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ANATOMIA DI UN REATO CHE NON CE
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ABSTRACT

In una Carta costituzionale che non conosce altri obblighi di criminalizzazione, il reato di tortura ¢ il solo ad
essere imposto e preteso. Eppure, nonostante quanto prescritto dall’art. 13,4” comma, Cost. e dai relativi obblighi
internazionali in materia, nel codice penale persiste 'assenza di unapposita fattispecie repressiva. Che fondamento
giuridico hanno le molteplici strategie argomentative adoperate a giustificazione di questo persistente vuoto di
repressione penale? Quali, invece, sono le sue autentiche ragioni ordinamentali? E come mettere a valore il divieto
internazionale di tortura gia ora, nell'ambito del sindacato di costituzionalita delle leggi? L'indagine risponde a
tali interrogativi, affrontando un fenomeno — la tortura — irriducibile al principio di legalita eppure non estraneo
al nostro ordinamento, come accertato in non isolati pronunciamenti giurisdizionali.

SoMMARIO 1. Legalizzare la tortura? — 2. Tabu (ovvero: I'irriducibilita della tortura al principio di legalita). — 3. C&
il divieto ma non c’¢ il crimine. — 4. L'unico reato imposto costituzionalmente. — 5. «Non ci riguarda».
— 6. «Esiste gia una batteria di norme repressive». — 7. «Nel nome della ragione di Stato». — 8. «Per
legittima difesa o per stato di necessita». — 9. «E’ un reato-manifesto». — 10. Le vere ragioni ostative
all'introduzione del reato di tortura. — 11. La messa in discussione della politica migratoria. — 12. La
necessita di rivedere le attuali politiche penitenziarie. — 13. Le cose da fare nel frattempo (e in breve
tempo). — 14. Un uso costituzionale del vigente divieto di tortura. — 15. «Sanzioni lecite», tortura e volto
costituzionale della pena.
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1 . Legalizzare la tortura?

11 film & del 2010, per la regia di Roman Polanski. Nella versione italiana s’intitola L’uomo
nellombra. Nel suo aereo privato lex premier britannico viene incalzato con tono accusatorio
dal suo ghost writer sulla corresponsabilita del governo inglese nelle operazioni di extraordi-

nary renditions della CIA:

- Tutto questo & grottesco! Non ho mai preso ordini da nessuno! Tutto cio che ho fatto,
I'ho fatto perché ero convinto che fosse giusto farlo.

- Anche I'appoggio illegale di rapimenti a scopo di tortura?

- Oh, santo iddio! Mi risparmi queste patetiche bestialiti. Lo sa che cosa farei io se fossi
al potere oggi? Due diverse file ai check-in degli aeroporti. Una per quei voli per i quali
non si prevedono controlli, non si calpestano le liberta civili di merda di nessuno e non
si utilizzano notizie ottenute sotto tortura. E una per quei voli per i quali si fa tutto il
possibile perché siano in perfetta sicurezza. Vorrei proprio vedere poi su quale aereo met-
terebbero i loro figli i vari [garantisti] di questo mondo. E questo lo metta pure nel libro!

La citazione cinematografica ha il pregio — che ¢ prerogativa solo dell’arte — di fissare in
un'immagine folgorante e suggestiva la ratio di fondo della discutibile letteratura con la quale
alcuni libri recenti' ingaggiano un corpo a corpo dialettico, ribattendo colpo su colpo al ten-
tativo (soprattutto d’oltreoceano, ma non solo) di legittimare il ricorso alla tortura: problema
tornato d’attualitd, dopo gli attentati dell’ll settembre 2001, ma antico come I'uomo che ¢,
«da sempre, I'unico animale torturatore dei propri simili»2.

11 filosofo del diritto ¢ il sosia critico del giurista positivo. Per statuto disciplinare & chia-
mato a interrogarsi sulle questioni di confine, anche quelle — come la possibile legittimazione
della tortura — che presentano un «tratto di oscenita»*. Ma se la domanda che fa da titolo a
una delle recenti pubblicazioni — legalizzare la tortura? — viene posta ad un giurista positivo, lo
spartito & diverso. Diversa, dunque, ¢ la musica.

2 . Tabu (ovvero:lirriducibilita della torturaal principio dilegalita).

Infatti, come della reintroduzione della pena di morte cosi della legalizzazione della tor-
tura il giurista positivo deve rifiutarsi di discutere: il suo ripudio rappresenta «un caso, uno fra i
pochi, in cui una verita non dipende dal prevalere di alcune ragioni su altre, da una decisione
relativa, ma basta a se stessa, ed ¢ offesa dalla falsa tolleranza delle “discussioni” e dalla falsa
“democrazia dei sondaggi”»*.

Per esemplificare: accetteremmo mai di dibattere pubblicamente circa la possibile legitti-
mazione giuridica della violenza carnale? Eppure — ci viene detto, a ragione — la tortura & come
uno stupro®: il corpo del carnefice entra a forza nel corpo della vittima che il torturatore tratta
come una cassaforte da scassinare. Ecco perché «la questione della liceita della tortura ¢ risolta
dal diritto positivo in modo definitivo e tassativo: “La risposta di tutte le norme giuridiche &

' P. GONNELLA, La tortura in Italia. Parole, luoghi e pratiche della violenza pubblica, DeriveApprodi, Roma, 2013; M. La Torre — M.. LaLATTA
CosTERBOSA, Legalizzare la tortura? Ascesa e declino dello Stato di diritto, il Mulino, Bologna, 2013. Quanto alla letteratura precedente, ¢
talmente soverchiante da sconsigliare anche soltanto il tentativo di una sua scremata bibliografia. Rinvio allora — oltre alle fonti che verranno
citate in nota — a due approfondimenti tematici e alle relative indicazioni bibliografiche finali: 'uno d’impostazione giuridica (L. ZacaTo e S.
PinTon (a cura di), La tortura nel nuovo millennio. La reazione del diritto, Cedam, Padova, 2010, 349-375), I'altro di scienza della politica (C.
Mazza, La tortura in eta contemporanea. Un sistema relazionale e di potere, Bonanno, Roma, 2010, 117-125).

Per una comprensione delle dinamiche della tortura sono imprescindibili le testimonianze, precise e sobrie, di chi — avendola subita — & stato
capace di trasformare la propria esperienza in presa di coscienza. Alcune di esse saranno debitamente messe a valore nel corso dell’analisi: H.
ALLEG, Tortura, Einaudi, Torino, 1958 (impreziosito dalla prefazione di Jean Paul Sartre); J. AMERY, La fortura, in 1d., Intellettuale a Auschwitz,
Bollati Boringhieri, Torino, 1987, 57-82; J. SEMPRUN, Esercizi di sopravvivenza, Guanda, Parma, 2014.

2 P. BARILE, Diritti dell'uomo e liberti fondamentali, il Mulino, Bologna, 1985, 113.

3 F. RimowL1, Pid sicuri e pii liberi? Uso della tortura e bilanciamento tra valori, in Tortura di Stato. Le ferite della democrazia, a cura di A. Gianelli e
M.P. Paternd, Carocci, Roma, 2004, 121. E’unloscenita che segnala la prossimita al punto di non ritorno, perché «<ammettere la tortura [...] &
possibile solo presupponendo che non si debba pili temere una rivolta delle coscienze. Viene da pensare che queste coscienze si siano abituate
alla prassi della tortura» (J. AMERY, La fortura, 39).

*Cosi A. Sorri, Le prigioni degli altri, Sellerio, Palermo, 1993, 175, sia pure con riferimento alla pena capitale.

S Torturandomi, «l’altro [...] mi impone la sua corporeita. Mi ¢ addosso e cosi mi annienta. E’ come uno stupro, un rapporto sessuale senza
T'assenso di uno dei due partner»: cosi J. AMERY, La fortura, cit., 66, e — nella sua scia — M. LA TorrE — M. LaLaTTA COSTERBOSA, 0p. cit., 127.
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no, mai!». Incondizionatamente.

Draltra parte, assumendo il principio di legalita come regola e limite al potere, parlare di
tortura legalizzata vuol dire adoperare un ossimoro, pronunciando cosi un significante con-
traddittorio nel suo significato:

[1] La legalita & violenza domata. La tortura, invece, & violenza illimitata: addomesticarla
«& come pretendere di togliere il carattere dell'eccesso a cio che si caratterizza essenzialmente
per la propria natura eccessiva; il nostro oggetto si trasformerebbe in altro e a divenire even-
tualmente giustificabile non sarebbe comunque pit la tortura»’.

[2] La legalita ¢ regola previa. La tortura, invece, & imprevedibile nel come e nel quanto,
e che cosa sard «non lo si pud sapere prima»: «Il corpo non puo conoscere a priori, prevenire
lesperienza della tortura», perché essa & «imponderabile nei suoi effetti, nelle sue devastazioni,
nelle conseguenze che lascia sull'identita corporea»®.

[3] La legalita & misura. La tortura, invece, & arbitrio, perché la soglia della sofferenza in-
flitta alla vittima ¢ abbandonata alla volonta soggettiva del carnefice e alla finalitd che questi
persegue attraverso il supplizio del torturato: «Quando vuole, infatti, egli pud smettere di
torturare. L'urlo di dolore e di morte dell’altro dipende da lui, egli & signore sulla carne e sullo
spirito, sulla vita e la morte»”.

[4] La legalita, in uno Stato di diritto, & strumentale al rispetto della dignita della persona
che, del reato di tortura, € invece il bene giuridico offeso. «Nella tortura, questo strano match,
la posta in palio sembra essere totale: & per il titolo di uomo che il carnefice si misura col tor-
turato, e tutto si svolge come se i due non potessero appartenere insieme alla specie umana»':
durante e mediante la tortura, infatti, ad essere aggredita non & solo I'umanita della vittima
ma anche del carnefice, entrambi spogliati della propria dignita perché trasformati in meri
strumenti — passivo e attivo — di un puro esercizio di violenza.

Del resto, & la stessa etimologia della parola a metterci sull’'avviso. «Tortura» viene dal verbo
«torcere», che esprime 'atto del piegare con la forza, deformandolo, un corpo (accade nella
tortura come punizione) ma anche una volonta (accade nella tortura giudiziaria)". Nel suo
stesso nome ¢& gid incluso il concetto di «torto», che ¢ alla lettera lopposto di «diritto»2. Anche
semanticamente, quindi, risulta addirittura inconcepibile «allo stesso tempo essere sottomessi
al principio di legalita e agire da torturatore»®.

Nello Stato di diritto, dunque, la tortura non ha mai cittadinanza né pud ambire ad otte-
nerla.

3 C’% il divieto ma non c’¢ il crimine.
[ ]

Non ¢ difficile leggere questo a priori dietro la scelta di iscrivere il divieto di tortura (e/o
i conseguenti obblighi procedurali) in tutte le pertinenti carte dei diritti, internazionali e so-
vranazionali, di cui diligentemente I'Italia & parte: dalla Dichiarazione universale dei diritti
dell'vomo del 1948, alla Convenzione di Ginevra relativa al trattamento dei prigionieri di
guerra del 1949; dalla Convenzione di Roma per la salvaguardia dei diritti umani e delle
liberta fondamentali del 1950, al Patto internazionale di New York sui diritti civili e politici
del 1966; dalla Convenzione europea di Strasburgo per la prevenzione della tortura e dei

¢M. La Torre — M. LALATTA COSTERBOSA, 0p. cit., 122.

”M. LaLaTTa COSTERBOSA, Per una storia critica della tortura, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2011,n.1,27.

8]. SEMPRUN, Esercizi di sopravvivenza, cit., rispettivamente 26 e 25.

°]. AMERY, La tortura, cit., 76.

0]. P. SARTRE, Saggio introduttive, in H. Alleg, Tortura, cit., 17.

" «Quanto a me, dovetti arrendermi assai presto. Avvertii uno schianto e uno scheggiarsi nelle spalle che il mio corpo sino a oggi non ha
dimenticato. Le teste degli omeri saltarono dalle loro sedi. Il mio stesso peso provoco una lussazione, caddi nel vuoto e mi ritrovai appeso
alle braccia slogate, sollevate da dietro e chiuse sopra la testa in posizione rovesciata. Tortura, dal latino Zorquere: che dimostrazione pratica di
etimologial» (J. AMERY, La tortura, cit., 72).

Letimologia & segnalata anche da M. PaLma, La tortura ¢ alla pagina web, in Onorare gli impegni. L'ltalia e le norme internazionali contro la
tortura, a cura di P. Gonnella e A. Marchesi, Sinnos, Roma, 2006, 16, che in altro contributo svela acutamente le ambiguita del linguaggio in
uso nelle narrazioni della tortura (e dei suoi dintorni pitt moderni): cfr. M. PALMA, Inquietudini del nuovo millennio, in La tortura nel nuovo
millennio, cit., 206-211.

12 Losservazione ¢ di M. La Torre — M. LaraTta COSTERBOSA, 0p. cit., 73.

3 Ivi, 172.

2004 | @ omrre pene covrenronmneo |, !



B LosieTTIvVO SU... Andrea Pugiotto [l

trattamenti inumani o degradanti del 1987, allo Statuto di Roma istitutivo della Corte penale
internazionale del 1998; dalla Convenzione ONU contro la tortura ed altri trattamenti e pene
crudeli, inumane e degradanti del 1984 (CAT), al suo Protocollo opzionale di New York del
2002, fino alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea del 2000.

Di piu: il ripudio della tortura assume, nellordinamento internazionale, carattere assoluto
e inderogabile. Per I'art. 2, 2° comma, CAT, «Nessuna circostanza eccezionale, qualunque essa
sia, si tratti di stato di guerra o di minaccia di guerra, d’instabilita politica interna o di qualsiasi
altro stato eccezionale, pud essere invocata in giustificazione della tortura». Analogamente,
in ambito CEDU, ¢ la stessa Corte di Strasburgo a riconoscere che il divieto di cui all’art. 3,
consacrando uno dei valori fondamentali delle societa democratiche, non consente eccezioni,
né limitazioni, né bilanciamenti di alcun genere, a differenza della maggior parte delle clausole
normative della Convenzione, né soffre alcuna possibilita di deroga ai sensi dell’art. 15 della
CEDU=.

Di pit ancora: come accertato da diversi pronunciamenti giurisdizionali, e come confer-
mato dalla prassi degli StatiV, il divieto di tortura & previsto dal diritto internazionale generale
e, addirittura, da una norma di jus cogens valevole per tutti gli Stati della comunita internazio-
nale indipendentemente da una sua espressa previsione pattizia®.

Dato questo contesto normativo inequivoco, la domanda che interpella il giurista positivo
non puo riguardare la legalizzazione della tortura. U'interrogativo ¢ un'altro: perché cio che &
un delictum juris gentium (fino a configurare, a determinate condizioni, addirittura un crimine
contro 'umanita), secondo il legislatore italiano non & reato?

La risposta, sul piano giuridico formale, & presto data. Tecnicamente, ratificare e dare ese-
cuzione ad un trattato non basta per adattare l'ordinamento interno a norme internazionali
non sufficientemente precise e complete (se/f~executing), che richiedono, per essere imple-
mentate, I'introduzione di apposite disposizioni legislative nazionali. Cio vale, in particolare,
per la materia penale in ragione del principio costituzionale secondo il quale nullun crimen,
nulla poena sine lege. Per tradurre il divieto internazionale di tortura in un’ipotesi di reato con-
templata nel codice penale, dunque, & necessaria una legge ad hoc che ne definisca (almeno) il
compasso edittale®.

Nella sua tecnicalita, si tratta di una risposta ineccepibile ma del tutto inappagante in
chiave di politica del diritto. Essa non fa altro che spostare i termini del problema, obbligando
a riformulare I'interrogativo di partenza: perché questa ignavia legislativa, questa inettitudine
politica, questo boicottaggio mascherato (scelga il lettore il giudizio piu pertinente)?

4 L'unico reato imposto costituzionalmente.
[ ]

Sibadi. Siamo alla presenza di unomissione normativa coriacea. Solitamente ¢ fatta risalire

" Cfr. C. F1oraVANTI, Divieto di tortura e ordinamento italiano: sempre in contrasto con obblighi internazionali? in Quad. Cost. 2004, 555-561.
Tale assolutezza e inderogabilita «delegittima alla radice qualunque tentativo dei governi degli Stati di giustificare atti di tortura, in nome
della particolare situazione di emergenza presente nel territorio del Paese o della grave natura dell'illecito contestato alla vittima o, ancora,
del comportamento — anche violento — della stessa» (cosi nell Amicus curiae presentato il 23 ottobre 2013 da Filomena Gallo per conto del
Partito Radicale Nonviolento Transnazionale Transpartito, di Radicali Italiani, di Non c’¢ Pace senza Giustizia, nel caso Cestaro c. Italia, ric.
n. 6884/11, attualmente pendente davanti alla Corte EDU).

1 Cfr. F.BiLancia, Anche ’Europa condanna la violenza di Stato, in Tortura di Stato, cit., 166 e — per indicazioni giurisprudenziali esemplificative
— 178 nota 19; G. CaTALDI, La fortura é tra noi? La portata dell’art. 3 CEDU nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in La
tortura nel nuovo millennio, cit., 171 ss.; A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il divieto di forfura e frattamenti inumani e
degradanti, in questa Rivista, 1, 2011, 221 ss.

111 riferimento ¢ alle sentenze della Second District Court of Appeals degli Stati Uniti nella causa Filartiga c. Peria Irala (1980), del Tribunale
penale ad hoc per la ex-Jugoslavia nel caso Furundzija (1998), della House of Lords del 17 dicembre 2005 (su cui G. D1 Paoro, Una recente
decisione della House of Lords inglese sul divieto di utilizzo di prove ottenute tramite la tortura, in Cass. Pen. 2640 ss) .

17 Questi, infatti, «quando sono accusati di praticarla non ne rivendicano minimamente la liceita, ma tendono semmai a minimizzarne la
portata o a rivendicare il diritto di regolamentarla a tutela di preminenti esigenze statali» (C. FIORAVANTI, Persona, stato d'eccezione, divieto
della tortura, in Per una consapevole cultura costituzionale, a cura di A. Pugiotto, Jovene, Napoli, 2013, 572).

18 Sul divieto di tortura nel diritto internazionale generale come norma consuetudinaria cfr. A. MARCHESI, La proibizione della tortura all’inizio
del nuovo millennio, in La tortura nel nuovo millennio, cit., 8-11; G. LaNzA, Obblighi internazionali d’incriminazione penale della tortura e
ordinamento interno, in Indice Pen. 2011, 746-748.

11 che rende del tutto infondata la tesi — spesa talvolta dalle autoritd nazionali italiane in ambito internazionale — secondo la quale
'adattamento automatico intervenuto mediante il meccanismo legislativo del rinvio recettizio alla CAT assicurerebbe diretta applicabilita
nellordinamento penale al reato di tortura.
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al 1989%, quando a Palazzo Madama — per iniziativa del senatore comunista Nereo Battello
— venne depositato il primo disegno di legge diretto a introdurre il relativo reato nel codice
penale. La verita ¢ un'altra e ben piu grave. La lacuna normativa ¢ molto piu datata, risalendo
addirittura allentrata in vigore della stessa Costituzione, il cui art. 13, 4° comma, cosi recita:
«E’ punita ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizione di
liberta».

In un testo costituzionale che non prevede (altri) obblighi di criminalizzazione, la dispo-
sizione citata ¢ la sola ad imporre una repressione penale, perché lesperienza della tortura,
a molti Costituenti, non era affatto sconosciuta®’. Dunque, «la tortura ¢ I'unico delitto co-
stituzionalmente necessario»?: la ratifica dell'Italia di trattati e convenzioni che la vietano,
quindi, obbedisce a un dovere di coerenza costituzionale come per una sorta di rima davvero
obbligata, perché ¢ gia con lentrata in vigore della Costituzione italiana del 1948 che sorge
I'imperativo legislativo di vietare la tortura e criminalizzarne il ricorso.

Da allora, sono trascorsi inutilmente sessantasei anni. Tutte le maggioranze parlamentari,
di qualunque segno o colore, della “prima” e della “seconda” Repubblica, ne portano la respon-
sabilita in parti eguali, avendo obbedito e ripetuto uno stesso copione fatto di inerzie, rinvii,
navette, bocciature, mozioni e ordini del giorno inevasi ed emendamenti incredibili®.

Quanto accaduto nello scorcio finale della scorsa XVI Legislatura — peraltro con un ese-
cutivo c.d. tecnico in carica — non dovrebbe allora sorprendere. Eppure egualmente stupisce,
lasciando interdetti**. Nel bimestre conclusivo dell'anno 2012, infatti, le forze politiche hanno
avuto due ghiotte opportunita parlamentari per rimediare all'inadempimento costituzionale
e internazionale: I'approvazione, a novembre, della legge di ratifica e di esecuzione del Proto-
collo opzionale alla CAT e, a dicembre, della legge di adeguamento dell'ordinamento interno
allo Statuto istitutivo della Corte penale internazionale (che contempla il reato di tortura tra
i crimini contro 'umanita perseguibili dai giudici de L'Aja). Eppure né la legge 9 novembre
2012, n. 195%, né la legge 20 dicembre 2012, n. 237> hanno colmato la lacuna.

La buona consuetudine italiana di essere parte dei trattati internazionali in materia si
accompagna — anche questa volta — alla cattiva coscienza di chi sa di non fare fino in fondo il
proprio dovere. Ne da testimonianza 'approvazione alla Camera di ordini del giorno che pa-
ventano i rischi della mancata incriminazione e che impegnano il Governo «ad adottare, con
grande sollecitudine, tutte le iniziative normative opportune affinché coincidano pienamente
ed in modo inequivoco i crimini di competenza della Corte [penale internazionale] con reati
previsti dalla legislazione interna»”: con grande sollecitudine? Dopo sessantasei anni?

Lo scandalo nello scandalo, a fronte di un reato che non c¢ e che continua ad essere
rinviato, ¢ la mancata indignazione — pil che della classe politica®* — dellopinione pubblica,
segnalata dalla fallita raccolta delle firme necessarie per depositare in Parlamento un disegno

21’11 febbraio 1989 entra in vigore per 'Ttalia la CAT, dopo il deposito dello strumento di ratifica del 12 gennaio 1989 (lautorizzazione
alla ratifica e lesecuzione della Convenzione firmata a New York il 10 dicembre 1984 erano contenuti nella legge 3 novembre 1988, n. 498).
Dello stesso anno ¢ la legge 2 gennaio 1989, n. 7, di ratifica ed esecuzione della Convenzione europea contro la tortura, adottata a Strasburgo
il 26 novembre 1987.

2 Cfr. P. CALAMANDREL, L'inchiesta sulle carceri e sulla tortura, ne Il Ponte, 1949, 228 ss. (ma lintero fascicolo 3 di quella Rivista & una
testimonianza collettiva e generazionale della piena coscienza che i Padri Costituenti avevano — per esperienza diretta — della condizione
carceraria e dei trattamenti crudeli, inumani o degradanti).

2 P. GoNNELLA, Un reato fantasma ma é l'unico chiesto dalla Costituzione, ne il manifesto, 18 maggio 2012. In quanto costituzionalmente
necessaria, la legge introduttiva del reato di tortura sara da ritenersi sottratta a referendum abrogativo popolare, ex art. 75, 2° comma, Cost.,
anche in ragione della natura internazionalmente obbligatoria del nuovo crimine.

% Se ne puo leggere un sintetico excursus, fino alla XIV Legislatura, in D. CARBONI, Brewve storia della (mancata) introduzione del reato di tortura
in Italia, in Onorare gli impegni, cit., 67 ss.

2 Fa bene a richiamare I'attenzione sul doppio tornante parlamentare S. BuzzeLL1, Torfura: una quaestio irrisolta di indecente attualita, in Dir.
pen. cont., 26 giugno 2013, p. 5.

» In tema cfr. F. PERSANA, Ladesione dell’Italia al Protocollo opzionale del 18 dicembre 2002 alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura
e altri trattamenti o pene crudeli, inumane o degradanti, in Resp. Civ. e Prev., 2013, 713 ss.; V. FLORESE, I/ protocollo aggiuntivo alla Convenzione
contro la tortura e gli altri trattamenti crudeli, inumani e degradanti, in Diritti dell’uomo, 2003, 64 ss.; A. Saccuccl, Verso nuovi orizzonti di tutela
preventiva della tortura, in Dir. Pen. ¢ Proc., 2002, 917 ss.

% Sulla quale cfr. E. Guarpuccr -C. TucclARELLL, I/ parziale adeguamento allo Statuto della Corte penale internazionale nella legge n. 237 del
2012, in Federalismi.it — Focus Human Rights, n.1,2013,1 ss.; V. ZANETT1, Necessaria ma non sufficiente. La legge n. 237 del 2012 di adeguamento
allo Statuto della Corte penale internazionale, in Studium Iuris, 2013, 939 ss.

27 Cfr. ODG 9/1439-A/3 (Ferranti, Rao, Ciriello, Touadi) accolto dal Governo, ODG 9/1439-A/4 (Gozi) e ODG 9/1439-A/5 (Palomba)
che 'Assemblea di Montecitorio approva nella seduta del 22 maggio 2012.

28 Come invece denuncia P. GONNELLA, La fortura in Italia, cit., 36.
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di legge di iniziativa popolare mirante ad introdurre il delitto di tortura®. Evidentemente,
le ragioni messe in campo per giustificare I'inopportunita se non addirittura l'inutilita di un
simile crimine hanno costruito una narrazione persuasiva, non solo per la maggioranza degli
eletti ma pure degli elettori.

Quali sono, allora, queste ragioni? Atteniamoci alle dichiarazioni e ai comportamenti uffi-
ciali. E misuriamone la tenuta giuridica.

5 «Non ci riguarda».
[ ]

La tortura non ci riguarda, ¢ la prima argomentazione. LItalia & un paese civile e demo-
cratico, dove non si tortura, dunque l'introduzione di un reato che ne sanzioni la pratica sa-
rebbe inutile. Purtroppo non ¢ vero. In Italia si tortura. Sostenerlo non & una provocazione, né
una denuncia politica, ssmmai un dato di fatto. Lesemplificazione ¢ doverosa, accompagnata
dall'invito a mettere da parte ogni auto indulgenza: occorre guardare all’accaduto, fino in fon-
do, senza volgere gli occhi altrove.

11 Tribunale penale di Asti, con sentenza pronunciata il 30 gennaio 2012%, all’esito di una
meticolosa e approfondita istruttoria ha ritenuto provato, «al di 1a di ogni ragionevole dubbio»,
lesistenza nel carcere cittadino, di «una prassi generalizzata di maltrattamenti posti in essere
verso i detenuti pitt problematici». Due di essi, <hanno subito non solo singole vessazioni, ma
una vera e propria tortura, durata per pit giorni e posta in essere in modo scientifico e siste-
matico»:

spogliati completamente e rinchiusi in una cella senza vetri alle finestre (chiuse solo
dopo circa un mese con del cellophane), priva di materasso per il letto, di lavandino e di
sedie o sgabelli, i due detenuti venivano lasciati uno per due mesi e 'altro per venti gior-
ni, nel primo periodo totalmente nudi nonostante il clima invernale, con il cibo razionato
(per una settimana solo pane e acqua). Durante tale periodo venivano ripetutamente
insultati e percossi, in particolare durante la notte in modo da non lasciarli dormire, con
seguito di gravi lesioni per uno dei due, al quale veniva anche strappato con le mani il
“codino” che il detenuto si era fatto ai capelli.

Se il film Diaz. Don’t Clean Up This Blood del regista Daniele Vicari pud essere sembrato
— ai piu ciechi — una narrazione eccessiva di quanto accaduto nella notte tra il 20 e il 21 luglio
2001 a Genova, dove si svolgeva il G8, si legga allora la ricostruzione giudiziaria dei fatti

accertati nelle sentenze della sez. II e della sez. III penali della Corte d’Appello genovese:

dopo essere stati radunati nel cortile davanti al carcere, venivano allineati in piedi, a
gambe divaricate e braccia alzate diritte sopra la testa, contro il muro della palazzina con
le celle o la rete di recinzione del campo da tennis oppure nei pressi delledificio dove
si effettuavano le operazioni di foto segnalamento. Spesso, le percosse iniziavano gia li.
Una volta entrati nella struttura carceraria, gli arrestati venivano fatti sfilare lungo il cor-
ridoio — con la testa abbassata sin quasi all’altezza delle ginocchia — in mezzo a due ali di
agenti che i ingiuriavano, sputavano loro addosso e li percuotevano con schiaffi e calci
tentando di farli cadere a terra. Che fossero feriti o sani, all'interno delle celle dovevano
restare in piedi per ore, con le gambe divaricate e le braccia alzate, o in ginocchio, con il
viso rivolto alla parete, oppure nella posizione della “ballerina”, in equilibrio sulle punte
dei piedi o su una gamba sola. Obbligati a lunghe attese prima di essere finalmente
accompagnati ai bagni, spesso erano costretti ad urinarsi addosso. Di cibo e acqua nem-
meno l'ombra.

Ovunque si trovassero — dall’atrio al corridoio, dalle celle ai bagni — e senza alcun mo-
tivo apparente, venivano presi a pugni da mani coperte da pesanti guanti di pelle nera

¥ Cfr. la Legge 1. Contro la tortura (Introduzione del crimine di tortura nel codice penale), inclusa nel pacchetto Tortura, carceri, droghe. Tre leggi
per la giustizia e i diritti, promosso da un rassemblement di Enti e Associazioni che operano nella realta carceraria in 3/egg.iz. 11 disegno di legge
¢ stato comunque depositato alla Camera dei Deputati, come iniziativa legislativa parlamentare (cfr. A.C. n. 1801, Raciti e altri).

% Pubblicata in Quest. Giust., 2012,197 ss. (per le citazioni riportate nel testo vedi pp. 203-204).

31 Appello pen. Genova, sez. II, 5 marzo 2010, n. 678 (per i fatti di Bolzaneto); Appello pen. Genova, sez. 111, 18 maggio 2010, n. 1530 (per i
fatti avvenuti nella scuola Diaz). La narrazione che segue ¢ ripresa — alla lettera — dalla evocativa ricostruzione di V. ZANETTI, La tortura dalle
parti di Bolzaneto e della Diaz. Il legislatore negligente, gli obblighi internazionali e la Corte costituzionale, in Studium Iuris, 2012, 430 ss.

I giudizi delle Corti d’Appello sono stati sostanzialmente confermati dalle successive sentenze della Corte di Cassazione: cfr. Cass. sez. V
pen. 5 luglio 2012 (dep. 2 ottobre 2012), n. 38085, per i fatti accaduto nella scuola Diaz (in Dir. pen. cont., 16 ottobre 2012); Cass. sez. V pen.

14 giugno 2013 (dep. 10 settembre 2013), n. 3708813, per i fatti avvenuti all'interno della caserma di Bolzaneto (in Dir. pen. cont., 29 ottobre
2013).
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e picchiati con stracci bagnati o con i manganelli di ordinanza. Venivano spruzzati con
sostanze urticanti ed irritanti, insultati, derisi, minacciati di morte, di percosse o di stu-
pro, obbligati a pronunciare offese nei loro stessi confronti, ad inneggiare al fascismo,
al nazismo o alla dittatura del generale Pinochet, a sfilare lungo il corridoio facendo
il saluto “romano” e il passo “dell'oca”, ad ascoltare “Faccetta nera” e frasi antisemite. I
carcerieri spesso tagliavano loro ciocche di capelli da tenere come trofei; alle volte, per
dividere in gruppi gli arrestati, li marchiavano sulla guancia, con un pennarello colorato,
come capi di bestiame.

11 Tribunale di sorveglianza di Bologna, con ordinanza 21 maggio 2013, nel ricostruire la
dinamica degli eventi sfociati nel decesso di Federico Aldrovandi avvenuto a Ferrara, alle ore
6.35 del 25 settembre 2005, qualifica il fatto come «integrante gli estremi del crimine [...] di
tortura»®:

la vittima trovandosi la mattina del 25 settembre 2005, da solo, all’alba, in stato di agi-
tazione psicofisica, probabilmente conseguito all'uso di sostanze [...] avendo accennato
all'indirizzo dei quattro poliziotti una mossa di karate (sforbiciata andata a vuoto), ve-
niva affrontato dai quattro odierni condannati, insieme, armati di manganelli [...], me-
diante pesantissimo uso di violenza personale. Il giovane veniva, in definitiva, percosso
in diverse parti del corpo, proseguendo i quattro agenti la loro azione congiunta, anche
quando il ragazzo (appena diciottenne) era ormai a terra, e nonostante le sue invocazioni
di aiuto («...basta...aiutatemi...»); fino a sovrastarlo letteralmente di botte (ed anche a
calci) e con il peso del proprio corpo, ed in definitiva esercitando materialmente una
tale pressione sul tronco del ragazzo, oramai a terra, per tenerlo immobilizzato, (peral-
tro continuando anche in tale frangente a percuoterlo, ed anche con il manganello), da
provocarne uno stato prolungato di ipossia posizionale e lo schiacciamento del cuore
[...] fino a provocarne in definitiva la morte. [...] «...'abbiamo bastonato di brutto per
mezzora», comunicava infine alla Centrale di polizia proprio il condannato che richiede
la concessione del beneficio penitenziario.

Nel 2007, un ex maresciallo dei carabinieri ha raccontato all’autorita giudiziaria che nel
1976 I'allora diciottenne muratore Giuseppe Gulotta, accusato dellomicidio di due carabinieri
della piccola caserma di Alcamo (Trapani), era stato sottoposto a tortura e la sua confessione
era stata estorta. Gulotta, al termine di ben nove processi, dopo la condanna definitiva all'er-
gastolo nel 1990, ha trascorso in carcere ventidue anni. Oggi, a cinquantasette anni, & tornato
in libertd Allepoca dell’arresto ritratto subito la presunta confessione, denunciando le violenze
subite in caserma per mano di una decina di carabinieri®:

«Dove Gulotta?».

Lurlo arriva da dietro la porta. E’ come una frustata, il gong di un incontro di pugilato,
I'inizio di una tempesta che sta per abbattersi su di me. [...] Sono seduto di spalle alla
porta che adesso ¢ spalancata. Sento dei passi veloci, pesanti. Una decina di carabinieri
mi arrivano addosso. Obbedisco all'istinto e mi alzo di scatto ma delle mani mi afferrano
alle spalle e mi spingono git, di nuovo sulla sedia. Altre mani mi corrono veloci lungo il
mio corpo: qualcuno che non riesco a vedere mi lega i piedi alle gambe della sedia con
le manette, qualcun altro entrambi i polsi ai braccioli. Muoio di paura, faccio resistenza,
un bracciolo si rompe e schizza in aria finendo sul petto di un carabiniere. Riesco ancora
a muovere un braccio ma da dietro me lo torcono mettendolo fuori uso. Sono comple-
tamente immobilizzato, urlo come un animale al macello. Qualcuno mi afferra i capelli
da dietro, sono lunghi, gli viene facile. Ho gli occhi sbarrati puntati al soffitto, intravedo
uomini in divisa a ogni lato. Provo a sfuggire alla morsa, ma arriva il primo colpo: un
pugno in piena faccia. [...] Altri colpi, schiaffi, tre, quattro, a mano aperta. Urlano, la
loro saliva mi finisce in faccia, con la testa all'indietro non riesco a deglutire, mi sembra
di soffocare. «Pezzo di merda, li hai uccisi tu i nostri colleghi. Adesso ti ammazziamo».
11 cuore mi batte fortissimo. Sono legato, non riesco a difendermi in nessun modo e loro
hanno una rabbia bestiale.

Mani coperte da guanti neri continuano a colpirmi. Un puzzle di visi, di pezzi di visi,
folle e velocissimo, passa davanti ai miei occhi. Non so quanto duri. Un dolore sordo
mi invade. Mi tengono stretto adesso, la testa sempre all'indietro con i capelli tirati. Mi
stanno schiacciando i testicoli. Urlo fortissimo fino a non riuscire a respirare. Si staccano
da me per un attimo, mollano i capelli. Provo a riprendere fiato, ma non mi danno tregua.
Con la coda dell'occhio la vedo vicinissima, il ferro freddo mi scortica la parte sinistra

%2 Lordinanza 21 marzo 2013 (dep. 27 maggio 2013) n. 2013/1281, Pres. ed Est. Maisto, si puo leggere in Dir. pen. cont., 1 luglio 2013.
3 G. GuLoTTA, Alkamar. La mia vita in carcere da innocente, con N. Biondo, Chiarelettere, Milano, 2013, 51-55.
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della faccia: & una pistola. Il clic del cane si alza e batte a vuoto. Sto per vomitare, quella
che hanno appena inscenato ¢ una finta esecuzione.

Urlano tutti. Mi arrivano sputi in faccia. [...].«<Non ho fatto niente» dico, e scoppio a
piangere. Ma non ho scampo. Ricominciano di nuovo a picchiarmi, non reagisco, non
riesco a muovermi, sono come un manichino, senza volonta. Sembrano lupi allenati alla
caccia, si danno il cambio a picchiarmi, insultarmi [...]. Improvvisamente si fermano,
come se avessero ricevuto un segnale, un comando. Escono tutti. Rimane solo un carabi-
niere in divisa [...]. Siamo soli, io e lui. Sono la preda che il cacciatore paziente aspetta di
stanare, con le buone o con le cattive. [...]. Stavolta non mi colpisce, vuole farmi parlare.
E non capisco che tutto quello che diro sara usato per incastrarmi. Mi sto scavando la
fossa con le mie mani, lo capiro molto tempo dopo.

«Guarda che ormai sappiamo tutto, a questo punto puoi confessare, non succede pitt
nulla». [...]. Nonostante tutto quello che mi stanno facendo, io sono innocente e non
ho paura di parlare, di dire la verita. E''unico modo per convincerli che non sono io la
persona che vogliono.

[...]. La stanza si riempie di nuovo di gente, in divisa e in borghese. Mi circondano e
riprendono di nuovo a picchiarmi, sono quattro, cinque persone. [...]. Ormai non mi
chiedono piu niente, picchiano e insultano. Non ho pili voce per continuare a ripetere
che non so nulla, non centro nulla. Riprendono a urlare, a minacciarmi di uccidermi.
«Hanno confessato tutti, manchi solo tu». (Svengo). Qualcuno mi versa dell’alcol in fac-
cia per farmi rinvenire. [...].

Quando rinvengo mi accorgo di essermela fatta addosso. Ma non c® tregua, ricomincia-
no subito, appena apro di nuovo gli occhi. [...]. E arrivano altre botte. Riparte la pater-
nale: «Perché non ci dici come avete fatto, come siete entrati dentro la caserma?». Non
finisce mai, non finisce pit. Da ore sono prigioniero, a due passi da casa, senza nessuno
che possa salvarmi.

Non ho piu forze, ho solo freddo, batto i denti, non mi sono mai sentito cosi solo.
«V1idico tutto quello che volete, basta che la smettete». E’I'alba del 13 febbraio 1976.

Episodi isolati? Nel rapporto 2012 di Amnesty International, 'Italia ¢ annoverata tra i paesi,
dove casi di tortura (e altri maltrattamenti) sono stati denunciati e accertati*. Lultimo rap-
porto del Comitato per la prevenzione della tortura (CPT), organo del Consiglio d’Europa,
sugli esiti della visita condotta in Italia tra il 13 e il 25 maggio 2012, ¢ stato reso pubblico solo
il 19 novembre 2013: la lettura dei rilievi mossi al nostro Paese spiega, ampiamente, il perché
di tale ritardata diffusione®. Né sono mancate condanne all'Ttalia, pronunciate dalla Corte di
Strasburgo, per violazione del divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti*. La
tortura, insomma, non ci € estranea: «nel quotidiano scorrere della realta delle istituzioni totali
(e non di esse soltanto)» rappresenta «un fatto ricorrente»”. E’ anche un fatto risalente, la cui
emersione processuale si deve alla sentenza della sez. I pen. del Tribunale di Padova, pronun-
ciata il 15 luglio 1983%, nei confronti di funzionari e agenti della Polizia di Stato per le torture
praticate a danno di cinque brigatisti rossi sospettati del sequestro del generale USA James
Dozier, avvenuto a Verona il 17 dicembre 1981. Cio che accadde nella notte tra il 27 e il 28
gennaio 1982 presso la questura scaligera, € stato di recente raccontato da uno degli imputati
di allora, Salvatore Genova®:

«La ragazza ¢ legata, nuda, la maltrattano, le tirano i capezzoli con una pinza, le infilano
un manganello nella vagina, la ragazza urla, il suo compagno la sente e viene picchiato
duramente, colpito allo stomaco, alle gambe». [...] I poliziotti capiscono che (lui) sta
per cedere. «Fu uno dei momenti pili vergognosi di quei giorni» dice Genova, «avrei
dovuto arrestare i miei colleghi e me stesso. Invece (lo) caricammo su una macchina e
lo portammo alla villetta per il trattamento. Lo denudiamo, legato al tavolaccio subisce

** AMNESTY INTERNATIONAL, Rapporto 2012, Fandango, Roma, 2013, 478 ss. (in particolare 483).

% Cfr. CPT/Inf(2013)33. 11 Rapporto muove — tra gli altri — rilievi a proposito del sovraffollamento delle carceri (come quello di Bari, dove al
tempo della visita lo spazio per persona era inferiore ai 2 mq), del frequente ricorso alla forza da parte della polizia penitenziaria e delle forze
dellordine all'interno dei CIE, del trattamento eccessivamente restrittivo riservato ai detenuti sottoposti al regime c.d. di carcere duro (ex art.
41-bis ord. penit.). Il CPT torna a chiedere, inoltre, che I'Italia introduca nel proprio ordinamento il reato di tortura. Tale richiamo ¢ costante,
sia nei rapporti precedenti del CPT sia nelle raccomandazioni del Comitato dei diritti umani: cfr. A. MARCHESI, L'attuazione in Italia degli
0bblighi internazionali di repressione della tortura, in Riv. Dir. Internaz. 1999, 463-465, 474-475.

% Vedi infra, note 50, 98,99, 100, 103.

371L. PEPINO, Maltrattamenti in carcere, tortura, giudici, in Quest. Giust. 2012, 196.

% La si pud leggere tra la documentazione raccolta nel volume Le forture affiorate, Sensibili alle foglie, Tivoli (Rm), 1998, 346-371.

% La cui posizione processuale fu stralciata grazie alla sopravvenuta elezione a deputato (e alla negata autorizzazione a procedere opposta
dalla Camera ai sensi del previgente art. 68 Cost.). La narrazione dei fatti ¢ tratta dall'intervista rilasciata da Salvatore Genova a P.V. Burra,
Quando in Italia si seviziavano i brigatisti, ne il Venerd: di Repubblica, 20 luglio 2012, 28-29.
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l'acqua e sale e, dopo pochi minuti, parla, ci dice dov il generale Dozier». A coordinare
il tutto e a eseguire il trattamento con acqua e sale, una tortura gia usata dai francesi
nella guerra di Algeria, ¢ una squadretta speciale guidata da un alto funzionario di po-
lizia, Nicola Ciocia, e composta da quattro poliziotti chiamati i Quattro dell’Ave Maria.
La tecnica ¢ all’apparenza semplice, ma bisogna essere molto esperti per praticarla in
modo sicuro ed efficace. Il prigioniero ¢ legato a un tavolo, con un tubo gli vengono
fatte ingurgitare grandi quantita di acqua e sale che provocano, oltre alla nausea, un forte
senso di soffocamento [...]. Ladrenalina scatenata dal successo dell'operazione Dozier (il
generale liberato, i brigatisti catturati senza sparare un colpo) e i risultati ottenuti con le
tecniche di Ciocia scatenarono lo spirito di emulazione. Nella caserma della Celere di
Padova, dove furono portati i terroristi, non si ando tanto per il sottile. Genova e i suoi,
infatti, furono arrestati con I'accusa di aver organizzato, tra I'altro, la finta fucilazione del
brigatista rosso Cesare Di Lenardo.

La tortura ci riguarda, dunque. Non importa (giuridicamente) in quale misura®, perché
qualsiasi misura ¢ sufficiente a giustificarne l'obbligo di penalizzazione. Non ¢ il singolo paese
che puo unilateralmente annoverarsi tra quelli che rispettano il divieto di tortura®. Sara il
duplice controllo dell’autorita giudiziaria nazionale e della comunita internazionale a giustifi-
carne — provvisoriamente — l'iscrizione nella lista dei paesi buoni o dei paesi cattivi.

6 «Esiste gia una batteria di norme repressive».
[ ]

Si sostiene perd che gli obblighi internazionali in materia, come pure quanto prescritto
in Costituzione, non imporrebbero l'introduzione di un reato specifico di tortura. Pit sem-
plicemente, richiederebbero una copertura penale di condotte materiali riconducibili all’area
semantica della pratica vietata. Da questo punto di vista — ¢ la seconda ragione addotta — l'or-
dinamento penale italiano ¢ in regola, contemplando gia una sufficiente «batteria di norme
repressive»*: percosse (art. 581 c.p.), lesioni personali (art. 582 c.p.), ingiurie (art. 594 c.p.),
sequestro di persona (art. 605 c.p.), arresto illegale (art. 606 c.p.), indebita limitazione di liber-
ta personale (art. 607 c.p.), abuso di autorita contro arrestati o detenuti (art. 608 c.p.), perqui-
sizioni e ispezioni personali arbitrarie (art. 609 c.p.), violenza privata (art. 610 c.p.), minacce
(art. 612 c.p.), stato di incapacita procurato mediante violenza (art. 613 c.p.), sono fattispecie
penali che andrebbero a comporre un'adeguata costellazione punitiva.

Non ¢ cosi. La lunghezza dellelenco dei reati deve fare i conti, infatti, con gli elementi

“ Gli scettici possono farsi un’idea delle dimensioni del fenomeno attraverso la lettura sia di raccolte di documentazione sul tema (cfr., oltre
al gia citato volume Le torture affiorate, L. MaNcoN1 — V. CALDERONE, Quando hanno aperto la cella. Stefano Cucchi e gli altri, il Saggiatore,
Milano, 2011), sia di antologie di testimonianze (cfr. S. MARIETTI ¢ G. SANTORO (a cura di), Diritti e castigo, Intra Moenia, Napoli, 2007; L.
CARDINALINT, Impiccati! Storie di morti nelle prigioni italiane, DeriveApprodi, Roma, 2010; N. Rao, Colpo al cuore, Sperling & Kupfer, Milano,
2011; A. CHIARELLY, Malapolizia, Newton Compton, Roma, 2011).

4 Pretesa che fu dell’allora Ministro degli Interni, Virginio Rognoni, nella sua risposta alle numerose interpellanze (2-01930, Milani e
altri; 2-01949, Bonino e altri; 2-01950, De Cataldo e altri; 2-01951, Spagnoli e altri; 2-01953, Reggiani; 2-01954, Mancini) relative ai
maltrattamenti inflitti al terrorista Cesare Di Lenardo (cfr. Camera, seduta del 6 luglio 1982): il testo degli atti ispettivi, la risposta ministeriale
e le repliche degli interpellanti sono leggibili nel volume Le torture affiorate, cit., 242-259.

Su quel tornante storico lo stesso ex Ministro degli Interni & tornato recentemente (V. RoeNoN1, Contro il terrorismo la risposta fu politica,
ne Corriere della Sera, 16 gennaio 2014), negando che, allora, la democrazia — quotidianamente stretta tra «ruvide domande di sicurezza e
sacrosante esigenze di legalita» — si fosse imbarbarita nella lotta al terrorismo. Eppure, proprio lo stesso giorno, la Corte d’Appello di Perugia
rendeva note le motivazioni con le quali accoglieva listanza di revisione del processo nei confronti del militante brigatista Enrico Triaca,
condannato per calunnia nel novembre 1978, per aver dichiarato di essere stato sottoposto a tortura dopo larresto, avvenuto il 17 maggio
1978, nell'ambito delle indagini sul rapimento Moro: ora, secondo i giudici, alla luce delle risultanze processuali «deve necessariamente
concludersi» che uomini della polizia, autorizzati dai superiori, utilizzarono pratiche di waterbording nei confronti di soggetti arrestati «al fine
di sottoporre costoro a una pressione psicologica che avrebbe dovuto indebolirne la resistenza e indurli a parlare» (cfr. Corte d’Appello di
Perugia, sentenza 15 ottobre 2013, dep. 16 gennaio 2014). Per una ricostruzione giudiziaria dell'intera vicenda cfr. T. BAriLLA ¢ P. MIRENDA,
Processo alla tortura, in Left, n. 24, 22 giugno 2013.

2 Lespressione ¢ di G. AMATO, Rapporti civili. Sub art. 13, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Zanichelli-II Foro Italiano,
Bologna-Roma, 1977, 28. Largomento ¢ stato speso anche recentemente dal Governo italiano, nella sua risposta alla richiesta formulata dal
CPT di introdurre nellordinamento penale il reato di tortura (vedi supra nota 35).
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costitutivi della nozione internazionale di tortura® e con gli obblighi che il diritto pattizio e le
consuetudini internazionali fanno discendere dal suo divieto. Cosi scrutinato, quellelenco si
rivela carente sotto diversi profili:

[1] Si tratta, in molti casi, di reati comuni*. Viceversa, prevedendo che «il dolore e la sof-
ferenza siano inflitti da o su istigazione o con il consenso o I'acquiescenza di un pubblico uffi-
ciale o altra persona che svolga una funzione ufficiale», la fattispecie di tortura viene declinata in
ambito internazionale come un reato proprio che chiama in causa la responsabilita di membri
dell'apparato statale.

[2] Si tratta di reati che, il pit delle volte, si muovono all'interno di un perimetro che non
include lelemento materiale della violenza psicologica: viceversa, secondo le fonti interna-
zionali, la tortura ricorre in «ogni atto mediante il quale siano inflitti intenzionalmente a una
persona dolore o sofferenze gravi, sia fisiche che mentali».

[3] Analogamente, in taluni reati (quali le percosse o le lesioni personali) a mancare & le-
lemento psicologico dell'infliggere «intenzionalmente» dolore e sofferenze gravi, tipico invece
nella tortura come definita dal diritto pattizio. Cosi come altri, per il bene giuridico tutelato, si
rivelano inidonei a coprire lo spettro ben pitt ampio della fattispecie convenzionale di tortura:
¢ il caso — ad esempio — dell’art. 608 c.p. (abuso di autorita contro arrestati o detenuti) che, po-
sto a presidio della sola liberta personale del ristretto, non include condotte quali le percosse,
le lesioni, le ingiurie, le molestie sessuali, i maltrattamenti. In entrambi i casi, la copertura delle
condotte vietate dalla Convenzione non ¢ integrale®.

[4] La dosimetria sanzionatoria di tali reati, pur elevata in astratto*, se opportunamente
bilanciata con le attenuanti del caso si abbatte considerevolmente, comeé accaduto allesito
delle vicende — prima ricordate — di Asti e di Genova. Con l'ulteriore conseguente possibile
applicazione della sospensione condizionale della pena, dell'afidamento in prova ai servizi
sociali del reo, dell'inclusione in eventuali provvedimenti di clemenza generale. La gravita
del ricorso alla tortura, che ¢ alla base della sua collocazione tra i crimini contro I'umanita®,
ne imporrebbe viceversa l'espressa estromissione dal giudizio di bilanciamento con eventuali
attenuanti ai fini della determinazione della pena da irrogare.

[5] Per la procedibilita di molti dei reati elencati ¢ richiesta la querela di parte: decisione
difficile per chi ¢ vittima di tortura, specie se ancora ristretta, dunque timorosa di subire ri-
torsioni perché «una persona torturata una prima volta sa che sul suo corpo arrivera il tempo
della seconda tortura. Non si tortura mai una volta sola»*: e cosi, il pit delle volte, i fatti ven-
gono alla luce (quando vengono alla luce) del tutto casualmente®. Al fine di evitare il crearsi o
anche solo di favorire possibili margini d’impunita, il reato di tortura andra allora annoverato
tra quelli perseguibili d’ufficio. In linea, peraltro, con gli obblighi internazionali in materia di
natura procedurale, come quello di svolgere indagini accurate in presenza di denunce credibili

# Art. 1, CAT: «Ai fini della presente Convenzione, il termine “tortura” indica qualsiasi atto mediante il quale sono intenzionalmente inflitti
ad una persona dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche, segnatamente al fine di ottenere da essa o da una terza persona informazioni
o confessioni, di punirla per un atto che essa 0 una terza persona ha commesso o sospettata di aver commesso, di intimidirla od esercitare
pressioni su di lei o di intimidire od esercitare pressioni su una terza persona, o per qualsiasi altro motivo basato su una qualsiasi forma di
discriminazione, qualora tale dolore o tali sofferenze siano inflitti da un funzionario pubblico o da qualsiasi altra persona che agisca a titolo
ufficiale, o su sua istigazione, oppure con il suo consenso espresso o tacito. Tale termine non si estende al dolore o alle sofferenze derivanti
unicamente da sanzioni legittime, ad esse inerenti o da esse provocate».

Per una messa a fuoco degli elementi costitutivi il reato di tortura, alla luce della citata definizione convenzionale, cfr. — per tutti — A.
MarcHgs1, Implementing the UN Convention Definition of Torture in National Criminal Law (with Reférence to the Special Case of Italy), in
Journal of International Criminal Justice, 2008, n. 6,195 ss.

“E tale si configura anche I'art. 613-4is c.p., rubricato «Tortura», nel testo unificato approvato dalla Commissione Giustizia in sede referente
nell'attuale XVII Legislatura (56° seduta, 22 ottobre 2013), nonostante il tentativo di mutarne la natura in reato proprio (cfr. emendamento
1.3 Buemi, respinto in Commissione, 47° seduta, 25 settembre 2013).

* Proprio in ragione di tale copertura penale frammentata, si sostiene in dottrina che il nostro ordinamento risulti inadempiente rispetto agli
ulteriori obblighi sanciti dagli artt. 4, 2° comma, ¢ 5 CAT, laddove esigono pene adeguate alla gravita del fatto qualificabile come tortura e
sanciscono il principio della giurisdizione universale sulle trasgressioni del divieto di tortura: cfr. A. MARCHESI, L'attuazione in Italia degli
obblight internazionali cit., 469-470; vedi anche G. LaNza, Obblighi internazionali d’incriminazione penale, cit., 749-754.

“ Anche il nuovo art. 613-4is c.p. (vedi supra, nota 44) prevede per la fattispecie base del reato di tortura pene detentive decisamente elevate
(da tre a dieci anni), e altrettanto fa per lipotesi aggravata dalla qualitd di pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio (da quattro a
dodici anni), con la conseguenza che, qualora la fattispecie sia ulteriormente aggravata dallevento — quali le lesioni gravissime — la pena per il
reo potrebbe anche arrivare nel massimo a diciotto anni.

47 Cfr.art. 7,1° comma, lett. f), Statuto della Corte penale internazionale.

48 P. GONNELLA, La tortura in Italia, cit., 80.

4 Come nella vicenda di Asti: cfr. L. PEpINO, Maltrattamenti in carcere, cit., 195.
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e di fornire informazioni sull'andamento delle indagini e del processo®.

[6] Un'analoga preoccupazione induce a ritenere carente la batteria di norme repressive
vigenti anche in ragione dei loro termini brevi di prescrizione. Il complice contesto omertoso
che caratterizza le vicende di tortura e la difficolta a reperire altri testimoni diversi dalla stessa
vittima, sono ostacoli seri all'istruzione di un processo. Cosi come deve passare del tempo pri-
ma che il torturato (magari detenuto per anni in carcere), uscito finalmente dalla disponibilita
del torturatore, decida di sporgere denuncia. Il conto alla rovescia della prescrizione e la sua
brevita finiscono cosi per non assicurare nel concreto leftettivita della risposta sanzionatoria.
Per un verso, la CAT impone pene «adeguate alla gravita del reato»: una pena lieve, dunque
soggetta a termini di prescrizione brevi, espone al rischio dell'impunita, in aperta violazione di
quell'obbligo®. Per altro verso, lo Statuto di Roma istitutivo della Corte penale internazionale
ha risolto il problema annoverando la tortura tra i crimini contro I'umanita, dunque impre-
scrittibili. Altrettanto & chiamato a fare il legislatore italiano.

Allo stato del giure, dunque, il quadro sanzionatorio italiano si rivela decisamente inade-
guato, e una pluralita di condotte riconducibili alla fattispecie di tortura rischiano seriamente
di restare impunite®.

7 «Nel nome della ragione di Stato».

Spesso ¢ la salus rei publicae ad essere chiamata in causa: alla presenza di un pericolo esizia-
le e non altrimenti evitabile per la salvaguardia dello Stato, incauto sarebbe quell'ordinamento
che non tollerasse il ricorso, quale rimedio estremo, alla tortura giudiziaria. La difesa della
sicurezza di un paese e del suo popolo pud costringere alla coazione e alla violenza, per mettere
in condizioni di non nuocere feroci nemici delle liberta civili nelle democrazie moderne. In
questa logica, rinunciare alla c.d. tortura di salvezza, e addirittura perseguire quei «patrioti di
ultima istanza» che la mettono in pratica, sarebbe «indizio censurabile di follia»®.

Fa cosi la sua comparsa leternamente reincarnata ragione di Stato, «il terribile stato di
eccezione nel quale tutti i leggeri legamenti dei materiali giuridici si consumano alla fiamma
della discriminazione ultima tra amico e nemico»*. Il realismo che ammanta I'argomento
¢ solo apparente: si ipotizza un caso-limite che costringe ad una logica binaria (la messa in
pericolo di tutti o la sofferenza di uno solo); sciolta I'alternativa a vantaggio del male minore,
miracolosamente si restituirebbe sicurezza a chiunque. Come se davvero l'esito salvifico potes-
se dipendere dal supplizio imposto ad un colpevole (o presunto tale) e dalla sua estorta confes-
sione, quando, invece, la molteplicitd dei nessi causali e le imprevedibili variabili del reale non
riproducono mai il miracoloso effetto domino assunto in premessa. Lesito della compiaciuta
simulazione, semmai, ¢ un altro: si legittima la tortura quale exzrema ratio e, una volta ottenuto
il salvacondotto, vi si fa ricorso altrimenti:

0 Obbligo che la giurisprudenza dei giudici di Strasburgo ricava implicitamente dal divieto di cui all’art. 3 CEDU (ex plurimis, Corte EDU,
Labita c. Italia, 6 aprile 2000): cfr. A. GIANELLI -A. MARCHESI, I/ paradosso della tortura: assolutamente vietata ma universalmente diffusa, in
Tortura di Stato, cit., 143.

Per una recente condanna dell'Italia per violazione di tali obblighi procedurali cfr. Corte EDU, sez. I, M. e altri c. Italia e Bulgaria, 31 luglio
2012: 1a si puo leggere in Dir. pen. cont., 21 gennaio 2013, con nota di M. PELAZZA, Sugli 0bblighi di prevenzione e di repressione di fortura e
trattamenti inumani e degradanti: una poco conosciuta sentenza di condanna dell’lItalia da parte della Corte EDU.

* Ecco perché in dottrina (ad esempio, S. SENESE, Sulla teoria del diritto di Luigi Ferrajoli, in Diritti e democrazia nel pensiero di Luigi Ferrajoli, a
cura di S. Anastasia, Giappichelli, Torino, 2011, 101) si ritiene che la non imprescrittibilita dei reati comuni integranti tortura ai sensi dell’art.
1, CAT, configurerebbe unomissione normativa illegittima per violazione degli artt. 13, 4" comma, ¢ 117, 1° comma.

52Tale stato di cose ¢ alla base dei ricorsi — ad oggi — pendenti a Strasburgo, promossi in parallelo alle vicende genovesi del luglio 2001, in
cui viene lamentata contro I'Italia la violazione degli obblighi positivi derivanti dall’art. 3 CEDU, sotto il profilo della mancata punizione
dei responsabili (per effetto del decorso dei termini di prescrizione), e della mancata previsione di un reato di tortura dotato di un adeguato
quadro edittale: cfr. A. CoLELLA, C2 un giudice a Strasburgo. In margine alle sentenze sui fatti della Diaz e di Bolzaneto: I'inadeguatezza del quadro
normativo italiano in tema di repressione penale della tortura, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2009, 1801 ss.

53 Entrambe le espressioni citate sono di Giuliano Ferrara: cfr. la polemica ospitata sulle pagine de i/ Foglio tra il suo Direttore (ID., Da “bye
bye Condi” a “bye bye Seldon Lady’, festa grande per la CLA, 21 luglio 2013; Ip., I/ pm Spataro si fa intellettuale e politico, e distribuisce ordini agli
stati, 29 luglio 2013) e il Sostituto Procuratore della Repubblica di Milano Armando Spataro (Ip., 4bu Omar e altro, ci scrive Spataro che le
rendition non funzionano, 25 luglio 2013).

M. La Torre — M. LaLaTTa COSTERBOSA, 0p. cit., 98. Per una riflessione critica sulla categoria del c.d. diritto penale del nemico, cfr. A.
BernarDi, B. PasTore, A. PuctorTo (a cura di), Legalita penale e crisi del diritto, oggi. Un percorso interdisciplinare, Giuftré, Milano, 2008,
107-175.
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Sapete quel che si dice a volte per giustificare i carnefici: bisogna pur ridursi a torturare
un uomo se dalla sua confessione possono dipendere centinaia di vite umane. E’ un
bellespediente da Tartufe. Alleg [...] non era un terrorista. [...]. Era per salvare delle vite
umane che gli si bruciavano i capezzoli e i peli del pube? No, si voleva soltanto estorcergli
lindirizzo dell'amico che lo aveva ospitato. Se avesse parlato, si sarebbe messo un comu-
nista di pilt sotto chiave: ecco tutto®.

E poiché il tabu, una volta infranto, ¢ rimosso per sempre e non & piu possibile riedificarlo,
la china intrapresa si rivelera pericolosamente scivolosa:

Un uomo ammette d’aver piazzato una bomba: il ricorso alla tortura salvera delle vite.
Un uomo ¢ sospettato d’aver piazzato una bomba: la tortura lo scoprira. Un uomo ha un
amico sospettato d’aver piazzato una bomba: la tortura portera a individuare il sospetto.
Un uomo professa idee pericolose e potrebbe avere in mente di piazzare una bomba: la
tortura rivelera i suoi piani*.

Da giurista positivo, mi accontento di replicare a tale strategia argomentativa facendo
appello allordinamento normativo proprio di uno Stato costituzionale di diritto: sconfessato
ogni qual volta, dietro la facciata di una sua presunta e inevitabile necessita, la tortura viene
praticata pilt o meno clandestinamente.

Sul piano degli obblighi internazionali — come gia detto — nessuna circostanza eccezionale,
quale essa sia, che si tratti di stato di guerra o di minaccia di guerra, di instabilita politica in-
terna o di qualsiasi altra situazione demergenza, puo essere invocata per giustificare la tortura,
escludendosene dunque qualunque limitazione alla sua messa al bando. A ci6 anche I'Ttalia ¢
obbligata e con essa il legislatore penale, sia in ragione del diritto internazionale pattizio (art.
117,1° comma, Cost.) sia perché il divieto assoluto e inderogabile di tortura ¢ norma interna-
zionale consuetudinaria (art. 10, 1° comma, Cost.).

Rispetto a questo esigente quadro vincolante, il nostro ordinamento non ¢ del tutto ina-
dempiente. La legge 31 gennaio 2002, n. 6 — di conversione del decreto legge 1 dicembre 2001,
n. 421 — ha introdotto nel c.p.m.g. 'art. 185-4is a tenore del quale «il militare che, per cause
non estranee alla guerra, compie a#ti di fortura o altri trattamenti inumani [...] in danno di
prigionieri di guerra o di civili o di altre persone protette [...] ¢ punito con la reclusione da
uno a cinque anni». Il reato di tortura, che il legislatore non ha ancora inserito nel codice pena-
le, & cosi contemplato in quello militare di guerra, che trova applicazione — & bene rammentar-
lo —anche ai corpi di spedizione all'estero per operazioni militari armate, sia pure in tempo di
pace. Per quanto paradossale”, il dato merita la giusta valorizzazione: quello bellico ¢ lo stato
deccezione per antonomasia; cid nonostante, la tortura “militare” & sanzionata penalmente.

Linvocazione della salus rei publicae a giustificazione della tortura pud trovare una sua
smentita anche nella recente disciplina sul segreto di Stato®. La sua apposizione pud in con-
creto comprimere principi e regole di funzionamento dellordinamento statale, in nome della
«sicurezza dello Stato» che «costituisce interesse essenziale, insopprimibile della collettivita,
con palese carattere di assoluta preminenza su ogni altro, in quanto tocca, come si € ripetuto,
la esistenza stessa dello Stato»*. Le condizioni per la sua applicazione non sono state tipizzate
dal legislatore, che ha scelto di ricorrere ad una casistica dalla incerta interpretazione®. In
compenso notizie, documenti o cose riconducibili a «fatti eversivi dell'ordine costituzionale»,
non sono secretabili, ai sensi dell’art. 39, 11° comma, della legge n. 124 del 2007.

Né il legislatore® né la giurisprudenza costituzionale successiva alla riforma® hanno so-
stanziato la nozione richiamata: si puo tentare di farlo muovendo dal concetto di “sicurezza”
dello Stato, declinandolo nei termini di “salvezza” delle esigenze dello Stato-comunita®. «Fat-
to eversivo dellordine costituzionale» sari allora cid che mette a repentaglio, pitt ancora della

5> ]. P. SARTRE, 0p. cit., 15.

5 Non ricordo con esattezza la fonte della formidabile citazione (a memoria, riconducibile a un testo curato da Amnesty International).

57 Ed anche fatto oggetto di analisi critica in dottrina: cfr. G. LANzA, Obblight internazionali d’incriminazione penale, cit., 761-764.

8 Legge 3 agosto 2007, n. 124, successivamente modificata dalla legge 7 agosto 2012, n. 13.

3 Corte costituzionale, sentenza n. 87/1977.

90 Cfr. art. 39, 1° comma, legge n. 124 del 2007.

61 Salvo lelencazione tassativa di specifici delitti previsti nel codice penale: artt. 285, 416-2is, 416-ter, 422 (cfr. art. 39, 11° comma, legge n.
124 del 2007).

62 Cfr. le sentenze nn. 106/2009 e 40/2012.

“ E non a tutela degli interessi «del Governo e dei partiti che lo sorreggono»: Corte costituzionale, sent. n. 87/1977.
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forma statale, la sopravvivenza della sua sostanza da individuarsi nel nucleo dei suoi principi
supremi e dei suoi diritti fondamentali. Qui il cerchio si chiude, perché la tortura lede la
dignitd umana, principio supremo e condizione prima per la titolarita dei diritti. «Nella con-
trapposizione tra sicurezza e liberta ¢ la dignitd umana a essere il concetto che deve orientare
la decisione»**: del Presidente del Consiglio di ricorrere o meno allo strumento del segreto;
dell'autorita giudiziaria di contestarne I'uso; della Corte costituzionale, quale giudice del con-
flitto tra poteri, di accertarne il legittimo ricorso. Se e quando il legislatore introdurra il reato
di tortura, esso andra dunque annoverato tra i delitti al verificarsi dei quali la legge n. 124 del
2007, gia oggi, esclude loperativita del segreto di Stato®.

DLanalisi del diritto positivo finisce cosi per confermare quanto ¢ argomentabile sul piano
teoretico: «In democrazia l'esistenza che ¢ in gioco ¢ quella della Costizuzione e dei suoi diritti.
Insomma, nel contesto dell'ordinamento costituzionale, e pil in generale in uno Stato di dirit-
to, lo Stato come tale non ¢ mai un argomento»*.

8 «Per legittima difesa o per stato di necessita».
[ ]

Lordinamento penale, pero, contempla ipotesi in cui addirittura il cagionare la morte altrui
¢ condotta scriminata, se il soggetto ha agito per legittima difesa (art. 52 c.p.) o in stato di
necessita (art. 54 c.p.). A maggior ragione — si sostiene — dovra giustificarsi in casi altrettanto
estremi il ricorso da parte dello Stato alla tortura, pratica non esiziale per la vita del soggetto
che ne ¢ vittima.

La tesi € errata in premessa: 'analogia & procedimento vietato in materia penale, cosi come
infondata 'idea di una scriminante collettiva perché la responsabilita penale ¢ sempre e solo
personale.

Di entrambi gli istituti invocati per analogia, inoltre, mancano in realta le condizioni di
operativita nella condotta del torturatore®’. Per darsi, legittima difesa e stato di necessita esi-
gono un «pericolo attuale»: viceversa, il soggetto torturato (dunque oramai nelle condizioni di
non nuocere e nella disponibilita materiale dell'apparato statale) non incarna alcun pericolo
diretto e immediato, cosi come ¢ del tutto ipotetica la rilevanza delle informazioni — estortegli
attraverso il supplizio — a sventare l'offesa temuta. Per darsi, entrambe le scriminanti richiedo-
no altresi una difesa «proporzionata all'offesa», un fatto «proporzionato al pericolo»: viceversa,
¢ nella sua stessa fenomenologia che la tortura si riveli eccessiva (quanto a tasso di violenza
e crudeltd) e asimmetrica (nella relazione tra carnefice e vittima), dunque strutturalmente
sproporzionata®.

Dargomento si rivela infondato anche nell’accreditare all'esito del supplizio giudiziario una
carica salvifica rispetto ad un pericolo incombente. La tortura, infatti, non garantisce alcuna
certezza circa l'autenticita delle informazioni estorte. Tra gli argomenti che l'illuminismo giu-
ridico ha con piu efficacia ripreso e rielaborato contro la pratica inquisitoria del supplizio vi ¢
proprio l'inutilita della tortura giudiziaria: «Perché il dolore dovrebbe forzarmi a dire il vero
piuttosto che il falso, posto che cio che conta ¢ dire cio che mi libera dal dolore?». Le parole del
torturato sono inautentiche perché «il linguaggio di colui che patisce ¢ [...] “Dird quello che
tu vuoi che io dica»®. La verita ¢ che «la tortura non centra nulla con la verita»™, e che l'unica

¢P. GONNELLA, 0p. cit., 21. Come osserva N. GARBELLINI, De salute rei publicae? Genesi, compatibilita costituzionale e dinamiche della disciplina
sul segreto di Stato introdotta con legge 3 agosto 2007, n. 124 (Tesi di dottorato, XXV Ciclo, Dottorato di ricerca in Diritto costituzionale,
Universita di Ferrara, 2012, 127-133), pit di quella costituzionale ¢ la giurisprudenza della Corte EDU a offrire elementi di supporto
allinterpretazione prospettata nel testo: cfr. Corte EDU, Imakayeva c. Russia, 9 febbraio 2007; El-Masri c. Repubblica di Macedonia, 13
dicembre 2012.

Sul punto, possiamo davvero imparare dagli altri: cfr. la sentenza della Corte costituzionale tedesca, 15 febbraio 2006, dichiarativa
dell'illegittimita della legge nazionale sulla sicurezza aerea, approvata quale misura di contrasto al terrorismo internazionale, laddove prevedeva
la liceita dell’abbattimento in volo di un aereo dirottato.

¢ Vedi, supra, nota 62.

M. La Torre — M. LarLaTta COSTERBOSA, 0p. cit., 148 (corsivi testuali).

%7 Tvi, 137 e 144-145.

% Lo certifica anche 'impossibilita, concettuale prima ancora che normativa, di un abuso di tortura quale autonoma fattispecie di reato o
aggravante specifica (losservazione ¢ di Patrizio Gonnella).

¢ La citazione ¢ di Josef von Sonnenfels (che traggo da M. La Torre — M. LaLaTTA COSTERBOSA, 0p. cit., 64)

"*P. GONNELLA, 0p. cit., 114.
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cosa di cui si puo essere certi, al termine di una tortura “riuscita”, ¢ che essa ha superato la
soglia di resistenza al dolore della vittima, mettendo nelle mani del carnefice non #/ colpevole
ma un colpevole™.

Nella consapevolezza di cio — e con evidenti finalita di prevenzione — il diritto internazio-
nale pattizio prescrive l'inutilizzabilitd processuale degli elementi di prova estorti mediante
tortura™. Altrettanto accade nel nostro ordinamento da quando, con lart. 191 c.p.p., & stato
introdotto listituto del divieto probatorio e la conseguente inutilizzabilita della prova assunta
illegittimamente™.

9 «E’ un reato-manifesto».
[ ]

Nel recente dibattito parlamentare poi approdato alla gia citata legge n. 237 del 2012, si &
data voce al diffuso convincimento che l'introduzione del reato di tortura avrebbe «obiettivi
ideologici ben precisi» volti a «penalizzare le forze dell'ordine», limitandone lattivita in misura
significativa e — nel contempo — offendendo la professionalita e la dignita degli operatori della
sicurezza. La domanda di criminalizzazione della tortura, dunque, altro non sarebbe che una
«pesante spada di Damocle [...] sugli agenti di polizia», nulla di diverso da «una legge mani-
festo» priva di ragionevolezza™.

Questo senso comune ¢ radicato, perché chiama in causa il processo di immedesimazione
— simbolica, dunque possente e profonda — tra lo Stato e gli apparati deputati alla sua sicu-
rezza”. E’ I'inchiostro simpatico con il quale sono state scritte alcune pagine parlamentari del
libro incompiuto sul reato che non c¢, dove l'obiettivo di restringere 'ambito di applicazione
del divieto di tortura rivela — in trasparenza — la finalitd di non “legare troppo le mani” alle
forze dell'ordine. Ad esempio, quando si tenta di includere nella relativa condotta materiale il
requisito della reiterazione dell’atto o della minaccia di violenza’: come se sottoporre a tortura
una prima volta configurasse solo una giustificata prova generale, una innocua anteprima in-
sufficiente alla consumazione del reato. Oppure quando ci si oppone all'introduzione di una
norma che imponesse la numerazione della divisa e del casco degli agenti impegnati in ope-

M. La Torre — M. LaraTta COSTERBOSA, 0p. cit., 70.

72 Cfr. art. 15, CAT: «Ogni Stato Parte vigila affinché ogni dichiarazione in cui si sia stabilito che ¢ stata ottenuta con la tortura non possa
essere invocata come elemento di prova in un procedimento, se non contro la persona accusata di tortura, al fine di determinare che una
dichiarazione ¢ stata resa». Analogamente, in ambito di Consiglio d’Europa, esemplare & quanto deciso dalla Corte EDU, Grande Camera,
Gifgen c. Germania, 1 giugno 2010.

711 tema ¢& approfondito da F. RUGGIERI, Le prove trovate con la forza, in Tortura di Stato, cit. 201 ss. Segnalo che il disegno di legge
approvato in Commissione Giustizia del Senato (vedi supra, nota 44), aggiunge all’art. 191 c.p.p. un nuovo comma 2-5is, a tenore del quale le
dichiarazioni o le informazioni ottenute mediante il delitto di tortura non sono comunque utilizzabili, salvo che contro le persone accusate di
tale delitto e al solo fine di provarne la responsabilita penale».

Attorno all'esistenza di un obbligo per I'imputato di dire la veritd (e dei mezzi attraverso i quali indurlo a dirla) si consumd, in passato,
un’illuminante polemica — che inviterei a rileggere — tra Francesco Carnelutti e Piero Calamandrei (4 proposito d tortura) sulle pagine della
Riv. Dir. Proc., 1952, 234-239.

" Cfr., V. ZANETTI, Necessaria ma non sufficiente, cit., 944. Echi di tale argomentazione si sono uditi anche pit di recente in Commissione
Giustizia del Senato (47° seduta, 25 settembre 2013). Si spiega cosi la delimitazione materiale della fattispecie, nella formulazione approvata
in Commissione (vedi supra, nota 44): le sofferenze fisiche e psichiche provocate al torturato devono essere «acute»; il torturato deve essere
«persona privata della liberta personale o affidata alla sua custodia o autorita o potesta o cura o assistenza ovvero che si trovi in una condizione
di minorata difesa». Cid nonostante, secondo l'incontentabile sen. Giovanardi il nuovo art. 613-4is c.p. presterebbe il flanco ad accuse
pretestuose a funzionari di polizia e magistrati inquirenti, dal momento che la condotta che integra il reato pud consistere in mere omissioni
cagionanti acute sofferenze psichiche, costituendo esse uno stato del tutto soggettivo. Analoga riserva mentale spiega perché il nuovo art.
613-ter c.p., configurando il reato di istigazione a commettere tortura, ne limita la punibilita all'ipotesi in cui tanto l'istigatore quanto listigato
siano pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio.

> Come osserva P. GONNELLA, op. cit., 37-39, «poliziotto e Stato si sentono la stessa cosa in quanto il primo assicura la ragione di vita del
secondo»; ¢ un processo di immedesimazione che contagia i mass-media, lopinione pubblica, talvolta la stessa magistratura inquirente e
giudicante, e che viene certificata da una esplicita scelta ordinamentale: allomesso reato di tortura fa pendant laggravio di pena qualora il
delitto di lesioni & commesso contro un pubblico ufficiale (art. 583-guater, c.p.).

76 Cfr. XIV Legislatura, Camera, Aula, seduta del 22 aprile 2004, approvazione dellemendamento presentato dallon. Lussana; la vicenda &
analiticamente ripercorsa da A. MARCHESI, Quante volte? Il problema dell'introduzione del reato di tortura nell ordinamento italiano e il famigerato
emendamento sulla ‘reiterazione’, in Abu Graib e dintorni. Un anno di denunce inascoltate sulla tortura in Irag, a cura di Amnesty International,
EGA, Torino, 2004, 48 ss.

Segnalo che — incredibilmente — anche il nuovo art. 613-4is c.p. (vedi supra, nota 44) considera integrato il reato di tortura se le sofferenze
sono cagionate «con pit atti di violenza o di minaccia», finendo cosi per farne dipendere la consumazione dalla necessita di una reiterata
violenza: ciog, in altri termini, dalla maggiore o minore resistenza al dolore da parte della vittima.
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razioni di ordine pubblico, agevolandone cosi leventuale identificazione”. O ancora quando
si propone, in luogo del reato di tortura, 'introduzione di una specifica aggravante per delitti
non colposi contro la persona” o se ne derubrica la natura a reato comune™: diluendo cosi la
gravita di un abuso di potere che, proprio perché commesso da soggetti dell’apparato statale
(magari nei luoghi di fermo o di detenzione), come tale va riconosciuto e autonomamente
sanzionato. Alla fine, «& una questione di simboli. Al limite puo essere accettato che la tortura
sia un delitto generico ma mai che sia un delitto proprio ed esclusivo di agenti dello Stato»®.

La nostra carta costituzionale dice cose diverse. Essa ammette la forza ma vieta la violenza:
in sede cautelare (art. 13, 4° comma), in sede di esecuzione della pena (art. 27, 3° comma), in
sede di trattamenti sanitari obbligatori (art. 32,2° comma). D1 pili, come gia visto®’: ne impone
la criminalizzazione sia direttamente, sia in obbedienza agli obblighi internazionali pattizi e
consuetudinari. Dell'integrita fisica e psichica di una persona — non importa se innocente o
colpevole — finita in custodia dei propri apparati di sicurezza, risponde lo Stato. E ogni volta
che una custodia personale si conclude con la morte, con la tortura o con la ricorrente (e so-
spetta) circostanza del fermo violento accompagnato dalla denuncia per resistenza a pubblico
ufficiale, quell'obbligazione viene meno. E, con essa, si mina alla radice la stessa legittimazione
democratica dello Stato.

Se questa ¢ la posta in palio, la prospettiva iniziale da cui porsi il problema dei limiti d’azio-
ne alle forze dell'ordine va esattamente capovolta: per quanto far rispettare la legge e garantire
la sicurezza dei consociati sia compito estremamente complicato, non per questo legittima il
ricorso alla «violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizione di liber-
ta», che in ogni sua forma, oltre a non essere ammessa, «¢ punita» (art. 13, 4° comma, Cost.).

Risponde a questa stessa logica tutta una serie di obblighi positivi e negativi che l'ordina-
mento internazionale trae dal divieto di tortura: 'impossibilita per il torturatore di invocare
quale causa di giustificazione lordine di un superiore o di un’autorita pubblica®; l'obbligo di
svolgere indagini tempestive ed efficaci in presenza di denunce di tortura®; la circostanza che
«la prescrizione, I'indulto e ogni altra misura clemenziale con effetti d’impunita, come pure
la concessione di attenuanti»* configuri una violazione del divieto di tortura e degli obblighi
positivi ad esso ricollegati. Sono norme (scritte o fissate dal diritto vivente giurisprudenziale)
riconducibili alla comune ratio di contrastare la cultura dellimpunita e ogni tentazione di
legittimare o incentivare pratiche violente incondizionatamente vietate®.

Non si va dunque oltre le righe se si conferma una valutazione critica del recente provve-
dimento di grazia — peraltro dalla dubbia regolarita costituzionale® — concessa dal Presidente
della Repubblica, Giorgio Napolitano, a favore del generale USA Joseph Romano 111, condan-

nato in via definitiva per la sua partecipazione alloperazione di extraordinary rendition di cui

77In linea con quanto gia accade in altri paesi europei: vedi, da ultimo, U 4rrézé relatif aux conditions et modalités de port du numéro d’identification
individuel par les fonctionnaires de la police nationale, les adjoints de sécurité et les réservistes de la police nationale, assunto dal Ministro dell’interno
francese il 24 dicembre 2013 (pubblicato nel Journal Officiel de la République Frangaise, 27 dicembre 2013).

78 Cfr. XIII Legislatura, disegno di legge recante Norme in materia di tortura ed altri trattamenti crudeli, disumani e degradanti, approvato dal
Consiglio dei Ministri il 28 luglio 2000 (segnalato da C. F1orRAVANT1, Divieto di tortura e ordinamento italiano, cit., 563-564).

Anche nellattuale XVII Legislatura tre disegni di legge, configurando la tortura come reato comune, mirano a introdurre un’aggravante
determinata dalla qualita di pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio. Con esiti sanzionatori, peraltro, risibili (opportunamente
segnalati dal Presidente della Commissione Giustizia, sen. Palma: cfr. 33° seduta, 5 agosto 2013): due di essi (A.S. 849, Buccarella e altri; A.S.
874, Torrisi), non ricollegando alcun effetto speciale a tale aggravante, la rendono superflua in ragione della gi esistente aggravante comune di
cui all’art. 61, 1° comma, n. 10, c.p.; il terzo (A.S. 362, Casson e altri), prevede un aggravio di pena pari nel minimo, e sensibilmente inferiore
nel massimo, rispetto a quanto conseguirebbe all'applicazione della suddetta aggravante comune.

7 Come fa il nuovo art. 613-4is c.p. (vedi supra, nota 44). Ma gia nella XVI Legislatura, A.S. 1596, Di Giovan Paolo e altri: intendendone
affermare un divieto assoluto e universale, «nel presente disegno di legge la tortura viene definita come reato comune, seppur aggravato in caso
si tratti di pubblico ufficiale. Pratiche di tortura possono essere esercitate anche all'interno di un nucleo familiare e limitare il reato al pubblico
ufficiale sarebbe riduttivo e significherebbe marginalizzare la gravita del reato» (cosi la relativa relazione illustrativa, p. 3).

80P. GONNELLA, 0p. cit., 44.

8111 rinvio & supra, al § 4.

82 Cfr. art. 2, 3° comma, CAT.

8 Vedi, supra, nota 50.

8 C. F1I0RAVANTI, Persona, stato d eccezione, cit., 579.

% Nella stessa direzione andrebbe auspicata la costituzione dello Stato quale parte civile, nei processi contro membri delle forze dellordine
imputati di condotte riconducibili nell’alveo della tortura. Segnalando come cid non sia avvenuto nei procedimenti — pilt volte citati — di Asti
e di Genova o per le morti di Federico Aldrovandi e Stefano Cucchi, P. GONNELLA, 0p. cit., 118, osserva che «il messaggio & in questi casi
devastante. E’un messaggio di legittimazione e incentivazione alla perpetrazione di pratiche illegali di tortura». Come dargli torto?

8 Ctr. A. PuctotTo, Fuori dalla regola e dalla regolarita: la grazia del Quirinale al colonnello USA, in Studium Iuris, 2013, 831 ss. (ma anche in
Rivista A.1.C., 2013, n. 2, 3 maggio 2013).
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¢ stato vittima 'imam Abu Omar. Per un verso, simili trasferimenti forzati altro non sono che
una «delocalizzazione della tortura»¥ in altro paese, e violano apertamente non solo le regolari
procedure di estradizione ma — prima ancora e soprattutto — l'obbligo negativo di procedervi
verso uno Stato in cui la persona estradata rischia di subire torture. Per altro verso, I'atto di
clemenza presidenziale si pone in urto con il divieto ora previsto anche dalla legge n. 237 del
2012: adattando sotto il profilo procedurale lTordinamento interno allo Statuto della Corte
penale internazionale, la legge ne ha cosi recepito due disposizioni che portano ad escludere
la possibilita di concessione della grazia (come pure di altre misure estintive del reato o della
pena) per i crimini affidati — in sussidiarieta — alla sua giurisdizione, tra i quali rientra pure la
tortura (e la sparizione forzata di persone)®.

Nel suo significato di fondo, la «<anomala operativita di istituti premiali»® nei casi di vio-
lazione del divieto di tortura si presta ad equivoci davvero pericolosi. E per porre l'atto di
clemenza al riparo da errate interpretazioni, pud anche rivelarsi insufficiente lesplicito rico-
noscimento che le pratiche di tortura sono da ritenersi «non compatibili con i principi fon-
damentali di uno Stato di diritto»*: quella clemenza, individuale o collettiva che sia, veicolera
comunque un messaggio di legittimazione dell’accaduto, il segnale di uno Stato che non in-
tende sanzionare i suoi peggiori servitori. Perseguendoli, ad essere difesa — e non offesa — sara
la disciplina e l'onore con i quali tutti gli altri suoi funzionari adempiono al dovere di fedelta
alla Repubblica e di osservanza della sua Costituzione (art. 54 Cost.).

1 O Le vere ragioni ostative al reato di tortura.
[ )

Se le motivazioni dichiarate non giustificano — né razionalmente né giuridicamente — le
resistenze all'introduzione del reato di tortura, ¢ altrove che bisogna cercarne le autentiche ra-
gioni ostative. Serve una nuova lente focale per vedere meglio, e in campo lungo, il fenomeno
con tutte le sue implicazioni.

Ci indicano la strada giusta i fatti emersi nelle vicende giudiziarie gia richiamate. Nella
sentenza del Tribunale di Asti, il sistema di violenze e intimidazioni viene descritto come
«scientifico e sistematico», una «prassi generalizzata di maltrattamenti» sintomatica di una
tolleranza ambientale che chiama in causa, oltre ai condannati, altri agenti della polizia pe-
nitenziaria, molti dirigenti, la stessa direzione del carcere”. Non diversamente, la sentenza
di Cassazione relativa ai fatti accaduti nella scuola Diaz di Genova accerta in via definitiva
I'assoluta gravita delle condotte violente poste in essere da un numero davvero impressionante
di ufficiali e agenti delle forze dell'ordine®. Il caso Aldrovandi ha gemmato un secondo proce-
dimento penale nei confronti di altri quattro agenti di polizia, tre dei quali poi condannati per
capi d’'imputazione (favoreggiamento personale, falsa testimonianza, rifiuto d’atti d’ufficio)
che restituiscono un quadro di coperture e connivenze ad ampio spettro. Del plotone di tortu-
ratori e della minuziosa opera di depistaggio messa in atto da membri dell’arma dei carabinieri
lodissea giudiziaria e carceraria di Angelo Gulotta addirittura tracima.

Ecco il punto focale: passando dal rapporto sinallagmatico tra torturatore e torturato alle
dinamiche ambientali e di sistema, diventa piu semplice capire perché il codice penale non
annoveri ancora il reato di tortura. Occorre — in altri termini — «abbandonare la prospettiva
individuale, imperniata nella relazione vittima/carnefice, per spostarsi sul piano sistemico» in
modo che «lo spazio per la tortura si manifesti nella sua pienezza»*.

%7 Ritrovo leflicace espressione in S. BuzzEeLL1, Tortura, cit., 2.

8 Cfr. E. Guarpuccr -C Tucc1aRELLL, I/ parziale adeguamento, cit., 26, i quali argomentano il divieto dall’art. 105 (che prescrive come
vincolante per tutti gli Stati parte, e non modificabile in alcun caso, la pena detentiva) e dall’art. 110 (che prevede per lo Stato incaricato
dellesecuzione il divieto di liberare la persona detenuta prima della espiazione della pena).

% Denunciata dalla Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura, adottata il 22 aprile 2013 (punto 5 del Tutto cio considerato):
la si puo leggere in unimib.it.

% Comunicato del Quirinale in data 5 aprile 2013, Provvedimento di grazia per il militare statunitense della Nato condannato per fatti commessi
sul territorio italiano (lo si pud leggere nel sito istituzionale della Presidenza della Repubblica guirinale.iz).

%1 Sottolinea opportunamente questo elemento di contesto la Commissione straordinaria del Senato per la tutela e la promozione dei diritti
umani, nel suo Rapporto sullo stato dei diritti umani negli istituti penitenziari e nei centri di accoglienza e trattenimento per migranti in Italia (XV1
Legislatura, approvato dalla Commissione il 6 marzo 2012, 65).

%2 Cass. Pen. sez. V, 5 luglio 2012 (dep. 2 ottobre 2012), n. 38085, in Dir. pen. cont., 16 ottobre 2012.

V. ScALA, Violenza di Stato per la sicurezza, ne il manifesto, 13 marzo 2013.
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E’ certo, allora, che con la criminalizzazione della tortura, se non gli abusi, cesserebbe
certamente l'attuale stato di impunita che le rare sentenze di condanna hanno solo scalfito:

[1] Configurato come un reato proprio, 'ambito di applicazione della nuova fattispecie
chiamerebbe in causa qualunque pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio*: il poli-
ziotto o il carabiniere che arresta, il procuratore che interroga, 'agente penitenziario che tiene
in custodia, il direttore del carcere che sovrintende alla detenzione, il medico del carcere o di
un CIE, il dirigente di polizia che dirige le operazioni di ordine pubblico, il ministro degli
Interni che le autorizza.

[2] Lambito di applicazione del nuovo reato includerebbe anche la condotta omissiva,
giacché non impedire un reato (di tortura) equivale a cagionarlo. Diventa cosi sufficiente, per
consumare il delitto, che il pubblico ufficiale ne sia istigatore, complice consenziente o mero
soggetto acquiescente alla commissione del crimine. Pertanto il reato di tortura si configure-
rebbe anche quando a commetterlo & un cittadino comune ovvero gruppi para-legali utilizzati
a tal fine da un pubblico ufficiale, o quando quest’ultimo tacitamente acconsente alla com-
missione di atti di tortura compiuti da soggetti privati, o quando si sottrae volontariamente
allobbligo di impedirli.

[3] Coerentemente con quanto descritto dall’art. 1, CAT,; il nuovo reato richiederebbe,
quale suo elemento psicologico, un dolo specifico: I'intenzione di porre in essere (o di non
impedire) un atto violento inteso a umiliare, offendere, degradare la vittima. Tale elemento
intenzionale prevale sul motivo della tortura, qualunque esso sia, precludendo cosi la causidica
interpretazione che nega la qualifica di tortura all'interrogatorio violento se diretto principal-
mente a ottenere informazioni ritenute rilevanti per salvare vite umane: «il motivo non altera
la fattispecie» e la tortura rimane sempre tortura «se ¢ inflizione deliberata di sofferenze contro
un soggetto indifeso»*.

[4] A ridurre gli spazi di impunita contribuirebbe anche I'imprescrittibilita del nuovo reato
di tortura e la sua sottrazione a provvedimenti estintivi di clemenza, in rima con quanto puo
ricavarsi dal diritto pattizio®. Come anche il principio della c.d. giurisdizione universale che
consente di sottoporre il presunto autore di atti di tortura alle «autorita competenti per lo svol-
gimento dell’azione penale», indipendentemente dal luogo dove il reato & stato commesso?.

La pervasivita del nuovo crimine — se introdotto nellordinamento penale ricalcandone la
fisionomia imposta dagli obblighi internazionali — sarebbe capace, dunque, di erodere gli spazi
di impunita di cui hanno fino ad oggi potuto godere gli apparati statali della sicurezza, i rela-
tivi soggetti apicali, i loro uomini. Meglio, allora, soprassedere, avendo cura di invocare ragioni
ostative piu spendibili sul mercato della comunicazione politica, della discussione pubblica e
della suggestione mediatica.

1 1 La messa in discussione della politica migratoria.
[ )

Né vanno sottovalutati ulteriori corollari all'eventuale repressione penale del reato di tortu-
ra, che egualmente contribuiscono a spiegarne la mancata introduzione. Molte delle politiche
securitarie realizzate negli ultimi anni dovrebbero cessare e, nel caso, obbligherebbero lo Stato
a perseguire penalmente chi le mettesse in opera.

Vale, ad esempio, per la politica degli allontanamenti degli immigrati, irregolari o clan-
destini, praticata al riparo di scelte legislative e accordi bilaterali con paesi (come la Libia o
I'Egitto) dove la tortura &, pitt che una probabile ipotesi, una pratica diffusa. Per gli obblighi

% Cfr. P. GONNELLA, p. cit., 72-73.

% M. La Torre — M.. LaLaTTA COSTERBOSA, 0p. cit., 130.

% Per il tentativo — andato a vuoto — della Procura generale di Genova di ottenere I'introduzione di una regola simile nel nostro ordinamento,
per il tramite di giudicato costituzionale, vedi infra, § 14 e nota 118.

7 Cfr. Art. 7, CAT. 11 principio della giurisdizione universale & stato fatto proprio dal nostro ordinamento con la legge n. 498 del 1988, in
esecuzione della medesima Convenzione, anche se I'assenza di uno specifico reato di tortura ne ostacola loperativita (dovendosi, caso per caso,
verificare se il reato commesso oltreconfine configuri o meno un fatto qualificabile come tortura ai sensi del suo art. 1): vedi, supra, nota 45.
Segnalo che il disegno di legge approvato dalla Commissione Giustizia del Senato (vedi supra, nota 44) prevede altresi (art. 3) che «non pud
essere riconosciuta I'immunita diplomatica ai cittadini stranieri sottoposti a procedimento penale o condannati per il reato di tortura in altro
Paese o da un tribunale internazionale». In tema vedi la recentissima sentenza della Corte EDU, sez. 1V, Jones e altri c. Regno Unito, 14 gennaio
2014, in Dir. pen. cont. 28 gennaio 2014, con nota di C. MELON1, Una importante sentenza della Corte EDU in materia di torfura e immuniti
dello Stato di fronte a una giurisdizione straniera.
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internazionali sottoscritti dallTtalia, nessuno Stato parte puo espellere, respingere o estradare
una persona verso un altro Stato nel quale vi siano seri motivi di ritenere che essa rischi di
essere sottoposta alla tortura®.

Eppure ¢ proprio per la violazione del divieto di refoulement che il nostro paese ¢ stato
condannato ripetute volte nell'ambito del Consiglio d’Europa”: la Corte EDU, infatti, ha
riaffermato la natura assoluta del divieto, negando la praticabilita di un bilanciamento tra la
pericolosita del soggetto allontanato e il rischio che lo stesso possa subire altrove trattamenti
inumani e degradanti®. I'inderogabilita del divieto ¢ stata confermata' anche in presenza di
circostanze eccezionali riconducibili a esigenze di contrasto dell'immigrazione illegale, come
nel caso dei circa 200 somali ed eritrei (tra cui bambini e donne in stato di gravidanza), in-
tercettati il 6 maggio 2009 in acque internazionali a 35 miglia a sud di Lampedusa, presi a
bordo di un’imbarcazione italiana e respinti a Tripoli dove, contro la loro volonta, vennero
riconsegnati alle autorita libiche, senza previa identificazione e ingannati dalle autorita italiane
quanto alla loro reale destinazione: «In una nota il Consiglio italiano dei rifugiati ricostruisce
le condizioni di vita in Libia dei migranti respinti il 6 maggio 2009. La maggior parte di essi
¢ stata reclusa per molti mesi nei centri di detenzione libici ove ha subito violenze e abusi di
ogni genere»'?,

La stessa misura ordinaria del trattenimento dell'immigrato, irregolare o clandestino,
all'interno dei CIE diventerebbe un luogo sensibile da monitorare con attenzione nell’ambito
di una doverosa attivita di prevenzione e repressione del nuovo reato di tortura: non diversa-
mente dalla restrizione in un carcere o in una cella di sicurezza o in un ospedale psichiatrico
giudiziario, anche la detenzione amministrativa dovra svolgersi nel rispetto degli standard
europei, al di sotto dei quali scatta la condanna per violazione del divieto di tortura (e di trat-
tamenti inumani e degradanti)".

12 . La necessita di rivedere le attuali politiche penitenziarie.

All'indomani della sentenza-pilota pronunciata nel caso Torreggiani e altri c. Italia dalla
Corte EDU, diventa piu facile comprendere anche il nesso tra condizioni detentive nelle
carceri italiane e tortura. Non si & lontani dal vero se si intravede, in tale collegamento, un’altra
inconfessata ragione ostativa alla sua criminalizzazione.

Da tempo la giurisprudenza penale'™ ritiene che una pluralita di condotte violente, ves-
satorie, umilianti e degradanti da parte di appartenenti alla polizia penitenziaria ai danni di
detenuti in ambiente carcerario integri il delitto di maltrattamenti (art. 572 c.p.), allorquando
le condotte realizzate siano espressione di una pratica reiterata e sistematica. Ma una volta
certificata dai giudici di Strasburgo lesistenza di una prassi detentiva che viola il divieto di

% Cfr. art. 3, CAT. Integrando l'attuale art. 19, decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 [testo unico sull'immigrazione], il disegno di legge
approvato in Commissione Giustizia del Senato (vedi supra, nota 44) prevede che «non sono ammessi il respingimento o lespulsione o
lestradizione di una persona verso uno Stato qualora esistano fondati motivi di ritenere che essa rischi di essere sottoposta a tortura. Nella
valutazione di tali fatti si tiene conto anche dell'esistenza, in tale Stato, di violazioni sistematiche e gravi dei diritti umani».

% Per le opportuni indicazioni giurisprudenziali rimando ad A. PucioTTo, «Purché se ne vadano». La tutela giurisdizionale (assente o carente) nei
meccanismi di allontanamento dello straniero, in Annuario 2009. Lo statuto costituzionale del non cittadino, Jovene, Napoli, 2010, 380 nota 166.
10 Corte EDU, Grande Camera, Saadi c. Italia, 28 febbraio 2008; Corte EDU, sez. II, Trabelsi c. Italia, 13 aprile 2010.

101 Corte EDU, Grande Camera, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, 23 febbraio 2012.

102 Cfr. Commissione straordinaria del Senato per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto, cit., 106 nota 49.

13 Con riferimento al trattenimento degli stranieri in condizioni tali da configurare un’accertata violazione dell'art. 3 CEDU, cfr. Corte EDU,
8.D. c. Grecia, 11 giugno 2009; Corte EDU, Tubesh c. Grecia, 26 novembre 2009; Corte EDU, A.4. . Grecia, 22 luglio 2010; Corte EDU, M.§.S.
c. Grecia e Belgio, 22 gennaio 2011.

Per rimanere nel nostro cortile di casa, un quadro complessivo delle condizioni effettive in cui si svolge il trattenimento nei CIE si ricava da
alcune indagini non reticenti: la Relazione sulle visite ad alcuni centri di accoglienza e di trattenimento svolte dalla Commissione straordinaria
per la tutela e la promozione dei diritti umani del Senato (allegata al suo Rapporto, cit., 160-186); il Rapporto sullo stato dei diritti in Italia
Lampedusa non & un'isola. Profughi e migranti alle porte d’Italia, a cura di L. Manconi e S. Anastasia (Associazione A Buon Diritto Onlus,
giugno 2012); I'Appendice al recente libro di C. Mazza, La prigione degli stranieri. I Centri di Identificazione e di Espulsione, Ediesse, Roma,
2013, 145-158, dedicata ai CIE oggi attivi in Italia e alle loro principali caratteristiche strutturali.

14 Corte EDU, sez. 11, Torreggiani e altri c. Italia, 8 gennaio 2013. In precedenza, I'Ttalia era stata gia condannata per violazione del divieto
d tortura ex art. 3 CEDU, in ragione delle condizioni carcerarie in cui erano stati costretti i detenuti ricorrenti: cfr. Corte EDU, sez. II,
Sulejmanovic c. Italia, 16 luglio 2009; Corte EDU, sez. I1, Cara-Damiani c. Italia, 7 febbraio 2012; Corte EDU, sez. 11, Scoppola c. Italia (n.4),
17 luglio 2012.

105 Cfr. Cass. sez. II, 21 maggio 2012, in Quest. Giust. 2012, 203 ss. (in particolare 204 ¢, ivi, ulteriori indicazioni giurisprudenziali).
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tortura e di trattamenti inumani e degradanti, in ragione di un sovraffollamento carcerario
accertato come «strutturale e sistemico», 'imputazione del nuovo reato di tortura e la ricerca
delle relative responsabilita personali saranno un passaggio obbligato.

Non potrebbe pit soccorrere 'amministrazione penitenziaria il ricorso all’ambiguo pa-
rametro — da anni sugli scudi — della c.d. capienza tollerabile, miracolosamente capace nelle
statistiche ministeriali di ridurre (ma mai di azzerare) lo spread tra il numero di detenuti pre-
senti negli istituti di pena e il numero di posti effettivamente disponibili. Il fatto ¢ che il diritto
pattizio fascia in un unico divieto sia la tortura che i trattamenti inumani e degradanti e, per
quanto concettualmente isolabili', la loro proibizione opera senza soluzione di continuita™”".
Indebitamente, il criterio della capienza tollerabile oscilla invece all'interno di tale divieto
generale, con la pretesa di fissarvi una linea di separazione tra cid che ¢ e cid che non & ancora
trattamento vietato, introducendovi cosi «una pericolosa variante soggettiva»'®.

E ancora. La condizione di sovraffollamento all'interno di un istituto di pena, tale da
configurare gli estremi dell'inedito reato di tortura, costringera al differimento dellesecuzione
della pena, scelta obbligata per il direttore del carcere (che dovra rifiutarsi di accogliere ulte-
riori detenuti) come anche per il giudice di sorveglianza, altrimenti chiamati a risponderne.
Troverebbe cosi implementazione — in forma addirittura piu radicale, perché obbligatoria —la
soluzione normativa che si & cercato inutilmente di ottenere per via di giudicato costituzionale,
attraverso mirate questioni di legittimita incidentali aventi ad oggetto l'art. 147 c.p., «nella
parte in cui non prevede, oltre ai casi ivi espressamente contemplati, I'ipotesi di rinvio facol-
tativo dell'esecuzione della pena quando essa debba svolgersi in condizioni contrarie al senso
di umanita»'®,

Da ultimo, in una logica di prevenzione del nuovo reato di tortura, andra ripensata anche
lattuale politica di edilizia penitenziaria™. Se la scarsa visibilita di un istituto carcerario e
la difficolta a raggiungerlo contribuiscono a renderlo una zona buia e franca al controllo di
soggetti esterni, la decisione di dove ubicarlo dovra tenerne conto. Se il momento custodiale &
tra i pitt a rischio perché crea quella condizione di totale soggezione, materiale e psicologica,
del detenuto al soggetto in posizione di supremazia, anche qui andranno prese le opportune
precauzioni infrastrutturali: garantire identici sfandard di vivibilita per le camere di sicurezza e
le celle del carcere, vietare la loro insonorizzazione, evitare istituti penitenziari monocellulari,
attrezzare le sezioni degli istituti di pena con impianti di video sorveglianza.

All'indomani dell'introduzione del reato di tortura, dunque, si dovra guardare anche alle
politiche penitenziarie come ad un problema alla lavagna, ricorrendo pi volte al cancellino,
perché molti passaggi dati fin qui per scontati si riveleranno errati. Bisognera ricominciare da
capo, per venirne finalmente a capo.

1 3 . Le cose da fare nel frattempo (e in breve tempo).

Introdurre nel codice penale il reato di tortura si deve. Nella consapevolezza, tuttavia, che
esso rappresenta la «condizione necessaria ma non sufficiente per punire i torturatori»'! e, so-
prattutto, per circoscrivere nella misura massima possibile la loro azione criminale: per riuscir-
ci davvero, infatti, s'impone anche I'adozione di adeguate misure di prevenzione e di controllo.

1% Cfr. A. Cassesk, Umano-Disumano. Commissariati e prigioni nell’Europa di oggi, Laterza, Roma-Bari, 1994, 55-56.

197 Cosi, alla luce della citata sentenza della Corte EDU, sez. I1, Torreggiani e altri c. Italia, A. PucioTTO, La clemenza necessaria, in Dir. pen.
cont., 10 dicembre 2013.

1% P. GONNELLA, 0p. cit., 71. La categoria della c.d. capienza “tollerabile” ¢ evidentemente frutto di falsa coscienza. Lo testimoniano due
elementi: [1] chi la qualifica come tale & 'amministrazione penitenziaria, e non coloro i quali la devono tollerare, cio¢ i detenuti; [2] la sua
identificazione, per espressa ammissione della stessa amministrazione penitenziaria, avviene per opposizione (non alla capienza “ottimale”,
bensi) alla capienza “regolamentare”, dal che si evince agevolmente che quella “tollerabile” — non essendo “regolamentare” — ¢ illegittima.
[Devo l'acuta osservazione a Stefano Anastasia, che ringrazio].

Meglio, molto meglio parlare allora di capienza “costituzionale” (F. CorLEONE — A. PucioTTo, Quando il delitto ¢ la pena, in Dir. pen. cont.,
20 novembre 2012, p. 7: un concetto, questo, che non puo limitarsi al numero di posti letto (veri o presunti, sempre pil a castello) e che ha
la capacita di rammentare come la legalita della detenzione si misuri nel rispetto della sua finalita (la risocializzazione del reo) e della sua
natura (il divieto di trattamenti contrari al senso di umanita), che l'art. 27, 3° comma, della Costituzione impone a tutti, amministrazione
penitenziaria compresa.

199 Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 279/2013.

10 Coglie acutamente il nesso P. GONNELLA, gp. cit., 84-87, delle cui riflessioni il testo fa sintesi.

P, GONNELLA, ap. cit., 49.
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Quanto alle prime, & dai rapporti del CPT del Consiglio d’Europa' che ¢ possibile attin-
gere una serie di opportune quanto fondamentali raccomandazioni: ridurre al minimo i tempi
di custodia nelle celle di sicurezza delle forze dell'ordine; garantire I'immediata presenza del
difensore a interrogatori e ispezioni; avvertire senza ritardo i familiari del soggetto sottoposto
a fermo; riconoscere all’arrestato il diritto, se lo desidera, di essere visitato da un medico di
sua scelta in aggiunta a qualsiasi visita effettuata da un medico chiamato da polizia o carabi-
nieri; informare la persona interessata dei suoi diritti in una lingua a lui comprensibile, anche
attraverso la distribuzione d’ufficio — fin dall’inizio della sua detenzione — di un documento
illustrativo; investire nella formazione professionale delle forze dell'ordine, chiamando gli in-
caricati a comunicare senza ambiguita ai loro subordinati che i maltrattamenti sono inam-
missibili e severamente puniti*’; dedicare in tale attivitd formativa un’attenzione particolare
all'apprendimento delle tecniche di comunicazione interpersonale con i soggetti detenuti. Sul
piano normativo, indispensabile si rivela anche la ratifica ed esecuzione, da parte dell'Italia,
della Convenzione internazionale di Parigi del 2007 per la protezione di tutte le persone
dalla sparizione forzata, «implicando quasi tutti i casi di sparizione forzata anche pratiche di
tortura»'.

Sul versante complementare delle misure di controllo, in forza di quanto accettato con la
recente legge n. 195 del 2012, I'Ttalia ¢ gia soggetta al potere di visita, senza previa autoriz-
zazione, da parte del Sottocomitato ONU per la prevenzione della tortura. Egualmente, si ¢
obbligata a creare un meccanismo nazionale indipendente di prevenzione della tortura, entro
un anno dallentrata in vigore del Protocollo opzionale alla CAT"™. Trova cosi espressione
normativa un obbligo di collaborazione con gli organi — internazionali e nazionali — deputati
a garantire il rispetto del divieto di tortura: si tratta di una vera e propria rete (di protezione)
che, integrandosi tra i suoi differenti livelli (la nuova autorita nazionale', il Comitato voluto
dal Consiglio d’Europa, quello previsto dalla Convenzione ONU), ¢ in grado di affiancare al
controllo giurisdizionale un meccanismo pilt tempestivo e maggiormente efficace nella pre-
venzione dei maltrattamenti.

Il termine entro il quale anche I'Italia, come gia hanno provveduto a fare altri paesi, dovra
dotarsi di questo inedito organo di garanzia nazionale & oramai dietro 'angolo: il 3 maggio
2014. L’anno che si & aperto da poco, quindi, viene cosi ad arricchirsi di un ulteriore adem-
pimento oltre ad altri egualmente inderogabili e dalla scadenza certa: la risoluzione del pro-
blema strutturale e sistemico del sovraffollamento carcerario (28 maggio 2014)"" e, prima
ancora, la chiusura definitiva degli attuali ospedali psichiatrici giudiziari e la loro sostituzione

112 Cfr., ad esempio, il Rapporto degli ispettori europei sullo stato delle carceri in Italia (che vale anche da manuale di istruzioni per carcerieri, carcerati
e cittadini in provvisoria liberta), a cura di A. Sofri, Sellerio, Palermo, 1995. Vedi anche 17 collasso delle carceri italiane. Sotto la lente degli ispettori
europei, a cura di L. Astarita, P. Gonnella, S. Marietti, Sapere 2000 Edizioni Multimediali, Roma, 2003.

3 In ottemperanza, peraltro, all'art. 10, CAT: «Ogni Stato parte vigila affinché 'insegnamento e 'informazione relativi all'interdizione della
tortura siano parte integrante della formazione del personale civile o militare incaricato dell'applicazione delle leggi, del personale medico,
degli agenti della funzione pubblica e di altre persone che possono intervenire nel corso della custodia, dell'interrogatorio o del trattamento
di ogni individuo arrestato, detenuto o imprigionato in qualsiasi maniera».

114 Cosi la gia citata Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura (punto 19 del Considerato nel caso specifico). In tema vedi G.
VENTURINI, Tortura e sparizioni forzate, in La tortura nel nuovo millennio, cit., 35 ss.

115 Nelle intenzioni del Governo a cio risponderebbe l'istituzione del Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della liberta
personale, prevista all’art. 7, decreto legge 24 dicembre 2013, n. 146, contenente Misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei
detenuti e di riduzione controllata della popolazione carceraria (attualmente in conversione alle camere). C¢ da dubitare, tuttavia, che il nuovo
ufficio soddisfi adeguatamente i requisiti di indipendenza imposti dal rispetto degli obblighi pattizi sottoscritti: organo collegiale istituito
presso il Ministero della giustizia, i suoi tre membri sono nominati con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, previa delibera del
Consiglio medesimo e sentite le competenti commissioni parlamentari; si avvale di strutture e risorse messe a disposizione dal Ministro della
giustizia; il suo ufficio ¢ composto da personale dello stesso Ministero e la sua struttura & rimessa a un successivo regolamento del Guardasigilli;
sono esclusi in suo favore indennita o emolumenti per l'attivita prestata, salvo il diritto al rimborso spese. Tra le funzioni assegnate al Garante,
colpisce che le sue visite alle camere di sicurezza delle Forze di polizia — diversamente da quelle in ogni altra struttura restrittiva o limitativa
della liberta personale — sia possibile solo previo avviso e purché da cid non derivi danno per le attivita investigative in corso.

In altre parole, il controllore nasce da una costola del controllato e da esso non si separa mai (sul piano strutturale, funzionale, economico).
Pare essersene accorta la Camera che, in sede di conversione, ha indicato nel Presidente della Repubblica I'organo titolare del potere di nomina
dei membri del Garante nazionale.

116 Che andra ad affiancarsi ai Garanti per i diritti dei detenuti e delle persone private della liberta personale attualmente esistenti a livello
regionale (12), provinciale (7) e comunale (25): cfr. Camera dei Deputati, Servizio Studi-Dipartimento Giustizia, Documentazione per lesame
di Progetti di legge, n. 107, 7 gennaio 2014, 71.

117 Cui ci ha condannato la Corte EDU, sez. 11, con la sentenza Torreggiani e altri c. Italia, divenuta definitiva dopo che il ricorso del governo
italiano — promosso davanti alla Grande Camera ai sensi dell’art. 43 CEDU - ¢ stato dichiarato inammissibile dall’apposito collegio: cfr. Press
release, ECHR 161 (2013) 28 maggio 2013.
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con nuove strutture sanitarie territoriali in ambito regionale, a ridotta capienza e dai differenti
livelli di vigilanza (31 marzo 2014)"s. Calendario impegnativo, non c¢ che dire, dove tuttavia
restano ampie finestre temporali per provvedere finalmente a quanto fino ad oggi ancora non
¢ stato fatto: I'introduzione del reato di tortura. Venisse realizzato integralmente un simile
cronoprogramma, il 2014 si rivelerebbe davvero un anno di grazia per chi ha a cuore il livello
di civilta del nostro Paese.

1 4 . Un uso costituzionale del vigente divieto di tortura.

In attesa del reato che non ¥, va comunque eliminato un equivoco: quello secondo il quale
lattuale divieto di tortura, operando nell'ambito delle relazioni tra Stati, rappresenterebbe
un’'arma caricata a salve all'interno dell'ordinamento nazionale. Non ¢ cosi. Si tratta, invece, di
uno strumento efficace, a saperlo usare costituzionalmente.

La definizione pattizia di cid che costituisce tortura, sul piano dellelemento materiale e
psicologico della condotta, configura il suo divieto come norma certamente autoapplicativa. A
riprova della sua natura self executing, ¢ sufficiente ripensare al gia citato art. 185-4is c.p.m.g.
che definisce il relativo reato attraverso un implicito rinvio mobile (per come la fattispecie di
tortura & contemplata nelle fonti pattizie e secondo la loro evoluzione interpretativa), aggan-
ciandovi poi la dosimetria sanzionatoria necessaria per la sua completa trasposizione nell'or-
dinamento interno.

Come abbiamo visto, la circostanza che non si sia ancora fatto altrettanto al di fuori dell'or-
dinamento penale militare impedisce che il divieto di tortura operi come fonte di responsa-
bilita penale comune. Ma cio non preclude affatto la sua operativita come 0bbligo negativo gia
ora vigente nellordinamento e pienamente vincolante per la potesta legislativa dello Stato:
infatti — come pilt volte ricordato — essa ¢ chiamata dalla Costituzione a conformarsi sia alle
norme di diritto internazionale generalmente riconosciute (art. 10,1° comma) sia agli obblighi
internazionali pattizi (art. 117, 1° comma). Si apre cosi la strada per adoperare il divieto di
tortura nell'ambito del sindacato di costituzionalita delle leggi, quale norma interposta idonea
ad integrare i suddetti parametri di cui si denunci la violazione. Cosi un'arma che sembrava
scarica si rivela, invece, di precisione e potenzialmente capace di andare dritta al bersaglio cui
mira il giudice @ guo.

E’la strategia messa in atto dalla Procura generale di Genova nel processo di ultimo grado
per i fatti della scuola Diaz, sospettando l'incostituzionalita dell’art. 157 c.p. e dell’art. 1, legge
n. 241 del 2006, nella parte in cui non escludono dalla prescrizione e dall'indulto «i delitti,
comunque nominati e qualificati ai sensi del diritto interno, integranti condotte in violazione
dell'art. 3 CEDU>» come interpretato dalla Corte di Strasburgo nella sua copiosa giurispru-
denza in materia (laddove riconosce 'imprescrittibilita del reato di tortura). In ragione di cio,
la Procura generale ha sollecitato — senza successo'’ — la Cassazione a promuovere la relativa
quaestio per violazione indiretta (perché mediata dall’art. 3 CEDU) del dovere di rispetto degli
obblighi internazionali ex art. 117, 1° comma, Cost.

La medesima strategia — questa volta, pero, senza infrangersi contro la barriera dell’art. 25,
2" comma, Cost. — potra essere adoperata per sottoporre a giudizio della Corte costituzionale
istituti presenti nel nostro ordinamento i quali, nella loro trama legislativa non meno che
nella loro effettiva applicazione, siano sospettabili di integrare gli estremi della tortura e del
trattamento crudele, inumano e degradante. E’il caso, ad esempio, dei regimi giuridici del c.d.

118 Cfr. decreto legge 25 marzo 2013, n. 24, conv. in legge 23 maggio 2013, n. 57. Come gia accaduto (originariamente, la legge 17 febbraio
2012, n. 9 indicava nel 31 marzo 2013 il termine a decorrere dal quale gli internati in ospedale psichiatrico giudiziario avrebbero dovuto
essere dismessi), si prefigura un ulteriore rinvio del dies ad guem. ¢ di queste settimane la richiesta avanzata dalla Conferenza delle Regioni di
posticiparlo al 31 marzo 2017. In tema sia consentito rimandare ad A. PuciorTo, Lergastolo nascosto (e altri orrori) dietro i muri degli ospedali
psichiatrici giudiziari, in Quad. Cost., 2013, 343 ss.

9 Cfy, Cass., sez. V pen,, 5 lugho 2012 (dep 2 ottobre 2012), n. 38085, in Dzr pen. cont., 16 ottobre 2012 annotata da A CoLELLA, La

diritti dell’uomo. La sentenza respinge l'eccezione prospettata dalla Procura generale come manifestamente infondata [rectzus. inammissibile],
in ragione del divieto per la Corte costituzionale di adottare pronunce il cui effetto sia quello «di incidere 7 peius sulla risposta punitiva o su
aspetti inerenti alla punibilita» qual ¢ la disciplina della prescrizione (e la concessione di provvedimenti clemenziali). Prospettava invece — non
infondatamente — un differente esito per leccezione della Procura generale V. ZANETTI, La tortura dalle parti di Bolzaneto e della Diaz, cit.,
432-434, ipotizzando la possibilita per la Corte costituzionale di pronunciare una sentenza additiva di principio.
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ergastolo ostativo e del c.d. carcere duro, rispettivamente contemplati agli artt. 4-2is e 41-4is
dell'ordinamento penitenziario, ulteriormente irrigiditi da prassi interne agli istituti di pena'>:
coloro che vi sono sottoposti vivono una condizione di grave dolore e sofferenza, fisica e men-
tale, cui sono intenzionalmente costretti per propositi che — dietro dissimulate finalita ufficiali
— mirano ad ottenere informazioni o confessioni o a punire il soggetto per un atto di cui &
sospettato (il regime di cui al 41-%is — & bene ricordarlo — si applica anche a detenuti in attesa
di giudizio). La domanda ¢ abrasiva, ma andra pure posta: siamo certi che simili dinamiche
normative non integrino quel divieto, assoluto e inderogabile, cui siamo costituzionalmente
vincolatir2!

Vale, dunque, la pena di tentare un uso costituzionalmente orientato del divieto di tortura,
quale norma interposta nel sindacato di legittimita delle leggi. Lo si pud fare con una deter-
minazione pari alla certezza della sua agibilita giuridica. Non riesce a precluderla neppure
l'obiezione che ergastolo ostativo e carcere duro — in quanto previsti dalla legge — rappresenta-
no misure restrittive legittime, ed ¢ dato normativo testuale quello secondo il quale la tortura
«non comprende il dolore o la sofferenza che risultino esclusivamente da, o siano inerenti o
incidentali rispetto a sanzioni lecite» (art. 1, CAT). E’ un ostacolo solo apparente: vediamo

perché.

1 5 «Sanzioni lecite», tortura e volto costituzionale della pena.
[ J

Il sintagma «sanzioni lecite» si presta a due differenti interpretazioni*>. L'una, di tipo ori-
ginalista, considera tali le sanzioni comunque previste dal diritto penale nazionale. Laltra, di
tipo evolutivo, conduce a considerare lecite soltanto le sanzioni consentite dal diritto interna-
zionale. Non ¢ difficile argomentare la netta preferenza per la seconda delle due letture.

E’ chiaro a tutti che la tesi del mero rinvio in bianco ai singoli ordinamenti nazionali ri-
schia di vanificare l'effettivita del divieto internazionale di tortura: qualunque trattamento, an-
che il piti crudele e inumano, purché contemplato dalla legislazione penale interna, sarebbe per
cid solo ammesso. E’ proprio per evitare simili rischi che, diversamente dalla CAT, altre fonti
del diritto pattizio in materia non includono — tra gli elementi descrittivi della fattispecie — la
clausola della liceita delle sanzioni®®. La volonta di uno Stato parte di circoscrivere loggetto
del divieto di tortura non si puo escludere, ma deve trovare coerente espressione nell’apposi-
zione di mirate riserve al momento della ratifica del diritto pattizio in materia: se uno Stato
non 'ha fatto (e I'Ttalia ¢ tra questi) non si vede perché possa ottenere, dissimulandolo, il
medesimo risultato ex post, per via interpretativa, e senza costi politici aggiuntivi davanti alla
comunita internazionale',

LU'interpretazione evolutiva, al contrario, ha il pregio di includere nella messa al bando qua-
lunque comportamento rientrante nella nozione di «punizioni e trattamenti crudeli, inumani
e degradanti» vietati dal diritto internazionale, cosi preservando il continuum di un'interdizio-

120 Per farsene un’idea — per cosi dire — intra moenia, suggerisco la lettura di alcuni libri: I'antologia di N. VALENTINO, Lergastolo. Dall'inizio
alla fine, Sensibili alle foglie, 2° ed., 2009; la raccolta d’interviste di F. DE CaroLs (a cura di), Urla a bassa voce. Dal buio del 41 bis e del fine
pena mai, Stampa Alternativa, Pavona (Roma), 2012; il diario di C. MusuMEct, L'urlo di un uomo ombra. Vita da ergastolano ostativo, Edizioni
Smasher, Barcellona Pozzo Li Gotto (Me), 2013.

121 Sulla pena dellergastolo (anche) ostativo cfr. I'intera Parte Seconda del volume curato da F. CorLEONE E A. PucioTTo, I/ delitto della pena.
Pena di morte ed ergastolo, vittime del reato e del carcere, Ediesse, Roma, 2012, 79-147. Sull'istituto del regime detentivo dell’art. 41-4is, cfr.
I'intera Parte Terza del volume curato da F. CORLEONE E A. PUGIOTTO, Volti e maschere della pena. Opg e carcere duro, muri della pena e giustizia
riparativa, Ediesse, Roma, 2013,161-221.

Peraltro, & accaduto che sia stata negata lespulsione dagli Stati Uniti in Italia di un noto esponente mafioso, destinato alla probabile
sottoposizione ad un regime detentivo — il 41-4is -, qualificato come tortura dal Giudice federale di Los Angeles: lespulsione dell'interessato,
dunque, avrebbe configurato una violazione del divieto di cui all’art. 3, CAT. Sul “caso Gambino” cfr. E. Nicosia, I/ c.d. 41 bis é una norma di
tortura o trattamento crudele, inumano o degradante? in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2009, 1240 ss., il quale nega che il regime di carcere duro, «allo
stato attuale», possa qualificarsi tortura (p. 1271), cosi come ritiene che esso si collochi «poco al di sotto» della soglia minima di gravita oltre
la quale si configurerebbe un trattamento crudele, inumano o degradante (p. 1272). [Segnalo, perd, che il saggio di Emanuele Nicosia precede
T'ulteriore inasprimento del regime dell’art. 41-4is, conseguente alla legge 15 luglio 2009, n. 94].

12 Cfr. A. GIANELLI — A. MARCHESI, I/ paradosso della tortura, cit., 148.

123 Cosi, ad esempio, I'art. 3 CEDU, e l'art. 4 Carta dei diritti fondamentali dell'UE.

124altra strada per aggirare il divieto assoluto e inderogabile di tortura —'approvazione di una legge di adattamento che ne restringa loggetto
— ¢ da considerarsi invece preclusa, all'indomani della legge costituzionale n. 3 del 2001, che ha introdotto nell'attuale art. 117, 1° comma,
Cost. il vincolo della legislazione statale anche agli obblighi internazionali pattizi (per come interpretati dalle giurisdizioni internazionali: cfr.
sentt. nn. 348 e 349/2007 della Corte costituzionale)

2004 | @ omrre pene covrewronneo |, 5



B LosieTTIvVO SU... Andrea Pugiotto [l

ne che li parifica alla vera e propria tortura. Tale opzione ermeneutica, inoltre, garantisce il
progressivo adeguamento ad una nozione di tortura (e del relativo divieto) capace di tenere il
passo di una realta dinamica, purtroppo in continua trasformazione: ci6 che si ¢ inteso vietare,
infatti, non sono i singoli metodi di tortura ma la tortura come metodo™.

C% dell'altro. Guardata dalla prospettiva del diritto interno, I'interpretazione originalista
deve fare i conti con una Costituzione rigida che € in grado di espellere sanzioni lecite (perché
previste dalla legge) ma illegittime (perché incostituzionali): il presupposto del monopolio sta-
tale della forza non significa né implica che allo Stato sia permessa ogni violenza, e una pena
che presenti i connotati della tortura (o di un trattamento crudele o inumano o degradante)
¢ una pena extra ordinem. Non ¢ né puo essere considerata, dunque, una «sanzione lecita».

Del resto, anche quando la tortura ¢ praticata come strumento di punizione, pena e tor-
tura — giuridicamente parlando — non sono mai l'una il calco dell’altra: ¢ sufficiente guardare
al volto costituzionale della pena e della sua esecuzione per rendersene agevolmente conto:

[1] La pena risponde ad una finalitd eminentemente risocializzatrice del condannato, «da
quando nasce, nella astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue» (sent.
n. 313/1990); la tortura, invece, ha come fine immediato «quello di provocare una sofferenza
intollerabile»’.

[2] La pena edittale deve essere proporzionata al fatto di reato, tanto da risultare certa-
mente incostituzionale se irragionevolmente sproporzionata®®. La severita della tortura, vi-
ceversa, non ha nulla a che fare con la gravitd del reato commesso, rimandando «a ragioni
politiche in nome delle quali pud essere accantonata ogni richiesta di corrispondenza e di
proporzionalita»™.

[3] La tortura presenta, nella sua fenomenologia, un tratto crudele e spietato che &, vicever-
sa, costituzionalmente interdetto alle pene, le quali non possono mai consistere «in trattamenti
contrari al senso di umanita» (art. 13, 3° comma).

[4] La pena detentiva ¢ concepibile come sanzione avente una sua durata temporale mi-
surabile: ¢ la legge a prefissarne il compasso edittale, fino alla estensione estrema del carcere
a vita®. Entrambi i predicati mancano nella tortura: la sua durata ¢ una variabile dipendente
dall'imprevedibile volonta del carnefice e dall'altrettanto imprevedibile resistenza della vitti-
ma, né la pena del supplizio «& veramente concepibile come situazione permanente e duratura
nel tempo»®.

[5] Lesecuzione della pena & pensata come strumento di coesione sociale, attraverso une-
qua retribuzione per la legalita violata, il recupero del condannato al consorzio civile, fin'anche
la ricucitura della relazione strappata tra il reo e la sua vittima (come accade nelle forme di
giustizia conciliativa e riparativa). Viceversa, «con la tortura ¢ la stessa primitiva fiducia nel
mondo che viene a cadere: non sappiamo piti su cosa e su chi possiamo contare», giacché «nelle
mani del torturatore pud accadermi di tutto» e «nessuno e niente pud pilt aiutarmi»®2 qui,
ogni residuo brandello solidaristico scompare e la coesione sociale viene disintegrata.

12 Per riprendere il felice titolo del contributo di R. Noury, Metodi di tortura e tortura come metodo, in Onorare gli impegni, cit., 22.

126 E’I'assunto da cui, ad esempio, muovono i Tribunali di sorveglianza di Venezia e di Milano nel prospettare la richiesta di intervento additivo
della Corte costituzionale sull’art. 147 c.p., al fine di rendere possibile la sospensione o il differimento della pena in tutti i casi di esecuzione
in condizioni talmente degradanti da non garantire il rispetto della dignita del condannato: cfr., rispettivamente, ordinanza 18 febbraio 2013,
n. 67 (in G.U,, I serie speciale, n. 16 del 2013) e ordinanza 18 marzo 2013, n. 18 (iv4, n. 18 del 2013). Nel respingere come inammissibili
entrambe le questioni, la sentenza n. 279/2013 riconosce, tuttavia, l'attitudine del sovraffollamento carcerario a pregiudicare i connotati
indefettibili del disegno costituzionale della pena e della sua esecuzione.

127 M. La TorrE — M. LALATTA COSTERBOSA, 0p. cit., 68.

128 Sul principio di proporzione della pena, da ultimo e ampiamente, A. ToscaNo, La funzione della pena e le garanzie dei diritti fondamentali,
Giuffre, Milano, 2012, 29-154. 11 principio di proporzionalita delle pene ¢ ricavabile anche dall’art.7 CEDU e opera nella giurisprudenza della
Corte di Strasburgo quale clausola di salvaguardia sotto forma di divieto di pene «nettamente sproporzionate»,, benché operante «solo in casi
rari ed eccezionali» (Corte EDU, Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, 9 luglio 2013).

122 Cosi M.. LaLaTTA COSTERBOSA, Per una storia critica, cit., 13, sulla scia dell'insegnamento di Niccolo Machiavelli, o — per meglio dire — di
quella sua interpretazione neocon, che fa sembrare 'Autore de I/ Principe «un oltranzista del partito repubblicano: favorevole a Guantanamo,
alle renditions, alle intercettazioni di massa e agli omicidi mirati dei droni» (A. Sorr1, Machiavelli, Tupac e la Principessa, Sellerio, Palermo,
2013, 333 ¢ 337-338).

13 Della cui costituzionalita, peraltro, ¢ lecito dubitare: cfr. A. PucioTTo, Una quaestio in tema di ergastolo, in Dir. pen. cont., 5 marzo 2013, ora
anche in appendice al volume Volti e maschere della pena, cit., 299-337.

131 M. La TorrE — M. LaLaTTA COSTERBOSA, 0p. Cit., 68.

132 Jvi, 53, nella scia della testimonianza di J. AMERY, La fortura, cit., 65-66. Ma vedi, invece, ]. SEMPRUN, Esercizi di sopravvivenza, cit., 47-49,
57-58, che parla della tortura come di «unesperienza di solidarieta oltre che di solitudine. Un'esperienza di fraternita», con tutte le persone
che — resistendo ai supplizi — vengono protette, cosi permettendo alla probabile morte individuale di nutrire la vita degli altri.
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[6] La pena si traduce in una compressione non illimitata dei diritti del detenuto, il quale
— oltre a conservare un irriducibile «residuo di liberta personale»® — resta titolare delle liberta
costituzionali esercitabili nelle forme compatibili con la sua condizione di condannato e ri-
stretto in carcere™. Viceversa, la tortura mira ad annientare la dignitd umana del torturato che,
ridotto a mera carne', viene cosi a perdere il diritto ad avere diritti e, con esso, la sua stessa
soggettivita giuridica.

Si chiude cosi la tenaglia che toglie, dalla nozione di «sanzioni lecite», tipologie di pene
e modalitd di esecuzione penale comunque riconducibili agli elementi descrittivi della fat-
tispecie internazionale di tortura. Rimosso questo apparente ostacolo testuale, si conferma
praticabile I'ipotesi di ricorrere al divieto di tortura quale parametro interposto nel sindacato
di costituzionalita delle leggi.

«Si urla sotto tortura. Forse anche ora, in questo preciso istante»™: ecco perché non resta
che urlarne piu forte le ragioni d’incostituzionalitd, in qualunque sua manifestazione (solo
apparentemente) legale. In attesa che il legislatore penale si assuma finalmente le proprie
responsabilitd, ancora una volta & dal raccordo tra giudici @ guibus e Corte costituzionale che &
lecito, nel frattempo, attendersi qualcosa di inedito e significativo.

133 Sentenza n. 526/2000, ma gia prima cfr. sentenza n. 349/1993.

134 Cft, ora, per una ricognizione amministrativa, il decreto del Ministro della Giustizia 5 dicembre 2012, Carta dei diritti e dei doveri dei
detenuti e degli internati. Per una riflessione costituzionalistica in materia cfr. M. RuoTovLo, Diritti dei detenuti e Costituzione, Giappichelli,
Torino, 2002, e Ip., Dignita e carcere, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011.

135 «Chi, infatti, nella tortura & sopraffatto dal dolore vede alla prova il suo corpo in maniera del tutto inedita», fino a percepirlo come entita
separata e pericolosamente autonoma dalla propria volonta e dall'idea che si ha di sé stessi: su questa esperienza le testimonianze sono
concordi (cfr. ]. AMERY, La fortura, cit., 72-74; L. SEMPRUN, Esercizi di sopravvivenza, cit., 54-55).

136, AMERY, La tortura, 60.
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