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INTRODUZIONE

1.L’attualita di un vecchio crimine - 1.1.Premessa storica

1. L’attualita di un vecchio crimine

Democrazia e tortura: un accostamento di due termini in forte antitesi tra loro.

La democrazia e invero incompatibile con la tortura perché nega, in generale, qualsiasi
forma di violenzal. Come ricorda Norberto Bobbio, le procedure democratiche «hanno introdotto
per la prima volta nella storia delle tecniche di convivenza, volte a risolvere i confitti sociali senza
ricorrere alla violenzax2,

Perché quindi occuparsi di tortura?

Perché, nonostante tutto, sebbene formalmente vietata, non ha mai cessato di esistere, anche
nei Paesi cosiddetti “democratici”, adeguandosi finanche all’evoluzione scientifica e tecnologica.
Ed € oggi annoverata tra i piu efferati crimini di diritto internazionale, incidendo e violando in
maniera profonda i diritti umani fondamentali.

Ancora Bobbio scriveva che «dei diritti dell’uomo si € parlato e si continua a parlare [...]
molto di pit di quel che si sia riusciti sinora a fare per riconoscerli e proteggerli effettivamente»2.

Si rende cosi necessaria una riflessione sull’adeguatezza degli sforzi fatti e sull’efficacia
degli strumenti finora adottati per garantire 1’effettivita dei diritti umani, anche e soprattutto contro
la tortura. Specialmente dopo il Secondo conflitto mondiale, si € sentita I’esigenza di attivare sia a
livello internazionale sia negli ordinamenti giuridici interni una protezione piu incisiva dei diritti
fondamentali dell’individuo. Si ¢ cosi assistito a un fenomeno di proliferazione di Carte
sovrannazionali e costituzionali particolarmente attente alla tutela della dignita umana che, in
maniera implicita o espressa, hanno vietato il compimento di atti di tortura. Ma tutto cid non sempre
si e rivelato sufficiente a prevenire e impedirne la perpetrazione.

Se da un lato viene bandita e perseguita, dall’altro lato, paradossalmente, la tortura é stata

definita come compatibile con posizioni proprio di difesa dei diritti umani®.

1 G. SILVESTRINI, Costruire storie, decostruire paradigmi: la tortura fra democrazia e totalitarismo, M. DI
GIOVANNI, C. R. GAzA, G. SILVESTRINI (a cura di), Le nuove giustificazioni della tortura nell’eta dei diritti, Morlacchi
Editore, Perugia, 2017, p. 175.

ZN. BoBglo, Il futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1984, p. 29.

3N. BoBBIO, L ’eta dei diritti , Einaudi, Torino, 1990, p. 67.
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La discussione sulla funzione di garanzia che i diritti fondamentali devono avere in ambito
costituzionale e internazionale si &, infatti, necessariamente dovuta confrontare, nel corso del XXI
secolo, con I’emergere della minaccia terroristica e la conseguente rimodulazione del sistema dei
valori della modernita: tutto cio ha avuto la drammatica conseguenza di generare, a ben vedere, una
guerra fra popoli piuttosto che una lotta al terrorismo, all’interno della quale «la parte “occidentale”
ha smarrito il senso del rispetto per lo Stato di diritto e per i diritti umani» ritrovandosi coinvolta nel
«tentativo di giustificare la tortura e le politiche di sparizioni forzate di persone sospettate di
terrorismo»°.

Sempre in relazione al difficile equilibrio tra esigenze di pubblica sicurezza e garanzie dei
diritti fondamentali, si aggiunge il problema connesso al recente fenomeno migratorio dal quale
spesso emergono gravi violazioni dei diritti umani dei migranti. Le pratiche di tortura che queste
persone sono costrette a subire per raggiungere 1’Europa, ma anche gli Stati Uniti d’ America, sono
conosciute e spesso tollerate — se non addirittura commesse — dagli stessi Governi degli Stati
coinvolti. E, qualora sopravvissuti al viaggio, una volta giunti nei “Paesi democratici”, la loro
esistenza e spesso ancora segnata da maltrattamenti e da condizioni di vita estreme e degradanti.

Accendere i riflettori su queste tematiche puo essere utile a svelare un “tabu”®: la tortura non
puo essere pubblicamente ammessa; di essa non ci si pud assumere la responsabilita’. L’educazione
ai diritti umani e la sensibilizzazione sulla tematica delle torture sono rese possibili solo
comprendendo [’attualita, la vicinanza e tutta la drammaticita del problema che si cerchera, nel

proseguo, di illustrare.

1.1. Premessa storica
La tortura esiste da sempre. Presente fin dalle epoche piu antiche e nei luoghi piu diversi nel
mondo, la sua pratica non ha mai conosciuto interruzioni nel corso della storia, sopravvivendo fino

ai giorni nostri.

4 G. SILVESTRINI, Costruire storie, decostruire paradigmi: la tortura fra democrazia e totalitarismo, M. DI
GIOVANNI, C. R. GAzA, G. SILVESTRINI (a cura di), Le nuove giustificazioni della tortura nell’eta dei diritti, Cit., pp 175-
176.

5S. ZAPPALA, La tutela internazionale dei diritti, 11 Mulino, Bologna, 2011, p. 137.

® Nell’opera di S. MOYN, Human rights and the uses of history, Maple Press, Edinburgo, 2014, p. 100, la
tortura viene definita come «a practice that marks the boundary between a community and what it treats as
unconscionably reprobate or uncommonly terrifying».

" G. SILVESTRINI, Costruire storie, decostruire paradigmi: la tortura fra democrazia e totalitarismo, M. DI
GIOVANNI, C. R. GAZA, G. SILVESTRINI (a cura di), Le nuove giustificazioni della tortura nell eta dei diritti, cit., p 177.



Nota gia ai popoli primitivi, la tortura aveva plurime funzioni, rappresentando, a seconda dei
casi, un rituale religioso o di iniziazione, una forma di punizione corporale, oppure un mezzo di
accertamento della verita e di amministrazione della giustizia®.

Nell’era greca e romana, la tortura possedeva una duplice veste. Da una parte, era strumento
di indagine processuale diretto a ottenere una testimonianza o a obbligare I’imputato a confessare in
virtu del principio secondo cui la confessione doveva considerarsi la “regina delle prove”. La
tortura rappresentava, dunque, una tecnica procedurale per provare la commissione dei reati, nonché
un modo pitl rigoroso per condurre gli interrogatori®. Dall’altra parte, la tortura assumeva natura di
sanzione penale, irrogata autonomamente ovvero come pena complementare alla morte o alla
prigione.

Nel periodo delle invasioni barbariche, I’amministrazione della giustizia si fondava sul
“giudizio divino”: solo all’esito positivo o negativo di una prova ordalica poteva dichiararsi
I’innocenza o la colpevolezza dell’imputato™®.

Nei secoli XII — XVIII, con lo ius comune frutto della commistione del Corpus luris
Giustinianeo e del diritto canonico, prendeva forma un nuovo tipo di processo romano-canonico che
assumeva come prova preponderante, per 1’accertamento della responsabilita dell’indagato, la sua
confessione!!. In particolare, nel diritto comune la tortura era considerata come uno strumento
processuale di cui avvalersi per la ricerca della verita’?. La giustificazione teorica dell’uso della

tortura era individuata dai giuristi di diritto comune nella necessita di reprimere adeguatamente i

8F. DI BELLA, Storia della tortura, Sugar, Milano, 1961, p.10.

% Sul valore da attribuire alla confessione o alla testimonianza come prova ottenuta con la tortura, giuristi,
filosofi e legislatori si sono espressi in maniera differente: «se la tortura pud essere considerata efficace a far confessare
il vero, altrettanto si pu0 sostenere che essa agevola il robusto e si accanisce sul debole», H.- C. LEA, Forza e
superstizione ossia compurgazione legale, duello giudiziario, ordalia e tortura, Societd Editrice Pontremolese,
Piacenza, 1910, p. 460.

10F. DI BELLA, Storia della tortura, cit., p. 74.

11 Erano prescritte le forme da osservare, le cautele da seguire, i moduli da compilare per consentire che il
rigoroso esame garantisse il risultato della confessione che il reo fino a quel momento non aveva voluto rendere (E.
MASINI, Nell’Arsenale ovvero pratica della Santa Inquisizione, Kessinger Publishing, Genova, 1621, dedica un intero
capitolo — Sesta parte, Del modo di interrogare i Rei nella Tortura — all’individuazione di tutte le modalita e formalita
che devono essere rispettate, sempre a garanzia del risultato, nell’esecuzione della disamina rigorosa). Sia nei Tribunali
statali sia in quelli canonici, le modalita utilizzate nei confronti dei carcerati erano pressoché uniformi. | prigionieri
venivano tenuti dentro celle strette, umide e buie; il cibo era scarso ed era loro vietato parlare o fare qualsiasi rumore. I
loro interrogatorio avveniva dopo molti mesi di prigionia e venivano invitati a dire la verita con la minaccia, altrimenti,
di sottoporli a gravi sofferenze. Seguiva la fase in cui venivano mostrati gli strumenti di tortura con la minaccia di usarli
se non avessero confessato. Dopo due o tre interrogatori senza che il prigioniero confessasse la propria colpevolezza,
questi veniva condotto nella camera della tortura, generalmente un ambiente sotterraneo e senza finestre in cui avveniva
il supplizio secondo le modalita indicate nei regolamenti, che spesso venivano travalicati. La confessione estorta con la
tortura e registrata dai cancellieri doveva essere ratificata dal prigioniero e se cid non fosse avvenuto o il reo avesse
ritrattato la sua confessione, quest’ultimo sarebbe stato sottoposto nuovamente alle torture. L’inquisitore poteva
indagare anche d’ufficio e istruire un processo sulla base anche del semplice sospetto; egli era esso stesso giudice.

12 Con la bolla Ad Extirpanda del 1252, promulgata da Innocenzo 1V, vi fu per la prima volta
I’approvazione pontificia della tortura come strumento di ottenimento della confessione del reo nei processi, in
particolare per estorcere confessioni agli eretici.
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delitti: I’interesse pubblico alla punizione dei delinquenti era considerato prevalente sull’ingiustizia
e I’inumanita dello strumento probatorio®®.

E del XVIII secolo la nascita di un organico pensiero abolizionista*; la pratica della tortura
sembra essersi arrestata, almeno giuridicamente, con 1’avvento delle riforme illuministiche. Centrali
nel pensiero illuministico, che attribuiva particolare rilevanza e dignita alla vita umana, divennero i
dibattiti sull’attualita e utilizzabilita della pena di morte e della tortura. In particolare, gia nel 1705,
Christian Thomasius, con il suo scritto De tortura ex foris Christianorum proscribenda,sottopose la
tortura a una forte critica, insistendo sulla sua ingiustizia e inutilita'®.

Il pensiero di Thomasius e ripreso, tra gli altri, da Cesare Beccaria nel Dei delitti e delle
pene del 1764 (cap. XVI titolato Tortura)'® e da Pietro Verri in Osservazioni sulla tortura del 1770
(pubblicato postumo nel 1804)*7.

Su tutti, opera di Cesare Beccaria fu determinante nell’addivenire all’affermazione
dell’illiceita della tortura e contribui alla sua scomparsa nei diversi ordinamenti giuridici in
Europa®®. Sulla spinta di tale corrente di pensiero, tra la seconda meta del 1700 e 1’inizio del 1800,
molti ordinamenti europei cancellarono la tortura giudiziaria'®. Ad eliminarla dal novero delle
pratiche giudiziarie il primo fu Federico 11, re di Prussia, tra il 1740 e il 1754,

Oltre che strumento giudiziario per giungere alla verita, la tortura era pero intesa come pena.
La pena corporale veniva giustificata dall’idea giusnaturalista di uguaglianza tra delitto e pena. Su
queste basi, si legittimava la pena corporale: la qualita della reazione pubblica doveva essere

almeno uguale alla qualita del crimine commesso?L.

13 P. MARCHETTI, Testis contra se. L’imputato come fonte di prova nel processo dell’eta moderna, Giuffré
Editore, Milano, 1994, pp. 228-230.

14'S. BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, Cedam, Padova, 2001, p. 51.

15 M. CATTANEO, Delitto e pena nel pensiero di Christian Thomasius, Giuffré Editore, Milano, 1976, pp. 58-
176.

16 C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Giuffre Editore, Milano, 1964.

7P, VERRI, Osservazioni sulla tortura, Passerino Editore, Latina, 2006.

18 «Dei delitti e delle pene non & una riflessione teorica, ma una critica sistematica del sistema di
amministrazione della giustizia prevalente nella meta del XVIII secolo», M. FLORES, Storia dei diritti umani, Casa
Editrice Il Mulino, Bologna, 2008, p. 50.

19 L. FERRAJOLI, Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari, 1998, p. 699; P.
MARCHETTI, Testis contra se., cit., p. 233.

20 Nel 1776 la tortura fu abolita in Austria; nel 1785 nel Lombardo Veneto e nel 1789 nel Regno delle Due
Sicilie; tra il 1756 e il 1790 nel Granduca di Toscana, in Russia la tortura scomparve nel 1801 e in Spagna nel 1812.
L’ultima a conformarsi fu la Francia nel 1788.

21 S, BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, cit., p. 53.
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Il pensiero giuridico illuminista ha segnato il sorgere del “problema penale” di cui la qualita
della pena & uno degli aspetti?2.

Delle cinque forme fondamentali di pena, esecuzione capitale, pena corporale, pena
pecuniaria, bando e detenzione, ¢ quest’ultima ad apparire come la piu “umana” e, al tempo stesso,
la piu funzionale perché graduabile quantitativamente in rapporto alla gravita dei reati. Consacrando
I progetti illuministi, le codificazioni della fine del Settecento e degli inizi dell’Ottocento fissarono
normativamente la prevalenza della detenzione sulle altre forme di punizioni?®.

La tortura ritorno a manifestarsi apertamente nel XX secolo, in particolar modo con i regimi
totalitari. Si pensi alle crudelta dei nazisti nei campi di sterminio®* o dei fascisti?®, a quelle compiute
nei gulag dai comunisti, o dalle dittature sud-americane?®, alle torture adoperate dai para francesi in
Algeria e ancora a quelle perpetrate in Grecia, Cambogia e nel Vietnam, fino agli anni Sessanta. Il
terrorismo in Italia, Spagna e Irlanda negli Anni Settanta o le torture in Cecenia, Ruanda e nell’ex
Jugoslavia, negli anni Novanta. E poi in Turchia, Afghanistan, Irag e a Guantanamo negli anni
Duemila.

La diffusione nell’opinione pubblica della “cultura dei diritti umani” e la comparsa sulla
scena internazionale del supremo bene della dignita umana hanno portato a considerare la tortura
come un disvalore a livello universale, che demolisce lo status di persona, degradandola a oggetto
senza diritti e senza tutela®’. La dottrina la qualifica in termini di delictum iuris gentium, ossia come
un crimine lesivo di valori condivisi da tutta la comunita internazionale?®. Ma non manca chi,
nell’epoca della “guerra al terrorismo”, giustifica la tortura proprio in nome della salvaguardia di

quei diritti fondamentali che tale pratica inesorabilmente viola®®.

22 Sul problema penale delineatosi nel corso del Settecento si veda G. TARELLO, Storia della cultura giuridica
moderna, 1l Mulino, Bologna, 1976, pp. 383 ss. «Non vi & libertad ogni qual volta le leggi permettono che, in alcuni
eventi, I’'uvomo cessi di esser persona, e diventi cosa». La celebre frase di Beccaria mostra la volonta di porre al centro
della questione “pena” la dignita della persona.

23T, PADOVANI, L utopia punitiva, Giuffré Editore, Milano, 1977, pp. 21 ss; G. RUSCHE-KIRCHHEIMER, Pena e
struttura sociale, 11 Mulino, Bologna, 1978, pp. 95ss.

24 Le atrocitd commesse durante la Seconda Guerra Mondiale furono portate all’attenzione del pubblico
internazionale con i processi di Norimberga del 1945 e 1946. L. HUNT, La forza dell’empatia: una storia dei diritti
dell’uomo, Laterza, Bari, 2010, p. 60.

25 Sj veda per tutti, M. STORCHI, Il sangue dei vincitori: saggio sui crimini fascisti e processi del dopoguerra
(1945-46), Aliberti, Roma 2008.

% Molti oppositori politici furono lanciati vivi dagli aerei: sono i cosiddetti desaparecidos.

27 A. CASSESE, Umano—Disumano. Commissariati e prigioni nell’Europa di oggi, Laterza, Bari, 1994, pp. 72
SS.

8 A, MARCHES|, L’Italia e la protezione internazionale dei diritti umani. Un rapporto problematico, in
www.italianieuropei.it, 3/2008, con riferimento alla tortura come reato a cui € riservata giurisdizione universale.

29 Per un maggior approfondimento sul tema si veda M. L. COSTERBOSA, Vecchi e nuovi argomenti contro la
tortura, M. DI GIOVANNI, C. R. GAZA, G. SILVESTRINI (a cura di), Le nuove giustificazioni della tortura nell’eta dei
diritti, cit., pp 31 ss.
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«Lungi dal poter essere considerata un imbarazzante arnese del passato»®, la tortura & cosi

tornata al centro del dibattito politico e dottrinale sia a livello internazionale che interno®..

* k kK k%

La prima parte di questa tesi si propone di offrire una ricostruzione delle fonti
sovrannazionali sviluppatasi intorno al divieto di tortura.

In particolare, il primo capitolo ¢ dedicato a un’analisi degli strumenti internazionali,
secondo una triplice distinzione in: atti che si occupano in via esclusiva della tortura, tra cui ampio
spazio ¢ dedicato all’analisi della Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altri
trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti; atti che, sebbene tutelino singoli diritti umani o
contrastino specifici fenomeni, contengono disposizioni esplicite in cui vietano la tortura; atti che
solo implicitamente proibiscono la tortura in quanto il divieto € necessariamente strumentale
all’effettivita della protezione accordata dalla convenzione a un certo diritto o liberta o a contrastare
il fenomeno disciplinato. Segue 1’esame del diritto penale internazionale da cui provengono copiose
indicazioni applicative, potendo la tortura costituire sia un crimine contro I’umanita, sia un crimine
di guerra.

Il secondo capitolo da rilievo ai numerosi atti regionali-sovrannazionali che vengono
suddivisi per aree geografiche: quelli extra-europei, americani, africani e asiatici, da una parte, e
quelli europei, dall’altra. In particolare viene dedicata una speciale attenzione all’art. 3 della
Convenzione Europea per la Salvaguardia dei diritti dell’'vomo e alla ricca giurisprudenza che,
complice una scarna formulazione della disposizione, si & formata sul punto. Uno sguardo viene
anche volto alle azioni messe in atto dall’Unione Europea per la prevenzione e il contrasto al
compimento di atti di tortura.

La seconda parte dello studio sposta 1’obiettivo sull’ordinamento interno. Essa intende
precisare 1’esatta portata degli obblighi incombenti sul nostro legislatore, per poi procedere con
I’esegesi della nuova fattispecie di tortura.

In Italia, il dibattito sulla tortura ha preso slancio a partire dalle violenze perpetrate dalle

forze di polizia nel corso del G8 del 2001 a Genova e in particolare dalla complessiva impunita

30 p. LoBBA, Punire la tortura in Italia. Spunti ricostruttivi a cavallo tra diritti umani e diritto penale
internazionale, in dir. pen. cont. 10/2017, p. 2.

31 La posizione pil spesso richiamata in favore della legalizzazione (e regolamentazione) della tortura & quella
di A.M. DERsHOwWITZ, Why Terrorism Works (2002), trad. it. Terrorismo, Carocci, Roma, 2003, pp. 125- 156.
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derivatane sul piano penale® che ha prodotto severe condanne da parte della Corte europea dei
diritti dell’uomo. Nel leading case Cestaro contro Italia®, il giudice ha raccomandato caldamente
I’introduzione di istituti in grado di garantire 1’irrogazione di pene adeguate, cui corrisponda
un’effettiva espiazione, a chiunque compia atti di tortura o altri trattamenti contrari all’art. 3 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo®*.

In questo contesto il Parlamento, superate le critiche circa 1’atteggiamento di “diffidenza”
verso le forze di polizia che sottenderebbe la novella®, ha approvato, a quasi trent’anni dalla ratifica
della Convenzione contro la tortura, I’introduzione nel codice penale di una fattispecie ad hoc, con
cio dando corso — vedremo in che misura — agli impegni assunti dal nostro Paese®.

Nell’ultima parte sono effettuati due focus su tematiche di particolare interesse perché
maggiormente sensibili alla commissione di pratiche di tortura: carcere e migrazione. In particolare,
nel capitolo quarto si propone un approfondimento sull’argomento relativo alle carceri.

Nessuno puo privare della dignita una persona a seconda dei comportamenti che questa ha
avuto: si puo decidere di imprigionarla o di sanzionarla, ma non si pud mai toglierle la dignita®. La
pretesa della legalita in carcere, come in qualsiasi altro luogo ove si trovino persone sottoposte a
restrizioni di liberta, deve essere sempre ribadita con forza: «non solo I’imperio della legge non si
ferma alle porte del carcere, ma, al contrario, dietro quelle porte la legge si impone pitl che mai»,

L’introduzione del reato di tortura nel codice penale ha contribuito anche a rafforzare questa
pretesa: il divieto di tortura vale a rendere quella pratica meno probabile o almeno, e non é poco, a

qualificarla senza esitazione come illegale, come espressamente bandita proprio da quelle istituzioni

32 Per una ricostruzione della vicenda, si rimanda a F. VIGANO, La difficile battaglia contro 'impunita dei
responsabili di tortura. La sentenza della Corte di Strasburgo sui fatti della scuola Diaz e i tormenti del legislatore
italiano, in Dir. pen. cont., 9/04/2015.

33 Corte Edu, sentenza Cestaro contro Italia del 7 aprile 2015 - Ricorso n. 6884/11.

3 Per un commento, F. VIGANO, La difficile battaglia, cit.; C. PEzzIMENTI, Nella scuola Diaz Pertini fu
tortura, in Giur. it., fasc. 7, 2015, pp. 1709 ss.; F. CASSIBBA, “Violato il divieto di tortura: condannata I’Italia per i fatti
della scuola “Diaz-Pertini”, in Dir. pen. cont., 27/04/2015; F. ZACCHE, Caso Cestaro c. Italia: dalla prima condanna
della Corte EDU, in Quad. cost., fasc. 2, 2015, pp. 462-466.

% Si veda, ad esempio, Camera dei Deputati, XVII legislatura, Il Commissione, Resoconto stenografico della
seduta del 18/06/2014, p. 5 (Gianni Tonelli, S.A.P.); Camera dei Deputati, XV1I legislatura, I Commissione, Resoconto
stenografico della seduta del 26/06/2014, p. 3.

3 Legge n. 110 del 14 luglio 2017, in G.U. n. 166, 18/07/2017. Per un primo commento, si veda. I. MARCHI, 1l
delitto di tortura: prime riflessioni a margine del nuovo art. 613-bis c.p., in Dir. pen. cont., fasc. 7-8/2017, p. 155 ss.

37 E. KANT, L assolutismo della ragione pratica, Laterza, Bari, 2006. La dignita deve essere salvaguardata
anche qualora la persona abbia compiuto il piu atroce dei crimini. La legittimazione della tortura € un tema “critico” in
quanto, a volte, la sua pratica viene giustificata. Nell’esperimento etico dello scenario del Ticking Bomb & stato posto un
quesito ai partecipanti: “supponiamo che una persona a conoscenza di un imminente attacco terroristico, destinato a
uccidere moltissime persone sia nelle mani delle autorita e che fornira le informazioni necessarie per prevenire
I’attentato solo se torturato, sara lecito torturarlo?”; si rimanda per un maggior approfondimento C.R. GAZA, Tortura in
contesti di guerra: un’arma a doppio taglio?, M. DI GIOVANNI, C. R. GAzZA, G. SILVESTRINI (a cura di), Le nuove
giustificazioni della tortura nell eta dei diritti, cit., p. 120 ss.

V. ONIDA, Carcere ¢ legalita, in Dignitas, n. 11/12, 2002, p. 17.
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che sono chiamate ad assicurare la legalita nei luoghi ove si opera la restrizione della liberta
personale.

Viene poi dato atto anche delle drammatiche condizioni degli ambienti carcerari che
conducono il detenuto a subire trattamenti inumani e degradanti. Tali deficit strutturali del sistema
detentivo statale non possono giustificare un indebolimento delle garanzie e liberta fondamentali
della persona, cosi come € stato piu volte ribadito dalla Corte Europea dei Diritti dell’uomo.

Il quinto capitolo illustra il tema del fenomeno migratorio, prendendo in esame la tortura
subita dai migranti nei Paesi di origine, di transito e di arrivo, fenomeno, sempre piu diffuso anche a
causa delle politiche migratorie degli Stati europei e dell’Ue che direttamente o indirettamente
contribuiscono ad alimentarlo, nonché enunciando — senza pretesa di esaustivita — le azioni adottate
dal Governo italiano per gestire il flusso migratorio.

Infine, nelle conclusioni di questo lavoro si verifichera se gli strumenti adottati per prevenire
e contrastare la tortura si siano dimostrati efficaci e in che termini, anche a fronte delle recenti
argomentazioni tese a giustificare il compimento della tortura per far fronte alla minaccia

terroristica.
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PARTE I

CAPITOLO |
LE CARTE INTERNAZIONALI CHE VIETANO LA TORTURA

SOMMARIO: Introduzione - Sezione | - Atti internazionali che si occupano esclusivamente della tortura - 1.
La Dichiarazione delle Nazioni Unite sulla protezione di tutte le persone sottoposte a tortura o altri
trattamenti o pene crudeli, inumani e degradanti - 2. La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e
altri trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti - 2.1. Definizione di tortura - 2.2. Gli obblighi in capo
agli Stati - 2.3. Tortura e pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti - 2.4. Il Comitato contro la tortura -
3. 1l Protocollo facoltativo alla Convenzione contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli, inumani o
degradanti del 1984 delle Nazioni Unite - 4. L’effettivita della Convenzione - Sezione Il - Atti internazionali
che contengono apposite disposizioni di divieto di tortura - 1. La Dichiarazione universale dei diritti
dell’uvomo delle Nazioni Unite - 2.Le Convenzioni di Ginevra - 2.1. | due Protocolli addizionali alle
Convenzioni di Ginevra - 3. Il Patto internazionale sui diritti civili e politici delle Nazioni Unite - 4. Il
Codice di condotta delle Nazioni Unite per i funzionari che applicano la legge - 5. La Convenzione delle
Nazioni Unite sui diritti del fanciullo - 6. La Dichiarazione sull’eliminazione della violenza nei confronti
della donna - 7. Tl Manuale per un’efficace indagine e documentazione di tortura o altro trattamento o pena
crudele, inumano o degradante (Protocollo di Istanbul) delle Nazioni Unite - 8. La tutela della dignita umana
come argine alle pratiche di tortura Sezione Il - Atti che implicitamente negano la tortura - 1. La
Convenzione delle Nazioni Unite per la prevenzione e punizione del delitto di genocidio - 2. La Convenzione
supplementare delle Nazioni Unite sull’abolizione della schiaviti, del commercio di schiavi e sulle
istituzioni e pratiche assimilabili alla schiavitt - 3. La Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione
della discriminazione razziale - 4. La convergenza di diritto dei diritti umani, diritto internazionale
umanitario e diritto penale internazionale in materia di tortura - Sezione IV - Strumenti di diritto penale
internazionale - 1. La nascita del diritto penale internazionale - 2. Lo Statuto del Tribunale Internazionale per
i crimini commessi nella ex Jugoslavia - 3. Lo Statuto del Tribunale Internazionale per i crimini commessi
nel Ruanda - 4. Lo Statuto della Corte penale internazionale - 4.1. Luci e ombre sull’operato della CPI

1. Introduzione

Il divieto di tutte le forme di tortura fu previsto gia con 1’adozione dei primi strumenti
internazionali previsti a presidio dei diritti dell’'uomo, adottati nella seconda meta del XIX secolo®.
Ma una maggiore sensibilita si & registrata subito dopo la Seconda Guerra Mondiale, quando
emersero apertamente le atrocita commesse durante il conflitto le quali hanno segnato uno
spartiacque nella storia dei diritti umani. Il dramma causato dalle potenze dell’Asse, razziste e
totalitariste, ha trasmesso 1’idea che la causa delle guerre fosse il disprezzo delle liberta e dei diritti
umani“® e che quindi il futuro mantenimento della pace dovesse basarsi sul rispetto, garantito su un

piano sovra-statuale, dei diritti fondamentali®!.

3% F. TRIONE, Divieto e crimine di tortura nella giurisprudenza internazionale, Editoriale Scientifica, Napoli,
2006, p. 27; A. SAUCCI, Profili di tutela dei diritti umani tra Nazioni Unite e Consiglio d’Europa, Cedeam, Padova,
2002, pp. 1-3.

40 P, MIRABELLA, L uomo e i suoi diritti, una riflessione etica a partire dalla Dichiarazione Universale dei
Diritti dell’Uomo, Effata Editrice, Torino, 2009, p. 14.

4L A. CASSESE, | diritti umani oggi, Laterza, Bari, 2009, pp. 25-26.
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In virtu di questo sentimento di inadeguatezza, si € intrapreso un percorso di transizione
finalizzato a instaurare un nuovo ordine internazionale in cui la tutela dei diritti umani
rappresentasse non piu solo un’esigenza connessa agli interessi di uno o piu Stati, ma uno dei
presupposti essenziali al mantenimento della pace e della sicurezza internazionali*2. Questo nuovo
processo di integrazione tra gli Stati ha comportato un’erosione del principio di non ingerenza negli
affari interni di uno Stato ogni qual volta fossero in pericolo i diritti fondamentali
internazionalmente riconosciuti. Pertanto, I’osservanza dei diritti umani non avrebbe rappresentato
pill una questione di diritto interno, ma riguardato 1’intera comunita internazionale.

La funzione sottesa alla previsione della protezione dei diritti dell’'uomo ¢ quella di
salvaguardare le liberta di tutti, comprese quelle di coloro che appartengono alle minoranze. Di
conseguenza, la difesa di tali diritti fondamentali non pud essere interamente lasciata ai governi
degli Stati, che sono espressione della maggioranza: si rende doverosa I’imposizione di vincoli alla
capacita legislativa interna. Questo risultato viene perseguito in un duplice ambito: sul piano
interno, attraverso i limiti definiti dalle carte e dalle giurisprudenze costituzionali, e sul piano
internazionale, con dichiarazioni di diritti e convenzioni tra gli Stati*.

In questo senso, le potenze uscite vincitrici dal conflitto mondiale hanno condotto la
comunita internazionale nella limitazione della sovranita degli Stati: lo Statuto delle Nazioni Unite
del 1945 vede come uno dei principali obiettivi dell’organizzazione «riaffermare la fede nei diritti
fondamentali dell’uomo, nella dignita e nel valore della persona umana»**.

Tra i diritti piu importanti che la comunita internazionale intende tutelare si colloca quello a
non essere sottoposti a tortura. L’inflizione di tortura rappresenta un tipico vulnus alla sfera dei
diritti fondamentali dell’uomo, cio¢ quelli che costituiscono il nucleo fondamentale delle
convenzioni, e il suo divieto & spesso considerato inderogabile®.

Il panorama internazionale € costellato da moltissime fonti che proibiscono la tortura: sono
infatti frequenti gli atti che, volgendo lo sguardo alla tutela di diritti e liberta fondamentali,
contengono apposite disposizioni in tal senso, ovvero negano la tortura implicitamente. In alcuni
casi poi, le Carte internazionali si sono invece occupate esclusivamente del fenomeno “tortura”,

definendolo e cercando di porre un argine alla sua diffusione: la piu importante di queste é

42C. CARDIA, Genesi dei diritti umani, Giappichelli Editore, Torino, 2009, p. 77.

4 A. FACCHI, Breve storia dei diritti umani. Dai diritti dell uvomo ai diritti delle donne, 11 Mulino, Bologna,
2007, pp. 132-133.

4 Carta delle Nazioni Unite, San Francisco, 26 giungo 1945, Preambolo. A. FACCHI, Breve storia, cit., p. 134;
T. TREVES, Diritto internazionale, Giuffre, Milano, 2005, pp. 191 ss.

4 A. Sauccl, Profili di tutela, cit., p. 8.
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certamente la Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli,

inumani o degradanti.

Sezione |

Atti internazionali che si occupano esclusivamente della tortura

1. La Dichiarazione delle Nazioni Unite sulla protezione di tutte le persone sottoposte a tortura o
altri trattamenti o pene crudeli, inumani e degradanti

La Dichiarazione delle Nazioni Unite sulla protezione di tutte le persone sottoposte a
tortura o altri trattamenti o pene crudeli, inumani e degradanti costituisce il primo atto dedicato
esclusivamente alla tortura, nonché la premessa di quella che sara, nel 1984, la Convenzione contro
la tortura delle Nazioni Unite*®.

All’inizio degli anni Settanta, grazie all’attivita e alla pressione esercitata da alcune
Organizzazioni Non Governative (ONQG), I’attenzione della comunita internazionale sul fenomeno
della tortura € aumentato esponenzialmente.

Nonostante diverse disposizioni pattizie — come meglio si dira — contenessero gia un
espresso divieto di tortura, peraltro in alcuni casi non suscettibile di deroga e dotato di organi di
controllo, la gravita del fenomeno rendeva necessaria un’attenzione specifica da parte del diritto
internazionale convenzionale®’.

La prima risoluzione delle Nazioni Unite che ha condannato la diffusione del fenomeno
risale al 1973*. In quella occasione, I’ Assemblea generale aveva raccomandato agli Stati di vietare
la tortura con strumenti vincolanti e si era impegnata a tornare in modo piu incisivo sul tema.
Infatti, due anni dopo, il 9 dicembre 1975, a New York, I’Assemblea generale delle Nazioni Unite
ha adottato, con Risoluzione N. 3452 (XXX), la Dichiarazione sulla protezione di tutte le persone
sottoposte a tortura o altri trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti.

Come succede spesso in ambiti di tutela settoriale, quindi, 1’adozione dello strumento ad hoc
definitivo e vincolante e stata anticipata dalla fissazione delle linee fondamentali attraverso

un’apposita dichiarazione non obbligatoria®.

4 C. ZANGHI, La protezione internazionale dei diritti dell’Uomo, Giappichelli Editore, Torino, 2013, p. 41; C.
DaNisI, Divieto e definizione di tortura nella normativa internazionale dei diritti dell ' uomo, in Diritto.it, 29 ottobre
2009, p. 6; G. Conso — A. Sauccl, Codice dei diritti umani, Padova, 2001, p. 307; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., pp.
115-116.

47G. CoNso - A. SAauccl, Codice dei diritti umani, cit., p. 307; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., pp. 115-116.

4 Risoluzione A/res/3059, Question of torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment. Si veda C. DANISI, Divieto e definizione di tortura nella normativa internazionale dei diritti dell 'uomo, in
Diritto.it, 29 ottobre 2009, p. 3.

49 G. CoNso — A. Sauccl, Codice dei diritti umani, cit., p. 307; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., pp. 115-116.

17



Seppur costituisca solo uno strumento di soft law, la Dichiarazione e estremamente
rilevante, in quanto ha fissato per la prima volta una serie di principi, che saranno la matrice di tutti
i futuri strumenti settoriali in materia di tortura, universali o regionali.

Innanzitutto si trova una definizione della fattispecie, la prima sul piano internazionale.
L’art. 1 della Dichiarazione sancisce infatti che «il termine tortura indica ogni atto per mezzo del
quale un dolore o delle sofferenze acute, fisiche o mentali, vengono deliberatamente inflitte a una
persona da agenti dell’amministrazione pubblica o su loro istigazione, principalmente allo scopo di
ottenere da questa persona o da un terzo delle informazioni o delle confessioni, o di punirla per un
atto che essa ha commesso o che é sospettata di aver commesso, o di intimidirla o di intimidire altre
persone. Tale termine non si estende al dolore o alle sofferenze risultanti unicamente da sanzioni
legittime, inerenti a queste sanzioni 0 da esse cagionate, in una misura compatibile con le Regole
minime standard per il trattamento dei detenuti»°.

La disposizione individua nella particolare gravita e nell’intenzionalita il discrimine tra un
semplice maltrattamento e 1’inflizione di tortura in senso stretto.

La Dichiarazione ha il pregio di aver sancito nei suoi dodici articoli, oltre alla definizione di
tortura, alcune linee generali di condotta, che i futuri strumenti ad hoc continueranno a rievocare.

E esplicitato che il divieto di tortura non & passibile di deroga in alcuna circostanza (art. 3);
inoltre, e necessario prevedere programmi di formazione per le forze di polizia, al fine di
sensibilizzarle sul tema (art. 5). In capo allo Stato vengono posti una serie di obblighi precisi:
I’obbligo di prevenzione, per cui lo Stato deve controllare sistematicamente le pratiche di
interrogatorio e il trattamento delle persone in vinculis (art. 6); 1’obbligo di inchiesta, per cui,
quando é ragionevole credere che sia stata commessa tortura, sullo Stato grava il dovere di
procedere d’ufficio e senza ritardo a un’inchiesta imparziale (art. 9); I’obbligo di incriminazione,
per cui lo Stato deve adottare provvedimenti in grado di impedire la commissione di tortura (art. 4)
e, in particolare, «ogni Stato assicura che tutti gli atti di tortura», insieme a tentativo, complicita o
istigazione alla tortura, «siano considerati reato dalla legislazione penale», (art. 7). Infine, la vittima
di tortura deve trovare nella legislazione nazionale il diritto a una riparazione e a un indennizzo (art.
11) ed eventuali dichiarazioni rilasciate sotto tortura non possono essere utilizzate come prova in
alcun procedimento (art. 12).

Alcune di queste disposizioni (artt. 7 e 9, rispettivamente sull’obbligo di incriminazione e

sull’obbligo d’inchiesta) attengono alla sola fattispecie di tortura, e non anche alle pene o

%0 La definizione €& piuttosto precisa e contiene numerosi elementi, soggettivi e oggettivi, che devono
caratterizzare gli atti vietati. Siccome la definizione contenuta nell’art. 1 della Convenzione ONU contro la tortura del
1984 (CAT) e formulata in modo quasi identico, si rimanda ’analisi degli elementi costitutivi all’esame di quel
documento, di cui questa Dichiarazione € una anticipazione.
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trattamenti crudeli, inumani o degradanti. Inoltre, I’art. 10 pretende che, di fronte alla commissione
accertata di atti di tortura, si proceda in sede penale; mentre, se viene accertata solo la commissione
di trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti, possono essere applicate sanzioni penali 0 —
alternativamente — sanzioni disciplinari o «altri provvedimenti appropriati». Questa impostazione,
piuttosto discutibile in quanto garantisce diversi livelli di protezione tra le due categorie senza pero
effettuarne una precisa distinzione, caratterizzera anche la futura Convenzione delle Nazioni Unite

contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti (CAT)>.

2. La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli,
inumani o degradanti

Il testo della Convenzione contro la tortura e le altre pene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti, approvato con Risoluzione N. 39/46 del 10 dicembre 1984, rappresenta la fonte piu
autorevole mai redatta in materia di tortura. La sua vocazione universale, la vincolativita delle sue
disposizioni per gli Stati che I’hanno ratificata e la previsione di un efficace sistema di controllo la
rendono il pilastro principale del diritto internazionale nella lotta contro la tortura.

La Convenzione si articola in tre parti: la Parte | contiene disposizioni che definiscono e
vietano la tortura, stabiliscono un sistema di giurisdizione universale e specificano le responsabilita
degli Stati per prevenire e sanzionare le pratiche di tortura perpetrate nell’ambito della loro
giurisdizione; la Parte 1l istituisce un sistema di monitoraggio basato sul Comitato contro la tortura,
competente a ricevere i rapporti degli Stati sui provvedimenti adottati per svolgere i compiti in essa
previsti. A determinate condizioni, il Comitato puo inoltre ricevere sia le comunicazioni con cui uno
Stato parte dichiara che un altro Stato parte non adempie agli obblighi contemplati nella
Convenzione, sia le comunicazioni presentate da individui che sostengono di essere stati vittime di
una violazione. Infine, la Parte Ill contiene clausole facoltative, in base alle quali gli Stati parti
possono accertare la competenza del Comitato a ricevere comunicazioni da Stati e individui.

L’originalita di questa Convenzione consiste, quindi, nella coesistenza di due sistemi
distinti: da una parte, un meccanismo di repressione degli atti di tortura; dall’altra, un sistema di

controllo sull’applicazione della Convenzione stessa®.

51C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 4.

52 per un commento articolo per articolo di tutta la Convenzione, si veda J. H. BURGERS — H. DANELIUS, The
United Nations Convention against Torture. A Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment, Dordrecht-Boston- Londra, 1988, pp. 114 ss.

% M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani, Giuffre Editore, Milano, 2015,
p. 205.
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2.1. Definizione di tortura

Ai fini della Convenzione, all’art. 1, ¢ sancito che «il termine “tortura” indica «qualsiasi atto
mediante il quale sono intenzionalmente inflitti ad una persona dolore o sofferenze forti, fisiche o
mentali, al fine segnatamente di ottenere da essa 0 da una terza persona informazioni o confessioni,
di punirla per un atto che essa 0 una terza persona ha commesso o & sospettata di aver commesso, di
intimorirla o di far pressione su di lei o di intimorire o di far pressione su una terza persona, o per
qualsiasi altro motivo fondato su qualsiasi forma di discriminazione, qualora tale dolore o
sofferenze siano inflitte da un agente della funzione pubblica o da ogni altra persona che agisca a
titolo ufficiale, o su sua istigazione, o con il suo consenso espresso o tacito. Tale termine non si
estende al dolore o alle sofferenze risultanti unicamente da sanzioni legittime, inerenti a tali
sanzioni o da esse cagionate».

Quella accolta nell’art. 1 della CAT (Convention Against Torture) e una definizione
piuttosto rigida, che richiede la contestuale presenza di una pluralita di elementi perché si possa
ritenere violata la Convenzione®. Cio ne limita la portata applicativa.

La definizione di “tortura” prevista dall’art. 1 della Convenzione ¢ piu riduttiva di quella
contenuta in altre fonti internazionali, come il Patto sui diritti civili e la Convenzione europea sui
diritti umani. In particolare la Convenzione ONU richiede, per reputare un determinato
comportamento come un atto di tortura, che questo sia caratterizzato da uno scopo specifico; inoltre
e necessario il coinvolgimento di un pubblico ufficiale, anche se si sostanzia soltanto in un
comportamento acquiescente o di consenso, mentre la Corte europea dei diritti umani e il Comitato
dei diritti umani hanno talvolta ammesso che la tortura possa comprendere anche azioni individuali
dei privati®.

Inoltre, in linea con altri strumenti convenzionali, & formulato un divieto assoluto di tortura,
che non puo essere derogato in nessuna circostanza, come specificato dall’art. 2, comma 26

Nonostante la norma definisca la tortura come «qualsiasi atto mediante il quale sono
intenzionalmente inflitti a una persona dolore o sofferenze forti», pacificamente la disposizione €

applicabile anche alle sofferenze procurate tramite omissioni poiché, altrimenti, si offrirebbe il

54 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 7.

% M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 206.

% Il comma 2 dell’art. 2 stabilisce: «nessuna circostanza eccezionale, qualunque essa sia, si tratti di stato di
guerra o di minaccia di guerra, d’instabilita politica interna o di qualsiasi altro stato eccezionale, puo essere invocata in
giustificazione della tortura».
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fianco a facili elusioni della Convenzione®’. A dispetto della formulazione letterale, quindi, agli atti
sono equiparabili le omissioni: a titolo di esempio, si pensi alla privazione di cure, cibo, acqua®®.

Nella definizione di tortura € inclusa non soltanto la sofferenza fisica, ma anche quella
mentale®®,

La sofferenza costituisce un elemento imprescindibile ed essenziale della fattispecie, cosi
escludendo dalle garanzie i maltrattamenti operati con le moderne tecniche psicologiche e chimiche
che eludono la percezione del dolore, tuttavia riducendo la volontd e I’autonoma scelta della
vittima®. Dunque, per le Nazioni Unite, il diritto a non essere sottoposti a tortura tutela solo la
liberta dalla sofferenza, e non I’intera idea di dignita umana e integrita della coscienza®:.

Elemento cardine della tortura, per la Convenzione, é rappresentato dagli atti inflitti contro
una persona, che le cagionano «dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche». Si tratta dunque di
una fattispecie ad evento, rappresentato dal dolore o dalle sofferenze patite in conseguenza
dell’azione o dell’omissione integrante la tortura.

| patimenti devono essere «acuti»: non rileva pertanto qualsiasi dolore sofferto, ma solo
quello che ¢ idoneo, in virtu di un apprezzabile giudizio, a essere considerato eccedente una certa
soglia di consistenza®. Viene esclusa in tale maniera la rilevanza giuridico-penale di quei mali
ordinari, considerati una normale conseguenza dell’ingiustizia subita, ma anche di una condotta
lecita®®. La soglia che distingue le sofferenze sufficientemente acute da rientrare nella previsione
dell’art. 1 della Convenzione da quelle piu blande non ¢ — e non potrebbe essere — rigidamente

fissata in astratto, dipendendo dalle circostanze del caso concreto®.

5 M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, in Nordic Journal of International Law, 1987, p. 304; C. DANIsI, Divieto e definizione di
tortura, cit., p. 7.

% M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture cit., p. 304.

% M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 206.

80 M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., pp. 304-305; C. DANisI, Divieto e
definizione di tortura, cit., p. 8.

61 Tale impostazione & criticata da M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., pp. 304-
305.

62 ’orientamento consolidato della Corte Edu ¢ nel senso di richiedere che un maltrattamento raggiunga un
minimo di gravita per ricadere sotto I’applicazione della norma. La valutazione di tale minimo ¢ essenzialmente relativa
e dipende dall’insieme dei dati della causa e, in particolare, dalla durata del trattamento, dai suoi effetti fisici e mentali,
cosi come, a volte, dal sesso, dall’eta e dallo stato di salute della vittima. Tra gli altri fattori da considerare vi € anche lo
scopo per il quale € stato inflitto il maltrattamento, nonché 1’intenzione o la motivazione che lo hanno ispirato, o ancora
il contesto nel quale si & verificato.

8 M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., pp. 304-305; C. DANisI, Divieto e
definizione di tortura, cit., p. 8.

64 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 7.
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Proprio I’intensita del dolore o della sofferenza provocata alla vittima ¢ il discrimine tra la
tortura e altre forme di maltrattamento meno gravi®. Ma 1’esistenza stessa di una tutela
differenziata per la tortura e per i maltrattamenti piu leggeri € un criterio confutabile per valutare i
comportamenti degli Stati poiché anche I’inflizione di dolori e sofferenze meno intense ¢ una
condotta grave e lesiva dei diritti umani; inoltre, rendere i maltrattamenti lievi meno condannabili,
rischia di contribuire alla loro diffusione®®.

La fattispecie ¢ poi caratterizzata dal dolo intenzionale, stante 1’utilizzo dell’avverbio
«intenzionalmentey, in assenza del quale ricorrera 1’ipotesi dei trattamenti inumani o degradanti,
che non sono invece inclusi nella definizione di tortura®’.

La nozione evita agli Stati che causano dolore solo per negligenza di subire una condanna.
Ma per evitare che con I’etichetta della negligenza non vengano intenzionalmente garantiti i servizi
essenziali, & necessario verificare in concreto se gli agenti intendessero infliggere sofferenze o
davvero non avessero i mezzi per garantire un trattamento dignitoso®. Se 1’intenzione non ¢
dimostrata, non si configurera un’ipotesi di tortura, bensi di trattamenti inumani o degradanti, non
compresi nella definizione all’art. 1 di cui sopra.

La Convenzione prevede anche una finalita di destinazione dell’atto. In particolare, il
comportamento afflittivo deve essere indirizzato a ottenere, dalla persona nei cui confronti la
condotta é rivolta o da un terzo, informazioni o confessioni; a punire la vittima a fronte di un atto
che ella o una terza persona ha commesso 0 & sospettata di aver compiuto, a intimidire o esercitare
pressioni su di lei o nei confronti di altri o per qualunque altro motivo basato su una qualsiasi forma
di discriminazione®®.

La fattispecie € cosi sorretta da una duplice forma di dolo: oltre a quello intenzionale, si
ravvisa il dolo specifico, poiché la disposizione contiene un’elencazione di ipotesi che sono sottese
all’azione del colpevole («al fine segnatamente di [...]»)"°.

La lista degli scopi di cui all’art. 1 della Convenzione non ¢ ritenuta esaustiva. Pur tuttavia,
solo fini ricollegabili a quelli previsti sembrano poter caratterizzare una violazione della CAT™. Lo

\

scopo dell’agente non ¢ quasi mai di agevole accertamento, essendo un elemento soggettivo e

85 G. CITRONI - T. SCOVAZzI, La tutela internazionale dei diritti umani,T. ScovAzzI (a cura di), Corso di diritto
internazionale, Parte Il1, Giuffré Editore, Milano, 2013, pp. 334 ss.

% |bidem, p. 7.

%7 Ibidem, pp. 8-9.

% Ibidem, pp. 8-9.

89 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 8.

O Ibidem, p. 8.

L Ibidem, p. 9.
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dunque non tangibile all’esterno. Per questo, lasciare che 1’elenco degli scopi sia — almeno
parzialmente — aperto, consente di raggiungere un campo di applicabilita pi ampio?.

In ogni caso, pud essere oggetto di critica la scelta di limitare la protezione dalla tortura
attraverso la previsione di un criterio finalistico. Innanzitutto, tra gli scopi coscienti, e stata omessa
I’intenzione di eseguire esperimenti scientifici senza il consenso della vittima, che il Patto sui diritti
civili e politici del 1966, invece, ad esempio, vieta. E 1’elencazione esclude anche la nutrita serie di
torture commesse per gelosia, vendetta o altre motivazioni personali”.

Il testo dell’art. 1 della CAT precisa che un atto di tortura pud essere anche dettato da
qualunque motivo basato su una qualsiasi forma di discriminazione. Per parte della dottrina’,
quest’ultimo elemento ¢ impreciso in quanto la discriminazione, senza alcuna specificazione, risulta
una nozione giuridica difficilmente definibile.

Uno degli aspetti pit discussi della nozione contenuta nella Convenzione ONU contro la
tortura ¢ costituito dall’esclusione dei privati tra i possibili autori della condotta’™. La Convenzione
contempla, infatti, solo la “tortura ufficiale”’®: I’art. 1 considera un atto come tortura solo qualora,
oltre a tutti gli altri elementi necessari, «tale dolore o sofferenze siano inflitte da un agente della
funzione pubblica o da ogni altra persona che agisca a titolo ufficiale, o su sua istigazione, o con il
SUO CONSENSO espresso o tacito».

Una scelta siffatta sembra essere limitativa della sfera di applicazione della disciplina de
qua, poiché esclude un insieme di condotte che non possono considerarsi rilevanti ai fini della
configurazione della tortura in quanto commesse da soggetti non qualificati’’.

Dal punto di vista della vittima che subisce un’azione o omissione che le arreca sofferenza e
dolore acuti é pero probabilmente del tutto irrilevante se la condotta sia stata eseguita da un privato
0 da un ufficiale dello Stato.

La rilevanza della qualifica soggettiva puo influire tutt’al piu sul maggiore disvalore

dell’azione, dal momento in cui chi pratica atti qualificabili in termini di tortura e anche servitore

2 |bidem, p. 9.

M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., p. 305.

4 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 206.

5 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 9.

8 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 206.

" Ibidem, p. 7.
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dello Stato e dunque soggetto che per la sua funzione e qualifica ricopre un ruolo di responsabilita e
di protezione nei confronti dei singoli e della collettivita’®.

La ragione sottesa all’introduzione della disciplina della Convenzione all’interno degli
ordinamenti giuridici degli Stati firmatari sembrerebbe dunque quella di punire non qualsiasi sevizia
finalizzata al raggiungimento di uno scopo tassativamente determinato, bensi quella commessa da
un pubblico ufficiale, che con le sue modalita di operare viola i diritti fondamentali della persona.
La scelta operata a livello internazionale & quindi quella di non considerare le violenze in re ipsa
qualificate come tali, inflitte unicamente per la sussistenza di una brutale ostilita tra torturato e
torturatore, ovverosia veemenze fini a loro stesse, perpetuate senza che ricorra un determinato
scopo, ma al sol fine di procurare dolore.

D’altro canto, a fronte del contenimento dell’operativita della disciplina in oggetto, si
riscontra una speculare estensione della regolamentazione a tutte le ipotesi di istigazione da parte
del pubblico ufficiale alla commissione di atti qualificabili in termini di tortura.

La previsione e inoltre piu ampia di quella che era contenuta nella Dichiarazione delle
Nazioni Unite sulla protezione di tutte le persone sottoposte a tortura o altri trattamenti o pene
crudeli, inumani e degradanti del 1975, la quale comprendeva tra i possibili autori solo gli agenti
dell’amministrazione pubblica o soggetti da loro istigati; mentre non erano vietati gli atti commessi
da «ogni altra persona che [agisse] a titolo ufficiale» né di soggetti che agissero con il consenso
espresso o tacito dell’agente pubblico. L’estensione rileva poiché impedisce agli agenti statali di
perpetrare maltrattamenti servendosi di terzi privati come esecutori materiali, o omettendo di
interrompere e punire torture spontaneamente inflitte da privati’®.

Accogliere la nozione di tortura della CAT significa dunque, in pari tempo, accettare la
visione che essa possa essere espressamente inflitta soltanto da pubblici ufficiali e per gli scopi gia
precisati®.

Nonostante la lettera della norma attenga solo ad agenti e incaricati dello Stato, va dato atto
che, secondo una parte della dottrina, in forza dell’efficacia orizzontale dei trattati internazionali sui
diritti umani (Drittwirkung), lo Stato deve ritenersi obbligato ad assumere tutte le misure necessarie
affinché tali atti non siano posti in essere da altre persone, prevedendo in particolare adeguate forme

di sanzione nei confronti dei responsabili di torture e altri maltrattamenti”8L,

8 Di tale avviso € il Parlamento italiano che non ha accolto la nozione di tortura cosi come delineata dalla
Convenzione ONU nella difficile e lunga redazione della disposizione di legge penale che prevede I’introduzione dello
specifico reato.

 A. BYRNES, The Commettee against Torture, in P. ALSTON (a cura di), The United Nations and Human
Rights. A critical appraisal, Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 516-518.

8 G. RILEY ScoTT, Storia della tortura, Mondadori, Milano, 1999, pp. 20-21.

81 G. Conso — A. Sauccl, Codice dei diritti umani, cit., p. 310; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., p. 117.
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Inoltre, la definizione di “tortura” accolta dalle Nazioni Unite esclude espressamente che
possa considerarsi tale impartire dolore o sofferenze attraverso 1’esecuzione di una sanzione
legittima.

Il principio e meritevole di consenso, in quanto le sanzioni previste dai sistemi penali
nazionali comportano inevitabilmente un certo grado di sofferenza e umiliazione che, finché non
viene intenzionalmente aggravato, non deve poter fondare una responsabilita dello Stato.

Ci0 nonostante la specificazione che il dolore o le sofferenze derivanti da sanzioni legittime
non rientrano nella definizione di tortura, e sono quindi sottratte alla disciplina della Convenzione,
ha creato alcune perplessita. Tale deroga é infatti suscettibile di differenti interpretazioni da parte di
Stati con diversi ordinamenti giuridici®. Alcuni Paesi — soprattutto certi Stati islamici — ammettono
pene corporali e capitali crudeli e inumane®®. Cio comporta che uno stesso comportamento brutale
venga considerato come violazione della Convenzione se attuato in alcuni Stati e non se attuato in
altri, che lo praticano in modo sistematico come pena®.

Per ovviare a tale conseguenza, gia durante i lavori preparatori della Convenzione, diversi
Stati avevano sottolineato la necessita di interpretare 1’espressione «lawful sanctions» in modo
uniforme. In particolare, i Paesi occidentali erano concordi nel ritenere che la deroga prevista per le
sanzioni legittime non fosse ammissibile qualora queste avessero violato i criteri internazionali
generalmente accettati, come ad esempio, 1’art. 2 della Dichiarazione Universale dei Diritti

Umani®.

2.2. Gli obblighi in capo agli Stati

Con la Convenzione contro la tortura, gli Stati hanno assunto una serie di obblighi molto
precisi.

Innanzitutto, essi devono generalmente prevenire la commissione di tortura, adottando le
necessarie misure legislative, amministrative e giudiziarie (art. 2, comma 1).

Sono espressamente vietate anche le “violazioni indirette” del divieto di tortura, cio¢ quelle
violazioni che si concretizzano non in un maltrattamento compiuto direttamente dallo Stato, ma
nell’esecuzione dell’espulsione, del respingimento o dell’estradizione di una persona «verso un

altro Stato nel quale vi siano seri motivi di ritenere che essa rischi di essere sottoposta alla tortura»

8 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 207.

8 A. CASssESE, | diritti umani oggi, cit., pp. 179-180; C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 11.

8 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 11.

8 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 207.
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(art. 3, comma 1). In particolare, le autorita competenti dovranno rifiutare 1’estradizione o impedire
I’espulsione qualora accertino che nello Stato di destinazione si verificano violazioni sistematiche,
gravi, flagranti o massicce dei diritti umani.

Il criterio selettivo non e quindi la pratica sistematica della tortura nello Stato di
destinazione, ma pil genericamente la violazione dei diritti umani®. La norma si fonda su un
criterio di presunzione a favore dell’individuo: si reputa cio¢ che, laddove si verifichino
sistematiche violazioni dei diritti umani, sia altamente probabile il compimento di atti di tortura®’.

La Convenzione sancisce chiaramente, all’art. 4, comma 1, un obbligo di incriminazione in
capo agli Stati in quanto «ogni Stato parte vigila affinché tutti gli atti di tortura vengano considerati
quali trasgressioni nei confronti del suo diritto penale»; lo stesso deve valere per i tentativi di
realizzazione del reato e per il concorso nel reato (art. 4, comma 2). Quindi, la CAT impegna gli
organi nazionali ad adottare appositi strumenti giuridici per punire gli autori dei comportamenti
vietati®,

Inoltre, non basta che 1’ordinamento punisca la tortura: ¢ necessario che le sanzioni risultino
adeguate agli atti e «tengano conto della loro gravita» (art. 4, comma 3); ed ¢ previsto all’art. 7,
comma 2, che gli atti di tortura siano trattati come «trasgressioni [...] di natura grave».

E perd accaduto — e accade — che gli Stati non abbiano dimostrato — e non dimostrino —
particolare sollecitudine a provvedere in tal senso, con la conseguenza che il mancato adempimento
degli obblighi della Convenzione comporta 1’impossibilita giuridica di assicurare alla giustizia
individui autori, o mandanti, di tortura®®. Anche I’Italia deve annoverarsi tra gli Stati che per molto
tempo si sono sottratti all’adempimento degli obblighi assunti.

Ancora, secondo gli artt. 5, 7, comma 1, e 8 la tortura & un crimine tanto grave da fondare
’universalitd della giurisdizione su di esso®. Ogni Stato deve conoscere dei reati di tortura
commessi nel proprio territorio, 0 per mano di un suo cittadino, o — se lo ritiene opportuno — a
offesa di un suo cittadino (art. 5).

Inoltre, lo Stato «sul cui territorio viene scoperto il presunto autore di una trasgressione»,

anche se non e competente per territorio o nazionalita, deve, alternativamente, estradare il sospettato

% |bidem, p. 211.

87'S. BORELLI, Estradizione, espulsione e tutela dei diritti fondamentali, Giuffré Editore, Milano, 2015, p. 724
SS.

8 C. ZANGHI, La protezione internazionale dei diritti dell’Uomo, Cit., p. 42.

8 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 229.

%M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., pp. 313-314.
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verso lo Stato che ne faccia richiesta, ovvero esercitare direttamente la propria giurisdizione
penale®.

In un’ottica di prevenzione, ¢ stabilito che la formazione del personale che applica la legge e
del personale medico sia integrata da insegnamenti sull’interdizione della tortura (art. 10) e che gli
Stati sorveglino sulle pratiche di interrogatorio, custodia e trattamento delle persone in vinculis per
prevenire la diffusione delle attivita vietate (art. 11).

Alla previsione degli obblighi di incriminazione e prevenzione si aggiunge il dovere, per gli
Stati, di procedere «immediatamente a un’inchiesta imparziale, ogni volta che vi siano motivi
ragionevoli di ritenere che un atto di tortura sia stato commesso su qualsiasi territorio sottoposto
alla sua giurisdizione» (art. 12). A rafforzamento di questo dovere d’inchiesta, si aggiunge il
successivo articolo 13, che garantisce alle presunte vittime di tortura il diritto di sporgere denuncia,
cui deve seguire un immediato e imparziale esame della causa, e il diritto di attore e testimoni a
ricevere protezione.

L’art. 14 garantisce alle vittime di tortura e altri maltrattamenti «il diritto di ottenere
riparazione e di essere equamente risarcito»®,

In ultimo luogo, tutte le dichiarazioni che sono state ottenute per mezzo di tortura sono
colpite da una totale inutilizzabilita come elemento di prova in un procedimento, fatta eccezione,
ovviamente, per quello volto a punire i presunti autori della violenza, solo «al fine di determinare

che una dichiarazione é stata resa» sotto tortura (art. 15).

2.3. Tortura e pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti

Il progetto dell’art. 1 comprendeva anche un altro paragrafo che distingueva tra “tortura” e
“trattamenti inumani o degradanti”. Tale disposizione non venne pero inserita nel testo finale della
Convenzione. Tuttavia, ¢ stato introdotto nella Convenzione 1’art. 16 che proibisce atti consistenti in
pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti che non siano atti di tortura, qualora siano compiuti
da un funzionario pubblico, o sotto sua istigazione o con il suo consenso espresso o tacito®.

Tale definizione é stata sottoposta ad alcune critiche. In primo luogo, un atto inumano o

degradante viene definito in negativo: esso € rappresentato da un qualsiasi comportamento che non

%L A, Sauccl, Profili di tutela, cit., p. 118; A. CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 179.

92 M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., p. 314.

% L’art. 16 stabilisce che «ogni Stato Parte si impegna a proibire in ogni territorio sotto la sua giurisdizione
altri atti costitutivi di pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti che non siano atti di tortura quale definita
all’articolo 1, qualora siano compiuti da un funzionario pubblico o da qualsiasi altra persona che agisce a titolo
ufficiale, o sotto sua istigazione, oppure con il suo consenso espresso o tacito. Gli obblighi enunciati agli articoli 10, 11,
12 e 13, in particolare, sono applicabili sostituendo la menzione di tortura con quella di altre forme di pene o trattamenti
crudeli, inumani o degradantix».

27



e tortura. Non viene specificata la soglia di gravita necessaria a distinguere un atto di tortura da
quello inumano o degradante. Per stabilire quando una condotta debba qualificarsi come crudele,
inumana o degradante, & necessario attingere ai principi fissati dalla giurisprudenza del Comitato
contro la tortura® da cui si evince che i criteri che permettono di riconoscere la fattispecie di
tortura da quelle di maltrattamenti minori risiederebbero principalmente nella particolare intensita
delle sofferenze procurate alla vittima e nella presenza di uno scopo specifico®.

La Convenzione designa due diversi gradi di protezione per i due diversi maltrattamenti. Da
un lato, la tortura ¢ combattuta attraverso 1’imposizione di tutta una serie di obblighi per gli Stati
firmatari; dall’altro lato, i trattamenti e le pene crudeli, inumani o degradanti, seppur espressamente
vietati, sono tutelati con 1’operativita solo degli artt. 10, 11, 12 e 13: gli unici articoli cui I’art. 16 fa
espresso rinvio®.

L’art. 16 risulta meno vincolante per gli Stati in quanto si limita a stabilire che questi Si
impegnano a proibire atti consistenti in pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, mentre le
disposizioni concernenti gli atti di tortura prevedono per gli Stati un vero e proprio obbligo di
vietare tali atti. Inoltre, I’art. 2, comma 2, non sancisce il divieto assoluto di trattamenti o punizioni
crudeli, disumani o degradanti: sembrerebbe quindi possibile concludere che gli Stati, in caso di

circostanze eccezionali, hanno facolta di derogare a questo divieto.

2.4. 11 Comitato contro la tortura

La seconda parte della Convenzione contro la tortura (artt. 17-24) ha istituito e
regolamentato le funzioni di un nuovo organismo, preposto al controllo del rispetto degli obblighi
sanciti dalla Convenzione: il Comitato contro la tortura (anch’esso spesso abbreviato con la sigla
CAT).

Il Comitato ¢ composto da dieci esperti dei diritti dell’uomo, i quali siedono a titolo
personale nel Comitato per quattro anni (art. 17). Il Comitato contro la tortura ha una competenza
settoriale e specifica in quanto si occupa esclusivamente del diritto a non essere sottoposti a

tortura®’.

% A, Sauccl, Profili di tutela, cit., p. 118.

% C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 6.

% Ne consegue che altri importanti principi fissati dalla Convenzione (si pensi, in particolare, all’inderogabilita
del divieto, al divieto di violazione tramite estradizione, agli obblighi di incriminazione e giurisdizione universale, al
diritto ad ottenere un risarcimento e alla non utilizzabilita delle informazioni ottenute grazie all’inflizione di sofferenze)
non risultano applicabili a maltrattamenti diversi dalla tortura.

11 Patto sui diritti civili e politici & stato un importante punto di riferimento per istituzione del CAT: dal
punto di vista procedurale, infatti, gli articoli 21 e 22 della Convenzione contro la tortura ricalcano rispettivamente gli
articoli 41 e 42 del Patto e gli articoli 1 e 5 del primo Protocollo facoltativo a tale Patto, relativi alle competenze del
Comitato dei diritti umani: A. SAuccl, Profili di tutela, cit., pp. 119-120.
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La sua funzione é quella di esaminare i rapporti periodici degli Stati contraenti «sulle misure
da loro adottate al fine di dare esecuzione ai loro impegni», da presentarsi entro un anno dall’entrata
in vigore della Convenzione e, successivamente, ogni quattro anni (art. 19).

Il sistema di controllo, attraverso la trasmissione di rapporti da parte degli Stati, & rimesso
pressoché interamente alla volonta e buona fede di questi ultimi. Frequenti sono i casi in cui gli
Stati trasmettono con notevole ritardo i loro rapporti, o inviano rapporti completi o inadeguati, o si
rifiutano di fornire ulteriori informazioni al Comitato®®. Non essendo dotato di poteri coercitivi,
€SS0 non puo costringere uno Stato a presentare il suo rapporto entro i termini e secondo le modalita
stabilite®®. Una volta ricevuto il rapporto, 1’organismo non potra che limitarsi a dolersi del ritardo
dello Stato nell’assolvimento dei suoi obblighi in materia di procedura di segnalazione®,

Sono evidenti i limiti di questo meccanismo di controllo: quando il Comitato esamina un
rapporto non vi e obbligo per lo Stato interessato di inviare un proprio delegato per ribattere i fatti
contestati, né lo Stato e tenuto a rispondere a particolari questioni sollevate dal Comitato. Inoltre,
una volta contestato il compimento di atti di tortura in uno Stato, il Comitato non ha —
nell’immediato futuro — alcuna possibilita di verificare se lo Stato abbia adottato le misure
necessarie per eliminare tale pratica; dovra, infatti, attendere la presentazione del nuovo rapporto da
parte dello Stato interessato che, come si & detto, avverra dopo quattro anni:.

Oltre a ricevere rapporti periodici dagli Stati, il Comitato & competente ad acquisire
informazioni sulla pratica sistematica della tortura esercitata sul territorio di uno Stato parte'®2. In
questi casi, il Comitato — cercando la collaborazione dello Stato stesso — ha il dovere di avviare
un’inchiesta riservata, anche eventualmente visitando il territorio dello Stato (art. 20)%,

L’esito di tale inchiesta ¢ subordinato, comunque, alla volonta dello Stato di cooperare: il
Comitato deve, infatti, chiedere la collaborazione dello Stato e, soltanto con il suo consenso, i
membri della missione d’inchiesta potranno recarsi nel luogo in cui ¢’¢ motivo di ritenere che siano

stati compiuti atti di tortura.

% Ad esempio, il Cile ha presentato il suo terzo rapporto il 28 ottobre 2002, con ben cinque anni di ritardo.

% per facilitare e incentivare la redazione di rapporti completi ed esaurienti, il Comitato ha formulato delle
linee guida indicanti agli Stati parti le informazioni che devono essere incluse nei rapporti: si veda General Guidelines
for Initial Reports, CAT/C/4/Rev.2 del 18 giugno 1991 e General Guidelines the Form and Contents of Periodic Report
to Be Submitted by States Parties, CAT/C/147Rev.1 del 2 giugno 1998. In particolare, ogni rapporto dovrebbe essere
diviso in due parti: la prima consistente in una sezione generale che introduce il quadro giuridico dello Stato chiamato
ad adempiere quanto richiesto dalla Convenzione; la seconda contenente le informazioni in dettaglio sulle misure
adottate per attuare le singole disposizioni della Convenzione.

100 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 215.

101 |bidem, pp. 215-216.

192 |bidem, p. 215.

103 M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture, cit., p. 317.
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Alla fine delle indagini, essi devono spedire al Comitato un rapporto su quanto constatato;
questi, a sua volta, successivamente aver valutato le conclusioni ivi contenute, trasmette il rapporto
allo Stato interessato®.

Secondo il dettato dell’art. 20, il potere d’inchiesta del Comitato non ¢ illimitato. Le indagini
possono essere svolte soltanto qualora siano pervenute informazioni attendibili sullo svolgimento di
una pratica sistematica di tortura di uno Stato. Tale condizione ha effetti limitativi dell’azione
dell’organismo nella lotta contro la tortura, in quanto esso non potra esercitare inchieste su casi
isolati di tortura, anche se fosse in possesso di notizie fondate al riguardo. Ed inoltre non potra
condurre alcuna indagine basandosi su informazioni riguardanti atti crudeli, disumani e degradanti,
poiché I’art. 20 prevede questa competenza solo con riferimento ad atti di tortura®.

La possibilita di esercitare il gia limitato potere d’inchiesta e di visita del Comitato puo
venire meno in forza dell’applicazione dell’art. 28 della Convenzione che consente agli Stati parti di
dichiarare, al momento della firma o della ratifica, di non conoscere la competenza attribuita al
Comitato di procedere a inchieste nei loro confronti ed effettuare delle visite sul loro territorio,
come previsto all’art. 20106,

Il compito piu importante attribuito al Comitato € tuttavia quello di esaminare i ricorsi, che
possono essere denunce provenienti dagli stessi Stati (art. 21: ricorsi inter-statuali), oppure dagli
individui che lamentino di essere vittime di torture o altre pene o trattamenti vietati (art. 22: ricorsi
individuali)’.

Accanto al meccanismo di controllo basato sull’invio di rapporti periodici degli Stati al
Comitato, la Convenzione prevede un controllo consistente nella facolta per gli Stati parti di
comunicare al Comitato eventuali violazioni delle disposizioni della Convenzione ad opera di uno
Stato partel®®,

Affinché possa essere ammessa questa procedura, € necessario che entrambi gli Stati —

quello che si rivolge al Comitato per denunciare 1’inosservanza della Convenzione e quello presunto

104 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 216.

105 |bidem, p. 216.

106 |bidem, pp. 216 — 217.

107G, CoNso — A. Sauccl, Codice dei diritti umani, cit., pp. 310-311; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., p. 119;
C. DEeFILIPPI, D. Bosl, Il sistema europeo di tutela del detenuto, Giuffré, Milano, 2001, p. 363; C. ZANGHI, La
protezione internazionale, cit., p. 42. | ricorsi possono essere presentati anche da terze persone, vicine alla vittima,
senza formale mandato. La mancanza di una previsione in tal senso avrebbe comportato la totale impossibilita di
tutelare soggetti scomparsi o detenuti in luoghi segreti: M. E. TARDU, The United Nations Convention against Torture,
cit., p. 316.

198 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 217.
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autore della violazione — abbiano riconosciuto la competenza del Comitato a pronunciarsi sulla
denuncial®,

L’art. 21 prevede poi un procedimento che coinvolge soltanto gli Stati. In particolare, lo
Stato il quale suppone che un altro Stato non applichi le disposizioni della Convenzione, puo
chiedere a quest’ultimo la trasmissione di chiarimenti per spiegare i motivi della presunta
violazione. Se entro sei mesi dalla richiesta di spiegazioni la questione non & stata composta
amichevolmente, ciascuno degli Stati ha il diritto a rivolgersi al Comitato. Dopo essersi assicurato

che tutti i ricorsi interni disponibili sono stati esperiti ed esauriti*

, il Comitato, a porte chiuse ed
entro un anno, esamina la comunicazione ricevuta e si attiva per addivenire a una definizione
conciliativa della questione!!. Qualora esso non sia riuscito a giungere a una soluzione amichevole,
si limita a una descrizione dei fatti che viene comunicato agli Stati (art. 21, comma 1).

I limiti di tale procedura sono evidenti. Il Comitato si occupa di redigere un rapporto
contenente 1 termini dell’eventuale composizione amichevole della questione, ma la sua soluzione
non & vincolante e deve essere condivisa dagli Stati interessati®?.

La Convenzione consente anche agli individui, che sostengono di essere vittime di tortura, di
rivolgersi al Comitato (art. 22, comma 1). Anche tale diritto e, pero, subordinato alla volonta degli
Stati parti; infatti, il singolo potra adire il Comitato solo se lo Stato presunto autore della violazione
della Convenzione abbia dichiarato di riconoscere la competenza del Comitato a ricevere ed
esaminare le comunicazioni a esso sottoposte (art. 22, comma 1).

Una volta ricevuta la comunicazione, il Comitato ne accerta I’ammissibilita'*® e la comunica
allo Stato, il quale deve fornire spiegazioni o dichiarazioni. Successivamente, a porte chiuse,
esamina la questione, considerando anche altri aspetti o circostanze connesse alla questione

sottoposta alla sua attenzione.

109 1hidem, p. 217; A. CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 180. A tutt’oggi nessuno Stato ha adito il Comitato
in base all’art. 21.

110 Conformemente alla giurisprudenza dei tribunali competenti a giudicare violazioni di trattati a tutela dei
diritti umani, come, ad esempio, la Corte europea dei diritti umani, il requisito del previo esaurimento dei ricorsi interni
non si applica se i procedimenti di ricorso superano dei termini ragionevoli o se & poco probabile che essi diano
soddisfazione al privato vittima della violazione della Convenzione.

11 A tal fine, se lo ritiene opportuno, il Comitato pud istituire una commissione di conciliazione ad hoc.

112 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 218.

1311 Comitato pud istituire un gruppo di lavoro ad hoc costituito da un massimo di cinque membri, con il
compito di valutare I’ammissibilita del ricorso e fare le raccomandazioni in merito al Comitato stesso. La
comunicazione, inoltre, non deve essere anonima; non deve essere incompatibile con le disposizioni della Convenzione
e quindi avere per oggetto soltanto i comportamenti in essa proibite; la stessa questione non deve essere, 0 non deve
essere stata, all’esame di un’altra istanza internazionale; I’individuo ricorrente deve avere esaurito i ricorsi interni
disponibili (art. 22 commi 2 e 5).
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Alla fine del procedimento, il Comitato comunica al ricorrente e allo Stato le sue
contestazioni e raccomandazioni (art. 22, comma 7).

Nel corso degli anni, il Comitato ha chiesto piu volte agli Stati di adottare misure
provvisorie per impedire la violazione delle disposizioni della Convenzione.

Tali misure hanno un valore rilevante poiché servono a garantire il ricorrente dal subire
danni irreparabili nelle more della decisione definitiva, che non e immediata. Anche in questo caso,
pero, il Comitato non dispone di misure coercitive finalizzate a indurre gli Stati a rispettare la
richiesta di misure provvisorie; tuttavia, si puo ritenere che, qualora uno Stato non adottasse tali

provvedimenti, il suo comportamento potrebbe ritenersi contrario alla buona fede!4.

3. 1l Protocollo facoltativo alla Convenzione contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli,
inumani o degradanti del 1984 delle Nazioni Unite

La Convenzione contro la tortura si era disinteressata pressoché totalmente dell’aspetto
della protezione preventiva della tortura*®. Per ovviare a tale lacuna, ¢ stato adottato il Protocollo
facoltativo alla Convenzione contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli, inumani o
degradanti del 1984 delle Nazioni Unite. Questo nuovo strumento, approvato dall’Assemblea
generale con Risoluzione N. 57/1999, il 18 dicembre 2002, ¢ dunque finalizzato a estendere a tutti
gli Stati un meccanismo efficace di prevenzione.

Il Protocollo in esame ha, invero, il dichiarato scopo di «stabilire un sistema di visite
periodiche da parte di organismi internazionali e nazionali indipendenti ai luoghi in cui si trovino
persone private della loro liberta, al fine di prevenire la tortura e ogni altro trattamento o punizione
crudele, inumana o degradante» (art. 1).

Per fare questo, & stata prevista, in primo luogo, la creazione di un corpo di esperti
indipendenti: il Sottocomitato per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, nell’ambito del Comitato contro la tortura istituito dalla CAT del 1984 (art.
2).

Il nuovo organo ha il compito di esaminare, per mezzo di sopralluoghi nel territorio degli
Stati che hanno ratificato il Protocollo, qualsiasi luogo di detenzione «dove si trovino, o potrebbero

trovarsi, persone private della loro liberta, sia per ordine, o dietro richiesta, di una autorita pubblica,

114 In linea generale, le misure provvisorie indicate dal Comitato vengono rispettate; tuttavia, non sono mancati
casi di Stati che non si sono attenuti a tali richieste. Ad esempio, nel caso Chipana contro Venezuela (com. 110/1998),
quest’ultimo non ha sospeso ’espulsione del ricorrente (decisione 10 novembre 1998, CAT/C/21/D/110/1998, par. 5.2);
anche il Canada, nel caso T.P.S. contro Canada com. 99/1997, non ha adempiuto alle raccomandazioni del Comitato,
osservando che la richiesta di misure provvisorie non € vincolante (decisione 16 maggio 2000, CAT/C/24/D/99/1997,
par. 8.2).

115 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 5.
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sia con il consenso tacito o espresso della stessa» (art. 4, comma 1), al fine di incrementare la
«tutela delle persone private della loro liberta nei confronti della tortura o di altri trattamenti o
punizioni crudeli, inumane o degradanti» (art. 11, lett. a)).

Il Sottocomitato € dunque autorizzato ad accedere «senza limitazioni a tutti i luoghi di
detenzione e alle relative strutture» (art. 14.1, lett. c)), a «incontrare le persone private della loro
liberta, in assenza di testimoni, direttamente o, se necessario, tramite 1’assistenza di un interprete,
cosi come di riunirsi con qualsiasi altra persona che il Sottocomitato ritiene possa fornire
informazioni rilevanti» (art. 14, comma 1, lett. d)). Redige un programma di visite regolari,
notificandolo agli Stati contraenti, affinché essi possano «adottare quanto prima le disposizioni
pratiche necessarie allo svolgimento delle visite» (art. 13). «Possono essere sollevate obiezioni a
una visita a un determinato luogo di detenzione solo per motivi urgenti e impellenti di difesa
nazionale, pubblica sicurezza, a causa di catastrofi naturali o disordini gravi verificatisi nel luogo
che il Sottocomitato intende visitare e che impediscano in via temporanea lo svolgimento della
visita» (art. 14, comma 2).

Al termine di ogni visita, il Sottocomitato redige un rapporto confidenziale e «comunica in
via riservata le sue raccomandazioni e osservazioni allo Stato Parte» (art. 16, comma 1). Lo Stato
interessato si impegna a «esaminare le raccomandazioni del Sottocomitato per la prevenzione e
avviare un dialogo» sulle misure da adottare per darvi seguito (art. 12, lett. d)).

Il rapporto é strettamente confidenziale, ma in due casi pud essere reso pubblico. In primo
luogo, «il Sottocomitato per la prevenzione pubblica il suo rapporto, unitamente alle eventuali
osservazioni dello Stato Parte interessato», quando lo Stato stesso gli chieda di farlo oppure se lo
Stato rende pubblica una parte del rapporto (art. 16, comma 2). In secondo luogo, «se lo Stato Parte
si rifiuta di collaborare con il Sottocomitato per la prevenzione [...], o di adottare misure volte a
migliorare la situazione conformemente alle raccomandazioni» ricevute, il Comitato contro la
tortura — su richiesta del Sottocomitato — pud decidere, a maggioranza assoluta dei suoi membri, di
effettuare una dichiarazione pubblica sulla condotta dello Stato o di pubblicare il rapporto delle
visite effettuate (art. 16, comma 4).

All’esercizio delle nuove funzioni di controllo ¢ preposto anche un meccanismo
completamente innovativo basato su appositi organismi ispettivi a livello nazionale (art. 3).

Ciascuno Stato contraente, entro un anno dall’entrata in vigore del Protocollo (art. 17), ha
I’obbligo di istituire un meccanismo nazionale di prevenzione, garantendone 1’indipendenza
funzionale e un’adeguata dotazione finanziaria (art. 18). Gli organismi ispettivi nazionali cooperano
con il Sottocomitato, che li assiste nell’esercizio delle loro funzioni, anche fornendo consigli agli

Stati su come migliorarne la funzionalita (art. 11, lett. b)).
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I compiti attribuiti ai meccanismi nazionali di prevenzione sono del tutto analoghi a quelli
del Sottocomitato: essi cioe effettuano visite nei luoghi di detenzione, allo scopo di prevenire la
commissione di maltrattamenti nei confronti delle persone ivi custodite, godendo a questo scopo di
una serie di poteri, tra cui vi sono il diritto di accedere senza limitazione a tutti i luoghi di
privazione della liberta personale, di intrattenersi in privato con tutte le persone che possano fornire
informazioni utili alla prevenzione della tortura (art. 20) e di «indirizzare raccomandazioni alle
autoritd competenti con 1’obiettivo di migliorare il trattamento e le condizioni delle persone private
della loro liberta e di prevenire la tortura ed ogni altro trattamento o punizione crudele, inumana o
degradante» (art. 19, lett. b)).

4. L’effettivita della Convenzione

Sebbene la CAT sia la principale fonte internazionale in tema di contrasto al fenomeno della
tortura, la mancanza di strumenti coercitivi che obblighino gli Stati ad attuare concretamente le
raccomandazioni del Comitato e la circostanza che 1’attuazione delle sue disposizioni sia devoluta
alla discrezionalita e alla volonta degli Stati parte inducono a ritenere fortemente limitata 1’efficacia
dell’operato di questo organismo sovranazionale.

Al fine di ovviare alla mancanza di poteri impositivi, il Comitato ha istituito la figura del
Relatore per monitorare il rispetto delle decisioni adottate a seguito dei ricorsi proposti ai sensi
dell’art. 22. In particolare, questa figura ha il compito di controllare 1’esecuzione delle
raccomandazioni del Comitato, dialogando costantemente con gli Stati interessati; indicare al
Comitato le misure appropriate da adottare nel caso di inadempimento di questi ultimi; incontrare le
autorita statali per incoraggiare il rispetto delle raccomandazioni del Comitato e fornire adeguata
assistenza tecnica e legale; condurre visite negli Stati parti; trasmettere al Comitato rapporti
periodici sulla sua attivita'*e,

Seppur lo sforzo ¢ apprezzabile, sarebbe stato maggiormente incisivo attribuire all’organo
poteri di controllo coercitivi pieni.

Resta comunque innegabile la rilevanza della Convenzione nella lotta alla tortura a livello
universale; tale importanza é dimostrata dalla ratifica di questo strumento da parte dei tre quarti
degli Stati membri della comunita internazionale; nonché dal fatto che, piu volte, le disposizioni
della Convenzione — in particolare la definizione di tortura in essa contenuta — sono state richiamate
da organi esterni al sistema delle Nazioni Unite per fondare le proprie pronunce, come la Corte

europea dei diritti umani o la Corte interamericana dei diritti umani.

116 M. FORNARI, La Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli,
inumani o degradanti, cit., p. 225.
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L’effettiva volonta degli Stati di reprimere concretamente la tortura nell’ambito del loro
ordinamento si evince dall’esame e dall’accertamento degli atti e dei provvedimenti interni adottati
in attuazione della Convenzione, volti a introdurre nel proprio sistema penale il divieto specifico di
tortura, con la previsione di pene adeguate per gli autori di tale atto’.

Sul piano internazionale le norme vigenti impongono il divieto assoluto di tortura.
Paradossale e la presenza di norme internazionali redatte in termini assoluti, da una parte, e la
diffusione della tortura e I’insufficiente attuazione da parte di alcuni Stati delle norme internazionali
in materia, dall’altra'*®.

E evidente, ancora una volta, come indispensabile sia dotare il Comitato di un potere di
controllo effettivo, attribuendogli anche la facolta di applicare sanzioni agli Stati in caso di
inottemperanza o violazione delle disposizioni della Convenzione. Ad esempio, con riferimento al
nostro Paese, la perdurante assenza di un reato specifico di tortura ha reso inoperanti molte delle
norme pit importanti della CAT. Come si dira in modo piu approfondito oltre, soltanto il 14 luglio
2017, con legge n. 110 ¢ stata introdotta, all’art. 613 bis, una fattispecie specifica nel nostro

ordinamento penale!*®.

Sezione 11
Atti internazionali che contengono apposite disposizioni di divieto di tortura
1. La Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo delle Nazioni Unite

Gia con la Dichiarazione universale dei diritti dell ' uomo, adottata dall’ Assemblea Generale
del’ONU il 10 dicembre 1948 — e dunque ben prima della redazione di Carte internazionali
interamente dedicate alla tortura — si & inaugurato un effettivo processo di internazionalizzazione
della tutela dell’individuo, percorso che pare non essersi tuttora arrestato. Il singolo uomo diviene
soggetto di diritto internazionale e deve poter far valere i propri diritti anche contro il Governo di
appartenenza'?.

Sebbene non se ne occupi in via esclusiva, la Dichiarazione rappresenta il primo documento
che sancisce a livello universale un chiaro e assoluto divieto di tortura e di trattamenti inumani e

degradanti®??.

117 Ibidem p. 230.

118 In argomento si veda E. PACIOTTI, Tortura condannata a parole ma ancora da tutti praticata, in L. BIMBI -
G. TOGNONI (a cura di), La tortura oggi nel mondo, EDUP, Roma, 2006, pp. 17 e ss.

119 Si rinvia al cap. Ill, par. 3.

120 A, FACCHI, Breve storia dei diritti umani, cit., p. 134.

121 C. DeFILIPPI, D. Bosi, Il sistema europeo di tutela del detenuto, cit., p. 1.
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| lavori preparatori alla Dichiarazione sono stati segnati da alcuni dissidi sulla natura
giuridica da attribuire allo strumento, cio¢ sull’opportunita o meno di renderlo vincolante per gli
Stati firmatari??. 11 compromesso ¢ stato raggiunto sull’idea di uno strumento non vincolante: la
Dichiarazione costituisce semplicemente un invito rivolto agli Stati a comportarsi in conformita ai
principi sanciti'?®>. La natura non cogente di questa fonte si riflette anche sulla formulazione
lapidaria dei suoi articoli, che enunciano solo principi e non norme destinate a un’applicazione
concreta e coercitival?,

Lo strumento, che costituisce una delle pit importanti fonti di soft law nell’intero panorama

internazionale!®®

, & formato da trenta articoli che prevedono sia i diritti civili e politici della persona
umana, sia i diritti economici e sociali fondamentali dell’individuo.

Nonostante la Dichiarazione universale non sia formalmente obbligatoria per gli Stati parte,
la sua importanza morale e politica ne ha fatto, col tempo, uno strumento dall’efficacia giuridica
quasi vincolante!?,

L’art. 5 della Dichiarazione universale dei diritti dell uomo sancisce che «nessun individuo
potra essere sottoposto a tortura o a trattamento o a punizione crudeli, inumani o degradanti». Per la
prima volta il divieto di tortura viene espresso a chiare lettere e in relazione a qualsiasi individuo, in
qualsiasi contesto, indipendentemente dal fine dell’agente.

A differenza di molti articoli della Dichiarazione (come quelli riguardanti i diritti economici
o il principio di autodeterminazione), 1’art. 5 ¢ stato il risultato di una stesura lineare, non
particolarmente controversa®?’, perché enuncia un principio largamente condiviso dagli Stati
membri delle Nazioni Unite. La norma ha costituito il principale modello di riferimento per le

successive redazioni di fonti internazionali in materia di tortura?,

122 A, CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 32.

123 M. R. SAULLE, Dalla tutela giuridica all’esercizio dei diritti umani: i diritti dei singoli e delle collettivita
nel terzo millennio, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2001, p. 28.

124 C, ZANGHI, La protezione internazionale dei diritti dell’Uomo, Cit., p. 24.

125 T, TREVES, Diritto internazionale, cit., pp. 191 ss.

126 M. R. SAULLE, Dalla tutela giuridica all esercizio dei diritti umani: i diritti dei singoli e delle collettivita
nel terzo millennio, cit., p. 31.

127 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura nella giurisprudenza internazionale, cit., p. 29; C. DANIsI, Divieto e
definizione di tortura, cit., p. 2.

128 F TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 29; C. DANISI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 2; T.
TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 191. Sulla base posta dall’art. 5 € nata la Convenzione contro la tortura e altri
trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti delle Nazioni Unite del 1984, i cui lavori preparatori fanno
esplicitamente rinvio alle posizioni che avevano gia portato alla redazione dell’art. 5 della Dichiarazione. Inoltre,
I’emanazione della Dichiarazione (non obbligatoria) ¢ stata subito seguita da un processo teso a rendere formalmente
vincolanti per gli Stati i diritti enunciati: processo che ha avuto sbocco nel 1966 nell’adozione del Patto internazionale
sui diritti civili e politici, che all’art. 7 obbliga le Alte Parti contraenti ad astenersi dalla tortura. Allo stesso modo, 1’art.
5 della Dichiarazione, nell’ambito del Consiglio d’Europa, ¢ stato matrice dell’art. 3 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell uomo e delle liberta fondamentali del 1950 e della Convenzione europea per la prevenzione
della tortura del 1987. L’influenza del documento universale ha avuto riflessi anche negli altri ambiti regionali: la

36



2. Le Convenzioni di Ginevra

Gli atti di tortura integrano violazioni non solo in relazione al diritto internazionale dei diritti
umani, ma anche rispetto al diritto internazionale umanitario!?, il quale — a differenza del primo —
regola il contesto dei conflitti armati (internazionali ed interni), limitando i metodi e mezzi di
combattimento, con lo scopo di estendere agli individui coinvolti negli stessi la protezione dei diritti
fondamentali®*°.

Le piu importanti fonti di diritto umanitario sono le quattro Convenzioni di Ginevra, adottate
il 12 agosto 1949 nella citta svizzera, in un contesto non ancora influenzato dalla
internazionalizzazione dei diritti dell’uomo, inaugurata con la Dichiarazione universale dei diritti
umani dell’anno precedente®3!,

Il divieto di tortura é piu volte espressamente richiamato nei documenti ginevrini.

Innanzitutto, I’art. 3, comune alle quattro Convenzioni, vieta esplicitamente la tortura verso
chi non partecipa attivamente alle ostilita®®?.

Ulteriori disposizioni proibiscono la tortura per specifiche categorie di individui. L’art. 12
delle Convenzioni | e Il prevede che malati, feriti e naufraghi siano «trattati e curati con umanita
dalla Parte in conflitto che li avra in suo potere», indipendentemente dalla nazionalita; inoltre, e
fatto assoluto divieto di attentare alla loro vita o alla loro persona, in particolare «di sottoporli alla
tortura, di compiere su di essi esperimenti biologici, di lasciarli premeditatamente senza assistenza
medica o senza cure, o di esporli a rischi di contagio o d’infezione creati a questo scopo».

L’art. 50 della Convenzione I e I’art. 51 della Convenzione II qualificano come infrazioni
gravi alle Convenzioni di Ginevra «se commessi contro persone o beni protetti dalla Convenzione:
[...] la tortura o i trattamenti inumani, compresi gli esperimenti biologici, il fatto di cagionare

intenzionalmente grandi sofferenze o di attentare gravemente all’integrita fisica o alla salute, la

Convenzione interamericana dei diritti dell’ uomo del 1969 e la Carta africana dei diritti dell’uomo e dei popoli del
1981 contengono divieti di tortura che trovano il loro modello proprio nell’art. 5 della Dichiarazione ONU.

129 C, ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 51. Le quattro Convenzioni ginevrine sono strumenti volti
a disciplinare i conflitti armati e quindi appartengono a un settore — quello del diritto internazionale umanitario — che si
differenzia dal settore del diritto dei diritti dell’'uomo, ma che con esso presenta evidentemente notevoli punti di
contatto e importanti sovrapposizioni di contenuti: la tortura costituisce certamente uno di quei fenomeni che destano
preoccupazione tanto durante la normale vita dei Paesi, quanto in situazioni di conflitto.

130p, DESTEFANI, Il diritto internazionale dei diritti umani, CEDAM, 1994, Padova, pp. 65 ss.

181 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 28.

132 «[...] 1. Le persone che non partecipano direttamente alle ostilita, compresi i membri delle forze armate che
abbiano deposto le armi e le persone messe fuori combattimento da malattia, ferita, detenzione o qualsiasi altra causa,
saranno trattate, in ogni circostanza, con umanita, senza alcuna distinzione di carattere sfavorevole basata sulla razza, il
colore, la religione o la credenza, il sesso, la nascita o il censo, o altro criterio analogo. A questo scopo, sono e
rimangono vietate, in ogni tempo e luogo, nei confronti delle persone sopra indicate: a. le violenze contro la vita e
I’integrita corporale, specialmente 1’assassinio in tutte le sue forme, le mutilazioni, i trattamenti crudeli, le torture e i
supplizi; b. la cattura di ostaggi; contro gli oltraggi alla dignita personale, specialmente i trattamenti umilianti e
degradanti; [...]».

37



distruzione e 1’appropriazione di beni non giustificate da necessita militari e compiute in grande
proporzione ricorrendo a mezzi illeciti e arbitrari»!33,

Gli articoli precedenti a quelli appena esposti, rispettivamente, I’art. 49 della Convenzione I,
I’art. 50 della Convenzione II, 1’art. 129 della Convenzione III e 1’art. 146 della Convenzione IV
prevedono per gli Stati contraenti obblighi di incriminazione, di inchiesta e di effettiva punizione in
relazione alle gravi infrazioni descritte!3.

In materia di interrogatori di prigionieri di guerra, I’art. 17 della Convenzione III stabilisce
che «nessuna tortura fisica e morale né coercizione alcuna potra essere esercitata sui prigionieri di
guerra per ottenere da essi informazioni di qualsiasi natura. | prigionieri che rifiuteranno di
rispondere non potranno essere né minacciati, né insultati, né esposti a molestie od a svantaggi di
qualsiasi specie».

L’art. 87 della stessa Convezione tratta poi delle pene che possono essere applicate ai
prigionieri di guerra, specificando che «sono vietate [...] le pene corporali, I’incarcerazione in locali
non rischiarati dalla luce del giorno e, in via generale, qualsiasi forma di tortura o di crudelta».

La Convenzione IV, a tutela dei civili in tempo di guerra, all’art. 27 afferma che «le persone
protette» siano «trattate sempre con umanita e tutelate, in particolare, contro qualsiasi atto di
violenza o d’intimidazione, contro gli insulti e la pubblica curiosita. Le donne saranno specialmente
protette contro qualsiasi offesa al loro onore e, in particolare, contro lo stupro, la coercizione alla
prostituzione e qualsiasi offesa al loro pudore», atti che possono certamente essere inquadrati nella
fattispecie dei trattamenti degradanti o disumani.

L’art. 32 della stessa Convenzione considera «esplicitamente come proibita qualsiasi misura
atta a cagionare [...] sofferenze fisiche [...] delle persone protette in loro potere». Questo divieto
concerne non solo «[...] la tortura, le pene corporali, le mutilazioni e gli esperimenti medici o
scientifici non richiesti dalla cura medica di una persona protetta», ma anche «qualsiasi altra
brutalita, sia essa compiuta da agenti civili o da agenti militari».

In conclusione, I’inflizione della tortura & vietata — in tempo di guerra — in tutte le sue
molteplici manifestazioni, esplicitamente elencate nei documenti di Ginevra: ai fini

dell’interrogatorio, attraverso le pene disumane, 1’umiliazione, lo stupro, la mancanza di assistenza

133 Hanno un testo molto simile 1’art. 147 della Convenzione IV, relativa alla protezione dei civili in tempo di
guerra, e I’art. 130 della Convenzione III, concernente i prigionieri di guerra.

134 (Le Alte parti contraenti s’impegnano a prendere ogni misura legislativa necessaria, per stabilire sanzioni
penali adeguate da applicare alle persone che abbiano commesso, o dato ordine di commettere, una delle infrazioni
gravi alla presente Convenzione precisate nell’articolo seguente. Ogni Parte contraente avra l'obbligo di ricercare le
persone imputate di aver commesso, o di aver dato 1’ordine di commettere, una di dette infrazioni gravi e dovra,
qualunque sia la loro nazionalita, deferirle ai propri tribunali. Essa potra pure, se preferisce e secondo le norme previste
dalla propria legislazione, consegnarle, per essere giudicate, ad un’altra Parte contraente interessata al procedimento,
purché questa Parte contraente possa far valere contro dette persone prove sufficienti».
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medica, le mutilazioni, gli esperimenti biologici, gli insulti, la distruzione arbitraria dei beni e altre
brutalita.

Le Convenzioni in esame sono la prova che la tortura e una violazione cosi grave dei diritti
fondamentali dell’individuo, da non trovare accettazione nemmeno nell’ambito anomalo e
straordinario della guerra.

Per assicurare il rispetto del diritto umanitario, i documenti del 1949 prevedono un
complesso meccanismo, basato su misure preventive, controlli operati dalla Croce Rossa
Internazionale (come organizzazione neutrale) e da Stati terzi, sistemi di reazione alle violazioni®**®

e assistenza umanitaria in loco!.

2.1. I due Protocolli addizionali alle Convenzioni di Ginevra

L’8 giugno 1977, il contenuto del diritto internazionale umanitario, basato sulle quattro
Convenzioni di Ginevra del 1949, ¢ stato rinnovato attraverso 1’adozione di due Protocolli
aggiuntivi sulla protezione delle vittime, rispettivamente, dei conflitti armati internazionali e non
internazionali.

L’art. 75 del I Protocollo addizionale prevede, tra le garanzie fondamentali, che «sono e
resteranno proibiti in ogni tempo e in ogni luogo i seguenti atti, siano essi commessi da agenti civili
o militari: a) le violenze contro la vita, la salute e il benessere fisico delle persone, in particolare:
[...] 1) la tortura sotto qualsiasi forma, sia essa fisica o psichica; Il11) le pene corporali; e V) le
mutilazioni; b) gli oltraggi alla dignita della persona, specialmente i maltrattamenti umilianti e
degradanti, la prostituzione forzata ed ogni forma di offesa al pudore; [...] €) la minaccia di
commettere uno qualsiasi degli atti sopraccitati» (par. 2).

L’art. 4 del II Protocollo addizionale annuncia, con parole simili, tra le “garanzie
fondamentali”, che «tutte le persone che non partecipano direttamente o non partecipano piu alle
ostilita, siano esse private o no della liberta, [...] saranno trattate in ogni circostanza con umanita
[...]» (par. 1); «sono e resteranno proibiti in ogni tempo e in ogni luogo nei confronti delle persone
indicate nel paragrafo 1: a) le violenze contro la vita, la salute e il benessere fisico o psichico delle

persone, in particolare [...] i trattamenti crudeli quali la tortura, le mutilazioni o ogni genere di pene

135 Si pensi alle fact-finding commissions: commissioni internazionali di accertamento attivate ad hoc con il
consenso degli Stati in conflitto, con lo scopo di indagare sulle violazioni commesse.

136 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., pp. 57-58. Tuttavia, nonostante si tratti delle convenzioni con
il pit alto numero di ratifiche nel mondo, la pratica registra spesso violenze (anche torture e maltrattamenti) perpetrate
durante le guerre ai danni di civili o di persone comunque estranee ai combattimenti. La ragione di questa ineffettivita
della tutela si pud ricavare dai limiti propri di tutto il diritto internazionale: il rispetto della domestic jurisdiction e,
soprattutto, ’incidenza di questioni di opportunita politica nei rapporti tra gli Stati, che portano spesso a non attivare
affatto i meccanismi di protezione previsti.
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corporali; [...] e) gli oltraggi alla dignita della persona, specialmente i trattamenti umilianti e
degradanti, lo stupro, la prostituzione forzata e qualsiasi offesa al pudore; [...] h) la minaccia di
commettere gli atti suddetti.[...]» (par. 2).

Il divieto di perpetrare tortura (anche sotto forma di mutilazioni) e trattamenti crudeli o
degradanti (anche sotto forma di pene corporali e offese al pudore), che gia era previsto nelle

Convenzioni del 1949, ¢ stato ribadito con forza.

3. Il Patto internazionale sui diritti civili e politici delle Nazioni Unite

Il primo trattato internazionale concluso in seno alle Nazioni Unite a contenere un divieto
vincolante di tortura & stato il Patto internazionale sui diritti civili e politici, approvato
all’unanimita a New York dall’ Assemblea generale il 16 dicembre 1966.

| Patti possono essere intesi come il punto di arrivo di un lungo percorso, iniziato gia nel
1948, teso a esplicitare e a rendere obbligatori per gli Stati gli impegni reciproci necessari al
concreto rispetto dei diritti enunciati nella Dichiarazione universale dei diritti dell uomo®'.

A differenza di questa, infatti, il Patto sui diritti civili e politici & direttamente vincolante per
i Paesi firmatari, anche in considerazione del fatto che prevede prevalentemente obblighi di
astensione relativamente semplici da rispettare®,

Secondo alcuni, il numero considerevole di Stati che hanno ratificato 1’accordo rende i
principi in esso sanciti espressione del diritto internazionale consuetudinario, almeno nel suo nucleo
duro®®°.

Il carattere di vincolativita del Patto e sancito non solo dalla sua obbligatorieta espressa e
dalla grande condivisione che lo circonda, ma anche dal fatto che gli articoli 28 e 39 prevedono
I’istituzione di un organo specifico — il Comitato dei diritti dell 'uomo — a cui € affidato il compito di
vigilare sulla corretta applicazione dell’accordo.

Per cio che qui interessa, I’art. 7 del Patto internazionale sui diritti civili e politici recita:

«nessuno pud essere sottoposto alla tortura né a punizioni o trattamenti crudeli, disumani o

187 A. FACCHI, Breve storia, cit., p. 135; C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 89.

138 A, FACCHI, Breve storia, cit., p. 139.

19T, TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 191 ss.

140 Per un approfondimento si rimanda al successivo capitolo. L’esistenza di un preciso meccanismo di
controllo accresce lo sviluppo delle fattispecie contemplate dal documento e — in ambito universale — costituisce la
prima istituzione specificamente competente a esaminare il reale rispetto dei diritti fondamentali. 1l Comitato, che ha
sede a Ginevra, esercita il controllo sugli Stati, sia esaminando i rapporti periodici inviati da Paesi membri sullo stato di
attuazione degli obblighi, sia esaminando le comunicazioni inter-statuali, sia — se lo Stato convenuto € firmatario del
Protocollo facoltativo al Patto — ricevendo ricorsi individuali. C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., pp. 85, 99-
100; C. DeriLIPPI — D. Bosl, Codice dei diritti umani, Edizioni Giuridiche Simone, Napoli, 2001, p. 223; M. R. SAULLE,
Dalla tutela giuridica, cit., p. 29.
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degradanti. In particolare, nessuno puo essere sottoposto, senza il suo libero consenso, ad un
esperimento medico o scientifico».
Il divieto di tortura e enunciato, con parole quasi identiche a quelle dei modelli della

Dichiarazione universale e della Convenzione europea'®!

. Anche in guesto caso, non e data una
definizione di tortura; ma il Patto, a differenza dei documenti che I’hanno preceduto, si preoccupa
di menzionare una peculiare modalitd di maltrattamento vietato: la sottoposizione forzata ad
esperimenti biologicit#2,

Inoltre, la norma non contiene restrizioni sull’identita dell’agente: il divieto deve essere
rispettato indipendentemente dalla posizione dell’autore della condotta, che puo essere un pubblico
ufficiale, cosi come un privato cittadino*,

Il Patto prevede, all’art. 4, la possibilita per gli Stati di prendere misure in deroga agli
obblighi imposti dall’accordo, «[i]n caso di pericolo pubblico eccezionale, che minacci I’esistenza
della nazione e venga proclamato con atto ufficiale». Tuttavia, il comma 2 dello stesso articolo
specifica che nessuna deroga € autorizzata in relazione a sette disposizioni, tra le quali compare
I’art. 7. Il divieto di tortura quindi, anche nel sistema disegnato dal Patto del 1966, & considerato
assoluto e non suscettibile di limitazioni nemmeno in condizioni di estrema emergenza.

L’art. 10 del Patto prevede, altresi, che «qualsiasi individuo privato della propria liberta

deve essere trattato con umanita e col rispetto della dignita inerente alla persona umana.

4. 1l Codice di condotta delle Nazioni Unite per i funzionari che applicano la legge

Il Codice di condotta, adottato con Risoluzione N. 34/169 dell’Assemblea generale il 17
dicembre 1979, & composto da otto brevi articoli che fissano in estrema sintesi i principi
fondamentali che devono caratterizzare 1’operato dei funzionari che applicano la legge.

Il documento risulta rilevante in materia di tortura, perché — eccetto casi eccezionali di
maltrattamenti inter-privati — ’inflizione di sofferenze si manifesta di regola sulle persone in
vinculis, da parte dei funzionari di polizia o del personale penitenziario. Quindi — ed & questo lo
scopo del Codice di condotta — agire efficacemente sul comportamento degli agenti che si occupano

141 Nel complesso, i contenuti del Patto sui diritti civili e politici richiamano molto da vicino quelli della
Dichiarazione universale del 1948 e quelli della Convenzione europea del 1950, la quale ha fornito un valido modello
di documento sui diritti dell’'uvomo formalmente obbligatorio. Rispetto alle sue matrici, il Patto risulta ancora piu
completo, preciso e generoso verso gli individui (tanto che proprio dal confronto € nata successivamente 1’idea del
Consiglio d’Europa di elaborare i Protocolli aggiuntivi 4 ¢ 7 alla Cedu); si veda C. ZANGHI, La protezione
internazionale, cit., pp. 89 ss.

142 Questo fenomeno, tristemente diffuso durante la Seconda guerra mondiale, era stato preso espressamente in
considerazione prima solo dalle Convenzioni di Ginevra che, come si € visto, vietano «la tortura o i trattamenti inumani,
compresi gli esperimenti biologici [...]».

143 Diversamente da quanto fara la Convenzione ONU contro la tortura del 1984.
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di law enforcement, sensibilizzandoli sul divieto di tortura, comporterebbe una rilevante riduzione
della diffusione del fenomeno.

A sancire esplicitamente il divieto di tortura ¢ 1’art. 5 del Codice di condotta per i funzionari
che applicano la legge, con le parole: «nessun appartenente alle forze di polizia infliggera, istighera
o tollerera atti di tortura o altri tipi di trattamento o pena crudeli, inumani o degradanti, né potra
invocare attenuanti come ordini superiori o circostanze eccezionali — come lo stato di guerra o il
pericolo di guerra imminente, le minacce alla sicurezza nazionale, I’instabilita politica o ogni altro
tipo di emergenza pubblica — come giustificazioni della tortura o di altri tipi di trattamento o pena
crudeli, inumani e degradanti».

Il personale deve non solo astenersi dall’infiggere tortura o altri maltrattamenti, ma anche
non istigare o tollerare che questi atti vengano commessi da altri.

Inoltre, viene ribadito il carattere assoluto del divieto: né 1I’obbedienza a ordini di superiori,
né circostanze eccezionali di emergenza pubblica possono costituire una giustificazione per le

commesse violazioni.

5. La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo

La Convenzione sui diritti del fanciullo, approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni
Unite il 20 novembre 1989, ha evidentemente un obiettivo differente dalla lotta alla tortura. Il suo
scopo primario € quello di proteggere le persone che, a causa della loro giovane eta e della loro
immaturita fisica e intellettuale, necessitano di cure e tutele legali specifiche, che li difendano con
particolare forza e che garantiscano loro il clima familiare e sociale di amore e comprensione adatto
al loro armonioso sviluppo.

Per le finalita che si pone, il documento non poteva non rammentare, fra gli altri, un divieto
di tortura: I’art. 37 della Convenzione per I’infanzia sancisce che «gli Stati parti vigilano affinché:
a) nessun fanciullo sia sottoposto a tortura 0 a pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti. Né
la pena capitale né I’imprigionamento a vita senza possibilita di rilascio devono essere decretati per
reati commessi da persone di eta inferiore a diciotto anni»*4,

Nei confronti dei bambini e dei ragazzi e indispensabile garantire, ancor piu che nei
confronti degli adulti, un ambiente sereno e — anche in vinculis — totalmente rispettoso della dignita

e delle necessita della persona umana.

144 Le lettere successive dell’articolo specificano poi che la limitazione della liberta dei fanciulli deve avvenire
«in conformita con la legge, costituire un provvedimento di ultima risorsa e avere la durata piu breve possibile» (lett.
b)); «ogni fanciullo privato di liberta sia trattato con umanita e con il rispetto dovuto alla dignita della persona umana e
in maniera da tener conto delle esigenze delle persone della sua eta», in particolare, esso deve essere tenuto separato dai
detenuti adulti e ha il diritto di mantenere i contatti con la famiglia (lett. c)).
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6. La Dichiarazione sull’eliminazione della violenza nei confronti della donna

Oltre ai bambini, anche le donne sono una categoria particolarmente vulnerabile di fronte
alla violenza e alla tortura, che nei loro confronti assume spesso la forma dello stupro e dell’abuso
sessuale.

La Dichiarazione sull’eliminazione della violenza nei confronti della donna, approvata con
Risoluzione A/RES/48/104 dall’ Assemblea Generale nel dicembre del 1993, € nata con la finalita di
sancire quei diritti del genere femminile che spesso sono lesi con la violenza e il cui rispetto &
indispensabile per permettere loro di raggiungere I’eguaglianza giuridica, sociale, politica ed
economical®,

L’art. 3 della Dichiarazione dispone che le donne godono dell’esercizio e della protezione di
tutti i diritti umani e delle liberta fondamentali. In seguito, elenca otto di questi diritti inviolabili e,
facendo riferimento, alla lettera h), enuncia «il diritto di non essere sottoposti a tortura o ad altre
pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti».

La Dichiarazione prevede anche un generico obbligo di prevenzione, inchiesta e
incriminazione in relazione alle violazioni dei diritti della donna (art. 4). Gli Stati dovrebbero
prevenire — tra le altre cose — I’inflizione di tortura sulle donne; svolgere inchieste diligenti e
accurate di fronte a casi in cui é ragionevole sospettare che siano state commesse torture; e, infine,
punire (con pene adeguate, o la richiesta non sarebbe efficacemente soddisfatta) gli autori dei

maltrattamenti.

7. 1l Manuale per un’efficace indagine e documentazione di tortura o altro trattamento o pena
crudele, inumano o degradante (Protocollo di Istanbul) delle Nazioni Unite

I1 9 agosto 1999 ¢ stato sottoposto all’Alto Commissariato per 1 diritti umani delle Nazioni
Unite il Manuale per un’efficace indagine e documentazione della tortura e degli altri
maltrattamenti, noto come Protocollo di Istanbul.

Lo strumento in esame non ha una funzione normativa.

Esso si pone come manuale per i tecnici (soprattutto medici legali; ma anche psicologi,
psichiatri, giuristi, interpreti, etc.), incaricati di svolgere indagini e raccogliere elementi probatori in
relazione a presunti casi di tortura.

Il documento fornisce dapprima una veloce ricostruzione di quelli che sono gli standard
giuridici internazionali e i codici etici applicabili al divieto e al crimine di tortura. In secondo luogo,

compie una trattazione altamente tecnica e dettagliata delle istruzioni da seguire: nell’indagine della

145 preambolo alla Dichiarazione.
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tortura; nello svolgimento dei colloqui con i presunti autori e le presunte vittime dei maltrattamenti;
nella ricerca delle prove fisiche e psicologiche riscontrabili sulla vittima a seguito di ciascun tipo di
tortura.

La funzione del Protocollo di Istanbul é individuata nella sua Introduzione, che — alla luce
di un uso ancora molto diffuso della tortura nel mondo — evidenzia la necessita che gli Stati
individuino ed implementino misure efficaci per proteggere le persone dalla tortura e dai
maltrattamenti. Poiché la documentazione efficace costituisce uno dei mezzi principali necessari a
una effettiva protezione delle persone dalla tortura e a un’adeguata punizione dei colpevoli, il
Manuale costituisce un valido strumento, fissando per la prima volta delle precise linee-giuda
internazionali in materia.

Le istruzioni fornite dal Protocollo non si pongono come norme rigide: esse costituiscono
piuttosto gli standard minimi cui gli Stati dovrebbero attenersi, ma che vanno implementati e

migliorati, in rapporto alle risorse disponibili.

8. La tutela della dignita umana come argine alle pratiche di tortura

Si e visto come la tortura possa assumere plurime forme: qualora inserita nel contesto della
guerra, essa si manifesta come violenza senza restrizioni. In particolare con le Convenzioni di
Ginevra, il diritto ha cercato di arginare questo fenomeno, ponendo alcuni limiti ai maltrattamenti
che possono essere perpetrati durante i conflitti armati. Se osserviamo la storia che si dipana
attraverso le guerre combattute da eserciti regolari contro selvaggi, ribelli, insorgenti, guerriglieri,
partigiani, banditi, ¢ possibile notare che i1 confini della “violenza necessaria” si dilatano fino a
creare un alone non solo eticamente e giuridicamente, ma anche strategicamente, incerto®.

Uno dei motivi risiede nel concetto di reciprocita: le limitazioni convenzionali della violenza
non sono ritenute cogenti laddove il nemico non ne condivide il valore o si suppone che non li
condivida¥’.

Vi é poi il pregiudizio razziale da cui discende la minore inibizione o la sua totale assenza
nell’infliggere trattamenti disumani a membri di altre “razze”. Atteggiamento, questo, riscontrabile
non solo nelle dottrine e nella pratica del warfare di origine e di impronta colonialista, ma

acutamente presente anche nei conflitti interetnici. In tale contesto appare pratica diffusa la tortura

146 C.R. GAzA, Tortura in contesti di guerra: un’arma a doppio taglio?, M. DI GIOVANNI, C. R. GAzA, G.
SILVESTRINI (a cura di), Le nuove giustificazioni della tortura nell eta dei diritti, cit., pp. 118 ss.
147 1bidem, pp. 118 ss.
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come preludio all’uccisione dell’alter etnico. Lo scempio del corpo dell’”altro” assume la funzione
di creare differenza tra esseri umanil®,

Secondo Jean-Paul Sartre, in questi casi, si innesca il cosiddetto meccanismo della
dominazione: gli uomini rinchiudono “il diverso” nella categoria “dell’altro”, un altro assolutizzato
che si vede cosi privato della capacita di instaurare relazioni#°.

Le vittime sono soprattutto stranieri e donne.

Ad esempio, nella guerra del Vietnam, le tecniche di tortura che venivano insegnate
riguardavano solo in parte gli interrogatori. Alcune di queste erano esplicitamente riferite alle donne
e al loro apparato genitale, come lo stupro di gruppo. Queste pratiche affondano nella visione
strategica che infliggere al nemico il massimo della sofferenza é il modo sicuro per ottenere la
vittoria®,

Per cui non possono che essere accolte con favore tutte quelle Convenzioni che vietano, in
tempo di guerra, alcune pratiche brutali e particolarmente offensive della dignita umana o che
difendono, anche al di 1a dei conflitti armati, 1’integrita psico-fisica delle categorie pit deboli, come
le donne e i bambini.

Ancora freschi sono i ricordi degli esperimenti scientifici, specie sui bambini, perpetrati nei
campi nazisti®®L.

A tal proposito, & apprezzabile che sia le Convenzioni di Ginevra sia il Patto internazionale
sui diritti civili e politici delle Nazioni Unite sanciscano, attraverso il divieto di sottoporre
coattivamente la persona ad esperimenti biologici, che nello sviluppo medico e scientifico si
prediliga sempre il rispetto del valore della dignita umana.

Altrettanto importanti sono le linee guida e di formazione del personale qualificato e tecnico
cosi che venga educato a un forte rispetto della persona umana perché é attraverso una forma mentis
ben radicata in primis tra gli operatori di settore che la tortura puo iniziare ad essere efficacemente
combattuta.

Nel panorama dei diritti umani, non v’¢ dubbio che la protezione accordata a un valore
fondamentale in certi contesti ovvero a una particolare fascia debole si rifletta anche, positivamente,

sull’efficacia del contrasto alla tortura, in qualunque modo si manifesti.

148 |bidem, pp. 118, ss.

149 ] P. SARTRE, Tortura, Diritto e Liberta, Christian Marinotti Edizioni, Milano, 2018, p. 8

150 C.R. GAZA, Tortura in contesti di guerra: un’arma a doppio taglio?, M. DI GIOVANNI, C. R. GAzA, G.
SILVESTRINI (a cura di) Le nuove giustificazioni della tortura nell’eta dei diritti, Cit., pp. 119 ss.

151 Si pensi ai “bambini di Mengele” rinchiusi all’interno del campo di concentramento di Auschwitz,
selezionati tra il maggio 1943 e il gennaio 1945 come cavie per gli esperimenti medici di Josef Mengele. Circa 3000
bambini furono selezionati a vivere e morire nel blocco 10 del campo, ne sopravvissero 200.
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Sezione 111
Atti che implicitamente negano la tortura
1. La Convenzione delle Nazioni Unite per la prevenzione e punizione del delitto di genocidio

In seno alle Nazioni Unite — si & gia visto — spesso nascono atti a carattere particolare,
finalizzati a tutelare singoli diritti umani o a contrastare specifici fenomeni che costituiscono piaghe
della societa internazionale. Non é raro che questi strumenti contengano disposizioni che, sebbene
non se ne occupino in modo prevalente, vanno a configurare un divieto di tortura. Cio accade
perché i maltrattamenti della persona integrano una violazione dei diritti umani suscettibile di avere
diverse finalita e molteplici modalita di inflizione e quindi di essere usata in associazione ad altre
gravi brutalita.

Ad esempio, la Convenzione delle Nazioni Unite per la prevenzione e punizione del delitto
di genocidio, adottata con Risoluzione dall’Assemblea Generale il 9 dicembre 1948 a New York,
interessa il divieto di tortura in modo solo collaterale; essa e infatti finalizzata a promuovere e
sviluppare la cooperazione internazionale per contrastare il crimine di genocidio. E sancito il divieto
di sottoporre la persona a gravi lesioni (come mutilazioni genitali che impediscono la procreazione)
0 a condizioni di vita inumane, intese come particolare modalita di attuazione del genocidio, con la
conseguenza che, quando la tortura € reato-mezzo, e viene cioe inflitta al particolare scopo di

distruggere un gruppo, costituisce violazione anche di questo strumento internazionale.

2. La Convenzione supplementare delle Nazioni Unite sull’abolizione della schiavitu, del
commercio di schiavi e sulle istituzioni e pratiche assimilabili alla schiavitu

Il 7 settembre 1956, a Ginevra, gli Stati membri dell’ONU hanno approvato un accordo
supplementare (in aggiunta a un’analoga Convenzione del 1926), finalizzato a contrastare il
fenomeno della schiavitu.

L’art. 5 della Convenzione impone agli Stati contraenti un obbligo di incriminazione di
specifici atti di tortura, quali mutilazioni e marcature, inflitte a soggetti in condizioni servili. Il
perseguimento del crimine e imposto indipendentemente dalla presenza di uno specifico elemento
teleologico, in quanto ’elencazione degli scopi perseguiti dall’autore dei maltrattamenti ¢ solo

esemplificativa®®?.

152 Lart. 5 della Convenzione aggiuntiva sull’abolizione della schiaviti risulta rilevante in materia di tortura
poiché sancisce che «in un paese dove la schiavitt o le istituzioni e pratiche analoghe alla schiavitu non siano affatto
abolite o tralasciate, la mutilazione, la stigmatizzazione o altra marcatura di persona schiava o di condizione servile, per
indicarne la condizione, infliggerle un castigo e per qualsiasi altro motivo, oppure la complicita in tali atti, costituira
un’infrazione penale della legge degli Stati partecipanti all’Accordo e le persone riconosciute colpevoli saranno
suscettive di penax.
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3. La Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione della discriminazione razziale

Come gia nel 1948 la Convenzione contro il genocidio e nel 1956 ’accordo aggiuntivo
contro la schiavitu trattavano collateralmente di tortura, cosi ¢ accaduto anche nell’art. 5 lett. b)
della Convenzione ONU sull eliminazione della discriminazione razziale del 21 dicembre 1965.

L’atto, adottato con Risoluzione N. 2106 (XX) dell’Assemblea Generale dell’ONU, mira a
ridurre tutte le distinzioni, esclusioni o preferenze basate sulla razza o sull’origine etnica o
nazionale della persona, con I’obiettivo di garantire a tutti gli esseri umani pari dignita e uguale
esercizio dei diritti in tutte le manifestazioni della vita pubblica.

Nell’art. 5 della Convenzione, gli Stati parte si impegnano «a vietare ¢ ad eliminare la
discriminazione razziale in tutte le sue forme ed a garantire a ciascuno il diritto all’eguaglianza
dinanzi alla legge senza distinzione di razza, colore od origine nazionale o etnica, nel pieno
godimento dei seguenti diritti». Tra i diritti successivamente elencati, alla lettera b, & enunciato «il
diritto alla sicurezza personale ed alla protezione dello Stato contro le violenze o le sevizie da parte
sia di funzionari governativi, sia di ogni individuo, gruppo od istituzione».

Dal testo citato emergono due profili di rilievo. Innanzitutto, 1’art. 5 prevede non solo il
divieto, ma anche I’obbligo di incriminazione, in relazione alla violazione del diritto a non essere
sottoposti a tortura quando la causa risieda nella discriminazione razziale.

In secondo luogo, le violenze devono essere prevenute e punite indipendentemente dal suo
agente. Gli Stati devono proteggere gli individui dalle lesioni, sia che 1’autore delle stesse sia
direttamente riconducibile all’apparato governativo, sia che si tratti di un privato o di un gruppo di
privati. Poiché 1’unico strumento efficace nella lotta contro un comportamento lesivo inter-privato e
il ricorso al sistema penale, viene nuovamente richiamato un obbligo di prevenzione e

incriminazione della fattispecie.

4. La convergenza di diritto dei diritti umani, diritto internazionale umanitario e diritto penale
internazionale in materia di tortura

Il lungo elenco di fonti che vietano la tortura, in maniera esclusiva, espressa oppure
implicita, € il risultato della somma di contributi che derivano sia dal diritto internazionale dei diritti
dell’uomo, sia dal diritto internazionale umanitario, sia dal diritto penale internazionale.

Il rapporto che esiste oggi tra human rights law da una parte e diritto internazionale penale e
umanitario dall’altra ¢ — rispetto ad alcuni contenuti — di complementarieta e specialita; rispetto ad

altri, & invece di sovrapposizione®®,

153 E, GREPPI, Diritto internazionale umanitario, Giappichelli Editore, Torino, 2002, p. 490.
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E infatti evidente che un nucleo minimo di tutela comune esiste’>*. La convergenza tra
diritto umanitario e diritto dei diritti dell’'uomo trova piena realizzazione nella necessita di fare
oggetto di una tutela particolare quei diritti fondamentali che sono alla base di entrambi i corpi
normativi e da entrambi sono considerati inderogabili*®®.

Proprio la fattispecie di tortura, a causa della portata della sua offensivita, rappresenta un
esemplare punto di coagulazione di tutti gli aspetti del diritto internazionale che hanno come
obiettivo la tutela della persona®®®.

La pratica della tortura viene proibita agli Stati, ma rappresenta altresi una condotta
criminale individuale.

Il suo divieto € sempre considerato inderogabile e costituisce parte del minimo comune
denominatore tra diritto umanitario e human rights law. Assieme al diritto alla vita, forma il
“’nocciolo duro” di norme che, secondo alcuni, devono ormai considerasi jus congens®’. Con
questo termine si vuole indicare 1’insieme di norme internazionali che, poste a tutela dei valori
considerati fondamentali dalla  comunitd  internazionale, non possono  essere  in  alcun
modo derogate dagli Stati. Il raggiungimento di questo valore giuridico, al vertice della gerarchia
delle fonti internazionali, comporta il dovere per gli Stati di estradare o procedere contro i colpevoli
dei crimini; I’imprescrittibilita dei crimini stessi e 1’universalita della giurisdizione in materia®®,

Si ritiene diffusamente che appartengano allo jus cogens il crimine di aggressione, di
genocidio, i crimini contro I’umanita, quelli di guerra, la pirateria, la schiavitu e le fattispecie ad
essa connesse e la tortura®®,

Una convergenza pressoché unanime di vedute si riscontra in particolare per quanto riguarda
il divieto di tortura: il crimine di cui si sta trattando & pacificamente riconosciuto dalla comunita
internazionale come uno dei pit gravi ed efferati attacchi ai diritti piu basilari e inviolabili

dell’essere umano®®°.

154 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 62; F. TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit.,p. 91.

155 E, GREPPI, Diritto internazionale umanitario, cit., pp. 494, 498.

1% F. TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 126.

157 E. GREPPI, Diritto internazionale umanitario, cit., p. 498; C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p.
62.

1%8 M. C. BAssIouNl, Le fonti e il contenuto del diritto penale internazionale. Un quadro teorico, Giuffre,
Milano, 1999, p. 66.

19 1bidem, pp. 69-70.

180 A, Sauccl, Profili di tutela, cit., p. 14.
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Sezione IV
Strumenti di diritto penale internazionale
1. La nascita del diritto penale internazionale

Una volta che, con gli anni Ottanta, era stata completata — o quasi'®® — 1’opera di
promozione e definizione dei diritti dell’uomo, tra cui quello a non essere sottoposti a tortura, nel
decennio successivo € apparsa necessaria la creazione di un valido meccanismo di controllo del loro
rispettol®,

Gli anni Novanta, a seguito di alcuni conflitti armati interni di origine etnica — in cui
tipicamente si verificano anche o solo violazioni dei diritti umani non imputabili allo Stato — sono
stati segnati da una riflessione sulla necessita di non lasciare impuniti gli autori dei crimini
internazionali'®,

A tal fine sono stati istituiti i Tribunali penali internazionali, che agiscono in via sussidiaria
e complementare rispetto agli ordinamenti penali interni, cioé intervengono solo quando questi
ultimi non si attivano adeguatamente nella repressione delle condotte criminose internazionalmente
rilevanti®*, Non si tratta perd ancora di un sistema integrato di giustizia penale, poiché i Tribunali
internazionali possono procedere, giudicare, infliggere pene; ma dipendono dagli Stati per lo
svolgimento delle attivita d’indagine e di esecuzione di provvedimenti e sanzioni®.

Gli Statuti dei Tribunali penali internazionali hanno riprodotto le norme penali gia esistenti e
rilevanti sul piano internazionale: non avrebbero potuto infatti, per rispetto del principio di legalita,
creare ex novo crimini e sanzioni*®®.

Il fatto che da una violazione dei diritti umani derivino conseguenze sanzionatorie non solo

per lo Stato, ma anche per il soggetto responsabile, costituisce una forma di applicazione dei diritti

161 Come si & visto, erano gia stati istituiti numerosi organismi preposti al controllo del comportamento degli
Stati e nei casi piu evoluti si trattava di sistemi aperti anche al ricorso dei singoli individui. Questi perd accertavano solo
la responsabilita dello Stato, nella veste di garante primario dei diritti umani, e conducevano tutt’al piu a condanne al
ripristino della situazione precedente la violazione o al risarcimento della vittima: cid che mancava era la sanzione
penale degli individui che si erano resi personalmente autori, istigatori o complici delle violazioni.

162 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 64.

163 |bidem, p. 65. Gia dopo le atrocita che avevano caratterizzato la Seconda guerra mondiale (imputabili agli
Stati, ma commesse direttamente da alcune alte cariche militari), le potenze vincitrici avevano deciso di istituire il
Tribunale Militare Internazionale di Norimberga e il Tribunale Militare Internazionale per I’Estremo Oriente, con sede
a Tokyo, competenti a giudicare dei gravi crimini commessi da singole persone durante il conflitto mondiale. In effetti,
gli individui che avevano agito conformandosi spesso agli ordini dei vertici dello Stato stesso, difficilmente sarebbero
stati adeguatamente perseguiti in ambito nazionale. | Tribunali di Tokyo e Norimberga, che hanno per la prima volta
affermato la responsabilita penale personale degli individui davanti alla comunita internazionale, hanno dato avvio alla
formazione del diritto penale internazionale, ispirando la creazione di una serie di Tribunali internazionali ad hoc, e —
piu recentemente — di un Tribunale penale internazionale permanente.

164 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 10.

185 M. C. BAssIouNl, Le fonti e il contenuto del diritto penale internazionale, cit., pp. 3-5.

186 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 10.
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dell’'uvomo e, avendo certamente un’efficacia deterrente, svolge un importante ruolo nella
prevenzione delle lesioni ai diritti fondamentali®®’.

Il diritto penale internazionale, che alle origini riguardava solo i crimini di guerra, si e
esteso, fino a comprendere tre ambiti di applicazione: i crimini di guerra, il genocidio e i crimini
contro ’umanita®®®,

La tortura e gli altri trattamenti o punizioni crudeli, inumani o degradanti possono rientrare
in tutte e tre le categorie, in dipendenza delle circostanze in cui sono commessi*®®.

La tortura, che ¢ stata fin dall’inizio un crimine di guerra, € quindi considerata un crimine
anche quando si verifica in situazioni diverse dai conflitti armati ed € ormai definita un crimine
internazionale di jus cogens!’.

Poiché il diritto penale internazionale annovera il crimine di tortura anche tra quelli contro
I’umanita, e quindi tra quei crimini che ledono 1 diritti assoluti e inviolabili dell’individuo, la sua
pratica € perseguibile ergao mnes. Questa particolare efficacia si é tradotta, nel tempo, nella
comune opinione per cui si tratta di un crimine imprescrittibile e non amnistiabile: la prescrizione e
I’amnistia, infatti, sono istituti incompatibili con le gross violations, con violazioni cosi gravi dei
diritti umani da richiedere necessariamente una sanzione degli autori, al di la del tempo trascorso o

della situazione politica in cui si realizzano’*,

2. Lo Statuto del Tribunale Internazionale per i crimini commessi nella ex Jugoslavia
Nel 1992 I’Europa balcanica ¢ stata teatro di conflitti armati interni, scoppiati a seguito dello
scioglimento della Repubblica sociale federale di Jugoslavia, durante i quali sono stati commessi

numerosi criminit’2,

167 Ibidem, p. 66.

168 |bidem, p. 11.

169 M. C. BASSIOUNI, Le fonti e il contenuto, cit., p. 99. Sono sicuramente inclusi nei crimini di guerra, quando
siano commessi durante un conflitto armato da militari o forze d’occupazione. Ma possono rientrare anche nelle
categorie dei crimini contro I’'umanita e del genocidio, quando siano il prodotto di una politica dello Stato e siano diretti
a sterminare un gruppo determinato (genocidio) o si inseriscano in una politica di persecuzione (crimini contro
I’umanita). Dato il fatto che la repressione deve essere operata in ambito internazionale solo nei casi (eccezionali) in cui
non se ne occupa I’ordinamento interno, ne consegue che esiste un obbligo giuridico a carico degli Stati di inserire nei
propri codici i precetti penali necessari a punire i colpevoli in modo adeguato.

0F TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 134.

171 |bidem, p. 20. Va sottolineato che i principi di imprescrittibilita e non amnistiabilita delle gravi violazioni
non sono espressamente previsti da alcuna fonte normativa internazionale: si tratta semplicemente di un’opinio iuris,
anche se ormai piuttosto consolidata. Questo orientamento trova il suo leading case nella pronuncia della Corte interam.
dir. uomo, sent. 14 marzo 2001, Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre et al. contro Pert), che ha disapplicato norme
peruviane perfettamente legittime dal punto di vista del diritto interno, poiché comportavano I’amnistia di gravi
violazioni dei diritti umani. Si veda anche Human Rights Comm., com. n. 322/88, Rodriguez contro Uruguay; CAT
Concluding Observations on Senegal, UN A/51/44, p. 112. Il diritto penale internazionale ha i caratteri dell’universalita
e dell’autonomia.

172 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 68.
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Per far luce su questi, e in assenza di un organo stabile di giustizia penale internazionale, il
Consiglio di Sicurezza, con Risoluzione n. 827 del 25 maggio 1993, ha promosso I’istituzione di un
tribunale ad hoc (il Tribunale penale internazionale per ['ex Jugoslavia 0 ICTY) sulla base del
capitolo VII della Carta dell’ONU relativo al mantenimento della pace e della sicurezza
internazionali’®,

Gli articoli 2 e 3 dello Statuto del Tribunale penale internazionale per la ex Jugoslavia
configurano i crimini di guerra punibili, ricomprendendo espressamente, tra le gravi violazioni delle
Convenzioni ginevrine, la tortura o il trattamento inumano, compresi gli esperimenti biologici; le
condotte che causano intenzionalmente gravi sofferenze o gravi lesioni al corpo o alla salute.

L’art. 3 invece non riporta espressamente la tortura nel suo elenco, ma cid avviene
esclusivamente in ragione del fatto che si tratta di un’elencazione solo integrativa di quella di cui
all’articolo precedente, nonché esemplificativa. Sono dunque crimini di guerra, punibili dall’ICTY,
tutte le violazioni delle leggi e procedure giuridiche che disciplinano i conflitti armati, cioe le
trasgressioni dell’insieme di norme formato dal diritto umanitario delle quattro Convenzioni di
Ginevra, dagli Accordi dell’Aja, dalle norme consuetudinarie e dagli usi del diritto
internazionale!’.

Considerando specificamente la fattispecie di tortura, questa puo rientrare nella categoria in
esame ogni volta che e perpetrata contro i soggetti protetti dal diritto di Ginevra, e in genere,
secondo consuetudine, ogni volta che é inferta a civili in tempo di guerra.

La prassi internazionale inoltre considera vietata ogni forma di tortura inflitta durante una
guerra sul personale militare nemico o amico®’®.

La condotta materiale costitutiva del crimine di tortura & estremamente variabile.

173 lbidem, pp. 68-69: I’istituzione del Tribunale ¢ stata accompagnata da forti critiche, soprattutto dovute al

fatto che il capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite contiene disposizioni e conferisce poteri necessari a scongiurare
una minaccia di conflitto; non a punire i crimini commessi in una guerra gia avvenuta. In aggiunta a cio, si discuteva
della lesione che, con il nuovo Tribunale, si sarebbe realizzata verso i principi di legalita e di precostituzione della
giurisdizione. Alla prima obiezione & possibile rispondere che lo Statuto del Tribunale ad hoc raccoglie e codifica solo
crimini gia vietati dal diritto internazionale pattizio o consuetudinario. Non pare possibile pero ribattere alla seconda
critica mossa. T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 208: & interessante notare che, essendo stato istituito attraverso
una risoluzione delle Nazioni Unite, la competenza del Tribunale & stata imposta a tutti gli Stati. Se 1’organo fosse stato
il risultato di una convenzione internazionale, avrebbe avuto giurisdizione solo nei confronti degli Stati firmatari, come
accade, infatti, per la Corte penale internazionale. La competenza ratione materiae dei Tribunali ad hoc, come si ¢
visto, abbraccia tre categorie di crimini: crimini di guerra, genocidio e crimini contro I’umanita. La tortura ¢, in via
astratta, riconducibile a ognuna delle tre categorie, ossia pud integrare sia un crimine di guerra, sia un crimine contro
I’umanita, sia un mezzo per la realizzazione del crimine di genocidio. Lo Statuto del Tribunale penale ad hoc consente
I’attribuzione di piu capi di imputazione per un’unica condotta. Quindi, una singola condotta potrebbe dare luogo,
davanti alla Corte, a una cumulative charging, agevolata anche dalla sistematica redazionale dello Statuto, che colloca
le varie ipotesi criminose non secondo un’elencazione classica, ma entro una tripartizione in macro-aree che non
esclude zone di sovrapposizione.

17 F_ TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., pp. 89-90.

175 |bidem, p. 93.
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Diversi tipi di trattamenti, quando sono gravi e crudeli, praticati durante un conflitto,
possono essere esercitati con modalita tali da costituire atti di tortura come crimine di guerra: ad
esempio, spesso hanno queste caratteristiche gli esperimenti biologici, I’inflizione di sofferenze, la
detenzione illegale, lo stupro, e cosi via’®.

L’art. 4 dello Statuto del Tribunale per la ex Jugoslavia attribuisce al Tribunale stesso anche
la competenza a giudicare i responsabili del crimine di genocidio. Questo viene definito al comma 2
come «uno qualsiasi dei seguenti atti commessi con 1’intento di distruggere, in tutto o in parte, un
gruppo nazionale, etnico, razziale o religioso, in quanto tale: [...] b) causare gravi danni fisici o
mentali ai membri del gruppo; c) infliggere deliberatamente al gruppo condizioni di vita intese a
causarne la distruzione fisica totale o parziale». Tra le cinque diverse modalita di compimento del
genocidio elencate dall’art. 4 dello Statuto, le due appena riportate — lettere b) e ¢) — possono
certamente essere realizzate tramite atti di tortura.

Ne consegue che, allorché lo sterminio di una razza venga perseguito anche o solo attraverso
modalita torturatorie (come, ad esempio, le menomazioni sessuali che impediscano Ila
procreazione), la tortura puo rientrare nel crimine di genocidio.

Analogamente, questa sussunzione puo realizzarsi qualora la tortura venga utilizzata al fine
di ottenere informazioni utili al compimento del genocidio®’’.

Quanto alla terza categoria di crimini perseguiti dal Tribunale per la ex Jugoslavia, lo
Statuto istitutivo riporta la fattispecie di tortura entro 1’art. 5. Tale disposizione contempla i crimini
contro 1’'umanita, ossia gli atti inumani di natura molto grave, commessi in via sistematica e
generale’’® ai danni della popolazione civile durante un conflitto armato. Per definizione, questi
crimini devono necessariamente trovare giudizio e sanzione, in ragione del valore universale dei
beni giuridici che vanno a ledere®’®.

L’articolo raccoglie una serie di fattispecie, che gia il diritto internazionale generale in
materia aveva qualificato come crimini contro I’umanita e come gross violations'®°, Si tratta, in
particolare, dei crimini di: assassinio, sterminio, riduzione in schiavitu, deportazione,
imprigionamento, tortura, stupro, persecuzioni per motivi razziali, politici o religiosi, ed altri atti

inumani.

176 |bidem, p. 92.

17 1bidem, p. 93.

178 lhidem, p. 86; C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., pp. 12-13.
19 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., pp. 84-85.

180 |bidem, p. 82.
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Il crimine di tortura é quindi oggetto di giudizio davanti alla Corte per la ex Jugoslavia sia
nella sua configurazione come reato-offesa, sia nella sua configurazione come reato-mezzo®s!,
Viene perseguito come offesa, quando viola norme di diritto internazionale che vietano direttamente
la perpetrazione dei maltrattamenti, intesi come atti contrari alla dignita umana. La commissione di
tortura € invece punita come mezzo, quando costituisce la modalita di realizzazione di un obiettivo
ulteriore.

Rispetto ad altri gravi crimini — come la riduzione in schiavitu e lo stupro — la tortura risulta
fungibile, nel senso che tutti questi atti tendono alla mortificazione, umiliazione e sofferenza della
vittima. Addirittura, essendo la tortura un crimine a condotta libera, in presenza di determinate
circostanze, si potrebbero vedere qualificati gli atti di violenza sessuale o riduzione in schiavitu
come modalita di commissione della tortura’®2,

Per cio che concerne la responsabilita penale individuale, 1’art. 7 dello Statuto chiarisce che
sono punibili di fronte al Tribunale per la ex Jugoslavia non solo i soggetti che hanno
materialmente compiuto gli atti vietati, ma tutte le persone «che hanno pianificato, istigato,
ordinato, impegnato o altrimenti aiutato e favorito nella pianificazione, preparazione o esecuzione
di un crimine di cui agli articoli da 2 a 5 del presente Statuto» (art. 7, comma 1).

L’ultima osservazione da farsi riguarda la relazione tra la giurisdizione internazionale e
quelle interne. L’attribuzione di competenza al Tribunale ad hoc € stata imposta attraverso
risoluzione dell’ONU e prescinde dal consenso formale sia degli Stati in cui si trovano o di cui
hanno la nazionalita i colpevoli, sia — ovviamente — dall’accettazione della giurisdizione da parte
degli imputati stessi.

I1 principio della giurisdizione concorrente, come enunciato nell’art. 9 dello Statuto, prevede
che il processo per i crimini internazionali possa essere celebrato dal Tribunale ad hoc, come dai
tribunali degli Stati in quanto le due competenze, appunto, concorrono. Ma la Corte internazionale
ha una sorta di primazia, sancita nell’art. 9, comma 2, potendo richiedere alle corti nazionali di
«rinviare alle competenze del Tribunale internazionale», senza che sia necessaria una preventiva o

successiva dichiarazione di placet da parte dello Stato*®3,

181 |bidem, p. 93.

182 |bidem, pp. 93-94.

183 lhidem, p. 97. La rimessione sara richiesta ogni volta che nei tribunali penali dello Stato vi sia una
disfunzione fisiologica (come 1’eccessiva durata dei processi) o patologica (come la mancanza di imparzialitd) e puo
avvenire anche in deroga al principio di ne bis in idem, se I’individuo ¢ gia stato giudicato nello Stato competente, ma
«a) l'atto per il quale é stato processato e stato qualificato come un crimine ordinario; o b) i procedimenti giudiziari
nazionali non erano imparziali o indipendenti, erano organizzati per proteggere I’accusato dalla responsabilita penale
internazionale, o il caso non & stato approfondito diligentemente» (art. 10, comma 2).
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E owvio che la primazia del Tribunale internazionale serve ad assicurare una protezione
davvero efficiente ed incisiva da quei crimini che, per la loro estrema gravita, necessitano

indispensabilmente di un imparziale accertamento dei fatti e di una giusta sanzione!84,

3. Lo Statuto del Tribunale Internazionale per i crimini commessi nel Ruanda

Nel 1994 si sono verificati, in Ruanda e Burundi, conflitti etnici interni, tra le popolazioni
degli Utu e dei Tutsi, teatro di numerosi efferati crimini*®.

Analogamente a quanto era accaduto al termine dei conflitti nella ex Jugoslavia, in assenza
di un organo stabile di giustizia penale internazionale, il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite
ha istituito un secondo Tribunale ad hoc, per far luce sui crimini piu gravi perpetrati durante il
conflitto. 1l Tribunale penale internazionale per il Ruanda o ICTR e stato costituito con
Risoluzione N. 955 dell’8 novembre 19941,

I crimini di guerra punibili dalla Corte internazionale sono indicati nell’art. 4 dello Statuto,
che richiama, gia dalla rubrica, solo 1’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di Ginevra e il 1l
Protocollo aggiuntivo alle stesse. Non viene richiamato I’intero corpus delle norme di diritto
umanitario, né il diritto consuetudinario di guerra (come nello Statuto dell’ICTY), in quanto il
conflitto armato ruandese si € svolto tra due parti di una stessa nazione e dungue non sono
applicabili le norme indicate per i conflitti internazionali'®’.

L’elenco delle gravi violazioni del diritto umanitario comprende, anche in questo Statuto, gli
«attentati alla vita, alla salute ed al benessere fisico o mentale delle persone, in particolare
’uccisione cosi come i trattamenti crudeli quali la tortura, la mutilazione o ogni forma di punizione
corporale» (art. 4 lett. a)).

La competenza a giudicare dei crimini di genocidio ¢ sancita all’art. 2, che comprende la
tortura e gli altri trattamenti inumani, con una formulazione identica a quella dell’art. 4 dello Statuto
dell’ICTY.

E, infine, I’art. 3 dello Statuto costitutivo del Tribunale per il Ruanda a riguardare la terza
categoria di crimini, ossia i crimini contro 1’umanita, che sono tali «quando commessi nel quadro di

un attacco su larga scala e sistematico diretto contro qualsiasi popolazione civile in ragione della

184 1bidem, p. 98.

185 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 68.

18 | a base normativa posta a fondamento del nuovo Tribunale & stata ancora il capitolo VII della Carta
dell’ONU. Lo Statuto del Tribunale internazionale ¢ quasi identico allo Statuto costitutivo dell’ICTY, cosi come sono
estremamente simili la giurisprudenza, la prassi e le consuetudini che circondano le due istituzioni. Per questa ragione,
si possono richiamare a proposito dell’ICTR tutte le osservazioni gia svolte a proposito dello Statuto analizzato supra,
evidenziando qui solo eventuali lievi differenze, per lo piu relative agli articoli cui fare riferimento e alla loro
formulazione letterale.

187 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 12.
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sua appartenenza nazionale, politica, etnica, razziale o religiosa». Le fattispecie elencate sono

identiche a quelle dello Statuto analizzato supra'®®.

4. Lo Statuto della Corte penale internazionale

L’esperienza positiva dei Tribunali ad hoc nell’applicazione dei diritti umani e dei principi
umanitari attraverso I’affermazione della responsabilita individuale ha portato 1’Assemblea generale
delle Nazioni Unite a proseguire con favore sulla strada della giurisdizione penale internazionale.
Infatti, in diversi contesti, durante gli anni Novanta, sono stati istituiti tribunali “misti”'%, d’intesa
col governo degli Stati o in occasione di periodi di amministrazione temporanea del territorio da
parte dell’ONU*®,

Il 17 luglio 1998, lo Statuto & stato approvato durante la conferenza diplomatica di Roma,
sotto la veste giuridica di un accordo multilaterale®®*,

La Corte cosi istituita — indipendente, dotata di personalita internazionale (art. 4) e
permanente'®? — rappresenta il piu alto atto di affermazione, sul piano giuridico, di principi propri
del diritto internazionale dei diritti umani®3. Essa spinge gli Stati ad attivarsi per punire i colpevoli
al loro interno, possedendo cosi una funzione deterrente, e costituisce una base solida per giungere
in futuro alla creazione di un codice del diritto penale internazionale!®*,

La Competenza della Corte penale internazionale o ICC e complementare rispetto a quella
delle giurisdizioni nazionali (art. 1), ossia interviene solo quando lo Stato che ha giurisdizione sul
caso non ha la capacita o la volonta di perseguire e punire gli autori dei crimini in modo

adeguato®®®.

188 11 principio di irrilevanza della qualifica ufficiale rivestita dal reo durante la consumazione del reato &
sancito qui nell’art. 6, comma 2, mentre il principio di giurisdizione concorrente — che lo Statuto relativo alla ex
Jugoslavia conteneva nell’art. 9 — € stato trasposto nell’art. 8 dello Statuto in esame; mentre la disciplina del ne bis in
idem e le relative deroghe & contenuta nell’art. 9.

189 | carattere misto ha riguardato sia la composizione degli organi — con personale giudiziario sia dello Stato
sia internazionale — sia il diritto penale sostanziale e processuale applicabile.

190 C, ZANGHI, La protezione internazionale, cit., pp. 69-70: cio & avvenuto in Kosovo, Sierra Leone, Cambogia
e Timor orientale. L’ Assemblea generale ha richiamato 1’attenzione della Commissione di diritto internazionale sulla
questione della creazione di una Corte penale internazionale; nel 1994, la Commissione ha presentato all’ Assemblea
generale un progetto di Statuto, poi rielaborato da un Comitato ad hoc, nel 1995; infine, il Comitato preparatorio ha
completato il progetto.

191 S, MARCHISIO, Lo Statuto di Roma della Corte penale internazionale, in I diritti dell 'uomo. Cronache e
battaglie, I, 1998, p. 49; C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., pp. 71-75; F. TRIONE, Divieto e crimine di
tortura, cit., pp. 12-13. | numerosi punti controversi e la svolta storica che lo Statuto incarna, affermando con forza il
primato dell’individuo e della sua dignita a discapito della sovranita degli Stati, hanno comportato sette importanti voti
contrari (anche di Stati Uniti, Cina, India, Israele e Turchia).

192 5, MARCHISIO, Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale, in I Diritti dell’Uomo. Cronache e
battaglie, I, 1998, p. 52.

19 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 13.

19T, TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 208.

19535, MARCHISIO, Lo Statuto di Roma, cit., p. 50.
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A differenza dei Tribunali ad hoc per la ex Jugoslavia e per il Ruanda, che erano istituiti con
risoluzione del Consiglio di Sicurezza e, per questa via, imposti a tutti gli Stati, la ICC & nata da un
accordo multilaterale, che non pud vincolare se non gli Stati firmatari'%.

La giurisdizione della Corte si puo applicare quindi solo in due ordini di casi: qualora
I’imputato sia un cittadino di uno Stato parte, oppure allorché il crimine sia stato commesso nel
territorio di uno Stato parte (art. 12)7.

A cio si aggiunge la possibilita, ex art. 87, comma 5, che la Corte promuova accordi ad hoc
con Stati non firmatari dello Statuto per ottenere la loro collaborazione (art. 12, comma 3).

L’art. 5, comma 1 dello Statuto definisce la competenza ratione materiae della Corte,
sancendo che questa «¢ limitata ai crimini piu gravi, motivo di allarme per l’intera comunita
internazionale®®®,

L’art. 6, nello stabilire il contenuto del crimine di genocidio, utilizza le stesse parole che
erano gia nello Statuto del Tribunale per la ex Jugoslavia e nello Statuto del Tribunale per il
Ruanda. Di conseguenza, valgono anche qui le stesse osservazioni gia riportate riguardanti la
tortura, che puo essere — come reato-mezzo — una delle modalita di realizzazione del genocidio (in
particolare, con le forme descritte nelle lettere b) e c) dell’art. 6).

L’art. 7 dello Statuto, descrivendo i crimini contro 1’'umanita, assume invece una portata
parzialmente innovativa. | crimini vietati sono quelli ormai classici del diritto penale internazionale,
ma 1’elencazione risulta — rispetto a quella degli Statuti dei Tribunali ad hoc — piu completa e
dettagliata, comprendendo fattispecie articolate o nuove, come la riduzione in schiavitu (lett. c)), la
sparizione forzata di persone (lett. i)), lo stupro e la gravidanza forzata (lett. g)), I’apartheid (lett.
7)) 1l riferimento alla tortura, invece, non ¢ mutato, poiché 1’art. 7 inserisce tra i crimini contro
I’'umanita sia la tortura (lett. f)), sia «altri atti inumani di analogo carattere diretti a provocare
intenzionalmente grandi sofferenze o gravi danni all’integrita fisica o alla salute fisica o mentale»
(lett. k)).

Una novita sicuramente rilevante di questo Statuto € la presenza di definizioni autonome
delle fattispecie criminose. L’art. 7 infatti, nel suo comma 2, precisa il significato di ognuno dei

crimini elencati al comma precedente, specificando, tra I’altro, che «per “tortura” s’intende

1% T, TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 208.

1973, MARCHISIO, Lo Statuto di Roma, cit., p. 50; C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 75. Non
basta invece che I’imputato sia custodito in uno Stato parte, né che sia parte lo Stato di cittadinanza delle vittime, come
pure era stato proposto: S. MARCHISIO, Lo Statuto di Roma, cit., pp. 50-51.

198 |_a Corte ha competenze, in forza del presente Statuto, per i crimini seguenti: a) crimine di genocidio; b)
crimini contro I'umanita; c) crimini di guerra; d) crimine di aggressione. In realta, quest’ultimo crimine non ¢
giustiziabile fino alla futura approvazione di una disposizione che fissi una definizione del termine “aggressione” e ne
precisi la fattispecie (art. 5, comma 2).
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I’infliggere intenzionalmente gravi dolori o sofferenze, fisiche o mentali, ad una persona di cui si
abbia la custodia o il controllo; in tale termine non rientrano i dolori o le sofferenze derivanti
esclusivamente da sanzioni legittime, che siano inscindibilmente connessi a tali sanzioni o dalle
stesse incidentalmente occasionati»*®°.

L’ampiezza che caratterizza la definizione di tortura secondo lo Statuto dell’ICC va
comunque letta alla Iuce del fatto che, per poter integrare un crimine contro I’umanita, gli atti di
tortura devono anche essere commessi «nell’ambito di un esteso o sistematico attacco contro
popolazioni civili, € con la consapevolezza dell’attacco» (art. 7, comma 1). Dunque, la condotta
deve essere caratterizzata da tutti gli elementi della definizione e da tutti gli elementi propri dei
crimini contro I’umanita per essere giudicabile dalla Corte penale internazionale sotto il profilo
dell’art. 7 dello Statuto.

I crimini di guerra sono, infine, enumerati all’art. 8. Si tratta di un’elencazione gia utilizzata
dagli Statuti dei Tribunali internazionali per la ex Jugoslavia (per i crimini connessi a conflitti
internazionali) e per il Ruanda (per i crimini compiuti durante conflitti interni). L’art. 8, comma 2, ¢
perd redatto con maggior precisione e completezza, ed elenca ben cinquanta fattispecie
(trentaquattro relative ai conflitti internazionali; sedici relative alle guerre interne).

In riferimento ai conflitti armati internazionali, le lettere a) e b) dell’art. 8, comma 2,
richiamano, rispettivamente, le gravi violazioni delle Convenzioni di Ginevra del 1949 e le gravi
violazioni del diritto consuetudinario di guerra.

La tortura e le fattispecie connesse sono piu volte richiamate, in quanto tra i crimini di
guerra ci sono: «tortura o trattamenti inumani, compresi gli esperimenti biologici» (art. 8, comma 2,
lett. @), n. ii)); «cagionare volontariamente gravi sofferenze o gravi lesioni all’integrita fisica o alla
salute» (art. 8, comma 2, lett. a), n. iii)); «assoggettare coloro che si trovano in potere del nemico a
mutilazioni fisiche o ad esperimenti medici o scientifici di qualsiasi tipo, non giustificati da
trattamenti medici delle persone coinvolte né compiuti nel loro interesse, che cagionano la morte di

tali persone 0 ne danneggiano gravemente la salute» (art. 8, comma 2, lett. b), n. x)); «violare la

199 | a definizione ricorda quella contenuta nella Convenzione contro la tortura delle Nazioni Unite del 1984,
soprattutto nella parte in cui esclude dai trattamenti incriminati le sofferenze insite nell’esecuzione di una pena legittima
0 provocate per negligenza dello Stato, senza alcuna intenzionalita. Gli elementi costitutivi della fattispecie sono
ancora: I’inflizione di dolori o sofferenze fisiche o mentali; la gravita degli stessi e 1’intenzionalita della condotta. E
perd espunto dalla definizione della CAT, adottata anche dalla giurisprudenza delle Corti ad hoc, un elemento
ingombrante: lo scopo specifico, che limitava moltissimo 1’ambito di applicabilita del divieto. Per quanto riguarda un
altro elemento costitutivo fortemente limitante, ossia la particolare identita che 1’autore, previsto nella CAT, 1’elemento
specializzante non compare nella definizione dello Statuto. Tuttavia, questo fa riferimento al fatto che la vittima si trovi
sotto la custodia e il controllo del suo torturatore, richiamando 1’idea di un autore riconducibile a una qualche autorita:
risultano sicuramente esclusi, quindi, i maltrattamenti compiuti a fini personali tra privati. C. DANISI, Divieto e
definizione di tortura, cit., p. 13.
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dignita delle persone, in particolare utilizzando trattamenti umilianti o degradanti» (art. 8, comma 2,
lett. b), n. xxi)); «stuprare» (art. 8, comma 2, lett. b), n. xxii)).

In riferimento ai conflitti armati non internazionali, le lettere c¢) ed e) dell’art. 8, comma 2
richiamano, rispettivamente, le gravi violazioni dell’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di
Ginevra e le gravi violazioni del diritto consuetudinario di guerra relativo ai conflitti interni. Anche
qui, la tortura e le fattispecie connesse sono piu volte richiamate, in quanto tra i crimini di guerra
sono compresi «atti di violenza contro la vita e I’integrita della persona, in particolare tutte le forme
di omicidio, le mutilazioni, i trattamenti crudeli e la tortura» (art.8, comma 2, lett. c), n. i)); «violare
la dignita personale, in particolare trattamenti umilianti e degradanti» (art. 8, comma 2, lett. c), n.
ii)); «stuprare» (art. 8, comma 2, lett. €), n. vi)); «assoggettare coloro che si trovano in potere del
nemico a mutilazioni fisiche o ad esperimenti medici o scientifici di qualsiasi tipo, non giustificati
da trattamenti medici delle persone coinvolte né compiuti nel loro interesse, che cagionano la morte
di tali persone o ne danneggiano gravemente la salute» (art. 8, comma 2, lett. €), n. xi)).

Di estremo interesse ¢ poi ’art. 27, che sancisce 1’assoluta irrilevanza della qualifica
ufficiale dell’autore, che quindi non pud sottrarsi alla propria responsabilitd personale con
I’espediente formale dell’aver agito nell’esercizio delle proprie funzioni, attribuendo cosi le proprie

azioni allo Stato.

4.1. Luci e ombre sull’operato della CPI

L’istituzione della Corte Penale Internazionale non pare abbia sortito 1’effetto di ricalcare 1
risultati positivi ottenuti dai Tribunali ad hoc nell’applicazione dei diritti umani. Invero, in quindici
anni di attivita della CPI, sono state processate poche decine di persone: assai meno di quelle
incriminate dai tribunali ad hoc per la ex Jugoslavia e il Ruanda, che indagavano su un solo Paese e
in relazione a un arco di tempo limitato?®.

Non solo, in alcuni casi gli Stati membri non hanno cooperato per estradare 1’imputato,
come nella vicenda che ha riguardato il presidente sudanese Al-Bashir, tanto che le incriminazioni
non hanno avuto alcun esito politico ed egli mantiene saldo il controllo sul suo Paese?,

Cio che é evidente € che i Governi degli Stati esercitano una forte influenza sulla giustizia

penale internazionale. Sono infatti gli stessi Governi a stanziare i finanziamenti per i tribunali

20 D, ARCHIBUGI — A. PAESE, Delitto e castigo nella societa globale. Crimini e processi internazionali,
Castelvecchi, Roma, 2017, p. 87.
201 |bidem, p. 87.
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internazionali, a nominare i giudici e addirittura a mettere a disposizione le carceri per i (pochi)
condannati®®?,

Come si pu0 agire per permettere alla giustizia penale internazionale di svolgere il suo ruolo
ideale, ossia controllare gli abusi dei governi, piuttosto che essere uno strumento nelle loro mani?

In primo luogo, le organizzazioni della societa civile hanno la possibilita di raccogliere dati
e informazioni su casi riguardo ai quali la CPI per qualsiasi ragione (politica) non indaga®®.

In secondo luogo, sarebbe auspicabile attribuire nella scelta dei giudici una maggiore
incisivita all’intervento delle organizzazioni non governative, come la Coalition for the
International Criminal Court od Amnesty International. Allo stato attuale le ONG hanno il compito
marginale di commentare i profili degli aspiranti giudici. Essi sono nominati dall’Assemblea degli
Stati della CPI, sulla base di un’analisi dei propri profili giuridici; vengono altresi considerati: il
ruolo degli stati che contribuiscono maggiormente ai finanziamenti, la copertura geografica, la
rappresentativita delle culture giuridiche, I’equilibrio di genere, etc?%.

In terzo luogo, si deve sottolineare come le azioni della CPI siano complementari a quelle
svolte dai Tribunali d’opinione®®,

| Tribunali di opinione paragiudiziari di creazione moderna si configurano come una sorta di
giurisdizione internazionale informale, ovvero espressa dalla societa civile e non dai poteri
costituiti, mancante di forza coercitiva, ma con [’ambizione di sensibilizzare 1 opinione
internazionale e i pubblici poteri in forza del valore morale delle sentenze; sono privi di poteri
sanzionatori, ma possono svolgere indagini e denunciare determinati abusi.

Ad esempio, il World Tribunal on Iraq, istituito da diverse organizzazioni non governative,
ha avuto una vasta eco, soprattutto perché gli organi della giustizia internazionale (inclusa la Corte
di giustizia internazionale) erano paralizzati a causa del potere esercitato dagli Stati Uniti e dalla
Gran Bretagna. Il World Tribunal on Irag ha invece potuto istruire un processo d’opinione che ha

portato alla condanna, sebbene solo simbolica, dei crimini di guerra?®,

202 D, ARCHIBUGI — A. PAESE, Delitto e castigo nella societa globale. Crimini e processi internazionali, cit., p.
88.

203 Ad esempio, una organizzazione non-governativa di avvocati ha prodotto prove sui crimini di guerra
commessi dai soldati inglesi durante I’invasione dell’Iraq del 2004. Quando le nuove prove sono state consegnate alla
CPI, I’Ufficio del Procuratore della CPI ha avviato un’indagine, che era gia stata frettolosamente archiviata alcuni anni
prima. In questi casi, la pressione esterna puo riuscire a far svolgere alla CPI la sua funzione istitutiva.

204 D. ARCHIBUGI — A. PAESE, Delitto e castigo nella societa globale. Crimini e processi internazionali, cit., p.
90.

205 |bidem, p. 90.

206 per un approfondimento si rimanda a M. G. SO6KMEN, World Tribunal on Irag Making the Case Against
War, Olive Branch Press, Ithaca NY, 2008.
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Il Tribunale permanente dei popoli, attivo presso la Fondazione Basso, ha da quarant’anni
istruito Tribunali d’opinione su molti temi della politica mondiale e ha recentemente indagato e
condannato sulle violazioni dei diritti delle persone migranti e rifugiate®®’.

Queste attivita sono certamente d’auspicio affinché¢ anche la CPI e gli altri organi delle
Nazioni unite agiscano, utilizzando i ben piu consistenti mezzi a loro disposizione.

In quarto luogo, la CPIl non ha esautorato la possibilita di agire tramite giurisdizione
universale esercitata dalle magistrature nazionali. La cosiddetta “Internazionale dei giudici” pud
svolgere un ruolo molto utile nel richiamare I’attenzione su crimini particolarmente gravi, e in
alcuni casi addirittura trasferire determinati procedimenti alla CP12%,

L’efficacia della Corte Penale internazionale nel reprimere i crimini di sua competenza
rischia di non soddisfare le aspettative. Se si lascia la CPI dentro la sola logica inter-governativa, la
Corte assume le sembianze di uno strumento compiacente ¢ inutile. E auspicabile che ’operato
della CPI venga sottoposto all’attenzione dell’opinione pubblica e che essa acquisisca la forza e il
coraggio di indagare anche sulle situazioni politicamente “scomode”, incriminando delinquenti
anche se godono di protezioni altolocate: solo cosi potra diventare davvero un effettivo dispositivo

per la protezione dei diritti umani®®.

207 Documento finale relativo alle sessioni sulla violazione dei diritti umani delle persone migranti e rifugiate
Bruxelles - Parlamento europeo - 9 aprile 2019, reperibile al sito http://permanentpeoplestribunal.org/wp-
content/uploads/2019/04/DocumentoFinaleBruxelles_ITA_11Aprile2019.pdf.

208 D, ARCHIBUGI — A. PAESE, Delitto e castigo nella societa globale. Crimini e processi internazionali, cit., p.
93.

209 |bidem, p. 93.
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CAPITOLO II
LE CONVENZIONI REGIONALI CHE SI OCCUPANO DI TORTURA

SOMMARIO: Introduzione - Sezione | - Le Carte regionali extra-europee - 1. Dichiarazione interamericana
dei diritti e dei doveri dell’'uomo - 2. La Convenzione americana dei diritti dell’uomo dell’Organizzazione
degli Stati Americani - 3. La Convenzione interamericana per la prevenzione e la punizione della tortura - 4.
La Carta africana sui diritti dell’uomo e dei popoli dell’Organizzazione dell’Unita Africana - 5. La Carta
araba dei diritti dell’'uvomo - 6. La Carta di diritti umani dell’Asia - Sezione Il - Le Carte regionali-
sovrannazionali europee - 1. Il Consiglio d’Europa - 2. La Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo - 3. Il divieto di tortura nella giurisprudenza della Corte Edu - 3.1. Assolutezza del divieto -
3.2. Il principio di effettivita - 3.3. Interpretazione evolutiva - 3.4. Il criterio della gravita del maltrattamento
- 3.5. Il criterio della relativita - 3.6. Tortura, pene e trattamenti inumani o degradanti - 3.6.1. Il divieto di
tortura: applicazione dei criteri - 3.6.2. Pene e trattamenti inumani - 3.6.3. Trattamento o punizione
degradante - 3.7. Obblighi positivi e negativi derivanti dal divieto di tortura e trattamento disumano o
degradante - 3.7.1. Obbligo di avviare una procedura di inchiesta - 3.7.2. Onere probatorio — 4 .La
Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti e il
Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti - 5. Il
diritto dell’Unione Europea - 6. Le fonti del diritto dell’Unione Europea sul divieto di tortura - 6.1. La Carta
di Nizza - 6.2. Gli orientamenti dell’UE - 7. La giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea - 7.1. Gli
effetti della tortura e il riconoscimento della protezione sussidiaria - 7.2. Mandato di arresto europeo e
divieto di tortura - 8. L’efficacia della tutela locale

Introduzione

Il procedimento internazionale di protezione dei diritti umani non e progredito solo in seno
alle Nazioni Unite, ma ha avuto grande risonanza a livello regionale, in particolare nei continenti
europeo e americano. Gli strumenti di human rights law sviluppatisi in contesti locali hanno
contribuito a intensificare le tutele rispetto alla matrice costituita dalla Dichiarazione ONU del

1948, in quanto coinvolgono Stati tra loro accomunati da una stretta omogeneita culturale?°,

Sezione |
Le Carte regionali extra-europee
1. Dichiarazione interamericana dei diritti e dei doveri dell’uomo

Il primo strumento internazionale post-bellico per la tutela dei diritti umani a livello locale €
stato la Dichiarazione interamericana dei diritti e dei doveri dell ' uomo dell’Organizzazione degli
Stati Americani, adottata il 30 aprile 1948 nell’ambito regionale americano, contestualmente alla
redazione della Carta dell’Organizzazione degli Stati Americani (OSA).

La Dichiarazione americana € uno strumento di soft law, cioé si connota per il suo valore
meramente declaratorio e non vincolante. L’art. 1 tutela il diritto alla vita, alla liberta e alla

sicurezza personale, sancendo che «ogni essere umano ha diritto alla vita, alla liberta e alla

210 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 2.
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sicurezza della sua persona». Viene previsto il diritto alla liberta e alla sicurezza dell’individuo,
ossia il diritto all’integrita fisica, mentale e morale dell’'uomo e, di conseguenza, ¢ implicitamente
stabilito il diritto a non subire torture o qualsiasi altro trattamento degradante e inumano. L’art. 28
della Dichiarazione, affermando che «i diritti di una persona sono necessariamente limitati dai diritti
degli altri, dalla sicurezza di tutti e dalle giuste pretese di benessere generale e di avanzamento della
democrazia», include una clausola di limitazione generale. Tali motivazioni sono, quindi, per i

membri dell’OSA, delle giustificazioni legittime per una deroga ai diritti umani.

2. La Convenzione americana dei diritti dell’uomo dell’Organizzazione degli Stati Americani

Il 22 novembre 1969, a San José del Costa Rica, la Conferenza Inter-Americana ha adottato
la Convenzione americana sui diritti umani, redatta subito dopo I’adozione dei Patti Internazionali
delle Nazioni Unite, cui si & ispirata®**.

| diritti enunciati nella Convenzione sono obbligatori per gli Stati membri dell’OSA e, per
garantirne il rispetto, sono stati istituiti due organi: la Commissione americana dei diritti dell 'uomo,
con sede a Washington, e la Corte interamericana dei diritti umani, con sede a San Jose. Le due
istituzioni hanno competenza (facoltativa per gli Stati) a esaminare i ricorsi presentati da privati
cittadini e da organizzazioni non governative??,

I primi due commi dell’art. 5 della Convenzione americana (rubricato “Diritto ad un
trattamento umano”’) sanciscono il divieto di tortura. In particolare si afferma, al primo comma, che
«Ogni persona ha diritto al rispetto della propria integrita fisica, mentale e morale». 1l comma 2
prosegue sancendo che «nessuno sara sottoposto a tortura o a pene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti. Tutti coloro privati della liberta saranno trattati con il rispetto dovuto alla dignita
inerente di persona umana.

La Convenzione americana, prendendo spunto dall’art. 10 del Patto internazionale sui diritti
civili e politici, sancisce espressamente il divieto di umiliare o maltrattare i soggetti in vinculis. La
previsione non & di poco conto, se si pensa che in condizioni di limitazione della liberta personale
risulta estremamente frequente il ricorso alla tortura, o anche solo a condizioni ambientali, igieniche

e psicologiche fortemente degradanti*2,

211 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 356. Come & accaduto anche in ambito europeo, il
confronto tra Stati appartenenti alla stessa regione, e quindi legati da una certa omogeneita culturale, ha permesso il
raggiungimento di un grado di vincolativitd maggiore rispetto a quello raggiunto dal modello universale costituito dalla
Dichiarazione ONU del 1948.

212 C. DEFILIPPI - D. Bosl, Codice dei diritti umani, cit., p. 397.

213 C. DANisl, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 3. 1 commi 4, 5 e 6 dell’art. 5 trattano degli aspetti della
detenzione e delle condizioni ad essa associate. Salvo circostanze eccezionali, le persone accusate devono essere
detenute in luoghi diversi da quelli in cui sono custoditi i soggetti gia condannati.
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Come il Patto sui diritti civili e politici, la Convenzione americana dei diritti dell uomo
prevede la possibilita per gli Stati di derogare agli obblighi assunti «in tempo di guerra, [quando vi
¢] pericolo pubblico o altra emergenza che minaccia I’indipendenza o la sicurezza di uno Stato
Parte» (art. 27, comma 1). Ma, sempre in modo analogo alle fonti precedenti, anche la Convenzione
in esame esclude dalla possibilita di bilanciamento e deroga una serie di articoli, tra i quali si
enuncia I’art. 5214,

La portata della suddetta norma va letta alla luce dell’art. 2 dello stesso documento, che
recita: «(...) gli Stati Parti si impegnano ad adottare (...) le misure legislative o di altro genere
necessarie per rendere effettivi i menzionati diritti e liberta». Viene dunque fatta richiesta agli Stati
di adeguare la loro legislazione interna agli obblighi assunti con la Convenzione: € necessario
eliminare le norme che si pongono in violazione dei diritti dell’'uomo e, viceversa, creare norme
attuative e di tutela per gli individui?®®.

Dal combinato disposto degli articoli 2 e 5 potrebbe concludersi che, poiché di fronte a gravi
violazioni dei diritti umani solo la sanzione penale puo costituire un’adeguata repressione e

riparazione, lo Stato dovra prevedere e punire la tortura come reato?®,

3. La Convenzione interamericana per la prevenzione e la punizione della tortura

Anche la regione americana si & dotata di una Convenzione settoriale in materia di tortura,
che andasse a integrare la previsione di cui all’art. 5 della Convenzione americana dei diritti
dell’'uvomo: il 9 dicembre 1985, a Cartagena de las Indias (Colombia), 1’Assemblea
dell’Organizzazione degli Stati Americani ha adottato la Convenzione interamericana per la
prevenzione e la punizione della tortura?'’.

Il documento contiene una chiara definizione della fattispecie all’art. 2 secondo cui: «ai fini
della presente Convenzione, per tortura si intende ogni atto intenzionalmente posto in essere con cui
st infligge un dolore o una sofferenza fisica o mentaley». L’atto violento puo essere finalizzato allo
svolgimento di un’indagine penale ovvero essere un mezzo di intimidazione, un castigo personale,
una misura preventiva, una pena, o essere inflitto per ogni altro scopo. «Per tortura si intende anche
I’uso su una persona di metodi volti ad annullare la personalita della vittima o diminuire le sue

capacita fisiche o mentali, anche senza causare un dolore fisico 0 angoscia psichica. La nozione di

214 F confermata 1’estrema importanza del diritto a non subire tortura e maltrattamenti, che nel panorama
internazionale €, come si € visto, solitamente compreso nel nucleo duro, inderogabile degli accordi.

215C. DEFILIPPI — D. Bosl, Codice dei diritti umani, cit., p. 357.

218 £, VIGANO, L arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in
onore di Mario Romano, vol. 1V, Jovene, Napoli, 2011, pp. 2 ss.

217 1] testo della Convenzione ricalca molto da vicino quello della Convenzione ONU dell’anno precedente,
forse correggendone (in parte) alcuni degli aspetti piu controversi.
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tortura non comprende il dolore o la sofferenza fisica 0 mentale implicita o conseguenza esclusiva
dell’applicazione di misure legali, a condizione che tali misure non comprendano la esecuzione
degli atti o I’uso dei metodi di cui al presente articolo.

La Convenzione americana condanna come tortura anche 1’applicazione di metodi tendenti
ad annullare la personalita della vittima o a diminuire le sue capacita fisiche o0 mentali, anche se non
causano dolore fisico o sofferenza psichica. Questa accurata previsione allarga I’ambito della tutela
a moderne tecniche che, pur costituendo gravissimi maltrattamenti, non comportano la percezione
di dolore.

Ratificando la Convenzione per la prevenzione e la punizione della tortura, gli Stati membri
dell’OSA si sono impegnati a rispettare una serie di obblighi.

In primo luogo, essi hanno accettato il carattere assoluto del divieto di tortura8,

In secondo luogo, gli Stati americani si sono assunti 1’obbligo generico di adottare «misure
effettive per prevenire e sanzionare la tortura nell’ambito della propria giurisdizione» (art. 6,
comma 1). E quindi necessario che essi rivedano i propri sistemi giuridici, in modo che le sfere
legislativa, amministrativa e giudiziaria non contengano violazioni del divieto di tortura,
prevengano la commissione di queste violazioni e, infine, provvedano a punire adeguatamente
I’inflizione di tortura. In questo modo si configurano gli obblighi di prevenzione e incriminazione, il
secondo dei quali € subito specificato nel secondo comma dell’art. 6, che pretende pene adeguate
alla gravita del crimine.

In terzo luogo, I’art. 7 impone, con I’obiettivo di prevenzione, che sia data particolare enfasi
al divieto di tortura nella formazione degli agenti di polizia e di tutti quegli agenti della funzione
pubblica che sono responsabili della custodia di soggetti sottoposti a limitazioni della liberta
individuale.

Ancora, gli Stati sono obbligati a rispettare un certo standard procedurale, nei casi in cui Vi
sia «un’accusa o un fondato motivo di credere che un atto di tortura sia stato commesso entro la
propria giurisdizione». In queste circostanze, essi devono garantire che le loro autorita procedano
adeguatamente e immediatamente a svolgere un’inchiesta sul caso e a dare inizio, se opportuno, a
un corrispondente processo penale (art. 8).

Come la CAT, anche la Convenzione in esame vuole che la legge nazionale di ciascuno

Stato parte preveda per le vittime di tortura una «adeguata riparazione» (art. 9); inoltre chiede la

218 11 ricorso alla tortura non pud essere giustificato né dall’obbedienza a ordini di superiori (art. 4), né da
circostanze eccezionali come «lo stato di guerra, una minaccia di guerra, lo stato d’assedio o di emergenza, rivolte o
disordini interni, sospensione delle garanzie costituzionali, instabilita politica interna o altre emergenze pubbliche o
disastri» (art. 5, comma 1), né dalla pericolosita del detenuto o dalla carenza di sicurezza dell’istituto penitenziario (art.
5, comma 2).
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garanzia che eventuali dichiarazioni rilasciate in conseguenza dei maltrattamenti subiti non vengano
utilizzate come prove in alcun procedimento, eccezion fatta per quel processo volto ad accertare la
responsabilita dell’autore delle torture (art. 10).

Viene ribadito (nel testo degli artt. 11, 12, 13 e 14) il principio di diritto internazionale
espresso dal brocardo aut dedere, aut judicare. Infatti, ogni Stato, «quando la tortura e stata
commessa all’interno della sua giurisdizione» (art. 12), & chiamato, alternativamente, a estradare il
sospettato verso lo Stato competente per territorio o nazionalita, oppure — quando ci0 non sia
opportuno o lo Stato sia esso stesso competente per territorio o nazionalita — ad adottare «le misure
necessarie per affermare la propria giurisdizione sul reato» (art. 12).

Infine, I’estradizione degli autori del reato di tortura (come emerge dagli artt. 11 e 13,
comma 1) é vietata quando vada a integrare una violazione indiretta dello stesso diritto a non subire
tortura o di altri diritti di analoga importanza (art. 13, comma 2).

Nella Convenzione interamericana per la prevenzione e la punizione della tortura non esiste
un articolo che estende genericamente tutti gli obblighi sanciti in materia di tortura anche ai
maltrattamenti meno gravi, né esiste una definizione di questi comportamenti. Tuttavia, gli articoli 6
e 7, che pongono rispettivamente 1’obbligo di prevenire e punire la tortura e 1’obbligo di formare il
personale penitenziario in tal senso, contengono entrambi, nel loro ultimo capoverso un’estensione
di quegli obblighi anche in relazione ad «altri trattamenti o punizioni crudeli, inumane o
degradanti».

In conclusione, e stato espresso un generico dovere degli Stati di prevenire e punire anche i
maltrattamenti vietati che non arrivano, per gravita, a integrare la fattispecie di tortura. Ma la tutela
prestata alle vittime di queste brutalita € una tutela debole, di grado minore: si consideri, infatti, che
a questi avvenimenti non sono estesi obblighi, quali quelli di inchiesta, risarcimento della vittima e
inutilizzabilita delle dichiarazioni rilasciate.

In sede di redazione della Convenzione interamericana in materia di tortura, non e stata
prevista I’istituzione di un organo appositamente preposto al controllo della sua applicazione. La
verifica del rispetto degli obblighi sanciti ¢ stata affidata alle istituzioni dell’Organizzazione degli
Stati Americani gia esistenti, in particolare, alla Commissione interamericana per i diritti umani,

istituita nel 1979 con Risoluzione dell’ Assemblea generale dell’OSA.
4. La Carta africana sui diritti dell’uomo e dei popoli dell’Organizzazione dell’Unita Africana

Nel 1963, nella regione africana, era stata istituita ’Organizzazione dell’Unita Africana (che

nel 2002 sara sostituita dall’Unione Africana), atta principalmente a completare il processo di
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decolonizzazione?'®. 11 27 giugno 1981%%° ¢ stata adottata all’unanimita dalla conferenza dei Capi di
Stato e di Governo dell’OUA, a Nairobi, la Carta africana sui diritti dell’'uvomo e dei popoli***.
Questa e alla base del sistema regionale di protezione dei diritti umani pit vasto del mondo,
comprendendo ben 53 Stati (dei 54 che compongono il continente africano).

Nell’art. 5 della Dichiarazione universale dei diritti dell 'uomo trova la matrice 1’art. 5 della
Carta africana, che sancisce: «ciascun individuo deve avere il diritto al rispetto della sua dignita in
quanto essere umano ed al riconoscimento del suo status legale. Tutte le forme di prevaricazione e
mortificazione dell’'uvomo e particolarmente la schiavitu e la sua tratta, la tortura, le pene ed i
trattamenti crudeli, disumani o degradanti, dovranno essere proibite». La tortura e gli altri
trattamenti vietati sono stati accostati alla schiavitu e al commercio degli schiavi, come forme di
degrado della persona.

La Carta africana dei diritti dell 'uvomo e dei popoli non contiene nessuna disposizione volta
a rendere esplicitamente inderogabile il divieto di tortura, ma il rispetto della Carta & comunque
tutelato da diversi meccanismi di controllo??,

La Carta istituisce inoltre una Commissione africana dei diritti dell 'uomo e dei popoli?,
composta da 11 commissari, con il compito di promuovere il rispetto dei diritti umani in Africa ed
esaminare i rapporti periodici redatti dagli Stati parte. Allo stesso tempo, la Commissione e deputata
a ricevere comunicazioni di Stati parte che lamentino una violazione della Carta ad opera di altri
Stati parte; anche un individuo, un gruppo di individui 0 una organizzazione non governativa
(ONG) potrebbero rivolgersi alla Commissione.

| rapporti che essa puo adottare sono pero sprovvisti di efficacia vincolante.

219 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 417. Solo in un secondo tempo, quando 1’obiettivo di
indipendenza risultava compiuto in tutto il continente (a meta degli anni Settanta), & stata accolta la tematica dei diritti
umani tra gli scopi dell’OUA.

220 || processo di internazionalizzazione dei diritti fondamentali si trovava in tutto il mondo a uno stadio gia
molto avanzato.

221 | contenuti del documento sono analoghi a quelli del punto di riferimento principale: la Dichiarazione
universale dei diritti dell’ uomo del 1948. Tuttavia, la Carta africana, fortemente influenzata dalla storia del continente,
manifesta una maggiore attenzione verso i diritti collettivi (come la pace e I’autodeterminazione) e, viceversa, presenta
alcune gravi lacune.

222 C. DEFILIPPI - D. Bosl, Codice dei diritti umani, cit., p. 611; C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p.
434 ss. La Commissione africana dei diritti dell’'uomo (prevista all’art. 30, con sede a Banjul in Gambia) ha i compiti
tecnici di interpretare le disposizioni del documento ed esaminare i rapporti periodici degli Stati e i ricorsi degli Stati,
degli individui e delle ONG; la Conferenza dei Capi di Stato e di Governo ha competenza decisionale generale; la Corte
africana dei diritti dell’'uomo (istituita da un Protocollo aggiuntivo nel 1998 e largamente ispirata all’omologo
organismo europeo) decide i casi che le vengono sottoposti dalla Commissione o direttamente da uno Stato parte. Si
veda C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 438-439: il sistema di controllo africano presenta evidenti
potenzialita, ma la sua effettivita ¢ impedita dallo stato di diffuso e perdurante inadempimento degli Stati nella
presentazione dei rapporti.

223 | a Corte & stata istituita grazie al Protocollo di Ouagadougou del 1998, entrato in vigore nel 2004, ed ha
iniziato ad operare effettivamente solo a partire dal 2006.
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Anche per questo motivo é stata istituita la Corte africana dei diritti dell uomo e dei popoli
che ha la facolta di emettere sentenze vincolanti non solo per i ricorsi statali ma anche per i ricorsi
presentati da individui o da ONG, a condizione che lo Stato convenuto abbia previamente accettato

la competenza della Corte a conoscere di tale seconda tipologia di ricorsi.

5. La Carta araba dei diritti dell’'uomo

La Dichiarazione universale dei diritti dell uomo del dicembre 1948 non é stata sottoscritta
dagli Stati musulmani, che hanno manifestato una certa resistenza anche nei confronti di successive
iniziative internazionali. Tuttavia, istituzioni nazionali e internazionali musulmane, insieme a
intellettuali e societa civile, si sono confrontati con la questione dei diritti umani.

Si puo parlare di diritti fondamentali e Islam?

Particolare attenzione ha destato la Carta araba dei diritti dell uomo, adottata il 15
settembre 1994 con Risoluzione n. 5437 dal Consiglio della Lega degli Stati Arabi, ma ratificata
soltanto nel 2004224,

Il testo della Carta, nella sua versione emendata del 2004, e composto da un preambolo di
carattere generale che richiama principi religiosi e legati all’umanita, cita i legami tra oriente ed
occidente, ricorda avvenimenti storici e rifiuta razzismo e sionismo.

La Carta si compone di 53 articoli che trattano dei diritti del cittadino ad ogni livello,
dell’autodeterminazione dei popoli, dei reati e delle pene (compresa la pena di morte), della tortura,
della scienza e della sperimentazione scientifica, della schiavitu e del lavoro, della protezione delle
minoranze, della nazionalita e del diritto di asilo politico, dell’educazione e del diritto di opinione,
della famiglia, del diritto ad una sana alimentazione, e di altri aspetti di carattere normativo ed
organizzativo.

Per cio che qui interessa, la Carta si occupa della tortura all’art. 8, secondo il quale «a)
Nessuno puo essere sottoposto a torture fisiche o mentali o a trattamenti crudeli, inumani, umilianti
o degradanti; b) Ciascuno Stato parte protegge tutti gli individui nell’ambito della sua giurisdizione
da simili pratiche e adotta misure efficaci per prevenirle. Tali atti o la partecipazione a detti atti
sono considerati come crimini imprescrittibili puniti dalla legge. Ciascuno Stato parte garantisce nel
proprio sistema giuridico il risarcimento alla vittima di un atto di tortura e il diritto ad una

riabilitazione e ad un indennizzo».

224 Ad anticipare I’adozione della Carta fu la Dichiarazione islamica dei diritti dell’uomo adottata il 19
settembre 1981; successivamente, nel 1994 fu approvata la Carta araba dei diritti dell’'uomo, ma in seguito non fu
sottoscritta e ratificata dagli Stati. Per un approfondimento si veda A. PACINI, L Islam e il dibattito sui diritti dell ' uomo,
Edizioni Fondazione Giovanni Agnelli, Torino 1998.
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Nel 2014 la Lega araba ha elaborato un nuovo documento, lo Statuto della Corte araba dei

diritti umani col fine di regolare i contenziosi interstatali riguardanti le violazioni della Carta.

6. La Carta di diritti umani dell’Asia

Altra macro-regione in cui vi e necessita di ulteriori sforzi nel campo della tutela dei diritti
umani e, per cio che qui interessa, nel contrasto alla tortura e quella asiatica.

Invero, la Carta dei Diritti Umani dell ’Asia redatta il 17 maggio 1998 in seguito a una
conferenza speciale a Kwangju, in Corea del Sud, non rappresenta uno strumento legale, né ha
valore normativo. Essendo stata adottata da piu di 200 Organizzazioni non governative (ONG),
Organizzazioni popolari (OP) e attivisti dei diritti umani rappresenta tutt’al pit un’importante
dichiarazione di principi da parte della societa civile asiatica con la quale si riconosce la necessita di
un documento cui far riferimento per tutte le questioni inerenti il rispetto dei diritti umani nell’intera
regione dell’ Asia-Pacifico.

Essa si compone di un preambolo e di 16 capitoli.

Nel suo corpo, a tratti, la Carta sembra acquisire la consapevolezza che la tortura sia una
pratica ancora molto diffusa.

Ad esempio, nel capitolo dedicato ai diritti, e in particolare al diritto alla vita, il punto 3.3
prende atto che «in diverse regioni dell’Asia, la guerra, i conflitti etnici, I’oppressione culturale e
religiosa, la corruzione politica, I’inquinamento ambientale, 1 casi di scomparsa, la tortura, il
terrorismo di Stato o privato, la violenza nei confronti delle donne e altri atti di violenza di massa
continuano a flagellare ’'umanita, causando la perdita di migliaia di vite innocenti».

Il successivo punto, 3.5, affida allo Stato «la responsabilita di condurre scrupolose indagini
sui casi di tortura, scomparsa e decesso in stato di detenzione, le violenze e gli abusi sessuali,
consegnando i colpevoli alla giustizia.

Ed ancora, il punto 14.2, che si occupa di prigionieri e detenuti politici, ammette che
«Arresti arbitrari, detenzione, reclusione, maltrattamento, tortura e punizioni inumane e crudeli
sono fenomeni comuni in molte parti dell’Asia. I detenuti ed 1 prigionieri sono spesso costretti a
vivere in pessime condizioni igieniche, privati di nutrizione e assistenza medica adeguate; ad essi
viene negato il contatto ed il sostegno delle loro famiglie. Diversi tipi di prigionieri sono spesso
riuniti in un’unica cella, dove uomini, donne e bambini vivono uno accanto all’altro. Le celle delle
prigioni sono normalmente sovraffollate. 1l decesso in stato di detenzione é frequente e spesso ai
prigionieri € negato 1’accesso ad avvocati e il diritto a processi rapidi ed equi». In questo caso, pero,

non segue alcun rimedio o intervento da parte dello Stato nella lotta a tali situazioni degradanti.
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In via generale, secondo quanto stabilito dal punto 15.4, e il mezzo giudiziario ad essere
maggiormente efficace a tutelare pienamente i diritti dell’'uomo, avendo facolta di denunciare le
violazioni dei diritti umani, raccogliere le prove, provvedere a riparare alle violazioni anche
attraverso la punizione dei colpevoli. Il sistema giudiziario diviene efficace nella salvaguardia dei
diritti umani solo allorquando sia forte, ben organizzato e capace di svolgere a pieno le proprie
funzioni. Ma accanto agli apparati giudiziari nazionali, vi e la possibilita per tutti gli Stati asiatici di
creare apposite Commissioni nazionali per i diritti umani ed istituzioni specializzate nella
protezione degli stessi, che implementino il ruolo degli organi giudiziari.

A livello internazionale € prevista la creazione di un organo interstatale (Commissione o
Corte) che, agendo indipendentemente dagli Stati, rafforzi le finalita prescritte nella Carta asiatica
dei diritti dell’'uomo € al contempo predisponga un apparato per la promozione e protezione dei

diritti fondamentali.

Sezione 11
Le Carte regionali-sovranazionali europee
1. Il Consiglio d’Europa

Un ampio sistema di protezione dei diritti dell’'uomo ¢ sorto anche in Europa, il continente
dilaniato dal Secondo conflitto mondiale, contrassegnato da gravi crimini contro I’'umanita??, con
I’istituzione del Consiglio d’Europa, che persegue «la tutela e lo sviluppo dei diritti dell’uomo e
delle liberta fondamentali»??®. Lo scopo di questo importante ente sovranazionale & promuovere la
democrazia, 1 diritti dell’'uomo, 1’identita culturale europea e la ricerca di soluzioni ai problemi
sociali in Europa.

Il Consiglio d’Europa si compone oggi di 47 Stati membri, di cui 28 aderenti all’Unione
Europea e altri, come Turchia e Russia, estranei alla stessa. Stati, dunque, caratterizzati da
innegabili disuguaglianze di tipo storico, economico, sociale e culturale e da tradizioni giuridiche
eterogenee che hanno deciso di vincolarsi al rispetto e alla promozione dei diritti e delle liberta
fondamentali sanciti nella Cedu e nei suoi Protocolli addizionali.

In seno a questa organizzazione sono nate due Convenzioni che hanno fortemente
influenzato lo sviluppo del divieto di tortura in ambito internazionale: la Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell uomo e delle liberta fondamentali, approvata a Roma il 4 novembre
1950, e la Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani

0 degradanti del 1987. Quest’ultimo strumento arricchisce la tutela dei diritti umani, prevedendo

2P, MIRABELLA, L 'uomo e i suoi diritti, Cit., p. 14.
226 Statuto del Consiglio d’Europa, 5 maggio 1949, art. 1, lett. b).
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una forma di protezione contro gli abusi su individui privati della liberta personale — sia detenuti in
carcere, in istituti psichiatrici o trattenuti presso commissariati di polizia??’ — nonché istituendo il

Comitato europeo per la prevenzione della tortura (CPT).

2. La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo

La Convenzione Europea dei diritti dell 'uomo € il pitl importante atto europeo a garanzia dei
diritti umani e trova la sua fonte d’ispirazione nella Dichiarazione universale delle Nazioni Unite.

La seconda parte della Convenzione prevede I’istituzione di un organismo giurisdizionale a
salvaguardia della stessa: la Corte europea dei diritti dell uomo, la cui giurisprudenza ha
notevolmente sviluppato i principi enunciati negli articoli del documento.

La Corte € preposta alla tutela della Convenzione e ha, al contempo, offerto un contributo
allo sviluppo del divieto di tortura, nonostante la concisa formulazione letterale??®, Nel corso degli
anni, infatti, la Corte europea dei diritti dell’'uomo Si € occupata a piu riprese di ricorsi in cui si
lamentava una violazione dell’art. 3 della Convenzione, sviluppando in materia un’interpretazione
dettagliata e generalmente costante. Ed & appunto non solo al dato testuale, ma anche e soprattutto
alla nutrita giurisprudenza della Corte di Strasburgo a cui ¢ indispensabile volgere 1’attenzione nello
studio dell’art. 3 Cedu.

L’Europa ¢ cosi divenuto il continente fornito del sistema con il maggior controllo
sovranazionale dei diritti umani: la Corte Edu é infatti competente a giudicare sia su ricorsi
interstatuali, sia su ricorsi individuali — che rappresentano il vero fulcro del sistema di controllo —
229: con la sua istituzione il singolo & diventato davvero soggetto di diritto internazionale?3°.

In particolare, all’interno della Convenzione, tra i diritti fondamentali richiamati e tutelati,
I’art. 3 sancisce il divieto di tortura: «nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti

disumani o degradanti».

3. Il divieto di tortura nella giurisprudenza della Corte Edu

Nonostante la formulazione sintetica della disposizione, che non definisce il termine
“tortura”, il principio in essa contenuto ¢ alla base di una ricca giurisprudenza che ha condotto
all’elaborazione di una definizione delle pene e dei trattamenti vietati, alla fissazione di una soglia

minima di gravitd necessaria all’applicazione dell’articolo, alla predisposizione dei maggiori

227 A, FACCHI, Breve storia dei diritti umani, cit., pp. 3 ss.

228 F_ TRIONE, Divieto e crimine di tortura nella giurisprudenza internazionale, cit., p. 30.
229 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., 213-214.

230 A, FACCHI, Breve storia, cit., p 140.
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caratteri internazionalistici del divieto e del crimine di tortura, allargandone progressivamente la
portata, fino a includere anche violazioni indirette o procedurali?®!.

L’orientamento che emerge dalla giurisprudenza della Corte Edu — anche e soprattutto in
tema di violazione del divieto di tortura — € quello di adottare criteri idonei a valorizzare lo
strumento della Convenzione quale corpus normativo vivente, quindi in grado di adeguarsi ai
mutamenti normativi interni agli Stati firmatariZ2,

Le pronunce, in questo senso, riflettono la volonta della Corte di assicurare che le tutele
sancite dalla Convenzione non siano vanificate di fronte agli ostacoli che rischiano di renderle
sterili e non uno strumento di protezione effettivo.

Come ¢ stato detto, I’art. 3 della Convenzione proibisce la tortura e il trattamento o pena
disumano o degradante.

Oggai il divieto rappresenta un elemento costante in tutti gli strumenti internazionali di tutela
dei diritti dell’'uomo e in gran parte delle Costituzioni moderne®3; come tale la Corte ha pili volte
ribadito I’importanza del divieto definendolo un principio fondamentale delle societa
democratiche?*.

In virta del suo ampio spazio applicativo, 1’art. 3 Cedu costituisce uno degli strumenti piu
efficaci nella lotta conto la violazione dei diritti fondamentali dell’uomo; la giurisprudenza ha
intrapreso un percorso evolutivo della norma, anche grazie alla sua struttura flessibile, in modo da
ricomprendervi al suo interno nuove forme di tutela. In ragione della portata e dell’elasticita della
norma, I’art. 3 Cedu ¢ divenuto un esempio di tutela richiamato nelle piu recenti Carte sui diritti

umani, come ad esempio, la Carta europea dei diritti dell 'uomo e la Carta di Nizza.

Z3LE, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 30; A. CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 183; C. DANISI,
Divieto e definizione di tortura, cit., p. 3.

232 In proposito, si veda la sentenza Soering contro Regno Unito (Corte Edu, sentenza Soering contro Regno
Unito, del 7 luglio 1989, rif. n. 14038/88, p. 88): i giudici, nel valutare se un determinato trattamento o punizione fosse
da considerarsi inumano o degradante ai sensi dell’art. 3 affermarono che «la Convenzione ¢ uno strumento vivo che
[...] deve essere interpretato alla luce delle condizioni attuali».

233 Tra le tante, si pensi alla Carta costituzionale tedesca che afferma I’inviolabilita della dignitd umana e il
principio che le persone arrestate non possono essere sottoposte a maltrattamenti morali o fisici. Nell’art. 5 della
Dichiarazione universale dei diritti dell uvomo trova la matrice 1’art. 5 della Carta africana, che sancisce: «Ciascun
individuo deve avere il diritto al rispetto della sua dignita in quanto essere umano ed al riconoscimento del suo status
legale. Tutte le forme di prevaricazione e mortificazione dell’'uomo e particolarmente la schiavitu e la sua tratta, la
tortura, le pene ed i trattamenti crudeli, disumani o degradanti, dovranno essere proibite». La tortura e gli altri
trattamenti vietati sono stati accostati alla schiavitt e al commercio degli schiavi, come forme di degrado della persona.
A ben vedere, anche la nostra Costituzione all’art. 13 ¢ richiamato come pilastro fondante il divieto di tortura.

234 Questa espressione & stata utilizzata dai giudici di Strasburgo per la prima volta nel caso Soering contro
Regno Unito attinente all’estradizione di un cittadino europeo negli Stati Uniti, dove avrebbe subito la condanna alla
pena di morte per aver commesso un omicidio. I giudici, dopo aver definito 1’art. 3 Cedu come principio fondamentale,
hanno affermato che esso rappresenta uno standard accettato a livello internazionale, come si evince dal Patto
internazionale sui diritti civili e politici del 1966 e dalla Convenzione americana sui diritti umani del 1969, oltre che
dagli altri strumenti convenzionali richiamati nel capitolo I1.
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3.1. Assolutezza del divieto

Dal testo della Convenzione si evince che il divieto di cui all’art. 3 Cedu ha portata assoluta
in quanto la previsione convenzionale non consente né eccezioni né limitazioni ai diritti garantiti®®,

L’assolutezza del divieto si ricava, in primo luogo, indirettamente dall’art. 15 del
documento, che consente agli Stati parti di derogare alle previsioni della Convenzione «in caso di
guerra o in caso di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione». Il comma 2 dello
stesso articolo, pero, esclude dalla possibilita di deroga quattro disposizioni della Convenzione,
preposte alla tutela di diritti di particolare importanza, tra le quali compare I’art. 32%%, Si tratta di
quei diritti e di quelle liberta fondamentali che sono poste a fondamento dello spirito stesso della
Convenzione e come tali beneficiano di una particolare protezione: una protezione, appunto,
assoluta. Ne consegue che il divieto di tortura non & passibile di subire alcun bilanciamento,
nemmeno nei momenti di maggior criticita nella vita della nazione.

L’assolutezza del diritto garantito dalla norma in esame si deduce anche dai lavori
preparatori. In questi si legge, infatti, che il delegato del Regno Unito, in seno all’Assemblea
Parlamentare del Consiglio d’Europa, M. Cooks, esortava i relatori della Convenzione a vietare
ogni forma di tortura da chiunque e per qualunque motivo posta in essere?®’.

Il rispetto della dignita dell’uomo, che ¢ la ragione primaria del carattere assoluto del divieto
di tortura, non é solo la trasposizione sul piano sovrastatuale di principi gia appartenenti alle culture
degli Stati parte. L’art. 3 Cedu rappresenta qualcosa di piu: esso contiene uno dei principi
fondamentali su cui si basa ’intera organizzazione del Consiglio d’Europa e la comunione di intenti
che le ha dato vita®®. Una lesione del diritto tutelato dalla norma costituisce «non la semplice
violazione di un principio giuridico che trova origine in un’elaborazione pattizia convenzionale, ma
¢ per una vera e propria lesione apportata all’assetto dell’ordine pubblico europeo»?*°.

Su cio concorda anche la Corte europea dei diritti dell ' uomo la quale ha ribadito che il
diritto sancito nell’art. 3 Cedu costituisce uno dei valori fondamentali delle societa democratiche

europee®,

235 M. K. ApDO, F. GRIEF, Does Article 3 of the European Convention on Human Rights Enshrine Absolute
Rights?, in Ejil, 1998, 9, n. 3, pp. 510 ss.

236 1] comma 2 dell’art. 15 della Convenzione recita: «La disposizione precedente non autorizza alcuna deroga
all’articolo 2, salvo il caso di decesso causato da legittimi atti di guerra e agli articoli 3, 4, 1 e 7».

237 1’ Assemblea Parlamentare «ritiene che tale proibizione debba essere assoluta e che la tortura non possa
essere consentita per nessuno scopo, né per scoprire prove, né per salvare la vita e neanche per la sicurezza dello Stato».
Si veda S. BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, cit., p. 50.

28 F, TRIONE, Divieto e crimine di tortura, cit., p. 31.

239 Commissione europea, decisione del 24 gennaio 1968, “primo caso Grecia”.

240 Corte Edu, sentenza Soering contro Regno Unito, cit., p. 88. In linea con questo pensiero e con il dato
letterario, la Corte di Strasburgo ne ha in piu occasioni affermato il carattere assoluto. In quasi tutte le sentenze in cui €
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La proibizione di deroghe al diritto a non essere sottoposto a tortura é stato oggetto di una
fiorente attivita interpretativa da parte dei giudici di Strasburgo.

In una prima fase?*!, la Corte ha consolidato il divieto di eccezioni statuendo che I’art. 3
Cedu garantisce una tutela assoluta che prevede un’applicazione indifferenziata indipendentemente
dalla condotta della persona privata della liberta o da ragioni di sicurezza nazionale. L’indirizzo
espresso dal giudice di Strasburgo si & consolidato nelle successive pronunce, a dimostrazione che il
principio di assolutezza & ormai sedimentato nella coscienza giuridica della Corte?*,

L’indiscutibilita del divieto attua una piena tutela dell’integrita della persona, nonché la
proibizione di bilanciamento degli interessi coinvolti?*. Nella sentenza Tyrer contro Regno Unito,
ad esempio, la Corte Edu ha affermato che non € ammissibile una deroga alla norma neanche
quando la punizione inflitta si fonda su radici giuridiche molto profonde che costituiscono una
tradizione normativa la quale individua nelle punizioni corporali un efficace strumento di
prevenzione del crimine.

Nella sentenza Soering contro Regno Unito?**, la Corte ha poi affermato che i compiti che
gli Stati sono chiamati ad assolvere in ossequio all’art. 3 Cedu non si esauriscono nel rispetto del
divieto sul suolo nazionale, bensi coprono anche quelle circostanze in cui si verificano
conseguenze, ragionevolmente prevedibili, al di fuori della propria giurisdizione. Secondo i giudici,

lo spirito della Convenzione verrebbe tradito se si relativizzasse il divieto di tortura e si consentisse

trattata una violazione della disposizione de qua si puo leggere che «I’art. 3 della Convenzione consacra uno dei valori
fondamentali delle societa democratiche. Anche in circostanze molto difficili, quali la lotta al terrorismo e alla
criminalita organizzata, la Convenzione proibisce in termini assoluti la tortura e le pene o trattamenti inumani o
degradanti. L’art. 3 non consente limitazioni, in cio differisce dalla maggior parte delle disposizioni normative della
Convenzione e dei Protocolli n. 1 e n. 4 e, secondo I’art. 15 comma 2, non & soggetto a deroga neppure in caso di
pericolo pubblico che minacci la vita della nazione. Il divieto di tortura o di pene o trattamenti inumani e degradanti é
assoluto, quali che siano i comportamenti della vittima»; si veda Corte Edu, sentenza Irlanda contro Regno Unito, del
18 gennaio 1978, p. 163; Corte Edu sentenza Soering contro Regno Unito, cit., p. 88; Corte Edu, sentenza Tomasi
contro Francia, del 27 agosto 1992, p. 115; Corte Edu, sentenza Aksoy contro Turchia, del 18 dicembre 1996, p. 62;
Corte Edu, sentenza HLR contro Francia, del 29 aprile 1997, p. 35; Corte Edu, sentenza Assenov e altri contro
Bulgaria, del 28 ottobre 1998, p. 93; Corte Edu, sentenza Selmouni contro Francia, del 28 luglio 1999, p. 95; Corte
Edu, sentenza Labita contro Italia, del 6 aprile 2000, p. 119; Corte Edu, sentenza Indelicato contro Italia, del 18
ottobre 2001, p. 30; Corte Edu, sentenza Altun contro Turchia, del 1 giugno 2004, p. 51; Corte Edu, sentenza Saadi
contro Italia, del 28 febbraio 2008, p. 127; Corte Edu, sentenza Gurgurov contro Moldavia, del 16 giugno 2009, p. 54;
Corte Edu, sentenza Géafgen contro Germania, del 1 giugno 2010, p. 87.

2411 due leading cases sono: Corte Edu, sentenza Irlanda contro Regno Unito cit., e Corte Edu, sentenza Tyrer
contro Regno Unito del 25 aprile 1978.

242 Corte Edu, sentenza Ribitsch contro Austria, del 4 dicembre 1995, rif. n. 18896/91, p. 32; Corte Edu,
sentenza Aksoy contro Turchia, del 18 dicembre 1996, pp. 61-63; Corte Edu, sentenza Assenov € a. contro Bulgaria,
cit., p. 93; Corte Edu, sentenza Labita contro Italia, cit., p. 119; Corte Edu, sentenza Ramirez-Sanchez contro Francia,
del 4 luglio 20086, rif. n. 59450/00, pp.115-116.

243 Corte Edu, sentenza Soering contro Regno Unito, del 7 luglio 1989 e Corte Edu, sentenza Chahal contro
Regno Unito, del 15 novembre 1996.

244 Corte Edu, sentenza Soering contro Regno Unito, cit., p. 88.
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a uno Stato di estradare — come nel caso di specie — una persona in un Paese in cui esistano serie
ragioni di credere che possa subire una delle condotte vietate.

La Corte ha cosi riconosciuto la necessita di una tutela anche indiretta del divieto di
trattamenti contrari all’art. 3 Cedu nel caso di estradizione, espulsione o comunque allontanamento
da uno Stato parte della Convenzione; si tratta di un’applicazione del principio di stampo
internazionalistico di non refoulement®*® che, in questo contesto, mira a garantire effettivita ai diritti
individuali protetti dalla Convenzione?*®.

Con la pronuncia in oggetto, i giudici hanno dotato il principio di assolutezza di una portata
piut ampia rispetto al passato, valorizzandone 1’efficacia indipendentemente dalla competenza
territoriale dello Stato parte.

I carattere imperativo e non derogatorio dell’art. 3 Cedu, pacificamente riconosciuto, ¢ gli
obblighi erga omnes che ne derivano — come gia si & detto — hanno spinto la dottrina a ritenere che
la proibizione della tortura e di altre forme di maltrattamento inumano o degradante si collochi al

rango dello jus cogens?*’,

3.2. Il principio di effettivita

Oltre al principio dell’assolutezza del divieto di tortura, I’esegesi dell’art. 3 Cedu compiuta
dai giudici di Strasburgo ha interessato molteplici aspetti in relazione ai quali sono stati elaborati
una serie di criteri e principi.

Premesso che, secondo 1’orientamento prevalente della Corte la Convenzione deve essere
interpretata attraverso criteri che assicurino una protezione pratica ed effettiva ai titolari dei diritti e
delle garanzie previsti, uno dei criteri piu utilizzati € quello dell’effettivita.

In virtt di questo principio non sono ammesse interpretazioni che si basano su ragionamenti
di tipo formalistico; il giudice, per individuare se vi € stata una violazione dei diritti garantiti dalla
norma convenzionale, dovra valutare la realta del caso in analisi «al di la delle apparenze e della

terminologia usata»?*8: in altri termini, la sostanza deve prevalere sulla forma.

2851 concetto e ripreso anche in altre sentenze piu recenti, ad es. Corte Edu, sentenza Saadi contro Italia, cit.,
p. 138.

246 C. PARODI, Ergastolo senza possibilita di liberazione anticipata e art. 3 Cedu: meno rigidi gli standard
garantistici richiesti in caso di estradizione, in Diritto penale contemporaneo, 14 maggio 2012, pp. 1 ss.

247 A, Yokol, Grading Scale of Degradation: Identifying the Threshold of Degrading Treatment or Punishment
under Article 3, in Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. XXI, 2004, p. 386. In applicazione delle coordinate
ermeneutiche sopra esposte, inoltre, viene delegittimato qualunque tentativo dei governi degli Stati di giustificare atti di
tortura in nome della particolare situazione di emergenza presente nel territorio del Paese o della grave natura
dell’illecito contestato alla vittima o, ancora, del comportamento — anche violento — della stessa; si veda A. COLELLA,
C’e un giudice a Strasburgo, in Rivista italiana di diritto processuale e penale, vol. 4, 2009, p. 1813.

248 Corte Edu, sentenza Kurt contro Turchia, del 25 maggio 1998, rif. n. 24276/94, pp.130-134.
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3.3. Interpretazione evolutiva

La Corte predilige poi un’interpretazione della normativa di tipo evolutivo e dinamico.
L’art. 3 Cedu, infatti, proprio per la sua struttura concisa, necessita di un’interpretazione di questo
tipo, I’unica in grado di dare concretezza alla tutela prevista in astratto.

In proposito, il leading case & la sentenza Tyrer contro Regno Unito?*°

, in cui, per la prima
volta, la Corte si ¢ trovata a dover affrontare il problema di definire la rilevanza dell’art. 3 Cedu
rispetto a un comportamento che apparentemente non vi rientrava: nel caso di specie si trattava di
una pena corporale quale sanzione per atti di teppismo a scuola. | giudici statuirono che, in base ai
cambiamenti sociali, politici e culturali, la violazione di cui all’art. 3 Cedu comprendesse anche la
punizione corporale che, pur non integrando i requisiti della tortura o trattamento disumano,
costituiva comunque violazione della Convenzione perché degradante per la vittima.

Anche nella sentenza Selmouni contro Francia®®®, la Corte ha elaborato una definizione di
tortura del tutto innovativa, basata sul fatto che la sensibilita sociale in materia ha subito un
innalzamento dall’entrata in vigore dello strumento convenzionale ad oggi. Tale mutamento non
puo rimanere estraneo al giudice di Strasburgo quando € chiamato a individuare cio che rientra nella
nozione di tortura. Per questi motivi, cio che in passato non era ritenuto cosi grave da configurare
una condotta di tortura, oggi potrebbe esserlo; in questo senso, condotte qualificate come

trattamenti disumani o degradanti, per il giudice odierno potrebbero essere considerate tortura.

3.4. Il criterio della gravita del maltrattamento

In linea con il carattere di strumento dinamico che si & voluto riconoscere alla Cedu, la Corte
non ha, almeno inizialmente?!, individuato per le parti contraenti alcuna soglia minima nella
severita del trattamento, soglia oltre la quale rilevare automaticamente una violazione dell’art. 3
Cedu, affermando come ogni caso vada piuttosto valutato alla luce delle sue caratteristiche
peculiari?.

Non tutte le violazioni dell’integrita di una persona costituiscono di per $é un trattamento

vietato ai sensi dell’art. 3 della Convenzione: sin dalle prime pronunce, la Corte ha affermato che le

249 Corte Edu, sentenza Tyrer contro Regno Unito, cit.

250 Corte Edu, Selmouni contro Francia, cit.

251 Nelle sentenze pili recenti, come Ananyev e altri contro Russia, del 10 gennaio 2012, rif. n. 42525/07, la
Corte si & dimostrata incline a introdurre standard numerici per la valutazione del maltrattamento.

252 M. K. ADDO - N. GRIEF, Is There a Policy Behind the Decisions and Judgments Relating to Article 3 of the
European Convention on Human Rights?, cit., p. 188.
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condotte illecite sono quelle che superano un livello minimo di gravita e si caratterizzano per il
disprezzo per I’'umanita della persona®?3,

Condizione necessaria affinché 1’art. 3 possa trovare applicazione ¢ che il trattamento o la
condizione in esame raggiungano il livello minimo di gravita tale per cui ne derivi una violazione
del principio.

La Corte utilizza il criterio della gravita sia come limite esterno sia come restrizione interna.
Nel primo caso, i giudici adoperano come filtro I’intensita della gravita del maltrattamento per
selezionare dalle varie tipologie di condotte quelle capaci di avvilire I’umanita e la dignita della
persona®*. Nella seconda ipotesi il criterio serve a specificare quale tipo di comportamento viene in
rilievo.

Per comprendere se sia stata superata 0 meno la soglia minima di gravita, la Corte si serve di
un criterio legato alle circostanze oggettive del fatto, quali la durata del trattamento e la gravita
dello stesso, e di un altro e opposto criterio richiamante le qualita soggettive della vittima, come ad

esempio 1’etd, il sesso, le condizioni psicologiche, etc.?®

3.5. Il criterio della relativita

Accanto al generale criterio della soglia minima di gravita (o severita) sviluppato dalla Corte
in merito all’inclusione di un determinato maltrattamento nella disciplina prevista dall’art. 3 Cedu,
si & andato consolidando un secondo criterio, piu specifico, che permette di classificare e affrontare
i trattamenti che siano stati ritenuti sufficientemente gravi.

Secondo la Corte, il criterio di valutazione per 1’attivazione della tutela dell’art. 3 Cedu ¢
“relativo”: ¢ quindi necessario considerare tutte le circostanze della fattispecie, quali la durata del
trattamento, gli effetti fisici o psichici, e in taluni casi anche il sesso, 1’eta e lo stato di salute del
soggetto sottoposto a maltrattamentiZ®.

Influenza sul margine di giudizio deve essere riconosciuta inoltre alla situazione storica

della violazione: la distinzione si fa in genere tra periodi di crisi (ad esempio il regime dittatoriale

23 Cosi ad esempio: Corte Edu, sentenza Tomasi contro Francia, cit., p. 114 (per il numero e Iintensita dei
colpi inferti alla vittima); Corte Edu, sentenza Klaas contro Germania, del 22 settembre 1993, rif. n. 15473/89, pp. 23
ss. (per i maltrattamenti inflitti al detenuto ricorrente, in presenza della figlia minore); Corte Edu, sentenza Hurtado
contro Svizzera, del 28 gennaio 1994, rif. n. 17549/90, p. 12 (per il rifiuto di assistenza medica e sanitaria nonostante le
lesioni del ricorrente).

24 Di recente, i giudici di Strasburgo hanno preso in considerazione, ai fini della valutazione sul
raggiungimento della soglia minima di gravita, anche condizioni di natura soggettiva, quali I’appartenenza della vittima
a un gruppo svantaggiato e vulnerabile o la sua qualita di richiedente asilo.

25 Corte Edu, sentenza Orsus e a. contro Croazia, del 21 marzo 2010.

2% Corte Edu, sentenza Moldovan e altri contro Romania, del 12 luglio 2005, ricorsi nn. 41138/98 e 64320/01,
p. 100.
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dei colonnelli nel Caso greco) e circostanze normali, dove nei primi e probabile che i
maltrattamenti si inseriscano in una pratica sistematica e non occasionale®’.

La relativita di valutazione prescritta dalla Corte Edu serve a confermare al principio
dell’art. 3 Cedu il carattere di un divieto tutt’altro che statico, bensi di una previsione cui va data

un’interpretazione evolutiva sempre rispondente alle mutate circostanze.

3.6. Tortura, pene e trattamenti inumani o degradanti

In conformita alla lettera della legge, la giurisprudenza della Corte Edu ha manifestato la
tendenza a scomporre la formulazione della previsione in tre componenti, nella specie “tortura”,
“pene o trattamenti inumani” e “pene o trattamenti degradanti”, ciascuna della quali investita di una
propria connotazione®®,

E stata cosi riconosciuta 1’esistenza di una gerarchia a tre livelli nelle forme di
maltrattamento indicate nell’art. 3 Cedu®®.

Nel “Caso greco” la Commissione Europea dei Diritti Umani®® confermo questa
classificazione dichiarando che ogni forma di tortura deve gia costituire un trattamento inumano e
degradante e che un trattamento inumano & anche degradante?s?,

Similmente la Corte osservo, nel caso Tyrer contro Regno Unito, che tutte le manifestazioni
di pena o trattamento degradante non si configurano automaticamente come inumane?2,

La Corte e la Commissione hanno percio introdotto un principio di gradazione nell’impianto
della disciplina dettata all’art. 3 Cedu, fissando la soglia piu bassa di severita del trattamento in
corrispondenza dei casi di pena o trattamento degradante. Si tratta tuttavia pur sempre di una
ripartizione fluida, che risponde a quella “flessibilita” di interpretazione che la Corte ha voluto
accordare alla Convenzione nella forma di strumento in grado di adattarsi al progresso sociale.

I termini adoperati dall’art. 3 Cedu si riferiscono quindi a tre differenti livelli di severita del

maltrattamento.

257 M. K. ADDO - N. GRIEF, Is There a Policy Behind the Decisions and Judgments Relating to Article 3 of the
European Convention on Human Rights?, cit., p. 190.

2% M. D. EVANS — R. MORGAN, Preventing Torture. A study of the European Convention for the Prevention of
Torture and Inhuman and Degrading Treatment or Punishment, Oxford, Diane Pub Co, 1998, p. 74.

29 A, Yokol, Grading Scale of Degradation: Identifying the Threshold of Degrading Treatment or Punishment
under Article 3, cit., p. 386.

260 |La Commissione & stata abolita nel 1998. Cosi la Commissione nel Rapporto del 18 novembre 1969 sul
cosiddetto Caso Greco, rapporto nato da un ricorso interstatale presentato congiuntamente dai Paesi scandinavi e
dall’Olanda, in cui si esaminavano le massicce violazioni dei diritti umani commesse nella Grecia del cosiddetto regime
dei Colonnelli; a seguito del rapporto, per sfuggire a ben piu gravi conseguenze - nello specifico, la sospensione - il
Paese ellenico decideva di uscire spontaneamente dal Consiglio d’Europa.

261 Yearbook of the European Commission on Human Rights. The Greek Case, 1969. The Hague, 1972, p. 186.

262 Corte Edu, sentenza Tyrer contro Regno Unito, cit., p. 31.
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Da una parte, come si € detto, il requisito della severita & stato considerato propedeutico
all’applicazione dell’art. 3 Cedu in generale, nel senso che € necessario che ci sia un minimo di
severita del maltrattamento perché questi sia considerato contrario alla norma in analisi (limite
esterno); dall’altra, una volta riscontrata la violazione, il parametro della severita ¢ stato usato come

metro con cui classificare le tre tipologie di condotte vietate (limite interno)?®,

3.6.1. Il divieto di tortura: applicazione dei criteri

Quanto fin qui illustrato ha messo in luce due quesiti essenziali circa 1’applicazione dell’art.
3 Cedu. La Corte fonda la distinzione tra tortura e trattamento inumano su due piani: in primo luogo
la tortura e una forma di maltrattamento piu seria e grave, nella misura in cui provoca un maggior
grado di sofferenza; in secondo luogo essa € sempre praticata per uno scopo, rimanendo comungque
fermo il divieto assoluto anche davanti a finalita pubbliche?%4,

Un’interpretazione di questo tipo, che appunto definisce la tortura sul soddisfacimento di
due soglie, segnatamene quella della gravita o della particolare intensita del trattamento inflitto e
quella della rispondenza del maltrattamento a un fine specifico, non € stata rispettata con coerenza.
Invero, la giurisprudenza della Corte si & spesso espressa utilizzando il solo criterio della severita
della sofferenza subita. Soltanto successivamente si e formato un approccio parallelo, che
contempla anche lo scopo del maltrattamento?®°.

Ad esempio, nel Caso greco la Commissione affronto la definizione di trattamento inumano,
argomentando che il discrimine tra tortura e trattamento inumano non si basava sulla gravita della
sofferenza inflitta, quanto piuttosto sul fatto che la violenza impiegata nella tortura era funzionale
ad ottenere un determinato scopo: «torture was the purposive use of inhuman treatment»25,

Nonostante cio, & prevalso il criterio della progressione gerarchica che regola le tre categorie
di maltrattamento e la soglia di separazione e data dal livello della sofferenza provocata. La
conseguenza ¢ stata una tradizionale marginalizzazione dell’elemento “finalistico”2®’.

Una delle principali obiezioni mosse all’applicazione del criterio della severita ¢

rappresentata dalla difficolta a comprendere come un maltrattamento “inumano” possa essere

263 C. GRABENWARTER, European Convention on Human Rights, Commentary, CONTROH. Beck- Hart-
Nomos-HLV, p. 32; A. CASSESE, P. GAETA, A. ZAPPALA, The human dimension of international law: select papaers of
Antonio Cassese, Oxford University Press, Oxford, 2008, p. 241.

%64 A, Yokol, Grading Scale of Degradation: Identifying the Threshold of Degrading Treatment or Punishment
under Article 3, cit., p. 421.

265 Corte Edu, sentenza Aksoy contro Turchia, cit.

266 M. D. EVANS — R. MORGAN, Preventing Torture, cit., p. 77.

27 Sj tratta di un’impostazione che si discosta da quella accolta nella Convenzione ONU contro la tortura e
altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti del 1984, la quale definisce la tortura come «qualsiasi atto
mediante il quale sono intenzionalmente inflitte ad una persona dolore o sofferenze, fisiche o mentali, con I’intenzione
di ottenere dalla persona stessa o da un terzo una confessione o un’informazione».
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“aggravato” ¢ come la tortura possa essere, di conseguenza, considerata una forma di pena o
trattamento “ancora piu inumana” di un trattamento gia inumano di per sé. Secondo questa
impostazione di pensiero, sebbene minoritaria, la vera differenza tra gli elementi dell’art. 3 Cedu,
dunque, non si fonderebbe sulla mera severita della sofferenza cagionata: la tortura e i trattamenti
inumani coesisterebbero invece sullo stesso piano, ma sarebbero distinti solo dalla finalita della
violenza, che & prerogativa della tortura?®®, Cosi opinando si avvalora il criterio dello scopo.

Alla luce della giurisprudenza dei giudici di Strasburgo, quindi, la tortura consiste in una
particolare forma di maltrattamento specificatamente volta a causare una sofferenza crudele e molto
grave; essa costituisce il livello piu alto di severita del comportamento illecito e si connota per la
presenza di una ferma volonta di infliggere tale sofferenza.

Elemento di differenziazione tra le tre categorie dell’art. 3 della Convenzione sono i

patimenti inflitti, sia sotto il profilo della tipologia sia sotto quello dell’intensita.

3.6.2. Pene e trattamenti inumani

Nelle prime pronunce in merito a violazioni dell’art. 3 Cedu, la Corte affermo che la
categoria di pene o trattamenti inumani si colloca su un piano piu generale rispetto alla tortura, la
quale costituisce una forma particolarmente seria e grave di pena o trattamento inumano. Come piu
volte ribadito nella giurisprudenza, la nozione di trattamento inumano é tale da inglobare quelle
modalita di maltrattamento che si caratterizzano perché causano deliberatamente un’intensa
sofferenza, fisica o mentale, ingiustificata nella particolare circostanza considerata®®.

Il riferimento alla specificita della circostanza vale a richiamare quel relativismo
interpretativo che la Corte Edu ha dichiarato di seguire nell’applicazione dell’art. 3 Cedu con
riguardo a tutte le tre forme di maltrattamento considerate nella previsione, ovvero la tendenza a
valutare il maltrattamento anche alla luce delle caratteristiche soggettive dell’individuo sottoposto a
maltrattamento, salvo in ogni caso lo spazio per un esame oggettivo delle circostanze.

Inoltre, la volonta di infliggere un danno fisico o mentale, presupposto anche della tortura,
non deve confondersi con la presenza di uno scopo determinato della violenza (quale ad esempio
I’estorsione di informazioni), che invece ¢ carattere esclusivo della tortura’®.

Dalla definizione della Corte si evince come almeno tre elementi sono necessari perché si

concreti una violazione dell’art. 3 Cedu nella forma di pene o trattamenti inumani: 1’intenzione di

268 ), E. S. FAWCETT, The Application of the European Convention on Human Rights, Clarendon Press, Oxford,
1987, p. 78.

269 Yearbook of the European Commission on Human Rights. The Greek Case, cit., p. 186.

210 A, CASSESE, | diritti umani oggi, p. 312.
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causare un maltrattamento, una grave sofferenza (fisica o psicologica) e 1’assenza di qualsiasi

giustificazione?™,

3.6.3. Trattamento o punizione degradante

Quanto alla definizione di trattamento degradante, una dottrina ormai consolidata®’
richiama la definizione contenuta nel parere espresso dalla Commissione europea nel 1973 nel
cosiddetto caso degli Asiatici dell’Africa Orientale. La Commissione da atto di una definizione di
trattamento degradante che ancora oggi e considerata valida e attuale: «L’espressione “trattamenti
degradanti” mette in evidenza che tale disposizione tende in generale ad impedire lesioni
particolarmente gravi della dignita umana. Di conseguenza, una misura che scredita una persona nel
suo ceto sociale, nella sua situazione o nella sua reputazione, puo essere considerata un “trattamento
degradante” [...] solo se raggiunge una certa soglia di gravita»®”.

Successivamente, anche la Corte Edu, con la sentenza Price contro Regno Unito?’4, ha
specificato cosa debba intendersi con il termine “degradante”, ovverosia quella pena o trattamento
che umilia e svilisce I’individuo in maniera tale da sminuire o palesare una mancanza di rispetto per
la sua dignita o tale da suscitare sentimenti di paura, angoscia e inferiorita in grado di minarne la
resistenza fisica e morale e da portare 1’individuo ad agire contro la propria coscienza o volonta?,

La Corte ha piu volte voluto enfatizzare che, perché il maltrattamento possa definirsi
degradante, 1’umiliazione che ne deriva deve collocarsi a un livello particolare e deve in ogni caso
essere diversa dall’umiliazione normalmente connaturata in una condanna.

Inoltre, perché si attivi la fattispecie prevista dall’art. 3 Cedu, non ¢ necessario che il
trattamento umiliante causi gravi o durature sofferenze sul piano fisico o mentale: pur essendo
probabile che si verifichino, queste non costituiscono tuttavia un elemento indispensabile della
nozione. Cio che invece é percepito come fondamentale & che la pena o il trattamento degradante

rappresenti una minaccia a uno dei principi che ¢ negli scopi dell’art. 3 Cedu, vale a dire la tutela

della dignita e dell’integrita fisica dell’individuo.

271 |bidem, p. 300.

212, PROSPERI, Articolo 3 Cedu - Proibizione della Tortura, in Unilink, diritti e liberta/cedu.

273 Commissione europea, caso Asiatici dell’Africa Orientale contro Regno Unito, parere del 1 dicembre 1973.
In questo caso la soglia minima di gravita era stata individuata nella discriminazione fondata sulla razza, in ragione
della quale, si applicava a un gruppo di persone, un regime particolarmente restrittivo che creava una disparita di
trattamento inesistente se tale distinzione si fosse fondata su altri elementi.

274 Corte Edu, sentenza Price contro Regno Unito,del 10 luglio 2001, rif. n. 33394/96.

275 |bidem, pp. 24-30; Corte Edu, sentenza Tyrer contro Regno Unito, cit.
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Nell’opinione della Corte il concetto di pena o trattamento degradante non sembra quindi
richiedere né i tre elementi stabiliti per le pene o trattamenti inumani, né quel grado estremo di

violenza e una particolare finalita che caratterizzano la tortura.

3.7. Obblighi positivi e negativi derivanti dal divieto di tortura e trattamento disumano o
degradante

In ragione dell’art. 3 della Convenzione, grava sugli Stati membri un obbligo negativo di
astensione, che sancisce il divieto di infliggere agli individui un trattamento disumano o degradante
oppure un atto di tortura; in particolare la norma costituisce una garanzia importante per coloro che
sono detenuti e dunque privati della liberta e soggetti a un’autorita.

Grazie all’opera interpretativa dei giudici di Strasburgo si sono notevolmente ampliate le
maglie dei diritti dei detenuti, la cui disciplina & spesso marginale o assente nei trattati
internazionali e che e stata valorizzata e dotata di tutele grazie alla tecnica di protezione par
ricochet, ossia di riflesso.

Al fine di garantire un’applicazione effettiva del dispositivo di cui all’art. 3 Cedu e di
proteggere I’integrita psico-fisica della persona privata della liberta, accanto agli obblighi negativi
espressi nel testo — ossia il divieto di porre in essere tortura, trattamenti e pene inumane o
degradanti — la giurisprudenza ha introdotto obblighi positivi, del tutto innovativi.

Sono cosi stati previsti per i Paesi membri una serie di obblighi di fare, capaci di offrire una
prevenzione e, in caso di violazione, una repressione del comportamento vietato ai sensi dell’art. 3
Cedu. Il contenuto di tali obblighi é in continuo sviluppo e puo variare sulla base delle circostanze
dei singoli casi, includendo misure che ne tengano conto.

Segue un’analisi degli sviluppi operati dalla giurisprudenza di Strasburgo al fine di
arricchire il novero degli obblighi positivi previsti per gli Stati firmatari e di conseguenza la tutela

offerta alle persone poste sotto custodia da un’autorita.

3.7.1. Obbligo di avviare una procedura di inchiesta

L’art. 3 della Convenzione, cosi come ¢ stato interpretato dal giudice di Strasburgo, fa
sorgere in capo agli Stati contraenti I’obbligo di avviare un’inchiesta effettiva e ufficiale ogni qual
volta vi sia la denuncia o il sospetto ragionevole?’® che siano stati perpetrati atti di tortura o

trattamento disumano o degradante ai danni di una persona sottoposta a custodia.

276 Corte Edu, sentenza Stella e a. contro Italia, del 16 settembre 2014, rif. n. 49169/09.
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In questo senso, la tutela di tipo sostanziale sancita dal divieto ex art. 3 della Convenzione si
arricchisce di un’ulteriore garanzia sul piano procedurale che ne rinforza gli effetti.

| due piani, sostanziale e procedurale, non si sovrappongono, ma anzi, rimangono distinti,
infatti uno Stato puo essere condannato per la violazione dell’obbligo d’inchiesta sancito dall’art. 3
Cedu ed essere comunque scagionato dalla violazione sostanziale della stessa norma durante il
medesimo giudizio?’’.

Quest’obbligo positivo trova riscontro normativo all’interno dell’art. 6 della stessa
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che regola il diritto a un giusto processo, ovvero un
processo che sia celere, pubblico, equo e amministrato da un organo costituito per legge, giudicato
da una giuria terza e imparziale?’®.

Altrettanto importante ¢ 1’art. 13 Cedu, il quale sancisce il diritto a ottenere un ricorso
effettivo contro qualsiasi violazione della Convenzione, ovvero un ricorso che permetta
concretamente di attivare un procedimento finalizzato all’accertamento della violazione.

L’effettivita della tutela giurisdizionale ¢ generalmente intesa come la capacita del processo
di conseguire risultati nella sfera sostanziale, vale a dire di garantire la soddisfazione dell’interesse.

La Corte ha utilizzato nella propria giurisprudenza il combinato disposto degli artt. 13 e 3
della Convenzione per individuare un fondamento giuridico all’obbligo positivo degli Stati di
avviare un’inchiesta in caso di denuncia di maltrattamenti (o sospetto) ai danni di persone detenute.

Un ulteriore riferimento normativo € rappresentato dalla Convenzione ONU contro la
tortura ed altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, conclusa a New York il 10
dicembre 1984, in cui all’art. 12 si legge che «Ogni Stato Parte vigila affinché le autorita
competenti procedano immediatamente ad un’inchiesta imparziale, ogni volta che vi siano motivi
ragionevoli di ritenere che un atto di tortura sia stato commesso su qualsiasi territorio sottoposto
alla sua giurisdizione». In questo fondamentale documento si fa riferimento, per la prima volta, al
diritto a ottenere un’indagine accurata nei casi in cui sia denunciato un atto di tortura.

La Corte nelle proprie sentenze ha spesso richiamato 1’art. 12 della Convenzione ONU
statuendo che, pur non essendo presente nella Cedu una disposizione parimenti esplicita, non si puo
non interpretare lo strumento del ricorso effettivo come comprendente anche I’obbligo di indagine

in ipotesi di maltrattamento, altrimenti le tutele sostanziali ex art. 3 Cedu perderebbero di forza.

277 |bidem, p. 24.

278 1 ’articolo costituisce un baluardo della salvaguardia dell’accusato poiché definisce sia i suoi diritti, sia i
limiti entro cui 1’autorita giudiziaria puo agire durante il processo in modo da garantire il diritto di difesa del convenuto
in ogni stato e grado del giudizio. Il diritto a potersi difendere dalle accuse ricevute trova il proprio corrispettivo nella
possibilita di far valere in giudizio i propri diritti; senza queste garanzie procedurali, il diritto sostanziale rischia di
rimanere privo di forza.
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Non & ammissibile secondo la Corte che le autorita possano abusare degli individui posti sotto la
loro custodia e rimanere impuniti a causa di un’indagine scarsa o mai avviata®’®,

Nei casi sottoposti all’attenzione della Corte Edu?, si & registrato che una tra le principali
difficolta per le vittime di abusi in custodia & quella di dimostrare che le lesioni subite in carcere
sono conseguenza di violenza compiuta da pubblici ufficiali; difficolta spesso aggravata dal
trascorrere di un ampio lasso di tempo tra i fatti e il ricorso sottoposto all’attenzione dei giudici di
Strasburgo??.

Proprio per superare quest’ostacolo, la Corte Edu ha sostenuto che il divieto di tortura e di
trattamenti inumani o degradanti di cui all’art. 3 Cedu deve essere inteso non solo come atto a
vietare una condotta lesiva da parte della polizia, ma anche come suscettibile di imporre allo Stato
un concreto obbligo d’inchiesta circa le denunce di abusi?®?.

La norma in analisi é stata intesa come comprendente non solo un diritto sostanziale, ma
anche una componente procedurale. Quest’ultima, viste le difficolta di dimostrare la responsabilita
per la tortura e gli abusi della polizia, & stata spesso utile ai fini della prova in giudizio?s3,

Per la prima volta, con la sentenza Broniowski contro Polonia?®, accanto all’obbligo di
avviare un’indagine in caso di denuncia di maltrattamenti, la Corte ha sviluppato un ulteriore
profilo relativo alle violazioni procedurali negli specifici casi in cui I’imputato di reati di violenze
ex art. 3 Cedu venga assolto a seguito di cause di estinzione del reato o della pena.

Il percorso argomentativo della Corte, nella successiva giurisprudenza, si & incentrato cosi
sul concetto di rapidita del giudizio; ad esempio, nella sentenza Slimani contro Francia, dopo aver
ribadito la necessita di un’indagine imparziale ed efficace, volta all’identificazione e punizione dei

responsabili, il giudice europeo ha espressamente statuito che essa deve anche essere celere?®,

29 Corte Edu, sentenza Aksoy e Assenov contro Bulgaria, cit., p. 41.

280 Sj veda la giurisprudenza inaugurata con i casi Aksoy e Assenov.

281 M. NowAK, The European Convention on Human Rights and its Control System, in Murdoch, The
Treatment of Prisoners. European Standards, Strasbourg, 2006, p. 38.

282 ’argomento secondo cui un diritto sostanziale garantito nella Convenzione necessita di un certo
procedimento, in questo caso l’inchiesta, ¢ fondato su due fonti: in primis, la decisione della Corte Edu, nel
caso McCann contro Regno Unito del 27 settembre 1995, che istituiva un simile obbligo d’inchiesta a carico degli Stati
circa il rispetto per il diritto alla vita di cui all’art. 2. In secondo luogo, I’argomento ha trovato fondamento in analoghe
disposizioni di diritto internazionale, compresa la Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura.

283 Corte Edu, sentenza Labita contro Italia, cit. La Corte Edu non ritenne ammissibile che dopo una lunga
inchiesta, il Pubblico Ministero fosse riuscito solo a reperire alcune fotocopie in bianco e nero dei presunti aggressori e
che, in seguito alla difficoltd del ricorrente di riconoscere da tali elementi le guardie carcerarie che lo avevano
aggredito, il Pubblico Ministero abbia optato per I’archiviazione del caso perché ignoti gli autori.

284 Corte Edu, sentenza Broniowski contro Polonia, del 28 settembre 2005, rif. 50425/1999, pp. 190-191.

285 1| requisito della rapidita era gia stato richiamato in precedenza nel caso Tomasi contro Francia, cit., in cui
si dichiarava irragionevole il tempo impiegato per lo svolgimento dell’inchiesta relativa alla denuncia di presunti
maltrattamenti.
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Come corollario del requisito della celerita la Corte ha affermato che, in caso di prescrizione
del reato durante il processo, si debba ritenere comunque violato I’obbligo positivo derivante
dall’art. 3 Cedu, poiché il rimedio in cui consiste il procedimento penale non é stato sufficiente per
la vittima della violenza?®. Lo scopo della previsione giurisprudenziale dell’obbligo di inchiesta,
sarebbe vanificato se non vi fosse correlata un’aspettativa di instaurazione del processo parimenti

vincolante.

3.7.2. Onere probatorio

L’impegno della Corte ad assicurare I’avvio delle indagini ogni qualvolta vi sia una
denuncia da parte di un soggetto in vinculis e strettamente legata alla giurisprudenza in tema di
onere probatorio.

Lo standard probatorio richiesto dalla Corte, in caso di violenze nei confronti di persone
detenute, ha subito evoluzioni di notevole portata. Originariamente, nelle pronunce in materia di
violazione del divieto di tortura e trattamento disumano e degradante nei confronti di un Paese
membro, la Corte si & dimostrata particolarmente sensibile allo stigma connesso a una simile
accusa. Per questo si & orientata verso la richiesta di una rigorosa prova della condotta lesiva, la
quale doveva essere sufficiente a fondare il convincimento dei giudici oltre ogni ragionevole
dubbio. La Corte Edu richiedeva di fornire indizi gravi, precisi e concordanti, come deriva dalla sua
piu vecchia pronuncia in materia, il caso Irlanda contro Regno Unito.

La Corte ha successivamente mutato il proprio orientamento in tema di onere della prova. In
particolare, con le sentenze Tomasi contro Francia e Selmouni contro Francia?®’ si apprezza un
cambiamento di criterio: non piu quello dell’oltre ogni ragionevole dubbio, bensi una presunzione
di responsabilita in capo alle autorita statali.

In verita, la Corte, in tema di onere probatorio, ha deciso di utilizzare due standard distinti:
uno per il momento genetico dell’accusa del ricorrente, in cui questi deve provare oltre ogni
ragionevole dubbio di aver subito maltrattamenti; 1’altro legato alla prova liberatoria dello Stato
convenuto, addossando ogni onere probatorio su quest’ultimo attraverso il criterio della presunzione
di responsabilita.

La Corte ha giustificato una simile struttura in ragione delle evidenti difficolta pratiche per

la vittima di raccogliere prove sul nesso causale.

286 Corte Edu, sentenza Ananyev contro Russia, cit.
287 Corte Edu, sentenza Tomasi contro Francia, cit., pp. 108-111 e Corte Edu, sentenza, Selmouni contro
Francia, cit., p. 87.
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Sebbene I’inversione dell’onere probatorio riguardi esclusivamente i soggetti in vinculis,
ritenuti particolarmente svantaggiati da necessitare un’attenuazione di rigore, le recenti pronunce
della Corte mostrano un cambiamento di orientamento anche con riferimento ai ricorsi in cui parte

siano privati non soggetti a restrizione della liberta?®,

4. La Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o
degradanti e il Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti

Il sistema di protezione e controllo attuato dal Consiglio d’Europa con 1’adozione della
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e 1’istituzione della Corte, ha prodotto risultati
importanti. Tuttavia, i redattori della Convenzione hanno ritenuto necessario affiancare al sistema di
tutela un meccanismo a carattere preventivo, volto a monitorare il trattamento cui fossero sottoposti
gli individui detenuti o privati della liberta®.

Al fine di evitare o far cessare atti di tortura o pene e trattamenti disumani e degradanti nei
confronti di tali soggetti, & stata promulgata, il 26 novembre 1987, la Convenzione europea per la
prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti, la quale ha previsto la
creazione del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani
0 degradanti (CPT). Il compito del Comitato consiste nell’effettuare visite in qualsiasi luogo posto
sotto la giurisdizione degli Stati firmatari, in cui si trovino individui privati della liberta ad opera
delle autorita pubbliche?®,

Lo Scopo del CPT e quello di garantire un maggiore effetto protettivo nei confronti di quei
soggetti che si trovano in condizioni di privazione della liberta personale da parte di un’istituzione e
quindi potrebbero avere maggiori difficolta a denunciare la violazione dei diritti sottesi alla

Convenzione Edu.

288 Nel caso Kaboulov contro Ucraina, del 19 novembre 2009, in materia di estradizione, i giudici hanno
applicato il criterio dell’inversione dell’onere della prova nei confronti dello Stato verso cui sarebbe dovuto essere
estradato il ricorrente, il Kazakistan, in questo caso la Corte ha ritenuto di dover valutare negativamente 1’incapacita del
Governo di smentire la violazione potenziale dell’art. 3 Cedu avanzata dai rapporti di organizzazioni nazionali e
internazionali. Tuttavia, ’apertura della Corte a espandere il criterio probatorio anche in ipotesi di soggetti non detenuti,
ha trovato un contemperamento nell’opinione dissenziente dei giudici Zagrebelsky e Sajo, i quali hanno ritenuto che
nelle ipotesi in cui il ricorrente non si trova in stato di detenzione, I’inversione dell’onere della prova deve considerarsi
priva di qualsiasi giustificazione e di fatto impone alle autorita statali il soddisfacimento di una probatio diabolica.

289 M. FORNARI, La Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o
degradanti, cit., p. 205.

290 Rapporto Esplicativo della Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti, p. 13. Questo strumento settoriale non persegue lo scopo di esplicitare i contenuti e le
conseguenze del divieto di tortura, ma si configura come uno statuto costitutivo di un nuovo organo — il Comitato
europeo per la prevenzione della tortura, o CPT — con compiti, appunto, di prevenzione.

85



Il progetto di rafforzamento della tutela del detenuto europeo, quale concepito nella
Convenzione per la prevenzione della tortura, si realizza in maniera innovativa mediante 1’attivita
continua di monitoraggio nei centri detentivi e 1’incoraggiamento al dialogo e alla cooperazione
costante con i rappresentanti degli Stati interessati dai controlli. La Convezione per la Prevenzione
della Tortura si configura cosi quale strumento complementare alla Convenzione Edu?®*,

La Convenzione in esame ¢ nata dall’idea che «la protezione dalla tortura e dalle pene o
trattamenti inumani o degradanti delle persone private di liberta potrebbe essere rafforzata da un
sistema non giudiziario di natura preventiva, basato su sopralluoghi»?®2. Per questo, la Convenzione
comporta la creazione di un corpo di ispettori internazionali, incaricati di recarsi nel territorio degli
Stati europei per accertare preventivamente se si praticano la tortura o gli altri trattamenti vietati
nelle prigioni, caserme, carceri di alta sicurezza e altri luoghi di detenzione?®. Si tratta della prima
ipotesi di controllo preventivo a favore dei diritti fondamentali dell’uomo?,

La costituzione del CPT non & ridondante rispetto al lavoro dei giudici europei®®. II
carattere “d’ufficio” dell’iniziativa colma, anzi, le lacune del precedente sistema, con una funzione
diversa e aggiuntiva: mentre la Corte europea dei diritti dell uomo impedisce che si facciano
passare per pene legittime quelli che in realta sono maltrattamenti vietati, il Comitato per la
prevenzione della tortura cerca di limitare le situazioni in cui tali comportamenti non vengono
nemmeno alla luce®®.

L’art. 1 della Convenzione istituisce il CPT affidandogli il compito di esaminare, per mezzo
di sopralluoghi nel territorio degli Stati contraenti, «il trattamento delle persone private della liberta
allo scopo di rafforzare, se necessario, la loro protezione dalla tortura e dalle pene o trattamenti
inumani o degradanti».

Il Comitato, composto «di un numero di membri eguale a quello delle Parti» (art. 4), €
autorizzato dunque ad accedere in ogni luogo dipendente dalla giurisdizione degli Stati firmatari
«nel quale vi siano persone private di liberta da un’autorita pubblica» (art. 2); fatta eccezione pero
per i luoghi «che sono visitati effettivamente e regolarmente da rappresentanti o delegati di Potenze
vigilanti o del Comitato internazionale della Croce Rossa a termini delle Convenzioni di Ginevra»

(art. 17, comma 3).

21 M. D. EVANS — R. MORGAN, Protecting Prisoners: The Standards of the European Committee for the
Prevention of Torture in Context, cit., p. 85.

22preambolo della Convenzione.

293 A, CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 189.

29 |bidem, p. 189.

2% G. PIGHI, La Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o
degradanti, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1989, pp. 1644-1645.

2% |hidem, p. 1645.
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L’attivita del Comitato si articola in due tipologie di sopralluoghi: le visite periodiche (di
consistente durata e localizzate in pit mete all’interno dello stesso Stato)?®” e le visite a sorpresa
(pit brevi e mirate)?®, ossia ogni sopralluogo «che sia a suo giudizio richiesto dalle circostanze»
(art. 7). Durante i sopralluoghi, al Comitato sono garantiti: 1’accesso e la libera circolazione nel
territorio dello Stato; tutte le informazioni sui luoghi di limitazione della liberta personale e il diritto
di circolare senza intralci all’interno di questi luoghi (art. 8, comma 2). Inoltre, il CPT puod
intrattenersi senza testimoni con i prigionieri (art. 8, comma 3) o con qualsiasi altra persona che
possa fornire informazioni utili (art. 8, comma 4).

E richiesto che il CPT dia preventiva notifica al governo dello Stato nel cui territorio intende
recarsi (art. 8): nonostante non si tratti di una richiesta di autorizzazione, ma piuttosto di una misura
per permettere allo Stato di collaborare appieno con il Comitato?®, tale Stato puo far conoscere al
CPT le proprie obiezioni al sopralluogo «nel momento prospettato dal Comitato o nel luogo
specifico che il Comitato e intenzionato a visitare. Tali obiezioni possono essere formulate solo per
motivi di difesa nazionale o di sicurezza pubblica o a causa di gravi disordini nei luoghi nei quali vi
siano persone private di liberta, dello stato di salute di una persona o di un interrogatorio urgente
nell’ambito di un’inchiesta in corso, connessa a un’infrazione penale grave» (art. 9, comma 1).
L’obiezione, comunque, non toglie al Comitato la facolta di effettuare la visita, ma conduce a una
consultazione tra il CPT e la Parte in questione, volta a consentire al Comitato «di esercitare le sue
funzioni piu rapidamente possibile» (art. 9, comma 2).

Dalla lettera dell’art. 9, comma 1, potrebbe apparire all’interprete che lo Stato sia a
conoscenza, quando formula ’obiezione, del momento e del luogo in cui sara effettuata la visita
(perché, si ricorda, I’obiezione ¢ relativa al sopralluogo «nel momento prospettato dal Comitato o
nel luogo specifico che il Comitato € intenzionato a visitare»). In realta, una serie di elementi
permettono di affermare che la notifica di cui all’art. 8 non contiene affatto queste informazioni che,
altrimenti, mortificherebbero 1’effetto “a sorpresa” delle visite ad hoc.

Innanzitutto, 1’art. 8 configura in capo al Comitato 1’obbligo generico di comunicare «il suo
intento di procedere a un sopralluogo», senza ulteriori specificazioni; in secondo luogo, lo stesso
comma 1 dell’art. 8 prosegue stabilendo che «[a] seguito di tale notifica il Comitato € abilitato a
visitare in qualsiasi momento, i luoghi di cui all’art. 2».

Deve allora concludersi che, quando nell’art. 9 si parla di obiezioni riguardo a un

determinato momento o luogo, non si intendono il momento e il luogo della visita come comunicati

297 A, CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 189.
2% |bidem, p. 189.
29 G, CoNso — A. Sauccl, Codice dei diritti umani, cit., p. 531; A. SAuccl, Profili di tutela, cit., p. 194.
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dal CPT (la comunicazione non specifica questi parametri); cio che si intende e che gli Stati
possono formulare un’obiezione alla visita solo a condizione di specificare la temporaneita della
situazione e di allegare un’analitica illustrazione dei luoghi che potranno formare oggetto di visita
solo in un successivo momento®®. Durante le visite, se la situazione accertata lo richiede, «il
Comitato comunica immediatamente le sue osservazioni alle Autorita competenti della Parte
interessata» (art. 8, comma 5).

Al termine di ciascuna visita, che si svolge con 1’assistenza «di esperti e di interpreti» (art.
7), il Comitato raccoglie le proprie osservazioni sugli accertamenti effettuati in un rapporto,
formulando delle raccomandazioni rivolte allo Stato, allo scopo di migliorare, dove necessario, la
protezione delle persone private di liberta dalla tortura e dagli altri trattamenti vietati (art. 10).

Il rapporto finale3%t, come tutte le informazioni raccolte durante la visita o durante le attivita
successive di aggiornamento, & soggetto a segretezza (artt. 11 e 13). Questa € una delle conseguenze
della natura dell’attivita svolta dal Comitato, che non ¢ finalizzata a punire — come quella della
Corte — 0 a denunciare — come quella delle ONG —, ma a instaurare un rapporto di collaborazione
spontanea con gli Stati, per migliorare, tramite il dialogo, le misure di prevenzione dei
maltrattamenti e di protezione dei detenuti.

Solo in due ordini di casi si puo derogare alla regola della riservatezza.

Innanzitutto, cio avviene quando € lo stesso Stato destinatario delle raccomandazioni a
chiedere che il rapporto venga pubblicato, insieme alle controdeduzioni del governo (art. 11,
comma 2).

Il Comitato da sempre si sforza di incentivare questa trasparenza e, in quasi tutti i casi, gli

Stati hanno cominciato ad acconsentire regolarmente alla pubblicazione delle informazioni.

300G, PiGHI, La Convenzione europea, cit., p. 1646.

301 Lo scorso 8 settembre 2017 & stato pubblicato il rapporto del Comitato europeo per la prevenzione della
tortura e dei trattamenti inumani e degradanti (CPT) relativo alla visita periodica condotta in Italia dall’8 al 21 aprile
2016, accompagnato dalla risposta del governo italiano, che ne ha autorizzato la pubblicazione. Il rapporto fa particolare
riferimento ai numerosi casi di maltrattamenti fisici inflitti a persone private della libertd dalle forze dell’ordine o
detenute in carcere denunciati in Italia. Nel testo si specifica, inoltre, che le persone in custodia non sempre godono
delle garanzie previste dalla legge. La delegazione del Comitato ha riscontrato condizioni detentive carenti in alcune
strutture della Polizia di Stato e dei Carabinieri. Il rapporto, inoltre, mette in luce la particolare gravita delle condizioni
detentive in regime dicarcere duro ai sensi dell’art. 41-bis. Il CPT ha potuto verificare il miglioramento della
condizione degli internati dopo il passaggio dagli ospedali psichiatrici giudiziari (OPG) alle Residenze per I’esecuzione
delle misure di sicurezza (REMS), pur rimanendo alcune situazioni critiche. Tra le altre questioni affrontate nel
rapporto, il CPT prende atto della creazione dell’istituzione del Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o
private della libertd personale e la sua designazione come Meccanismo Preventivo Nazionale. Per quanto riguarda
I’introduzione del reato di tortura nel codice penale — di cui si dira meglio nel prossimo capitolo — il Comitato esprime i
propri dubbi sulla formulazione delle disposizioni, ritenendole non pienamente conformi alle precedenti
raccomandazioni del CPT, alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani e la Convenzione delle Nazioni
Unite sulla tortura del 1984. E possibile consultare il rapporto nella sua integrale versione al sito del Consiglio
d’Europa alla pagina internet www.coe.int/en/web/cpt/Italy.
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La seconda ipotesi di pubblicazione avviene invece a prescindere dalla volonta dello Stato:
infatti, «se la parte non coopera o rifiuta di migliorare la situazione in base alle raccomandazioni del
Comitato, esso puo decidere a maggioranza di due terzi dei suoi membri [...] di effettuare una
dichiarazione pubblica a tale proposito» (art. 10, comma 2). Questo ¢ 1’unico potere del CPT che
possa in qualche modo forzare la volonta degli Stati e convincerli, con la minaccia di una
stigmatizzazione, a cooperare attivamente: si tratta infatti di una sanzione di fronte alla comunita
internazionale, che vuole avere un effetto deterrente°,

Il sistema di prevenzione fondato con la Convenzione del 1987 si basa sulla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo in tema di tortura e cio accade in due direzioni.

In un primo senso, essa ha funzione di orientamento all’interpretazione dell’art. 3 della
Convenzione europea dei diritti dell ' uomo, al fine di individuare astrattamente le tipologie lesive
del divieto di tortura che il CPT deve cercare di prevenire.

In un secondo senso, la giurisprudenza fornisce al Comitato un orientamento all’attivita:
individuando ed elaborando le situazioni di pericolo gia emerse, la Corte orienta la discrezionalita
tecnica dell’intervento preventivo, suggerendo indirettamente i luoghi in cui agire, le modalita piu
opportune di intervento e i rimedi pitl efficaci da suggerire alla parte3%,

Nonostante questa forte interazione, va precisato che il Comitato europeo per la prevenzione
della tortura non svolge, come invece fa la Corte Edu, un’opera di applicazione o di interpretazione
dell’art. 3 della Convenzione®®*. Gli Stati se ne sono preoccupati sin dalla Relazione esplicativa
allegata alla Convenzione, in cui si legge: «la giurisprudenza della Corte e della Commissione
europee dei diritti dell’uomo relativa all’art. 3 fornisce una guida al Comitato. Tuttavia le attivita di
quest’ultimo sono orientate verso la prevenzione e non verso I’applicazione di esigenze giuridiche a
situazioni concrete. Il Comitato non dovra cercare di intervenire nell’interpretazione e
nell’applicazione di questo art. 3»%%°,

Con riferimento ai due concetti di tortura e trattamento disumano o degradante, il Comitato,
se in generale segue l’interpretazione data dalla Corte europea per i diritti umani, di fatto ha

consolidato una prassi in base alla quale non si ritiene vincolato dalla giurisprudenza di istituzioni

302 C. ZANGHI, La protezione internazionale, cit., p. 43; A. CASSESE, | diritti umani oggi, cit., p. 191: il
Comitato, consapevole del fatto che nella lotta a un fenomeno diffuso e occulto come la tortura sono necessari tempo e
pazienza, evita di norma un atteggiamento sanzionatorio e cerca piuttosto la collaborazione degli Stati, per persuaderli
gradualmente a rispettare le raccomandazioni. A tal fine ha elaborato e resi pubblici una serie di standard sul
trattamento delle persone private della liberta.

303 preambolo della Convenzione; G. PIGHI, La Convenzione europea, Cit., p. 1647.

304 G. PIGHI, La Convenzione europea, cit., p. 1647; C. DEFILIPPI - D. Bosl, Codice dei diritti umani, cit., p.
181.

305 Rapporto esplicativo alla Convenzione europea per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti, punto 27; G. PIGHI, La Convenzione europea, cit., p. 1647.
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giudiziarie o semi-giudiziarie. Ad esempio, oltre alla giurisprudenza della Corte, il Comitato ha
come riferimento anche 1’attivita della Commissione delle Nazioni Unite contro la tortura,
le Regole minime delle Nazioni Unite per il trattamento dei prigionieri, la Dichiarazione delle
Nazioni Unite per la protezione di tutti gli individui da atti di tortura e trattamenti o pene disumani
0 degradanti.

Il CPT non deve necessariamente attenersi all’interpretazione che la Corte Edu fornisce
dell’art. 3 della Convenzione, ma ¢ libera di sviluppare una propria esegesi della norma.

Questa liberta d’azione consente al Comitato di interpretare 1  concetti
di tortura e trattamento inumano o degradante anche discostandosi in certa misura dall’indirizzo
espresso dai giudici della Corte europea per i diritti umani.

La tendenza generale del CPT & quella di non utilizzare la classica
tripartizione: tortura e trattamento inumano e degradante, ma di riferirsi a solo due categorie di
condotte — quella della tortura, da un lato, e del trattamento inumano e degradante, dall’altro —,
cosicché, anche quando una situazione ¢ definita dal solo aggettivo “inumana”, ¢ da ritenere che
essa rientri comunque nella sfera dei trattamenti degradanti e che non qualifichi una categoria a
parte. Nonostante sia 1’art. 3 della Convenzione, sia la Convenzione europea per la prevenzione
della tortura utilizzino la dicitura di trattamenti “inumani o degradanti”, il CPT, spesso, nei suoi
rapporti, impiega l’espressione “inumani e degradanti”, quasi che il primo dei due termini
comprenda il secondo®°®.

In questo senso i commissari hanno potuto seguire una linea diversa rispetto alla Corte in
tema di trattamenti disumani e degradanti; se per i giudici questi comportamenti integrano un
maltrattamento, fisico o psichico, che non raggiunge la gravita di un atto di tortura, il Comitato ha
inteso il concetto nel senso di ampliare i criteri e le circostanze che devono essere presi in
considerazione, facendovi rientrare, ad esempio nel caso delle carceri, anche le condizioni di vita, il
sovraffollamento, I’assenza di assistenza sanitaria ottimale, la possibilita di uscire fuori dal blocco e
svolgere attivita all’aperto. Solo in seguito il giudizio della Corte seguira su questo tipo di

interpretazione.

5. 1l diritto dell’Unione Europea
Anche 1I’Unione Europea si ¢ occupata del fenomeno della tortura, cercando di arginarlo e
combatterlo. La promozione e la protezione dei diritti umani € un aspetto chiave del

multilateralismo, il pilastro centrale non solo del sistema delle Nazioni Unite e del Consiglio

36 M. D. EVANS — R. MORGAN, Protecting Prisoners: The Standards of the European Committee for the
Prevention of Torture in Context, cit., p. 74.
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d’Europa, ma anche valore fondamentale dell’Unione Europea. Adoperarsi ai fini della prevenzione
e dell’eliminazione di ogni forma di tortura e maltrattamento all’interno dell’Europa e nel mondo ¢
un obiettivo politico di tutti gli Stati membri dell’Unione: la promozione e la protezione di tale

divieto costituiscono una priorita della politica dell’UE in materia di diritti dell’uomo.

6. Le fonti del diritto dell’Unione Europea sul divieto di tortura
6.1. La Carta di Nizza
A livello europeo, tra gli strumenti di tutela dei diritti e delle liberta fondamentali

307che raccoglie in un

dell’individuo spicca la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea
unico testo i diritti civili, politici, economici e sociali dei cittadini europei.

La Carta ha acquistato lo stesso rango dei Trattati istitutivi in quanto, secondo I’art. 6, par. I,
del Trattato sull’Unione Europea, ha «lo stesso valore giuridico» di quest’ultimo e del Trattato sul
Funzionamento dell’Unione Europea. 1l nuovo TUE prevede ancora che i diritti consacrati nella
Cedu vadano considerati quali principi generali del diritto comunitario®®,

Numerosi diritti previsti dalla Cedu sono stati tuttavia riprodotti nella Carta di Nizza: tra
questi il divieto di tortura, inserito nell’art. 4. Esso corrisponde a quello garantito dall’art. 3 della
Convenzione Europea dei Diritti dell’'uomo, la cui formulazione é identica: «Nessuno puo essere
sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o degradanti».

Ai sensi dell’art. 52, paragrafo 3 della Carta di Nizza, esso ha pertanto significato e portata
identici a quelli del suddetto articolo. La norma prevede infatti che «laddove la presente Carta
contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione Europea per la Salvaguardia dei
Diritti dell’uomo e delle Liberta Fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a
quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non preclude che il diritto
dell’Unione conceda una protezione piu estesa»>®,

L’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea € inserito nel Capo |
riguardante il valore della dignita umana, presupposto indispensabile per il godimento e la garanzia
di tutti i diritti e le liberta previste successivamente dalla Carta. La dignita non € solo un diritto
fondamentale per se stessa, ma rappresenta la pietra angolare di tutti gli altri diritti. 1l Capo dedicato

alla dignita non a caso precede tutti gli altri (liberta, uguaglianza, solidarieta, cittadinanza e

307 La Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (CDFUE), in Italia anche nota come Carta di Nizza, &
stata proclamata il 7 dicembre 2000 a Nizza.

308 A, SCUTELLARI, Divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti, P. GIANNITI (a cura di), | diritti
Jfondamentali dell’Unione Europea. La Carta di Nizza dopo Il Trattato di Lisbona, Zanichelli, Bologna, 2013, p. 518.

309 Per ogni considerazione si rimanda ai paragrafi precedenti di questa sezione.
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giustizia) poiché la dignita costituisce una sorta di «prius culturale e giuridico degli altri principi
fondamentali»®™°.

L’esigenza della tutela della dignita ¢ avvertita in modo particolare in situazioni nelle quali
I’essere umano verte in condizioni di debolezza e inferiorita, allorché si trovi in certa misura
soggiacere a un’autorita o potere esterno. Trovano dunque tutela in questi contesti — oltre che
ovviamente il diritto alla vita — il diritto all’integrita psichica e fisica della persona che si manifesta,
tra I’altro, nei divieti delle condotte di cui all’art. 4, disposizione che individua nella tortura e nei

trattamenti inumani e degradanti la forma pitl estrema di attacco alla dignita umanas®?.

6.2. Gli orientamenti dell’UE
Nell’ambito della lotta contro la tortura, oltre alla specifica previsione contenuta nella Carta

812 ¢on D’obiettivo di fornire uno

di Nizza, I’Unione Europea ha adottato degli orientamenti
strumento operativo da utilizzare nei contatti con i Paesi terzi, nonché nelle sedi multilaterali
competenti per i diritti umani, al fine di sostenere e rafforzare gli sforzi attualmente intrapresi per
prevenire ed eliminare la tortura e altri maltrattamenti in tutte le parti del mondo323,

Anche se lo scopo principale e trattare i temi specifici della tortura e di altri trattamenti
inumani o degradanti, gli orientamenti contribuiscono a rafforzare la politica generale dell’UE in
materia di diritti umani e a promuovere 1’osservanza del diritto internazionale umanitario. Tramite
questi orientamenti I’UE sostiene attivamente il lavoro degli attori interessati come il Comitato
contro la tortura, il Comitato dei diritti dell 'uomo, il Comitato per la prevenzione della tortura del
Consiglio d’Europa, il Sottocomitato sulla prevenzione della tortura nonché i meccanismi speciali
delle Nazioni Unite e altri soggetti interessati®!4. A tal fine, I'Unione si ispira alle pertinenti norme e
standard internazionali e regionali in materia di diritti dell’uomo, amministrazione della giustizia e
conduzione dei conflitti armati, ivi compresi, tra gli altri, quelli contenuti negli strumenti

internazionali come, ad esempio, la Dichiarazione universale dei diritti umani, le Convenzioni di

310 Sj veda in proposito C. CARLETTI, [ diritti fondamentali e ['unione Europea tra Carta di Nizza e Trattato-
Costituzione, Giuffré, Milano, 2005, p. 162.

311 A, SCUTELLARI, Divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti, P. GIANNITI (a cura di), | diritti
Jfondamentali dell’Unione Europea. La Carta di Nizza dopo 1l Trattato di Lisbona, Cit., p. 518.

312 | primi orientamenti sono stati adottati dalla Commissione delle Comunita Europee, I/ ruolo dell’Unione
Europea nella promozione dei diritti umani e della democratizzazione nei Paesi terzi, Bruxelles, 8 maggio 2001 e sono
stati successivamente oggetto di aggiornamenti, da ultimo con Consiglio dell’Unione Europea, Bruxelles, 20 maggio
2012.

313 Consiglio dell’Unione Europea, Bruxelles, 20 maggio 2012, Premessa.

314 L°UE raccomanda che una prossima revisione del piano d’azione definisca azioni pill ambiziose e specifiche
per I’eliminazione della tortura, come ad esempio un’informazione e una condivisione degli oneri piu efficienti; una
formazione e iniziative congiunte con gli uffici regionali dell’ONU e i pertinenti relatori speciali dell’ONU e altri attori
internazionali, come 1’Organizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE) e il Consiglio d’Europa e
un sostegno alla creazione e al rafforzamento di meccanismi regionali di prevenzione della tortura.
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Ginevra, lo Statuto della Corte penale internazionale®®

. L’UE rende omaggio a tutte le
organizzazioni della societa civile, alle istituzioni nazionali per i diritti umani, ai meccanismi
nazionali di prevenzione e ai singoli individui che si impegnano a offrire ricorso e risarcimento alle
vittime, lottando I’impunita e prevenendo attivamente la piaga della tortura e del maltrattamento nel
mondo.

Tra gli obiettivi che I’'UE si prefigge vi ¢ anche quello di includere i diritti umani e la
democratizzazione nel suo dialogo con i Paesi terzi®!. L’importanza e la specificita del dialogo sui
diritti umani ¢ considerato un elemento costitutivo dell’intesa politica, a norma dell’articolo 8

dell’Accordo di partenariato di Cotonou3!’

, € ogni dialogo sui diritti umani con i Paesi terzi
dovrebbe abbracciare questioni tematiche quali la pena di morte, la tortura, il razzismo, la xenofobia
e, non da ultimo, perseguire la finalita di costituire coalizioni e raccogliere sostegno per le posizioni
dell’UE in ambito internazionale®!8,

L’Unione Europea attribuisce priorita all’eliminazione della tortura ovunque nel mondo e
alla piena riabilitazione delle vittime3'°. Viene cosi ribadita I’importanza dei centri di recupero per
coloro che subiscono tortura sia all’interno sia all’esterno dell’UE per affrontare non soltanto i
problemi fisici, ma anche quelli psicologici di lungo termine. Per concretizzare questi obiettivi I’'UE
finanzia i centri di riabilitazione delle vittime della tortura nel mondo intero e adotta un approccio
pluridisciplinare nelle attivita da essi svolte che preveda al contempo un follow-up psicologico, un
accesso a un trattamento medico e un sostegno sociale e giuridico3?°.

L’UE ritiene inoltre che la pena di morte, in quanto violazione del diritto all’integrita
personale e alla dignita umana, sia incompatibile con il divieto di pena crudele, disumana o
degradante in virtu del diritto internazionale e invita gli Stati membri a riconoscere formalmente
tale incompatibilita e adattare di conseguenza la politica UE sulla pena capitale; ritiene deplorevole
I’isolamento fisico e psicologico dei prigionieri detenuti nel braccio della morte e le pressioni

esercitate su di essi, ribadisce I’esigenza di uno studio giuridico completo e di discussioni a livello

delle Nazioni Unite sui collegamenti tra I’applicazione della pena di morte, incluso il fenomeno del

315 Consiglio dell’Unione Europea, Orientamenti per una politica dell’'UE nei confionti dei Paesi terzi in
materia di tortura e altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti, Bruxelles, 18 aprile 2008.

316 Consiglio dell’Unione Europea, Bruxelles, 20 maggio 2012.

817 I’accordo di Cotonou ¢ il quadro generale per le relazioni dell’UE con i Paesi dell'Africa, dei Caraibi e del
Pacifico (ACP). E stato adottato nel 2000 per sostituire la convenzione di Lomé del 1975. L’accordo ¢ inteso a ridurre e
in definitiva eliminare la poverta e contribuire all’integrazione progressiva dei paesi ACP nell’economia mondiale. Si
basa su tre pilastri: la cooperazione allo sviluppo; la cooperazione economica e commerciale; la dimensione politica.

318 Commissione delle Comunita Europee, I/ ruolo dell Unione Europea nella promozione dei diritti umani e
della democratizzazione nei Paesi terzi, Bruxelles, 8 maggio 2001, par. 4.

319 |bidem, par. 3.

320 |bidem, par. 3.
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braccio della morte di gravi traumi mentali e del deterioramento fisico, e il divieto della tortura e del
trattamento o di pene crudeli, disumani o degradanti®2!,

Fondamentale & poi istituire una strategia integrata e globale per combattere la tortura,
agendo sulle cause di fondo delle stesse, che dovrebbe comprendere una trasparenza istituzionale
generale e una piu forte volonta politica a livello degli Stati per la lotta ai maltrattamenti. Tra i
rimedi pensati, I’UE sottolinea 1’'urgente necessita di affrontare la poverta, la disuguaglianza, la
discriminazione e la violenza attraverso meccanismi nazionali di prevenzione e il rafforzamento
delle autorita locali e delle ONG, di potenziare la cooperazione allo sviluppo dell’UE e il
meccanismo di attuazione dei diritti umani al fine di affrontare le cause di fondo della violenza e
osserva altresi che I’accesso alla giustizia, la lotta all’impunita, le indagini imparziali, il
conferimento di poteri e di responsabilita alla societa civile e la promozione dell’educazione contro
i maltrattamenti sono elementi essenziali per combattere la tortura®??,

Nei suoi indirizzi I’Unione Europea esorta il Consiglio e la Commissione a incoraggiare i
Paesi partner ad adottare un approccio nella lotta contro la tortura e altri trattamenti crudeli,
inumani o degradanti che presti particolare attenzione alle esigenze delle vittime nel quadro della
politica di cooperazione allo sviluppo; ritiene necessario il coinvolgimento della societa civile, il
rafforzamento delle capacita nazionali e 1’attenzione specifica agli incentivi. L’UE ha altresi colto
I’opportunita del ventesimo anniversario dell’entrata in vigore della Convenzione internazionale
contro la tortura ed altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti per esortare gli Stati
che non erano ancora parti della convenzione ad aderirvi senza indugio®%.

E stata inoltre ribadita I’assolutezza del divieto di tortura ai sensi del diritto internazionale e
umanitario, nonché della Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura (CAT): la tortura
costituisce una delle massime violazioni dei diritti umani e delle liberta fondamentali, ha
ripercussioni gravissime per milioni di individui e per le loro famiglie e non puo essere giustificata
in alcuna circostanza. Viene ribadita la sua condanna assoluta, tali atti sono e devono restare vietati
in qualsiasi momento e in qualsiasi luogo e non possono mai essere giustificati®?*.

Negli orientamenti dell’UE si afferma poi che — a differenza della CAT secondo la quale il
termine “tortura” indica qualsiasi atto con il quale «sono inflitti a una persona dolore o sofferenze
acute, fisiche o mentali, intenzionalmente (...) da un funzionario pubblico o da qualsiasi altra

persona che agisca a titolo ufficiale, o sotto sua istigazione, oppure con il suo consenso espresso o

32 |bidem, par. 2.

322 Consiglio dell’Unione Europea, Bruxelles, 20 maggio 2012.

32 Dichiarazione annuale in occasione della giornata internazionale a sostegno delle vittime della tortura, 26
giugno 2007.

324 Risoluzione del Parlamento europeo dell’11 marzo 2014 sull’eliminazione della tortura nel mondo.

94



tacito» — devono essere affrontati mediante misure politiche volte alla prevenzione, alla
responsabilita e alla riabilitazione anche i casi in cui I’atto di tortura o di altro trattamento o pena
crudele, disumano o degradante si verifichi con la partecipazione di attori diversi dai funzionari
statali o pubblici.

Come si evince dal contenuto degli orientamenti sopra esposti, I’Unione europea svolge un
ruolo attivo nella promozione del rispetto dei diritti dell’uomo e nella lotta contro le violazioni dei
diritti della persona in tutto il mondo e ha sempre piu integrato la dimensione dei diritti umani nei
suoi strumenti generali di politica estera. Il rispetto dei diritti dell’'uvomo fa quindi parte degli
obiettivi fondamentali della politica estera e di sicurezza comune dell’'UE (PESC). Un esempio di
misure gid intraprese nell’ambito della politica estera di sicurezza comune ¢ 1’adozione
del Regolamento sul commercio di strumenti di tortura del 27 giugno 2005 che vieta la

commercializzazione e il transito di attrezzature utilizzate per la tortura in Paesi terzi.

7. La giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea

Come gia si ¢ detto, la portata applicativa dell’art. 4 della Carta di Nizza coincide del tutto
con quella di cui all’art. 3 della Convenzione Edu, cosi come interpretata dalla Corte di Strasburgo.
Non sembrano esservi infatti significative pronunce della Corte di Giustizia Europea relative
all’accertamento di episodi di tortura o trattamenti inumani o degradanti, essendo questo
principalmente “il campo d’azione” della Corte Edu, in applicazione dell’omonima Convenzione.

Cio non significa che la CGE non si sia occupata — e non si occupi — del fenomeno della
tortura, ma la sua attenzione si & concentrata su specifiche questioni che attengono, perlopiu, a due
ambiti distinti: quello relativo al tipo di protezione da riconoscere in capo alle vittime di tortura e
quello inerente le relazioni che intercorrono tra il mandato d’arresto europeo e la salvaguardia dei
diritti fondamentali, in primis, appunto, il diritto a non subire torture e maltrattamenti inumani o
degradanti.

Di seguito verranno illustrate ambedue le questioni e le rispettive soluzioni proposte dalla
Corte di Lussemburgo.

7.1. Gli effetti della tortura e il riconoscimento della protezione sussidiaria

La tortura (se ad essa si sopravvive) lascia segni indelebili non solo sul corpo, ma anche
sulla psiche. Dunque, non solo e necessario prevenirla e contrastala, ma indispensabile & curarne gli
effetti che essa provoca nelle persone che la subiscono ovvero garantire successivamente loro

un’adeguata cura dello stato di salute mentale compromesso.
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Negli ultimi anni ¢ andato crescendo I’interesse per gli effetti della migrazione forzata sulle
condizioni psichiche. Diversi studi sottolineano 1’incremento del disagio psichico dei migranti®?° e,
al tempo stesso, la difficolta e la diffusa scarsita delle risposte all’interno del sistema di accoglienza

e integrazione3?

. A fronte di questo drammatico quadro, non possono non tenersi in considerazione
le conseguenze fisiche e psicologiche di passati episodi di tortura. Ma in che modo si riconosce
rilevanza a questi effetti nefasti sulla psiche umana?

Sono previste una serie di misure finalizzate a tutelare i migranti che versano in particolari
condizioni di vulnerabilita, con una diversa gradazione di incisivita a seconda della gamma pit o

meno ristretta di diritti che viene concessa loro®?’. E dunque importante comprendere, a seconda dei

325 M. ARAGONA, D. Puccl, M. MAzZzETTI, B. MAISANO, S. GERACI, Traumatic events, post-migration living
difficulties and post-traumatic symptoms in first generation immigrants: a primary care study, in Annali Istituto
Superiore di Sanita, 2013, 49, pp. 169-175; M. FAZEL, J. WHEELER, J.DANESH, Prevalence of serious mental disorder in
7000 refugees resettled in western countries: a systematic review, in The Lancet, 2005, 9467, pp. 1309-1314; B.L.
CARDOZO, O.0. BILUKHA, C.A. CRAWFORD, |. SHAIKH, M.l. WOLFE, M.L. GERBER, ET AL., Mental health, social
functioning, and disability in postwar Afghanistan, in Journal of the American Medical Association, 2004, 292, pp. 575-
584.

326 MSF, Traumi ignorati. Richiedenti asilo in Italia: un’indagine sul disagio mentale e I'accesso ai servizi
sanitari territoriali, Roma, Medici Senza Frontiere, 2016. Le problematiche sulla salute mentale, almeno in un numero
considerevole di casi, concernono gli esiti di esperienze altamente traumatiche, a volte di violenze prolungate e
perpetrate intenzionalmente, come la tortura, lo stupro, la riduzione in schiavitu, la tratta, etc. Le persone che giungono
sulle coste europee hanno infatti spesso subito torture e deprivazioni materiali, assistito a violenze e perduto persone
affettivamente significative durante 1’intero arco della loro vita; I’esperienza del viaggio puod aver comportato momenti
di intenso allarme, di impotenza o addirittura di orrore (non e infrequente per esempio che abbiano assistito alla morte
per annegamento di altre persone che viaggiavano con loro); possono inoltre soffrire per 1’isolamento culturale, per
I’impossibilita di fare ritorno nel proprio Paese e per la preoccupazione per la sorte dei familiari rimasti a casa. Si veda
anche M. ARAGONA, D. Puccl, M. MAzzeTTI, S. GERACI, Post-migration living difficulties as a significant risk factor
for PTSD in immigrants: a primary care study, Italian Journal of Public Health, 2012, 9; K.E. MILLER, A. RASMUSSEN,
War exposure, daily stressors, and mental health in conflict and post-conflict settings: bridging the divide between
trauma-focused and psychosocial frameworks, in Soc Sci Med., 2010, 70, pp. 7-16. Le esperienze di tortura sono
considerate il principale fattore di rischio per lo sviluppo di un disturbo post traumatico da stress (PTSD) complesso,
oltre che per altri disturbi mentali come depressione, disturbi dissociativi, psicosi. Sul punto: S. EKBLAND, H.
PROCHAZKA, G. ROTH, Psychological impact of torture: a 3-month follow-up of mass-evacuated Kosovan adults in
Sweden. Lessons learnt for prevention, in Acta Psychiatrica Scandinavica, 2002, 412, pp. 30-36; D. SILOVE, Z. STEEL,
V. MILES, J. DROBNY, The impact of torture on post-traumatic stress symptoms in war-affected Tamil refugees and
immigrants, in Comprehensive Psychiatry 2002, 43, pp. 49-55.; M. GERMANI, L. MosCA, M. Lucl, C. LAl, Specificity of
dissociative disorder in survivors of torture and extreme trauma: ldentification of some specific “clusters” in the
Dissociative Experience Scale, in European Journal of Psychotraumatology, Supplement 1, 2011.

327 per maggior completezza espositiva, ma senza pretesa di esaustivita, si illustreranno le disposizioni italiane
che prevedono una serie di strumenti dal carattere umanitario, la cui disciplina & contenuta negli artt. 18 ss. del T.U.
immigrazione, che e di recente stato oggetto di una sensibile modifica da parte del d.l. 4 ottobre 2018, n. 113,
convertito, con modificazioni, dallal. 1 dicembre 2018, n. 132 (Decreto “sicurezza” o “Salvini”). Il piu importante
aspetto del decreto legge ‘“sicurezza” ¢ I’abrogazione della norma che consentiva il rilascio del permesso di
soggiorno qualora lo straniero non potesse essere rimpatriato per motivi umanitari derivanti anche da obblighi
costituzionali (come il diritto di asilo) o da obblighi internazionali. Tale permesso aveva la durata di due anni e
consentiva 1’accesso al lavoro, al servizio sanitario nazionale, all’assistenza sociale e all’edilizia residenziale. La
protezione umanitaria era riconosciuta a tanti stranieri che non avevano i requisiti per ottenere la protezione
internazionale, sulla base di presupposti interpretati in modo molto variabile da caso a caso. Essa si aggiungeva alla
protezione internazionale che ¢ riconosciuta in tutta la Ue nelle due forme dello status di rifugiato (basato sul timore
legittimo di subire persecuzione per motivi religioni, politici, etnici, sessuali) e dello status di protezione sussidiaria
(fondato sul pericolo di subire un danno grave derivante da condanna a morte, torture o pene e trattamenti inumani e
degradanti e violenza generalizzata in situazione di conflitto interno e internazionale), per le quali i permessi hanno la
durata di cinque anni e prevedono un trattamento lavorativo e assistenziale assai vicino a quello previsto per i cittadini
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casi, quale tipo di tutela accordare. A tal riguardo, ci si e in particolare chiesti se anche i gravi effetti
della tortura possano consentire il riconoscimento della protezione sussidiaria nel sistema comune
europeo di asilo oppure debbano considerarsi “semplici” cause ostative all’espulsione del
migrante2S,

A proposito, la Corte di Giustizia Europea, in seguito al rinvio pregiudiziale sollevato dalla
Suprema Corte del Regno Unito, ha chiarito con la sentenza del 24 aprile 2018, causa C-353/16°2°,
se la protezione sussidiaria di cui all’art. 2 lett. e), in combinato disposto con I’art. 15 lett. b) della

direttiva 2004/83/CE potesse essere concessa anche a fronte di «un rischio effettivo di danno grave

dell’Ue. Il decreto mira ora a rendere del tutto eccezionali e tipizzate le ipotesi di protezione umanitaria, sostituendo i
permessi di soggiorno per motivi umanitari (salvo quelli rilasciati fino al 5 ottobre scorso) con cinque tipi di permessi di
soggiorno, che danno al titolare una condizione giuridica assai piu precaria che, ad esempio, non consentono I’iscrizione
al servizio sanitario nazionale, ma solo cure urgenti ed essenziali. Gli attuali permessi di soggiorno sono: il permesso
per “protezione speciale”, della durata di un anno (rinnovabile finché dura il pericolo, che consente il lavoro, ma che
non e convertibile in permesso di soggiorno per lavoro) rilasciato su richiesta della Commissione territoriale per la
protezione internazionale allorché non riconosca allo straniero lo status di rifugiato o la protezione sussidiaria, ma
ritenga impossibile il suo allontanamento per il rischio di subire persecuzioni o torture. 1l permesso “per calamita”, della
durata di sei mesi (rinnovabile, che consente 1’accesso al lavoro, ma non ¢ convertibile in altro permesso di soggiorno),
rilasciato e rinnovato allo straniero che non possa rientrare nel Paese di appartenenza in condizioni di sicurezza a causa
di una “situazione di contingente eccezionale calamita. Il permesso “per cure mediche” (della durata di un anno,
rinnovabile, che sembra non consentire I’accesso al lavoro, ma non € convertibile in altro permesso di soggiorno)
rilasciato allo straniero che documenti di versare in “condizioni di salute di eccezionale gravita” che impediscano il
rimpatrio senza ledere la sua salute. Il permesso “per atti di particolare valore civile”, rilasciabile su indicazione del
Ministro dell’Interno. I permessi di soggiorno “per casi speciali”, rilasciati in altre ipotesi in cui finora era rilasciato un
permesso per motivi umanitari: a) protezione sociale (con permesso di durata di sei mesi, rinnovabile finché perdurano
le esigenze giudiziarie) delle vittime di delitti oggetto di violenza o grave sfruttamento che sono in pericolo per avere
collaborato o essersi sottratte ai condizionamenti dell’organizzazione criminale e partecipino ad un programma di
assistenza e integrazione sociale; b) vittime di violenza domestica che denuncino 1’autore del reato; c) particolare
sfruttamento lavorativo su denuncia del lavoratore sfruttato che denunci il datore di lavoro. Con decisione n. 4890/2019,
la Suprema Corte di Cassazione ha risolto i dubbi in tema di regime intertemporale della nuova disciplina sulla
protezione umanitaria. Dopo [’orientamento di molti Tribunali (alcune ordinanze sono disponibili nella
sezione giurisprudenza di Melting Pot al sito internet www.meltinpot.org), questa sentenza stabilisce che il decreto
sicurezza e irretroattivo. | giudici hanno definitivamente stabilito che le istanze di protezione internazionale gia
presentate prima del 5 ottobre devono essere esaminate con la vecchia normativa.

328 Certamente, rispetto a un mero divieto di espulsione, la protezione sussidiaria attribuisce una maggior tutela
alla persona in quanto tale protezione, definita dall’art. 2, lett. g) del decreto legislativo n. 251/2007, attuativo della
direttiva 2004/83/CE (la disposizione recita: «persona ammissibile alla protezione sussidiaria: il cittadino straniero che
non possiede i requisiti per essere riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati motivi di ritenere
che, se ritornasse nel Paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel Paese nel quale aveva precedentemente
la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire un grave danno come definito dal presente decreto e il quale
non pud o, a causa di tale rischio, non vuole avvalersi della protezione di detto Paese») & una forma di tutela
internazionale finalizzata a salvaguardare chi ne ¢ titolare — pur non possedendo i requisiti per il riconoscimento dello
status di rifugiato sanciti dall’art. 1 della Convenzione di Ginevra del 1951 — poiché, se ritornasse nel Paese di origine,
andrebbe incontro al rischio di subire un danno grave. Per danno grave si intende: la condanna a morte o 1’esecuzione,
la tortura o altra forma di trattamento inumano, la minaccia grave e individuale alla vita derivante dalla violenza
indiscriminata in situazione di conflitto armato interno o internazionale. Quando una persona straniera entra in Italia,
non importa se legalmente o meno, ha diritto a fare richiesta di protezione internazionale allo Stato italiano, come
stabilito dalla Direttiva europea n. 83 del 2004, recepita in Italia con il Decreto Legislativo n. 251 del 2007. La
domanda viene poi esaminata dalla Commissione Territoriale competente che, dopo apposita audizione, decide se
concedere 0 meno la protezione internazionale.

329 Corte di Giustizia Europea, Grande Sezione, sentenza 24 aprile 2018, Causa C-353/16, avente a oggetto la
domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, dalla Supreme Court of the
United Kingdom (Corte suprema del Regno Unito), con decisione del 22 giugno 2016, pervenuta in cancelleria il 27
giugno 2016, nel procedimento MPcontro Secretary of State for the Home Department.

97



alla salute fisica o psichica del richiedente in caso di ritorno nel paese di origine, derivante da
precedenti episodi di tortura o di trattamento inumano o degradante imputabili a detto paese»®.

La Corte di Giustizia ha ritenuto che ’articolo 2, lettera ¢), e 1’articolo 15, lettera b), della
direttiva 2004/83/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, letti alla luce dell’articolo 4 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, devono essere interpretati nel senso che e ammissibile
allo status di protezione sussidiaria il cittadino di un paese terzo torturato in passato dalle autorita
del suo Paese di origine e non pil esposto a un rischio di tortura in caso di ritorno in detto Paese,
ma le cui condizioni di salute fisica e mentale potrebbero, in un tale caso, deteriorarsi gravemente,
con il rischio che il cittadino di cui trattasi commetta suicidio, in ragione di un trauma derivante
dagli atti di tortura subiti, se sussiste un rischio effettivo di privazione intenzionale in detto Paese
delle cure adeguate al trattamento delle conseguenze fisiche o mentali di tali atti di tortura,
circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare33!,

Il ragionamento della Corte si articola in alcuni passaggi fondamentali.

Innanzitutto viene sottolineato come, stante i requisiti dell’attualita e dell’effettivita del
rischio di danno grave, il solo fatto di avere subito in precedenza torture, pur dovendo essere
considerato un indizio rilevante del bisogno di protezione, non & sufficiente di per sé ai fini del
riconoscimento della stessa. Inoltre, quando il rischio effettivo di danno grave consiste nell’essere
sottoposti a tortura o trattamenti inumani o degradanti, esso deve essere interpretato e applicato nel
rispetto dei diritti garantiti dall’articolo 4 della Carta dei diritti fondamentali dell Unione europea.

La Corte si richiama alla giurisprudenza pil recente33?

che ricomprende nell’alveo dell’articolo 3
Cedu anche i casi in cui un’espulsione, un allontanamento o anche un trasferimento siano idonei a
esacerbare in modo «significativo e irrimediabile» il disturbo mentale di cui soffre la persona®®,

Ai fini della concessione della protezione sussidiaria, pero, la Corte ritiene che debba essere
necessariamente soddisfatto un requisito ulteriore. Infatti, se ’allegazione di un aggravamento
sostanziale delle condizioni di salute fisiche o psichiche della persona puo, nei limiti di cui sopra,
dirsi sufficiente a impedirne 1’allontanamento, lo stesso non puo essere detto ai fini della protezione

sussidiaria: occorre che accanto ad esso si riscontri la privazione intenzionale dell’assistenza

330 |_a vicenda alla base della domanda pregiudiziale riguarda un cittadino dello Sri Lanka, che nel gennaio
2009 aveva presentato una domanda di protezione internazionale basata sul timore di essere sottoposto, in caso di
rimpatrio nel Paese d’origine, a persecuzione in ragione della propria appartenenza all’organizzazione “Tigri per la
liberazione dell’flam Tamil”. A sostegno della propria domanda egli adduceva di avere subito in precedenza torture e
allegava documentazione medica comprovante le gravi conseguenze psicologiche delle stesse, le quali avrebbero potuto
aggravarsi irrimediabilmente in caso di rimpatrio a causa della carenza e delle difficolta di accesso alle strutture di
assistenza psichiatrica nel Paese d’origine.

381 CGUE, Grande Sezione, Causa C-353/16, cit., p. 57.

332 Corte Edu, sentenza Paposhvili contro Belgio, 13 dicembre 2016, rif. n. 41738/10; Corte di Giustizia,
sentenza 16 febbraio 2017, Causa C-578/16.

333 CGUE, Grande Sezione, sentenza 24 aprile 2018, Causa C-353/16, p. 41.
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necessaria al fine di trattare i disturbi di cui la persona soffre e che sono conseguenza delle torture
subite. Tale requisito si verificherebbe secondo la Corte quando le stesse autorita, nonostante
’obbligo di cui all’articolo 14 della Convenzione Contro la Tortura®*, non siano disposte a
garantirne la riabilitazione®%.

Un rischio del genere potrebbe anche presentarsi qualora risultasse che dette autorita
abbiano un comportamento discriminatorio in termini di accesso ai servizi di assistenza sanitaria,
avente I’effetto di rendere piu difficile, per taluni gruppi etnici o alcune categorie di persone

I’accesso al trattamento dei postumi fisici o mentali degli atti di tortura commessi da tali autorita33®,

7.2. Mandato di arresto europeo e divieto di tortura

Altra grande tematica di cui la Corte di Giustizia Europea si € occupata & quella relativa al
problema del rapporto fra il meccanismo del mandato di arresto europeo®’ e la tutela dei diritti
fondamentali della persona ricercata.

La decisione quadro sul mandato di arresto europeo prevede, oltre a ipotesi di consegna
condizionata (art. 5), casi tassativi di rifiuto, obbligatori (art. 3) e facoltativi (artt. 4 e 4-bis), tra i

3341 art. 14 recita: «1. Ogni Stato Parte, nel proprio ordinamento giuridico, garantisce alla vittima di un atto di
tortura il diritto ad una riparazione e ad un risarcimento equo ed adeguato che comprenda i mezzi necessari ad una
riabilitazione la pit completa possibile. Se la vittima muore in seguito ad un atto di tortura, gli aventi causa hanno
diritto ad un risarcimento. 2. Il presente articolo lascia impregiudicato ogni diritto ad un risarcimento di cui la vittima, o
qualsiasi altra persona, gode in virtu delle leggi nazionali».

335 CGUE, Grande Sezione, Causa C-353/16, cit., p. 57.

33 |bidem, p. 57.

337 Considerando n. 6 e art. 1, par. 2, della decisione quadro 2002/584/GAI del 13 giugno 2002, relativa al
mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri. La decisione quadro 2002/584/GAl relativa al
mandato di arresto europeo ¢ il primo strumento basato sul principio del reciproco riconoscimento, inteso come “pietra
angolare” della cooperazione giudiziaria in materia penale, risalente al Consiglio europeo di Tampere del 1999 (in
proposito si veda J.R. SPENCER, Il principio del mutuo riconoscimento, R.E. KosToRIS (a cura di), Manuale di
procedura penale europea, Il ed., Giuffré, Milano, 2017, p. 313 ss. Si vedano altresi i rilievi di T. WISCHMEYER,
Generating Trust Trough Law? Judicial Cooperation in the European Union and the “Principle of Mutual Trust”, in
German Law Journal, 2016, vol. 17, issue 3, p. 354-360, in ordine alla fiducia «as a Precondition and a Justification
for Mutual Recognition in the Context of Judicial Cooperation») e poi recepito nell’art. 82, par. 1, T.F.U.E.( Ai sensi
dell’art. 82, par. 1 T.F.U.E. la cooperazione giudiziaria in materia penale nell’Unione «¢ fondata sul principio di
riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudiziarie e include il ravvicinamento delle disposizioni
legislative e regolamentari degli Stati membri nei settori di cui al paragrafo 2 e all’articolo 83»). Il principio del
reciproco riconoscimento presuppone la vicendevole fiducia tra Stati membri sul rispetto dei diritti fondamentali, infatti,
per il considerando n. 10 decisione quadro sul mandato di arresto europeo, il meccanismo del mandato «si basa su un
elevato livello di fiducia tra gli Stati membri», tanto che la sua attuazione «pud essere sospesa solo in caso di grave e
persistente violazione da parte di uno Stato membro dei principi sanciti all’articolo 6, paragrafo 1, del trattato
sull’Unione europea, constatata dal Consiglio in applicazione dell’articolo 7, paragrafo 1, dello stesso trattato, € con le
conseguenze previste al paragrafo 2 dello stesso articolo». Ma, perché tale fiducia sia effettiva e non solo apparente,
bisogna considerare la «symbiotic relationship» fra mutual trust e fundamental rights (V. MITSILEGAS, The Symbiotic
Relationship Between Mutual Trust and Fundamental Rights in Europe’s Area of Criminal Justice, in New Journal of
European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, p. 457 ss.). Tale interrelazione simbiotica si traduce nel ruolo di limite
alla mutual trust che pu0 essere svolto dalla tutela dei diritti fondamentali, trattandosi in sostanza di verificare se la loro
violazione possa costituire un motivo di rifiuto per I’esecuzione dell’euro-mandato.
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quali non & contemplata la «non-compliance with fundamental rights»®3. D’altra parte, 1’art. 1, par.
3 dell’atto europeo si cura di precisare che 1’obbligo di rispettare «i diritti fondamentali e i
fondamentali principi giuridici sanciti» dall’art. 6 T.U.E. «non puo essere modificato per effetto»
della decisione quadro, facendo sorgere la domanda sulla sua possibile interpretazione quale motivo
implicito di rifiuto in caso di violazione dei diritti fondamentali ivi richiamati.

Attualmente poi la mancanza di un motivo di rifiuto basato sulla violazione dei diritti
fondamentali in un procedimento, come quello di esecuzione del mandato di arresto europeo, dove e
in gioco la limitazione della liberta personale, ha una maggiore visibilita perché la direttiva

339 prevede, viceversa (art. 11, par. 1 lett. f), che

2014/41/UE sull’ordine europeo di indagine penale
I’autorita di esecuzione puo rifiutare il riconoscimento o l’esecuzione di un ordine europeo di
indagine (o.e.i.) qualora «sussistono seri motivi per ritenere che 1’esecuzione dell’atto di indagine
richiesto» nell’o.e.1. «sia incompatibile con gli obblighi dello Stato di esecuzione» ai sensi dell’art.
6 T.U.E. e della Carta®?: come si & criticamente notato, la discrepanza «does no tseem to be
acceptable from a legal stand point. But, what is worse, is that it does not contribute
tostrengthening the consistency of criminal justice in the EU»34,

Con la sentenza del 5 aprile 2016 la Grande Camera della Corte di Giustizia dell Unione
Europea®¥? ha affermato per la prima volta che, prima di consegnare una persona in esecuzione
di un mandato d’arresto europeo, lo Stato d’esecuzione deve accertarsi che le condizioni di
detenzione nello Stato emittente siano conformi all’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea, che sancisce il divieto di pene o trattamenti inumani o degradanti, e al

corrispondente art. 3 Cedu, come interpretato dalla giurisprudenza di Strasburgo 4.

338 |bidem, p. 466.

339 Direttiva 2014/41/UE, del 3 aprile 2014, relativa all’ordine europeo di indagine penale.

340 per il considerando n. 19 della direttiva 2014/41/UE, la creazione di «uno spazio di liberta, di sicurezza e di
giustizia nell’Unione si fonda sulla fiducia reciproca e su una presunzione di conformita, da parte di tutti gli Stati
membri, al diritto dell’Unione e, in particolare, ai diritti fondamentali». Tuttavia, tale presunzione ¢ relativa. Di
conseguenza, se sussistono seri motivi per ritenere che 1’esecuzione di un atto di indagine richiesto in un o.e.i. comporti
la violazione di un diritto fondamentale e che lo Stato di esecuzione venga meno ai suoi obblighi in materia di
protezione dei diritti fondamentali riconosciuti nella Carta, 1’esecuzione dell’o.e.i. dovrebbe essere rifiutata.

341 L. BACHMAIER, Mutual Recognition Instruments and the Role of the CJEU: the Grounds for Non-Execution,
in New Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, p. 515.

342 Corte di Giustizia Europea, Grande Camera, sentenza 5 aprile 2016, Aranyosi e Caldararu, cause C-
404/15 e C-659/15 PPU.

34311 primo caso riguarda due mandati di arresto europeo emessi da un tribunale ungherese nei confronti del
sig. Aranyosi, accusato di aver commesso alcuni reati contro il patrimonio. Questi veniva arrestato il 14 gennaio
2015 in Germania, a Brema, grazie alla segnalazione del sistema d’informazione Schengen. Nell’ambito della
procedura di consegna, il tribunale di Brema rilevava 1’assenza di indicazioni convincenti rispetto al fatto che, se
consegnato all’autorita giudiziaria ungherese, il signor Aranyosi non sarebbe stato sottoposto a condizioni di
detenzione contrastanti con 1’articolo 3 Cedu, nonché coi diritti fondamentali e coi principi generali del diritto
sanciti dall’articolo 6 TUE. Il giudice tedesco motivava tale conclusione osservando che I’Ungheria ¢ stata
recentemente condannata per violazione dell’art. 3 Cedu a causa dello strutturale del sovraffollamento
carcerario (Corte Edu, sentenza Varga e altri contro Ungheria, 10 marzo 2015), fenomeno altresi riscontrato dal
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Nella vicenda de qua, il Tribunale di Brema decideva di sospendere 1’esecuzione dei
mandati di arresto europeo e di sottoporre alla Corte di Giustizia le seguenti questioni
pregiudiziali:

«1) se l'articolo 1, comma 3, della decisione quadro sul MAE debba essere interpretato
nel senso che, in presenza di seri elementi indicanti che le condizioni di detenzione nello Stato di
emissione violano i diritti fondamentali, [’esecuzione del mandato d’arresto - Sia €SSO
finalizzato all’esercizio dell’azione penale (come nel caso del Sig. Aranyosi) o all’esecuzione di
una pena detentiva (come nel caso del Sig. Caldararu) - possa o debba essere rifiutata, oppure
se la consegna della persona possa o debba essere subordinata all ottenimento di informazioni
da parte dello Stato membro d’emissione che consentano di ritenere le condizioni detentive
conformi ai diritti fondamentali.

2) se gli articoli 5 e 6, paragrafo 1, della decisione quadro debbano essere interpretati
nel senso che le informazioni sul rispetto dei diritti fondamentali nello Stato di emissione
possono essere fornite dall’autorita giudiziaria che ha emesso il MAE oppure se, per il rilascio
di queste informazioni, rileva la ripartizione delle competenze all ’interno dello Stato emittentey .

Nella sua decisione, la Corte ha ricordato anzitutto cheil principio di mutuo
riconoscimento su cui poggia il sistema del mandato d’arresto europeo ¢ a sua volta fondato sulla
fiducia reciproca tra gli Stati membri circa il fatto che i loro rispettivi sistemi giuridici siano in
grado di fornire una protezione equivalente ed effettiva dei diritti fondamentali riconosciuti a
livello UE, in particolare dalla Carta dei diritti fondamentali®*.

In linea di principio, ’autoritd giudiziaria di uno Stato membro non puo rifiutare di
eseguire un mandato di arresto europeo se non nei casi previsti dagli artt. 3, 4 e 4 bis della
decisione quadro (che elencano una serie di ipotesi eterogenee tra cui, ad esempio, I’amnistia, la
non imputabilita, la prescrizione del reato etc.). Inoltre, 1’art. 5 prevede una serie di ipotesi
(processo in absentia; ergastolo; cittadinanza o residenza della persona oggetto del mandato
nello Stato di esecuzione) in cui I’esecuzione puod essere subordinata alla prestazione di

determinate garanzie da parte dello Stato emittente.

Comitato per la Prevenzione della Tortura tra il 2009 e il 2013. Il secondo caso riguarda il sig. Caldararu, cittadino
rumeno condannato in via definitiva nel suo Paese a scontare un anno e otto mesi di reclusione per guida senza
patente. 11 29 ottobre 2015 il competente tribunale rumeno emetteva un mandato d’arresto europeo, a seguito del
quale il sig. Caldararu veniva arrestato a Brema. Anche in questo caso, tuttavia, il tribunale tedesco osservava che,
alla luce della giurisprudenza della Corte Edu sulle condizioni di detenzione nello Stato emittente, nonché dei
rapporti del CPT, non vi erano indicazioni convincenti per escludere che il signor Caldararu sarebbe stato
sottoposto a condizioni di detenzione contrastanti con I’articolo 3 Cedu e I’articolo 6 TUE.
34 CGE, Grande Camera, cause C-404/15 e C-659/15, cit., p. 13.
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| giudici europei hanno ricordato altresi che gli Stati membri sono vincolati al rispetto
dell’articolo 4 della Carta dei diritti fondamentali, che sancisce il divieto di pene e trattamenti
inumani o degradanti. Il carattere assoluto dell’art. 4 della Carta ¢ confermato dall’art. 3 Cedu,
che ha contenuto corrispondente ed ¢ inderogabile ai sensi dell’art. 15 par. 234,

Cosi ricostruito il quadro normativo di riferimento, la Corte ha affermato che, se
I’autorita giudiziaria dello Stato d’esecuzione dispone di elementi che attestano un rischio reale
di trattamenti inumani o degradanti per le persone detenute in uno Stato membro, e tenuta a
valutare 1’esistenza di questo rischio quando deve decidere sulla consegna alle autorita di
tale Stato della persona oggetto di un mandato d’arresto europeo. Diversamente, 1’attuazione del
mandato di esecuzione europeo si tradurrebbe in un trattamento inumano o degradante per la
persona consegnata*®.

L’autorita giudiziaria deve appurare in modo concreto e preciso se vi sono fondati motivi
per ritenere che proprio l’interessato verra sottoposto al rischio di trattamenti inumani o
degradanti. La semplice esistenza di elementi che riflettono problemi sistemici o generalizzati
rispetto alle condizioni di detenzione, in effetti, non implica necessariamente che, nel caso
concreto, la persona interessata possa essere sottoposta a trattamento inumano o degradante se
consegnata alle autorita di tale Stato membro3*’,

Se I’autorita giudiziaria constata che esiste un rischio effettivo di trattamenti inumani o
degradanti, I’esecuzione del mandato deve essere rinviata, ma non abbandonata*.

Nell’ipotesi dunque in cui le informazioni ricevute consentano di escludere un rischio
reale di trattamenti inumani e degradanti nello Stato richiedente, 1’autorita giudiziaria deve
adottare, entro i termini stabiliti dalla decisione quadro, la propria decisione sull’esecuzione del
mandato d’arresto®?®. Viceversa, se 1’esistenza del rischio non puo essere esclusa in un tempo
ragionevole, ’autorita deve decidere se porre fine alla procedura di consegna®®.

Sulla base di tali argomentazioni, la Corte ha risposto al quesito sottopostole nella
maniera seguente: «L’art. 1, par. 3, l'art. 5 e [lart. 6, par. 1 della decisione quadro

2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002 relativa al mandato d’arresto europeo e alle

345 |bidem, pp. 83-87.

346 |bidem, p. 88.

347 Al fine di appurare il rispetto dell’art. 4 della Carta dei diritti fondamentali nel caso concreto 1’autorita
giudiziaria di esecuzione deve, ai sensi dell’articolo 15, par. 2 della decisione quadro, chiedere all’autorita
giudiziaria dello Stato membro di emissione di fornire con urgenza le informazioni sulle condizioni a cui sara
sottoposta la persona oggetto del mandato di arresto europeo. Tale richiesta puod riguardare anche I’esistenza, nello
Stato membro di emissione, di procedure e meccanismi nazionali o internazionali di controllo delle condizioni di
detenzione, consistenti, ad esempio, in sopralluoghi all’interno dei penitenziari. Ibidem, pp. 91-96.

348 Sul punto la Corte richiama il proprio precedente Lanigan, C-237/15 PPU, 16 luglio 2015, p 38.

39 |bidem, 103.

%0 Ibidem, 104.
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procedure di consegna tra Stati membri, come modificata dalla decisione quadro 2009/299/GAl
del Consiglio, del 26 febbraio 2009, devono essere interpretati nel senso che, in presenza di
elementi obiettivi, affidabili, precisi e aggiornati, che dimostrino [’esistenza di carenze vuoi
sistematiche o generalizzate, vuoi nei confronti di determinati gruppi di persone, vuoi ancora
rispetto ad alcuni centri di detenzione dello Stato membro di emissione, [’autorita giudiziaria
dell’esecuzione deve verificare, in modo concreto e preciso, se sussistono motivi seri e fondati
per ritenere che la persona oggetto del MAE emesso ai fini dell’esercizio di un’azione penale o
dell'esecuzione di una pena privativa della liberta, corra il rischio reale, a causa delle
condizioni di detenzione in tale Stato membro, di subire trattamenti inumani o degradanti ai
sensi dell’articolo 4 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, in caso di
consegna allo Stato membro di emissione.

A tal fine, ’autorita giudiziaria d’esecuzione deve richiedere informazioni supplementari
all’autorita giudiziaria di emissione, la quale, dopo avere domandato, se necessario,
[’assistenza dell'autorita centrale o di una delle autorita centrali dello Stato membro di
emissione, ai sensi dell'art. 7 della decisione quadro, deve comunicare tali informazioni entro il
termine fissato nella richiesta. L autorita giudiziaria dell’esecuzione deve rimandare la sua
decisione sulla consegna della persona fino a quando riceve informazioni che consentano di
escludere [’esistenza del rischio di trattamenti inumani o degradanti. Se [’esistenza del rischio
non puo essere esclusa in un tempo ragionevole, l’autorita deve decidere se porre fine alla
procedura di consegna»®°*,

La pronuncia risulta significativa in quanto per la prima volta la Corte di Giustizia
afferma che ’esecuzione del mandato di arresto europeo puo essere subordinata all’accertamento
in ordine al rispetto dei diritti fondamentali della persona oggetto di consegna da parte dello

Stato emittente.

8. L’efficacia della tutela locale

Come reazione alla Dichiarazione universale dei diritti dell uomo delle Nazioni Unite del
1948 sono proliferate Carte di diritti in diverse macro-aree regionali.

Si e acquisita la consapevolezza che la pretesa universalita dei diritti umani appariva priva di
concretezza e meramente declaratoria in quanto, nell’applicazione e nell’interpretazione, la

Dichiarazione si calava e si scontrava in una realta di Stati e popoli fortemente eterogenea, per

31 |bidem, p. 105.
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concezioni esistenziali, lingue, usi e culture3?

. I diritti, d’altronde, allorché soggettivi e di
pertinenza individuale, hanno sempre una loro dimensione di comunita che non pu0 essere
sottaciuta nella sua espressione etnica e culturale32,

Invero, il processo di regionalizzazione dei diritti fondamentali non & per nulla indicativo
dell’inadeguatezza della categoria dell’universalita dei diritti umani né di un loro sostanziale
relativismo, ma al contrario il fenomeno della regionalizzazione si rivela quale processo di
specificazione, incremento e garanzia, in via sussidiaria, degli stessi diritti®4,

In generale, le Carte regionali hanno notevolmente rafforzato le garanzie previste dai trattati
delle Nazioni Unite e, in particolare, hanno assunto nel tempo un ruolo da protagonista nel contrasto
alla tortura grazie alla specifica previsione di divieto, ma anche alla scelta frequente di individuare
nell’organo giudiziario un organismo di protezione ulteriore avente funzioni di controllo.

In Europa, nel 1959, é stata istituita la Corte europea dei diritti dell uomo che si occupa di
garantire il rispetto e 1’applicazione della Convenzione europea dei diritti dell’uomo.
Successivamente, sempre in Europa, € stata adottata la Carta di Nizza, il cui rispetto e sottoposto
all’attento controllo della Corte di Giustizia Europea. Nel 1969, e stata adottata la Convenzione
americana dei diritti umani che porto nello stesso anno alla costituzione della Corte interamericana
dei diritti umani e nel 1981, la Carta africana dei diritti dell 'uomo e dei popoli e la relativa Corte
africana dei diritti dell 'uomo e dei popoli. Pil complesso, e probabilmente ancora non terminato, il
processo di evoluzione del riconoscimento dei diritti fondamentali nella macro regione arabo-
islamica nella quale solo recentemente (2004) e stata adottata la Carta araba dei diritti dell 'uomo €
nel 2014 lo Statuto della Corte araba dei diritti umani e nella regione asiatica, in cui le tutele
previste nella Carta dei diritti umani dell’Asia non sono ancora sufficienti.

Il pregio che le previsioni di tutela a livello locale hanno é certamente quello di riuscire a
innalzare gli standard di protezione, garantiti da strumenti di controllo piu efficaci, che non
potevano essere assicurati a livello internazionale stante il contesto in cui dovevano confrontarsi

Stati molto diversi tra loro®>°.

352 C. DANIsI, Divieto e definizione di tortura, cit., p. 2.
33 lbidem, p. 2.
34 1bidem, p. 2.
35 |bidem, p. 2.
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CAPITOLO Il
LE FONTI NAZIONALI DEL DIVIETO DI TORTURA

SoMMARIO: 1. | fondamenti costituzionali del reato di tortura - 2. L’inadeguatezza delle disposizioni
incriminatrici pre-esistenti al delitto di tortura - 2.1. Il codice penale militare di guerra - 2.2. Le
incriminazioni esistenti nel codice penale prima dell’introduzione di un reato ad hoc - 3. 1l reato di tortura
introdotto dalla legge n. 110/2017 - 3.1. Di alcuni dubbi sull’assolvimento degli obblighi costituzionali e
internazionali

1. | fondamenti costituzionali del reato di tortura

I1 14 luglio 2017 ¢ stata promulgata la legge n. 110 che introduce nell’ordinamento italiano
il delitto di tortura®®. Sembra cosi che, finalmente, sia stata data attuazione alla Convenzione delle
Nazioni Unite contro la tortura ed altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti (CAT)
che prevede, infatti, I’obbligo per gli Stati firmatari di sanzionare penalmente atti qualificabili in
termini di tortura (art. 4). L’inosservanza, da parte dell’Italia, di tale obbligo aveva ingenerato una
situazione paradossale in cui un reato come la tortura, che in alcuni casi puo configurare addirittura
un crimine contro I’umanita, per I’ordinamento italiano non costituiva uno specifico reato®’.

Per molto tempo lo Stato italiano aveva sostenuto non fosse necessaria 1’introduzione nel
sistema penale di un apposito reato ad hoc, ritenendo che 1’impianto sanzionatorio vigente fosse
idoneo a reprimere atti di violenza integranti tortura®®. La Corte Europea dei Diritti dell’uomo nel
2015 ha invece censurato la lacuna dell’ordinamento italiano, nella sentenza Cestaro contro Italia
ha affermato che ¢ «necessario che 1’ordinamento giuridico italiano si doti degli strumenti giuridici
atti a sanzionare in maniera adeguata i responsabili degli atti di tortura o di altri maltrattamenti
rispetto all’articolo 3 e ad impedire che questi ultimi possano beneficiare di misure che contrastano
con la giurisprudenza della Corte»®°,

Invero, I’art. 3 della Convenzione Europea dei Diritti dell ' uomo — come si € visto — afferma

che «nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti»®®°, senza

3% |_a legge ¢ stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale serie generale del 18 luglio 2017, n. 166, p. 15.

357 Cassazione penale, sez. VI, sentenza del 12 novembre 2014, n. 46634, par. 5.3.

38 A, PUGIOTTO, Repressione penale della tortura e Costituzione. Anatomia di un reato che non c’é, in Diritto
Penale Contemporaneo, n. 2, 2014, p. 6.

39 Corte Edu, sentenza Cestaro contro Italia, cit.. Si deve evidenziare che la Corte costituzionale con le
sentenze gemelle nn. 348 e 349 del 24 ottobre 2007 ha elevato la normativa della Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo a fonte integratrice del parametro di costituzionalita: la Corte costituzionale nelle citate sentenze ha
affermato che la Convenzione deve essere valutata cosi come interpretata dalla Corte di Strasburgo. Questa regola
dovrebbe logicamente essere estesa — quanto meno quando rilevano diritti o liberta fondamentali dell’uomo — anche alle
norme di altre convenzioni, il cui contenuto dovrebbe determinarsi non sulla base del mero dato positivo, ma alla luce
dell’interpretazione fornita dagli organi istituiti nell’ambito delle convenzioni stesse.

30 Qltre alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo del 1950 (ratificata dalla I. 848/1955), numerosi atti
internazionali prevedono che nessuno possa essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti: tra
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tuttavia fornire una specifica definizione, la quale si ricava invece grazie alla ricca giurisprudenza
della Corte Edu che, con i suoi molteplici interventi, ha colorato di significato una disposizione
particolarmente scarna®?,

Una precisa definizione ¢ invece contenuta nell’art. 1 della citata Convenzione ONU
secondo cui «il termine “tortura” designa qualsiasi atto con il quale sono intenzionalmente inflitti
a una persona dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche, segnatamente al fine di ottenere da
questa 0 da una terza persona informazioni o confessioni, di punirla per un atto che ella o una
terza persona ha commesso o e sospettata di aver commesso, di intimidirla od esercitare pressioni
su di lei o di intimidire od esercitare pressioni su una terza persona, o per qualunque altro motivo
basato su una qualsiasi forma di discriminazione, qualora tale dolore o tali sofferenze siano inflitti
da un funzionario pubblico o da qualsiasi altra persona che agisca a titolo ufficiale, o sotto sua
istigazione, oppure con il suo consenso espresso o tacito. Tale termine non si estende al dolore o
alle sofferenze derivanti unicamente da sanzioni legittime, ad esse inerenti 0 da esse provocate».

Come si evince da questa definizione, nella CAT, il reato di tortura & saldamente agganciato
alla partecipazione agli atti di violenza nei confronti di quanti sono sottoposti a limitazioni di liberta
da parte di chi é titolare di una funzione pubblica: la tortura & dunque un reato proprio del pubblico
ufficiale, che trova la sua specifica manifestazione nell’abuso di potere, nell’esercizio arbitrario e
illegale di una forza legittima.

Ma prima ancora che ottemperare a obblighi di natura internazionale, 1’introduzione del
delitto di tortura da attuazione alla Carta costituzionale.

Lo specifico obbligo che ricade sul legislatore di perseguire e punire le torture compiute da
pubblici ufficiali sembra, infatti, discendere direttamente dal dettato costituzionale e, in particolar
modo, dall’art. 13, comma 4, Cost., che testualmente dispone: «e punita ogni violenza fisica o

morale sulle persone comungque sottoposte a restrizioni di liberta»62,

gli altri, la Convenzione di Ginevra del 1949 relativa al trattamento dei prigionieri di guerra; la Dichiarazione
universale dei diritti dell’'uvomo del 1948, il Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici del 1966 (ratificata
dalla I. 881/1977), la Convenzione ONU contro la tortura ed altri trattamenti e pene crudeli, inumane e degradanti (la
CAT) del 1984, ratificata dall’Italia con la legge n. 489/1988; lo Statuto di Roma istitutivo della Corte penale
internazionale del 1998 ratificata dall’Italia con 1. 232/1999, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del
2000.

31 Sj vedano: Corte Edu, sentenza Irlanda contro Regno Unito, cit.; Corte Edu, caso Tyrer contro Regno
Unito, cit.; Corte Edu, sentenza Aksoy contro Turchia, cit,; Corte Edu, sentenza Aydin contro Turchia, 25
settembre1997, rif. n. 23178/94; Gran Camera, Selmouni contro Francia, cit.; Corte Edu, sentenza Corsacov contro
Moldavia, 4 aprile 2006, rif. n. 18944/02; Corte Edu, sentenza Polonskiy contro Russia, 19 marzo 2009, rif. n.
30033/05; Corte Edu, sentenza Tigran Ayrapetyan contro Russia, 16 settembre 2010, rif. n. 75472/01; Corte Edu,
sentenza Nechiporuk e Yonkalo contro Ucraina, 21 aprile 2011; Corte Edu, sentenza Savin contro Ucraina, 16 febbraio
2012, rif. n. 21987/93; Corte Edu, sentenza Buntov contro Russia, 5 giugno 2012, rif. n. 27026/10. Per un maggior
approfondimento si rimanda al cap. 11, Sezione II.

362 G. SERGES, L 'introduzione dei reati di tortura in Italia ed in Europa quale corollario swila tutela «fisica e
morale» della persona umana «sottoposta a restrizioni di liberta», cit., nota 3 riporta che «In Assemblea costituente vi
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E evidente come la tortura raffiguri una forma di “violenza fisica e morale” ed ¢ altrettanto
palese che quella di contenere “persone sottoposte a restrizioni di liberta” ¢, per definizione, la
vocazione storica principale del carcere®, E poi indubbio che la disposizione & rivolta soprattutto
ai pubblici ufficiali che prestano servizio all’interno dei luoghi di detenzione e che sono quindi 1
principali destinatari del divieto comportamentale. Non ¢ un caso, d’altronde, che la norma
esaminata sia stata inserita nell’articolo 13, i cui commi 2 e 5 fanno espressa menzione,
rispettivamente, della «detenzione» e della «carcerazione preventiva»>%4,

Sebbene il carcere sia senza dubbio il settore principale in cui la norma opera, il comma 4
dell’art. 13 ha, invero, un ambito applicativo piu ampio di quello meramente penitenziario, in
quanto impone allo Stato di punire genericamente qualunque violenza fisica o0 morale sulle persone
sottoposte a qualunque forma di restrizione di liberta®®,

Com’¢ stato osservato, «in un testo costituzionale che non prevede (altri) obblighi di

366 venendo

criminalizzazione, la disposizione citata e la sola ad imporre una repressione penale»
cosi a configurarsi la tortura quale «unico delitto costituzionalmente necessario»®’. La scelta di
prevedere espressamente la punizione della tortura si ricava dal fatto che I’esperienza di violenze e

supplizi non era affatto sconosciuta a molti Costituenti®®®,

furono proposte soppressive del comma e si propose anche di sostituire «e punita» con «é vietata» 0 «e repressa». La
Commissione dei 75 tenne ferma la sua formulazione: secondo 1’On. Tupini (seduta Assemblea Costituente del 10
aprile 1947) nell’affermazione di punizione ¢ implicito cosi il concetto di repressione come quello di divieto; per cui le
parole «& punita» significano «& vietata ed & repressa con punizione». L’ Assemblea preferi tuttavia «é vietata»; ma in
sede di coordinamento finale il Comitato dei 18 ripristind «& punita», e non sorsero poi obiezioni».

33 | interessante notare come, nel testo costituzionale, non venga mai usata la parola “tortura”. Cid deriva
probabilmente dal fatto che, al tempo, la parola “tortura” in ambito giuridico veniva impiegata soprattutto con
riferimento alla tortura giudiziaria, mentre la Costituente voleva che ’art. 13, pur pensato soprattutto in relazione alla
tortura ad eruendam veritatem, avesse una portata pit ampia. Come si nota in V. FALZONE, F. PALERMO, F. COSENTINO
(a cura di), La Costituzione della Repubblica italiana illustrata con i lavori preparatori, Mondadori, Milano, 1976, p.
67, infatti, «la garanzia stabilita al quarto comma vale non soltanto per gli arrestati ma anche per i detenuti a seguito di
condanna; e con la formulazione “violenza morale” si € voluto comprendere e vietare ogni forma di pressione morale
(vessazione, intimidazione, ecc.), specialmente durante 1’interrogatorio». Per altro verso, I’impiego della parola
“tortura” in senso generico sarebbe stato superfluo, visto che il contenuto dell’art. 13 consiste, praticamente, nella
definizione della stessa.

364 G. SERGES, L 'introduzione dei reati di tortura in Italia ed in Europa quale corollario della tutela «fisica e
morale» della persona umana «sottoposta a restrizioni di liberta», cit., p. 3. La garanzia stabilita al comma 4 vale non
soltanto per gli arrestati e per i fermati, ma anche per i detenuti in seguito a condanna.

365 Si pensi, a titolo di esempio, agli Ospedali Psichiatric