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Sezione | : questioni generali e introduttive

1. La salvaguardia dei diritti fondamentali della gmra vede la
presenza di una varieta di strumenti di proteziengo una disparita
di confini territoriali: nazionali, continentali,niversali. Si pensi alla
Costituzione italiana; alla Carta dei diritti fomdantali dell’'Unione
europea; alla Convenzione europea di salvaguardia diritti
dell'uomo; alla Convenzione su identica materided€lonfederazione
degli Stati indipendenti; ai Patti delle Nazioniiténsui diritti civili e
politici ed economici, sociali e culturali; tuttirgndendo le mosse
dalla Dichiarazione universale sui diritti dell’'uonadottata nel 1948
dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite.

Questi solenni documenti si occupano, fra I'altto,vietare la
tortura assieme ai trattamenti disumani o degréfdartmsiderati -
'una e gli altri - pratiche che attentano graveteealla dignita della
persona.

La definizione di tortura accettata a livello unis@le e dettata
dalla Convenzione delle Nazioni Unite contro latdca e contro i
trattamenti o le pene inumani o degradanti, adottitl’Assemblea
generale con Risoluzione 39/46 del 10 dicembre 168Aseguente-
mente aperta alla firma degli Stati e quindi eatiaternazionalmente
in vigore il 26 giugno 1987 Per essa @ tortura «any act by which
severe pain or suffering, whether physical or nlemdgaintentionally
inflicted on a person for such purposes as obtgifiam him or a
third person information or a confession, punishng for an act he
or a third person has committed or is suspectetheing committed,
or intimidating or coercing him or a third persam, for any reason

! Vietano la tortura norme quali I'art. 5 della Diatazione universale dei diritti
dell'uomo, traendo oramai valore vincolante da arrispondente principio di diritto
internazionale generale; disposizioni pattizieastiitela dei diritti del’'uomo, come, a
livello universale, I'art. 7 del Patto internazidmaui diritti civili e politici e, a livello
regionale, l'art. 3 della Convenzione di salvaguardei diritti del’'uomo e delle
liberta fondamentali nonché l'art. 5 della Conveneioamericana sui diritti
dell'uomo; norme di trattati specificamente indodti a contrastare la pratica della
tortura, quali la Convenzione delle NU del 1984 r(wta seguente), la Convenzione
interamericana sulla prevenzione e la repressioalla dortura del 1985, la
Convenzione europea per la prevenzione della tortugelle pene o trattamenti
inumani o degradanti del 1987; norme contenutedttati di diritto internazionale
umanitario, quali I'art. 3 comune alle quattro Camzieni di Ginevra del 1949 e I'art.
7 dello Statuto della Corte penale internazionale.

2V. il testo in http://www2.ohchr.org/english/lavatchtm.
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based on discrimination of any kind, when such mairsuffering is
inflicted by or at the instigation of or with thertsent or acquiescence
of a public official or other person acting in affiaal capacity. It
does not include pain or suffering arising onlynftoinherent in or
incidental to lawful sanctiond»

Pur affermando che lo Stato contraente «shall takierto
prevent in any territory under its jurisdiction ethacts of cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment whicimot amount
to torture$, la Convenzione in questione non da una definiidn
siffatti “altri atti”. Si deve cosi fare ricorsogpdistinguere fra essi e la
tortura, alla complessiva prassi interna e intaorete. In particolare
viene in considerazione la giurisprudenza delletiQarternazionali
europee) del Lussemburgo e di Strasburgo, dellke guiaird, ma an-
che I'attivitd del Comitato delle Nazioni Unite d¢omla torturd e, piu
complessivamente, del sistema delle Nazioni Untiéss®, nonché
guella del Comitato europeo per la prevenzioneadwiitura e delle
pene o trattamenti inumani o degradario che complessivamente
si ricava da questo variegato panorama € una diefive in negativo

S Art.1, par. 1, Conv. cit. Sulla definizione di tiara e sulle sue componenti v.
diffusamente MRcHESI A., “La proibizione della tortura all'inizio del mvo
millennio”, in ZagaTo L., PINTON S. (a cura di),La tortura nel nuovo millennio. La
reazione del dirittp Cedam, Padova, 2010, pp. 13-16jsPoriNO P., “Art. 3,
Proibizione della tortura”, in BRTOLE S., DE SENA P., ZAGREBELSKY V. (a cura di),
Commentario breve alla Convenzione europea per lavagaiardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentaedam, Padova, 2012, p. 63 ss.

4 Art. 1 Conv. cit.

® La Sezione IIl di questo studio & dedicata allavézione della giurisprudenza
pertinente.

5 |stituito sulla base dell’art. 17 della citata Cenxione delle NU contro la tortura,
per il quale v. BTERSE., Torture, Blackwell, New York, 1985.

" In particolare si segnala che con Risoluzione 1¥B% Commissione delle NU dei
diritti del'uomo ha deciso di nominare uiSpecial Rapporteual fine di esaminare le
questioni che attengono alle pratiche di tortunaguiesto quadro istituzionale sono
stati adottati diversReports/fra i quali si segnala per la questione definitati@ qui
interessa il Rapporto a cura di Movak on the question of torturdJN Doc.
E/CN.4/2006/6, del 23 dicembre 2005, parr. 34-41.

8 |stituito sulla base dell'art. 1 della Convenzicmeropea per la prevenzione della
tortura, cit. Sull'attivita di questo organo v.dWcan R., Evans M.D. (eds.),
Protecting Prisoners: the Standards of the Europ€ammittee for the Prevention of
Torture in ContextOxford Un. Press, Oxford, 1999.



4 PARTE PRIMA

di trattamento e di pena disumani o degradantetispalla torturd |
primi si distinguerebbero dalla seconda anzitutip lflassenza in essi
di almeno uno degli elementi che, invece, cumudaitignte caratteriz-
zano la seconda: non sarebbe possibile ricostiiimenzionalita
dell'autore; oppure non vi sarebbe I'elemento telgico che vice-
versa emerge chiaramente dalla definizione di 8lara 1 della ri-
cordata Convenzione delle Nazioni Unite. | primmzomque si distin-
guerebbero dalla seconda, anche in presenza deiogwa richiamati
elementi, quando si manifesti un’attenuazione dsdiglia di dolore o
sofferenza che nella seconda deve rivestire cegzatienotevole gra-
vitd™. 1l condizionale & d’obbligo poiché la prassi romnivoca, dal
momento che le decisioni di corti e comitati ingegionali concernono
casi concreti dove viene portata attenzione alteostanze volta a
volta ricorrenti: da questo approccio si ricavdelfeento di debolezza
dalla prospettiva dell’ampia discrezionalita negdpdicazione di norme
che si presentano assai sintetiche e che talvoftsgmo persino essere
definite vagh&'. D’altra parte si tratta di un approccio che conse
linterpretazione evolutiva della disposizione cengional&’, ovvero

9 Vi & anche il problema di distinguere fra trattathe pene, nonché tra quelli di essi
che si caratterizzano o non per inumanita oppuregsere degradanti: v. sul punto la
giurisprudenza richiamata da$roriNnOP., “Art. 3", cit., pp. 68-69.

19In materia v. da ultimo Corte Edu, sentenza delgilfgno 2010Géfgen c.
Germania,ric. n. 22978/05, par. 90. Sulle difficolta dellstthzione in oggetto ci si
limita a rinviare - consapevoli della vastissimatdoa che se ne & occupata - alle
considerazioni di &sTorINO P., “Art. 3", cit,, pp. 67-70; MRcHESI A., “La
proibizione della tortura all'inizio del nuovo nehnio”, cit., pp. 16-17; Nvak M.,
U.N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Comtas, Engel, Kehl am
Rhein-Strasbourg-Arlington, 1993, p. 130. Cosi, éridsettere all'apprezzamento
effettuato caso per caso il livello di gravita daecondotta in considerazione deve
raggiungere - date le circostanze specifiche -iptegrare il trattamento o la pena
disumana o degradante invece di restarne al di. fuor

11 per siffatta ultima valutazione vuBTORINOP., “Art. 3", cit., p. 68.

12 Cosi @ssesEA., “Prohibition of Torture and Inhuman or DegragliTreatment or
Punishment”, in McDoNALD R.Sr.J., MATSCHER F., PETzoLD H. (eds.), The
European System for the Protection of Human Rigiesitinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht-Boston-Lancaster, 1993, p. 258 sseLdvior M., “Notions vagues ou
indéterminées et lacunes dans la Convention Eurogéges Droits de 'Homme”, in
Mélanges Wiardap. 411 ss.;ALoT-GuiLLARMOD O., “Regles, méthods et principes
d'interprétation dans la jurisprudence de la Couppéenne des droits de I’homme”,
in PETTITI L.E., DECAUX E.,IMBERT P.H. (sous la dir. de),a Convention européenne
des droits de 'homme. Commentaire article par &ticEconomica, Paris, 1999;
PusToRINOP., L'interpretazione della CEDU nella prassi della Coissione e della
Corte di StrasburgoEditoriale Scientifica, Napoli, 1998.
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la costruzione del diritto vivente.

2. La compresenza di tante fonti riconducibili a et giuridici
plurimi, ma tutte destinate a essere applicateoeglir Stati a prote-
zione della persona, pone il problema della gestidinun complesso
normativo multi-livello, articolato fra diritto n&male e internazio-
nale. Cio & in particolare vero nel Continente pam dove largo spa-
zio trova la costruzione di un processo di inteignaz giuridica, che a
sua volta si articola fra il piano (a ventisettat®?) dell’Unione euro-
pea e quello (a quarantasette Stati) del Consitjiaropa. Una prima
guestione riguarda dunque la ricognizione dellagtardel divieto di
tortura come emerge dalle suddette norme, consédeedla loro reci-
proca interazione nonché dalla giurisprudenza elapplica.

In aggiunta, nel diritto positivo odierno - intereanternazionale
- Si pone la questione sostanziale della posstoiltgemporanea prote-
zione di diritti che sempre piu spesso risultaneeae tra loro in con-
trapposizione: salvaguardare la sicurezza gendeaie lato, e i diritti
individuali dall’altro, determina non di rado esige di delicati bilan-
ciamenti. Rispetto ad essi occorre procedere aioognizione dei di-
ritti di valore assoluto, non soggetti appunto lariiamento, dunque
a relativizzazione. Pare questo proprio il casoditéto a non rice-
vere torture nonché pene o trattamenti disumanegratianti, dove
pure si possono proporre diversita di coloritucempresa la gravita -
capaci di ritenere 0 meno sostanziata la condattata.

Dovra dunque essere valutato il percorso formadivena norma
universale diius cogenssul divieto di tortura e di trattamenti affini:
valutazione non evidente di fronte a condotte esgrahe sul piano
mondiale non fanno pensare a un’uniforme considanazdella que-
stione. Si pensi - per esemplificare rapidamergemgiquesta sede in-
troduttiva - alle modalita secondo le quali nelflimamento italiano si
e ragionato sul divieto di ricorso a pratiche diuca. Si guardi cioé
alle difficolta di introdurre nel nostro Codice @é& il corrispondente
reato, oggi limitato all'art. 18%s del Codice penale militare di guerra;
e si considerino i tempi (per ora lunghi e non aadaiblici'®) che il

13|n attesa dell'ingresso della Croazia, a valereldaliglio 2013.

14 A proposito dei tempi lunghi nelle procedure diegdamento dell'ordinamento
italiano agli obblighi convenzionali internazionali LIBRANDO V., Mosconi F.,
RinoLpi D., Tempi biblici per la ratifica dei trattati - | ditti dei minori contesi e la
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Parlamento sta impiegando per adeguare il nostioamento alle di-
sposizioni contenute nello Statuto della Corte feematernazionale
(entro il cui ambito di competenza ricadono ancbedotte di tor-
tura)>, nonché quelli necessari per la ratifica e 'eg@me del Proto-
collo opzionale alla Convenzione delle Nazioni @nitontro la tor-
tura®. Ambedue i pertinenti percorsi parlamentari pdiesb rappre-
sentare |'occasione concreta per dare finalmemt@zobne ad ulteriori
strumenti internazionali per i quali & presenterdéifica da parte
dell'ltalia ma mancano disposizioni di adattamem@inario. Per
esempio meritevole di siffatto intervento risult@t. 4 della Conven-
zione universale contro la tortura, secondo il quel. Each State
Party shall ensure that all acts of torture arerafés under its criminal
law. The same shall apply to an attempt to comariute and to an
act by any person which constitutes complicity artigipation in
torture. 2. Each State Party shall make these céepunishable by
appropriate penalties which take into account theive nature®.
Siamo insomma oggi di fronte all'occasione concreta introdurre
nel Codice penale il reato di tortura e per evitelhe la condotta
relativa configuri nel nostro ordinamento una fuéicie di reato
minore, con sanzioni, termini di prescrizione, edoadeguati al
disvalore della condotta posta in essere, il cleade quando la si
comprenda magari nella sola fattispecie di lesfarisonali o, addi-
rittura, di abuso d'ufficio.

3. D’altro canto I'odierno dibattito sulla tortura sviluppa non
solo teoricamente, prendendo corpo in una divedsibmportamenti
sostanziali capaci di sfumarne i confini piu cheddiporne I'assoluta
espunzione. Si pensi alla prassi statunitense ségwe fatti dell'11
settembre 2001 e alla manifestazione della conwezidell’am-
missibilita in talune situazioni di forme (conteaut.!) di tortura: si
sostiene cioé «[to be] opposed to torture as a ativen matter, but

storia infinita della partecipazione italiana a g Convenzioni internazionali
Cedam, Padova, 1993.

15 Disegno di legge n. 2769 (XVI Legislatura), apprmvdal Senato della Repubblica
nella seduta del 19 settembre 2012 (manca il pg&gsatia Camera dei Deputati).

18 Disegno di legge n. 3354 (XVI Legislatura), apprmvdal Senato della Repubblica
nella seduta ult. cit. (vale anche in tal casodaessita di ulteriore sviluppo déiér
legislativo).

" In modo analogo dispone I'art. 6 della Convenzioeramericana, cit.
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(...) it would certainly be employed if we ever expeced an
imminent threat of mass casualty biological, chahior nuclear
terrorism#®. Si tratta, insomma, di un apporto alla teorizaaei di
specificazioni delle situazioni di necessita amibiisper il diritto
internazionale come cause esimenti dalla respditaalsierivante
dalla violazione di un obbligo appunto internazieff. La necessita &
cosi capace di portare alla compressione di dinittividuali, anche di
quelli che non potrebbero sopportare bilanciamigntiquindi
relativizzazioni o derogfié

18 V. in particolare BRsHowITZ A.M., “Tortured Reasoning”, www.pbs.org/inthe
balance/pdf/dershowitz-tortured-reasoning.pdf, pe,lin modo assai piu articolato,
Ip., Why Terrorism Works: Understanding the Threat, Radjng to the Challenge
Yale University Press, New Haven, 2002.

19 sul tema v. ZcaTo L., “Ancora sul rapporto tra stato di eccezioneideto di
tortura”, inZAGATO L., PINTON S. (a cura di),La tortura nel nuovo millennicgit., p.
215 ss.

20y, le conclusioni del’Avv. gen. Paolo Mengozzi (OE) presentate il 1° giugno
2010, in cause riunite C-57/09 e C-101/@9,e D, par. 89 ss. Viene affrontata la
«questione delicata» del «bilanciamento tra la itaaglel reato [commesso dalla
persona del custatusdi rifugiato si discute] e le conseguenze dell'asicine» dallo
statusin questione (par. 90) e cosi si conclude: «Ai diell'applicazione (...) della
Direttiva 2004/83/CE [sull'attribuzione, a cittadinii Paesi terzi o apolidi, della
qualifica di rifugiato] le autorita competenti o tgurisdizioni degli Stati membri
investiti della richiesta di riconoscimento dediatusdi rifugiato devono procedere a
un bilanciamento tra la gravita del comportamerite giustifica I'esclusione da tale
statuse le conseguenze di una tale esclusione. Tale eesiave essere condotto
tenendo contro della circostanza che il richied&etgefici ad altro titolo di una tutela
effettiva contro ilrefoulement.Ove tale protezione sia disponibile e concretament
accessibile il richiedente dovra essere escludaase in cui invece il riconoscimento
dello statusdi rifugiato costituisca I'unica possibilita perigre il respingimento vero
un Paese in cui il richiedente ha serie ragionérdiere che sara sottoposto per motivi
di razza, religione, nazionalita, appartenenzaradeterminato gruppo sociale o per
le sue opinioni politiche, a persecuzioni tali dett@re in pericolo la sua vita o la sua
integrita fisica o di subire trattamenti disumandegradanti, I'esclusione non potra
essere dichiaratdn presenza di crimini di eccezionale gravita, téiéanciamento
non € ammessqsez. IV - Conclusioni, n. 3; corsivo aggiunto).

2L | diritti assoluti della persona sono enunciatime obbligo spettante agli Stati,
dalla disciplina pattizia sia a tendenza univergate 4 Patto internazionale sui diritti
civili e politici, che «non autorizza alcuna dercggi articoli 6, 7, 8 (paragrafi 1 e 2),
11, 15, 16 e 18» del Patto stesso), sia ad apimazregionale-continentale, in
particolare americana (art. 27 Convenzione amerisandiritti del’'uomo, che «non
autorizza alcuna deroga rispetto ai seguenti dirti8q(...); 4 (...); 5 (...); 6 (...); 9
(...); 12 (...); 17 (...); 18 (...); 19 (...); 20 (...); 23 (.;.® delle garanzie giudiziarie
essenziali per la protezione di tali diritti») nbéceuropea (art. 15 Convenzione di
salvaguardia dei diritti dell'uomo, che pure «nariagizza alcuna deroga all’articolo
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Nel Continente europeo le pratiche di tortura ogverattamenti
affini sono in questi anni di inizio millennio vetmin considerazione
con alterne valutazioni, confluendo infine sul miagiuridico verso
soluzioni sostanzialmente unitarie.

Potrebbe ad esempio farsi il caso delle cosiddetteaordinary
rendition$?, su cui in Italia si & sviluppato un dibattito sagutto in
rapporto al noto caso Abu Oriapiu per I'elusione delle procedure
proprie di uno Stato di diritto, ad opera di pubblifficiali nazionali
in (segreto) accordo con (funzionari di) Stati isieeai, che per I'avvio
di una persona verso una sorte di probabile tougaanto meno di
trattamento disumano o degradante (nel caso itoEgit

Puo anche essere dato conto dell’evoluzione giurignziale
che ha infine portato Corte europea dei diritti'demo e Corte di
giustizia dell’Unione europea a convergere nellateazione dei rischi
comportanti I'allontanamento di un non cittadind’tlmione®* da uno
Stato membro verso altro Stato membro a cui eglvavavuto primo
accesso, fuggendo dal proprio Paese, al fine ehete protezione in-
ternazionale. Se il Regolamento (CE) n. 343 del32(fbsiddetto
“Dublino 1I") consente agli Stati tale comportameniguardo ai ri-
chiedenti asilo, la Corte di Strasburgo in un pritempo ha concor-
dato su tale possibilita di rinvio (nel caso: d&gRo Unito alla Gre-
cia), rilevando che il ricorso contro un ulteri@éontanamento verso
uno Stato terzo (I'lran) con rischio fondato di leirione dell'art. 3
della Convenzione di salvaguardia avrebbe potuto lessere

2, salvo il caso di decesso causato da legittithdaguerra, e agli articoli 3, 4 par. 1,
e 7» della Convenzione stessa. Il divieto di deroghesensi dell'art. 15 della
Convenzione concerne altresi il suo Protocollo ¢v. @rt. 3); I'art. 4 del Protocollo n.
7 (v. art. 4, n. 3); il Protocollo n. 13 (v. ar)- 2

22/, EUROPEAN COMMISSION FORDEMOCRACY THROUGH LAW (VENICE COMMISSION),
“Extraordinary Rendition: a European Perspectivepe&h by DTHEILLET DE
LAMOTHE O., Strasbourg, 11 October 2006, Opinion no. 3682CDL(2006)077.

2 V. FAaNCHIOTTI V., “Stato di diritto e ragion di Stato: il caso AOmar e la
Consulta”, in Quest. Giust., n. 3/2009; Corte Cass.\( sez. pen.), 19 settembre
2012, n. 46340Mancini, Pollari e altri

% per l'art. 9 TUE @ «cittadino dell’'Unione chiungaebia la cittadinanza di uno
Stato membrox». Oltre ai 27 Paesi membri dell’'Unicheono altri Stati continentali
(membri del Consiglio d’Europa o0 ad esso ancorgaesti) i cui cittadini possono
essere almeno definiti europei: il Regolamento 343subito infra nel testo) si
applica del resto, oltre I'Unione, al cosiddettop&2io Schengen”, quindi com-
prensivo di Norvegia, Islanda e Svizzera.
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presentato in quel secondo Paese eufSpahe pure iniziava a
manifestare carenze nel sistema di trattamentdaateedenti asilo an-
che dal punto di vista delle condizioni in cui weamo mantenuti sul
proprio territorio. In seguito la stessa Corte batpalizzat®® che ove

siano fondati i rischi che una persona subiscdle &ato dell’'Unione

dove la si voglia rinviare (nel caso, ancora, l&d& in provenienza
dal Belgio) perché di primo ingresso da uno Stataa (I'’Afganistan)

- condotte direttamente o indirettamente contraltiart. 3 della Con-

venzione, cid comporterebbe violazione dell’obbljgaitizio da parte
del Paese dellUnione che, pur in osservanza dejoRmento

343/2003, rinviasse la persona allo Stato di pringpesso dell’Unio-

ne europea.

La Corte di giustizia dell’'Unione europea ha poopal e di re-
cente, a propria volta precisato - sempre in refezial Regolamento
“Dublino 11" - che uno Stato dell’'Unione gode di aipresunzione re-
lativa (dunque non assoluta) di rispetto dei diftthdamentali indivi-
dual?’, segnatamente del divieto di tortura e di trattaimelisumano
o degradante, potendo siffatta presunzione essergitta dalla prova
contraria, quale ad esempio fornita da autorevgianizzazioni inter-
nazionali governative e ndh Il trasferimento di un richiedente asilo
di un Paese terzo (ancora I'Afganistan) da unooStat’Unione a un
altro di primo ingresso (ancora dal Regno Unitcswdr Grecid} va
quindi sottoposto a debito vaglio ai sensi deglblghi di cui alla
Convenzione di salvaguardia; ma va osservato doeséesso Rego-
lamento 343/2003 a contenere quella cosiddettasalawli sovranitd

% V. Corte Edu, decisione di ammissibilitd del 2edfitbre 2008K.R.S.c. Regno
Unito, ric. n. 32733/08.

% Corte Edu (Gr. Ch.), sentenza 21 gennaio 201.8,S.c. Belgio e Greciaric. n.
30696/09. Si veda il contributo divdioNI A., in questo volume.

27y, del resto il Protocollo (n. 24) al TUE e al TEUsull'asilo per i cittadini degli
Stati membri del’'Unione europea, dove tali Paesicemsiderano reciprocamente
Paesi d’origine sicuri» ma «la domanda d’asilo enégta da un cittadino di uno Stato
membro pud essere presa in esame o dichiarata aibiisall’esame in un altro
Stato membro (...) nei seguenti casi: (...)»; premddsi a seguire quattro ipotesi (art.
unico, lett. a-d del Protocollo cit.).

8 CGUE, sentenza del 21 dicembre 2011, cause riGr#1/10 e C-493/10\. S

2 Questo il fatto di cui alla causa C-411/10 (v.anptecedente), mentre la causa C-
493/10 (v. stessa nota) faceva riferimento a cimiggerenti originari di Afganistan,
Iran e Algeria, transitati anzitutto per il territm greco ma poi pervenuti in Irlanda.

30 art. 3, par. 2, secondo cui «ciascuno Stato ntenplid esaminare una domanda
di asilo presentata da un cittadino di un Paesmtanche se tale esame non gli
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che almeno consente I'opzione di non rinvio delaspna. Il che e
accaduto fra I'altro in Italia, sempre con riferime alla Greci¥; ma

si e anche verificato in Germania ... proprio coneriihento

all'ltalia®.

| confini in materia di condotte di tortura e dattamenti di infe-
riore ma ugualmente inaccettabile gravita possomogde apparire
mobili cosi nel tempo come nello spazio.

Questo studio ha principalmente a oggetto I'appoh® la giuri-
sprudenza delle corti nazionali e internazionali Hato tanto
all'affermazione di una norma di portata generalalera apprezzata
come inderogabile - a presidio del divieto di teate di trattamenti
affini, quanto alla sua articolazione.

A quest’ultimo proposito, I'occasione dell'incontdd studio che
ci ha riuniti a Treviso in due differenti sessi@uniggerisce un approc-
cio al tema da uno specifico angolo visuale. Datlassi interna e in-
ternazionale emerge, infatti, una particolare atéi proprio della
condizione del migrante, destinatario non occasioeate di tratta-
menti che quando non sono di tortura hanno natwraana o com-
portano effetti degradanti.

Certo un’ampia accezione di migrante pudé comprendéalvolta
con parziali sovrapposizione di una condizioneatith - sia chi e
immigrato economico (legale o illegale), sia chiceeprotezione in-
ternazionale (asilex art. 10 della Costituzione italiana; rifugio ai
sensi della Convenzione di Ginevra del 1951; protez sussidiaria;
protezione umanitaria 0 temporanea), sia chi irgesfdggire a pene
(magari lecitamente) irrogate nel proprio Paeseigitee per reati an-
che assai gravi. E con la tortura e i trattameffitiiache le sopraddette
condizioni si trovano ad avere in vario modo a the, secondo

compete in base ai criteri stabiliti nel (...) rego&nto. In tale ipotesi, detto Stato
membro diventa lo Stato membro competente ai skid...) regolamento e assume
gli obblighi connessi a tale competenza». VARG@HEGIANI M., “Regolamento
Dublino Il e clausola di sovranita: il caso grednahzi all’Alto Commissariato per i
rifugiati”, in DUDI, 2010, n. 2.

Sy, per uno solo, tra i tanti simili casi: Tar Lazil5 febbraio 2012, n. 1551.
Riguardo al Consiglio di Stato (sez. VI) v. gia telinanze: 3 febbraio 2009, reg. ord.
666/09, reg. gen. 223/2009; stessa data, reg.66i09, reg. gen. 224/2009; stessa
data, reg. ord. 668/09, reg. gen. 225/2009.

82V, per uno solo, tra i tanti simili casi: VG Fraily Beschluss, 2 febbraio 2012, A 4
K 2203/11 (v. anchinfra, note 33 e 34).
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quanto rilevabile dalla documentazione internadisfia

Proprio I'ltalia si € vista indirizzare diecine diccomandazioni
da parte di organizzazioni non governative come @ghn
International vertenti in materia di violazioni diritti dei migranti, in
specie rifugiati e richiedenti asilo, comportantiche trattamenti di-
sumani o degradanti e persino pratiche di toffutriscontro di que-
sti atti sul piano nazionale si ha subito guardaamdl@sempio alla giu-
risprudenza della Corte di Cassazione ove si iogbi'gllontanamento
di migranti dal territorio italiano verso la Turdsikfino a quando non
sopravvengono (...) fatti innovativi idonei a mutdaesituazione di
allarme (...), tali da offrire affidabile e concredanostrazione di ga-
ranzia di pieno rispetto» fra laltro del divietoi dortura®™.
Nell’'occasione si versava in una situazione di remtj irregolari, pre-
senti in territorio italiano, destinatari di un pvedimento di espul-
sione a motivo di condanna inflitta per fatti dirtgismo.

Ulteriormente, la violazione da parte di organia@tato italiano
dell’art. 3 della Convenzione europea dei diriglldlomo e stata di
recente constatata, nell’ambito della cooperazistiteizionale regio-
nale continentale, dalla Corte omonima di Strasiuopmportando
un’evoluzione significativa e pertinente del daitvivente. E stato

3 V. ad es., con particolare interesse per la simazitaliana, il corpos®apporto
annuale2010 redatto da Amnesty International s\8ituazione dei diritti umani nel
mondo (www.amnesty.it/Rapporto-Annuale-2010). Anche It rapporto, redatto
nel 2012 con riferimento al 2011, stigmatizza &aienti riservati dall’ltalia al mi-
grante in alcune sue declinazioni, benché le esjor@is«tortura» e «trattamento inu-
mano o degradante» non siano state esplicitamétirzate com’é invece il caso del
testo precedente: é stata manifestata piuttoststfema preoccupazione che I'appli-
cazione di accordi per il controllo del'immigranie (...) avesse come conseguenza la
negazione dell’accesso alla protezione internatgoper i richiedenti asilo e il rischio
di espulsione sommaria. Le condizioni nei centradéoglienza e di detenzione non
sono state conformi agli standard internazionali)X..(www.rapportoannuale.
amnesty.it, p. 481).

34 V. nota 33. Per una menzione di organizzaziorrguvernative che si sono pro-
nunciate su inadempimenti italiani nei confrontobiblighi pattizi a divieto della tor-
tura v. di seguito nel testo ma fin d’ora ricordanid Conclusioni finali (alla 38
Sessione, aprile-maggio 2007) del Comitato delleidcvéaJnite contro la tortura, in
www?2.ohchr.org/english/bodies/cat/index.htm; v.redt - allo stesso indirizzo
Internet - le Conclusioni (all'S§5Sessione, ottobre-novembre 2005) della Commis-
sione delle Nazioni Unite sui diritti umani.

% Corte Cass. (it., VI sez. pen.) del 28 maggio 201020514,Kneni Kama)
specificatamente par. 11.
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stabilito®® che ilrefoulemenin acque internazionali da parte di organi
dello Stato, nei confronti di migranti somali edtrei provenienti
dalla Libia, rientra nellambito di applicazionelidt. 1 della Con-
venzione e costituisce violazione dell'art. 4 dedtBcollo n. 4 («Di-
vieto di espulsioni collettive di stranieri») comnseguente doppia
violazione dell’art. 3 per il rischio fondato diattamento illecito cui
sono state esposte le persone ricondotte in Libiecme per analogo
rischio qui da esse sopportato di essere rimpatmatSomalia o in
Eritred”.

La violazione dell’'obbligo di cui all'art. 3 dell&@onvenzione di
salvaguardia e del resto riscontrabile in Italiafpéi contemporanei e
in contesti di qualche affinita rispetto a quellgpana evidenziato. Si
pensi alle sentenze dichiarative di violazione &g Corte europea
di Strasburgo nei confronti del nostro Paese iremmati condizioni di

36 Corte Edu (Gr. Ch.), sentenza del 23 febbraio 26ii&j Jamaae altri c. Italia,
ric. 27765/09.

87 A tutto cio va aggiunta la violazione dell’art. @i8lla Convenzione di salvaguardia
(«Diritto a un ricorso effettivo davanti a un’isannazionale»). A immediato seguito
della sentenza in oggetto, riferita a fatti del 200al Ministero degli esteri italiano
arriva (nel 2012: | Governo Monti!) il seguente aoento, che par doversi intendere
come critica non troppo implicita alla sentenza:trdttamento riservato a migranti e
profughimessi in salv@ statcssempreconforme agli obblighi internazionali ed infor-
mato ai fondamentali principi di salvaguardia diittd umani» (corsivo aggiunto).
Dal Ministro degli interni in carica (nel preceder®overno, Berlusconi-1V) all’'epoca
dei fatti, Roberto Maroni, arriva una critica pitupksita, anche se meno tecnica,
riferita all'«<incomprensibile picconata del buonispeloso»: «E unaentenza politi-
ca di una Corte politicizzatg precisando poi cheRiarei esattamente quello che ho
fatto: impedire ai barconi di clandestini di partirelddlibia, salvare molte vite uma-
ne e garantire maggiore sicurezza ai cittadini»sfgo aggiunto). Riprendendo la fra-
se dall’Apocalisse di San Giovanni (8,1), siamcticelne a queste parole «si fece
silenzio nel cielo per circa mezz'ora»; altro natrpbbe accadere pensando a una de-
cisione assuntall’'unanimita da un collegio di 17 (sta forse in questo numénalit
zio del complotto?) giudici provenienti da 17 Paamsiopei! Noi condividiamo la di-
chiarazione del Rappresentante del’lUNHCR per il Sutbfa, Laurens Jolles, se-
condo cui la sentenza della Corte di Strasburgondmportante indicazione per gli
Stati europei circa la regolamentazione delle maiglircontrollo e di intercettazione
alla frontiera (...). Ci auguriamo che rappresentipumto di svolta per cio che ri-
guarda la responsabilita degli Stati e la gestitgidlussi migratori (...). Le misure di
controllo alle frontiere non esonerano gli Staiildeo obblighi internazionali». V. per
le sopra ricordate citazioni (Apocalisse a pafeexcHi V., “Strasburgo, I'ltalia con-
dannata per i respingimenti verso la Libia”, in Re@pubblicaon-line, 23 febbraio
2012.
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detenzione in carcefe Si guardi anche alle dichiarazioni di viola-
zione pronunciate dallo stesso organo giudiziaribrieve volgere di
tempo, sempre nei confronti dell'ltalia, per viatazd dell'art. 3 della
Convenzione europea nel caso di cittadini non eaiy@ondannati nel
nostro Paese per reati associativi legati all'ajgp&nza a gruppi
islamisti o per fatti di terrorismo, tutti espulgerso la Tunisia dove
proprio il rischio di trattamenti in spregio delta3 era stato fonda-
tamente e puntualmente evidenziatdutto cid con I'aggravante del
voluto mancato rispetto delle misure cautelari osp dalla Cortegx
art. 39 del proprio Statut}) appunto ad evitare che gli obblighi di cui
alla Convenzione fossero pregiudicati.

Le condotte di tortura o i trattamenti affini sbgucono insomma
in contesti dov'é immediata la connessione coniflesso emergen-
ziale: in particolare assistiamo in questo iniziosdcolo alla facile
semplificazione e riduzione di fenomeni complessiermini di mero
terrorismo e di migrazione sostanzialmente illegaamponendo in-
fine ad unita gli uni e gli altri, e cosi saldariddlradicamento di pra-
tiche di tortura o di trattamenti disumani o degnatd diventa giustifi-
cabile e si stempera nell'indifferenziata e allaianaercezione sociale
dei fenomeni sopraddetti. Siamo in una prospetthva appare la piu
indicata per sottoporre a verifica i principi deStato di diritto e, fra
guesti, quello del rispetto e della promozione digiti dell'uomo e
delle liberta fondamentéfi

38 \/. Corte Edu (Il sez.), sentenza del 7 febbraib22Cara-Damiani c. Italia ric. n.
2447/05, nonché Corte Edu (Il seSulejmanovic c. Italiasentenza del 16 luglio
2009, ric. n. 22635/03,. Sull’'emergenza-carcefeerRONED., “Il costo del carcere”,
in AIC, Rivista n. 3/20120, in specie par. 1lpydRoLo M., Dignita e carcere
Editoriale Scientifica, Napoli, 2011.

39 Cj si riferisce ai cadlannai, Toumi, Trabelst Ben Khemaigv. infra, par. 6.3).

40y ancorainfra, par. 6.3.

4 per gquesta prospettiva v. da ultimaAB J., HILDEBRANDT M., ROZEMOND K.,
SCHWILENBURG M., VAN CALSTER P. (eds.),Governing Security under the Rule of
Law?,Boom Juridische Uitgevers, The Hague, 2010.
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Sezione I1: norme internazionali specificamente in materia di tutela
del diritto dello straniero migrante a nhon subire tortura e trattamenti
affini

4. A proposito delle norme internazionali convenzioadottate a
livello universale e regionale a contrasto di fai di tortura delle
quali si e detto, & noto che ci si situa sul tesrdai diritti fondamen-
tali della persona non comprimibili, di quei diri¢cioé che attengono
non alla vita di relazione, ma alla intima essedeHindividuo, alla
sua dignita fisica e morale, e che per questo mdtanno portata as-
soluta. Tutti gli strumenti internazionali rilevaper le situazioni qui
considerate dichiarano dotato di assolutezzaintdfno di un comune
nocciolo durd’ - il diritto a non vedersi applicare pratiche alittra o
trattamenti e pene inumani o degradanti. Si tiatiatutto, dunque, di
un obbligo negativo che si concreta con la meranagine delle auto-
rita nazionali dal tenere comportamenti non confoatha legalita
convenzionale.

Una seconda caratteristica di tutti questi acceafisiste nella
singolare pervasivita dell’obbligo posto a cariedl@ Parti contraenti.
Ad esse € infatti pure impedito di tenere un cortgroento - sebbene
legittimo o comunque estraneo agli obblighi stébdalla norma in-
ternazionale, ma - idoneo a violare i diritti dghlarsona, per esempio
perché dall’esercizio del diritto di allontanare dtsaniero deriva un
vulnusalla sua integrita psico-fisica: cio che in talgiiazioni fini-
sce con lincidere sullo stesso diritto dello Statstabilire in piena
autonomia in materia di ingresso e soggiorno dahaniero, limitan-
done la discrezionalitd nell’adozione di misureatlontanamento o
nel rifiuto di accoglierlo entro i confini nazioiid Si tratta anzitutto
di un obbligo negativo, che si esaurisce nell'astsin appunto
dall'allontanare la persona.

Tuttavia esso e intrinsecamente collegato a unigbli carattere
positivd™, poiché in via preliminare alle autorita nazioraimpete la

42 inventario dei diritti che non possono esser@inazionalmente derogati & stabi-
lito dal singolo accordo internazionale: per taleeintario vsuprg nota 21.

“n questo sensotaN RIGHTS COMMITTEE, General Comment n. 15, The Position
of Aliens under the Covenarit] aprile 1986, par. 5.

4 Cosi RISTORINOP., “Art. 3", cit., p. 73, che propone un’interpretazione owdgn
della norma - alla quale si crede di poter aderingsualmente considerata come
comportante un’obbligazione esclusivamente di tamatnegativo (BNELLI A., “II
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verifica dell'attualita del rischio derivante da$ecuzione del provve-
dimento di allontanamento. Le norme convenzioraldbno, infatti, a
proteggere la persona anche soltanto dal peridaloalviolazione dei
suoi diritti; pericolo che si prefigura quando nsinpossa escludere
che la violazione si riproduca - per cosi dimdirettamentead opera
dello Stato che allontana lo straniero, ma direttat@®- a seguito di
condotte commissive od omissive messe in atto erwitdrio dello
Stato al quale lo straniero & consegnato.

Il dettato convenzionale richiede da parte delktdsil rispetto di
alcuni altri, non poco gravosi, obblighi positiwiti criminalizzare
(come gia ricordato) le condotte di tortura nelfimamento nazionale,
con cid assecondando quella funzione general-ptiegetipica del
diritto penale; di garantire un trattamento del&sene soggette alla
sua giurisdizione conforme ai principi accolti eatlorme convenzio-
nali**, connesso a quello di verificare in modo indiperidee impar-
ziale le circostanze legate alla pretesa violazielediritto a non su-
bire tortura, una pena o un trattamento inumaregratant? .

La protezione predisposta dagli atti internazionsuii diritti
dell'uomo e assai forte anche sul piano della peopffettivita: gli
strumenti di cui qui si tratta danno vita, tuttppare secondo modalita
ed esiti diversi, a istanze internazionali, all@lggli individui hanno
diritto d’accesso quando la violazione derivi damportamento di
una Parte contraente di questi. Torna qui d’attuaicordare l'intensa
attivita - dotata di diversa incidenza giuridicavolta, per I'ambito
universale, dal Comitato dei diritti dell’'uofipdal Comitato contro la
torturd® e, per I'ambito regionale europeo, dalla Corteopaa dei di-

carattere assoluto dell’'obbligo dion-refoulementla sentenzaSaadi della Corte
europea dei diritti dell'uomo”, in RDI, 2008, p. 452 di carattere positivo @NCREDI
A., “Assicurazioni diplomatiche e divieto assolutd non-refoulemerit in DUDI,
2010, p. 47). Nello stesso senso deponavatt RigHTS CoMmMmITTEE, General
Comment n. 15cit., par. 5.

4 'obbligo rileva, principalmente, nell’occasioneltipplicazione di limitazioni
della liberta personale, tramite I'applicazionardsure cautelari, di pene detentive, di
provvedimenti di internamento in centri di idertézione, ma anche dell'applicazione
di misure di polizia (v. anchiefra, in nota 62, come pure la gia richiamata sentenza
della Corte Edu nel caggéfgenc. Germani.

6 Sent. ult. cit.

47 Sullattivita del Comitato vBovLE K. (ed.), New Institutions for Human Rights
Protection Oxford Un. Press, Oxford, 2009;0¥NG K.A., The Law and Process of
the UN Human Rights Commitiédew York, 2002.

48\, supra nota 6.
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ritti del’'uomo®®, dal Comitato europeo contro la tortira dalla Corte
di giustizia dell’'Unione européa Si aggiunga che tutti tali Accordi
prevedono che il diritto di ricorso del singolo pervalutazione di di-
ritti e liberta fondamentali sia effettivo: tantofconte all'istanze na-
zionalf?, quanto di fronte allistanza internaziortd)ediscendendone
che gli ostacoli frapposti dalle autorita statdlieaercizio di questo
diritto sono considerati una violazione autonomglidebblighi con-
venzionali, anche quando consistano nel mancagtettes di eventual
misure prowvisorie adottate dall’organo internaziendi garanzia,
misure che di per sé, formalmente, avrebbero @ogaltanto racco-
mandatoria.

4 A significare l'importanza dell'attivita sostenutialla Corte europea dei diritti
dell'uomo basta la consultazione anche di uno delcommentari della Convenzione
di salvaguardia; fra essi si seghalaneRBOLE S., DE SENA P., ZAGREBELSKY V.,
Commentario breve alla Convenzione eurquat; FETTITI L.E., DECAUX E., IMBERT
P.H. (sous la dir. de),a Convention européenne des droits de I'honuite,v. anche
BARTOLE S.,CONFORTIB., RAIMONDI G. (a cura di),Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti delluomo e delliberta fondamentali Cedam,
Padova, 2001.

0 Supra nota 8.

51 Si consideri che la Corte di giustizia dell'Uniotala quale fanno capo procedi-
menti di controllo sui comportamenti degli Statimiwi e delle sue istituzioni) am-
ministra anche la Carta dei diritti fondamentalil'tielione: in tale Carta rilevano il
gia richiamato art. 4, nonché l'art. 19 secondquble «1. Le espulsioni collettive
sono vietate. 2. Nessuno puo essere allontangtolseso estradato verso uno Stato in
cui esiste un rischio serio di essere sottopostopaina di morte, alla tortura o ad altre
pene o trattamenti inumani o degradanti». A prapadella tutela multilivello dei di-
ritti dell’'uomo nell’ambito dell’Unione europea &guito dell’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona v., anche per il richiamo atsadottrina intervenuta sul tema,
Parisi N., “Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamtali nel sistema delle fonti
alla luce del Trattato di Lisbona”, in Dir. UE, Z)(. 660 ss.

52y, art. 13 CEDU; art. 2 Patto internazionale suittilicivili e politici; art. 47 Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

53V. l'art. 34 CEDU, che obbliga gli Stati parti ansentire il ricorso alla Corte euro-
pea dei diritti del’'uomo; nonché il Protocollo dpzale allegato al patto internazio-
nale sui diritti civili e politici che, se accetvatobbliga gli Stati a consentire il ricorso
individuale al Comitato dei diritti dell'uomo; il attato sul funzionamento
dell’Unione attribuisce al singolo il diritto di aorso alla Corte di giustizia
dell’'Unione europea per far valutare la legittimiidun atto dell’'Unione europea an-
che dalla prospettiva del suo rispetto dei difditidamentali (la cui violazione costi-
tuisce violazione del Trattato: art. 263, par. BUE; v. ancheupra,nota 51).
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5. Di ciascuno di questi aspetti sinteticamente essprsi dara
conto valutandoli alla luce dell’evoluzione giunisdenziale. In
guesta sede occorre, ancora preliminarmente, @sgseche le norme
convenzionali stipulate a tutela dei diritti detimo rappresentano
guella prassi - sedimentatasi insieme alla convitezidella doverosita
della loro osservanza - che ha dato vita, per elimitate situazioni,
a norme di portata consuetudinaria.

Cio e avvenuto per le norme che vietano le pratdibtertura e i
trattamenti o le pene inumane o degradardli indici di siffatto pro-
cesso sono rinvenibili nedipinio iuris e nelladiuturnitas manifestate
dalla richiamata messe di norme convenzionali gbleiara il divieto
in question®, dalla piu autorevole giurisprudenza interna
internazionale che afferma I'esistenza di siffatteieto indipenden-
temente dalla vigenza della norma convenzicAat®nché dall'ade-
sione diffusa di autorevole dottrifache & fonte sussidiaria (al pari

54 L'accertamento & avvenuto, per esempio, tramiteideluzioni dell’Assemblea
generale delle Nazioni Unite 61/153 del 19 dicen®d66, A/Res.61/153, nonché
39/46, cit.

%5 La reiterata stipulazione di norme convenziongdiiturnitag non & da sola prova
dellavvenuta formazione di una norma consuetuiipamon a caso vi €
giurisprudenza che riafferma I'esigenza che ciacsompagni al convincimento della
doverosita del comportamento ivi previsto, in madgdipendente dalla vigenza della
norma convenzionale: v. sul punto le considerazidinLuzzatto R., “ll diritto
internazionale generale e le sue fonti”, WRBONE S.M.,LuzzATTO R., SANTA MARIA

A. (a cura di),Istituzioni di diritto internazionaleGiappichelli, Torino, 2003 p. 50;

si concorda dunque sull'importanza deflinio iuris degli Stati e sul fatto che essa si
manifesta nella maniera «piu limpida» proprio cawigenza di norme convenzionali
di analoga portata, soprattutto quando si trattividicoli convenzionali a portata
tendenzialmente universale (cosiTbanzi F., Garanzie dei diritti dell'uomo nel
diritto internazionale generaleGiuffre, Milano, 1983, p. 15 s.), nonché tramiie
prassi diplomatica parallela a tali obblighi conziemali, «espressione piu immediata
della posizione degli Stati» (cosutzaTTO R., “Il diritto internazionale”, cit., p. 48).

%6 Della pertinente giurisprudenza ci si intende pera nella Sezione IIl di questo
studio. Si considera tuttavia necessario almermarg ad evocare le piu autorevoli
decisioni adottate nei diversi ambiti giuridici gilevanti che affermano I'avvenuta
formazione di una norma internazionale di portaaegale: Corte Cass. (it., VI sez.
pen.), 8 luglio 2010, n. 3268%even NedimCorte Edu, sentenza del 22 febbraio
2008, Saadic. Italia; Supreme Court of Israel, 6 settembre 198fael vs. Israel;
Trial Chamber del Tribunale penale per la ex-lugaala10 dicembre 1998,
Furundzia, in ILM, 1999, p. 317 ss., specific. punti 134-187.S. Cir. Court of
Appeals, ¥ Cir., Filartiga v. Pena-Iralg in ILM, 1980, p. 966 ss.

57 E difficile trovare in dottrina una voce dissormnispetto all'avvenuta formazione
di una norma di diritto internazionale generale irimdata a vietare tortura e



18 PARTE PRIMA

della giurisprudenza) del diritto internazionale sainsi dell’art. 38
dello Statuto della Corte internazionale di giuatiz

Tra l'altro hanno pure assunto natura consuetuidirtatuni ob-
blighi funzionali al rispetto di tale divieto. Coéiper la norma che
tenta di prevenirne la commissione, tramite il €ligi di refoulement
della persona che rischi pratiche di tortura ddraenti ad essa appa-
rentati. Questo e divieto che rappresenta uno deiti pdi forza
espressi dalla Convenzione delle NU del Pd84onché da altre Carte
internazionali che tutelano lo straniero (anchesg@née irregolarmente
sul territorio di uno Stato) che rischi (tra I'aljrtortura o pratiche af-
fini®% la sua evoluzione da norma convenzionale a ngenarale ha
seguito lo stesso percorso appena descritto, essieratlicata, oltre
alla diuturnitas anche I'pinio iuris che l'allontanamento della per-
sona dallo Stato che cerca rifugio si connoti @eceondizioni come
illegittimo, in quanto in grado di concorrere afijdicazione di prati-
che internazionalmente illegittirffe

trattamenti o pene inumani o degradanti, cosi c@meifficile dare conto della
vastissima produzione dottrinale in argomento. Clirsita qui a richiamare, in
aggiunta a quanti si segnalano nelle note di quesidio: MARCHESI A., “La
proibizione della tortura”, cit.,, pp. 8-10p.| “Implementing the UN Convention
Definition of Torture in Criminal Law”, in IJCJ, 2008. 195 ss.; RiIONEF., Divieto e
crimine di tortura nella giurisprudenza internazale, Editoriale Scientifica, Napoli,
2006; ReiaLl D., “Torture and Democracy”, Princeton Un. PreRgnceton, 2007,
Esposito A., “Art. 3. Proibizione della tortura”, in A&RTOLE S., CONFORTI B.,
RaiMONDI G. (a cura di),Commentario alla Convenzione europeit,, p. 49 ss;
MARCHESIA., “Il divieto di tortura nel diritto internaziote generale”, in RDI, 1993,
p. 979 ss.; BNAHER M., “Torture as a Tort in Violation of Internation&aw:
Filartiga v. Pena-lrala”, in Stanf. Law Rev., 1981353 ss.

%8 Art. 3 Conv. cit. sul quale v. anchesHaN RIGHTS ComMmITTEE, General Comment
n. 20, Replacesseneral Comment Concerning Prohibition of Torture aB@cuel
Treatment or PunishmeritD) marzo 1992, punto 9.

59 Supra nota 51. Concorre ad affermare il divietordfoulementdello straniero,
guando sia considerato rifugiato politico, anch€mvenzione di Ginevra del 1951
sullo statusdei rifugiati, il cui art. 33.1 vieta I'espulsior® il respingimento dello
straniero verso i confini di territori in cui la &wita e la sua liberta sarebbero
minacciate a motivo della sua razza, della sugicgle, della sua cittadinanza della
sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sunomippolitiche. Sui diversi
contenuti del divieto diefoulementai sensi delle norme internazionali convenzionali
v. DUFFY A., “Explosion to Face TortureQon refoulemenin International Law”, in
IJRL, 2008, p 373 ss.

0 per tale accertamento v.NEHR, Advisory Opinion on the Extraterritorial
Application of Non-Refoulement Obligations under 1881 Convention relating the
Status of Refugee and its Proto@8, gennaio 2007, punto |.A.2, parr. 14-16.
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Certamente i confini dei contenuti di queste nosoro di diffi-
cile rilevazion&', essendo, tra I'altro, suscettibili di variare teshpo
e nello spazio i contenuti delle espressioni teegicridiche ivi im-
piegate: si pensi nuovamente, e anche solo esé&mapiramente, alla
varieta di contenuti che puo essere ricondotteodatnozione di trat-
tamento inumano e degraddftd uttavia, nel loro contenuto minimo
esse obbligano le autorita pubbliche (statali erirdzionali) al loro
rispetto.

Il percorso avviato con la stipulazione di vincobnvenzionali
manifesta una tendenziale circolarita virtuosa déivoalel fatto di es-
sere indirizzato e governato da corti internaziosatopee il cui man-
dato € la salvaguardia dei diritti della persormea@he dalle supreme
corti nazionali tenute ad applicare, insieme aittdirinterno, anche i
principi e le norme internazionali vigenti per Ia® in quella stessa
materia. Dall'iniziativa assunta a livello intermaizale discende, in-
fatti, anzitutto I'inserimento negli ordinamentilideParti contraenti di
norme conformi; a queste ultime il piu delle vatechiede una preci-
sazione del dettato convenzionale che & spesstismttalvolta vago:
guesta attivita normativa - che ancora una voltaitsia sul terreno
della tutela dei diritti della persona, dunque mambito tendenzial-
mente espansivo - finisce con linfluenzare l'afine degli Stati a
livello internazionale, sul piano delle relaziompldmatiche, e a inte-
ressare le soluzioni giurisprudenziali (delle cddamestiche e interna-
zionali) che in materia di diritti della personanha, a propria volta,
una valenza espansiva. A partire da questa prapsingono le pre-
messe per il consolidamento diuturnitas e opinio iuris, elementi a
fondamento del processo di formazione di una numrana consue-
tudinaria, destinata peraltro a rifluire a propra@ta entro gli ordina-
menti nazionali.

Il passo successivo di questo processo € statareaepnostro, gia

51 v. al proposito le considerazioni ShLERNO F., “L’obbligo internazionale dihon-
refoulementei richiedenti asilo”, in DUDI, 2010, pp. 18-20.

52 Si consideri, per esempio, che la Corte europedalidéi dell’'uomo ha dichiarato
tale il trattamento cui & stato sottoposta unaguexrsristretta in un istituto di pena, che
condivida con altri detenuti una cella le cui disieni non consentono (alla luce di
unostandardquantitativo precisamente individuato dalla Corted wvita dignitosa: 16
luglio 2009, Sulejmanovicc. Italia. Sembra evidente che in situazioni diverse (per
esempio di conflitto bellico, di guerra civile, eccomunque non in una situazione di
restrizione in un istituto di pena gestito dallat8) e in un contesto geografico diffe-
rente questo stesso trattamento potrebbe non esdetato alla stessa stregua.
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compiuto nella direzione dell’affermazione dell’ardgabilita del di-
vieto di pratiche di tortura anche sul piano deittdi internazionale
general®: inderogabilita saldamente stabilita dal dispasinvenzio-
nale, dal momento che la norma contenente il adivigttortura (per
esempio l'art. 3 CEDU) si salda con la norma chevie¢éa deroghe
anche in caso di calamita gravi o di guerra (sempreesempio l'art.
15 CEDUY". Peraltro questa evoluzione si & incanalata in&(stata
facilitata da) un contesto di progressiva erosiole¢ limite della
domestic jurisdictionin relazione a violazioni gravi, efferate e dgféu
(cd. gross violation¥> di taluni diritti della persorfa

Quanto alle conseguenze sul piano giuridico delizeluta for-
mazione di una norma diis cogenglal contenuto descritto, vi € an-
zZitutto da registrare I'impossibilita di attuare bitanciamento fra il
diritto da essa tutelato e altri diritti e liberfgyr meritevoli di tutela,
ma - in quanto appartenenti all’ambito dei dinigiativi - non in grado
di legittimare il compimento di pratiche di tortunaad esse assimila-
bili.

Un secondo ordine di conseguenze si situa al tvedllla even-
tuale violazione dell'obbligo contenuto in siffatt@rma. Dal compi-
mento dell'illecito discende infatti una sanzios@ piano del rap-

3 Al proposito v. GRAKHELASHVILI A., Peremptory Norms in International Law
Oxford Un. Press, Oxford, 2006, p. 54 ss5,WET E., “The Prohibition of Torture as
an International Norm gus cogensand its Implication for National and Customary
Law”, in EJIL, 2004, p. 97; MRcHESIA., “Il divieto di tortura”, cit., p. 979. Per la
giurisprudenza ci si limita a segnalare esclusiveém€orte Cass. (it., | sez. civ.), 12
gennaio 2011, n. 8707/09Repubblica federale di Germania. Autogestione
prefettizia di Voiotia.

541l riferimento alle norme convenzionali inderogabisupra,nota 21.

55 sulle gross violationsv., fra i molti, RconE P., “La distinzione tra norme
internazionali dijus cogense norme che producono obbligiiga omnés in RDI,
2008, p. 5 ss.; GNFoRTI B., Diritto internazionale, Editoriale Scientifica, Napoli,
2010, pp. 164-170; Gia G., “Obligationserga omnesinternational crimes anjtis
cogensa tentative analysis of three related concefmsWEILER J.H.H.,CASSESEA.,
SPINEDI M. (eds.), International crimes of StatewWalter De Gruyter, Berlin-New
York, 1989, p. 151 ss.;ATTANzZI F., Garanzie dei diritti dell’'uomo nel diritto interna-
zionale generalecit., passim

66 sul punto v. ©ONFORTI B., Diritto internazionale cit., p. 167; ©NFORTI B.,
FocarELLI C., Le Nazioni UniteCedam, Padova, 20%,@). 171. La difficolta, come si
comprende, sta nel chiarire se nel termgnesssia ricompreso un dato solo qualita-
tivo o anche quantitativo, o se per talune violarigper esempio a proposito delle
pratiche di tortura) il dato qualitativo escludaniacessita di valutarne la diffusione,
dunque la quantita.
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porto tra fonti: la disposizione internazionaleenmugabile, secondo la
Convenzione di Vienna, determina la nullitd delttét® che vi
contravvenga quando stipulato in momento succesaileo forma-
zione di essa; mentre ne determina soltanto licadfa nel caso di
norma diius cogens superveni€hsE discusso e discutibile che tale
assetto abbia determinato il nascere di una norrdaitio internazio-
nale generale: nel trattare di cio e della resguligache discende
dalla violazione delle norme dis cogensi sta valutando, a livello di
codificazione del diritto internazionale, se si gg@sntrodurre un re-
gime aggravato di responsabilita dello Stat& invece ormai assai
pacifica la questione di una responsabilitd pematzapo alla persona
individualmente considerata, anche se agisce cormgano dello
Statd®.

E cosi immediatamente evidente la direzione chepisuio nor-
mativo la comunita internazionale ha imboccatoadie dalle norme
convenzionali che riguardano la persona ai finladaltela di alcuni
suoi diritti dotati di assolutezza. Il regime dopezione dell’individuo,
a qualunque titolo esso necessiti di questa, cateliaratio di porre
a carico degli Stati I'obbligo di rispettare in duague situazione e a
favore di qualunque persona alcune sue prerogatilisponibili - fra
le quali vi & il diritto a non vedersi applicarettoa e pratiche affini -,
evitando anche di contribuire a che esse vengavlatgi da autorita
pubbliche di altri ordinamenti giuridici (interniieternazionali).

A conclusione (parziale) di questa rapida disamimpessibile an-
che registrare una singolare convergéhdatutte le fonti internazio-
nali convenzionali e generali - riguardino essedadotta degli Stati
come degli individui, ovvero attengano all'ambitel dliritto interna-
zionale dei diritti del’'uomo o all'ambito del dito umanitario - circa
I'apprezzamento della tortura e del trattamenteltacena inumana o
degradante come fatto penalmente rilevante, ogghtiona norma

57 Rispettivamente art. 53 e 64 Conv. sul diritto caitati.

% Come previsto anche dagli artt. 40 e 41 del progelit codificazione su
Responsibility of States for Internationally Wrang#cts, adottato dalla Commis-
sione del diritto internazionale nel 2001 (nel codella sua 53 sessioneYearbook
of the International Law Commission, 200d). Il - Part Two).

% Responsabilita codificata ora nello Statuto (di Rpdeila Corte penale internazio-
nale.

® parla di siffatta convergenza fra i tanR&pPIE., “Diritto internazionale umanitario
dei conflitti armati e diritti umani: profili di aovergenza”, in CI1996, p. 473 ss.,
specific p. 498.
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convenzionalmente inderogabile, tradottasi in tdirinternazionale
generale, gia appartenente alls cogensnternazionale.

Qui, tuttavia, non interessa il compiacimento ptmiti strumenti
internazionali che affermano il diritto della pemsca non essere tortu-
rato o sottoposto a pene o pratiche inumane o degtd, bensi la
fruizione di tale diritto da parte di chi si trowi una posizione di de-
bolezza, quale & sovente quella dello stranieroantg. Cid che dun-
que occorre considerare é I'effettivita della tatespressa dalle men-
zionate norme internazionali, in presenza di urataeche costante-
mente contraddice il loro contenuto: si considefidtti che «la pratica
della tortura e diffusissima, anche se gli Stath io ammettono.
Secondo Amnesty International, su 192 Stati, per 122 e provato
che la esercitino pitl 0 meno sistematicaméefte»

Sezione l11: soluzioni giurisprudenzali

6. Alla luce del quadro normativo che e venuto cashgonen-
dosi emergono tanti spunti di riflessione in termaainpatibilita delle
prassi statali con il divieto di tortura e di pciigé inumane o degra-
danti. Emerge un quadro assai articolato che ledjgieto di praticare
tortura e trattamenti affini a situazioni assaii®@afacendone uso in
molteplici direzioni: per limitare i danni consegtiealla “guerra al
terrore” condotta a fini di sicurezza pubbltavvero alle pretese (le-
gittime in principio, ma spesso esorbitanti nei mémnpiegati) dirette
ad assicurare la sopravvivenza dello Stafer definire le condizioni

" Sull'attitudine delle pubbliche autorita all’autmopiacimento pur a fronte di situa-
zioni di persistente violazione dei diritti e delileerta fondamentali v. il lucido saggio
di HAMMERBERG TH., Human Rights in Europe: no Grounds for Complacency
Council of Europe, Strasbourg, 2011.

72 Cosi Q\SSESEA., L’esperienza del male. Guerra, tortura, genocidierrorismo
alla sbarra. Conversazione con Giorgio AcquayiViaMulino, Bologna, 2011, pp.
143-144.

" Al proposito rileva per esempio la giurisprudemtee ha collegato al divieto di
tortura la proibizione di ricorrere allextraordinary renditions(alle sparizioni
forzate): Corte interamericana dei diritti dell'uomeentenza del 26 agosto 2011,
Torres Millacura y otrosv. Argentina, www.achr.org Sul «rapporto di perversa
complementarita» che intercorre tra tali pratichetdrtura v. G.VENTURINI G.,
“Tortura e sparizioni forzate”, iZacAaTo L., PINTON S. (a cura di),La tortura nel
nuovo millenniogit., p. 35 ss.; v. anctaipra note 22 e 23.

" Supreme Court of Israel, 6 settembre 199@el vs. Israel, cit.
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di accettabilita di una limitazione della libertarponalé&’; per affer-
mare il carattere funzionale dellimmunita deglattdi fronte alla
commissione di crimini internazionali, fra i quedié la torturd’.

In questa sede, come anticipato, ci si limiteralanzzare la giu-
risprudenza che ha inteso difendere lo straniegranie da pratiche
di tortura, nonché da pene o trattamenti inumadegradanti. Si in-
tende cioé valutare il contributo che gli organidiziari offrono al ri-
spetto di diritti intangibili, dunque alla tenuteldegime democratico,
pur in situazioni di eccezionalita, con cio impegtasi ad assicurare
il primato del diritto anche a fronte di misure @#® dalle autorita le-
gislative e amministrative nazionali tendenzialreemt sostanzial-
mente divergent.

Affrontando su di un piano generale il problema, nifierendosi
al solo ordinamento italiano, si puo incominciace asservare il ri-
COrso a un piu consapevole intervento della giwisde ordinaria nel
dialogo fra giudici (nazionale e europei) di caratwostituzionale,
apparendo superata la dissociazione fra giuristizommune e giusti-
zia costituzionale, che ha contrassegnato per amii la storia giuri-
dica repubblicarfd e che non aveva consentito ai giudici di merito di
farsi essi stessi interpreti dell’attuazione diovatostituzionali (fra i
quali quelli di tutela dei diritti della persona)pnché di apertura a
principi d’origine internazionale. Cid si deve patiiimente anche
all'introduzione di una disposizione (nel mutatb 447 della Costitu-
zione) che esplicitamente vincola all’'osservanzglidebblighi inter-
nazionali e, conseguentemente, all'interpretazicosi lata e polie-
drica che di essa (anche nei suoi rapporti con. I’'Ht della stessa
Carta costituzionale) ne sta dando il giudice didiggi. Cosicché il

UK. Royal Court of Justice, 22 novembre 20I#ie Queen Mouses. Secretary of
State for defence and ANR.

8 Corte Cass. (it., | sez. civ.), 12 gennaio 2@épubblica federale di Germania c.
Autogestione prefettizia di Voiotiaif.

7 Sul giudizio concordano, tra gli altri,ABGIULO P.,BIANCHI A., INGRAVALLO |., DE
SENA P. nei contributi pubblicati in &ciuLo P.,ViTucci M.C., La tutela dei diritti
umanij cit., rispettivamentpassim pp. 4 e 46, 141, 163 s.; circa il «ruolo insoppri
bile della funzione giurisdizionale» nelle situazidi emergenza v. ancheBETTIP.,
Terrorismo, emergenza e costituzioni democratitdhdulino, Bologna, 2006, p. 33.
8 Su tale assetto si rinvia al s@o R., “L’applicazione diretta della Costituzione, le
sentenze interpretative, I'interpretazione confoam€ostituzione della leggeih La
circolazione dei modelli e delle tecniche di giualizli costituzionalita in Europa,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2010, p.126s.
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giudice ordinario sa di potere e dover disporr&adie vie diverse, ben
piu fertili del mero rinvio per il controllo di ctituzionalita accentrato
esercitato dalla Corte costituzionale: per le nointernazionali in
generale viene in considerazione anzitutto lo sénbm ermeneutico
0ggi assai valorizzato dell'interpretazione confermahe si aggiunge
alla tecnica del bilanciamento fra valori; spedcifiente per il diritto
dell’'Unione europea, oltre a quanto appena detidianco del rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia, si speringnbn sempre maggior
convinzione la via della disapplicazione della narimterna conflig-
gente con disposizioni europee direttamente appli¢a

Riferendosi poi all'ambito internazionale europea, ormai
estinta Commissione e la attuale Corte europedlidéti dell'uomo
sono state in grado, in vario modo, di estendepmitata di talune di-
sposizioni della Convenzione di salvaguardia impede che lo
standarddi trattamento tenuto nei confronti dello straaianche irre-
golarmente presente sul territorio di uno Statotre@mte della Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo, ovveroubsallontanamento o
mancato accoglimento si traducano in una violazideka legalita
convenzionale tramite I'applicazione di torturarattamenti e pene
inumani e degradanti. Si tratta di una giurispra@eavolutiva vera-
mente significativa, che si intende richiamare penti, senza poter
entrare per ragioni di spazio in ciascuna dellestioei che essa sol-
leva, la quale - innestandosi sulle norme convevatiodi cui si
detto, gia di per se stesse adesive ai principo d&&thto di diritto - €
utilmente servita a far convivere, da una parteriicipio secondo |l
guale lo Stato ha il diritto di allontanare dal o territorio elementi
perturbatori della ordinata convivenza civile parfronte alla respon-
sabilita di preservare I'ordine pubblico, la siara interna e interna-
zionale, il rispetto delle leggi anche tramite dgnessione del crimine;
dall'altra, i diritti e le liberta fondamentali dal persona, ancorché

® Sul complesso delle tecniche evocate v., da ultiB®UE, sentenza del 24 gennaio
2012, causa C-282/1ominguezche - confermando precedente consolidata giuri-
sprudenza - stabilisce gli obblighi del giudiceemio di interpretazione conforme del
diritto interno al diritto europeo (punti 24-27)i applicazione diretta delle disposi-
zioni (pur contenute in direttive) che siano sudfitemente chiare e circostanziate
(punto 33) nei rapporti verticali, fra autorita falibhe e privato (punti 37 e 42), ma
anche nei rapporti orizzontali, quando I'ente coguiale il privato interagisce sia un
ente pubblico (punti 38-39); nonché I'obbligo de$tato al risarcimento del danno
guando la norma non sia suscettibile di applicazidiretta (punto 43).
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responsabile di una situazione di illegéfita

In tempi piu recenti - parallelamente allampliarteedelle com-
petenze dell’'Unione europea, che oggi si estendmebe alla condi-
zione dello straniero in ragione dell’obiettivoddistruire I'Unione eu-
ropea quale «spazio di liberta, sicurezza e giastiz anche la Corte
di giustizia di questa Organizzazione € interveraltproposito, alli-
neandosi alle posizioni della Corte dei diritti ldeimo, come richie-
sto dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unerurope¥, pur fa-
cendo salva I'identita dell'ordinamento dell’'Unione

Ai risultati dell'attivita propriamente giurisdizimle occorrera af-
fiancare anche quelli che si possono ricavare ga#asi elaborata dai
molti comitati internazionali della cui esistenza@mpetenze si & gia
fatto cenno.

6.1. Occorre anzitutto sottolineare il costruttivo aanito che le
giurisdizioni internazionali europee hanno datdaftrmazione di
guel menzionato nocciolo duro di diritti a portasssoluta, fra i quali
vi e il diritto di ciascuna persona a non vedegligare pratiche di
tortura, ovvero trattamenti o pene inumani e degnéd

Come owvio, in relazione al carattere relativo sohisto del diritto
protetto dalla disposizione convenzionale, dallarigprudenza viene
nella prima ipotesi riaffermato il diritto dello &b a utilizzare |l
proprio margine di discrezionalita nel bilancianteron altre esi-
genze d'ordine individuale e collettivo del diritiadividuale impli-
catd?, potendone essere normalmente ristretto I'eser@ziin situa-
zioni di emergenza, addirittura sospesa la suaifm; nella seconda
ipotesi, invece, negata in via di principio la faaali intervenire con
deroghe e limitaziofii.

A quest'ultimo proposito qualche perplessita puscgtare quella
giurisprudenza che - nell'accertare il rischio dblazione di norme

80 | a Corte ha tenuto a ribadire che I'esame circaidéazione di un diritto garantito
dalla Convenzione europea «non deve tener cont@dihe I'interessato ha potuto
fare per giustificare un’espulsione né della mimaalla sicurezza nazionale even-
tualmente subita dallo Stato che esegue I'espudsideentenza resa nel cd3bahal

¢. Regno Unitpric. n. 22414/93, par. 151).

81V, il Preambolo (5° considerando) e art. 52, Badella Carta.

82 Corte Edu, sentenza del 18 febbraio 19adustaquime. Belgio,ric. n. 12313/86,
par. 43.

83 Corte Edu, sentenza del 15 novembre 1@3@halc. Regno Unitpcit., parr. 79-
80.
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dichiarate inderogabili persino in caso di guerrdi altra grave cala-
mita da parte dello Stato verso il quale lo stnanisene respinto -
accoglie il criterio delle cosiddette sufficienisicurazioni diplomati-
ché’. La prassi in questione & andata maturando a rearti
dall'iniziativa del Regno Unito di stipulare accegliadro bilaterali
con i Paesi di partenza dei flussi migratori, sbiéese dei quali addi-
venire ad intesad hocper i singoli episodi di allontanamento: allon-
tanamento al quale le autorita nazionali potrebldeterminarsi anche
sulla sola base, appunto, di “sufficienti assicimaizdiplomatiche”
fornite dallo Stato di consegna, indirizzate a gtra che la persona
consegnata non subira violazioni dei propri diagsoluf’. Pare a chi
scrive che, cosi ragionando, si riproduca queltaagione che, in
tempi passati, la Corte di Strasburgo aveva esdugoter conside-
rare conforme all’'assolutezza della garanzia ddewiono godere beni
quali, fra gli altri, il diritto alla vita e a noaessere sottoposto a tortura
0 a trattamenti inumani e degradanti; che, dunifjwayattere assoluto
di essi non sia compatibile con garanzie relatiugli sono le assicu-
razioni fornite dalle autorita nazionali di nonaicere a pratiche su-
scettibili di violare beni di siffatta natifa Sembra, infatti, che la
giurisprudenza della Corte di Strasburgo che cdesdiallonta-
namento dello straniero in costanza delle anzidest$ecurazioni diplo-
matiche determini lintroduzione di un dato di tel#a nell’'os-
servanza di diritti che per la Convenzione eurdpa&ano carattere di
inderogabilitd’. E ben vero che la Corte - cosi come altri organi

84 Corte Edu, sentenza del 28 febbraio 20B8&adic. Italia, ric. n. 37201; e prima
della stessa Corte, sentenza del 6 luglio 2B@®, Khemais. Italia, ric. n. 246/07.

8 Si tratta, come si vede, di un sistema molto sirail meccanismo attuato con la
stipulazione della Convenzione europea sul trastartm dell’esecuzione penale,
Strasburgo, 21 marzo 1983, http://conventions.otd@rieaty/ITA/Treaties/Html/
112.htm), meccanismo che viene attivato quandorssideri che la funzione propria
della pena (cioe la rieducazione del reo) posseresaeglio conseguito se essa viene
scontata nel Paese di cittadinanza.

8 Ricordo che questa giurisprudenza della Corte @isBtrgo risale alla sentenza del
7 luglio 1989 nel cas®oering per considerazioni pertinenti rinvio aadsi N.,
Estradizione e diritti del’'uomo fra diritto inteazionale generale e convenzionale,
Giuffre, Milano, 1993.

87 Critiche e perplessita in relazione alla giurismezh richiamata sono state espresse
dall’Alto Commissariato dei Rifugiati delle NU nellote on Diplomatic Assurances
and International Refugee ProtectioBenéve, agosto 2006, vedilo in www.unhcr.
org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwman/opendocpdf.@dbcid=44dc8; nonché dal
Commis-sario per i diritti umani del Consiglio d’Epan v. il Memorandum
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internazionali di garanzia dei diritti della persh si preoccupa di
precisare che tali assicurazioni devono esseretatalusia in via
preventiva (sul fronte della loro portata non mezate formale -
ovvero della loro affidabilita - e della loro noergricitd), sia in via
successiva (tramite un controllo sul trattamente alia persona con-
segnata verra riservato); tuttavia non si repua aireste due cautele
siano in grado di fornire quel grado di assolutedza la norma inde-
rogabile pretend@ Il Comitato delle Nazioni Unite contro la tortura
ha ugualmente utilizzato questo approttio

(following his visit to Italy on 19-20 June 200& https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?
id=1309811&Site=CommDH&BackColorinternet=FECS6...., pp4-15; nonché |l
Memorandum (following his visit to the United Kingdem 5-8 February and 31
March - 2 April 2008, in https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1339037 &Si
CommDH&BackColorinternet=FECS...., punto 91 (e la rigpalel Governo inglese:
parte 1V del doc. cit.).

% Segnalo a mero titolo esemplificativo Gonsideration of Report submitted by
States Parties under Article 19 of the Conventiadottata dal Comitato (delle NU)
contro la tortura nella propria 34° sessione: itlesdi raccomandazioni indirizzate al
Canada, il Comitato si limita a sottolineare che egithe absolute nature of the
prohibition against refoulement contained in aetid of the Convention [against
torture], the State party should provide the Consaitwith details on how many cases
of extradition and removal subject to receipt ofpfdmatic assurance” or guarantee
have occurred since 11 September 2001, what the Saaty’s minimum contents are
for such assurances or guarantees, what measugsbséquent monitoring it has
undertaken in such cases and the legal enforcgabilthe assurances or guarantees»
(punto D, lette, CAT/C/CO/34/CAN).

% Fra i tanti che in dottrina hanno espresso pesjifein relazione a quest’approccio
della giurisprudenza mi limito a segnalar@nCoLiNo B., “L’'incidenza delle misure
antiterrorismo sulla tutela dei flussi migratorify, BENVENUTI P. (a cura di)Flussi
migratori e fruizione dei diritti fondamentalil, Sirente, Ripa Fagnano Alto, 2008, p.
375 ss.; GNELLI A., “Obbligo dinon refoulemenéd assicurazioni diplomaticheh
Studi in onore di Vincenzo Staras®l. |, Editoriale ScientificaNapoli, 2008, p. 363
ss.; b., “Il carattere assoluto dell’'obbligo don refoulementia sentenza Saadi della
Corte europea dei diritti del’'uomo”, in RDI, 2008, 449 ss.; &ccucclA., “Divieto

di tortura e lotta al terrorismpin GaraluLo P., ituccl M.C. (a cura di)La tutela
dei diritti umani, cit., p. 96 ss.; 8ReELLA G., “Nominalismo e lotta al terrorismo
internazionale: il caso delkxtraordinary renditions ibid., p. 341 ss.; BvAsINO E.,
“Refoulementdivieto di tortura, sicurezza nazionale: riflegsi sulle forme di un
difficile bilanciamento”, ibid., p. 392 ss.;H)ONDRAS F., “Saadiv. Italy: European
Court of Human Rights judgment on deportations oividdals outside the protective
zone of the European Convention on Human Rightsleu®i¢ in AJIL, 2008, p. 616
ss. Si veda anche il contributo déUORIA., in questo volume.

% Considerazioni del 24 maggio 2005, n. 233/2088iza c. Svezia UN Doc.
CAT/C34/D/233/2003; considerazioni del 28 aprile 199apia Paezc. Svezia,
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Sembra dunque conclusivamente a chi scrive cheolaezza
del valore protetto dalle norme convenzionali niancempatibile con
la relativita dello strumento posto a protezione.

Un dato da valutare invece positivamente € costitiélla prassi
europea (oltre che internazionale) che ha valazizadistinzione fra
diritti assoluti e diritti relativi anche estendenitiperimetro dei primi.
Sintomatico al proposito é I'assetto conseguitopdaicipio di effetti-
vita del ricorso per la tutela di diritti fondamatit le norme conven-
zionali non legano I'esercizio di questo dirittdaasua inderogabilita;
dunque, stando ad un’interpretazione letteraletetdi, esso deve in-
tendersi dotato del carattere della relativita.tawié il Comitato dei
diritti del’'uomo si € espresso circa I'inderog#ildella garanzia sta-
bilita nell’art. 9, par. 3, del Patto internaziomalui diritti civili e poli-
tici, nonché di alcune delle garanzie minime comtiete nell’art. 14
dello stesso Patto, in particolare quelle indiriezad affermare
I"habeas corpus I'equo processo: cid ha fatto affermando I'awatan
formazione di una conforme consuetudine interna@h

La (ormai estinta) Commissione europea dei doligli’'uomo e la
Corte omonima, da parte loro, hanno a diverse s@rsostenuto
l'inderogabilita del diritto alla tutela giurisdimale effettiva, utiliz-
zando non tanto una norma di diritto non scrittowtdva formazione -
secondo I'approccio, appena ricordato utilizzatb @amitato dei di-
ritti dell'uomo -, bensi il principio secondo il gle occorre verificare
caso per caso, alla luce dektdi necessita e di proporzionalita, se la
deroga alle garanzie giurisdizionali introdottal@alutorita nazionali
al fine di fronteggiare una situazione di emergesizeoncreti in una
misura non necessaria 0 eccessiva rispetto alditirche con essa si
intendono perseguite

specific. par. 14.5; decisione del 16 dicembre 200297/2006Bachan Singh Sogi
c. Canadapar. 10.2.

%1 V. l'ormai datato rapportdrhe Right to a Fair Trial: Current Recognition and
Measures Necessary for its StrenghtheniBfCN.4/Sub.2/1994/24, specific. punto
165.

92 |In questo senso v. il Rapporto della Commissionepma dei diritti dell’'uomo del
19 dicembre 1959, confermato Corte Edu, sentenkd dkiglio 1961,Lawlessv.
Ireland, ric. n. 332757; il Rapporto della Commissione deliGeohbre 198%n the
CaseDanemark, Norway, Sweden and the NetherlandSreece(cd. Greek Casg
par. 149; nonché il Rapporto della stessa Commisgieh@5 gennaio 1976n the
Case Irelandv. United Kingdom adde CouNciL OF EUROPEOFFICE OF THE
CoMMISSIONER FORHUMAN RIGHTS, Opinion 1/20020f the Commissioner for Human
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Anche importante  giurisprudenza  nazionale  afferma
I'inderogabilita delle garanzie della difesa e deisto processo; ci si
riferisce, in particolare, alle tre decisioni deCarte suprema statuni-
tense del 28 giugno 2004, relative ai daasulet al. v. Bush Hamdi
etal. v. RumsfeldRumsfelds. Padilla etal.*.

6.2. Un altro significativo apporto alla tutela dellaaiero da
pratiche di tortura viene dalla tecnica inaugudd#a Corte europea
dei diritti del’'uomo che ha valorizzato la portdtaliretta di alcune
disposizioni convenzionali. Per questa via & ssazitutto protetto il
detto diritto della persona in conseguenza dedifdinamento dal ter-
ritorio dello Stato parte della Convenzione eur8pedalga per tutti
un esempio significativo: ci si riferisce al cadoc. Regno Unito di
Gran Bretagnarisolto dalla Corte con la sentenza 2 maggio 1997
intervenuta in un caso di minaccia di allontaname¢lla persona
condannata per narcotraffico e affetto dal virus ba Corte cosi si &

Rights, Mr. Alvaro Gil-Robles on certain aspects tbé United Kingdom 2001
derogation from article 5, par. 1 of the Europeann@ention on Human Right28
August 2002, CommDH (2002)7, par. 8.

% Per un commento a questa giurisprudenza si riildasola BeiaNO L., “Garante
dei diritti e giudice dei poteri: il doppio voltoela Corte suprema nelle sentenze
‘Guantanamo”, in DPCE, 2005, p. 104 ss. Su alt@sgirin materia v. 8NeTTI P,
Terrorismo, emergenza e costituzioni democratithigulino, Bologna, 2006, p. 227
ss. Anche importante dottrina si & espressa pasitnte sul fatto che il diritto a un
ricorso effettivo abbia conseguito la qualita ditth assoluto v. BiLLO MAZZESCHI
R., “Strumenti comunitari di prevenzione e di costoa all'immigrazione clan-
destina”, in Dir. UE, 2004, p. 723 ss.

9 La giurisprudenza in materia & veramente riccappnesenta lo sviluppo della
prima sentenza resa sulla base degli assunti sprassi: si tratta di Corte Edu, 7
luglio 1989, Soeringc. Regno Unitogcit., par. 89 in materia di estradizione, seguita
immediatamente da Corte Edu, sentenza del 20 m&%a&, Cruz Varas e altric.
Sveziafric. n. 15576/89, par. 76, in materia di espulsidnstraniero irregolarmente
presente sul territorio di uno Stato; a mero tites@mplificativo si richiamano, nella
veramente vastissima giurisprudenza concordameaggdiunta a quante altre citate in
questa parte lll, Corte Edu, 30 ottobre 199ilvarjah e altri c. Regno Unitoric. n.
13163/87, par. 103; 15 novembre 19@hahal c. Regno Unito cit., par. 74; 17
dicembre 1996Ahmedc. Austria ric. n. 25964/94, par. 39 ss.; 29 aprile 1991,.R.

c. Francia, ric. n. 24573/94par. 34; 28 luglio 1999Selmounic. Italia, ric. n.
25803/94; 12 aprile 20055hamayev e alti. Georgia e Russiajc. n. 36378/02; 28
febbraio 2008Saadic. ltalia, cit., par. 124 ss.; 24 marzo 20@:n Salatc. Italia,
ric. n. 38128/06, par. 33 ss.; nonché le decisimiia Commissione eur. dir. uomo
dell’ll luglio 2000, Dikme e del 12 aprile 20055 chamayev e altri.

% V. inRec. arr. dég 1997, p. 777 ss.
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espressa: «(...) qualora esercitino il loro dirittcedpellere (...) stra-
nieri, gli Stati contraenti devono tener conto 'delicolo 3 della Con-
venzione, che consacra uno dei valori fondamedglle societa de-
mocratiche». Questa e precisamente la ragioneypda €orte ha co-
stantemente ribadito, nelle proprie precedenti eser®t sull’estra-
dizione, sull'espulsione o il rimpatrio di persoverso Paesi terzi, che
l'articolo 3 proibisce in termini assoluti la tortu o le pene o
trattamenti inumani o degradanti e che le sue garam applicano an-
che se questa persona si € dedicata ad atti rdplensfatti, se-
guendo una diversa attitudine - e cioé allontanaindqueste situa-
zioni lo straniero - «lo Stato si comporterebbemiodo incompatibile
con i valori sottesi alla Convenzione, con queltfipaonio comune di
ideali e di tradizioni politiche, di rispetto dellderta e preminenza
del diritto” al quale si riferisce il Preambolo [@e Convenzione
stessa] (...)Malgrado I'assenza di una esplicita menzione néia
mulazione sintetica e generale dell’articolpua simile estradizione
contrasterebbe palesemente con lo spirito di quitisib (...)»™.
Significativo sembra essere 'ultimo apporto degjlarisprudenza
europea in materia: quello indirizzato ad affermehe il respingi-
mento in alto mare della persona potrebbe coneretaa violazione
della norma che vieta I'applicazione di torturaratighe inumane e
degradanti a carico dello Stato che al respingim@nbvvedd’, con
cio contribuendo al consolidamento di una noziohgidrisdizione
nazionale di portata funzionale e non meramentitdeale™,

6.2.1. La giurisprudenza appena segnalata comporta
I'accoglimento di un’altra tecnica ermeneutica, Ggfggamente indi-
rizzata a proteggere le prerogative dell'indivicugartire da un mo-
mento precedente al verificarsi del pregiudizicarpp ricorra ancora
soltanto il pericolo della violazione di una normanvenzionale.

% Cosi la Corte europea dir. uomo nella sentenza mes@asoSoeringc. Regno
Unito, cit., par. 88 (corsivo aggiunto).

97 Corte Edu, 23 febbraio 201Bijrsi Jamaa ed altric. Italia, cit., par. 70 ss. Sulla
prassi del respingimento in alto mare e sulla diegalita convenzionale alla luce
della Convenzione europea dei diritti del’'uomol\Réport to the Italian Government
on the Visit to Italy carried out by the Europeaor@nittee for the Prevention of
Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Phnignt (CPT) from 27 to 31
July 2009 www.cpt.coe.int/documents/ita/2010-inf-14-eng.pdédi il contributo di
ZAMUNER E., in questo volume.

% parr. 81-82 sent. ult. cit.
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Osserva, infatti, la Corte europea dei diritti @elmo - nel gia
ricordato caso che riguardava I'estradizione dcittadino tedesco dal
territorio del Regno Unito verso gli Stati Unitthe «I'obbligo impli-
cito di non (...) [consegnare la persona] si estardie all’ipotesi in
cui il fuggiascarischierebbedi subire nello Stato di destinazione pene
o trattamenti inumani o degradanti vietati» datlaslo 3 della Con-
venzione stes$h La Corte ha qualificato il comportamento dello
Stato parte che consegna la persona allo Stato ¢terne attivita ca-
pace di associare a pari titolo il primo al secondotrattamenti che
guest'ultimo riservasse alla persona, riconducerwo entro la sfera
giuridica del primo la responsabilita per il cas@ibgiudizio di diritti

e liberta fondamentali garantite dalla Convenzidpetaltro, questo
modo di procedere era gia stato inaugurato dallaeGmstituzionale
italiana, quando qualifico I'atto di cooperazionehe andava concre-
tizzandosi con la consegna alle autorita francesndninore imputato
di reato passibile di pena capitale - come partaiime diretta alle
conseguenze che da quell’atto sarebbero potuteadeff. Non si
tratta dunque di far esplicare efficacia per casd éxtraterritoriale
alla Convenzione europea, non potendo la Cortevieére sul com-
portamento di Stati terzi in relazione agli obbligh quella derivanti;
Si tratta, viceversa, di trarre ogni possibile gffeutile dalla disposi-
zione di diritto internazionale generale, accolalee dal progetto di
codificazione sulla responsabilita degli Statilvi si stabilisce che
«uno Stato che aiuti o assista un altro Stato melfamissione di un
atto internazionalmente illecito da parte di qudstho € internazio-
nalmente responsabile per siffatto comportament@)squello Stato
agisce con la consapevolezza delle circostanzéttiellinternazio-
nalmente illecito; eb) l'atto sarebbe internazionalmente illecito se
commesso da quello Stato». Certo, la questionithffda accertare
sul piano del contenzioso che potrebbe al riguaritfinare € quella

% Corte Edu, 7 luglio 198%0eringc. Regno Unitocit., par. 88 (corsivo aggiunto); si
rinvia all'intera giurisprudenza richiamata sopnata 95.Peraltro € questo un indi-
rizzo imboccato anche dalla giurisprudenza intesegnalo per tutte lepinionsdella
House of Lords del 16 dicembre 20@4,and others/X. and another Secretary of
State for the Home Departmeihttp://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/
Idjudgmt/jd041216/a&oth-1.htm.

1% Corte cost., 15 giugno 1979, n. 54; sul punto ¢hana giurisprudenza richiamata
in PARISI N., Estradizionecit., cap. 2, in nota 58.

101 Art. 16 del progetto redatto dallaternational Law Commissiodelle NU (2001),
in RDI, 2002, p. 424.
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relativa alla verifica della consapevolezza delkat& di consegna
circa il fondato rischio di comportamenti dello Btderzo in viola-
zione del disposto convenzionale.

La portata della tutela cosi predisposta e stataghorizzata ulte-
riormente dalla giurisprudenza europea orientatal@are come fonte
di rischio anche il danno che potrebbe derivara p#irsona per atti
compiuti non da autoritd pubbliche, bensi da pritatA questa
giurisprudenza sembrano peraltro adeguarsi anafe, @cora rare,
prassi nazionali®.

L'attualita del rischio di tortura cui andrebbe @néro la persona
allontanata dal territorio nazionale & ovviamentesgione centrale
nella valutazione del pericolo di violazione delidio. La giurispru-
denza tende ad utilizzare un’interpretazione assdiittiva al propo-
sito, considerando che tale rischio e superatacaabiamenti verifi-
catisi nel Paese di rimpatrio soltanto quando rtaltamenti abbiano
«un significato e una natura non temporanea taklskinare il fon-
dato timore di persecuzioni del rifugiato»: cio dieverifica quando
«gli elementi alla base dei timori del rifugiato ] .siano stati eliminati
in modo duraturd®® Si tratta dunque per la Corte di giustizia
dell’'Unione europea di utilizzare un’interpretaztorestrittiva dell’art.
11, par. 1, lett. e, della “Direttiva qualifiche”.

Si anticipa, poi, qui un tema che si collocheretakepunto di vi-
sta sistematico entro gli aspetti procedurali, mai Gtrettamente le-
gato al discorso da dover essere anticipato. Edmme alla prova
dell’attualita del rischio - onere che in via gealerincombe al ricor-
rente -, con la congiunta prova dell'inadeguatedebe autorita na-
zionali ad assicurare la protezione della persomgli¢atd®™, anche
guando il pericolo provenga non da atti riconddcidile pubbliche
autorita, bensi da comportamenti di privati. Seaffa al riguardo che
«l'esistenza di una minaccia grave e individuala sita o alla per-
sona del richiedente la protezione sussidiaria @@ubordinata alla

192 Corte Edu, 29 aprile 199A.L.R c. Francia,cit., parr. 30 e 31.

103 gsegnala un‘attitudine analoga la decisione - @asdal Governo spagnolo il 1°
giugno 2005 - di accogliere come rifugiata e acaprd’asilo politico a una donna
araba le cui «circostanze esistenziali» (maltragtatimad opera del marito) possono
essere qualificate alla strega di persecuzioneasisdell’art. 1(F) della Convenzione
di Ginevra Corsera 2 giugno 2005, p. 16).

194 CGUE, 2 marzo 2010Abdulla e altri cause riunite C-175, 176, 178 e 179/08,
punti 72-73.

195 Corte Edu, sentenza del 29 aprile 1991,.R.c. Francia, parr. 30 e 31.
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condizione che quest'ultimo fornisca la prova dexs specifico 0g-
getto di minaccia a motivo di elementi peculiarllaesua situazione
personale¥® infatti «|’esistenza di una siffatta minaccia pessere
considerata, in via eccezionale, provata qualogrado di violenza
indiscriminata che caratterizza il conflitto armatocorso (...) rag-
giunga un livello cosi elevato che sussistono ftindativi di ritenere
che un civile rientrato nel Paese in questioneealed caso, nella re-
gione in questione correrebbe, per la sua solapressul territorio di
questi ultimi, un rischio effettivo di subire la tte minaccia¥":
dovendosi comunque escludere la prova del rischidividuale
quando la persona appartenga a un gruppo vulnefabil

A quest’ultimo proposito e interessante il percarsmpiuto dalla
giurisprudenza italiana che, poggiando su sentepefia Corte euro-
pea dei diritti dell’'uomo, innova 'assetto da essaseguito, conside-
rando che la prova dell’attualita del rischio (eeko di tortura) non
deve essere necessariamente portata dalla perseneu{ allontana-
mento si questiona), ma puo derivare «da docuneeptese di posi-
zione istituzionali internazionali, oltre che daahsi e rapporti di or-
ganizzazioni non governative, internazionalmentendsciute come
affidabili (...)»"%.

Non é invece piu riconducibile all’'ambito dellael# espressa dal
divieto di tortura la situazione della persona dkehi di vedersi ap-
plicare o di veder eseguita nei propri confrontpéma di morte. Sotto
la vigenza della Convenzione nella sua formulazionginaria -
guando dunque l'art. 2 consentiva allo Stato mendbroantenere nel
proprio apparato sanzionatorio la pena capitalé ergani europei di
garanzia si erano opposti alla consegna della parda uno Stato ad
altro basandosi sull’art. 3 della stessa Convemgidnaugurando
guella tutelapar ricochetdi cui si € detto: per conseguire questo
risultato si assumeva allora che le condizioni in s trova una
persona in attesa che la sentenza capitale siaits@®gncretano la
cosiddetta “sindrome da corridoio della morte”, Ificato

1086 CGCE, sentenza del 17 febbraio 2009, causa C-465l§&faji, punto 43.

17 poc. loc. ult. cit.

1%8 Doc. ult. cit., punti 37-3%ddeCorte Edu, 17 luglio 2008Jac. Regno Unito,ric.

n. 25904/07; e 11 gennaio 20Bheeklt. Paesi Bassiric. n. 1948/04.

199 Corte Cass. (it.,VI sez. pen.), 8 luglio 2010, 6@ Seven Nedingit., la quale,
confermando (al punto 4.2) la giurisprudenza euwnop# cas®@aadic. Italia, afferma
(al punto 4.3) il principio espresso nel testo.
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trattamento inumand’.

6.3. Nella direzione di un’ulteriore valorizzazione defficacia
del sistema convenzionale va ricordata la salddtard diritto della
persona a esercitare un ricorso effettivo alle diidutela messe in
campo dalla Convenzione di salvaguardia e il palefia sua Corte di
adottare misure cautelari destinate a condiziofearecisione dello
Stato circa I'allontanamento dello straniero.

Ai sensi del proprio regolamento di procedura lat€@ infatti
autorizzata ad adottare misure provvisorie dotapmdata raccoman-
datorid!’. E avvenuto che, nonostante I'indicazione di maikure, lo
straniero sia stato ugualmente consegnato dalto State della Con-
venzione allo Stato terZ8. Con una giurisprudenza ormai consolidata
la Corte é riuscita a colmare la lacuna normati@aseimpre presente
nel sistema convenzionald2 facendo discendere in talune situazioni
dal mancato rispetto della decisione che importsunai provvisorie -
legittimo dal momento che questa decisione ha, @ppmera portata
raccomandatoria - la violazione della disposiziaeavenzionale ai
sensi della quale lo Stato parte € tenuto ad asied& ogni atto e a
evitare ogni omissione che possa pregiudicarertige del diritto di
ricorso individuale alla Corte stes$§aCome questa ha infatti sottoli-
neato, vi sono casi in cui «les mesures provispires se révelent
d’'une importance fondamentale pour éviter des titog irréversibles
qui empécheraient la Cour de procéder dans de baumalitions & un
examen de la requéte et, les cas échéant, d'assuregquérant la
jouissance pratique et effective du droit protégé la Convention

110 Corte Edu, 7 luglio 198%oering c. Regno Unitait.

11 Art. 39.1 reg. int.

112 Rinvio alla prassi segnalata d& BcHUTTER O., “The Binding Character of the
Provisional Measures adopted by the European @dtuman Rights”, in Int. Law
Forum dr. int, 2005, p. 16 ss., alla quale si aggiunge l'ultimaspi intervenuta nei
confronti dell'ltalia e segnalata nelle note das988.

113 |acuna della quale aveva preso atto la Corte, ggerdo di conseguenza
I'opinione espressa dalla Commissione europea dliti diel’'uomo (nel casaCruz
Varas c. Svezia:rapporto del 7 giugno 1990, parr. 117-118hpe, di fronte
allinadempimento di misure provvisorie da essairindate alla Svezia ai sensi
dell'art. 36 del proprio regolamento, dichiaravai@lazione dell’art. 25 Conv., a quel
tempo fondamento del diritto di ricorso individua@orte Edu, 20 marzo 199Cruz
Varasc. Sveziagit., parr. 94-103.

14 Art. 34 Conv.
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qu’il invoque»™®; casi in cui il non rispetto di tali misure mast
«que l'arrét de la Cour risque d’étre privé de wffiet utilex*®.

Peraltro che la violazione delle misure cautelattennel nulla la
protezione approntata dalla Convenzione europedidei del’'uomo
e accertato dalla stessa Corte con la sentenzaselToumc. Italia:
I'espulsione della persona verso la Tunisia - nattivdalle «suffi-
cienti assicurazioni diplomatiche» ricevute - hagentito la sua sot-
toposizione a misure di tortura da parte delle r@@atalello Stato di
rimpatrio™”.

Ancora una volta, nella valutazione dell’attualdél rischio di
subire tortura la Corte utilizza anche, come inghigai rapporti di or-
ganizzazioni internazionali non governative qualemn&sty
International, o le inchieste di autorita nazioralitorevoli, quali il
Dipartimento di Stato statunitert§® rapporti e inchieste che nuova-
mente riportano l'attenzione sulla consistenzal'afitlabilita delle
assicurazioni diplomatiche prestate per ottenetl® &iato terzo ri-
spetto alla Convenzione europea la consegna defsopa indeside-
rata nello Stato membro di essa.

6.4. Sempre al fine di limitare la discrezionalitd nawte
nell'apprezzamento delle condizioni dalle qualicdizde il rischio di
violazione del divieto di tortura, le Corti intemanali europee si
sono indirizzate a definire la nozione di “zonaus&, nozione intro-
dotta da tanta legislazione dell’Unione europeaipéicare i luoghi
dove violazioni gravi dei diritti della persona nsindovrebbero poter
riprodurre. Si consideri, per esempio, la sentatedla Corte europea

115 Cosi Corte Edu, 4 febbraio 2008lamatkulov et Askaroe. Turchig, ric. n.
42827/99, par. 125, che conferma la precedentesemtdella prima Camera del 6
febbraio 2003Mamatkulov et Askarow. Turchia A commento - con qualche critica
sulla linearita del ragionamento della Corte - ségRaprazzi M., “Il diritto d’asilo
nell’ordinamento internazionale agli albori delz@millennio”, in ZacAaTo L. (a cura
di), Verso una disciplina comune europea del dirittosil@ Padova, 2006, p. 13 ss.
Adde per tempi piul recenti, Corte Cass. (it., VI sem.p 28 maggio 2010, cit., punto
11; e laNotadel 14 aprile 2010 della Corte europea dei dirigfi'domo (Il sez.), che
qualifica le misure cautelari sospensive dei prouventi di allontanamento come
vincolanti per gli Stati membri della Convenzionkfime di non pregiudicare I'esito
del procedimento vanificando cosi contemporaneaiesercizio del diritto di ri-
corso individuale alla Corte stessa.

118 Corte Edu, 27 marzo 201Blannaic. ltalia, ric. n. 9961/10, par. 56.

17 Corte Edu, 5 aprile 201Tpumic. ltalia, ric. n. 25716/09.

118 Corte Edu, 13 aprile 2010rabelsic. Italia, ric. n. 50163/08.
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dei diritti del’'uomo nel cas®@heekhcon essa viene accettata la no-
zione suddetta, ma si insiste sulla circostanza lefientanamento
avvenga in costanza di assoluta assenza di risghiviolazione
dell’articolo 3 della Convenzionk.

Anche la Corte di giustizia dell’'lUnione europeaavato modo di
intervenire al riguardo. Anzitutto si ricorda I'erpretazione estensiva
data alla norma della Direttiva 2004/38/CE che eotes di sottrarre al
regime stabilito dalla Convenzione di Ginevra sglatusdi rifugiato
la persona che riceva protezione da parte di aie internazio-
nalé?® la Corte ha segnalato con forza come la noziomeatezione
debba essere interpretata non in senso formalsj besenso sostan-
ziale, dovendo lo Stato (che voglia svestirsi detbanpetenza di esa-
minare la domanda di asilo) verificare I'effettdvitlella protezione che
altri accorda alla persona in questione nella zwggetta al proprio
controllo”®”.

Ancora - specificamente a proposito della disciplistabilita
dall’'Unione nella “direttiva procedure” e del sudegato Il nel quale
vengono indicati i criteri per stabilire la “sicam” di un luogo verso
il quale lo Stato vuole allontanare la personaCdate censura il fatto
che il Consiglio si sia attribuita una “riservaaimpetenza” a propo-
sito dell’adozione dell’elenco di “Paesi d’origirsgcuri” e di “Paesi
terzi europei sicuri”, evitando in tal modo chenrateria si interve-
nisse con la procedura allora denominata di cobaes(oggi proce-
dura legislativa ordinaria), in grado di associgienamente il Parla-
mento europeo al processo decisiotfale

E sintomatico che a seguito di questa giurispruaédazproposta
di direttiva che intende rifondere in un unico d#alisciplina conte-
nuta nella cd. “Direttiva qualifiche” e le normemme sul contenuto
della protezione riconosciuta muti, al proprio 8riteri per valutare il
livello di sicurezza all'interno del Paese d’originli cui gode colui
che domanda protezione internazioffdlee cid si fa esplicitamente

119 Corte Edu, 11 gennaio 200Bheeklt. Paesi Bassiparr. 138-149.

120 Art, 12, par. 1.

121 CGUE, 17 giugno 2010, causa C-31/B8|bol.

122 CGUE, 6 maggio 2008, causa C-133/Rétlamentoc. Consiglio

123y, COM(2009) 551 del 21 ottobre 2009, che contileneroposta di direttiva re-
cante norme minime sull’attribuzione, a cittadinipéesi terzi o apolidi, della quali-
fica di beneficiario di protezione internazionafnché norme minime sul contenuto
della protezione riconosciuta.
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per «assicurare la coerenza con la giurisprudeelta @orte di giusti-
zia (...) e della Corte europea dei diritti dell’uosd.

6.5.La tutela dello straniero a fronte di misure cheedainano il
fondato rischio di violazione del diritto a non gehtortura ha trovato
un punto di forza anche in quella giurisprudenza lth ridotto il mar-
gine di discrezionalita delle autorita nazionali’'o#lizzo delle ecce-
zioni da esse opposte per scartare il regime depiane, facendo ri-
ferimento alla “qualita” della persona implicata.

Approccio ermeneutico assai restrittivo € statdizatito per
l'interpretazione dell’art. 12, par. 2, lett. betella Direttiva comunita-
ria “qualifiche” (2004/83/CE), a proposito dellacitdone nazionale di
gualificare come persona non meritevole di protezimternazionale
chi si sia reso responsabile di quelle condotteattsensi della Con-
venzione di Ginevra non consentono il riconoscimetdllo statusdi
rifugiato'® la Corte di giustizia dell’Unione europea ha ttifaffer-
mato che «la circostanza che una persona abbia fsitte di
un’organizzazione iscritta nell'elenco di cui allegato della posi-
zione comune 2001/931 per il suo coinvolgimentatinterroristici e
abbia attivamente sostenuto la lotta armata comdiattdetta organiz-
zazione non costituiscgutomaticamenten motivo fondato per rite-
nere che la persona considerata abbia commesgeato grave di di-
ritto comune” o “atti contrari alle finalita e aripcipi delle Nazioni
Unite”»; infatti «la constatazione (...) della sussiza di fondati mo-
tivi per ritenere che una persona abbia commesseato del genere
0 si sia resa colpevole di tali atti € subordiretainavalutazione caso
per casodi fatti precisi al fine di determinare se attinuoessi
dall’'organizzazione considerata rispondano alledtooni fissate (...)
[dalla Convenzione di Ginevra] e se una resporitaliiidividuale nel
compimento di tali atti possa essere ascritta@@ona considerata,
tenuto conto del livello di prova richiesto dalati art. 12, par. 25,

Approccio opposto (dunque estensivo) é stato camesetgl-
mente scelto nell'interpretare gli artt. 2, letteel5, lett. ¢, della stessa
Direttiva, quanto all’apprezzamento delle condieidattuale in cui si
trova la persona: tramite una qualificazione autoaaia dai sistemi

124 Cosi lett. ¢, p. 4, doc. ult. cit.

125 Art. 1F Conv. cit.

126 CGUE, 9 novembre 201®. e D.,cause riunite C-57/09 e C-101/09, punto 99
(corsivi aggiunti). Vedi il contributo di BVIDO S., in questo volume.
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nazionali che dalla Convenzione europea dei didigi'uomd?’, la
Corte di giustizia del’'Unione ha affermato chadrmine «individu-
ale» utilizzato nella norma in questione deve ideznri «nel senso che
esso riguarda danni contro civili a prescinderdadidro identita,
gualora il grado di violenza indiscriminata cheattarizza il conflitto
armato in corso (...) raggiunga un livello cosi etevehe sussistono
fondati motivi di ritenere che un civile rientratel Paese in questione
0, se del caso, nella regione in questione corbereper la sua sola
presenza sul territorio di questi ultimi, un riscieffettivo di subire la
minaccia grave (...)%".

6.6. Sulla problematicita di rispettare le garanziecpssuali nei
procedimenti di allontanamento della persona daitdeio nazionale
gia tanto si & ben detfd, e non occorre dunque ritornare sistematica-
mente sull'argomento. Basta qui sinteticamenterdi@ce alcuni punti
di arrivo di cospicua giurisprudenza in materia.

Rileva anzitutto la questione dell’effettivita delvia di ricorso
aperta alla persona colpita da un provvedimentesgiulsion&”’. E
stato al proposito stigmatizzato il fatto che layisione di immediato

127y CGCE, 17 febbraio 200€lgafaji, cit., punti 42 e 28; in particolare, si dichiara
che a proposito della portata della norma della @omione europea che - al pari
dell’art. 15 della Direttiva - protegge da pratidfietortura e da trattamenti inumani e
degradanti e in ordine al suo rapporto con il @iritel’Unione, «benché il diritto fon-
damentale garantito dall’art. 3 della CEDU faccia@dei principi generali del diritto
comunitario di cui la Corte assicura il rispettaaiurisprudenza della Corte europea
dei diritti del’'uomo venga presa in consideraziored!'interpretare la portata di tale
diritto nell’ordinamento giuridico comunitario, tavia & I'art. 15, lett. b), della Diret-
tiva che sostanzialmente corrisponde al dettd3aRer contro, I'art. 15, lett. c), della
Direttiva € una disposizione con un contenuto diweda quello dell'art. 3 della
CEDU e deve pertanto essere interpretato autonomeyrmr nel rispetto dei diritti
fondamentali come garantiti dalla CEDU» (punto 28)Corte conclude che tale in-
terpretazione autonoma & comunque «pienamente tibitgpaon la CEDU, ivi com-
presa la giurisprudenza della Corte europea ddtidiell’'uomo relativa all’art. 3
della CEDU» (punto 44).

128 pynto 35 sentenza ult. cit.

129 Cj si limita a rinviare a IGUORI A., Le garanzie procedurali avverso I'espulsione
degli immigrati in EuropaEditoriale Scientifica, Napoli, 2008; e as81I M., | limiti
all'esclusione dal territorio dell’'lUnione europe&iappichelli, Torino, 2010, p. 252
SS.

130 Secondo i requisiti enucleati dalla giurisprudededia Corte europea dei diritti
uomo per esempio nei ca&8hahale Jabari, citt.: v. al proposito anche Corte Edu, 20
giugno 2002Al-Nashifc. Bulgaria, ric. n. 50963/99.
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allontanamento di essa dal territorio nazionale sianaccompagnata
dalla previsione degli effetti sospensivi del remicontro tale misura:
in tal modo non sembra garantito che il proceéssabsentiasia frutto
di una rinuncia non equivoca della persona al poogiritto a compa-
rire™®.. Sempre in tema di ricorso effettivo, si & affetonizobbligo di
attribuire effetto sospensivo al ricorso presentaintro il provvedi-
mento dello Stato non di primo approdo che abbiaaéw la proce-
dura di “ripresa in carico” da parte del Paeseroing approdo di una
persona richiedente asifd Ancora, ci si @ interrogati sulla “qualita”
dell’organo competente ad esaminare il ricorsas siglla sua genuina
natura di “tribunale’®. E ancora, si & stigmatizzato il mancato rispetto
della garanzia “forte” contenuta nell’art. 1 debfcollo n. 7 annesso
alla Convenzione di salvaguardia, che stabiliscgidiri criteri
procedurali da osservare nell'occasione dell’'espoésdello straniero
«regolarmente residente nel territorio di uno Star@mbrd™.

A proposito della “regolarita” della misura nazitendi ingerenza
delle pubbliche autorita nella sfera individu&lela Corte europea dei
diritti del’'uomo ha sostenuto il fatto che taleozione (...) non rinvia
solamente all’'obbligo di osservare le norme sostding processuali
della legge nazionale; richiede inoltre che ogrivgrione di liberta
rispetti lo scopo dell'art. 5» della Convenzionesdivaguardia. Ri-
sulta dunque non compatibile con tale disposizibadozione di
provvedimenti di allontanamento, quali I'estradimoche abbia uno
scopo diverso da quello al quale l'istituto & pdéoatd®® o la prassi
delle espulsioni collettivé’.

131 Corte Edu, 18 maggio 200&omogyic. ltalia, ric. n. 68972/01; nonché 10
novembre 2004Sejdovicc. Italia,ric. 56581/00.

182 CGCE, 29 gennaio 200Petrosinas causa C-19/08.

133 v, a titolo esemplificativo Corte Edu, sentenzé H& giugno 1971De Wilde e
altri c. Belgiq ric. n. 2832/66, par. 76.

134y, Corte Edu, 24 marzo 200Ben Salahc. Italia, ric. n. 38128/06; e 5 maggio
2009,Sellemc. Italia, ric. n. 12584/08. Da ultimo, Corte Edu, 5 geori2007,Bolat

¢. Russiaric. n. 14139/03

135 Al proposito v. Corte Edu, 15 novembre 19@hahalc. Regno Unitogit., par.
129.

136 Corte Edu, 18 dicembre 19880zanoc. Francia,ric. n. 9990/82

137 Corte Edu, 5 febbraio 200Z/onkac. Belgio, ric. n. 51564/99, parr. 22-26 ss. Su
tale giurisprudenza v. @b E., “Jurisprudence of the European Court of Human
Rights: Lessons for the EU Asylum Poligyih DiaAs URBANO DE Sousa C., DE
BRUYCKER PH., L'émergence d’une politique européenne d’'adiauylant, Bruxelles,
2004, p. 329 ss., specific. p. 337 ss.
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Infine, resta da registrare una certa diversitéuttila offerta dai
due sistemi europei, la Convenzione di salvaguaedid diritto
del’'Unione, quanto ad aspetti procedurali che rat®o
all'allontanamento dello straniero se presente odanirregolare nel
territorio dello Stato. La Convenzione e corredditan Protocollo n.
7, il cui art. 1 prevede garanzie procedurali ataggio del solo stra-
niero “regolare”: sul rispetto di tale dispostesittestata la Corte eu-
ropea dei diritti del’'uomb®. Viceversa nell’ordinamento dell’'Unione
europea la situazione si presenta assai divegsartiee dalla “direttiva
rimpatri” e dalla giurisprudenza della Corte di gigia, investita di
rinvii pregiudiziali intesi a consentire ai giudimazionali di valutare la
conformita con la direttiva della disciplina nazabm in materia di
respingimento di straniero irregolarmente presexieterritorio na-
zionale, nonché la portata (immediatamente applesabvvero non
direttamente applicabile) di talune delle sue disponi. Questa giu-
I'osservare che la “Direttiva rimpatri” «non si figge I'obiettivo di
armonizzare integralmente le norme nazionali syggwno degli
stranieri», bensi di mettere in campo un sistemalldntanamento
dello straniero irregolare valorizzando la volortx del rientro nel
Paese d’originé’. Non confligge, dunque, con questo scopo la norma-
tiva nazionale che contempli «una detenzione fimata a de-
terminare se il soggiorno di un cittadino di un $&aterzo sia regolare
o meno3*; ma confligge con esso la disciplina nazionale mte¥eda
«la pena della reclusione per i cittadini di Paesii il cui soggiorno e
irregolare (...) [poiché questa misura contraddi¢entgme e (...) le
procedure comuni stabilite da tale direttiva, [s&tmle quali essi] de-
vono essere allontanati e possono al massimoptielé della prepa-
razione e della realizzazione di tale allontanamesssere sottoposti a
trattenimento¥” Dunque, nulla nella Direttiva impedisce agli Stat
«di adottare o di mantenere in vigore disposiziemgntualmente an-
che di natura penale, che disciplinino, nel rispdgi principi di detta

138/, supra nota 134.

139 Cj si riferisce a CGUE, 28 aprile 2011, causa @-B1P,El Dridi; nonché 6
dicembre 2011, causa C-329/14chughbabiansi rinvia infra al contributo di L.
Miazzi per I'apporto della giurispruden&agor

140 pynto 28 senchughbabiancit.

41 pynto 29 sent. ult. cit.

142pynto 46 sent. ult. cit.
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direttiva e del suo obiettivo, le situazioni in daimisure coercitive
non hanno consentito di realizzare I'allontanametiton cittadino di
un Paese terzo il cui soggiorno sia irregoldfe»E tuttavia,
«nell'applicazione di dette norme di procedura penkirrogazione
delle sanzioni menzionate (...) € subordinata al @ieéspetto dei di-
ritti fondamentali, in particolare di quelli garantlalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti del’'uomdedie liberta fonda-
mentali, firmata a Roma il 4 novembre 195@»Certamente non si fa
riferimento al Protocollo n. 7, ma senz'altro ail'ab, par. 3, CEDU
(che assicura taluni diritti processuali a «ogrmspaa arrestata o de-
tenuta» per uno dei motivi legittimi dalla stessatemplati); nonché
all'art. 6 CEDU (che assicura a«ogni personaxirittd a un equo
processo).

La giurisprudenza appena segnalata obbliga a tieasione su
questioni di diritto processuale e di diritto soziale. Dalla prima
prospettiva, I'incompatibilita di tipo teleologicivpa norme interne -
nei casi considerati sono venute in rilievo norradiane e francesi
(volte alla criminalizzazione dello straniero irot@re) - € norme eu-
ropee ha obbligato i giudici nazionali a disapplctée prime: sono
ormai numerose le pronunce italiane nelle quali dschiara
'assoluzione della persona «perché il fatto nostitiisce reato in
virtt della direttiva europea del 2008 n. 1¥8»con cid determinando
la scarcerazione della persona trattenuta a matelta incapacita
delle autorita nazionali di dar seguito alle misdreallontanamento.
Quanto alla seconda prospettiva (quella sostanziatmostante non
vi sia nella giurisprudenza europea una valutazitirgisvalore delle
scelte di criminalizzazione dell'ingresso e del giogho irregolari,
tuttavia l'attitudine sottesa alle norme dell’'Un@nohe predispongono
la tutela dello straniero e quella di apprestara protezione della
persona dalla prospettiva di evitare una sua \ifiazione

143 punto 47 sent ult. cit.; senterZkDridi, cit., punti 52 e 60. In particolare la Diret-
tiva 2008/115/CE «non osta all'irrogazione di sankipenali, ai sensi delle norme
nazionali di procedura penale, a cittadini di Pé@&sii cui sia stata applicata la proce-
dura di rimpatrio prevista da tale Direttiva e duggiornino in modo irregolare nel
territorio di uno Stato membro senza che esistgiustificato motivo che preclude il
rimpatrio» (punto 48 senfchughbabiah

144pynto 49 senchughbabian

145 Cosi Giudice di pace di Roma, 7 luglio 2011; 5 gemga11, 16 giugno 2011; 27
giugno 2011 (la giurisprudenza citata & pubblicathsito www.europeanrightts.eu );
v. anche Corte Cass. (it., | sez. pen.), 29 apriled 20. 18586.
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secondarid®. Correttamente dunque la giurisprudenza italiimao-
stanza di situazioni quali quelle prese in considene dalla “diret-
tiva rimpatri”, sostiene che «deriva per ogni aftzione istituzionale
della Repubblica la necessita di verificare il riggn rispetto [per
esempio] dell’art. 3 della Convenzione» europeadititti del'uomo
(che vieta la tortura e trattamenti e pene inungadegradanti) e, di
conseguenza, «per ogni organo giurisdizionale ctenpe a delibe-
rare decisioni che comportano trasferimenti di @easverso (...) [un
Paese “a rischio”] il dovere di individuare e adott in caso di rite-
nuta pericolosita della persona, un’appropriataunaisdi sicurezza,
diversa dall’espulsioné¥.

Sempre in relazione alla prospettiva procedurateigmlicazioni
di diritto sostanziale, la giurisprudenza europiea sspressa chiara-
mente circa le condizioni che devono essere asgecnella situazione
di limitazione della liberta personale, anche & fih allontanamento
della persona dal territorio nazionale: il sovriffimento dei pur con-
sentiti centri di raccolta delle persone irregoleme presenti sul ter-
ritorio nazionale a fini di loro identificazione madeve tradursi in
trattamento inumano o degraddfftee il diritto alla salute deve essere
comunque assicurato allo straniero indipendenteznéalla sua con-
dizione di regolarita o irregolarita del soggiottio

7. Nel tentativo di trarre qualche considerazion®mctusione di
queste note, si crede di poter affermare che le domestiche e in-
ternazionali hanno negli anni ricoperto un ruolatggico: chiamate a
valutare il rispetto degli obblighi convenzional&aduce del compor-
tamento delle autorita pubbliche, esse (insiemenraitati e commis-
sioni ad hog hanno pervicacemente seguito, a piccoli passi,
I'obiettivo del consolidamento dei diritti dellaggena tramite il bilan-
ciamento delle situazioni potenzialmente confliggesta una parte il
principio secondo il quale lo straniero & persait@lare di diritti an-
che indisponibili; da un’altra parte, il principitella perdurante so-
vranita dello Stato, il quale impone la presa d'athe esso possa

148 gulla tutela della vittima da parte di norme déflione europea v. A Vv.,
“Processo penale e vittima di reato. Prospettivernazionali, europee e nazionali”,
in | Quaderni europei, n. 26/2010, www.lex.unigtdie/quadernieuropei.

147 Corte Cass.(it., VI sez. pen.), 28 maggio 201@0614, cit.

148 Corte Edu, 6 marzo 200Dpugozc. Grecia,ric. n. 40907/98.

149 Corte Edu, sentenza del 2 maggio 1997;. Regno Unitoric. n. 3024/96.



CONFINI D’EUROPA, STATO DI DIRITTO, DIRITTI DELL’ UOMO 43

stabilire le condizioni di appartenenza delle peesalla collettivita
nazionale e la misura dell’assimilazione dellorg&eo al cittadino al
fine anzitutto di garantire la sicurezza della etiNita nazionale. Lo
sforzo di quella giurisprudenza - coronato da noohp successi - &
consistito nel circoscrivere progressivamente kcréizionalita dello
Stato al proposito.

Questo percorso virtuoso ha rischiato di esseresonasepenta-
glio dalla ricordata saldatura temporale fra aumetdi flussi migra-
tori verso I'Europa e dilagante ondata di fatttetrorismo transnazio-
nale, fenomeni ai quali si sono andate aggiungeodoesiti perversi
le non facili contingenze economico-finanziarie.nNmoche voci, an-
che autorevoli, si levano oggi per affermare chgrénde epoca delle
liberta - inaugurata ormai piu di due secoli fa é gonclusa, dovendo
le autorita pubbliche fronteggiare situazioni dieggenza che esigono
sacrifici determinati dall’esigenza di preveniraespingere pericoli
imminenti alla ordinata convivenza della societéleie alla stessa si-
curezza nazionale. Si fa notare, in questa prasaetthe la compres-
sione delle liberta individuali - che concreta auhe ipotesi anche
una violazione del principio di legalita - rappneseil male minore,
comunque funzionale alla salvaguardia di un betiettigo**". si pro-
pende a porre in termini concettuali la questioakesenso di un ne-
cessario bilanciamento fra esigenze tendenzialmeotdliggenti:
guella alla sicurezza e quella al rispetto di tligtliberta fondamen-
tali*®*. Insomma, si giustifica alla luce della situazi@maergenziale
non tanto una restrizione dei diritti e delle litdeindividuali - cid che
appartiene alla normale dinamica del bilanciamdraaliritti di por-
tata non assoluta -, bensi una sospensione diassie di quello a
portata assolut¥. Gia si & detto in sede introduttiva di siffatiot di

150 syl moderno concetto di sicurezza internazionaleDw.SENA P., “Lotta al
terrorismo e tutela dei diritti umani: conclusionifi GarciuLo P., Vitucci N.C., La
tutela dei diritti umani nella lotta e nella guer@ terrorismq cit., p. 295 ss.; e gia
ID., “Esigenze di sicurezza nazionale e tutela dititli in B oscHIERON. (a cura di),
Ordine internazionale e valori eticEditoriale Scientifica, Napoli, 2004, p. 195 ss.
151 per un inquadramento teorico della situazione ritesalla luce dello stato di
necessita v. IETCHER G.P.,Grammatica del diritto penajél Mulino, Bologna, 2004,
pp. 220-229; per una disamina delle diverse qualiioni che si possono utilizzare
per definire la situazione di emergenza che detara sospensione di diritti fonda-
mentali v. V.EBoLl, La tutela dei diritti umani negli stati di emergenzGiuffre,
Milano, 2010, cap. Il.

152 gy criteri che consentono di distinguere fraitazioni, restrizioni, ingerenze,
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teorizzazione proprio al fine di legittimare pragcdi tortura e di pene
o trattamenti inumani o degradanti.

Non sembra a chi scrive che il binomio sicurezzkettiva/liberta
individuali, impostato come sopra si € detto, dfeoatato in modo
corretto. Ambedue i suoi termini pongono obblighé autorita na-
zionali; ma si tratta di obblighi non omogenei, dwgrono - per cosi
dire - su binari paralleli. Da una parte si chiedle autorita nazionali
di adottare misure preventive per evitare chedaduilla convivenza
della societa civile venga messa a repentaglitvata, evidentemente,
di un’obbligazione di mezzi. Dall’altra parte, altesse autorita si
chiede di conseguire permanentemente un certdatsulquello del
rispetto di diritti e liberta individuali: astenemsl dal violarli se si
tratti di diritti inderogabili; introducendo derogfi® ovvero limita-
zioni™* al loro esercizio se si tratti di diritti derogbCio ai fini del
perseguimento del primo obiettivo. | due obiethien sono antagoni-
stici, devono invece essere perseguiti congiuntsendiuno raffor-
zando il perseguimento dell’altro: si ricorda abposito la significa-
tiva sentenza della Corte suprema israeliana aopitmpdelle misure
di sicurezza adottate nei territori palestinesiupati, secondo la quale
non c’é sicurezza senza rispetto del ditifto

Ora, l'inquadramento dello stato di necessita -iohguesti tempi
spesso viene appunto invocato nell’occasione diessive imponenti
ondate di immigrati clandestini, come di fatti dirbrismo - proposto
dalla dottrina costituzionale sembra consisterel «@nsiderare
I'unica violazione [dell'ordine legale] consentifquella che si tra-
duce] nella deroga temporanea della sola costitezformale, speci-
ficamente limitata alle stringenti necessita impodalle circostanze,

ecc., da una parte, e deroghe, dall’altra, v.,ddegrse soluzioni, €raLbl G., “Art.
15", in BARTOLE S., CONFORTIB., RaIMONDI G. (a cura di)Commentariocit., p. 425
ss.; RGECR., Les droits de 'homme a I'épreuve des circonstareasptionnelles
Bruylant, Bruxelles, 1987; eVBNSSONMCCARTHY A.L., The International Law of
Human Rights and States of Exception: with Specifiefi@nce to theTravaux
Préparatoireand Case Law of the International Monitoring Orgakkartinus Nijhoff
Publishers, The Hague, 1998.

153 per esempio ai sensi della disciplina stabilitéiare 15 CEDU.

154 Ricorrendo ai legittimi motivi che giustificano umgerenza nella sfera privata
delle autorita pubbliche, per esempio ai sensiidetil 8-11 CEDU.

155 Supreme Court of Israel, 30 giugno 2004, n. 2056@4 Sourik Village Council
v. the Government of Israel and the Commander ofdeForces in West Banlar.
86.
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mentre non si ritiene accettabile alcuna limitagiatei valori e dei
principi sostanziali sui quali si fonda I'ordinantenla cui salvaguar-
dia costituisce la [sua] suprema finaliZ» Allo stesso modo &
necessario ragionare quando si tratti di confrentanche con norme
non costituzionali ma internazionali.

156 Benazzo A., L'emergenza nel conflitto fra liberta e sicurezA@iappichelli,
Torino, 2004, p. 3 (corsivi aggiunti).



