16 settembre 1997 cit. Per ulteriori approfondimenti sui lavori intrapresi in tale sede, si veda
infra, par. 2.2.

18 KIRCHNER, SCHIANO DI PEPE, International Attempts to Conclude a Convention to Combat Illegal
Migration, in IJRL, 1998, p. 666.

19 Comitato per la cooperazione tecnica IMO, Reports of Other Committees — Report of the Technical
Committee to the Plenary, Doc. A 20/5(b)/2 Annex 1, 26 novembre 1997, par. 22.
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al Comitato per la cooperazione tecnica, organo competente a individuare
le azioni pit opportune da intraprendere®.

Nonostante la gravita della situazione e 1’urgente necessita di
individuare una strategia a livello internazionale, un numero consistente di
delegazioni ha avanzato le proprie perplessita riguardo la possibilita di
adottare uno strumento giuridico di natura essenzialmente penale in seno a
un’organizzazione avente carattere eminentemente tecnico?’. E stata,
inoltre, valutata 1’eventualita di estendere la portata del suddetto strumento,
in modo tale da ricomprendervi non solo il trasporto di migranti per via
marittima, ma per ogni altra via?.

Ancora una volta, il sostegno ricevuto dalla proposta italiana non si &
rivelato sufficiente e I’ Assemblea generale dell’ IMO ha preferito dichiarare
la propria incompetenza, adottando, comunque, la risoluzione A. (867)20%,
relativa al contrasto delle pratiche pericolose associate al traffico o al
trasporto di migranti via mare. Sebbene a carattere giuridicamente non
vincolante, essa fornisce indicazioni rilevanti riguardo il ruolo che I’'IMO
avrebbe dovuto rivestire nel contrasto a tale fenomeno: i competenti organi
sono invitati a prendere in considerazione la questione del traffico e del
trasporto di migranti via mare alla luce del principio di salvaguardia della
vita umana in mare®*; il Segretario generale & tenuto a garantire la
partecipazione dell’IMO ai lavori preparatori all’adozione di qualsiasi

strumento finalizzato a combattere il traffico o il trasporto di migranti via

20 1hidem.

21 KIRCHNER, SCHIANO DI PEPE, International Attempts cit., p. 666.

22 |bidem.

23 Assemblea generale IMO, Combatting Unsafe Practices Associated with the Trafficking or
Transport of Migrants by Sea, Risoluzione A. 867(20), 27 novembre 1997, disponibile al sito
www.imo.org/blast/blastDataHelper.asp?data_id=24011&filename=867%2820%29.pdf
(consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).

24 |bidem, par. 6.
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mare e a riferire alla ventunesima sessione dell’Assemblea generale sui
progressi compiuti?®; egli &, inoltre, tenuto a portare la risoluzione in esame,
unitamente ai risultati conseguiti dall’IMO in materia, all’attenzione delle
Nazioni Unite e delle altre organizzazioni internazionali interessate, al fine
di informarle e di invitarle ad adottare uno strumento giuridico finalizzato a
contrastare il traffico e il trasporto di migranti via mare?®. La risoluzione in
esame prevede, inoltre, un rafforzamento della cooperazione internazionale
— in particolare, in ambito giudiziario e in materia di condivisione delle
informazioni — quale strumento per reprimere le pratiche pericolose?’.

Come precedentemente rilevato, sebbene I’IMO non costituisca la
sede piu appropriata per affrontare la questione dell’immigrazione
irregolare via mare in modo onnicomprensivo, essa dispone comunque delle
competenze necessarie a esaminare i profili piu strettamente connessi alla
sicurezza della navigazione, secondo quanto affermato nella risoluzione A.
773(18) del 1993%. Alla luce di cio, I’Assemblea generale dell’IMO ha
invitato il  Segretario generale a garantire la partecipazione
dell’organizzazione all’adozione di qualsiasi strumento internazionale in
materia di immigrazione irregolare, con specifico riferimento alle questioni
di sicurezza marittima.

Le preoccupazioni indotte da nuovi sbarchi di migranti sulle proprie

coste hanno spinto il Governo italiano a sollevare la questione del fenomeno

%5 |bidem, par. 7. La ventunesima sessione dell’ Assemblea generale dell’IMO si ¢ tenuta nel 1999.

% |bidem, par. 8.
27 |bidem, par. 3.

28 Assemblea generale IMO, Enhancement of Safety of Life at Sea by the Prevention and Suppression
of Unsafe Practices Associated with Alien Smuggling by Ships, Risoluzione A. 773(18), 17

novembre 1993, preambolo, disponibile al
www.imo.org/blast/blastDataHelper.asp?data_id=22554&filename=A773%2818%29.pdf
(consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).
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migratorio via mare anche innanzi al Comitato per la sicurezza marittima
dell’IMO.

Nel corso della sessantanovesima sessione, tenutasi fra 1’11 e il 20
maggio 1998, la delegazione italiana ha presentato un progetto di linee
guida per la prevenzione e la repressione di pratiche pericolose associate al
traffico o al trasporto di migranti via mare?®. Fra gli altri obbiettivi, tale
documento mirava, in particolare, a garantire adeguata tutela della vita
umana in mare; a rispettare la normativa internazionale in materia di
sicurezza della navigazione; a rafforzare la cooperazione fra Stati allo scopo
di reprimere il traffico di migranti per via marittima; a coinvolgere altri
organi in seno all’IMO, in primo luogo il Comitato di facilitazione® e il
Comitato giuridico®..

Il Comitato per la sicurezza marittima ha acconsentito a istituire un
gruppo informale incaricato di esaminare preliminarmente il progetto di
linee guida elaborato dal Governo italiano, pur considerando i lavori in seno
al’IMO come ausiliari a quelli parallelamente in corso in seno alla
Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale®.
Tuttavia, nonostante i progressi compiuti, il gruppo non é stato in grado di

espletare il proprio incarico nel corso della sessantanovesima sessione del

2% Comitato per la sicurezza marittima IMO, Combatting Unsafe Practices Associated with the
Trafficking or Transport of Migrants by Sea, Annex: Draft Guidelines for the Prevention and
Suppression of Unsafe Practices Associated with the Trafficking or Transport of Migrants by Sea,
Doc. 69/21/2, 29 dicembre 1997.

30 Per i lavori del Comitato di facilitazione, si veda Prevention of Unlawful Acts on or against Ships:
Facilitation Aspects, Doc. FAL 25/7/1, 20 gennaio 1997.

31 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Combatting cit., par. 8.

32 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Draft Provisional Elements of an Instrument relating
to the Prevention and Suppression of Unsafe Practices Associated with the Trafficking or Transport
of Migrants by Sea, Annex: Draft Guidelines for the Prevention and Suppression of Unsafe Practices
Associated with the Trafficking or Transport of Migrants by Sea, Doc. 69/WP.13/Add.1, 19 maggio
1998.
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Comitato per la sicurezza marittima, stante la necessita degli Stati
partecipanti di ulteriore tempo per esaminare adeguatamente e apportare le
opportune modifiche al progetto italiano.

L’importanza della problematica affrontata ha indotto il Comitato per
la sicurezza marittima a istituire un Intersessional Correspondence Group,
incaricato di ulteriormente sviluppare e sottoporre il lavoro intrapreso
all’esame del Comitato stesso nel corso della successiva sessione®. Inoltre,
tale organo ha invitato gli Stati membri a individuare esperti del settore e a
favorirne la partecipazione alla settantesima sessione del Comitato3*.

Nel periodo intercorso fra le due sessioni, numerose sono state le
osservazioni formulate dagli Stati — fra gli altri, Danimarca, Francia,
Germania, Giappone, Italia, Regno Unito, Stati Uniti e Tunisia — sui lavori
intrapresi®®. Particolarmente significativa & stata la proposta francese. Posto
che I’adozione di uno specifico strumento giuridico da parte della
Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale avrebbe
ragionevolmente richiesto un considerevole lasso di tempo, i rappresentanti
di tale Stato hanno invitato il Comitato per la sicurezza marittima ad agire
su di un duplice livello®: da un lato, proseguendo il lavoro avviato;

dall’altro, adottando una circolare che indicasse agli Stati quali misure

33 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Report of the Maritime Safety Committee on Its Sixty-
Ninth  Session, Doc. 69/22, 29 maggio 1998, par. 21.14, disponibile al sito
www.crs.hr/Portals/0/docs/eng/imo_iacs_eu/imo/msc_reports/MSC69-22.pdf  (consultato, da
ultimo, il 20 febbraio 2017).

34 Ibidem, par. 21.15.

3 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Report of the Maritime Safety Committee on Its
Seventieth Session, Doc. 70/17/Rev.1, 22 ottobre 1998, richiamato nel Report of the Maritime Safety
Committee on Its Seventieth Session, Doc. 70/23, 17 dicembre 1998, par. 17.5, disponibile al sito
www.crs.hr/Portals/0/docs/eng/imo_iacs_eu/imo/msc_reports/MSC70-23.pdf  (consultato, da
ultimo, il 20 febbraio 2017).

3 Comitato dell’IMO per la sicurezza marittima, Doc. 70/17/Rev.1, Report cit., par. 4.
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intraprendere per contrastare le pratiche pericolose associate al traffico e al
trasporto di migranti nelle more dell’adozione di un apposito strumento®’.

Nel corso della settantesima sessione, il Comitato dell’IMO per la
sicurezza marittima ha fatto propria la proposta formulata dalla Francia,
attraverso 1’istituzione di un nuovo gruppo di lavoro incaricato di elaborare
il testo della circolare — da approvare nel corso della medesima sessione — e
di coadiuvare la Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia
penale®. Secondo quanto espressamente stabilito dal Comitato, il gruppo di
lavoro avrebbe dovuto perseguire tali obbiettivi tenendo in debita
considerazione quanto previsto in materia dalla CNUDM e da qualsiasi altro
rilevante strumento internazionale®®. In tale occasione, il Comitato ha,
altresi, elaborato una procedura di monitoraggio dei casi di pratiche non
sicure associate al traffico o al trasporto di migranti irregolari via mare a
cadenza semestrale, invitando gli Stati e le organizzazioni internazionali a
riferire tempestivamente i casi di cui erano a conoscenza*’,

Il gruppo di lavoro ha completato entro i termini previsti la stesura del
testo della circolare 896*!, che & stata contestualmente inviata alla

Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale, incaricata

37 Ibidem, par. 5.

BComitato dell’IMO per la sicurezza marittima, Doc. 70/23, Report cit., par. 17.6.

39 Ibidem, par. 17.5.

40 Non tutti gli Stati, tuttavia, si sono attenuti alla procedura elaborata dal Comitato per la sicurezza
marittima: solo Canada, Grecia, Italia e Turchia risultano avere presentato rapporti conformi. A tal
proposito, si veda ’ultimo rapporto disponibile, Unsafe Practices Associated with the Trafficking
or Transport of Migrants by Sea - Second Biannual Report, Doc. MSC.3/Circ.20, 16 dicembre 2011,
disponibile al sito https://imo.amsa.gov.au/secure/circulars/msc3/20.pdf (consultato, da ultimo, il 20
febbraio 2017).

41 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Circolare 896, Interim Measures for Combating Unsafe
Practices Associated with the Trafficking or Transport of Migrants by Sea, 11 dicembre 1998,
riprodotta e commentata in PEDROZO, International Initiatives to Combat Trafficking of Migrants
by Sea, in NORDQUIST, MOORE (a cura di), Current Maritime Issues and the International Maritime
Organization, The Hague, 1999, pp. 59-62.
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di esaminarla nel corso della prima sessione di negoziato, tenutasi a Vienna
nel mese di gennaio del 19994,

La circolare, pur non avendo carattere giuridicamente vincolante, ha
rappresentato una tappa fondamentale ai fini dell’adozione di uno specifico
strumento in materia di contrasto al traffico irregolare di migranti*®. Le
disposizioni in essa contenute mirano, infatti, a precostituire meccanismi di
intervento a favore degli Stati in grado, in via principale, di ridurre la
pericolosita delle pratiche connesse al trasporto marittimo relativo alla
migrazione irregolare e, indirettamente, di arginare 1’impatto del traffico
marittimo di migranti sulla sicurezza della navigazione**.

Per quanto concerne il contenuto, al di 1a dell’obbligo incombente agli
Stati di informare il Segretariato dell’Organizzazione marittima
internazionale (in seguito: IMO) circa gli episodi di impiego di imbarcazioni
per pratiche pericolose associate al trasporto di migranti di cui siano venuti
a conoscenza, lo strumento impone alla nave dello Stato costiero, che
intenda esercitare azioni coercitive nei confronti di una nave sorpresa nel
compimento di attivita pericolose, di contattare preliminarmente le autorita
dello Stato della bandiera inalberata dalla stessa nave, in primo luogo per
avere conferma dell’appartenenza della nave e, succesisvamente, per
ottenere 1’autorizzazione all’eventuale esercizio di misure coercitive®,
quali, a titolo meramente esemplificativo, I’abbordaggio e I’ispezione della

nave.

42 Comitato dell’IMO per la sicurezza marittima, Doc. 70/23, Report cit., par. 17.7.

411 Protocollo relativo al traffico di migranti ha recepito in un testo giuridicamente vincolante la
guasi totalita delle soluzioni individuate nella circolare.

4 Vale la pena rilevare come, in maniera forse emblematica, nel testo della circolare non compaia,
ad esempio, il termine smuggling, ma si preferisca il termine “trasporto”.

4 Art. 12 della Circolare 896.
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Qualora dall’attivita di indagine emerga I’effettivo coinvolgimento
della nave in attivita pericolose, lo Stato costiero puo adottare ogni azione
appropriata nei confronti della nave, delle persone e del carico, nei limiti
dell’autorizzazione dello Stato di bandiera®. Si ritiene che tale disposizione
avrebbe meritato di essere ulteriormente chiarita, posto che non pud
considerarsi sufficiente il generico richiamo alle azioni “appropriate” che
devono essere in concreto adottate quando, a seguito della visita, risulti il
coinvolgimento della nave straniera e del suo equipaggio in pratiche vietate,
quali il traffico di migranti. In mancanza di una contestuale dettagliata
definizione circa la natura e le caratteristiche di tali misure, I’unico criterio
che soccorre — e al quale devono ispirarsi in ogni caso le modalita di
esercizio delle misure di contrasto — & da individuarsi nel principio della
ragionevolezza, in virtu del quale le azioni coercitive esercitate o poste in
essere da imbarcazioni dello Stato costiero, a prescindere dalla loro concreta
individuazione, devono essere proporzionate in relazione all’esigenza
primaria di garantire la sicurezza della vita umana in mare. Il
summenzionato criterio svolge un ruolo centrale anche riguardo al corretto
bilanciamento tra 1’esigenza di rispettare le prerogative dello Stato della
bandiera, nei confronti della nave iscritta nei propri registri, e quella dello
Stato costiero di contrastare con ogni mezzo lecito le attivita connesse al
trasporto di migranti dirette verso le proprie coste.

A seguito dell’adozione del Protocollo relativo al traffico di migranti,
nel 2001, il Comitato per la sicurezza marittima dell’IMO ha rivisto la
circolare 896, allo scopo “(...) to promote awareness and co-operation
among Contracting Governments of the Organization so that they may
address more effectively unsafe practices associated with the trafficking or

46 |hidem.
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transport of migrants by sea which have an international dimension™*,

senza, tuttavia, modificarne il contenuto in termini sostanziali.

2.2 Un approccio piu ampio: i lavori nel quadro della Commissione
per la prevenzione del crimine e la giustizia penale

A partire dagli anni Novanta del secolo scorso, anche nell’ambito
istituzionale delle Nazioni Unite ha iniziato ad avvertirsi I’esigenza di
contrastare adeguatamente il traffico di migranti irregolari.

A tal proposito, nel 1993, I’Assemblea generale, esprimendo le
proprie preoccupazioni circa “the activities of criminal organizations that
profit illicitly by smuggling human beings and preying on the dignity and
lives of migrants contribute to the complexity of the phenomenon of
increasing international migration”*®, ha condannato “the practice of
smuggling aliens in violation of international and national law and without
regard for the safety, well-being and human rights of migrants*°. Posto che
sovente tra trafficanti e migranti si instaura un rapporto di sfruttamento — in
particolare, quando questi ultimi contraggono un debito nei confronti dei
primi in ragione del sostegno economico loro offerto nelle fasi di trasporto
e di ingresso irregolare nello Stato di destinazione — e che altrettanto

frequentemente i trafficanti utilizzano i proventi del traffico per finanziare

47 Comitato per la sicurezza marittima IMO, Circolare 896/Rev.1, Interim Measures for Combating
Unsafe Practices Associated with the Trafficking or Transport of Migrants by Sea, 12 giugno 2001,
par. 3, disponibile al sito
www.imo.org/en/OurWork/Facilitation/IllegalMigrants/Documents/MSC.1-Circ.896-REV 1.pdf
(consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).

4 Assemblea generale delle Nazioni Unite, Prevention of Aliens Smuggling, Risoluzione
A/RES/48/102, 20 dicembre 1993, preambolo, disponibile al sito
www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/48/102 (consultato, da ultimo, il 20
febbraio 2017).

49 Ibidem, par. 1.
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altre attivita criminali, I’Assemblea generale ha invitato gli Stati membri
alla cooperazione per rafforzare la salvaguardia della vita umana in mare,
ad aumentare il proprio impegno per prevenire il traffico di migranti per via
marittima e a garantire azioni rapide nei confronti delle imbarcazioni
sospettate di essere coinvolte in suddetta attivita®. Inoltre, tale organo ha
invitato la Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale
— organismo avente quale scopo principale quello di assicurare la
predisposizione di adeguate misure di contrasto alla criminalita organizzata
transnazionale, appositamente istituito nel 1992 dal Consiglio economico e
sociale delle Nazioni Unite (in seguito: ECOSOC)*! — a considerare con
particolare attenzione la questione del traffico di migranti irregolari nella
sua terza sessione, che si sarebbe tenuta 1’anno successivo, al fine di
incoraggiare la comunita internazionale ad affrontare tale problema®2.
Infine, I’Assemblea generale ha invitato il Segretario generale a elaborare

un rapporto sulle origini e la portata del fenomeno migratorio, che é stato

presentato 1’anno successivo®S.

50 Ibidem, par. 6.

51 La Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale é stata istituita dal’ECOSOC
attraverso la Risoluzione 1992/1, Establishment of the Commission on Crime Prevention and
Criminal Jutice, 6 febbraio 1992, su raccomandazione dell’Assemblea generale, Risoluzione
46/152, Creation of an Effective United Nations Crime Prevention and Criminal Justice
Programme, 18 dicembre 1991.

52Assemblea generale delle Nazioni Unite, Risoluzione A/RES/48/102 cit., par. 12.

53 11 Rapporto, intitolato Measures to Combat Alien-Smuggling - Report of the Secretary-General
(Doc. A/49/350, 30 agosto 1994), offre una panoramica completa sul traffico di migranti irregolari
alla luce di specifiche informazioni fornite da numerosi Stati membri (in particolare, Antigua e
Barbuda, Austria, Bahrain, Bielorussia, Bulgaria, Burkina Faso, Canada, Cina, Costa Rica,
Repubblica Ceca, Danimarca, Finlandia, Ungheria, Giappone, Giordania, Lussemburgo, Malta,
Monaco, Norvegia, Panama, Svezia, Svizzera, Repubblica araba siriana, Turchia, Ucraina, Stati
Uniti d'America) e da organizzazioni internazionali (in particolare, UNHCR, ICAQO, IMO e OIM.
L’addenda, intitolata Measures to Combat Alien-Smuggling - Report of the Secretary-General (Doc.
AJ49/350/Add.1, 1° novembre 1994), contiene le repliche di Australia, Danimarca, Madagascar,
Messico, Myanmar, Filippine, Arabia Saudita e del Centro per i diritti umani dell'Ufficio delle
Nazioni Unite a Ginevra.
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Il 25 luglio 1994 I’ECOSOC ha adottato una risoluzione elaborata
dalla Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale nel
corso della sua terza sessione®, affermando che “the ever-growing problem
of organized smuggling of illegal migrants requires the continuing scrutiny
of the international community in general and should be considered by the
Commission (...) at its fourth Session in the context of the broader problem
of organized transnational crime”®®. Inoltre, essa ha condannato la pratica
del traffico di migranti irregolari, riconoscendone la dimensione
transnazionale e ribadendo il ruolo sostanziale rivestito dalla criminalita
internazionale organizzata®®.

Nel 1993, PECOSOC ha recepito i suggerimenti formulati dalla
Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale attraverso
I’adozione della risoluzione 1993/29%, con la quale ha invitato il Segretario
generale a organizzare una conferenza ministeriale mondiale sul crimine
organizzato transnazionale.

L’ Assemblea generale si ¢ espressa sull’opportunita di convocare tale
conferenza attraverso la risoluzione 48/103 del 20 dicembre 1993%,
mediante la quale ha sollecitato gli Stati membri a partecipare e a garantire

il loro contributo al piu alto livello istituzionale. Nella fase preparatoria, il

% ECOSOC, Criminal Justice Action to Combat the Organized Smuggling of Illegal Migrants across
National Boundaries, Risoluzione 1994/12, 25 luglio 1994, disponibile al sito
www.unodc.org/documents/commissions/CCPCJ/Crime_Resolutions/1990-
1999/1994/ECOSOC/Resolution_1994-12.pdf (consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).

%5 bidem, par. 11.

5 |bidem, par. 1.

57 ECOSOC, World Ministerial Conference on Organized Transnational Crime, Risoluzione
1993/29, 27 luglio 1993, disponibile al sito
www.unodc.org/documents/commissions/CCPCJ/Crime_Resolutions/1990-
1999/1993/ECOSOC/Resolution_1993-29.pdf (consultato, da ultimo, il 20 febbraio 2017).

% ECOSOC, Crime Prevention and Criminal Justice, Risoluzione 48/103, 20 dicembre 1993,
disponibile al sito www.un.org/documents/ga/res/48/a48r103.htm (consultato, da ultimo, il 20
febbraio 2017).
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Governo italiano, incaricato dell’organizzazione, ha individuato la citta di
Napoli quale sede della conferenza ministeriale mondiale®® e, nel novembre
del 1994, ha portato a termine il progetto di realizzare la Conferenza
mondiale ministeriale delle Nazioni Unite sul crimine transnazionale
organizzato®, culminata nell’adozione all’unanimita della Dichiarazione
politica e del Piano d’azione globale contro il crimine organizzato
transnazionale. Vale la pena rilevare che la scelta dell’Italia quale sede della
Conferenza e stata motivata dal ruolo di primo piano svolto a favore
dell’elaborazione di uno strumento internazionale finalizzato al contrasto
del crimine organizzato transnazionale e dall’esperienza storica nel
contrasto alla criminalita organizzata. All’indomani dell’uccisione del
giudice Giovanni Falcone — che due mesi prima di essere assassinato aveva
guidato la delegazione italiana nel corso della prima sessione della
Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale®® — il
Governo italiano aveva, infatti, rafforzato il proprio impegno indirizzando
alle Nazioni Unite proposte di cooperazione internazionale per contrastare

tale fenomeno®2.

%9 Si veda UNODC, Travaux Preparatoires of the Negotiations for the Elaboration of the United
Nations Convention against Transnational Oragnized Crime and the Protocols Thereto, UN Sales
N. E.06.V.5, 2006, p. xiii, disponibile al sito www.unodc.org/pdf/ctoccop_2006/04-60074_ebook-
e.pdf (consultato, da ultimo, il 21 febbraio 2017).

60 Assemble generale delle Nazioni Unite, Crime Prevention and Criminal Justice: Report of the
World Ministerial Conference on Organized Transnational Crime, Doc. A/49/748, 2 dicembre 1994,
disponibile al sito www.imolin.org/imolin/naples.html (consultato, da ultimo, il 21 febbraio 2017).
61 Nel suo ultimo discorso pubblico, il giudice Falcone aveva evidenziato la necessita di cooperare
al fine di intraprendere azioni a livello internazionale volte al contrasto del crimine organizzato
transnazionale. Egli aveva, altresi, suggerito la convocazione di una conferenza mondiale di alto
livello politico al fine di individuare le basi per tali forme di cooperazione. Per ulteriori
approfondimenti si veda BASSIOUNI, International Criminal Law: Sources, Subjects and Contents,
Vol. |, Leiden, 2008, p. 910.

62 |bidem, pp. 847-848.
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La Dichiarazione politica e il Piano d’azione globale adottati nel corso
della Conferenza di Napoli sono stati approvati dall’Assemblea generale
con la risoluzione 49/159%, dalla quale emerge come iniziasse a prendere
corpo I’idea di un progetto di convenzione internazionale sulla criminalita
organizzata transnazionale allargata a un numero quanto pit possibile esteso
di Stati.

Nel mese di luglio del 1995, ’ECOSOC ha adottato una nuova
risoluzione relativa al traffico internazionale di migranti, nella quale tale
organo esprime le proprie preoccupazioni circa il fatto che un numero
significativo di Stati non avesse ancora provveduto ad adottare una
normativa penale a livello nazionale tale da contrastare efficacemente tale
fenomeno®®. Inoltre, ’ECOSOC ¢ stato invitato dal Segretario generale a
redigere una serie di rapporti di carattere generale sulle problematiche
connesse al traffico in esame, rispetto ai quali agli Stati é stato richiesto di

formulare le proprie osservazioni®.

63 Assemblea generale delle Nazioni Unite, Naples Political Declaration and Global Action Plan
against Organized Transnational Crime, Risoluzione 49/159, 23 dicembre 1994, par. 3, disponibile
al sito www.un.org/documents/ga/res/49/a49r159.htm (consultato, da ultimo, il 21 febbraio 2017).
6 ECOSOC, Criminal Justice Action to Combat the Organized Smuggling of lllegal Migrants
Across National Boundaries, Risoluzione 1995/10, 24 luglio 1995, disponibile al sito
www.un.org/documents/ecosoc/res/1995/eres1995-10.htm (consultato, da ultimo, il 21 febbraio
2017).

% 11 secondo rapporto, intitolato Additional Information on Measures to Combat Alien-smuggling
(ECOSOC, Doc. E/CN.15/1995/3, 26 luglio 1995), contiene informazioni fornite da Barbados,
Brunei Darussalam, Cuba, Francia, Germania, Malawi, Nepal, Oman, Spagna, Siria e dall’TOM. Il
terzo, intitolato Measures to Combat the Smuggling of Illegal Migrants (ECOSOC, Doc.
E/CN.15/1996/4, 21 marzo1996) contiene informazioni fornite da Belgio, El Salvador, Grecia, Santa
Sede, Italia, Libano, Portogallo, Romania, Slovacchia, Sudan e Regno Unito. L'Addenda Measures
to Combat the Smuggling of Illegal Migrants (ECOSOC, Doc. E/CN.15/1996/4/Addendum.1, 21
maggio 1996) contiene osservazioni formulate da Tunisia e da Stati Uniti. Il quarto rapporto,
intitolato International Cooperation in Combating Transnational Crime: Smuggling of Illegal
Migrants (ECOSOC, Doc.E/CN.15/1997/8, 18 febbraio 1997), contiene ulteriori informazioni sul
diritto penale vigente in Bielorussia, Colombia, Croazia, Cipro, Repubblica Ceca, Estonia,
Finlandia, Islanda, India, Italia, Libano, Marocco, Niger, St. Lucia, Spagna, Tunisia, Turchia e Stati
Uniti. L’Addenda, intitolata International Cooperation in Combatting Transnational Crime:
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Stante ’aumento esponenziale del traffico di migranti, I’anno
seguente, I’ Assemblea generale ha rinovato il suo invito sia, in generale, alla
comunita internazionale sia, piu specificamente, alla Commissione per la
prevenzione del crimine e la giustizia penale affinché esaminassero
adeguatamente e in via prioritaria la suddetta problematica®®. In particolare,
la Commissione per la prevenzione del crimine e la giustizia penale e stata
invitata a predisporre un progetto di convenzione sulla criminalita
transnazionale tale da consentire — sulla base delle conclusioni trasfuse nella
Dichiarazione politica e nel Piano d’azione globale redatti a margine della
Conferenza ministeriale di Napoli — I’elaborazione di una piattaforma
normativa comune a tutta la comunita internazionale in materia di lotta al
crimine organizzato®’.

Nel dicembre 1996, le Nazioni Unite hanno organizzato una serie di
seminari internazionali, nel corso dei quali sono state discusse le modalita e
i percorsi diplomatici ritenuti idonei a favorire la stesura di un progetto
definitivo di convenzione sul crimine organizzato transnazionale®®. Tra
questi seminari internazionali, particolare rilievo ha assunto quello svoltosi

a Palermo nell’aprile del 1997, all’esito del quale ¢ stato approvato un

Smuggling of Illegal Migrants