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Introduzione 

La tutela dei  diri t t i  fondamentali  al l’ interno dello spazio 

europeo si  presenta oggi nelle vesti  di  un sistema ‘multi l ivello’ in 

cui al la protezione garanti ta dagli  ordinamenti  nazionali  si  

affiancano strumenti  di  carattere sovranazionale ed internazionale. 

Il  processo di  interazione tra Stati  membri,  Unione Europea e 

Consiglio d’Europa, iniziato negli  anni cinquanta e sviluppatosi  nel  

tempo, mira ad offrire i l  più alto standard di  tutela di  que i diri t t i  

universalmente riconosciuti  come fondamentali .   

In questo art icolato contesto si  colloca i l presente scri t to che ruota 

attorno al  tema della  ”tortura” ancora sorprendentemente attuale. 

Sarebbe eccessivamente ambizioso pensare che poche righe poss ano 

contribuire al  superamento di  quelle convinzioni radicate nel la 

coscienza sociale secondo cui questo è  un problema che non ci  

riguarda, che non interessa né l’Europa né Paesi  civil izzati  e 

democratici  come l’ Ital ia.  Esistono infatt i  realtà tanto inuman e e 

degradanti  da essere state più volte qualificate come tortura dai  

diversi  organismi internazionali  di  tutela dei  diri t t i  umani.   

Nell’ambito di  un processo di  “europeizzazione” del  diri t to,  che 

interessa fortemente anche la  scienza penalist ica, le prim e 

riflessioni sono dedicate al  complesso sistema di tutela apprestato 

dalla Convenzione europea, i l  cui  contenuto “scarno ed essenziale” 

deve essere let to alla luce della ricca giurisprudenza della Corte di  

Strasburgo. Fondamentale è anzitutto capire  come i  principi  sanci t i 

nella Convenzione e  le pronunce della Corte producano effett i  

nell’ordinamento nazionale, vincolando i  diversi  at tori  ist i tuzionali .  

In secondo luogo, è opportuno ripercorrere i l  dibatt ito dottrinale 

attraverso i l  quale   si  è giunti  ad i ndividuare nell’art .  117 comma 1 
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Cost.  i l  “veicolo” che permette alla CEDU di integrarsi  nella 

gerarchia delle fonti  interne, imponendo agl i  Stati  i l  r ispetto degli  

obblighi internazionalmente assunti  at traverso la ratif ica della 

Convenzione medesima.  

Il  cuore di  questo scri t to è rappresentato dallo studio della tortura 

uti l izzata , sin da tempi remoti ,  come st rumento per estorcere 

confessioni e giungere alla veri tà.  Gli  i l luministi  del  Settecento, 

primo tra tutt i  Cesare Beccaria,  hanno messo i l  loro sapere a 

servizio della legali tà e della tutela dei  diri tt i  umani,  evidenziando, 

con valide argomentazioni,  la totale inefficacia della tortura e 

proponendone l’abolizione. Moniti  che si  sono rivelati  incapaci di  

eliminare questa barbara pratica in maniera defini t iva.  

A confermare la persistenza di  condotte disumane e i l  r i l ievo che 

esse hanno assunto nel  panorama internazionale, la st ipulazione di 

molteplici  accordi in  materia di  diri t t i  umani:  la Dichiarazione 

universale del  1948, la Convenzione ONU contro la to rtura del  1984 

e la Convenzione europea dei  diri t t i  dell’uomo del 1950 sanciscono 

tutte in termini assoluti  i l  divieto di  tortura e trattamenti  inumani e 

degradanti .  Tale divieto ha assunto valore di  jus cogens poiché 

tutela valori  condivisi  dall’intera comunità internazionale.  

Tra le convenzioni che riconoscono e tutelano i l  dirit to a non subire 

tortura e altr i  maltrattamenti ,  l’at tenzione viene concentrata sul  

sistema di garanzie fornito dalla Convenzione europea,  “costola” 

della Costi tuzione. La disposiz ione di  r iferimento è l’art .  3 CEDU, 

le cui diverse componenti  devono essere let te considerando i l  ruolo 

creativo della Corte di  Strasburgo che opera, in relazione al  caso 

concreto, bilanciamenti  tra esigenze di  tutela diverse e contrastanti 

e,  grazie alla  sua interpretazione “flessibile”, trasforma il  diri t to 

convenzionale in diri t to vivente.  
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In un tale contesto, la questione che si  pone è se l’Ital ia,  in quanto 

parte di  questa e alt re convenzioni,  ha recepito la “cultura dei 

diri t t i  umani”? Sebbene i l  nostro Paese sia vincolato al  r ispetto 

degli  obblighi,  negativi  e posit ivi ,  sostanziali  e procedurali ,  che 

discendono dalla CEDU, la prassi  dimostra che non è esente da 

episodi lesivi  della dignità umana. Il  problema è particolarmente 

drammatico se si  pensa che l’assenza nel  codice penale nazionale di  

un reato di  tortura  rischia di  lasciare impuniti  i  responsabil i  di  

gravi violazioni dei  diri t t i  umani.  È opportuno dunque indagare i 

motivi  dell’inadempimento di  tale obbligo di  criminalizzazione e 

individuare le prospett ive di  r iforma de iure condendo per 

l’adeguamento dell’ordinamento nazionale agli  standard europei.  

L’ultima parte è rivol ta all’ individuazione delle “nuove” forme di 

tortura che affl iggono la società odierna. Ancora una volta è 

l’ interpretazione  evolutiva della Corte europea a permettere 

un’applicazione sempre attuale del testo convenzionale. A sollevare 

problemi di  compatibi l i tà con i l  divieto di  cui al l’art .  3 CEDU è la 

sanzione penale e le sue modali tà di  esecuzione. Possibil i  contrasti  

si  intravedono con riferimento alla disciplina dell’ergastolo, pena 

detentiva per eccellenza, ed in particolare nella variante di  

ergastolo ostativo  disciplinato all’art .  4 bis ord. penit . ,  e ancora 

questioni sorgono sull’ammissibil i tà del  regime di detenzione 

speciale del  ‘carcere duro’ del  41bis ord. penit . ,  nato per 

contrastare la criminal i tà organizzata in Ital ia.  

Sul fronte delle condizioni di  detenzione, perché una pena legit t ima 

non sfoci in trattamento disumano devono essere rispettati  una serie 

di  parametri  che, valutati  singolarmente o complessivamente, 

possono umiliare l’ individuo e rendere la detenzione contraria ai  

principi  convenzionali  e costi tuzionali .  È imprescindibile i l  
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r iferimento al  fenomeno del sovraffollamento degli  ist i tuti  

penitenziari  che interessa da vicino anche i l  nostro Paese:  l’elevato 

tasso di  congestionamento delle carceri i tal iane, ri levato da 

statist iche europee e nazionali ,  evidenzia i l  carattere strutturale e 

sistemico del problema. Lo testimoniano le molteplici  condanne 

pronunciate da Strasburgo che impongono alle autorità statali  di  

individuare nel  più breve tempo possibile rimedi adeguati .   

Infine, si  accenna alla posizione e  alla tutela dello straniero 

all’interno del sistema convenzionale, esaminando i  casi  in cui egl i 

corre i l  r ischio di  subire tortura o trattamenti  inumani e degradanti .  

A tale proposito ri levano innanzitutto le c.d. “violazioni indirette” 

dell’art .  3 CEDU come conseguenza di  procedure di  espulsione, 

respingimenti  in alto mare dal  terri torio di  uno Stato par te,  laddove 

vi  sia i l  pericolo reale che la lesione dei  dirit t i  umani sia perpetrata  

ad opera dello Stato di  destinazione.  In secondo luogo,  come 

possibile causa di  violazioni dell’art .  3 della Convenzione, r i levano 

anche le terribil i  condizioni di  “detenz ione amministrativa” a cui 

gli  stranieri  e i  r ichiedenti  asi lo sono sottoposti  nei  Centri  di 

identificazione ed espulsione (CIE), in attesa dell’esecuzione di  un 

procedimento di  al lontanamento.   

L’art .  3 della Convenzione europea,  che non opera in un unico  

settore ma è dotato di  un ampio raggio d’azione,  sancisce dunque 

uno dei principi  fondamentali  su cui si  fonda la comunità d’intenti  

degli  Stati  parte del  Consiglio d’Europa e la sua inosservanza 

rappresenta un atto di  violazione dell’ ordine pubblico europeo .   
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CAPITOLO I 

Il ruolo della Convenzione europea dei 

diritti dell’uomo e della 

giurisprudenza di Strasburgo nel 

diritto interno 
 

§ 1.1 - Il “sistema CEDU”  

1.1.1 -  Cenni introduttivi  sul Consiglio d’Europa e sui 

meccanismi di tutela della Convenzione europea dei 

diritti  dell’uomo 

La Convenzione europea per la salvaguardia dei  diri t t i  

dell’uomo e delle l ibertà fondamentali  (CEDU) è un trattato 

internazionale st ipulato a Roma nel 1950 dai Paesi  membri del  

Consiglio d’Europa, organizzazione internazionale che ha sede a 

Strasburgo, i st i tuita nel  1949 con «la precisa missione ist i tuzionale 

di garantire i  diri t t i  dell’uomo, la  democrazia e lo Stato di  diri t to  

nell’Europa reduce dalla drammatica esperienza dei  totali tarismi ».
1
 

Il  Consiglio d’Europa, nato su impulso di  dieci  Stati ,  si  com pone 

oggi  di  47 Stati  membri,  di  cui  28 aderenti  al l’Unione Europea ed 

                                                      

1 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale  e  fon t i  sovranazional i ,  in  A.A.V.V. ,  

In troduzione  a l  s i s tema p enale ,  vo l .  I ,  a cura  d i  G.  I so lera  -  N.  Mazzacuva  -  M.  

Pavar in i  -  M.  Zanot t i ,  4  ed .  aggiorn at a  ed  ampl i a t a ,  Tor ino ,  Giappichel l i ,  2012 ,  

c i t . ,  p .  183 .  Su l  Consigl io  d’ Europa,  l a  Con ven zione europea e  i  suo i  P ro toco l l i ,  

e sug l i  a spet t i  re l a t i vi  a l l a  s t ru t tu ra ,  a l  con tenuto  e  a l l ’ ambi to  d i  app l i cazion e,  

cfr .   M.  P E D R A Z Z I ,  La Conven zione eu ropea  su i  d ir i t t i  umani  e  i l  suo  s i s t ema d i  

contro l lo ,  in  L.  P inesch i  (ed . ) ,  La tu t e la  in ternazionale  d ei  d i r i t t i  umani :  

norme,  ga ranzi e ,  pra ss i ,  Mi lano ,  Giu ffr è ,  2006 ,  c i t . ,  pp .  281  –  285 .  
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al tr i ,  come Turchia e Russia,  estranei al la stessa. Stati ,  dunque,  

caratterizzati  da innegabil i  disuguaglianze di  t ipo storico, 

economico,  sociale e culturale e da tradizioni giuridiche  eterogenee 

che hanno deciso di  vincolarsi  al  r ispetto e alla promozione dei 

diri t t i  e delle l ibertà fondamentali  sancit i  nella CEDU e nei  suoi 

Protocoll i  addizionali .  La Convenzione europea è uno strumento sui 

generis  che si  dist ingue dagli  al tr i  trat tati  di  diri t to internazionale 

almeno per tre motivi .
2
 In  primo luogo, r i leva la materia trattata,  i  

“droits de l’homme”,  che ha vocazione universale e sostanza 

costi tuzionale t ipiche di  ogni dichiarazione d i  diri t t i  fondamentali .  

La CEDU garantisce infatt i  di ri tt i  che in buona parte trovano 

riconoscimento e tutela nella nostra Costi tuzione, contiene norme 

che corrispondono a regole di  diri t to internazionale, i l  cui  r ispetto è 

assicurato dall’art .  10 Cost. ,  e degno di  nota è i l processo di 

“comunitarizzazione” dei diri t t i  convenzionali  operata prima dalla  

Corte di  Giustizia e confermata poi dall’art . 6 comma 2 del  Trattato 

sull’Unione Europea (TUE).
3
 In  secondo luogo, la Convenzione 

instaura un sistema oggett ivo di  tutela  fondato non sul principio di 

reciprocità ,  t ipico dei trat tat i internazionali ,  secondo cui lo Stato è 

tenuto a rispettare i l  t rat tato a condizione e fino a quando anche gli  

al tr i  Stati  contraenti  ne osservino  le disposizioni,  ma art icolato su 

un duplice strumento di  tutela,  i l  r icorso interstatal e e quello 

                                                      

2 Per  un’an al i s i  de l la  pecu l iare  na tura  del  s i s t ema  europeo  d i  p ro tezion e d ei  

dir i t t i  u mani  fondamen tal i ,  c fr .  V .  Z A G R E B E L S K Y ,  La Convenzion e eu ropea  de i  

dir i t t i  d el l ’uo mo e  i l  p r in cip io  d i  lega l i tà  nel la  mater ia  p enale ,  in  V .  Manes  -  

V .  Zagrebel sky (a  cu ra  d i ) ,  L a  con ven zione eu ropea  dei  d ir i t t i  del l ' uomo  

nel l ' ord inamento  p enale ,  Mi lano ,  Giu ffr è ,  2011 ,  c i t . ,  p .  69  ss ;  I D . ,  Co rte ,  

Conven zione europ ea  de i  d i r i t t i  d el l ’uomo e  s i s t ema europeo  d i  pro tez ion e d ei  

dir i t t i  fondamenta l i ,  in  Foro . i t ,  V, 2006 ,  par .  1 ,  so t to l inea i l  carat t ere  

“sin golare”  d el l a  Con ven z ione.  
3 La  menzion ata  d ispo siz ione del  TUE s ta tu i sce  che «i  d i r i t t i  fondamental i ,  

ga ran t i t i  dal la  Co n venzio ne europea per  la  sa lvagu ard ia  dei  d i r i t t i  del l ’uo mo  e  
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individuale.
4
 Infine, la  Convenzione europea ist i tuisce  un sistema 

giurisdizionale che rende le sue disposizioni e i  relativi  obblighi 

vincolanti ,  rafforzando quello che storicamente si  è r ivelato essere  

i l  “punto debole” della tutela internazionale dei  diri t ti  umani ,  

ancorata ai l ivell i  di  promozione e controllo “poli t ico” ma carente 

in termini di  accertamento delle violazioni .
5
 Questo profilo emerge 

dall’analisi  approfondita del  complesso assetto ist i tuzionale del  

Consiglio d’Europa, costi tuito  sia da organi poli t ici ,  i l  Comitato dei  

Ministri ,  l ’Assemblea parlamentare e i l  Segretario generale,  che da 

un organo giurisdizionale, la Corte europea dei diri t t i  dell’uomo ,  i l  

cui  compito è quello di  assicurare il  r ispetto degli  i mpegni derivant i  

in capo agli  Stati  contraenti  dalla Convenzione e dai  suoi Protocoll i  

(art .  19 CEDU). La Corte di  Strasburgo nasce quindi con i l  ruolo di 

“garante” del  trat tato che l’ha ist i tuita,  con lo scopo di  realizzare 

una tutela effett iva e sostanziale dei  di ri t t i  in esso sancit i  e la cui 

competenza si  estende a tutte le questioni concernenti 

l’ interpretazione e l’applicazione della Convenzione e  dei  suoi 

Protocoll i  (art .  32 comma 1 CEDU).
6
  

                                                                                                                                       

del le  l ib er t à  fond amental i  e  r i su l t an t i  d al l e  t rad i z ion i  co st i tu zional i  co muni  ag l i  

Stat i  membr i ,  fanno  par t e  del  d i r i t to  del l ’Uni one in  quanto  pr incip i  general i ».  
4 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  c i t . ,  p .  184 .  
5 C fr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Conven zione europea  de i  d ir i t t i  d el l ' uomo e  i  su o i  

r i f l es s i  su l  s i s t ema penale ,  in  A.  Cadoppi  -  S .  Canest r ar i  -  A.  Manna  -  M.  Papa  

(a  cura  d i ) ,  Trat ta to  d i  d ir i t to  penale  -  Part e  genera le ,  Utet ,  Tor ino ,  2012 ,  c i t . ,  

p .427;  ved i  anch e N.  B O B B I O ,  Presen te  e  avven ire  de i  d ir i t t i  d el l ’uo mo,  in  L’età  

dei  d ir i t t i ,  3 °ed . ,  To r ino ,  Einaudi ,  1997 ,  p .34  s s . ,  l ’au to re  o sserva che  l a  

Conven zione europea r eal i zza  l ’ e f fe t t iva  ga ran z ia  nel l a  tu t e la  d ei  d i r i t t i  

del l ’uo mo ;  V .  Z A G R E B E L S K Y ,  La Convenzion e eu ropea ,  ci t . ,  p .  70 ,  la  CEDU n on  

è  so lo  lo  s t ru mento  median te  i l  qual e  gl i  S t a t i  f i rmatar i  s i  sono  vin co la t i  a l  

r i spe t to  dei  d i r i t t i  e  d el l e  l ibe r tà  fond amental i ;  e ssa  real i zza  un  s i s t ema d i  

tu te l a  co mposto  da un  organo  g iur i sd i z ion ale ,  l a  Co r te  europea,  ed  uno  po l i t i co ,  

i l  Co mi tato  d ei  min is t r i .  
6 C fr .  E .  N I C O S I A ,  Convenzione europ ea  dei  d ir i t t i  del l ’uomo e  d i r i t to  p enale ,  

Torino ,  Giappich el l i ,  20 06 ,  c i t . ,  pp .  18  –  21,  l ’au tore  i l lu s t r a  i  ca rat te r i  

essen zial i  de l la  Convenzione europea e  del  s i s tema  giur i sd iz ionale  europ eo  de i  

dir i t t i  d el l ’uo mo.  Per  cenn i  su l l a  CEDU e la  Cor t e  d i  S t rasburgo ,  C.  Z A N G H Ì ,  La 

protez ione in t ernaz ionale  dei  d ir i t t i  d el l ’uo mo,  Torino ,  2006,  c i t . ,  pp  202 –  



 

8  

 

 

Tornando al  sistema oggett ivo di  tutela ,  secondo la Convenzione 

due sono le vie   per adire la Corte.  L ’art . 33 CEDU disciplina i l 

ricorso interstatale  a mezzo del quale gli  Stati  contraenti possono  

deferire al la Corte qualunque inosservanza, da parte di  un altro 

Stato membro,  delle disposizioni  convenzionali .  La Corte inolt re 

può essere adita,  ai  sensi  dell’art .  34 CEDU rubricato ricorsi  

individuali ,  da una persona fisica, un’organizzazione non 

governativa o un gruppo di privati  che sostenga di  essere vit t ima di 

una violazione da parte di  una delle Alte Parti  cont raenti  dei  diri t t i  

r iconosciuti  nella Convenzione o nei  suoi Protocoll i .
7
  La tutela dei 

diri t t i  è uscita fort if icata dalla previsione del  r icorso individuale, 

novità rivoluzionaria nel  diri t to internazionale tradizionalmente 

attento solo ai  rapporti  tra gli  Stati  e trasformatosi  in uno strumento 

di  garanzia per gli  individui.
8
 È  proprio la possibil i tà in capo ad un 

                                                                                                                                       

204;  F .  TR I O N E ,  Divie to  e  cr imin e d i  tor tura  nel la  g iur i s pruden za  

in terna zionale ,  Napol i ,  2006 ,  c i t . ,  p .  30 .  Per  r ipercorrere  brevemen te  i l  

passaggio  da l  s i s t ema d i  tu te l a  p recedente ,  che p reved eva l a  p resen za d i  una 

Co mmissione,  a l l ’en t ra ta  i n  vigore  de l  P ro toco l lo  n .  11  che h a i s t i tu i to  l a  Cor t e  

e  pe r  un’an al i s i  d el l ’o rganizzazion e in t erna  e  del  funzion amento  d i  

quest ’u l t ima,  c fr .  M.  R.  S A U L L E ,  Dal la  tu te la  g iu r id ica  a l l ’ eserci z io  de  d i r i t t i  

umani ,  Napol i ,  1999 ,  c i t . ,  pp .  40 –  44 ;  M.  P E D R A Z Z I ,  La Convenz ione euro p ea ,  

ci t . ,  pp .  290  –  301 .  
7 C fr .  C.  Z A N G H Ì ,  La p ro tez ione,  ci t . ,  pp .  213  –  215,  per  un’e ff i cace pro t ez ione  

dei  d i r i t t i  u mani  l a  CEDU ha co mpleta to  l ’enunciaz ione dei  s in gol i  d i r i t t i  co n 

l ’ ins t aurazion e d i  una pro cedura  d i  con t ro l lo  de l  co mportamento  degl i  S ta t i  che  

preved e due d iverse  poss ib i l i tà  d i  r ico r so :  l ’un a o ffer t a  ag l i  S t a t i  membri  n ei  

con fron t i  d el l e  Par t i  con t raen t i  in t eressate ;  l ’ a l t ra  o f fer ta  a i  s ingol i  ind ividu i ,  

al l e  o rganizzazion i  non  go vern at ive  e  a  g ruppi  d i  p r ivat i .  Su l  s i s t ema d ei  

r icor s i ,  c f r .  anch e V.  Z A G R E B E L S K Y ,  Corte ,  Convenzione europ ea ,  ci t . ,  p ar .  1 ;  

M.  P E D R A Z Z I ,  La Conven z ione europ ea ,  ci t . ,  p .  290 ,  laddove i  meccanismi  d i  

tu te l a  p red ispos t i  a  l i vel lo  nazion ale  s iano  in es is t en t i  o  inad eguat i ,  ven gono in  

r i l ievo  gl i  s t ru men t i  in t ern azion al i  d i  garanzia .  
8 C fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Dir i t t i  d ich ia ra t i  e  d ir i t t i  v io la t i :  t eoria  e  pra ss i  del la  

sanzione penale  a l  co spet to  del la  Conven zione europ ea  dei  d ir i t t i  del l ’uomo,  i n  

V .  Manes  -  V .  Zagreb el sky ( a  cura  d i ) ,  L a  convenzione europ ea ,  pp.  340  –  341 ;  

M.  R.  S A U L L E ,  Dalla  tu t e la  g iur id ica ,  c i t . ,  p .  13  s s . ,  l a  CEDU è i l  p r imo  at to  

in tern azion ale ,  ado t t a to  su  scal a  r eg ionale ,  a  carat t ere  obbl igato r io .  I l  

meccani smo p revi s to  dagl i  s t ru ment i  d i  tu t e la  dei  d i r i t t i  u mani  an t ecedent i  non  

qual i f i cavano  l ’ ind ividuo  né co me suddi to ,  né  co me sogge t to  del l ’o rd inamento  

in tern azion ale .  Un  rad ical e  mutamen to  s i  è  avuto  n el  1990  con  l ’ adozione  d el  
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individuo di  denunciare, direttamente ad un organo giurisdizionale, 

di  essere stato vit t ima di  una violazione di  un proprio diri t to o 

l ibertà sancito nella CEDU da parte di  uno Stato membro che ha 

costi tuito la “chiave del  successo” del  sistema convenzionale,  

permettendo una giust iziabil i tà delle violazioni dei  diri t t i  umani in 

passato estranea all’ordinamento sovranazionale e,  a l ivello 

nazionale, agli  ordinamenti ,  co me quel lo i tal iano, che non 

disciplinano meccanismi di  r icorso costi tuzionale individuale quali  

i l  Verfassungsbeschwerde  e i l  recurso de amparo .
9
 La Corte 

definisce i l  r icorso individuale “uno dei pilastri  essenziali  del  

sistema europeo di  tutela dei  diri t t i  fondamentali”
10

 esperibile nel  

r ispetto delle condizioni di  r icevibil i tà di  cui  all’art .  35 comma 1 

CEDU: l’esaurimento di  tutte le vie di  r icorso interne  ed entro un 

periodo di  sei  mesi a part ire dalla data del la decisione interna 

definit iva.
11

  

Quanto stabil i to dalla  CEDU non basta  per  comprenderne la reale 

portata innovativa. La let tura delle disposizioni convenzionali  deve 

essere necessariamente accompagnata da un’indagine del la 

giurisprudenza della Corte di  Strasburgo e dell’efficacia delle sue 

pronunce nell’ordinamento nazionale.  

 

                                                                                                                                       

Protocol lo  n .  9  a l la  CEDU che ha prev is to  la  poss ib i l i tà  pe r  una person a f i s i ca  

d i  ad i r e  l a  Cor t e ,  po t endo  eserci t are  d i r e t t amente  i  d i r i t t i  ad  essa  r iconosciu t i .  
9 C fr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Convenzion e europea ,  c i t . ,  p .  428 ;  su l  tema  vedi  anch e  

A.  F I L I P P I N I ,  I l  caso  Dor igo ,  la  CEDU e la  Cort e  Cost i tu z ionale:  l ’e f fe t t i v i t à  

del la  tu te la  dei  d ir i t t i  dopo  le  sen tenze 348  e  349  del  2007 ,  in  

www.co st i tu zional i smo. i t  fasci co lo ,  2 /2008 ,  19  maggio  de l  208 ,  c i t . ,  p .3 .  
10 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  p enale ,  c i t . ,  p .185 ;  V .  Z AG R E B E L S K Y ,  La Con ven zione  

europea ,  ci t . ,  p .  70 .  
11 Per  una det tagl i a t a  ana l i s i  del le  condizion i  d i  r icev ib i l i tà  a f f in ché un  r icor so  

s ia  valu t a to  n el  mer i to ,  c f r .  M.  P E D R A Z Z I ,  La  Convenzione europea ,  ci t . ,  p .  29 5  

ss .  
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§ 1.2 - Giurisprudenza della Corte di Strasburgo ed 

efficacia vincolante delle sue sentenze  

1.2.1 -  Diritti cristall izzati nella Convenzione: nuovi 

significati e contenuti alla luce di una lettura 

evolutiva  

Il  dibatt i to della dottrina, ancora attuale, sulla completezza 

del  catalogo di  diri t t i  e l ibertà enunciati  nella Convenzione 

predil ige l’orientamento secondo cui  si  t rat ta di  un catalogo di  

diri t t i  aperto  e in continuo divenire. Se si  guarda ai  diri t t i  umani 

come un fenomeno sociale,  non  solo giuridico, è evidente i l  loro 

moltiplicarsi  nel  tempo. Ripercorrendo, da un punto di  vista storico, 

la loro emersione e i l  relativo riconoscimento,  è possibile 

individuare diri t t i  di  prima generazione ( i  diri t t i  di  libertà),  di  

seconda generazione ( i  diri t t i  sociali) ,  di  terza generazione (classe 

multiforme in cui si  segnala,  per esempio,  i l  diri t to a vivere in un 

ambiente non inquinato),  f ino a prefigurare diri t t i  di  quarta 

generazione, che sorgerebbero in ragione del  progresso .
12

 

L’evoluzione comport a quindi l’ incessante sorgere di  nuovi diri t t i  

umani meritevoli  di  tutela tanto a l ivello sovranazionale che 

nazionale.  

In questo clima di costante trasformazione è la Corte europea, 

at traverso la sua giur isprudenza dinamica ed evolutiva,
13

 a dover  

                                                      

12 C fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i ,  c i t . ,  p .  321 ;  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  u mani  

oggi ,  Ro ma,  Laterza ,  2005 ,  c i t . ,  p .  6 ,  l ’ au tore  s i  r i fe r i sce  a i  d i r i t t i  u man i  co me 

una “gal ass i a”  id eo lo gico -normat iva in  r ap ida e sp ansione.  Per  r i f l e ss ion i  su l le  

ca rat ter i s t ich e pr incip al i  del la  c l as se  de i  d i r i t t i  u mani ,  c fr .  N.  BO B B I O ,  L’età  

dei  d ir i t t i ,  3 °ed . ,  Tor ino ,  Einaudi ,  1997 .  
13 Sul l ’ in terp ret azione au tonoma ed  evolu t iva  de i  d i r i t t i  con ven zional i ,  c f r .  E .  

N I C O S I A ,  Convenzion e eu ropea ,  ci t . ,  p .  27 ;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  



 

1 1 

 

 

arricchire e chiarire i l  significato delle norme convenzionali  in  

l inea con lo sviluppo della società,  delle sue esigenze e dei  suoi  

valori .  La CEDU ha un contenuto quindi “volutamente scarno ed 

essenziale” suscett ibile di  essere ampliato dal  f lusso della storia e  

da una let tura delle sue disposizioni al la luce delle concretizzazioni 

giurisprudenziali .
14

 Nello studio dei  diri t ti  r iconosciuti  e tutelati 

dalla Convenzione e del  modo in cui essi  condizionano la materia 

penale è imprescindibile una disamina  della giurisprudenza della 

Corte europea, senza la quale tal i  diri t ti  r imarrebbero ‘foglie 

morte’.
15

  

1.2.2 -  Riflessioni sull’efficacia delle sentenze della Corte 

EDU 

Nello spazio giuridico europeo  la  Corte di  Strasburgo  

rappresenta senza dubbio uno straordinario strumento di  at tuazione 

dei  principi  sancit i  nella Convenzione e le sue sentenze di  condanna 

per violazione di  diri t t i  sono i l  mezzo più efficace per garantire i l  

r ispetto dei  diri t t i  medesimi.
16

 Peculiare è i l  modo di ragionare e  di 

produrre giurisprudenza dei  giudici  europei.  

In primo luogo, non diversamente dai  sistemi di  common law  - che 

creano le regole sulla base del  caso concreto - i l  diri t to di  

                                                                                                                                       

“f less ib i l e” :  quando i  d ir i t t i  umani  in contrano  i  s i s t emi  p enal i ,  Tor ino ,  

Giappichel l i ,  2008 ,  ci t . ,  p p .  132  –  133 .  
14 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  p enale ,  c i t . ,  p .  186 ;  E .  N I C O S I A ,  Con ven zione europea ,  

ci t . ,  p .  31 ,  «l a  CEDU non  det ta  regole  preci se  n é  impar t i sce  d i r e t t i ve  v inco lan t i  

per  gl i  S ta t i  con t raen t i ,  ma s i  l imi t a  a  f i s sa re  un  ca ta lo go  d i  d i r i t t i  e ssenzial i ,  

r i tenu t i  invio l ab i l i  in  quan to  s t r e t t amente  ine ren t i  a l l a  per sona u man a ».  
15 In  quest i  termin i ,  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Convenz ione europea ,  ci t . ,  p .  428 ,  

l ’au tore  r ich i ama la  p rass i  in  b ase  a l l a  qua le  d al le  d eci s ion i  d ei  giud ici  d i  

Strasburgo  scatur i scono  d ei  ver i  e  p ropr i  “ so t to -pr incip i”  speci fi c i  o r igin at i  dal  

caso  con creto ,  luogo  d i  “ b alancing” degl i  in t eress i  i n  gioco .  
16 Cfr .  G.  RO M AN O  e  P .  GE N I T O ,  Eff i cacia  del l e  sen tenze d i  condanna del la  

Cort e  d i  S tra sburgo  ed  esecu zione d el l e  s t esse ,  pubbl ica to  su l  supplemento  n .  
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Strasburgo si  colloca in un sistema di judicial  law making che 

riconosce  autorevolezza ai  propri  precedenti  ( binding precedent)  e 

all’interno del quale le pronunce della Corte assumo la cosiddetta 

“autorità di  cosa interpretata”.
17

 Tali  pronunce  vincolano i  giudici   

e contribuiscono a fornire un’interpretazione evolutiva ed attuale 

della Convenzione.  Ciò non significa che gli  orientamenti  

giurisprudenziali  siano immutabil i ,  al  contrario la vincolatività del  

precedente può essere superata con le tecniche del  distinguishing  e 

dell’overruling.
18

 Altro aspetto ri levante è che si  trat ta di  una 

giurisprudenza casist ica (fondata su l  caso concreto).  La Corte  è 

infatt i  chiamata ad occuparsi  direttamente di  diri t t i ,  a valutare una 

si tuazione specifica, non mette a confronto la Convenzione con una 

norma legislativa interna, generale ed astratta,  come invece fa  la 

nostra Corte Costi tuzionale.
19

 Il  giudice di  Strasburgo ha i l  compito 

di  stabil ire la conformità della vicenda, oggetto del  r icorso, al la 

Convenzione e , in un processo di  armonizzazione, opera con 

riferimento al  caso concreto, bilanciamenti  tra diversi  interessi  

coinvolti  ( individuali  e collett ivi)  mediante un sindacato di  

                                                                                                                                       

12 del  d icembre 2008  del l a  Rivi s ta  Giu risp ruden za  d i  Meri to ,  Mi l ano ,  ed .  

Giu ffr é ,pp .1 -2 .  
17 Espress ione u sat a  d a  G.  C AN I V E T ,  Les in f lu ences  cro isées  en tre  jur isd i c t ions  

nat ionales  e t  in t ernat iona les :  é loge de la  “benévolence” des  juges ,  in  Rev.  sc i .  

cr im.  e t  d ro i t  pén .  co mp. ,  2005 .  Su l  punto  c fr .  V .  Z A G R E B E L S K Y ,  La 

Conven zione europea ,  ci t . ,  p .  71 ,  la  Cor t e ,  per  garan t i r e  s t ab i l i tà  a l l a  p ropr i a  

giur i spruden za,  ha  adot ta to  un  modus operandi  basa to  su i  p recedent i ,  un  metodo  

cas is t ico  che a r r i cch i sce  e  svi luppa i l  con tenuto  del la  CEDU rendendo lo  

a t tua le ;  I D . ,  Cor te ,  Con venzione eu ropea ,  ci t . ,  par .  2 .  Cfr .  anch e A.  C O L E L L A ,  

Verso  un  d ir i t to  comun e del le  l iber tà  in  Europa .  Ri f les s ion i  su l  tema  

del l ’ in t egra zione d el la  CEDU ne l l ’ ordinamento  i ta l iano ,  in  

www. foru mco st i tu zionale . i t ,  s ezion e pap er s ,  2007 ,  c i t . ,  p .  60 .  
18 S i  r i corre ,  in  genere ,  a l  dis t ingu ish ing  l addove i l  caso  concreto  presen ta  

asp et t i  d ive rs i  e  nuovi  r i spet to  a l  caso  dec iso  in  preceden za .  L’ overru l ing ,  p iù  

rad i calmente ,  consi s t e  nel l ’abro gazion e  del  p reced ente ,  post a  in  essere  da  un a 

Cor te  giud izia r ia  super io re  r i sp et to  a  que l la  che h a pr onunciato  l a  decis ion e,  

oppure  dal l a  med esima  co r te  r e l a t i vamente  ad  una su a precedente  sen tenza.   
19 C fr .  A.  CO L E L L A ,  Verso  un  d ir i t to  comun e,  ci t . ,  p .  4 ;  V .  ZA G R E B E L S K Y ,  La 

Conven zione europea ,  ci t . ,  p .  73 .  
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proporzionali tà,  per valutare in che misura le interferenze da parte 

dello Stato sulle prerogative individuali  siano accettabil i .
20

  

Infine merita di  essere preso in considerazione la nuova 

formulazione dell’art .  46 CEDU, rubricato forza vincolante ed 

esecuzione delle sentenze ,  così  come modificato dal  Protocollo n.14 

ratif icato in Ital ia con L. 280/2005 ed entrat o in vigore nel  2010. 

Tale disposizione sancisce l’obbligo per gli  Stati  di conformarsi  

alle pronunce definit ive della Corte sulle controversie in cui sono 

parti  ed introduce una “procedura di  infrazione ” att ivabile dal  

Comitato dei  Minis tri  quando lo Stato interessato rif iuta,  

nonostante le ammonizioni,  di  conformarsi  al la sentenza definit iva  

pronunciata nei  suoi  confronti .
21

 Occorre tuttavia precisare che 

l’obbligo di  adeguarsi  al le sentenze della Corte vincola gli  Stati 

solo in merito al  f ine da raggiungere, lasciando loro la 

discrezionali tà nella scelta dei  mezzi,  normativi  –  cfr .  legge Pinto e 

legge Azzolini  - e giurisprudenziali  –  cfr .  sentenze 348 e 349 del 

2007 della Corte Costi tuzionale - tramite cui perseguire ta le 

scopo.
22

 Una volta ri levata la violazione della  Convenzione, la  

Corte impone in capo allo Stato soccombente l’obbligo di 

corrispondere un ’equa soddisfazione , così  come sancito all’art .  41 

CEDU, oppure di  procedere alla reintegrazione in forma specifica o 

di  predisporre misure idonee per far fronte alle conseguenze del la 

                                                      

20 Su l  punto ,  ved i  V .  M A N E S ,  Dir i t to  penale ,  ci t . ,  p .  188  e  F .  M A Z Z A C U V A ,  La  

Conven zione eu ropea ,  ci t . ,  p .  429 ,  in  cu i  l ’au tore  r ich iama i l  parametro  del l a  

“necess i tà  in  una  so cie tà  demo crat i ca”  che,  accan to  a l l a  p revis ion e l egal e  e  a l l o  

scopo  l egi t t imo,  è  uno  dei  t r e  r equis i t i  u t i l izza to  dal l a  Cor te  in  fase  d i  

b i lanci amento  e  d i scip l ina to  in  d iverse  d i sposi z ion i  del la  CEDU (ar t t .  8  s s . ) .  
21 C fr .  A.  C O L E L L A ,  Verso  u n  d ir i t to  comune,  ci t . ,  p .  7 .  
22 C fr .  G.  RO M AN O  e  P .  GE N I T O ,  Eff i cacia  del l e  sen ten ze d i  condanna.  La Cor t e  

ch ia r i sce  l a  por t a t a  e  i l  s i gn i fi cat o  d i  ta l e  obbl igo  e  del l a  d i sc reziona l i t à  ne l l a  

scel t a  dei  mezzi  pe r  porre  f ine  a l la  vio l azion e r i spet t i vamente  ne i  cas i :  Co r te  

EDU,  De Trana  c .  I ta l ia ,  sen t  16  o t tobre  2007  e  Carbonara  e  Ventura  c .  I ta l ia ,  

sen t .  11  d i cembre 2003 .  
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violazione. La recente giurisprudenza dei  giudici  europei tende ad 

enfa t izzare “l’effetto conformativo” delle proprie sentenze,  

mettendo in luce l’ insufficienza di  forme di  r isarcimento in denaro 

per la parte lesa e la necessità di  imporre allo Stato responsabile 

l’adozione di  misure riparatorie a carattere generale e/o 

individuale .
23

  

Nell’emblematica sentenza relativa al  caso Sejdovic c.  I talia
24

 la 

Corte,  r iunita nella Grande Camera per pronunciarsi  sulla 

violazione da parte dell’Ital ia dell’art .  6 CEDU (diri t to a un equo 

processo),  si  è spinta  ad attr ibuire alle sue sentenze  l’effetto  di  

prescrivere misure individuali ,  necessarie a rimuovere le 

conseguenze della violazione, e misure generali ,  per impedirne la  

reiterazione. Nel caso di  specie la Corte,  aveva riscontrato la 

mancanza nell’ordinamento i tal iano di  s trumenti  in gra do di 

r imuovere i l  pregiudizio cagionato al  r icorrente che era stato 

condannato in contumacia senza aver avuto la possibil i tà di 

difendersi  adeguatamente. A sua discolpa l’Ital ia a veva invocato 

l’art .  175 c.p.p.,  riconoscendo al  condannato Sejdovic la poss ibil ità 

di  ottenere la resti tuzione nel  termine per proporre impugnazione o 

                                                      

23 Su l  punto cf r .  V .  M AN E S ,  Diri t to  penale ,  c i t . ,  p .  189 ;  D.  TE G A ,  L’ord inamento  

cost i tuz ionale  i ta l iano  e  i l  “s is tema” CEDU: accord i  e  d i saccord i ,  in  V .  Man es  

-  V .  Zagreb elsky (a  cura  d i ) ,  L a  con ven zione  eu ropea  de i  d i r i t t i  del l ' uomo  

nel l ' ord inamento  penale ,  Mi lano ,  Giu ff r è ,  2011 ,  ci t . ,  p .  226 ,  in  l inea d i  

mass ima gl i  S ta t i  sono  l iber i  d i  scegl ie re  i  mezz i  a t t raverso  i  qual i  con formars i  

a l l e  sen tenze,  purché  s i ano  co mp at ib i l i  con  le  co nclusion i  d el l a  Cor te .  Cf r .  

anch e A.  G I A N S A N T I ,  A l cuni  r i l i evi  cr i t ic i  in  ord in e  a l l ’e f f i cacia  d el l e  sen ten ze  

del la  Cort e  europ ea  dei  d ir i t t i  umani  e  ag l i  obbl igh i  d i  r iparazione gravant i  i n  

capo  a l lo  S ta to  au tore  de l l ’ i l l ec i to :  i l  ca so  Sejdo v ic  c .  I ta l ia ,  pubbl icato  su l  

s i to  del l a  Societ à  I t a l i ana pe r  l ’Organizzazio ne in tern az ionale  (SIOI ) ,  

www.sio i .o rg,  se t t embre  2007 ,  c i t . ,  p .  4  ss . ,  o l t re  a l l ’ e f f icacia  d i  co sa  

giudicat a ,  l e  decis ion i  d e l la  Cor te  sembrano  esse re  do tat e  d i  un  quid  p lur is ,  

imponendo al lo  S t a to  r esponsabi le  d i  ado t ta re  mi sure  aggiunt ive  per  ev i ta re  

u l ter io r i  e  fu ture  v io lazion i .   
24 Cor te  EDU,  Sejdo vic  c .  I t a l ia ,  (Grande Camera ) ,  sen t .  1  marzo  2006 .  



 

1 5 

 

 

opposizione, con i l  solo onere di  provare di  non aver avuto effett iva 

conoscenza del  provvedimento emesso a suo carico.  

Secondo una prassi  ormai  consolidata, in  caso di  inadeguatezza 

della legislazione del lo Stato resistente, la Corte non si  l imita a 

condannare quest’ult imo  al  r isarcimento dei  danni subit i  dal  

r icorrente, ma –  valorizzando i l  disposto dell’art .  46 CEDU –  

esplicita l’obbligo di  adottare misure di  carattere generale 

appropriate ,  se necessario anche attraverso la modifica del la 

legislazione vigente ,  per porre rimedio  alle violazioni della 

Convenzione , anche per i l  futuro .
25

 

Relativamente al  caso di  cui sopra, l a r isposta del  legislatore 

i tal iano, a seguito della condanna per la violazione del  diri t to ad un 

equo processo, è stata infatt i  l’emanazione della L. 60/2005
26

 che ha 

adeguato la disciplina del  processo contumaciale agli  standard 

europei stabilendo che i l  contumace,  entro trenta giorni 

dall’effett iva conoscenza del la condanna, può ottenere la 

resti tuzione in termini ,  a meno che i l  giudice (inversione dell’onere 

della prova) non provi  l’effett iva conoscenza del  provvedimento da 

parte dell’imputato o la sua volontaria rinuncia a comparire o a 

proporre impugnazione.
27

 

                                                      

25 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Diri t to  penale  sostanz ia le  e  Convenzione europea  d ei  d ir i t t i  

del l ’uomo ,  in  R i v .  i t .  d i r .  proc.  p en . ,  2007 ,  c i t . ,  p .  6 8 ;  E .  N I C O S I A ,  Con ven zion e 

europea ,  c i t . ,  pp .  25  –  26 ,  sebb ene gl i  e f fe t t i  giur id i c i  del l e  sen ten ze  d i  

condanna d el l a  Cor te  s i an o  tenden zia lmente  r i fer i te  a l  caso  concreto ,  p ronun ce  

d i  questo  tenore  possono  in flu enzare  in  man iera  non  t rascurab i l e  i l  d i r i t t o  

in terno ,  ed  in  pa r t i co lare  i l  po t ere  l egi s la t i vo ;  A.  G I A N S A N T I ,  Alcuni  r i l i evi  

cr i t ic i ,  c i t . ,  p .  9 .  Cfr .  ad  es .  S ejdovic  c .  I ta l ia ,  s en t .  10  novembre 2004 ,  p ar .  4 6  

–  47 .  Analo ghe osse rvazion i  nel  caso  Cor te  EDU,  Scordino  c .  I ta l ia ,  (Grande  

Camera ) ,  sen t .  29  marzo  2 006 ,  spec.  p ar .  236 .  
26 L’ar t .  175  c .p .p .  è  s ta to  modi fi cato  d al  D -L.  21  febbraio  2005  n .  17 ,  

conver t i to  dal l a  L.  22  apr i le  2005  n .  60 ,  G.U.  n .  94  del  23  apr i le  2005  recan te  

d isposi z ion i  u rgent i  in  mate r i a  d i  impugn azion e de l le  sen ten ze contu macial i  e  

dei  decret i  d i  condanna.  
27 C fr .  A.  G I A N S A N T I ,  Alcun i  r i l i evi  c r i t i c i ,  ci t . ,  p .  15 .  
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Dalle considerazioni  che precedono,  emerge come la Corte di  

Strasburgo tende a dotare le proprie pronunce di  un contenuto più 

ampio rispetto a l l’oggetto della singola causa. Agli  ‘effett i  dirett i’ ,  

vincolanti  per  lo Stato responsabile della violazione,  si  affiancano 

quell i  ‘ indirett i’  nei  confronti  degli  Stati  terzi .  Le sentenze della 

Corte assumono efficacia erga omnes ,  poiché contengono principi  

di  portata generale che la stessa  richiama puntualmente nel le 

proprie decisioni at traverso la ci tazione dei  leading cases.  Ad 

essere vincolanti  non sono solo le singole pronunce, ma anche 

l’ intera giurisprudenza  di Strasburgo, con l’obiett ivo  di  portare i  

diversi  ordinamenti  degli  Stati  membri ad uniformarsi  a l le 

“sentenze -pilota della Corte .”
28

 

§ 1.3 - Il rango della CEDU nel sistema delle fonti 

interno 

1.3.1 -  Itinerari argomentativi per la costituzionalizzazione 

delle norme della Convenzione ex artt. 2, 10 e 11 

Cost.  

Per comprendere i l  valore della Convenzione europea 

nell’ordinamento interno, è necessario affrontare la vexata 

                                                      

28 C fr .  V .  M AN E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .  190 ,  la  “pi lo t  judgment  p ro cedure”  

v i ene u t i l i zzat a  da i  giud ic i  d i  S t r asburgo  in  presenza d i  d i fe t t i  s t ru t tu ral i  d i  u n  

ord inamento  naziona le  ch e  possono  causare  r ip etu t e  vio l azion i  d el lo  s t es so  t ip o .  

Cfr .  anch e A.  C O L E L L A ,  Verso  un  d ir i t to  comune,  ci t . ,  p .  9 ,  l ’ au t r i ce  r i f l e t te  

su l la  t endenza del l a  Co r te  d i  po tenziare  gl i  ‘ e f fe t t i  ind i re t t i ’  del l e  su e 

pronunce,  eviden ziando  u na sor ta  d i  v inco lat ivi t à  d el l a  giur i spruden za europ ea  

nel  suo co mplesso .  Lo  d imost rano  i  cas i  in  cu i  h a  r iconosciu to  l ’ immediat a  

appl icab i l i t à  d i  un  suo  preced ente ,  regola  g iur i sprudenziale  su ffi c i en temente  

prec isa  e  co mp let a .  
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quaestio
29

 del  rango della CEDU nel sistema delle fonti  i taliane. È 

noto l’atteggiamento refrattario e “frenante” della nostra Corte 

Costituzionale che si  è sempre rif iutata di  r iconoscere alle norme 

della CEDU rango costi tuzionale o di  parametro interposto di  

legit t imità costi tuzionale. Essa ha spesso sottolineato nelle sue 

pronunce i l  rango di  mera legge ordi naria della Convenzione 

europea e i l  valore sussidiario della tutela fornita dalla Corte di  

Strasburgo. Prima della riforma del Titolo V della Costi tuzione, con 

la L. cost .  n.  3/2001, la Corte Costi tuzionale aveva affermato in più 

occasioni che la CEDU, al  pari  degli  al tr i  trat tat i  internazionali ,  

acquista i l  rango della fonte con cu i ha ricevuto esecuzione, e dato 

che la Convenzione è stata ratificata con  la legge ordinaria 

848/1995,  questa  era ri tenuta idonea ad abrogare le leggi anteriori  

con essa incompatibil i ,  ma non a resistere all’abrogazione da parte 

di leggi successive con essa contrastanti .  Tale impostazione tendeva 

a minimizzare i l  r i l ievo  della CEDU all’interno del nostro 

ordinamento.
30

 Il  giudice di  legit t imità costi tuzionale , in  diverse 

occasioni,  ha ribadito che «le disposizioni della Costi tuzione 

i tal iana già apprestano garanzie non meno pregnanti  di  quelle 

                                                      

29 Per  r i f le ss ion i  su l  ran go  de l la  CEDU nel l ’ord inamento  i t a l i ano ,  c fr .  F .  

V I G A N Ò ,  Dir i t to  penale  sostanzia l e ,  ci t . ,  p .  70  s s .  e  A.  C O L E L L A ,  Verso  un  

d ir i t to  comune ,  ci t . ,  p .  98  ss .  
30 C fr .  F .  D O N A T I ,  La  CEDU nel  s i s t ema i ta l iano  del l e  fon t i  del  d i r i t to  a l la  luce  

del le  sen ten ze  del la  Cort e  co st i tu z ionale  d el  24  o t tobre 2007 ,  in  

www.osservator io su l l e fon t i . i t  ,  2008 ,  fasc .  1 ,  c i t . ,  p .  1 ;  F .  V I G A N Ò ,  Diri t t o  

penale  sostanzia l e ,  ci t . ,  p .  71 ;  V .  M A N E S ,  Diri t to  p enale ,  ci t . ,  p .  190 ,  è  no to  che 

a lungo  l a  CEDU è  s ta t a  con siderat a  fon te  “p er i fer ica” ,  a  cau sa  

del l ’ as segn az ione d i  una posiz ione ambigua ne l l ’o rd inamento  naziona le   ch e 

non  le  permet t eva d i  “p iegar lo” a l  r i sp et to  d ei  vinco l i  con venzion al i .  Cf r .  

anch e,  M.  C A R T A B I A ,  L’universa l i tà  dei  d ir i t t i  umani  nel l ’e tà  dei  «nuovi  

dir i t t i» ,  in  Quaderni  Co s t i tuz ional i ,  2009,  fasc .  3 ,  c i t . ,  p .  539 ,  i l  s i s tema d i  

tu te l a  fo rn i to  dal l a  Convenzione sembrava,  in  un  pr imo mo mento ,  agi re  su  un 

p iano  paral l e lo  e  sep ara to  da quel lo  forn i to  da l la  gius t i z i a  co st i tu zionale  

in tern a.  
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r iconosciute dalla CEDU»
31

 e che i  di ri t t i  umani,  tutelati  dai  trat tat i  

universali  e regionali  di  cui  l’ Ital ia  è parte,  trovano espressione,  e 

non meno intensa garanzia, anche nella  Costi tuzione.  Questo 

testimonia indubbiamente che i l  processo di  integrazione della 

Convenzione europea dei  dir i t t i  dell’uomo è stato frastagliato e non 

privo di  ostacoli  e si  è realizzato –  almeno in un primo momento –  

grazie all’elaborazione dottrinale di  diversi  i t inerari  argomentativi  

per giustif icarne la “copertura costi tuzionale”.
32

 

Una prima base normativa che permetterebbe alla CEDU l’ingresso 

nel nostro ordinamento è stata individuata nella let tura come 

“clausola aperta” dell’art .  2 Cost.  Il  r iconoscimento ai  diri t t i  e al le 

l ibertà garanti t i  dalla CEDU della natura di  “diri t t i  inviolabil i” l i  

eleverebbe a rango costi tuzionale, con la conseguenza che i l 

mancato rispetto di  una norma convenzionale comporterebbe 

automatica violazione della Costi tuz ione. Andando oltre la diatriba  

                                                      

31 Testua lmente ,  F .  V I G AN Ò ,  Diri t to  penale  sostanz ia le ,  ci t . ,  p .  72 .  Su l  punto 

c fr .  an che M.  C A R T A B I A ,  L’universa l i tà  de i  d ir i t t i ,  ci t . ,  p .  540 ,  nel l a  sen tenza n .  

388  del  1999 ,  la  Cor t e  Co st i tu zionale  h a  a f fermato  ch e l e  garanzie  

in tern azion al i  dei  d i r i t t i  umani  e  que l le  cos t i tuziona l i  «s i  in t egran o ,  

co mplet andosi  r ec iprocamente  ne l l ’ in t erpret az io ne».  Cfr .  V .  M AN E S ,  

In troduzione.  La  lunga  marcia  del la  Conven zione europea  ed  i  “nuovi”  v in co l i  

per  l ’ord inamento  (e  per  i l  g iud ice)  p enale  in t erno ,  in  V .  Man es  -  V .  

Zagrebel sky ( a  cura  d i ) ,  L a  con ven zione europ ea  dei  d ir i t t i  d el l ' uomo 

nel l ' ord inamento  penale ,  Mi lano ,  Giu ff rè ,  2011 ,  c i t . ,  pp .  10  -  11 ,  la  

convin zione ch e i  t es t i  de l la  Cost i tu zione i ta l ian a e  del l a  Con ven zione europ ea  

s iano  coevi ,  h a  degrada to  a  lungo  l a  giur i sd iz ione CEDU a semp l ice  “dej a  vu” .  

Oggi  s i  può  a f fermare che l ’appor to  o ffer to  d al  s i s t ema con venzion ale  s i  

aggiun ge a l l e  garanzie  do mest i che,  e levandone lo  s tandard ,  senza co mp rimerne 

lo  spet t ro  d i  tu te l a  (a r t .  53  CEDU);  V .  Z AG R E B E L S K Y ,  Co rte ,  Convenzio ne 

europea ,  ci t . ,  pa r .  3 ,  i l  fa t to  ch e l a  Cos t i tuz ione e  l a  CEDU si ano  i sp i ra te  a l l o  

s tesso  contes to  s to r i co -cul tu ral e  non  esclud e l ’ es is t enza d i  d i f fe ren ze.  
32 C fr .  A.  C O L E L L A ,  Verso  un  d ir i t to  co mune ,  c i t . ,  p .  62  ss .  Su l l a  co l lo cazione  

del la  Convenzion e nel  s i s t ema d i  d i r i t to  in t erno  c f r .  A.  RU G G E R I ,  La  CEDU al la  

r icerca  d i  una  nuova  ide n t i tà ,  t ra  p rospe t t i va  formale -a st ra t ta  e  prosp et t i va  

ass io log ica -so stanzia l e  d ' inquadramento  s i s t emat ico  (a  p r ima le t tura  d i  Cor te  

cost .  nn .  348  e  349  d el  2 007) ,  in   www. foru mcos t i tuzionale . i t ,  s ezione p aper s .  

Per  cenni  su l l a  cop er tura  cost i tuziona le  d el l a  CEDU,  c f r .  an che M.  C A R T A B I A ,  

L’universa l i tà  dei  d i r i t t i ,  c i t . ,  p .  541;  V .  ZAG R E B E L S K Y ,  Corte ,  Convenz ione  

europea ,  ci t . ,  par .  5 .  
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dottrinale sulla controversa let tura “aperta” o “chiusa” di  tale 

disposizione, è cer tamente possibile intravedere nell’art .  2 Cost.  

uno strumento in capace di  dare di  una Costi tuzione scri t ta una 

let tura dinamica ed evolutiva in grado di  recepire i l  contenuto degl i  

strumenti  internazionali  sui  diri t t i  umani .  La sua funzione è 

assimilabile  a quella  dell’art .  53 CEDU (principio di  favore):  

realizzare i l  coordinamento tra le norme della Costi tuzione e le 

disposizioni convenzionali .
33

 Gli  stessi  giudici  nazionali ,  di  

legit t imità e ordinari ,  hanno fatto più volte ricorso all’art .  2 Cost.  

per riconoscere e tutelare a l ivello costi tuzionale sia diri t ti  CEDU 

non espressamente menzionati  dalla Carta del  ’48, sia ‘nuovi’  

diri t t i .  In quest’ott ica, sembrerebbe ammissibile i l  r icorso a tale 

disposizione per giustif icare l’ ingresso della Convenzione nel 

nostro sistema di diri t to interno.  

Ambigua è risultata la  collocazione della CEDU ai sensi  dell’art .  10 

Cost.  che ha dato luogo ad esit i  del  t utto fall imentar i .   

Nell’affermare che l’ordinamento giuridico i tal iano si  conforma alle 

norme di diri t to internazionale generalmente riconosciute, tale  

disposizione costi tuzionale andrebbe ad inglobare non solo i l  diri tto 

internazionale consuetudinario, secondo le intenzioni dei  Padri  

costi tuenti ,  ma anche quello patt izio, giacché la CEDU è frutto di  

un accordo tra Stati .  Né sarebbe corretto attr ibuire a tale fonte 

patt izia valore consuetudinario sia per il carattere specifico ed 

                                                      

33 C fr .  A.  C O L E L L A ,  Verso  un  d ir i t to  co mune ,  c i t . ,  p .  66 ,  l ’ar t .  2  Cost .  favor i sce  

una le t tu ra  del la  Car t a  cost i tuz ionale  non  s ta t i ca ,  ma d inamica in  grado  d i  

segui re  l e  l inee gu id a o ffer t e  dai  t r a t t a t i  su l l a  tu te la  dei  d i r i t t i  u mani .  Cfr .  F .  

V I G A N Ò ,  Convenz ione  europea  de i  d i r i t t i  del l ’uomo e  res i s t enze  

nazional i s t i che:  Co rt e  co st i tuz ionale  i ta l iana  e  Corte  eu ropea  t ra  guerra  e  

d ia logo ,  in  Dir.  p en .  con t . ,14  lugl io  2014 ,  c i t . ,  p .  22 ;  C.  F I O R A V A N T I ,  Div ieto  d i  

tor tura  e  ord inamento  i ta l iano:  sempre in  contras to  con  obbl igh i  

in terna zional i? ,  in  Quaderni  Cost i tuz ional i ,  2004,  fasc .  3 ,  ci t . ,  p .  566 ,  l ’au t r i ce  
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art icolato delle sue disposizioni,  sia perché la forza vincolante delle 

pronunce della Corte  deriva dalla volontaria sottomissione degli  

Stat i  membri del  Consiglio d’Europa alla giurisprudenza di  

Strasburgo attraverso la ratif ica della Convenzione.  

Un altro possibile i t inerario si  fonda sul principio internazionalista 

di cui al l’art .  11 Cost.  con particolare riferimento alla par te in cui 

afferma che l’ Ital ia consente alle l imitazioni  di  sovranità necessarie 

affinché un ordinamento  assicuri  la pace e la giustizia fra le 

Nazioni .  Tale norma nasce con l’intento di  superare i l  concetto di  

sovranità assoluta e realizzare forme di cooperazione tra gli  Stati  al 

f ine di  assicurare la promozione di  pace e giustizia ,  esattamente 

come si  propone di  fare la CEDU, secondo quanto si  evince da l  suo 

preambolo .  L’art .  11 Cost.  è lo strumento che consente senza alcun 

dubbio l’ingresso del l’intero diri t to comunitar io nell’ordinamento 

nazionale, potrebbe dunque svolgere lo stesso ruolo anche per la 

Convenzione europea? Due sono le strade percorribil i  alla luce di  

tale disposizione:  

  la prima basata  sulla “comunitarizzaz ione” della CEDU. 

Come già accennato,  la giurisprudenza della Cor te di  

Giustizia di  Lussemburgo, l’art .  6 comma 2 TUE e i l  

preambolo della Carta  dei  diri t t i  fondamentali  hanno fatto 

propri  i  diri t t i  convenzionali ,  r iconoscendoli  come 

principi  generali  dello stesso di ri t to comunitario e 

dell’Unione .  Questo processo di  non ha però ampliato le 

competenze dell’Unione che riconosce i  diri t t i  

fondamentali  CEDU, così  come interpretati  dalla Corte di 

Strasburgo, l imitatamente alle materie di  sua competenza ;  

                                                                                                                                       

eviden zia  la  p iù  amp ia  po r ta t a  de l la  d isposi z ion e co nven zionale  in  q est ione che  

real i zza  una «connessione f ra  la  CEDU e  g l i  a l t r i  t ra t ta t i  su i  d i r i t t i  u mani ».  



 

2 1 

 

 

  la seconda strada invece si  fonda sull’idea che l’Ital ia ,  

aderendo alla Convenzione europea, abbia consenti to una 

l imitazione di  sovranità  diversa da quella che deriva dalla 

partecipazione all’Unione Europea. 
34

 

Sebbene la Corte Costi tuzionale abbia da tempo manifestato i l  suo 

dissenso ad un tale approccio ,
35

 nulla esclude che tale via sia 

percorribile per la standardizzazione del  nostro ordinamento al  

sistema convenzionale.  

1.3.2 -  La CEDU, fonte “subcostituzionale” ai sensi del 

novellato art.  117 Cost.  La portata innovativa delle  

‘sentenze gemelle’  

La svolta che ha pos to fine alla ricerca di  un presupposto 

normativo per l’ ingresso della Convenzione europea dei  diri t t i  

dell’uomo nell’ordinamento nazionale è  rappresentata da due 

celebri  pronunce della Corte Costi tuzionale, le ‘sentenze gemelle’ 

nn. 348 e 349 del 22 ottobre 2007 con le  quali  si  è  stabil i to un 

preciso grado di  vincolatività gerarchica per i l  legislatore e i l  

giudice nazionale.  Tali  sentenze hanno riconosciuto alla CEDU la 

qualifica di  “parametro interposto di  legit t imità costi tuzionale” ex 

art .  117 Cost.
36

 Il  novellato testo di  questa norma,  ad opera della 

                                                      

34 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Diri t to  p enale  sostanz ia le ,  ci t . ,  p .  75 .  
35 C fr .  C.  cost .  sen t .  188/19 80 ,  la  quale  h a  esclu so  ch e le  no rme CEDU possano  

acqui s ta re  r i l i evo  co me “paramet ro  in t erposto”  d i  legi t t imi t à  cost i tuziona le  a  

mezzo  del l ’ ar t .  11  Cost .  p o iché l ’ adesione del l ’ I t a l i a  a l l a  Convenz ione europea  

non ha compor ta to  a lcun a “l imi ta z ione d i  sovrani tà” ,  d ive rsamente  da quanto  è  

accaduto  in  segui to  a l l ’ad esion e a l l ’Union e Europea .  
36 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .  191 ;  I D . ,  In troduz ione.  La  lunga  

marc ia ,  c i t . ,  p .  12 ;  D.  TE G A ,  L’ord inamento  cost i tuz ionale  i ta l iano ,  ci t . ,  p .  216 ,  

le  due  deci s ion i  de l  2007  forn iscono  una  dupl ic e  g ius t i f i cazion e,  a  l ivel lo  s i a  

teor i co  ch e prat i co ,  in  mer i to  a l l a  co l locaz ione gerarch ica  d el l a  Con ven zio ne  

europea.  Su l l a  necess i tà  d i  do tare  la  Convenzion e d i  un  adeguato  s ta tus  d i  fon te  

del  d i r i t to  a  l ivel lo  n azionale ,  c fr .  M.  C A R T A B I A ,  L’universa l i tà  dei  d ir i t t i  

umani ,  ci t . ,  pp .  540  –  541.  Per  un’anal i s i  d el  r i nnovato  rappor to  t ra  fon t i  
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L.cost .  3/2001, statuisce che «la potestà legislativa è esercitata 

dallo Stato e dalle Regioni  nel  r ispetto della Costi tuzione,  nonché 

dei vincoli  derivanti  dall’ordinamento comunitario e dagli  obblighi 

internazionali». È opportuno ripercorrere le tappe fondamentali  de l 

caso concreto e l’ i ter logico -argomentativo del  giudice delle leggi 

per meglio comprendere come si  è giunti  all’emanazione di  queste 

due fondamentali  pronunce.  

Le questioni sottoposte alla Corte costi tuzionale avevano ad ogget to 

la disciplina i tal iana in materia di  indennità di  esproprio,
37

 ed in 

particolare la misura dell’indennizzo. La Corte di  Strasburgo aveva 

già stabil i to nella sentenza Scordino c. I talia  del  2006
38

 che l’ Ital ia 

aveva violato l’art .  6 CEDU poiché l’applicazione della disciplina 

nazionale ai  procedimenti  in corso, che avrebbero dovuto essere 

decisi  sulla base del la normativa previgente che prevedeva un 

indennizzo commisurato al  valore venale del  bene, era in contrasto 

con i l  principio del  giusto processo ,
39

 e con l’art .  1 del  Protocollo n. 

1 addizionale alla CEDU in materia di  tutela della proprietà.  Tale  

contrasto derivava dal  fatto che la  regolamentazione interna non 

rispettava i l  principio relativo alla necessità di  un inde nnizzo 

sufficiente per le espropriazioni,  adeguato al  sacrificio subito dal 

                                                                                                                                       

nazion al i  ed  in te rnazional i  ad  opera  del l e  sen ten ze ‘gemel l e’ ,  c fr .  P .  P A L E R M O ,  

Tortura  e  t ra t ta ment i  inumani  e  degradant i  in  I ta l ia :  t ra  conven zio n i  

in terna zional i  e  d ef i c i t  leg is la t i v i ,  in  Rivis ta  Penale ,  2009 ,  fasc .  10 ,  c i t . ,  p .  

1188 .  
37 Di scip l inat a  d al  d . l .  11  lugl io  1992  n .  333 ,  conver t i to ,  con  modi fi caz ion i ,  in  

L.  8  ago sto  1992  n .  359  recan te  mi sure  urgent i  pe r  i l  r i sanamen to  del l a  f inan za  

pubbl ica .  Per  i  fa t t i  d el l a  vi cend a r e l a t i vi  a l l ’ inden ni tà  ne l l ’ espropr iazione  per  

pubbl ica  u t i l i t à  e  nel l ’occupazione acquis i t i va ,  c f r .  D.  TE G A ,  L’ord inamento  

cost i tuz ionale  i ta l iano ,  ci t . ,  p .  216;  V .  ZAG R E B E L S K Y ,  La Convenzione europ ea ,  

ci t . ,  p .  72 .  
38 Su l la  cont ra r ie tà  d el l a  d i scip l ina  in t ern a in  mater i a  d i  indenni t à  d i  e spropr io   

a l l a  CEDU  c fr .  Cor t e  EDU,  S cordino  c .  I ta l ia ,  (Grand e Camera ) ,  sen t .  29  

marzo  2006 .  
39 C fr .  F .  DO N A T I ,  La CEDU nel  s i s t ema i ta l iano ,  c i t . ,  p .  3 .  
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proprietario per effetto della perdita del  bene.
40

 Se prima d’allora la  

disciplina nazionale era stata fatta salva dal  giudice di  legit t imità,  

avendola ri tenuta non lesiva dell’art .  42 Cost. ,  nel  caso di  specie le 

ordinanze di  r imessione avevano impugnato i l  diri t to interno per 

contrasto non con la disposizione costi tuzionale sulla proprietà 

(art .42 Cost. ) ,  ma con riferimento all’art .  117 comma 1 Cost.  La 

dottr ina aveva infatt i  elaborato i l  concetto di  ‘parametro cd. 

interposto’ subordinando l’ingresso degli  standard  convenzionali  

nell’ordinamento i tal iano al  r ispetto dei  pr incipi  costi tuzionali  (e 

non solo dei  “control imiti” che ci rcoscrivono i l  diri t to dell’UE) .
41

 

Dato che la Corte di  Strasburgo aveva stabil i to a chiare let tere che 

la disciplina interna , relativamente al  caso di  specie,  era in 

contrasto con la CEDU, da ciò discendeva automaticamente 

l’ indiretta violazione della Carta costi tuzionale. Il  problema 

cruciale riguardava, come sottolineato anche dalla stessa Corte 

costi tuzionale, i l  recepimento della Convenzione nell’ordinamento 

interno poiché dall’adesione alla stessa discendeva l’obbligo 

internazionale in capo al  legislatore nazionale di  «adeguare la 

propria legislazione al le norme del trat tato, nel  significato ad esse 

attr ibuito dalla Corte» (art t .  32 e 46 CEDU).  La Corte 

costi tuzionale in queste sentenze statuisce da un lato che le norme 

della Convenzione non si  collocano sullo stesso “gradino” di  quelle 

sancite dalla nost ra Carta costi tuzionale e pertanto non assumono la 

stessa forza (non sono cioè immuni dal  sindacato di  legit t imità 

                                                      

40 Su l  punto ,  c f r .  D.  SC H E F O L D ,  L’osservanza  dei  d ir i t t i  de l l ’uomo n ei  t ra t ta t i  

in terna zional i  da  part e  d el  g iud ice  i ta l iano ,  in   www. foru mco st i tu zionale . i t  

sezione p apers .  
41 C fr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Convenzion e eu ropea ,  c i t . ,  pp .  432  –  433 .  
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costi tuzionale);  dall’altro sottolinea la sovraordinazione degli  

obblighi  convenzional i  al la legge ordinaria.
42

  

Inoltre,  individuando nell’ar t .  117 comma 1 Cost.  la base normativa 

per i l  recepimento degli  obblighi convenzionali ,  la Corte 

costi tuzionale ha anche ribadito espressamente la sostanziale 

differenza tra la CEDU e i l  diri tto dell’UE, che trova fondamento 

costi tuzionale nell’art .  11 Cos t .
43

 Le rif lessioni contenute nella 

sentenza n. 349/2007 non lasciano alcun dubbio:
44

 la CEDU non 

crea un ordinamento giuridico sovranazionale  (i l  Consiglio 

d’Europa e  la Corte di  Strasburgo sono ist i tuzioni diverse e separate 

dall’Unione Europea )  ed è un trattato di  diri t to internazionale 

                                                      

42 C fr .  V .  M AN E S ,  Dir i t t o  penale ,  c i t . ,  p .  191 ;  D.  TE G A ,  L’ord inamento  

cos t i tuz ionale  i ta l iano ,  c i t . ,  pp .  217  -  218 ,  la  Conven zione è  una norma d i  

ran go  “sub -co st i tu zionale” ,  subord inat a  a l la  Cost i tuz ione,  ma sovraord in at a  a l l a  

legge.  L’ar t .  117 ,1  Cost .  le  r i conosce forza  p ass iva  sup er iore  a  qu el l a  de l le  

legg i  o rd in ar i e ,  ma ,  so t to  i l  p ro f i lo  a t t i vo ,  non  la  e l eva  a  r ango  d i  fon te  

cost i tuziona le .   
43 Su l  punto ,  c fr .  V .  M A N E S ,  Dir i t to  penale ,  c i t . ,  p .  1 92 .  Su l la  d is t inzion e t r a  l e  

norme CEDU e quel le  co muni tar i e ,  c f r .  Senten za n .  348/2007 ,  3 .3  considerando  

in  d ir i t to :  «[…]  l e  p r ime,  pur  r ives t endo  grande r i l evan za,  in  quanto  tu te lano  e  

va lor i zzano  i  d i r i t t i  e  l e  l iber t à  fond amental i  d el l e  per sone,  sono  pur  sempre  

norme in t ern azion al i  pat t i z ie ,  che vin co lano  lo  S tato ,  ma non  producono  ef fe t t i  

d i re t t i  ne l l 'o rd inamen to  in terno ,  ta l i  da  a f fermare  la  co mpeten za dei  giud ici  

nazion al i  a  d arvi  app l i cazion e n el l e  cont rover s i e  ad  ess i  so t topost e ,  n on 

appl icando  nel lo  s t es so  tempo le  norme  in te r ne in  eventu al e  cont ras to[…] » .  
44 Cfr .  s en ten za n .  349/2007 ,  6 .1  considerando  in  d ir i t to :  «È vero ,  in fat t i ,  ch e  

una conso l idat a  giur i spr u denza del l a  Cor te  d i  g ius t iz i a  […]  ha  a f fermato  ch e  i  

d i r i t t i  fondamental i ,  in  p a r t ico l are  qu al i  r i su l tano  d al l a  CEDU,  fanno  par te  d ei  

p r incip i  gen eral i  d i  cu i  es sa  garan t i sce  l 'osservan za.  È  anch e vero  che ta l e  

giur i spruden za  è  s t a t a  recep i t a  n el l ' a r t .  6  del  TUE e,  e s t ensivamente ,  ne l l a  

Car t a  d ei  d i r i t t i  fond amental i  p ro cl amata  a  Nizza  […]  tu t tavi a ,  i l  Consigl io  

d 'Europa  […]  è una real t à  giu r id ica ,  fun zionale  e  i s t i tu zionale ,  d is t in ta  d al l a  

Co muni t à  europea creat a  con  i  Tra t t a t i  d i  Ro ma d el  1957  e  dal l 'Unione europea 

ogget to  de l  Tra t ta to  d i  Maast r ich t  d el  1992 .  In  secon do  luogo ,  la  giur i sprud enza 

è  s ì  nel  senso  che  i  d i r i t t i  fondamen tal i  fanno  par te  in tegran te  dei  p r inc ip i  

gen eral i  d el  d i r i t to  co mun i tar io  d i  cu i  i l  g iud ice  c o muni ta r io  ass icura  i l  r i spe t to  

[…]  Tut tavia ,  ta l i  p r inc ip i  r i levano  esclu s ivamente  r i spe t to  a  fa t t i speci e  a l l e  

qual i  t a l e  d i r i t to  s i a  appl i cab i l e  […] .  La  Cor t e  d i  g ius t i z ia  ha  in fat t i  p rec isato  

che non  ha ta le  co mp etenza nei  con fron t i  d i  normat ive ch e non  en t rano  nel  

campo d i  appl i cazion e del  d i r i t to  co muni t ar io ».  
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pubblico.
45

 Di conseguenza non opera né l ’effetto della diretta  

applicabil i tà della norma convenzionale, né quello della 

disapplicazione diretta  della norma interna contrastante con quella 

europea, strumento con i l  quale i l  giudice comune è in grado di  

risolvere le antinomie tra i l  diri t to nazionale e quello dell’UE, con 

prevalenza di  quest’ult imo.
46

 Le disposizioni CEDU sono pur  

sempre norme internazionali  patt izie,  che vincolano lo Stato, ma 

non producono effett i  diret t i  nel l’ordinamento interno. Pertanto i 

giudici  nazionali ,  nel le controversie ad essi  sottoposte, non sono 

legit t imati  a disapplicare le norme interne in eventuale contrasto 

con la Convenzione.
47

 

Dalla let tura di queste sentenze si  evince un duplice aspetto 

innovativo: i l  primo relativo alla qualificazione delle norme della 

Convenzione come norme aventi  posizione gerarchica intermedia tra 

quelle ordinarie e quelle costi tuzionali ;  i l  sec ondo att inente al  

r iconoscimento in capo alla Corte costi tuzionale della competenza 

esclusiva a risolvere le eventuali  antinomie tra norme interne e  

norme convenzionali  mediante la dichiarazione di  i l legit t imità 

costi tuzionale della disposizione interna contrastante, in forza 

                                                      

45 C fr ,  D .  SC H E F O L D ,  L’o sservanza  d ei  d i r i t t i  de l l ’u omo,  c i t . ,  p .  4 ;  D.  TE G A ,  

L’ord inamento  cos t i tuz ionale  i ta l iano ,  ci t . ,  p .  216 .  
46 Su l  meccani smo del la  d isappl icazione d i  una norma  in terna per  c ont ras to  con  

una co muni t ar i a ,  c f r .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .  166 ;  ID . ,  In troduzione.  

La  lunga  marcia ,  ci t . ,  p .  13  ss .  Cfr .  Cor t e  d i  Giust i z ia ,  caso  Simmenthal ,  sen t .  9  

marzo  1978 ,  causa C-106/77 ,  in  mer i to  a l l ’obbl igo  per  i l  giud ice  naziona le  d i  

d i sappl i ca re  l a  norma in t erna cont ras t an t e  con  i l  d i r i t to  del l ’UE,  senza dover  

so l levare  d inan zi  a l la  Cor te  Cost i tuziona le  un a ques t ione  d i  l egi t t imi tà  

cost i tuziona le .  Qu es to  pr incip io  è  s t a to  recep i to  dal la  nost r a  Cor t e  

Cost i tu zionale  ne l la  sen tenza Grani ta l ,  8 giu gno  1984  n .  170 .  In  mate r ia  ved i  

anch e A.  R U G G E R I ,  Ap pl icazion i  e d isappl ica z ion i  d iret t e  del la  CEDU 

( l ineament i  d i  un  “model lo” in ternamente  compos i to )  in  

www. foru mco st i tu zionale . i t  sezione papers ,  201 1 ;  V .  ZAG R E B E L S K Y ,  La 

Conven zione europea ,  ci t . ,  p .  74 .  
47 Sen ten za  n .  348/2007 ,  3 .3  consid erando  in  d ir i t to .  
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dell’art .  117 Cost.
48

 Non bisogna dimenticare che la CEDU è  stata 

incorporata nell’ordinamento i tal iano con una legge di  ratif ica che 

contiene la clausola di “piena ed intera esecuzione”, ciò implica che 

essa, in quanto parte integrante del  diri t to interno, è direttamente 

applicabile dal  giudice i tal iano, almeno nel la parte in cui la norma 

CEDU si  colloca in uno “spazio giuridico non regolato”  dalla 

normativa interna, escludendo ogni possibi le contrasto con essa.
49

 

Inoltre la CEDU e gli  obblighi con essa assunti  l imitano la potestà 

legislativa statale e regionale costi tuendo una sorta di  

“autolimitazione pro futuro”. Se prima del le sentenze gemelle gli 

Stati  erano “liberi” di  violare gli  impegni  internazionali  assunt i 

at traverso l’emanazione di  una legge comunque valida dal  punto di  

vista interno, incorrendo in responsabil i tà sul  piano internazionale;  

dopo i l  2007 la violazione di  tal i  obblighi comporta l’ invalidità 

della legge interna contrastante, dichiarata costi tuzionalmente 

i l legit t ima dal giudice delle leggi .
50

  

Anche i l  giudice ordinario è assoggettato a delle l imitazioni in sede 

di  interpretazione conforme  della norma interna agli  obblighi 

convenzionali .  Egli  infatt i  deve evitare di  r icorrere al  supremo 

giudice costi tuzionale laddove sia in grado, at traverso la sua 

att ività ermeneutica, di  at tr ibuire alla  norma un significato pacifico 

«selezionando quello maggiormente in grado di  soddis fare gli  

                                                      

48 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  L'adeguamento  del  s i s tema p enale  i ta l iano  a l  "d ir i t t o  

europeo"  t ra  g iur i sd iz ion e ord inaria  e  cos t i tuz ionale .  Picco lo  vademecum p er  

g iud ici  e  a vvocat i  p enal i s t i ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  14  febbraio  2014 ,  c i t . ,  p .  6 .  
49 Cfr .  F .  V I G AN Ò ,  Conven zione europ ea ,  ci t . ,  p .  10 ;  ID . ,  L'adeguamento  del  

s i s t ema penale  i ta l iano ,  c i t . ,  p .  6 .  
50 C fr .  D.  TE G A ,  L’o rd inamento  cost i tuz ionale  i ta l iano ,  ci t . ,  p .  218 ,  t r a  gl i  

obbl igh i  in t ernaziona l i  a ssunt i  dal l ’ I ta l ia  vi  è  quel lo  d i  adeguare  l a  l egis lazion e  

in tern a a l l a  CEDU,  co me in terpret a ta  d ai  giud ici  d i  S t rasburgo;  F.  V I G A N Ò ,  

Conven zione europea ,  p .  12 .  
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standard convenzionali».
51

 Questo richiede flessibil i tà nella 

ripart izione dei  ruoli  fra giudice a quo  e Corte costi tuzionale:  sino 

a che si  trat ta di  problemi risolvibil i  in maniera interpretativa non 

c’è motivo di  sollevare una questione di  legi t t imità costi tuzionale.
52

 

1.3.3 -  L’integrazione della Convenzione europea secondo 

la giurisprudenza costituzionale successiva alle 

pronunce del 2007. Considerazioni sulla fragilità  

del giudicato penale interno.  

In tema di rapporti  ordinamentali ,  la giurisprudenza 

costi tuzionale i tal iana successiva alle rivoluzionarie ‘sentenze 

gemelle’ ne ha confermato l’orientamento, ed in particolare ha agito 

in tal  senso la sentenza n. 80/2011 con cui  la Corte costi tuzionale 

ha ribadito l’ impossibil i tà di  applicare direttamente gli  standard 

convenzionali ,  anche a seguito delle modifiche del  Trattato di 

Lisbona e dell’incorporazione della CEDU nell’ordinamento 

giuridico dell’UE. In tale pronuncia i  giudici  di legit t imità hanno 

confermato i l  divieto di  disapplicare la norma interna in contrasto 

con la CEDU e l’obbligo di  piena so t toposizione del  giudice 

ordinario ai  dicta  di  Strasburgo. La decisione assomiglia ad una 

sorta di  ‘manuale di  sopravvivenza’ che indica al  giudice comune le 

                                                      

51 In  quest i  t ermin i ,  F .  M A Z Z A C U V A ,  La  Convenzion e  europ ea ,  c i t . ,  p .  434 .  I l  

concet to  d i  r icor so  a l l a  Cor te  Cost i tuzion ale  co me “ext rema ra t io”  è  ind i cato  

nel la  sen ten za n .  348/2007 ,  5  consid erando  in  d ir i t to .  
52 C fr .  D.  SC H E F O L D ,  L’osservanza  d ei  d i r i t t i  de l l ’uo mo,  c i t . ,  p .  6 ;  A.  R U G G E R I ,  

Appl icazion i  e  d isappl i cazion i  d ire t te ;  P .  P A L E R M O ,  Tortura  e  t ra t ta men t i  

inumani ,  ci t . ,  p .  1189 .  Su l  ruo lo  dei  giud ici  o rd inar i  ne l  p rocesso  d i  

armonizzazione d el  d i r i t to  in terno  con  l ’o rd inamento  CEDU,  c f r .  M. C A R T A B I A ,  

L’universa l i tà  dei  d ir i t t i  u mani ,  ci t . ,  p .  542 .  
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diverse tecniche per  assicurare l’adeguamento dell’ordinamento 

nazionale agli  standard europei.
53

 

L’irto percorso di  adattamento della CEDU all’ordinamento interno 

ha avuto un’ennesima tappa fondamentale nella sentenza della Corte 

costi tuzionale n. 113/2011 che ha sancit o, in materia di  rapporto t ra 

diri t t i  fondamentali  e diri t to penale, la possibil i tà di abbattere i l 

muro del giudicato interno , frutto del l’applicazione di  leggi penali 

sostanziali  e  processuali ,  in contrasto con gli  standard europei.  Con 

questa pronuncia “addit iva” i l  giudice delle leggi è giunto a 

determinare una nuova causa di  revisione del  processo penale 

avendo ri tenuto i  r imedi originariamente individuati  dalla Corte di  

cassazione “parziali  e inidonei”.
54

 Per avere un quadro completo,  è  

opportuno richiamare la giurisprudenza della Cassazione penale 

precedente alle ‘sentenze gemelle’ e  ripercorrere, seppur 

brevemente, le vicende giudiziarie relative ai  casi  Somogyi,  Dorigo 

e Drassich.  

Il  caso Somogyi  r iguarda un’inchiesta  per traffico d’armi 

nell’ambito del  quale viene imputato un cit tadino ungherese, Tamas 

Somogyi i l  quale nel  2001, vistosi  r igettare la richiesta di  

resti tuzione nel  termine ex art .  175 comma 2 c.p.p.  per un nuovo 

giudizio,  adisce la Corte di  Strasburgo sostenendo che la sentenza 

                                                      

53 Su l  punto  c f r .  R.  C O N T I ,  La sca la  rea le  del la  Cor t e  cost i tuz ionale  su l  ruo lo  

del la  CEDU nel l ’ord inamento  in t erno ,  in  Corr.  g iur . ,  2011 ,  c i t . ,  p .  1244;  F .  

M A Z Z A C U V A ,  La Convenz ione europea ,  c i t . ,  p .435 ,  con  la  dec is ion e 80 /2011  la  

Corte  cost i tu zionale  ha  con fe rmato  l ’o r i en tamento  espresso  nel  2007  e  ha  

esc luso  che i l  s i s t ema CEDU sia  “ in corporato” n el  d i r i t to  eu ro  un i tar io .  Cfr .  F .  

V I G A N Ò ,  L'adeguamento  del  s i s tema penale  i ta l iano ,  ci t . ,  pp .  2  -  3 ,  i l  

p rocedimen to  d i  ad eguamento  deve so t to s t are  a  p recise  r egole  

‘procedimenta l i ’ che  permet tono  d i  r ipar t i r e  id oneamente  l e  co mp eten ze  t r a  

giud ice  ord in ar io  e  cost i tu zionale .  
54 C fr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Conven zione europ ea ,  ci t . ,  p .  437 .  S i  fa  r i fer imento  

ag l i  ar t t .  172  co mma 2 ,  670  e  625  b i s  c .p .p .  ch e d i sc ip l inano  r i spet t i vamen te  l a  

res t i tuz ione nel  t ermine,  l ’ incid ente  d i  e secu zione e  i l  r icor so  s t r aord inar io  i n  

Cassazion e per  e r rore  mater i a l e  o   d i  fa t to .  
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di  primo grado pronunciata a suo carico in contumacia non era 

conforme al  principio del  fair trial  consacrato dall’art .  6 CEDU. 

Nel caso di  specie le autorità i tal iane avevano ri tenuto che i l  

r icorrente avesse rinunciato volontariamente al  diri tto a comparire 

in udienza in quanto, pur essendo stato regolarmente informato, non 

era comparso né aveva nominato un rappresentante legale. La Corte 

europea, per contro,  aveva attestato la presenza di  molteplici  

incertezze in merito al l’effett iva conoscenza del  processo da par te 

dell’imputato e che non vi  era stato nessun controllo atto ad 

accertare, al  di  là di  ogni ragionevole dubbio, che la rinuncia a 

comparire fosse inequivoca.
55

 L’omesso adempimento di  questi  

obblighi procedurali ,  a l la luce della giurisprudenza della Corte di  

Strasburgo, porta quest’ult ima a ribadire che la rinuncia, esplicita o 

implicita,  ad un diri t to sancito e tutelato dalla CEDU deve 

necessariamente essere non equivoca. A seguito di  tale pronuncia,  i l  

giudice di  legit t imità con la sentenza n. 32678/2006 ha sottolineato 

che la precett ivi tà
56

 delle disposizioni CEDU rappresenta una vera 

svolta formulando i l  principio di  diri tto secondo cui «nel 

pronunciare una richiesta di  resti tuzione nel  termine per  appellare,  

proposta da un condannato dopo che i l  suo ricorso è stato accolto 

dalla Corte europea dei  diri t t i  dell’uomo, i l  giudice è tenuto a 

conformarsi  al la decisione di  detta Corte con cui è stato 

riconosciuto che i l  processo celebrato "in absentia"  è stato non 

                                                      

55 Cfr .  L.  RU D E L ,  Le  censu re del la  Cort e  europ ea  a l la  d iscip l ina  i ta l iana  del  

processo  in  contumacia ,  pubbl icato  su l  s i to  d el l a  Soc iet à  I t a l i ana p e r  

l ’Organizzazion e in t ern az ionale  (SIOI) ,  www.sio i . o rg ;  R.  C O N T I ,  La sca la  

rea le ,  c i t . ,  p .  1246 .  
56 L’argo mentaz ione su l la  precet t iv i tà  del l e  norme CEDU nel l ’ord in amento  

in terno  t ro va or igin e in  s to r ich e pronunce r e la t ive  a i  ca s i  Polo  Castro ,  

Med rano ,  Cat  Berro  che g ià  ind i viduavano  nel l a  Conven zione europea un a fon te  

a t ip ica  in  g rado  d i  res i s t ere  a l le  l eggi  o rd inar ie  success ive in  cont ras to  con  

essa .  
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equo: pertanto i l  diri t to al  nuovo processo non può essere negato 

escludendo la violazione dell 'art .  6 della Convenzione , ratif icata 

con legge 4 agosto 1955, n. 848, né invocando l 'autori tà del  

pregresso giudicato formatosi  in ordine al la ri tuali tà del  giudizio 

contumaciale in base alla normativa del  codice di  procedura 

penale».
57

 La Cassazione stabil isce l’obbligo per i l  giudice interno  

di  conformare la propria decisione all’accertamento della violazione 

operata dal  giudice europeo, anche se questo comporta la me ssa in 

discussione del  giudicato. Viene posta  in ri l ievo la maggiore 

“forza” della sentenza europea rispetto a quel la interna, che 

permette di  neutralizzare l’ intangibil i tà del  giudicato formatosi  in 

spregio ai  diri t t i  garanti t i  dalla Convenzione europea.
58

 

La Cassazione con la decisione n. 2800/2006 ha affrontato i l noto 

caso Dorigo  pronunciandosi nuovamente sul  problema dell’obbligo 

per i l  nostro Paese di  conformarsi  al le sentenze di  condanna emesse 

dalla Corte europea dei  diri t t i  dell’uomo.
59

 La vicenda nasce nel  

1998 quando la Commissione europea, poi  sosti tuita con la Corte 

dei diri t t i  umani con l’adozione del  Protocollo n. 11, dichiara la 

violazione del  diri t to ad un “giusto processo” compiuta dalle 

autorità i tal iane ai danni del  signor Dorigo e la neces sità di  

procedere alla resti tuito in integrum da operarsi  con la rinnovazione 

del processo. L’imputato infatt i  venne condannato sulla base delle 

                                                      

57 C fr .  Cass .  p en . ,  Sez.  I ,  Sen t .  12  lugl io  n .  32678/2006  Caso  Somogyi ,  p ar .  11 .  
58 C fr .  A.  GU A Z Z A R O T T I  e  A.  CO S S I R I ,  L’ef f i ca c ia  in  I ta l ia  del l e  sen tenze de l la  

Corte  europ ea  dei  d ir i t t i  del l ’uomo secondo  la  prass i  p iù  recen te ,  in  Rassegna  

del l ’Avvocatura  del lo  Sta to ,  2006 ,  Vol .  LVIII ,  No.  4 ,  pp .  15-32 ;  R.  C O N T I ,  La  

scal a  real e ,  c i t . ,  p .  1247 .  Su l  caso  Somogy,  c f r .  E .  AP R I L E ,  I  meccani smi  d i  

adeguamento  del  s i s t ema penale  nel la  g iur i spruden za  del la  Corte  d i  cassazion e,  

in  V .  Manes  -  V .  Zagreb elsky ( a  cu ra  d i ) ,  L a  con ven zione europea  d ei  d ir i t t i  

del l ' uomo nel l ' ord inamento  penale ,  Mi l ano ,  Giu ffr è ,  2011 ,  c i t . ,  p .  515  ss .  
59 Cfr .  A.  GU A Z Z A R O T T I ,  I l  “caso  Dorigo”:  una  p icco la  r ivo luzion e nei  rapport i  

t ra  CEDU e o rd inamento  in terno? ,  in  Quest ion e Giu st i z ia ,  1 /2007 .  Su l la  

vi cend a Do rigo ,  c f r .  E .  AP R I L E ,  I  meccanismi  d i  adeg uamento ,  c i t . ,  p .  519  s s .  
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dichiarazioni rese nella fase delle indagini preliminari  da tre 

coimputati  che non le avevano confermate in dib att imento perché 

avvalsisi  della facoltà legit t ima di  tacere, con consegue nte 

impossibil i tà per i l  r icorrente  di  interrogar li  o farl i  interrogare.
60

 

Nonostante le numerose sollecitazione da parte del  Comitato dei 

Ministri  di  adottare misure atte a garantire  la r iapertura del 

processo, i l  giudice dell’esecuzione aveva rif iutato la richiesta ex 

art .  670 c.p.p. di  dichiarare inefficace il  t i tolo esecutivo nei  

confronti  del  condannato, data l’assenza nell’ordinamento i tal iano 

di uno strumento per procedere alla rinnovazione del  processo 

giudicato “non equo”.  È proprio su tale diniego che la Cassazione è 

stata chiamata a pronunciarsi  per indagare la legit t imità o meno 

della detenzione. Con la pronuncia in esame la Corte  di  cassazione 

ha dichiarato inefficacia l’ordine di  carcerazione emesso in 

esecuzione della sentenza d i  condanna divenuta definit iva e ha 

ri tenuto ineseguibile i l  giudicato , per la violazione delle regole 

convenzionali .
61

 La Cassazione ha espresso un orientamento del  

tutto divergente da quello del  giudice interno ri tenendo che una 

detenzione non può dirsi  legit t ima se disposta in esito ad un 

processo, e quindi ad una condanna, non equa, pur in assenza di  una 

esplicita normativa interna sulla riapertura del  processo.
62

 A tale 

sentenza è seguita  l’ immediata scarcerazione dell’imputato ,  

condannato a  tredici  anni e sei  mesi di  reclusione, oltre alla multa 

di  quattro milioni di  l ire.  Per la seconda volta  la Corte Suprema 

mette in discussione la forza del  giudicato penale e  rinviene 

nell’art .  46 CEDU l’elemen to in forza del  quale le decisioni di 

                                                      

60 Cfr .  D.  I A C O B A C C I ,  Le nu ove f ron t i ere  de l  g iud ica to  penale ,  in  La Rivis ta  ne l  

d ir i t to ,  n .  9 /2010 .  
61 C fr .  R .  CO N T I ,  La sca la  rea le ,  ci t . ,  p .  1246;  Cass .  Sez.  I  Pen ,  1  d icembre  

2006  –  25  gennaio  2007 ,  r ic .  Do r igo ,  punto  6  del  Co nsidera to  in  d ir i t to .  
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Strasburgo assumono un ruo lo decisivo e vincolante. Dalla 

persistenza della detenzione sarebbe derivata  una condotta di  

“flagrante diniego di  giustizia” in capo al l’ Ital ia,  per i l  mancato 

adeguamento agli  obblighi previst i  dalla Convenzione , e i l 

disconoscimento di  quel carattere precett ivo e vincolante delle 

norme della Convenzione e della giurisprudenza di  Strasburgo.
63

 

Il  “caso Drassich”  prende le mosse da una violazione del  diri t to di 

difesa da parte della Corte di  cassazione i tal iana. Con i l  r icorso, 

l’ imputato lamentava l’in tervenuta riquali ficazione, ex off icio  da 

parte della Suprema Corte , del  fatto contestato nei  termini di  un più 

grave reato, precludendo l’applicazione della causa di  estinzione 

della prescrizione.
64

 Nel caso di  specie la contrarietà del giudicato 

nazionale rispetto alla Convenzione  riguardava la violazione del  

principio del  contraddit torio a causa de l  mancato riconoscimento in 

capo all’ imputato del  diri t to di interloquire sulla diversa 

definizione giuridica del  fatto.  Impugnata r i tualmente la decisione 

della Cassazione innanzi al la  Corte europea,  quest’ult ima  ha accol to 

i l  r icorso ri tenendo che sia diri t to dell’imputato l’essere informato 

in tempo uti le non sol tanto dei  fatt i  materiali  posti  a suo carico ma 

anche, ed in maniera dettagliata,  della qual ificazione  giuridica dei 

fatt i  di  cui  al  processo e d i  cui  al la successiva condanna.  Il  diri t to 

di essere informati  della “natura” e della “causa” dell’accusa deve 

essere considerato pertanto alla luce del diri t to dell’accusato di 

potersi  difendere adeguatamente. Il  r icorrente denunciava di  essere 

                                                                                                                                       

62 C fr .   D.  I A C O B A C C I ,  Le  nu ove f ron t i ere  del  g iu d ica to  penale ,  ci t . ,  p ar .  3 .  
63 C fr .  Cass .  Sez.  I  Pen ,  1  d icembre 2006  –  25  gennaio  2007 ,  r ic .  Dor igo ,  punto  

7  del  consid era to  in  d ir i t to .  Cfr .  R.  C O N T I ,  La sca la  rea le ,  ci t . ,  p .  1247;  A.  

GU A Z Z A R O T T I ,  I l  “caso  Do rigo”.  
64 Per  appro fondi t e  r i f le ss ion i  su l  cas o  Drassich ,  c f r .  E .  AP R I L E ,  I  meccanismi  d i  

adeguamento ,  ci t . ,  p .  526  ss . ;  D.  I A C O B A C C I ,  Le nu ove  f ron t i ere  de l  g iud ica to  

penale ,  ci t . ,  p ar .  4 ;  c f r .  R.  CO N T I ,  La sca la  rea le ,  ci t . ,  p .  1249 .  
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stato condannato per i l  deli t to di  corruzione in att i  giudiziari  mai 

comunicatogli  durante i l  procedimento poiché la riqualificazione 

era avvenuta nel  giudizio  in Cassazione.  Tanto è bastato alla  Corte 

di  Strasburgo per dichiarare l’ iniquità della procedura e la necessità 

di rinnovazione del  giudizio al  f ine di  r istabil ire gli  equil ibri 

violati .  La Cassazione, prendendo atto della grave  lacuna del 

sistema interno, aveva individuato nell’applicazione dell’art .  625 

bis c.p.p.,  sul  r icorso straordinario per errore materiale o di  fatto ,  i l  

r imedio per revocare i l  solo capo della sentenza che violava la  

regola convenzionale. Ancora una volta  nel  rapporto tra i l  giudic ato 

interno e quello emanato dalla Corte  europea, emerge la necessità di  

adattamento del  primo al  secondo , nel  r ispetto dei  diri tt i  

fondamentali  sancit i  dalla CEDU.  

Con queste recenti  e  r ivoluzionarie pronunce la Cassazione ha 

tracciato i l  rapporto tra i l  sistema processuale penale i tal iano e la 

CEDU, sottolineando che i l  giudicato interno in materia penale non 

può reggere a fronte di  una sentenza europea che accerta la 

violazione del  principio del  giusto processo. E sul punto si  è 

successivamente pronuncia ta la Corte  costi tuzionale con la sentenza 

n. 113/2011 con la quale ha dichiarato la parziale i l legit t imità 

costi tuzionale dell’art .  630 c .p.p.  nella parte in cui non prevede 

un’autonoma causa di  revisione del  processo penale nei  casi  in cui 

la r iapertura sia necessaria per conformarsi  al le sentenze di  

condanna della Corte  europea ai  sensi  dell’art .  46 CEDU.
65

 La 

necessità di  salvaguardare i  principi  sancit i  dalle ‘sentenze 

                                                      

65 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Dir i t to  penale  sostan zia le ,  c i t . ,  p .  44 ;  F .  M A Z Z A C U V A ,  La  

Conven zione  eu ropea ,c i t . ,  pp .  436  -  437 ;  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .  193 ,  

nel  fr as t agl i a to  pe rcor so  d i  in tegrazione d el l a  CEDU,  l a  sen tenza 113/2011 

rappresen ta  senza dubbio  una t appa fond amentale  che ha  evid enz iato  co me «un 

giud icato  formatosi  in  un  s ingolo  ord inamento  abbia  e f fi caci a  meramente  

in tern a e  po ssa  essere  sempre r imosso  da un  giud icato  europeo »  
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gemelle’ del  2007 ha portato la Consulta ad indagare le diverse 

soluzioni apprestate dalla giurisprudenza della Suprema Corte, 

rimedi definit i  “soluzioni parziali  e inidonee alla piena 

realizzazione dell’obiett ivo” di  cui  non ha perso tempo ad 

evidenziare i  l imiti  e l’ inadeguatezza.  Secondo i l  giudice delle 

leggi nessuna delle sentenza sopra menzionate ha fornito,  

rispett ivamente con la rimessione in termini,  l’ incidente di 

esecuzione e i l  r icorso straordinario in Cassazione, una risposta 

appagante al  problema in grado di  real izzare la riapertura del  

processo.  La sentenza n. 113/2011 rappr esenta un rovesciamento 

radicale rispetto al  precedente orienta mento: l’opera della Corte 

costi tuzionale, ed in generale dei  giudici  i tal iani,  di  sosti tuirsi  al  

legislatore nei  casi  di “carenza di  legge” è un’att ività doverosa per 

sopperire alle lacune nor mative interne. Ciò non signi fica rif iuto 

della legge scri t ta  e passaggio ad un diri t to di  natura 

giurisprudenziale,  ma  che ci  sono casi  in cui i l  diri t to scri t to è 

insufficiente e viene integrato da quello di  matr ice 

giurisprudenziale con i l  f ine di  salva guardare beni giuridici  

costi tuzionalmente tutelati .
66

  

                                                      

66 C fr .  D.  I A C O B A C C I ,  Le nu ove f ron t i ere  del  g iud ica to  penale ,  c i t . ,  p ar .  6 .  
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§ 1.4 - L’autorità della Convenzione europea dei 

diritti dell’uomo. Vincoli per il legislatore e 

il giudice interno 

1.4.1 -  Modus operandi  del giudice ordinario per la 

conformazione al  sistema CEDU  

Crescente è l’ impa t to  della Convenzione europea dei  diri t t i  

dell’uomo così  come interpretata dalla Corte di  Strasburgo negli  

ordinamenti  dei  diversi  Stati  membri,  ed in particolar modo nei 

sistemi penali  nazionali .  Come abbiamo visto, anche i l  sistema 

penale i tal iano ha subito numerosi  r i tocchi in conseguenza delle 

“bacchettate di  Strasburgo”
67

 e part icolarmente significativi  sono 

stati  la modifica della disciplina della rimessione in termini  per  i  

condannati  in absentia ,  l ’ introduzione di  un rimedio ad hoc  di  

revisione della  res iudicata formatasi  in esito ad un processo non 

equo e l’adeguamento delle regole interne in materia di  valutazione 

delle prove dichiarative non ripetute in dibatt imento e di  

r iqualificazione giuridica del  fatto contestato agli  standard europei.   

Ad adempiere l’obbligazione di  r isultato di integrazione dei  

principi  enunciati  dalla CEDU possono  provvedere diversi  at tori  

ist i tuzionali :  i l  legislatore, i l  giudice delle leggi o direttamente i l  

giudice del  caso concreto.
68

 È piuttosto chiaro dall’analisi  condotta 

sin’ora che al  ruolo att ivo della giurisprudenza europea  e  processo 

di “europeizzazione” del  nostro ordinamento, la  Corte 

costi tuzionale ha risposto con un a tteggiamento di  contrasto  a 

difesa  della sovranità  nazionale, benché sia  stata essa stessa in  un 

                                                      

67 In  quest i  te rmin i ,  F .  V I G A N Ò ,  Con ven zione europ ea ,  c i t . ,  p .  3 .  
68 Su l  punto  c fr .  A.  C O L E L L A ,  Verso  un  d i r i t to  comune ,  c i t . ,  p .  57 .  
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primo momento a consentire l’ ingresso della CEDU nel sistema 

delle fonti  at traverso le ‘sentenze gemelle’ e poi a rafforzare  ta le 

orientamento con la sentenza n. 113/2011. Perché possa instaurarsi 

un dialogo tra i  giudici  di  Strasburgo e la Corte costi tuzionale,  che 

vada oltre questo rapporto confli t tuale,  sembrano essere necessarie 

alcune condizioni minime:  

  i l  r iconoscimento del  ruolo della Corte europea  come 

‘giudice ult imo’ dei  diri t t i  fondamentali ,  nello spazio 

giuridico europeo;  

  una lettura restri t tiva dei  ‘controlimiti’ ,  principi  supremi 

del nostro ordinamento;  

  l’accettazione della CEDU come parte integrante del  

diri t to che i  giudici  i tal iani sono chiamati  ad interpretare 

e ad applicare.
69

 

Nonostante i l  contributo altalenante del  giudice di  legit t i mità,  non  

bisogna dimenticare di  sottolineare che è stata la giurisprudenza 

ordinaria,  e non costi tuzionale, a recepire con entusiasmo  i l  dettato 

e la prassi  europea in materia di  diri t t i  fondamentali  che in alcune 

pronunce è “passata  dalle parole ai  fat t i”.  Insoddisfatt i  del  

bilanciamento operato dal  legislatore e dalla Corte costi tuzionale, i 

giudici  di  merito hanno rivendicato i l  potere autonomo di applicare 

la norma convenzionale  al  posto di  quella interna con essa ri tenuta 

incompatibile.
70

 La dot trina
 
ha spesso affermato che dalla CEDU 

discendono in capo al  giudice ordinario vincoli  nella fase di 

applicazione delle leggi penali .  Constatata la r ilevanza di  una 

                                                      

69 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Convenz ione europea ,  c i t . ,  p .  2  s s . ,  l ’ au tore  so t to l inea co me 

le  sen tenze d el l a  Cor t e  europea producano  e f fe t t i  r i l evant i  sp eci e  sug l i  

o rd inament i  pen al i  n az ional i  e  n el l e  scel t e  d ei  legi s la tor i  in  mater i a  p ena le .  

Una t a le  const a t azion e pone i l  d i lemma d i  co me a ff ron tare  questo  processo  d i  

adeguamento .  
70 C fr .  A.  C O L E L L A ,  Verso  u n  d ir i t to  comune ,  c i t . ,  p .51  ss .  
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determinata norma convenzionale per  la decisione del  caso 

sottoposto alla sua cognizione, i l  g iudice deve in primo luogo 

valutarne la diretta applicabil i tà,  se del  caso anche disapplicando la  

norma interna contrastante;  in secondo luogo, in caso di 

impossibil i tà di  diretta applicazione,  deve procedere ad 

un’interpretazione del la normativa interna c onforme al  diri t to di  

Strasburgo, evitando confli t t i  con la norma convenzionale;  in 

extrema ratio ,  se risulta un irrimediabile contrasto tra la 

disposizione interna e  quella europea, può sollevare una questione 

di  legit t imità costi tuzionale della norma naz ionale per contrasto col 

‘parametro interposto’  di  cui  al l’art .  117 comma 1 Cost.
71

  

Queste sono le tecniche elaborate dagli  studiosi  per orientare 

l’at t ività del  giudice che deve seguire un “percorso obbligato” per 

assicurare i l massimo standard di  la tute la dei  diri t t i  umani 

fondamentali ,  anche in materia penale,  volgendo lo sguardo oltre i 

confini  nazionali .  

1.4.2 -  Approccio del legislatore nella fase di posizione 

delle norme penali interne in ossequio agli obblighi  

convenzionali  

In merito ai  vincoli  a cui è soggetto i l  legis latore nazionale, 

imprescindibile è i l  r ichiamo al  principio di riserva di  legge  sancito 

                                                      

71 Cfr .  F .  V I G AN Ò ,  Dir i t to  penale  sos tanzia l e ,  ci t . ,  p .  86  ss . ,  se  dunque b isogn a  

escludere  un  r i l ievo  co st i tuzionale  del l e  d isposi z io n i  CEDU,  è  an che vero  che 

in  quanto  norme del l ’o rd inamento  i ta l iano  esse  r i su l tano  essere  immediat amente  

vincolan t i  per  i l  giud ice  ord inar io .  Tale  p r incip io  è  s ta to  r ib ad i to  in  d ive rse  

pronunce da l la  Cassazion e ( c fr .  ad  es .  caso  Polo  Castro ,  caso  Medrano ) .  I l  

giud ice  in te rno ,  in  p ar t i co la re  quel lo  pena le ,  è  ch i amato  a  co mp ie re  un  

bi lanci amento  t ra  l ’ in te resse  tu te la to  d al l a  norma incr iminat r i ce  d a  appl i ca re  e  

la  normat iva convenz iona l e ,  con  l ’avver t enza ch e la  CEDU e l a  g iur i sp rudenza  

europea f i ssano  s t andard  min imi  d i  tu te l a  e  la sc ian o  gl i  S t a t i  l ib er i  d i  fo rn i r e  

l ivel l i  d i  tu te la  p iù  e l evat i .  I l  f in e  d i  as s i cura re  una  pro tezione adegua ta  ad  un  
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all’art .  25 comma 2 Cost.  secondo cui i l  legislatore detiene  i l potere 

di  legiferare, e quindi anche di  individuare le condotte punibil i 

penalmente e le relative sanzioni.  Tale regola si  è at tenuata ad 

opera di  fonti  ed ist i tuzioni sovranazionali ,  t ra cui la CEDU, che 

impongono al  legislatore interno una serie di  obblighi ulteriori ,  

r ispetto a quell i  già implicit i  nella Costi tuzione, ed individuabil i  in 

tre dist inte categorie:
72

  

  divieto di  violazione dei  diri t ti  fondamentali  da parte 

dello Stato mediante l’ irrogazione della sanzione penale;  

  divieto di  incriminazione di  condotte che costi tuiscono 

esercizio di  diri t t i  fondamentali ;  

  obblighi di  criminalizzazione di  condotte lesive dei  diri t t i  

fondamentali .  

La prima categoria fa esplicito riferimento alla sanzione penale  

poiché per sua natura questa incide sul  godimento di  quasi  tutt i  i  

diri t t i  garanti t i  dalla CEDU. Pensiamo al  divieto assoluto di  tortura 

e trat tamenti  inumani e degradanti  sancito all’art .  3 CEDU. È 

interessante osservare come alcuni ist i tuti  vigenti  nell’ordinamento 

nazionale o si tuazioni  at tuali  quali  ad esempio l’espulsione del lo 

straniero, i l  regime penitenziario del ‘carcere duro’ ex art .  41  bis 

ord. pen.,  la pena dell ’ergastolo senza possibil i tà di  liberazione 

anticipata, le condizioni detentive e i l  sovraffollamento carcerario, 

siano suscett ibil i  di  dare luogo a violazioni della convenzione 

europea. In circostanze di  questo t ipo i giudici  d i  Strasburgo 

devono intervenire  per  salvaguardare  la dignità umana e  

l’ inviolabil i tà della l ibertà per sonale dell’individuo, posto che ogni 

l imitazione di  un diri t to fondamentale non può essere mai arbitraria 

                                                                                                                                       

dir i t to  con ven zionale  no n  deve por ta re  ad  un’ in terpret azion e forza ta  d el la  

normat iva p enale  in t ern a.  
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e deve essere prevista  dalla legge e  giustif ica ta dalla necessità di  

bilanciarla con un controinteresse, laddove ciò sia ammissibile.  

Numerose infatt i  sono le pronunce di  condanna, anche nei confronti 

del  nostro Paese, in  cui la Corte europea ha portato alla luce aspet t i 

del  fenomeno punitivo che possono celare una degradazione della 

dignità umana anche nella fase di  esecuzione della pena.
73

 

La seconda t ipologia di  vincoli  si  r iferisce al  divieto di  incriminare 

condotte che costi tuiscono esercizio di  diri t t i  fondamentali  tutelati  

dalla CEDU quali ,  ad esempio, la l ibertà di  pensiero, la l ibertà di 

associazione, i l  diri tto al  matrimonio, ecc. Tali  diri t t i  t rovano 

duplice tutela,  sia a l ivello sovranazionale, con la Convenzione 

europea, che a l ivello nazionale, grazie al l’ampio riconoscimento 

che essi  r icevono dalla nostra Carta costi tuzionale. Inoltre tal i 

diri t t i  fondamentali  r ientrano tra quell i  suscett ibil i  di  bilanciamento 

con i  controinteressi  di  volta in volta coinvolti .   

Infine, la Convenzione europea l imita  la discrezionali tà del  

legislatore penale con particolare riguardo alla necessità di  

incriminare le condotte lesive di  interessi  garanti t i  dalla CEDU . Si 

trat ta di  veri  e propri  obblighi sovranazionali  di  tutela penale ,  

enucleati   dalla giurisprudenza di  Strasburgo per la prima volta nel  

noto caso X e Y c. Paesi  Bassi  del 1985. Tali  obblighi posit ivi  “di  

intervento”, che rientrano nella terza categoria dei  vincoli  gr avant i  

                                                                                                                                       

72 Iv i ,  p .  46  ss .  
73 È  oppor tuno  accennare  q uanto  s i  d i r à  insegui to  a  p roposi to  del  fa t to  ch e l a  

giur i spruden za d i  S t r asbu rgo  ha s t ab i l i to  ch e a l cu ni  dei  d i r i t t i  san ci t i  da l l a  

Conven zione ,  ed  in  p ar t ico lare  agl i  ar t t .  2 ,  3 ,  4  e  8 ,  hanno  natura  ind ero gabi l e  e  

per t an to  non  possono  esse re  o gge t to  d i  b i l anc iamento ,  nean che n ei  cas i  p revi s t i  

dal l ’ ar t .  15  CEDU.  Cfr .  V .  M AN E S ,  Diri t to  penale ,  c i t . ,  p .  207 ;  E .  N I C O S I A ,  

Conven zione europea ,  ci t . ,  p .  113  ss ,  le  d i sposi z ion i  CEDU possono  in flu enzare  

i l  se t to re  de l le  san zion i  penal i ,  con t r ibuendo  a  d el inearn e i  t ra t t i  ideal i .  In  

meri to  a l l ’ esecuzion e d el l a  pen a,  la  Convenz ione n on  det ta  r egole  preci se ,  ma  

la  Cor t e  nel l e  sue pronunce ha p iù  vo l t e  a f fe rmato  che e ssa  può  dare  luogo  a  

vio l azion i  d el l a  CEDU,  so prat tu t to  d el l ’ ar t .  3 .  
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sul  legislatore interno, si  affiancano a quell i  negativi  “di 

astensione”.  Il  quadro degli  impegni che gli  Stati  firmatari  hanno 

assunto con la ratif ica della CEDU è ampio e meri ta 

un’approfondita trattazione.
74

 Per ora ci  l imitiamo ad inserire 

l’obbligo di  incriminazione  nell’ambito dei  cd. “posit ive 

obligations”  discendenti  dalla CEDU, che producono ricadute 

ri levanti  sugli  Stati  membri.  La pretesa che i l  legislatore nazionale 

si  at t ivi  per garant ire i l  r ispetto dei  diri t t i  e delle l ibertà 

convenzionali  deriva da fonti  normative esterne rispet to 

all’ordinamento che fanno sorgere obblighi costi tuzionali  di 

criminalizzazione in virtù del  meccanismo apprestato dall’art .  117 

comma 1 Cost.  secondo la let tura fornita dalle ‘sentenze gemelle’ 

del 2007.
75

 

Ad oggi l’ impatto delle fonti  sovranazionali  sul  diri t to interno c rea 

una palese difficoltà nell’all ineare i  diversi  ordinamenti  e 

soprattu t to nell’adempiere  gl i  obblighi convenzionali  sia per i l 

giudice che per i l  legislatore interno. Il  primo non può forzare 

l’applicazione di  norme incriminatrici  interne, mediante una let tura 

ampliativa, al  solo scopo di  assicurare la tutela dei diri t t i  

fondamentali  CEDU senza ledere i l  principio di  legali tà.  Il  secondo, 

che sembra essere l’unico a poter porre rimedio al  deficit  di  

protezione, fa fatica a nuotare nel  mare del  diri t to sovranazionale a 

causa della ‘reni tenza’ del  Parlamento nazionale  che, in forza del  

principio di  r iserva di legge , r ivendica la propria competenza nelle 

                                                      

74 Vedi  in fra  2.3 .5  
75 Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire .  Sugl i  obbl igh i  d i  tu te la  penale  de i  

dir i t t i  fondamenta l i ,  in  Studi  in  onore  d i  Mario  Romano ,  Jo ven e,  Napol i ,  vo l .  

IV ,  2011 ,  p .  2650 ,  l ’au tore  ev idenz ia  la  fo rza  co gente  r i conosciu ta  a l l ’ in s ieme  

degl i  obbl igh i  der ivan t i  dal  d i r i t to  del l ’UE e  da quel lo  in tern azion ale  per  i l  

l egis la tore  i ta l iano  che  è  t enu to  a  con formarvis i  nel l ’eserci z io  d el l a  su a po tes t à  

legis la t i va  pe r  non  inc or re re  in  vio l az ion i  e  consegu ent i  r esponsabi l i tà .  



 

4 1 

 

 

scelte di  legislazione interna, ed in particolare circa i  

comportamenti  da sanzionare penalmente.
76

  

È tempo di al largare gli  orizzonti  oltre i  confini  nazionali ,  nella 

consapevolezza che la tutela  dei  dirit t i  umani fondamentali ,  anche 

in materia penale , ha ri levanza sovranazionale  e per loro natura essi  

hanno dimensione universale.
77

 In quest’ott ica la Convenzione 

europea e la giurisprudenza di  Strasburgo rappresentano la por ta 

d’accesso principale per la r icerca del  massimo standard di  tutela 

dei  diri t t i  e delle l ibertà fondamentali  a cui tutt i  gli  Stati devono,  

anche se con fatica, conformarsi .  

  

                                                      

76 Su l la  co mpat ib i l i t à  d egl i  obbl igh i  d i  tu t e l a  p enale  dei  d i r i t t i  convenzion al i  

con  la  r i serva d i  l egge san ci t a  dal l a  Cost i tu zione,  c f r .  Ib idem,  c i t . ,  p .  2696  s s .  
77 Sul la  quest ion e del l ’un iversal i t à  d ei  d i r i t t i  u man i ,  c f r .  F .  V I G A N Ò ,  Diri t t o  

penale  sos tanzia l e ,  ci t . ,  p .  98 ;  M.  CAR T A B I A ,  L’universa l i tà  dei  d ir i t t i  umani ,  

ci t . ,  p .  552;  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d i ch iara t i ,  ci t . ,  p .  307  ss .  
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CAPITOLO II 

Divieto di tortura e trattamenti 

inumani e degradanti 
 

§ 2.1 - Cornice storica: la tortura ieri e oggi 

Quando si  r if let te sulla tortura si  è animati  dalla ferma 

convinzione che pratiche atroci  e strazianti  siano assenti  nel  XXI 

secolo e per di  più in Stati ,  come quell i  occidentali ,  promotori  della 

democrazia. Eppure i  numerosi  rapporti  delle organizzazioni non 

governative, tra cui Amnesty International e  Human Rights Watch, 

documentano la presenza della tortura come un male ancora diffuso 

nel  mondo. E a confermare questi  dati  i  molteplici  episodi di  cui  

siamo messi  a conoscenza quotidianamente  dai  mass media ,  che 

rappresentano solo la punta di  un iceberg.  Ciò che subito colpisce è 

che luoghi di  massacr i  e supplizi  non sono solo quei Paesi  in cui 

regna un potere dit tatoriale,  non assoggettato a forme di controllo, 

che hanno fatto della tortura uno strumento pienamente legalizzato, 

ma anche sistemi “formalmente” democratici ,  in cui la protezione 

dei diri t t i  umani fondamentali  dovrebbe  essere un valore 

ampiamente riconosciuto e consolidato. Se è vero che è  diffici le 

sbarazzarsi  della pratica odiosa  della tortura, è anche vero che essa 

assume un ruolo diverso a seconda del tempo e dello spazio,  e 

questo rende doverosa e imprescindibile una disamina della sua 

genesi  storica.   
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Indiscussa è la sua origine lontana, d’altra parte lo stesso vocabolo 

“tortura” da un punto di  vista etimologico
78

 indica i l  “torcimento”,  

l’at to del  piegare con la forza ed evoca i  secoli  di  persecuzione 

contro le streghe e gli  eretici  da parte dei  tr i bunali  della Santa 

Inquisizione.
79

 Lo scenario non cambia neanche qualche secolo dopo 

quando la pratica “dell’infl izione del  male” continua ad essere 

giustificata e legalmente ammessa, pur mutando talvolta nelle forme 

di esecuzione.  Lungimiranti   sono le  «poche ma succose paginette»
80

 

di  Cesare Beccaria,  i l  cui  trat tato, Dei deli t t i  e delle pene,  ebbe 

dirompente risonanza nel  dibatt i to poli t ico e culturale del  tempo, 

l ievitò nelle coscienze, mutò le ist i tuzioni,  f ino a diventare 

patrimonio morale,  inconscio ma irrinunciabile,  dell’intera 

umanità.
81

 A lungo la tortura è stata uti l izzata co me mezzo di  prova  

per estorcere confessioni al l’ imputato,  o come vera e propria 

                                                      

78 Cenni  su l  s ign i f icato  e t imo logico  d el l a  p aro l a  to r tu ra  in  S .  BU Z Z E L L I ,  

Tortura:  una  quaest io  i r r i so l ta  d i  indecent e  a t tua l i tà ,  in  Dir .  pen .  con t . ,  26  

giu gno  2013;  L’e t imolo gia  è  r i ch iamata  anch e da M.  P A LM A ,  La tor tura  è  a l la  

pagina  web ,  in  Onorare g l i  impegni .  L’I ta l ia  e  le  n orme in t erna zional i  con tro  

la  tor tura ,  a  cura  d i  P .  Gonn el l a  e  A.  March esi ,  S innos ,  Ro ma,  2006 ,  16 ;  A.  

P U G I O T T O ,  Repress ione p enale  d el la  to r tura  e  Cost i tuz ione:  anatomia  d i  u n  

rea to  che non  c ’è ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  17  febbraio  2013 ,  c i t . ,  p .  4 .  
79 C fr .  M.  L.  V E C A ,  La  tor tura ,  in  www.d eci f i r cas . a l t ervi s ta .o r g ,  l ’ au t r ice  

ev iden zia  l a  “co mp lessa  funz ione so cia le”  svo l t a  dal l a  punizione ,  so t to  i l  

dupl ice  pro fi lo  giur id i co  e  po l i t ico ,  per  l ’o t ten imen to  del la  ve r i t à  e  l ’ esclu s ione  

dal  corpo  so ci a le  del  r eo .  P rocede po i  con  un a de t tagl i a t a  anal i s i  del l e  fo rme  d i  

to r tu ra  pa r tendo  da quel l e  u t i l izzat e  nel l ’ ambi to  del  p rocesso  del l ’ Inquis i z ion e,  

a i  f in i  del la  pe rsecu zione re l igio sa ,  qua l i  i l  rogo ,  l ’ impalamento ,  i l  

dissangu amento  ecc.  f ino  a l l e  fo rme  odiern e anco ra  op eran t i .  Per  un  esame 

del le  o r igin i  del la  to r tu ra  cf r .  anch e A.  C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  c i t . ,  p .  

171  ss .  
80 C fr .  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  p .173 .  
81 Con queste  paro l e  Luigi  F i rpo  docu menta  la  fo rza  e  l ’e f f i caci a  del  messaggio  

di  Beccar i a  e  la  grandezza  del la  su a opera  capace d i  spezzare  la  t r ad i z ione del l a  

to r tu ra ,  d el le  esecuzion i  ind iscr iminate  e  del  ca rcere  d isu mano .  Egl i  a f fe rma  

tes tu almente  che «p er  esse re  l ’op era  d i  un  l ib ro  so lo  è  s t a t a  davvero  una grand e 

e generosa conquis t a »,  i n  Dei  del i t t i  e  del l e  pene,  a cu ra  d i  Luigi  F i rp o ,  

Livorno ,  1764 .   
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sanzione legale  per punire in modo esemplare i l  reo .
82

 Beccaria ne 

evidenzia a  chiare let tere l’uso indiscriminato ,  qualunque fosse i l  

reato commesso, sulla base dell’idea che i l  dolore è veicolo di 

verità :  

«quasi  che i l  cri terio di  essa risieda nei  muscoli  e nelle fibre 

di un miserabile […] l’inconveniente di  questo presunto cri terio di  

verità è assolvere i  robusti  scelerati ,  e condannare i  deboli  

innocenti .  […] L’esito della to rtura dunque è un affare di  

temperamento e di  calcolo, che varia  in ciascun uomo in 

proporzione della sua robustezza e della sua sensibil i tà».
83

 

 

Un’usanza dunque disumana e del  tutto inut i le poiché pur di  porre 

fine a quell’agonia colui  che vi  era sottopos to,  anche se innocente, 

avrebbe mentito,  addossandosi le colpe, poiché l’uomo, quando 

viene torturato,  è ostaggio del  proprio corpo.
84

  

                                                      

82 Nel l a  Stor ia  de l la  co lonna  in fame  de l  1842  Manzon i  nar ra  del  p ro cesso  cont ro  

due presunt i  un tor i  ne l la  Mi lano  a f f l i t ta  d al l a  t er r ib i le  pes t e  del  1630  in  cu i  

suppl iz i  a t roci s s imi  fu rono  usat i  per  o t ten ere  con fess ion i .  Ment re  de l la  to r tu ra  

co me punizion e s i  t ro va u na desc r iz ione n e I l  po zzo  e  i l  pendolo  di  Ed gar  Al l an  

Poe.  Cenni  su l l a  d i s t in zio ne del l a  to r tu ra  co me s t ru mento  inqui s i to r io  e  come 

san zione pen ale  c f r .  anch e T.  P AD O V A N I ,  Quel  pro get to  d i  legge su l la  tor tu ra  

da l le  prosp et t i ve  delud en t i ,  in  Guida  a l  Di r i t to ,  2007,  fasc .  4 ,  p .  6 .  
83 C fr .  C.  B E C C AR I A ,  Dei  d el i t t i  e  d el l e  pen e,  a  cura  d i  Luigi  F i rpo ,  Livorno ,  

1764 ,  egl i  ind ividua  un’al t r a  conseguen z a  assurda de l la  to r tu ra  po iché  

«l ’ inno cente  è  pos to  in  peggior i  condiz ion i  che i l  reo ;  i l  p r imo ha tu t t e  le  

condizion i  cont rar ie  pe rché o  con fessa  i l  d el i t t o ,  ed  è  condannato ,  o  è  

d ich ia rato  innocente ,  ed  ha so ffer to  una pen a  indebi ta  […]  Dunque l ’ innocente  

non può  che perd ere  e  i l  co lpevole  può  gu adagn are».  
84 Sembra po te rs i  a f fe rmare ch e l ’o gget t i va  e f f icac i a  d i  ques t i  mezzi  appare  

for temen te  dubbia ,  d ato  che var ia  a  seconda d el l a  vi t t ima e  d el l a  sua  forza  d i  

res is t enza a l  do lore .  Cfr .  A.  C A S S E S E ,  Umano–Disumano.  Commissaria t i  e  

prig ion i  nel l ’Europa  d i  oggi ,  Ro ma –  Bar i ,  Lat e rza ,  1994 ,  c i t . ,  pp .  79-82 ,  

l ’au tore  sc r ive  che «anch e  le  fo rme  d i  to r tu ra  p iù  a t roci  sono  poco  e f f i caci  n e i  

con fron t i  d i  ch i ,  pur  essendo  fo rse  co lp evole ,  è  p iù  for t e ,  men t re  po sson o  

spezzare  ch i  è  d ebole  e  fargl i  con fessare  anch e co lp e  ines i s t en t i ».  
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Il  principio medievale veritatis indagatio per tormentum, seu per 

torturam
85

 i l lustra lo scopo sotteso alla tortura “class ica” che poco 

si  discosta da quello delle “moderne” forme.  Se da un lato l’età dei  

lumi ha contribuito all’abolizione di  queste pratiche disumane, 

ri legandole tra le condotte severamente vietate,  almeno negli  Stati  

più evoluti ,  dall’altro non le ha elimina te del  tutto. In epoca 

moderna infatt i  la tortura è riemersa nella  sua nuova dimensione 

“casalinga” adeguandosi nei  modi e nei  f ini  ai  valori  di  democrazia 

e rispetto dei  diri t t i  fondamentali  che permeano la società odierna.  

La diffusione nell’opinione pubblica del la “cultura dei  diri t t i  

umani”  e la comparsa sulla scena internazionale del  sommo bene 

della dignità umana ha portato a dichiarare la tortura disvalore a 

l ivello universale,  che demolisce lo status  di  persona, degradandola 

a oggetto senza diri t t i  e senza tutela,
86

 ed è  stata classificata dalla 

                                                      

85 C fr .  P .  V E R R I ,  Osservaz ion i  su l la  tor tura ,  e  s ingolarmente  sug l i  e f f e t t i  ch e  

produsse  a l l ’o cca sione del le  unzion i  malef i che  a l le  qual i  s i  a t t r ibu ì  la  

pes t i lenza  ch e devastò  Mi lano  l ’anno  1630 ,  a cura  d i  Claudio  Pagan el l i ,  

ed iz ion e e l e t t ron ica  d el  26  novembre 1995 ,  sca r icab i l e  a l  s i t o  

www.l ibe r l ib er . i t . ,  c i t . ,  p .27  ss .  L’ i l lus t r e  au tore ,  r i facendosi  a i  p r inc ip i  

t ra t t eggiat i  da  Beccar i a ,  t es tu almente  scr ive: «Col  n o me d i  to r tu ra  non  in tend o  

una pena d at a  a  un  reo  p er  sen tenza,  ma  bens ì  l a  p re tesa  r icerca  d el l a  ve r i t à  co’  

to rment i  [… ]  Ogni  cr iminal i s ta ,  pe r  poco  che abb ia  usa to  questo  d isgraz ia to  

metodo ,  mi  as s i curerà  ch e  non  d i  rado  accad e,  che d e’  r e i  robust i  e  de te rmin at i  

so ffrono  i  to rment i  senza mai  apr i r  bocca,  deci s i  a  mor i r e  d i  sp asimo p iu t tos to  

che accusare  se  med esimi .  In  qu es t i  cas i  i l  to rmento  è  inu t i l e  a  scopr i r e  l a  

ve r i t à ».  E  pro segu e,  con  paro le  inci s ive ,  ch e se  a  vo l t e  i  t ra t tament i  inu mani  

por tano  al l a  ve r i tà ,  a l t re  vo l t e  p roducono  men zo gna:  «Qua l  è  i l  sen t imento  che  

nasce n el l ’uo mo al lo rqu ando  soff re  un  do lore?  I l  des ider io  che i l  do lore  cess i».  

Cfr .  an che le  paro l e  d i  N.  RO D L E Y ,  Th e t rea tment  o f  pr isoners  under  

In ternat ional  law,  (wi th  Mat t  Po l lard) ,  3 r d  ed i t ion ,  Oxfo rd ,  2009 ,  c i t . ,  p .  8 :  

«[ T]or ture  has  t rad i t iona l ly been  a  method  o f a r r iving a t  the  ‘ t ru th’ ,  o f  

dete rmin in g r espons ib i l i t y  for  o f fen ces  b y mean s  of e l i c i t in g con fess ions  or  

other  in format ion  […] ».  L’au tore  prosegu e r ip ercorrendo  la  s to r i a  del la  to r tu ra  

a par t i r e  dal la  Grec ia  e  da l l ’ Imp ero  ro mano fino  a l  XX seco lo .   
86 C fr .  A.  C A S S E S E ,  Umano– Disu mano,  c i t . ,  p .  72  s s .  Nel l e  ves t i  d i  membro  d el  

Co mitato  europeo  per  la  p revenzion e del l a  to r tu ra  ha  r i l evato ,  duran te  le  

i spezion i ,  fo rme d i f fuse  ed  “econo mich e” d i  to r tu ra ,  poste  in  essere  con  mezzi  

apparen temente  “ innocen t i” ,  ma non  meno dolorosi  ( l a  fà l aka) ,  f ino  a 

tes t imoniare  l ’es i s ten za  in  Paesi  c ivi l i zzat i  d i  mar t i r i  s imi l i  a  que l l i  d el  p assato 
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dottrina come delictum iuris gentium, ossia come un crimine lesivo 

di  valori  condivisi  da tutta la comunità internazionale.
87

 

Nell’indagare i  motivi  per cui in molti  Paesi  si  compiono ancora 

tal i  barbarie l’elenco sembra essere piuttosto ricco e  vanno ben 

oltre i  costumi e la tradizione storica .
88

 Nel periodo della guerra  

fredda venne elaborata una vera e propria scienza della tortura
89

 che 

vanta la creazione della “tortura no touch”  basata sul  dolore non 

più fis ico che genera resistenza,  ma psicologico, che si  è dimostrato 

essere più efficace rispetto alle tecniche tradizionali  e  più diffici le  

da individuare poiché lascia una cicatrice s olo nel  profondo del la 

psiche, oggi  si  può parlare di  una tortura sofist icata ,  che non lascia 

traccia, ma è ugualmente subdola.
90

 In un quadro siffatto, i l  r ischio 

                                                                                                                                       

( la  sosp ensione p al es t inese ,  l ’u so  d i  e l e t t roshock) ;  T.  P AD O V A N I ,  Qu el  prog et to 

d i  legge ,  c i t . ,  p .6 .  
87 Cfr .  A.  M A R C H E S I ,  L’I ta l ia  e  la  pro tez ione in t erna zionale  dei  d ir i t t i  umani .  

Un rapporto  problemat i co ,  in  www. i t a l i an ieurop ei . i t ,  3 /2008 ,  con  r i fer imen to  

a l l a  to r tu ra  co me rea to  a  cu i  è  r i se rvat a  giur i sd i z ione un iver sa le .  
88 C fr .  A.  C A S S E S E ,  Umano– Disu mano ,  ci t . ,  p .76  s s . ,  i n  a l cuni  d i  Paesi ,  co me l a  

Turch ia ,   l a  vio l enza  f i s i ca  è  r ad icat a  nel l a  cu l tu ra  s t es sa  d el l a  so cie tà ;  a l t r i  

sub iscono  i l  re t aggio  d i  una passato  s to r i co  fo r temente  au tor i ta r io .  Inc idono  

spesso  l a  mancanza d i  un  addest r amento  adegu a to  del le  fo rze  del l ’o rd i n e e  la  

lo t ta  cont ro  feno meni  a  fo r te  impa t to  so c ia l e  qual i  i l  t ra f f ico  d egl i  s tup efacent i ,  

la  c r iminal i tà  o rganizza ta ,  l ’ immigraz ione e ,  soprat tu t to  dopo  del l ’11  set t embre  

2001,  i l  t er ror i smo .  M.  WE L C H ,  Fare l ’ imp ensabi le .  Genealogia  del la  tor tura  

moderna ,  in   S tud i  su l la  quest ione  cr iminale ,  2 007,  n° 3 ,  pp .  41 –64 ,  g l i  

ps ico lo gi  “giust i f i cano ”  i l  r i corso  cost an te  a l l a  to r tu ra  n el l a  s tessa  n atu ra  

u man a,  ca rat ter izzata  dal l ’aggress ivi t à  e  da l l  p i ace re  d i  in fl i ggere  do lore .  La  

C I A  duran te  l a  gu erra  f redda condusse  s tud i  su l  co n t ro l lo  del l a  mente  e  su l l a  

reazion e u man a al la  dep r ivazione sensor ia l e  causata  d al  do lore ,  a l  f ine  d i  

tu te l are  la  s i curezza nazionale  d al l a  minacci a  p r ima del  co muni smo e  po i  d el  

ter ro r i smo.  A.  P U G I O T T O ,  Repress ion e penale ,  c i t . ,  pp .16  -  18,  l ’ au tore  

so t to l inea ch e sp esso  vi en e addot ta  co me giust i f i caz ione del  r i corso  in  ext rema 

ra t io  a l l a  coazione e  a l la  vio l enza la  sa lus  re i  publ icae ,  b ench é s i a  no to ,  a  

l ivel lo  in te rnazionale  pat t iz io  e  consu etud inar io ,  i l  carat t ere  indero gabi l e  de l  

d ivi e to  d i  to r tu ra  e  che  nessuna c i r cost an za eccez ionale  possa  essere  in vo ca ta  

co me scusan te .    
89 Notevole  i l  con t r ibu to  d el lo  ps i co logo  Stan ley Milgram i  cu i  s tud i  d imos t rano  

che ogni  pe rson a è  in  grad o  d i  in fl i ggere  do lore  f i s i co  agl i  a l t r i  so t tos t ando  ag l i  

ord in i  imp ar t i t i  da  un’au to r i tà .  
90 Su l la  to r tu ra  no tou ch  cfr .  M.  WE L C H ,  Fare l ’ impensabi l e ,  c i t . ,  p .  43  s s .  

L’autore  sp iega ch e l ’ in fl iz ione d i  fo rme d i  to r tu ra  ps i co lo gica  co me in su l t i ,  

u mil i azion i  sessual i ,  mass imizzano  l a  fo rza  d i s t ru t t iva  de l  do lore  au to - in fl i t t o  
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che si  corre è lasciare impuniti  i  responsabil i  poiché, a par te 

l’emergere di  alcuni episodi,  molti  al tr i  restano avvolti  nel  si lenzio 

e nell’indifferenza.
91

  

Queste considerazioni fanno emergere i l  dato allarmante della 

presenza di  un male pienamente operante, che non può più essere 

considerato appartenente solo al  passato, e la cui c ondanna non può 

essere ri legata alle sole pagine i l luminate di  Beccaria.
92

 Siamo in 

presenza di  una tortura che nasce dove muore la democrazia  e  

costi tuisce una deviazione patologica anche in Paesi  essenzialmente 

democratici .  

 

                                                                                                                                       

che può  real i zzar s i  con  la  co st r i z ione,  ad  esempio ,  a  s ta re  in  p i ed i  con  l e  

b racci a  p ro t ese  in  avant i  per  o re .  Al t r e  fo rme d i  to r tu ra  che  hanno  so lo  un  

impat to  ps i co log ico  sono  descr i t t e  in  A.  C A S S E S E ,  Umano–Disumano,  ci t . ,  p .  7 4 :  

«aggred i re  verbalmente  un  ar res t a to ,  in su l t andolo  e  minacc i ando  d i  a r r es t are  e  

vio l en ta re  un  suo  fami l ia re ;  imporre  ad  un  d et enuto  d i  gu ardare  co me un  al t ro  

vi ene to r tu rato ,  o  fargl iene asco l t are  le  u r l a  e  i  l ament i » ;  I D . ,  I  d ir i t t i  uma ni  

oggi ,  ci t . ,  pp .  176 –177 ,  i  fa t to r i  s to r i c i  che h anno  concorso  a l l ’ a f fe rmazi one d i  

questo  nuo vo  ruo lo  de l la  to r tu ra  sono  i l  p ro gresso  tecnologico ,  l a  d i f fus io ne  

del la  fo rma d i  S ta to  au tocrat i co  or ien t ato  a l la  r epress ion e del  d is sen so  po l i t ico  

e  ideo lo gico  e  l a  c reaz ione d i  uno  Sta to  burocrat ico  in  cu i  i  co mpi t i   e  l e  

responsabi l i t à  sono  parcel l izzat e .  
91 Cfr .  G.  LA N Z A ,  Obbl igh i  in ternaz ional i  d i  incr iminazione penale  del la  tor tura  

e  ord inamento  in t erno ,  in  Ind ice  p enale ,  2011 ,ci t . ,  p .  759 .  
92 Cfr .  I .  M AR C H I ,  Luci  ed  ombre  ne l  nuovo  d isegno  d i  legge per  l ’ in troduz ione  

del  de l i t to  d i  tortu ra  n el l ’ord inamento  i ta l iano:  un ’a l t ra  o cca sione  persa?  i n  

Dir.  pen .  con t . ,  26  maggio  2014 ,ci t . ,  p .  3 .  A tes t imonian za  del la  d i f fus ione  

del la  to r tu ra  in  epoca  contemporanea i  r app or t i  annual i  d i  Amn es ty 

In tern at iona l  ch e d enunciano  l ’ es i s t enza d i  un  fe n o meno d in amico ,  p er  mod i ,  

luoghi  e  f requ enza,  e  in  cresci t a  anno  dopo  anno .  I l  quadro  ch e emerge,  g ià  

subi to  dopo  l ’adozion e del la  Dich iarazion e Univer sa le  dei  d i r i t t i  d el l ’uo mo,  n el  

pr imo rappor to  su l l a  to r tu ra  d i  Amnesty In te rnat ional  del  1973 ,  documen t ava  

l ’uso  d el l a  p rat i ca  de l la  to r tu ra  e  d ei  t r a t t ament i  inu mani  e  d egradant i  i n  

sessan ta  S t at i .  I l  rappor to  del  2008  vedeva gi à  un  incremento  no tevole  d i  ques to  

numero ,  b en  81  Paesi .   
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§ 2.2 - Quadro internazionale. Brevi cenni sulla 

Dichiarazione Universale del 1948 e la 

Convenzione ONU contro la tortura del 1984 

La tragedia della Seconda Guerra Mondiale fece nascere tra 

gli  Stati  i l  comune sentimento di  abolire la tortura e tutte quel le 

pratiche disumane e degradanti  che miravano ad annientare la 

dignità dell’essere umano.
93

 Le norme in materia di  tortura 

costi tuiscono oggi la componente più sviluppata del  diri t to 

internazionale dei  diri t t i  umani e i l  relativo divieto è stato 

proclamato nei  principali  accordi internazionali ,  a l ivello globale e 

regionale,  a tutela dei  diri t t i  dell’uomo. Lo strumento che ha 

sancito per la prima volta i l  r iconoscimento dei  diri t t i  umani  a 

l ivello internazionale è la Dichiarazione Universale dei  diri t t i  

dell’uomo adottata dall’Assemblea generale dell’O NU il  10 

dicembre 1948,
94

 i l  cui art .  5 recita:  «No one shall  be subjected to 

torture or to cruel,  inhuman or degrading treatment or punishment».  

Questo atto di  natura poli t ica costi tuisce una delle più importanti  

norme di soft  law nell’intero panorama internazionale e ha i l  merito 

di aver avviato i l  processo di  internazionalizzazione del la tutela 

dell’individuo a l ivello mondiale.  Nonostante la natura non 

vincolante della Dichiarazione,  che si  r if let te sulla formulazione dei  

suoi art icoli  a mo’ di  principi ,  essa si propone di dar vita ad un 

“nuovo ordine internazionale”  e costi tuisce punto di  partenza e di  

r iferimento da cui prendono le mosse le norme patt izie  e 

                                                      

93 C fr .C.  D A N I S I ,  Divieto  e  def in iz ione d i  tor tu ra  nel la  normat iva  in t ern az ionale  

dei  d ir i t t i  de l l ’uomo,  in  www.di r i t to . i t  ,  29  o t tobre  2 009 ,  c i t . ,  p .  1 .  
94 Con  la  r i so luzione N.  217/3 .  Cfr .  M.  R.  S A U L L E ,  Dalla  tu te la  g iur id i ca ,  c i t . ,  

p .  11  ss . ,  l a  Dich iaraz ione Univer sa le  del  1948  rap presen ta  i l  p r imo  s t ru men to  

giur id i co  in te rn azionale  d i  tu te la  de l la  p erson a,  una sor ta  d i  “magn a ch ar t a”  de i  

dir i t t i  e  del le  l iber tà  fond amental i  pe r  tu t t i .  
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consuetudinarie sorte successivamente.
95

 La molteplicità di  

Convenzioni con le quali  è stato affrontato il  tema della tortura, in  

maniera generica o specifica a seconda dei casi ,
96

 dimostra i l  r i l ievo 

che essa ha da tempo assunto a l ivello sovranazionale, a cui non 

sempre, come vedremo, corrisponde una presa di  coscienza in 

ambito nazionale da parte degli  Stati  che le hanno ratif icate.   

La dottrina internazionalist ica è concorde nel  r i tenere esistente una 

norma consuetudinaria in materia.  Il  divieto di  tortura ha valore di  

jus cogens ,  ossia è  un principio di  diri t to internazionale generale,  

che vale per tutt i  gli  Stati  della Comunità internazionale, 

indipendentemente da un’espressa pre visione patt izia.  La natura 

consuetudinaria ed imperativa di  tale divieto è stata espressamente 

                                                      

95 C fr .  T .  TR E V E S ,  Diri t to  i n ternaz ionale .  Problemi  fondamenta l i ,  Milano ,  2005 ,  

c i t . ,  pp .192  ss . ;  su l la  d e fin iz ione d i  norme d i  so f t  la w cfr .  p .  262  ss . ,  c f r .  M.  R.  

S AU L L E ,  Dalla  tu t e la  g iu r id ica ,  c i t . ,  p .  28  ss . ,  l a  Dich iaraz ione è  un  a t to  

emin entemente  programmat i co  ch e negl i  ann i  h a  acquis t a to  e f fi caci a  giur id i ca  

d iversa  r i sp et to  a  qu el l a  del  suo  t enore  le t te ra le .  Sul l ’ impegno d egl i  S t a t i  

cont raen t i  a  con formars i  a l la  Dich iarazione c fr .  C.  Z AN G H Ì ,  La pro tez ione ,  ci t . ,  

p .24  ss . ,  «i l  t es to  d el l a  Dich ia razione Universale  h a  es sen zia lmente  lo  scopo  d i  

formulare  de i  “p r incip i ”  e  non  quel lo  d i  p ro mu lgare  norme giur id i che idonee  ad  

una concret a  appl i cazio ne».  Cfr .  A.  M A R C H E S I ,  L’I ta l ia  e  la  pro tez io ne 

in terna zionale  dei  d ir i t t i  umani ,  l ’au tore  r i f l e t t e  su l la  nasci t a  del  feno meno 

del la  p ro t ezione dei  d i r i t t i  umani  e  l a  mancanza d i  una vera  e  p ropr ia  p resa  d i  

coscien za in  mater i a  a  sessan t ’anni  dal l ’ appr o vazione del la  Dich iaraz ione  

un iversal e  del  1948;  c fr .  N.  RO D L E Y ,  Th e t rea tment  o f  pr isoners ,  ci t . ,  p .  1 .  
96 A t i to lo  esempl i f i ca t ivo ,  la  Convenzion e d i  Ginevra  r e la t i va  a l  t ra t tamento  

dei  p r igion ier i  d i  gu erra  d el  1949 ,  la  Conven zione d i  Ro ma per  l a  sa lvag uard ia  

dei  d i r i t t i  u mani  e  del le  l i be r t à  fondamen tal i  de l  1950 ,  i l  Pat to  in t ern azion ale  d i  

New York su i  d i r i t t i  c ivi l i  e  po l i t i c i  d el  1966 ,  la  Conven zione ONU cont ro  l a  

to r tu ra  ed  a l t r i  t r a t t ament i  e  pen e crudel i ,  inu man e  e  degradant i  del  1984  co l  

suo  P ro tocol lo  addiziona le  de l  2002 ,  l a  Con ven zion e europea d i  S t r asburgo  p er  

la  p reven zione d el l a  to r tu ra  e  de i  t r a t t ament i  inu mani  e  degrad ant i  de l  1987 ,  lo  

S ta tu to  d i  Ro ma is t i tu t ivo  del l a  Co r te  pen ale  in t ern azion ale  del  1998 ,  la  Car t a  

dei  d i r i t t i  fondamen tal i  del l ’Unione Europ ea d el  2 000 .  Per  una enu merazio ne  

del le  Car t e  dei  d i r i t t i  ch e sanc iscono  i l  d ivie to  d i  to r tu ra ,  in t ernaziona l i  e  

sovran azion al i ,  d i  cu i  an che l ’ I t a l i a  è  pa r t e  c f r .  A.  P U G I O T T O ,  Rep ress ion e  

penale ,  c i t . ,  p .  4 ;  C.  H E I L M A N ,  Def in ing  tor tu re ,  and  cru el ,  inhuman,  a nd 

degrading  t rea tment ,  in  29  Law and  Inequal i ty ,  2011,  c i t . ,  p .  347  ss .  
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r iconosciuta sia dal  Tribunale penale internazionale per la ex -

Jugoslavia che dalla Corte europea dei  diri t t i  umani.
97

  

 

Lo strumento patt izio ad hoc  interamente dedicato al  problema del la 

tortura è la Convenzione contro la tortura e altr i  trat tamenti  o pene 

crudeli ,  disumane o degradanti  del  1984 (detta anche Convenzione 

di  New York o Convention against  torture ) .  Questo atto normativo 

a vocazione universale e vincolante per gli  Stati  che l’hanno 

ratif icato è stato adottato dall’Assemblea generale delle Nazioni  

Unite nel  1984,
98

 e dopo la ventesima ratif ica, è entrato in vigore i l  

                                                      

97 Per  la  copiosa  do t t r ina  che sost ien e l ’ es is t enza d i  una norma general e  d i  

dir i t to  in te rnazionale ,  c fr .  M.  K.  AD D O  e N .  GR I E F ,  ‘Do es  ar t ic le  3  o f  t he  

European  Co nvent ion  on  Human Rights  enshr ine ab so lu te  r igh ts?’  in  Eu ropean 

Law Review,  1998,  vo l .  9 ;  A.  M AR C H E S I ,  La pro ib iz ione del la  to r tura  a l l ’ in iz io  

del  nuovo  mi l l ennio ,  in   La  tor tura  ne l  nuovo  mi l l ennio .  La  rea zione d el  d i r i t t o  

(a cura  d i   L.Zagato  e  S .  P in ton ) ,  Cedam,  Padova ,  2010 ,  ci t . ,  pa r .4 ;  I D . ,  I l  

d iv ie to  d i  tor tura  nel  d i r i t to  in ternazionale  gen era le ,  in  Rivi s ta  d i  Dir i t t o  

In terna zionale ,  1993,  vo l .  76 ,  ci t . ,  p .980 ;  A.  C A S S E S E ,  Lin eament i  d i  d ir i t t o  

in terna zionale .  Di r i t to  so s tanzia le ,  I  ,  Bologn a,  2005 ,  c i t . ,  p .160;  A.  P U G I O T T O ,  

Repress ione penale ,  c i t . ,  p .5 ;  AR A I– YO K O I ,  Grad ing  sca le  o f  deg radat ion  

iden t i f y ing  the  threshold  o f  degrading  t rea tment  or  punishment  under  ar t ic l e  3  

ECHR,  in  Netherlands  Qu arter ly  o f  human r igh t s ,  2 003 ,  Vol .  21 /3 ,  ci t . ,  p .386;  

G.  LA N Z A ,  Obbl igh i  in t ernazional i ,  c i t . ,  p .746;  F .  TR I O N E ,  Div ieto  e  cr imin e ,  

ci t . ,  p .32 ;   A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  p enale  “ f l ess ib i le” ,  ci t . ,  p .220 .   

Su l la  giur i sprud enza in  mater ia ,  c f r .  caso  Filart iga  c .  Peña  Ira la ,  Second  

Dis t r ic t  Cour t  o f  App eal s  degl i  S t a t i  Uni t i  del  1980;  caso  Pro secutor  c .  

Furundzi ja ,  Tr ibuna le  p enale  ad hoc per  la  ex-Ju goslavia  del  1998 .  A l i ve l lo  

europeo ,  Co r te  EDU,  Soering  c .  I ta l ia ,  s en t .  7  lu g l io  1989 ,  par .  88 ,  la  Cor t e  

europea a f ferma che ne l  d ivie to  d i  to r tu ra  è  ind ividuabi l e  una norma  

in tern azion almente  accet t a ta ;  Cor t e  EDU,  Al-Ad sani  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  21  

novembre 2000 .  
98 Al  t ermine  dei  lavor i  p repara tor i  e  dopo  un  imp egn at ivo  nego zia to  la  ver s ion e  

defin i t i va  del l a  Con ven zione vi ene appro vata  per  consensu s  con  la  r i so luz io ne  

N. 34 /46  dal l ’AG.  Lo  scopo  d i  ta le  acco rdo  s ta  nel la  n ecess i t à  d i  “a  mo re  

effec t ive  implemen tat ion  of the  exi s t in g prohib i t i on  under  in ternat iona l  and 

nat ional  l aw o f  the  pract i ce  o f to r tu re” .  C fr .  A.  M A R C H E S I ,  La pro ib i z ione d el la  

tor tura ,  c i t . ,  par .  4 .  In  mer i to  a i  l avo r i  p rep arator i  d uran te  i  qua l i  vi  è  s t a to  un  

r invio  a l  d ibat t i to  ch e  aveva preceduto  l a  r edazione d el l ’ ar t .  5  de l la  

Dichiaraz ione Universal e ,  cf r .  F .  T R I O N E ,  Divieto  e  cr imine ,  p .  29 ;  G.  C O N S O  e  

A.  S AC C U C C I ,  Codice  dei  d i r i t t i  umani:  Naz ion i  Uni te ,  Consig l io  

d’Europa ,Padova,  Ced am,  2001 ,  c i t . ,  p .  310;   A.  S AC C U C C I ,  Prof i l i  d i  tu t e la  de i  

d ir i t t i  u mani :  t ra  Nazion i  Uni t e  e  Consig l io  d’Eu ropa , Padova,  Ced am,  200 5 ,  

c i t . ,  pp .  116  –  117 .  A t i to lo  esemp l i f i cat ivo ,  l a  Convenzion e d i  Ginevra  re la t i va  
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27 giugno 1987. Per comprendere la portata della Convenzione in 

esame e degli  impegni  che da essa discendono occorre partire dalla 

definizione di  tortura di  cui a l l’art .  1,  frutto della rielaborazione di  

quella racchiusa nella Dichiarazione contro la tortura del  1975, 

secondo cui:  «Ai fini  della presente Convenzione, i l  termine 

«tortura» designa qualsiasi  at to con i l  quale sono intenzionalmente 

infl i t t i  ad una persona dolore o sofferenze acute, f isiche o 

psichiche, segnatamente al  f ine di  ottenere da questa o da terza 

persona informazioni o confessioni,  di  punirla per un atto che ella o 

una terza persona ha commesso o è sospettata di  aver commesso, di  

intimidirla o esercitare pressioni su di  lei  o di  intimidire  o 

esercitare pressioni su una terza persona,  o per qualunque altro 

motivo basato su una qualsiasi  forma di discriminazione, qualora 

tale dolore o tal i  sofferenze siano infl i t t i  da un funzionario 

pubblico o da qualsiasi  al tra persona che agisca a t i tolo ufficiale,  o 

sotto sua ist igazione, oppure con i l  suo consenso espresso o tacito.  

Tale termine non si  estende al  dolore o alle sofferenz e derivanti 

unicamente da sanzioni legit t ime, ad ess e inerenti  o da esse 

provocate».  

                                                                                                                                       

al  t r a t t amento  dei  p r igion ier i  d i  guer ra  de l  1949 ,  la  Conven zione d i  Ro ma p er  la  

sa lvaguard ia  d ei  d i r i t t i  umani  e  del l e  l ibe r tà  fondamental i  d el  1950 ,  i l  Pat to  

in tern azion ale  d i  New York su i  d i r i t t i  c ivi l i  e  po l i t i c i  d el  1966 ,  l a  Convenzio ne  

ONU cont ro  la  to r tu ra  ed  a l t r i  t r a t t ament i  e  pene c rudel i ,  inu man e e  degradan t i  

del  1984  co l  suo  P ro tocol lo  addiziona le  del  2002 ,  la  Convenzion e europea d i  

S t rasburgo  per  la  p revenzione del l a  to r tu ra  e  dei  t ra t tament i  inu mani  e  

degrad ant i  del  1987 ,  lo  S ta tu to  d i  Ro ma  i s t i t u t ivo  del la  Co r te  p enale  

in tern azion ale  d el  1998 ,  la  Car t a  dei  d i r i t t i  fondamental i  del l ’Unione Eu ropea  

del  2000 .  Per  un a enu merazion e d el l e  Car te  dei  d i r i t t i  che sanci scono  i l  d ivi e to  

di  to r tu ra ,  in tern azional i  e  sovran az ional i ,  d i  cu i  anche l ’ I t a l i a è  par te  c f r .  A.  

P U G I O T T O ,  Repress ione penale ,  c i t . ,  p .  4 ;  C.  HE I L M A N ,  Def in ing  tor ture , c i t . ,  p .  

353 .  Per  un  co mmento  del la  Con ven zione ar t ico lo  per  ar t ico lo  c f r .  J .  H.  

BU R G E R S  e H.  D A N I E L I U S ,  The Uni ted  Nat ions  Con vent ion  against  to r ture .  A  

handbook on the  Conven t ion  against  tor ture  and  o ther  cru el ,  inhuman and  

degrading  t rea tment  or  p unishment ,  Dordrech t -Bos ton-London,  1988 ,  pp .  114  

ss .  
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È evidente che la Convenzione contiene una definizione 

dettagliata
99

 e al lo stesso tempo piuttosto rigida  del  termine tortura 

tanto che,  perché la Convenzione ONU possa ri tenersi  violata,  è 

necessaria la contemporanea presenza di  diversi  elementi:
100

 

  arrecare acuti  dolori  o sofferenze alla vit t ima;  

  l’ intenzionali tà della condotta;  

  lo scopo di  ottenere informazioni o confessioni,  punire o 

intimorire.  

Analizzando i  core elements  della tortura,  i l  primo problema che si  

pone all’attenzione riguarda la  determinazione della condotta .  

L’espressione «any act  by which severe pain or suffering is 

intentionally infl icted» è  ampia e ,  stando al  dato let terale,  

sembrerebbe escludere le condotte omissive,  lasciando fuori  quelle 

note forme di tortura come ad esempio la privazione di  acqua e di  

cibo.
101

 In realtà la dottrina è concorde nel  r i tenere che anche «il  

non agire può infl iggere la stessa sofferenza fisica o mentale»,  

pertanto deve ri tenersi  inclusa ogni condotta,  at t iva o passiva, che 

                                                      

99 Passo  impo r tan te  pe r  evi t are  ch e gl i  S t a t i  aguzzin i ,  co me def in i t i  d a  A.  

C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  capi to lo  10 ,  a l  f i ne  d i  gius t i f i ca re  condot te  

d isu mane,  possano  nasconders i  d i e t ro  una norma ambigua che l asci a  marg in i  d i  

d iscrezional i tà  in te rpret a t ivi .  
100 C fr .  C.  D A N I S I ,  Divie to  e  def in i z ione ,  ci t . ,  p .  7 ;  A.  C O L E L L A ,  La repress ion e  

penale  del la  tor tura:  r i f l e ss ion i  de  iu re  condendo ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  22  lugl io  

2014,  c i t . ,  p .  13 ,  l ’ au t r i ce  ne l l ’ anal i s i  del l a  Convenzione cont ro  la  to r tu ra  s i  

so fferma in  pr ima bat tu t a  su l l a  de f in i z ione de l  cr imine d i  to r tu ra  e  sug l i  

e lement i  co st i tu t iv i .  Cfr .  anch e N.  S.  R O D L E Y ,  The  def in i t ion (s)  o f  tor ture  in  

In ternat ional  La w ,  in  www.cor t e idh .or .c r / t ab las /R08113.pdf ,  c i t . ,  p .  2 .  I l  

p resen te  ar t ico lo  è  s ta to  pubbl icato  in  Current  lega l  problems (Oxfo rd  

Univers i t y  press) ,  2002 ,  vo l .  55 ,  pp .  467  –  493 .  L’autore ,  pe r  la  co mprens ione  

del la  noz ione d i  to r tu ra ,  i nd ividua «three  key p i l l ar s :  the  r e la t ive  in t ensi ty  o f  

pain  or  su ffer in g in fl i c t ed ;  the  purposive e l ement :  ob tain ing in format io n ,  

con fess ion  e t c . ;  th e  s t a tu s  o f p erpe t r a tor ».  
101 Cor te  EDU,  caso  Greco ,  s en t .  5  novembre  1969 .  La Co mmis sione europea d ei  

dir i t t i  d el l ’uo mo n el  caso  Danima rca ,  Norvegia ,  S vezia  e  Olanda  c .  Grecia  h a  

a f fermato  che l a  p r ivazio ne d i  ben i  p r imar i ,  qual i  acqua e  c ibo ,  deve esse re  

considera to  un  vero  e  p ropr io  a t to  d i  to r tu ra .  
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presenta le caratterist iche della tortura.
102

 Aspetto essenziale della  

condotta è l’ intensità  del dolore e delle sofferenze  infl i t te al la 

vitt ima. La tortura contemporanea mira, sia at traverso l’uso di  

mezzi arcaici  che di  metodi più ‘avanzati’ ,  a colpire 

prevalentemente l’ integrità psichica e morale della persona. E se la 

sofferenza è elemento imprescindibile della fatt ispecie, non si  può 

dire lo stesso del  dolore la cui percezione può essere notevolmente 

ridotta attraverso quelle moderne tecniche di  controllo della mente 

che annientano la forza di  volontà dell’uomo.
103

 Stabil ire la gravità  

del  dolore o della sofferenza pone notevoli  problemi poiché è 

diffici le fissare a priori  una soglia che dist ingua le acute sofferenze 

da quelle più leggere,  a prescindere dal  contesto storico -poli t ico e 

dalle condizioni soggett ive.
104

 Altro elemento ri levante è  

l’ intenzionalità della condotta ,  che tutela gli  Stati  dall’essere 

condannati  per la violazione di  obblighi internazional i  a causa di  

una condotta meramente negligente.
105

 Inoltre l’infl izione 

intenzionale di  dolore e sofferenze deve essere accompagnata da 

                                                      

102 Cfr .  C.  D A N I S I ,  Divieto  e  def in i z io ne,  c i t . ,  p .  7 ;  M.  E.  T AR D U ,  The Uni ted  

Nat ions  Convent ion  against  tor ture  and  o ther  crue l ,  inhuman and  degrading  

t rea tment  or  punishment ,  in  Nordic  Journal  o f  In t ernat ional  Law,  1987 ,  c i t . ,  p .  

304 .  
103 Cfr .  M.  E.  T AR D U ,  The Uni ted  Nat ions ,  c i t . ,  p .  304  -  305 .  Ri fl e t t e  su l la  

necess i t à  d i  non  defin i r e  la  to r tu ra  so lo  in  t ermin i  d i  do lore ,  sarebbe p iù  

oppor tuno  at t r ibu i r e  r i l i evo  a l l a  nozion e p iù  ampia  d i  a t t en ta to  a l l ’ in t egr i t à  

ps ico fi s i ca  del l ’ ind ividuo  al l a  luce d ei  modern i  svi luppi  del le  fo rme  d i  to r tu ra  

che h anno  per  o gget to  non  so lo  i l  corpo  ma anch e l ’ in tegr i tà  e  l a  d ign i t à  d el la  

person a.  La Con ven zione  ONU mant i ene un  a t t eggiamento  conservat ivo  e  no n 

segue qu esto  pe rcor so ,  in  cont ras to  con  quel lo  del l a  Con ven zione  

In teramer icana p er  l a  p revenzion e e  la  p unizione d el la  to r tu ra .  
104 Su l la  quest ione del la  misura  d i  so fferenza r i ch i es t a  perché possa  essere  

in tegrata  l a  fa t t i speci e  d e l la  to r tu ra  c fr .  A.  M AR C H E S I ,   I l  d i v ie to  d i  to r tura ,  

ci t . ,  p .  987;  de l lo  s t esso  au tore  c f r .  La p ro ib iz ion e d el la  tor tura ,  ci t . ,p ar .  6 .  
105 C fr .  C.  D A N I S I ,  Divie to  e  def in iz ione,  c i t . ,  p .  8 .  È  ch iaro  che gl i  S t a t i  che  non  

adempiono  a i  lo ro  dover i  saranno  consid erat i  ugu a lmente  responsabi l i ,  ma l a  

presenza de l l ’ in t enzion e andrà  valu ta ta  caso  per  caso .  L’autore  p recisa  che 

laddove ven ga r i scont ra t a  la  p resenza del l ’ in t enzione s i  è  d i  fron te  ad  un a 
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uno scopo  ben preciso: al  f ine segnatamente di  ottenere 

informazioni o una confessione, intimidire  o punire o «for any 

reason based on discrimination of any kind».  Il  f ine permette di  

dist inguere in maniera univoca la tortura, che mira a distruggere 

l’ identi tà e la dignità della vit t ima,  dagli  al tr i  trat tamenti  inumani e 

degradanti .
106

 Siamo in presenza di  una l ista esemplifica tiva e solo 

scopi ricollegabil i  a quell i  espressamente previst i  saranno idonei a 

comportare una violazione della CAT.
107

 Uno degli  aspett i  più 

controversi  della nozione di  tortura è l’ identi tà del  perpetrator ,  la  

Convenzione di  New York usa un’espressione che manifesta la 

chiara intenzione  di punire l’uso sistematico della tortura da par te 

dei governi come mezzo per eliminare i l  dissenso poli t ico, ma 

riferendosi solo ad agenti  e incaricati  dello Stato, presenta i l  limite 

di  escludere tutte quelle condotte spi etate poste in essere da 

                                                                                                                                       

prat i ca  d i  to r tu ra ,  in  caso  cont rar io  s i  può  par la re  so lo  d i  t r a t t ament i  c rudel i ,  

inu mani  o  d egrad ant i .  
106 Ib idem.  C fr .  an che  M.  E.  T A R D U ,  The  Uni t ed  Nat ions ,  c i t . ,  p .  305 ,  su l  

requis i to  t e l eo log i co  l ’au tore  a f ferma  che  «i t  appears  to  be  inad equate ,  f i r s t  o f  

a l l  becau se i t  o mi t s  bas ic  subconscious  mo t ivat ions  of to r tu re  […]  Th e  

Conven t ion  on ly deal s  wi th  conscious  purposes .  S ince thei r  nu mb er  i s  a lmo st  

un l imi t ed  an y a t tempted  l i s t  i s  bound  to  be  i n co mple te  […]  Inev i tab ly,  th ei r  l i s t  

of purpo ses  i s  too  n arro w».  Sul  fa t to re  de l lo  scopo  c f r .  anche  l e  r i f le s s ion i  d i  

N.  S.  RO D L E Y ,  Th e def in i t i on(s)  o f  to r ture ,  c i t . ,  p .  17  ss .  
107 C fr .  A.  M AR C H E S I ,   I l  d i v i e to  d i  tor tura  , ci t . ,  p .  989;  ID . ,  La pro ib i z ione  del la  

tor tura ,  c i t . ,  pa r .  6 .  A lungo  s i  è  d i scu sso  su l l ’ inad egu atezza d i  questa  

elen cazion e,  po ich é a l to  era  i l  r i sch io  ch e ven i s se  r i tenu ta  ta ssat iva ,  

co mport ando  l ’esclus ion e  d i  fo rme  d i  to r tu ra  “pr iva ta”  ( in f l i t t a  per  f in i  che 

nul la  h anno  a  ch e ved ere  c on gl i  in te ress i  d el l ’ ap para to  s ta t a l e) ,  del l a  to r tu ra  

“gra tu i ta”  ( che h a co me unico  fine  qu el lo  d i  cagion are  so fferen ze a l l a  vi t t ima ) ,  

del  do lore  in fl i t to  pe r  e f f e t tua re  esp er iment i  sc i en t i f i c i  senza i l  consenso  de l l a  

vi t t ima,  e  d i  qu el l ’ in fin i t a  gamma d i  to r tu re  co mmesse  per  gelo s ia ,  vend et t a  o  

a l t r i  mot ivi  pe rsona l i .  Cfr .  anch e J .  H.  B U R G E R S  e  H.  D AN I E L I U S ,  The Uni ted  

Nat ions ,  c i t . ,  p .  118  -  119.  Cfr .  an che C.  D A N I S I ,  Divie to  e  def in i z ione,  c i t . ,  p .  

9 ,  anche se  lo  scopo  cos t i tu isce  un  e lemen to  ogget t i vo  del l a  nozione d i  to r tu ra ,  

esso  non  semp re è  d i  faci l e  ind ividu az ione:  p rob lemat i ca  è  l ’ ind iv iduaz ione  

del l ’ in t enz ione in  co lu i  che agi sce .  L’au to re  r i l eva  ch e prob abi lmente  se  s i  

fo sse  l asci a t a  l a  l i s ta  dei  mo t ivi  aper ta ,  p iù  e f fi cace sa rebb e s t a t a  l a  

p reven zione e  l a  c r iminal i zzazione d el le  p ra t ich e d i  to r tu ra .  
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soggett i  privati .
108

 In dottrina è ormai consolidata l’opinione 

secondo cui i  trat tat i internazionali  sulla tutela dei  diri t t i  umani  

hanno un ambito di  applicazione “orizzontale”,  per tanto per  

condurre lo Stato “sul  banco  degli  imputati” non è necessario che i l  

soggetto att ivo sia un agente delle Stato, potendo trattarsi  anche di  

privati .  Meritevole di  at tenzione è  la controversa clausola relativa 

alle “lawful sanctions” secondo cui le pene e le sofferenze che 

derivano dall’infl izione  di “sanzioni legali” non possono rientrare 

nella nozione di  tortura ai  sensi  della Convenzione.
109

 Tale principio 

trova la  sua ragione sostanziale nel  fatto che anche le sanzioni 

previste dalla legge penale di  uno Stato comportano per  definizione 

una qualche forma di sofferenza, con i l  pericolo che uno Stato 

possa essere condannato per i l  normale funzionamento del  suo 

ordinamento giudiziario.
110

 L’art .  1 non precisa i l  concetto di  

“sanzioni legit t ime”, con la conseguenza che risulta impossibile 

                                                      

108 Testu almente  «b y or  a t  th e  ins t igat ion  o f o r  wi th  the  consent  o r  acquiescen ce  

of a  publ ic  o f fi c i a l  o r  o ther  per son  act in g in  an  o ff ic i a l  capaci ty».  Cfr .  M.  E .  

TA R D U ,  Th e Uni ted  Nat ion s ,  c i t . ,  p .  306;  C.  D A N I S I ,  Div ieto  e  def in i z ione ,  c i t . ,  

p .  9 ;  A.  M AR C H E S I ,   La pro ib iz ione d el la  to r tura ,  ci t . ,  par .  6 .  
109 C fr .  A.  M A R C H E S I ,   La p ro ib iz ione d el la  to r tura ,  ci t . ,  par .  6 ,  l ’ au tore  preci sa  

che l ’ esclu s ione d el le  san zion i  legi t t ime fin i sce  co l  dare  vi t a  ad  una nozion e 

in tern azion ale  d i  to r tu ra  a  contenuto  non  un i tar io ,  ma var i ab i l e  da  S t ato  par t e  a  

S ta to  p ar t e ,  gi acch é o gn i  Paese  è  l ibe ro  d i  ado t tare  p rat i che  sanzion ator ie  

d i f fe ren t i .  A.  C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  p .  179;  c f r .  an che A.  

P U G I O T T O ,  Repress ione  p enale ,  c i t . ,  pp .  33  –  3 4,  l ’au to re  t r acci a  l e  due 

d i f fe ren t i  le t tu re  del  con cet to  d i  “ sanzion i  l eci t e” :  una ch e fa  r i fer imento  a  

quel le  p rev is t e  dal  d i r i t t o  penale  naziona le;  e  un’al t ra  ch e r in via  a  quel l e  

ammesse d al  d i r i t to  in t ern azion ale .  P r osegue del ineando  la  d is t in zione t ra  p ena 

e  to r tu ra .  
110 Questo  non  vuol  d i r e  c i eca  accet t azion e del l e  norme p enal i  d eg l i  S ta t i  par t e ,  

dato  ch e pen e consid era t e  l egal i  e  ammissib i l i  in  a l cuni  S t a t i ,  ad  es .  qu el l i  

i s lamici ,  co me la  fus t igaz ione,  l a  l ap idazion e,  la  mut i lazione d i  un  ar to ,  son o  

ev identemente  cont rar i e  a l la  Convenzion e.  Cfr .  C.  D A N I S I ,  Div ieto  e  

def in iz ione,  c i t . ,  p .  10 ;  M.  E.  T A R D U ,  The Uni t ed  Nat ions ,  c i t . ,  p .  307  -  308 ,  

l ’ar t .1  par .2  d el l a  Con venzione do vrebb e essere  l e t to  a l la  luce de l lo  scop o  

persegui to  dal  t r a t t a to  e  contenuto  nel  p reambolo ,  «to  make mo re e f fect ive  th e  

s t ru ggle  aga inst  to r tu re »,  condannando  tu t t e  le  fo rme d i  t r a t tament i  d i su mani  

anch e quando  sono  usa te  co me sanz ion i .  Cfr .  A.  C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  ogg i ,  

ci t . ,  p .  180 .  
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individuare regole di  condotta comuni nei  diversi  Paesi ,  e pene 

legit t ime in uno Stato possono essere considerate i l legit t ime in un 

altro.
111

 Occorre precisare che dalla clausola di  apertura dell’art .  1  

si  desume che la definizione di  tortura sia formalmente applicabile 

so lo “ai  f ini  della presente Convenzione”, in realtà essa si  è 

imposta come punto di  r iferimento che trascende lo strumento di  cui 

è parte.
112

  La Convenzione del  1984  non si  l imita a stabil ire un 

divieto di  tortura, ma fa riferimento all’art .  16 anche ad «alt ri  at t i  

che costi tuiscono pene o trattamenti  crudeli ,  inumani o degradanti  

che non siano att i  di  tortura come definit i  dall’art .  1», senza 

definirl i .
113

 A colmare la lacuna, almeno in parte,  è i l  Comitato 

contro la tortura che, at traverso i  General Comments ,  svolge 

un’att ività interpretativa che contribuisce a definire la portata delle 

norme convenzionali .
114

 Proprio i l  Comitato ha riconosciuto che 

«the definit ional threshold between i l l -treatment and torture is 

often not clear».
115

 Opinione comunemente accettata  è quella che 

                                                      

111 Per  sup erare  questo  prob lema s i  po t rebb e ch iamare in  causa l ’a r t .  27  d el l a  

Conven zione  d i  Vienn a de l  1969 ,  en t r a t a  in  vigore  i l  27  gennaio  1980 ,  second o  

cu i  uno  Stato  non  può  invocare ,  a  giu s t i f i cazion e de l la  vio lazione d i  un  t ra t ta to 

di  cu i  è  p ar t e ,  l ’o rd ina mento  giu r id ico  n az ionale .  Su l la  cont rapposi z ion e t ra  

san zion i  nazion al i  e  impegni  in tern azional i ,  c f r .  C .  D A N I S I ,  Divieto  e  

def in iz ione,  c i t . ,  p .  12 .  
112 C fr .  A.  M A R C H E S I ,   La pro ib iz ione d el la  tor tura ,  c i t . ,  par .  6 .  Nel l a  no ta  19 ,  

l ’au tore  a f fe rma che  i l  c a rat t ere  “ex t ra -con venzion a le”  de l la  de f in iz ione d i  cu i  

a l l ’ ar t .  1  è  s ta to  aval l a to  anch e dal  Tr ibunale  pe r  la  ex - Iu gosl avia  n el  caso 

Furundzi ja .  Ino l t re  i l  s econdo  paragra fo  d el l ’ ar t .  1  chiar i sce  ch e gl i  S t a t i  

f i rmatar i  possono ,  n el l ’ adempiere  gl i  obbl igh i  d i  cr imin al i zzazione d er ivan t i  

dal la  Con ven zione,  ado t ta re  s t andard  d i  tu te l a  p iù  e levat i .  Cfr .  A.  C O L E L L A ,  La 

rep ress ion e penale ,  c i t . ,  p .  13 .  
113 C fr .  M.  E.  T A R D U ,  Th e Uni ted  Nat ions ,  c i t . ,  p .  3 09;  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  

umani  oggi ,  c i t . ,  p .  179;  i n  mer i t o  agl i  obbl igh i  d i  p enal i zzazione  an che d i  a l t re  

pene e  t ra t tament i  crud el i ,  inu mani  e  degradan t i ,  c f r .  A.  C O L E L L A ,  La 

rep ress ion e penale ,  c i t . ,  p .  14 .  
114 C fr .  Cfr .  A.  M A R C H E S I ,   La pro ib iz ione d el la  t or tura ,  c i t . ,  par .  6 ;  A.  

C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  c i t . ,  p .  180;  A.  S A C C U C C I ,  Prof i l i  d i  tu te la ,  c i t . ,  

p .  118 .  
115 Commi t tee  against  Tor tu re ,  General  Comment  No.2 ,  UN  doc.  CAT/C/GC/2 ,  

24  January 2008 ,  pa r .  3 .  
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individua nell’intensi tà delle sofferenze e nella presenza di  uno 

scopo determinato gli  elementi  che permettono di  dist inguere i  var i 

mistreatments  per i  quali  sono previst i  diversi  gradi di  protezione .
116

 

Il  nucleo essenziale della Convenzione  contro la tortura risiede ne l 

combinato disposto degli  art t .  1 e  4  che impongono di prevedere che 

gli  at t i  di  tortura siano «offences» ai  sensi  del  diri t to penale 

nazionale e  che siano «punishable by appropriate penalt ies» che 

tengano in considerazione la gravità della condotta .
117

 Sulla  

necessità di  introdurre negli  ordinamenti  giuridici  interni  una 

fatt ispecie ad hoc,  diversi  sono gli  orientamenti  che si  sono 

sviluppati .
118

 Con particolare riferimento all’ordinamento i tal iano,  

ratif icare e dare esecuzione ad  un trattato non basta per  adattare 

l’ordinamento giuridico interno  a norme internazionali .  È 

necessaria l’ introduzione di  disposizioni legislative interne, 

                                                      

116 I  t ra t tamen t i  d i  cu i  a l l ’a r t .  16  sono  tu t e l a t i  so lo  a t t raverso  l ’ appl icaz ione d ei  

pr incip i  sanci t i  agl i  ar t t .  10 ,  11 ,  12  e  13  del la  Conven zione,  a  cu i  la  norma  

s tessa  fa  r i fer iment o .  Cfr .  C.  D AN I S I ,  Divieto  e  de f in iz ione,  c i t . ,  p .  6 ;  M.  E.  

TA R D U ,  The Uni t ed  Nat ion s ,  c i t . ,  pp .  309  –  311,  l ’au tore  r invia  a l  Greek case  e  

a l  North ern  Ireland  ca se  i n  mer i to  a i  p r imi  t en ta t ivi  a  l ivel lo  in te rnaziona le  d i  

d is t in guere  l a  to r tu ra  dag l i  a l t r i  t ra t tamen t i  inu mani  e  a f ferma  ch e «I t  wou ld   

res t  upon  the  Co mmit tee  Against  To r ture  to  g radual ly bu i ld  an  equi t ab le  

doct r ine  o f cru el ,  inhu man  or  degrad in g t r eatment  o r  pun ish ment »;  A.  C O L E L L A ,  

La repress ion e penale ,  c i t . ,  p .  14 .  
117 Da l la  Con ven zione  d iscendono in  capo  agl i  S t a t i  f i rmatar i  un a ser ie  d i  

obbl igh i  s ia  di  fa re  e  d i  non  fare .  Su l  punto  c f r .  A.  M AR C H E S I ,   L’I ta l ia  e  la  

pro tez ione ,  ci t . ,  p .  2 .  Su l la  le t tu ra  co mb inat a  deg l i  a r t t .  1  e  4 ,  c f r .  C .  

F I O R AV A N T I ,  Divieto  d i  tor tura ,  ci t . ,  p .  562 ;  T.  P A D O V A N I ,  Quel  proge t to  d i  

legge ,  c i t . ,  p .  6 .  Si  t r a t t a  del l ’obbl igo  d i  cr imin al i zzazione d el l a  to r tu ra ,  an che 

in  forma ten ta ta  e  n el l e  va r i e  ipo tes i  d i  part ecipa zione e  compl i c i tà ,  che  h a 

so l levato  un  v ivace d ib at t i to  do t t r ina l e .  
118 Una corren te  in t erpreta t iva  r i t i en e ch e l e  norme su l  d ivi e to  d i  to r tu ra  s i ano  

sel f -execu t ing  e,  dato  che quest ’u l t ima è  de fin i ta  dal l a  C AT in  manie ra  

su ffi c i en temen te  d et t ag l i a ta ,  r i su l te rebb e  super flua  la  fo rmulazione d i  u na 

fa t t i speci e  d ete rminata .  Su l  punto ,  c f r .  P .  P A L E R M O ,  To rtura  e  t ra t tament i  

inumani ,  c i t . ,  p .1186;  A .  M AR C H E S I ,  L’at tua zione in  I ta l ia  d eg l i  obbl ig h i  

in terna zional i  d i  rep ress ion e del la  tor tu ra ,   in  Riv is ta  d i  Di r i t t o  

In terna zionale ,  1999,  vo l .  82 ,  c i t . ,  p .  465 ss .   In  senso  cont rar io ,  c fr .  J .  H.  

BU R G E R S  e H.  D A N I E L I U S ,  The Uni t ed  Nat ions ,  pp .  129  –  130 ,  gl i  au tor i  sono  

fau tor i  d el l a  t es i  second  cu i  «[ t ]he  requi rement  th at  to r tu re  sha l l  be  a  cr imina l  
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soprattutto se si  trat ta della materia penale, poiché i l  principio 

costi tuzionale di  legal i tà impone che a legiferare su un nuovo reato, 

nel caso di  specie quello di  tortura, sia l’organo legislativo interno, 

non essendo sufficiente l’ordine di  esecuzione contenuto nella L.  

498/1988 di ratif ica della Convenzione.
119

 Ai fini  di un’efficace 

repressione della tortura, non è sufficiente “coprire” la fatt ispecie 

di  cui al l’art .  1 con figure generiche di  reato,  ma è necessaria  

l’emanazione di  un reato specifico e la fissazione di  pene adeguate, 

secondo i l  cri terio della proporzione che individua un minimo 

edit tale,  al  di  sotto del  quale la sanzione penale non produce un 

effetto deterrente.
120

  

Ripercorrendo brevemente le al tre disposizioni della Convenzione, 

l’art .  2 impone un’azione legislativa, amministrativa e giudiziar ia 

agli  Stati  parte,  per impedire che att i  di  tortura siano commessi  in 

terri tori  assogget tati  al la loro giurisdizione, e ribadisce a chiare 

let tere i l  carattere inderogabile del  divieto che non tollera 

eccezioni .
121

 L’art .  3 enuncia per la prima volta i l  principio di  non 

                                                                                                                                       

offen ce under  do mest i c  law does  n o t  mean  that  there  must  b e  a  sp ec i fi c ,  

sep arate  o f fen ce […] ».  
119 C fr .  P .  P A L E R M O ,  To rtura  e  t ra t tament i ,  c i t . ,  p .  1186;  A.  P U G I O T T O ,  

Repress ione  penale ,  ci t . ,  p .  5 .  Co mmit t ee  again st  Tor ture ,  In i t ia l  reports  o f  

S ta tes  part ies ,  par .  32  –  33 ,  ha r i f iu t a to  l ’ approccio  del l ’ ”appl i cazion e d i re t ta ,”  

a f fermando che l ’a r t .  4 ,  che impone  g l i  obbl igh i  d i  incr imin azione,  non  è  

«d irec t ly  appl i cab le ».  Sul l ’ in t roduzion e d i  una «d i s t inc t  o f fence o f to r tu re  i n  

domes t ic  l aw»,  c f r .  A.  M A R C H E S I ,   Imp lement ing  th e  UN Convent ion  def in i t io n  

o f  tor ture  in  Nat ional  cr iminal  law (wi th  ref erence to  the  specia l  ca se  o f  I ta l y) ,  

in  Journal  o f  In t ernat iona l  Criminal  Just i ce ,  6 (2008) ,  c i t . ,  p .  196 .   
120 C fr .  A.  C O L E L L A ,  La repress ion e penale ,  c i t . ,  p .14 .  Su l la  necess i tà  d i  un  

reato  sp ec i fi co  d i  to r tu ra  e l ’e r ra to  “obbl igo  d i  coper tura” cfr .  A.  M AR C H E S I ,  

L’at tuazione in  I ta l ia ,  ci t . ,  p .470 ;  C.  F I O R A V A N T I ,  Divie to  d i  tor tu ra ,  c i t . ,p .563 .  
121 Indero gabi l i t à  su ss i s t en te  anch e  in  c i r cos tan ze  s t raord inar i e  qual i  lo  s ta to  o  

la  minaccia  d i  guerra ,  s i t u azion i  d i  ins t ab i l i tà  po l i t ica  in t erna  o  in  qu als i as i  

a l t ro  s ta to  d i  emergenza pubbl ica .  Cfr .  M.  E.  T A R D U ,  The Uni t ed  Nat ions ,  c i t . ,  

p .  311;  A.  CO L E L L A ,  La repress ione  penale ,  c i t . ,  p .  14 ;  C.  F I O R A V A N T I ,  Divie to  

d i  tor tura ,  ci t . ,  p .  556 ,  l ’ au tore  r i corda c o me al to  s ia  i l  r i sch io  d i  vio l azione  

del la  Convenz ione a  causa del  p ar t i co l are  s t a to  d i  emergenza dovuto  a l l a  lo t ta  

cont ro  i l  t er ror i smo in t ern azion ale .   
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refoulement
122

 che rappresenta  un l imite al  potere degli  Stati .
123

  Da 

un punto di  vista strettamente processuale, gli  art t .  5,  7 par.  1 e 8 

tratteggiano un sistema di “giurisdizione universale”
124

 che 

rappresenta una regola eccezionale per i  sistemi penali  nazionali  

che sono tradizionalmente basati  sul  principio della giurisdizione 

terri toriale.
125

 A questi  seguono altr i  vincoli  (contenuti  negli  art t .  

10 –  15),
126

 mentre la seconda parte della Convenzione (art t .  17 –  

24) è dedicata al  Comitato contro la tortura .
127

  

                                                      

122 L'obbl igo  d i  p revenzion e s i  e s t ende an che a l le  cd .  “ v io laz ion i  ind iret t e”  

co mpiu te  non  manu propria  da agent i  del lo  S tato  su l  ter r i to r io  naz ionale ,  ma in  

uno  Stato  terzo  da so gget t i  t er z i  in  con seguen za d i  un  provvedimen to  d i  

espul s ione,  e s t r ad iz ione o  resp ing imento .  I l  p r inc ip io  in  quest ione  vie ta  d i  

esp el l ere ,  r esp in gere  o  es t radare  un  ind ividuo  ver so  uno  Stato  ne l  qual e  vi  s i an o  

ser i  mot iv i  d i  r i t en ere  ch e possa  essere  so t topos to  a  t o r tu ra .  
123 C fr .  A.  C O L E L L A ,  La rep ress ion e p enale ,  ci t . ,  p .  16 ,  l ’au t r i ce  ch i ar i sce  ch e,  

nel  d ecid ere  se  p rocedere  ad  espuls ione,  e s t r ad i zione  o  r esp in gimento ,  l e  

au tor i t à  co mpeten t i  do vranno  tenere  in  consid erazione l ’eventual e  es i s ten za  

nel lo  S tato  in te ressato  d i  vio l azion i  massi cce e  s i s t emat i che de i  d i r i t t i  u mani .  

Su l  p r incip io  d i  non refo u lement ,  c f r .  C.  F I O R A V A N T I ,  Divieto  d i  tor tu ra ,  c i t . ,  

p .560 .  
124 Per  uno  s tud io  appr o fo ndi to  del  concet to  d i  “u n iversal  ju r i sd i c t ion” c f r .  

CE D R I C  RY N G A E R T ,  Universa l  c r iminal  jur isd i c t ion  over  tor ture:  a  s ta te  o f  

af fa irs  a f te r  20  years  UN Tortu re  Convent ion ,  i n  Neth er lands  Qua rter l y  o f  

human r igh ts ,  2005,  Vol .  23 /4 ,  pp .  571  –  611 .  
125 C fr .  M.  E.  T A R D U ,  Th e Uni ted  Nat ions ,  c i t . ,  p .  3 13  –  314;  A.  C A S S E S E ,  I  

d ir i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  p .  179  vede nel  c r i t er io  del la  un iver sal i tà  de l la  

giur i sd iz ione co me un  passo  avant i  gigan tesco  r i spet to  a i  vecchi  c r i t er i  de l la  

ter r i to r i a l i t à  e  d el la  n az ional i t à  del l a  v i t t ima o  del  r eo .  Cfr .  anch e  A.  C O L E L L A ,  

La repress ione penale ,  c i t . ,  p .  14  –  15 ;  A.  M AR C H E S I ,   L’I ta l ia  e  la  pro tez ion e ,  

ci t . ,  p .  3 .  Gl i  S ta t i  sono  ch iamat i  ad  ese rc i ta re  la  p ropr ia  giur i sd i z ione p ena le  

in  re lazione a  fa t t i  co mmessi  da  o  cont ro  un  propr io  c i t tad ino ,  o  su l  p ropr io 

ter r i to r io .  
126 Per  un’anal i s i  d et t agl i a ta  d el l e  d ispo siz ion i  del l a  Con ven zione ,  d eg l i  

u l ter io r i  obbl igh i  ch e ne d er ivano ,  c fr .  A.  C O L E L L A ,  La repress ione penale ,  pp .  

13  –  18 ;  M.  E.  TA R D U ,  The Uni t ed  Nat ions ,  pp.  311  –  315;  cfr  anch e C.  D A N I S I ,  

Divieto  e  de f in iz ion e,  c i t . ,  p .  4 .  
127 S i  t ra t t a  d i  u n  t rea t y-bo dy  co mpo sto  da d ieci  e sp er t i  n el  campo de i  d i r i t t i  

u mani  ed  i s t i tu i to  per  ve r i f icare  i l  r i spet to  da  par te  degl i  S ta t i  f i rmata r i  degl i  

obbl igh i  as sunt i  a t t r averso  la  ra t i f i ca  del la  Convenzione .  Per  un  esame d el le  

fun zion i  de l  Co mitato  cont ro  la  to r tu ra  c fr .  A.  BO U L E S B A A ,  Th e U.N.  Convent ion  

on  tor ture  and  the  prospects  fo r  en forcement ,  L’Aja -Bo ston-Londra ,  1999 ,  pp .  

252  ss ;  c f r .  anch e M.  E.  T A R D U ,  The  Uni t ed  Nat ions ,  p.  315  ss .  Su l  d ib at t i to  p e r  

l ’ i s t i tuzion e d i  un  organo  ad hoc  con  for t i  p rero ga t ive  c f r .  C.  D A N I S I ,  Divieto  e  

def in iz ione,  c i t . ,  p .  4 .  Cfr .  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  uma ni  oggi ,  ci t . ,  p .  180 ,  s i s tema  

d i  con t ro l lo“op zionale” ,  nel  senso  ch e so lo  lo  S t a to  che r a t i f ica  i l  t ra t ta to  e  
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§ 2.3 - La Convenzione europea dei diritti dell’uomo 

e il suo divieto di tortura ex art. 3  

Il  processo di  internazionalizzazione dei  diri t t i  umani si  è 

sviluppato anche a l ivello regionale e ha trovato terreno fert i le nel 

continente europeo. Qui è stata elaborata la Convenzione europea 

dei  diri t t i  dell’uomo nel 1950 che pure sancisce un divieto di  

tortura assai  r igoroso.
128

 I redattori  della Convenzione di  Roma si  

sono chiaramente ispirati  al la Dichiarazione Universale del  1948, 

r ichiamata nel  preambolo,
129

 per ampliarne le garanzie e trasformare 

i  diri t t i  della persona in obblighi vincolanti  per gli  Stati .   

La norma che affronta i l  tema della tortura è l’art .  3 i l  quale 

afferma:  «Nessuno può essere sottoposto a tortura né a pene o 

trattamenti  disumani o degradanti». La formulazione  estremamente 

concisa
130

 non deve ingannare sull’importanza della materia anche 

in ambito europeo. Al  dato let terale è necessario accostare la ricca 

giurisprudenza della Corte europea dei  diri t t i  dell’uomo che ha 

permesso, con i l  suo ruolo creativo, di  ampliare la portata delle 

                                                                                                                                       

dich ia ra  espressamen te  d i  accet ta re  i  con t ro l l i  s i  so t topone a l l ’a t t i vi t à  d i  qu esto  

organismo.  
128 C fr .  A.  S A C C U C C I ,  Prof i l i  d i  tu te la ,  ci t . ,  p .  135  ss . ;  A.  C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  

umani  oggi ,  ci t . ,  p .  181 ;  C.  HE I L M A N ,  Def in in g  tor ture , ci t . ,  p .  357 .  Su l  

Consigl io  d’Europ a e  i l  s i s tema  CEDU di  p ro tezion e dei  d i r i t t i  del l ’uo mo,  c f r .  

cap i to lo  I  del  p resen te  sc r i t to .  
129 C fr .  M.  P E D R A Z Z I ,  La Conven zione europea ,  c i t . ,  pp .  282  –  283 .  
130 C fr .  A.  L.  S C I AC O V E L L I ,  Divieto  d i  tor tu ra  e  obbl igo  d i  inch ies ta  su l le  su e  

vio laz ion i  secondo  la  Convenz ione eu ropea  dei  d i r i t t i  d el l ’uomo e  i l  d ir i t t o  

in terna zionale  genera le  (p arte  I ) ,  in  La Comuni tà  In terna zionale ,  fasc .  2 /2005 ,  

c i t . ,  p .  269 ;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  p enale”f less ib i le ” ,  c i t . ,  p .  222 ,  «l a  secca 

formulaz ione d e l l ’ ar t  3  h a  r eso  poss ib i le  un’ampia  in t erpret az ione d el l a  sua 

por ta t a  e  del  suo  contenuto  da par te  d el l a  giu r i spru denza conven zionale  […]  ed  

è  nel l ’ appl icaz ione d i  qu est a  d i sposi z ione che è  s ta t a  e laborat a  l a  tecn ica  d i  

pro tez ione cd .  par r i cochet ,  che consente  d i  va lu tare  la  con formi tà  del l a  

Conven zione anch e d i  i s t i tu t i  o  p rat i che che non  r i en t r avano  d i re t tamente  n e l  

suo  campo  d i  appl icazione».  Su l  d ivi e to  d i  to r tu ra ,  c f r .  C.  Z A N G H Ì ,  La 

pro tez ione,  c i t . ,  p .  257  ss .  
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disposizioni convenzionali .  Da una prima lettura emerge un dato 

fondamentale:  i l  carattere inderogabile del  divieto
131

 che è sancito 

in absolute terms  e non è suscett ibile di  deroga né in caso di  guerra 

o di  pericolo pubblico per la nazione, né per  esi genze di  tutela della 

collett ività,  ai  sensi  dell’art .  15 par.  2 CEDU.
132

 L’art .  3,  insieme 

agli  art t .  2,  4 par.1, 7 e 1 del  Protocollo n. 6,  fa parte del “nocciolo 

duro” della Convenzione e non può essere oggetto di  bilanciamento, 

neppure in presenza di  gravi emergenze.
133

 La stessa Corte di  

Strasburgo, in  numerose pronunce, ha riconosciuto la natura 

assoluta dell’art .  3 affermando che rappresenta:  ”one of the 

fundamental  values of the democratic societies making up the 

Council  of Europe”.
134

 

                                                      

131 Sul l ’ inderogabi l i tà  del  d ivi e to ,  c fr .   C.  D A N I S I ,  Div ieto  e  d ef in i z ione,  c i t . ,  p .  

3 ;  F .  V I G A N Ò ,  Dir i t to  pen ale  sos tanzia l e ,  c i t . ,  p .  6 4 ;  M.  K.  AD D O  e N.  GR I E F ,  

Does ar t ic le  3 ,  c i t . ,  p .  513 ,  la  le t tu ra  co mbin ata  degl i  a r t t .  3  e  15(2)  sugger isce  

la  vo lon tà  d egl i  au tor i  d i  in tendere  i l  d i r i t to  p r escr i t to  a l l ’ ar t .  3  «to  be 

super ior ».  Cfr  anch e A.  L.  S C I AC O V E L L I ,  Div ieto  d i  tor tura ,  c i t . ,  p .  270;  A.  

ES P O S I T O ,  I l  d i r i t to  p enale”f l es s ib i l e ” ,  c i t . ,  p .  221 ,  i l  ca rat tere  in tan gib i l e  d i  

ta l e  d i  d i r i t to  s i  evince  dal l ’a r t .  15  CEDU,  dai  lavor i  p reparato r i  e  dal la  

giur i spruden za d egl i  o rgan i  d i  tu te l a  d el la  Conven zio ne.  
132 Su l le  c l auso le  l imi t a t ive  e  l a  c l auso la  d i  dero ga,  c f r .  M.  P E D R A Z Z I ,  La 

Conven zione europ ea ,  ci t . ,  p .  286  –  287 .  Cfr .  An che AR A I  –  YO K O I ,  Gradin g 

sca le  o f  degradat ion ,  c i t . ,  p .  386 ,  af ferma che una v io laz ione dei  d i r i t t i  tu t e la t i  

dal l ’ ar t .  3  cos t i tu i scono  «an  assau l t  no t  on ly on  the  d ign i ty o f an  ind ividual  

person  bu t  a l so  on  the  publ ic  o rder  o f Europe »;  E .  N I C O S I A ,  Con ven zione  

europea ,  ci t . ,  p .  299  ss . ,  l ’au tore  precisa  che  ment re  i l  p r imo c o mma de l l ’ ar t .  

15 CEDU preved e una c l auso la  d i  de roga a  ca ra t te re  genera le  ( c io è val id a  pe r  

tu t t i  i  d i r i t t i ,  i l  s econdo  co mma ind ividua i  d i r i t t i  in derogabi l i .  
133 Per  l ’espress ion e “nocc io lo  duro”,  c fr .  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  

Strasburgo .  In  margin e a l le  sen tenze su i  fa t t i  d el la  Diaz  e  d i  Bol zaneto:  

l ’ inadeguatezza  del  quadro  normat ivo  i ta l iano  in  tema d i  rep ress ione penale  

del la  tor tura ,  in  Riv.  i t .  d i r .  e  proc.  pen . ,  2009 ,  p .  1813  –  1814;  ID . ,  cfr .  La 

giur i spruden za  d i  S t rasbu rgo  2008  –  2010:  i l  d ivi e to  d i  to r tu ra  e  t r a t tamen t i  

inu mani  e  d egradant i  (a r t .  3  CEDU),  in  Dir.  pen .  co n t . ,  22  d icemb re 2011 ,  c i t . ,  

p .  221;  E .  N I C O S I A ,  Convenzione  europea ,  c i t . ,  p .  299;  F .  T R I O N E ,  Div ieto  e  

crimine ,  c i t . ,  p .  31 ,  i l  d ivi e to  d i  to r tu ra  appar t iene a l l a  cat ego r ia  d e i  cd .  

“pr inc ip i  indero gabi l i ” .  
134 A t i to lo  esempl i f icat ivo ,  Cor te  EDU,  Soering  c .  Regno  Uni to ,  s en t .  7  lu gl io  

1989 ,  par .  88 ;  Cor te  EDU,  Labi ta  c .  I ta l ia ,  sen t .  6  apr i le  2000 ,  par .  119;  Cor te  

EDU,  Toma si  c .  Francia ,  sen t .  27  ago sto  1992 ,  par .  115 .  Cfr .  A.  P U G I O T T O ,  

Repress ione p enale ,  c i t . ,  p .  5 ;  UĞ U R  ER D A L  e  H A S A N  B A K I R C I ,  Art i c le  3  o f  th e  

European  Convent ion  on  human r igh ts:  a pra ct i t ioner’s  handbook.  The ab so lu t e  
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2.3.1 -  Le condotte vietate  

La disposizione in esame identifica diverse condotte vietate e  

pone accanto alla tortura vera e propria  altre due categorie di  

misbehaviours :  le pene o i  trat tamenti  disumani e le pene o i  

trat tamenti  degradant i ,  senza precisarne la portata applicativa. 

L’elaborazione dottrinale e la giurisprudenza della Corte hanno 

tentato di  dist inguere tal i  comportament i:
135

 all’apice di  una 

piramide ideale si  colloca la «tortura» che si  caratterizza per la 

r i levante gravità delle sofferenze, poiché integra una forma 

aggravata di  trat tamento inumano ,  l ’ intenzionali tà da parte del  

soggetto att ivo e lo scopo specifico persegui to;  a l ivello intermedio 

troviamo la pena/trattamento «inumano» che provoca una sofferenza 

fisica o psicologica di  part icolare intensità  e non deve essere 

necessariamente sorret ta dall’intenzione degl i  autori  della stessa ;  ed 

infine la base è occupata dalla pena/trattamento «degradante» in cui 

sono messi  a fuoco elementi  di  natura emotiva, quindi si  trat ta di  

condotte che generano nella vit t ima sentiment i  di  paura,  angoscia, 

inferiori tà e umiliazione.  Tale dist inzione ha una ri levanza pratica 

da cui derivano conseguenze non trascurabil i ,  t ra cui:  i l  diverso 

impatto della sentenza di  condanna sulla reputazione dello Stato 

convenuto; la differente quantificazione della somma dovuta a 

t i tolo di  equa riparazione ex art .  41 CEDU; l’uso delle prove 

ottenute per mezzo della condotta vietata (negato per le ipotesi  di  

tortura, come sancito nella sentenza  Gäfgen c. Germania ,  e 

                                                                                                                                       

nature o f  th e  prohib i t ion  and  the  inheren t  ob l iga t ions  o f  ar t ic l e  3 ,  OMC T 

handbook ser i es  vo l .  I ,   20 06 ,  p .  214 .  
135 C fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i ,  ci t . ,  p .  348 ,  l ’au t r i ce  i l lu s t r a  i l  cr i te r io  

del la  progress ione d i scend ente  d el l a  grav i tà  del l e  co ndot te .  
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ammesso negli  al tr i  casi) .
136

 I giudici  di  Strasburgo hanno fornito un 

contributo fondamentale nel  tracciare una l inea di  confine tra i 

diversi  maltrattamenti .  Una discussione approfondita sul la 

questione si  è avuta in occasione del  noto caso Irlanda c. Regno 

Unito .  Nel 1976 la Commissione europea concluse che le «cinque 

tecniche di  aiuto all’ interrogatorio»,
137

 che le autorità bri tanniche 

util izzavano nell’ Irlanda del  Nord, costi tuivano forme di tortura. In 

seguito,  nel  1978,  la Corte europea rett if icò i l  proprio orientamento 

affermando che tal i  pr atiche costi tuivano un trattamento inumano e 

degradante, ma non tortura perché non causavano quelle  sofferenze 

di  intensità e crudeltà che i l  termine di  tortura implica.
138

 La 

questione sulla misura del  dolore è sorta anche con riferimento al  

cosiddetto “Greek case”
139

 del  1969 in cui la Commissione europea,  

chiamata a pronunciarsi  se la pratica della fàlaka costi tuiva una 

violazione dell’art .  3  CEDU, ha deciso di  dividere i l  concetto di  

                                                      

136 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  c i t . ,  p .  206;  AR A I  –  YO K O I ,  Grading  sca le ,  

c i t . ,  pp .  388  –  390;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  p enale  “ f less ib i l e” ,  ci t . ,  p .  55 ;  A.  

C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  p .  181 ;  C.  Z AN G H Ì ,  La pro tez ione,  ci t . ,  pp .  

258  –  259;  A.  C O L E L L A ,  La g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  224 .  
137 Cor te  EDU,  I r landa  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  10  gennaio  1978 ,  par .  167 .  Le  

c inque tecn ich e consi s t evano  in :  «wal l  -  s tandin g p osi t ion ,  hooding,  sub jec t ion 

to  no ise ,  depr ivat ion  o f s leep ,  food  and  dr in k ».  Cfr .  A.  ES P O S I T O ,  I l  d ir i t to  

penale  “f l ess ib i l e” ,  ci t . ,  pp .  228  –  229.  In  mer i to  a l  con tenuto  del l ’ ar t .  3  cf r .  

anch e F .  TR I O N E ,  Divieto  e  cr imin e,  ci t . ,  pp .  33  –  34 ,  i  l avor i  p reparator i  a l la  

Conven zione t es t imonian o  la  vo lon tà  de i  red at to r i  d i  evi t are  ogni  fo rma d i  

t ip izzazione d el l e  condot t e  v ie t a t e ,  r i t enu ta  u top is t i ca .  I l  l egi s l a tore  europ eo  a  

p re fer i to  de mand are  a i  g iud ici  d i  S t rasburgo  i l  co mp i to  d i  es t r ar r e  dal l a  p rass i  i  

ca rat ter i  d is t in t ivi  de i  d ivers i  t r a t t ament i .  
138 C fr .  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  umani  oggi ,  c i t . ,  p .  182 ,  l ’au tore  r ip ercorre  

brevemen te  i l  r ag ionamen to  del la  Cor t e  pe r  a r r ivare  a l l a  condann a del la  Regn o  

Uni to ;  C.  H E I L M A N ,  Def in ing  tor ture , ci t . ,  p .  375 .  
139 Cor te  EDU ,  Danimarca ,  Norvegia ,  Svezia  e  Oland a  c .  Grecia  (caso  Greco) ,  

sen t .  5  novembre 1969 .  Cfr .  D E BR A  LO N G ,  Guide  to  jur i spruden ce  on  to r tu re  

and  i l l - t rea tment .  Art i c l e  3  o f  the  European  Convent ion  for  the  pro tect ion  o f  

human r igh ts ,  Gin evra ,  2 002 ,  c i t . ,  p .  11 ,  i l  caso  Greco  e  i l  caso  I r l anda  c .  

Regno  Uni to  r appresen t an o  due lead in g case  in  cu i  la  Co mmission e e  l a  Cor te  

europea hanno  svi luppato  «d is t inct  de f in i t ions » per  i  t re  a t t i  p ro ib i t i ,  p .  27  per  

la  d e fin i z ione  del le  condo t te ;  c f r .  anch e M.  K.  AD D O  e N.  GR I E F ,  Do es  ar t i c l e  3 ,  

c i t . ,  p .  511 ;  C.  H E I L M A N ,  Def in ing  to r ture , ci t . ,  p .  37 4 .  
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tortura, complessivamente inteso, in diverse componenti:  la tortura, 

i  t rat tamenti  inumani e i  trat tamenti  degradanti .
140

 Da questa  

scomposizione deriva che, anche condotte non propriamente 

inquadrabil i  nella tortura e che assumono forme meno 

macroscopiche possono essere condannate in quanto lesive dei  

diri t t i  umani.   

2.3.2 -  La soglia minima di gravità  

La gravità della condotta subita dal  r icorrente viene valutata 

dai  giudici  di  Strasburgo sotto un duplice profilo:  come l imite 

esterno in base al  quale i l  raggiungimento di  una soglia minima di 

gravità è necessaria perché l’atto risult i  vie tato ai  sensi  dell’art .  3 

CEDU; come l imite interno che permette di  classificare i  diversi  

comportamenti  vietati .  È chiaro quindi che l ’individuazione delle  

condotte incluse nell’art .  3 è strettamente connessa alla ricerca del  

“minimum level  of  severity” ,
141

 vero nodo interpretativo, i l  cui  

superamento è necessario perché i  maltrattamenti  possano 

qualificarsi  come violazioni della Convenzione. Secondo 

l’elaborazione giurisprudenziale della Corte  «non tutte le condotte 

                                                      

140 C fr .  N.  S .  R O D L E Y ,  The def in i t ion (s)  o f  tor tu re ,  c i t . ,  p .5 .  La Co mmission e  

r i t ien e ch e «Inhu man t rea tment  cover s  a t  leas t  such  t reatmen t  as  del iberat e ly  

cau ses  severe  su ffer in g,  mental  o r  ph ysical ,  which  in  the  par t icu l ar  s i tuat ion  i s  

unjust i f i ab le ;  to r tu re  i s  ‘ i nhuman t r ea tment’  wh ich  has  a  purpose,  such  as  the  

obtain ing  o f in format ion  or  con fess ions ,  o r  the  in fl ic t ion  o f puni sh ment ,  and  i t  

i s  gen eral ly  an  aggrava ted  fo rm o f  inhu man t r ea tment ;  degrad ing t reatmen t  i s  a  

co mponent  o f to r tu re  which  gross ly hu mil i a t es  a  p erson  o r  d r ives  h im to  ac t  

again st  h is  wi l l  o r  con sci ence ».   
141 C fr .  AR A I–Y O K O I ,  Grading  sca le ,  ci t . ,  p .  386;  A.  CO L E L L A ,  La 

g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  2 23;  DE B R A LO N G ,  Guide to  jur isprud ence,  ci t . ,  p .  2 6 .  

Su l  cr i t er io  del l a  sogl ia  min ima d i  g ravi t à  usato  per  s t ab i l i re  qu ando  una  

condot ta  r i en t r i  t r a  quel le  vie ta t e  e  pe r  d is t in guere  la  to r tu ra  dagl i  a l t r i  

t ra t t ament i ,  c fr .  an che  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  penale  “ f less ib i le” ,  ci t . ,  pp .  229 -

230;  F .  TR I O N E ,  Div ieto  e  cr imin e,  ci t . ,  p .  35  s s . ;  C.  Z A N G H Ì ,  La  pro tez ione ,  

c i t . ,  p .  258 .  
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lesive dell’integrità fisica costi tuiscono violazioni dell’art .  3».
142

 

L’intensità della sofferenza infl i t ta rappresenta cri terio 

classificatorio, peraltro piuttosto problematico dato che non è 

possibile stabil ire in maniera univoca un l ivello minimo di  

sofferenza poiché esso dipende da diverse cir costanze,  sia oggett ive 

(la durata e le modal i tà del  trat tamento) che soggett ive (i l  sesso, 

l’età,  lo stato di  salute psico -fisica della vit t ima) .
143

  

Questo “sforzo classificatorio” ,  basato su un cri terio dal carattere 

relativo,  r isulta vano se consideriamo la Convenzione un “living 

instrument”  che si  aggiorna costantemente in base ai mutamenti  

sociali  e culturali .  La Corte affronta i l problema sulla “soglia” della 

tortura nel  caso  Selmouni c.  Francia ,  in cui sottolinea i l  carattere 

relativo della gravità de l  dolore o della sofferenza,  affermando che: 

«gli  standard sempre più elevati  r ichiesti  nell’ambito del la 

protezione dei  diri t t i  umani e delle l ibertà fondamentali  comportano 

una maggiore fermezza nel  valutare la gravi tà delle violazioni […] 

certe condotte  classificate in passato come “trattamenti  inumani e 

degradanti”,  potranno essere qualificate in modo diverso in 

futuro».
144

 In concreto,  si  trat ta di  comportamenti  che devono 

                                                      

142 C fr .  A.  CO L E L L A ,  C’è u n  g iud ice  a  S tra sburgo ,  ci t . ,  p .  1818  –  1819;  A.  

ES P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  “ f less ib i le” ,  c i t . ,  p .  56 .  Per  le  decis ion i  in  cu i  la  

Corte  s i  è  p ronunc iat a  in  mate r ia  d i  “ l i vel lo  min imo  d i  grav i tà” ,  in  vi a  

esempl i f i ca t iva ,  c f r .   Soering  c .  Regno  Uni to ,  c i t . ,  par .  100;  Ir landa  c .  Regno  

Uni to ,  c i t . ,  pa r .  162 ;   Labi ta  c .  I ta l ia ,  c i t . ,  par .  1 20;  A.  c .  Regno  Uni to ,  c i t . ,  

par .  20 .  
143 Cfr .  C.  D A N I S I ,  Divieto  e  def in i z ione,  c i t . ,  pp .  3  e  7 ;  N.  S.  RO D L E Y ,  The  

def in i t ion (s)  o f  tor tu re ,  c i t . ,  p .  6 ;  A.  M A R C H E S I ,  La pro ib iz ione del la  to r tura ,  

ci t . ,  par .  6  –  7 ;  A.  C O L E L L A ,  C’è  un  g iud ice  a  S t rasburgo ,  ci t . ,  p .  1819 ,  p er  

a t t es t are  i l  superamento  d el l a  so gl i a  è  r i ch ies t a  una va lu tazione caso  p er  caso .  
144 Cor t e  EDU,  Se lmouni  c .  Fran cia ,  sen t .  28  lugl io  1999 ,  pa r .  101 .  

Sul l ’or ien t amento  in augurato  dal l a  Cor t e  con  la  sen ten za S elmouni ,  c f r .  C .  

D AN I S I ,  Divie to  e  def in i z ione,  ci t . ,  p .  8 ;  A.  C A S S E S E ,  I  d ir i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  

pp .  187  -  188 .  Su l la  f le ss ib i l i tà  de l le  no zion i  d i  to r tu ra  e  t ra t t ament i  inu mani  e  

degrad ant i ,  c fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Dir i t t i  d i ch iara t i ,  ci t . ,  p .  351 ,  l ’ au t r i ce  

eviden zia  che ne l  tempo la  Cor t e  tende ad  assu mere un  a t teggiamento  semp re 

più  r igo roso  ne l  r i ch i edere  i l  r ipe t to  dei  d i r i t t i  de l l ’uo mo;  A.  CO L E L L A ,  C’è u n  
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ol trepassare la soglia di  sofferenza consenti ta dalla sanzione penale 

e che assumono carattere “flessibile” alla luce dell’interpretazio ne 

evolutiva.
145

  

2.3.3 -  Lo standard probatorio richiesto dai giudici europei  

La giurisprudenza di  Strasburgo ha avuto un ruolo di 

notevole ri l ievo anche nel delineare i  cri teri  per la r ipartizione 

dell’onere probatorio tra le parti .  In materia va operata una 

dist inzione a seconda che i l  r icorso sia statale (art .  33 CEDU) o 

individuale (art .  34 CEDU).  Più precisamente, nei  r icorsi  che 

vedono contrapposti  due Stati ,  relativamente al  reperimento e alla  

produzione della prova, le due parti  in causa sono poste sullo stesso 

piano, pertanto lo standard probatorio richiesto è rigido e si  fonda 

sul parametro “beyond reasonable doubt” ,  enunciato dalla Corte 

nella sentenza Irlanda c. Regno Unito, e la prova può anche 

emergere da una serie di  indizi ,  o di  presunzioni non contestate,  

purché sufficientemente gravi,  precisi  e  concordanti .
146

 Questa  

distribuzione probator ia “paritaria” opera anche nei casi  in cui il  

ricorso sia presentato da  un privato che al  tempo dei maltrattame nt i  

si  trovava in l ibertà .  Diversa è la si tuazione allorché i l  r icorrente 

sia un privato che era  in vinculis  al  tempo delle violazioni o  in 

                                                                                                                                       

giudice  a  S trasburgo ,  c i t . ,  p .  1817;  A.  M AR C H E S I ,   La pro ib iz ione  del la  to r tura ,  

c i t . ,  p ar .  7 .   
145 C fr .  A.  C O L E L L A ,  La g iu risp rudenza ,  ci t . ,  p .  224 ,  la  Cor t e  sp esso  u t i l i zza  

l ’e spress ione “ t r a t t amento  inu mano e  d egrad ante”  co me fo sse  un  endiad i ,  

creando  u l ter io r i  d i f f i co l tà  d i  app l icazione prat ica  de i  cr i t er i  d is t in t iv i  

del ineat i .  A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  “ f l ess ib i l e” ,  ci t . ,  pp .  132  –  133 ,  «i l  

d i r i t to  con ven zionale  è  un  d i r i t to  viven te ,  in  grad o  d i  in terpre ta re  l e  mutevol i  

esigenze d i  tu te l a  dei  d i r i t t i  del l ’uo mo in  una soc ie t à  demo crat i ca  e  d i  ten er  

conto  del l e  d ive rse  c i r cost anze dei  cas i  concre t i » .  
146 Ir landa  c .  Regno  Uni to ,  ci t . ,  pa r .  161 .  Cfr .  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  

Strasburgo ,  ci t . ,  pp .  182 0–1822;  ID . ,  La g iurisp rud enza ,  ci t . ,  pp .  226 -227;  A.  

ES P O S I T O ,  I l  d i r i t to  p enale  “ f l ess ib i l e” ,  ci t . ,  p .  238;  F .  TR I O N E ,  Divieto  e  

cr imine ,  ci t . ,  pp .  56 -57 ,  a  seconda che s i  t r a t t i  d i  r i cors i  s ta t a l i  o  ind ividu al i .  



 

6 8 

 

 

buone condizioni di  salute prima di essere privato della l ibertà 

personale. In questo caso le parti  senza dubbio non  sono su un 

piano di  pari tà poiché l’autorità pubblica rappresenta la “parte 

forte” sul  piano processuale rispetto al  r icorrente, “parte debole”, 

che ha maggiore dif ficoltà nel  provare i  malt rattamenti  subit i 

perché privato della l ibertà personale. La Corte di  Strasburgo ha 

individuato una l inea di  demarcazione al  di  là della quale opera 

un’ inversione  dell’onere della prova  con presunta responsabil i tà in 

capo allo Stato convenuto.  Tale confine è segnato dal la 

“presunzione di  causali tà” che si  verifica o lad dove i  fat t i  assunti 

dal  r icorrente, pur non essendo provati ,  siano fortemente fondat i ,  

secondo un cri terio logico -probabil ist ico (cd. fumus) ,  tanto da far 

presupporre la sussistenza di  un nesso di  causali tà tra i  fat ti  stessi e 

la violazione dell’art .  3 CEDU; o se i l  r icorrente ha fornito prova 

delle lesioni subite,  ad esempio attraverso refert i  medici .  Lo Stato 

resistente per vincere tale presunzione deve provare o che non è 

stata raggiunta la soglia minima di gravità ,  oppure che le lesioni 

sono precedent i  r ispetto alla privazione della l ibertà personale, o 

che si  giustif icano per i l  comportamento assunto dalla vit t ima, o 

che questa se le è autoprocurate.
147

 La regola processualist ica 

generale relativa all’onere probatorio è stata così  “corretta” dalla 

prassi  giurisprudenziale della Corte,  in particolare nella sentenza  

Tomasi c.  Francia .
148

 Il  r icorrente sosteneva di  aver subito sevizie  

durante i l  fermo presso i l  commissariato  di  polizia francese. 

                                                      

147 Cfr .  A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  “ f less ib i l e” ,  c i t . ,  p .  239 ,  «l a  mancanza d i  

una sp i egazione p l aus ib i le  che co l lo ch i  l a  causa del le  le s ion i  “a l t ro ve”  

dete rmin a l  man i fes t a  appl icazion e del l ’a r t .  3 ».  
148 Cor te  EDU,  To masi  c .  Francia , sen t .  27  agosto  1992 .  Per  i  fa t t i  d el l a  vicenda ,  

c fr .  A.  C A S S E S E ,  I  d i r i t t i  umani  oggi ,  ci t . ,  pp .  186  -  187;  G.  LA N Z A ,  Obbl igh i  

in terna zional i ,  c i t . ,  p .  35 1 ;  E .  N I C O S I A ,  Convenz ione eu ropea ,  ci t . ,  p .  304;  F .  

TR I O N E ,  Div ieto  e  cr imine ,  ci t . ,  pp .  58  –  59 .  
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Nell’accertare i  fat t i ,  la Corte prendeva atto dell’insufficien te forza 

probatoria degli  elementi  presentati  dal sig. Tomasi a sostegno del 

suo ricorso, e disponeva l’inversione dell’ onus probandi ,  poiché 

l’esistenza di  lesioni corporali  era confermata da alcuni cert if icati  

medici .  Tale decisione ha dunque comportato la nascita,  per via 

pretoria,   del  principio di  presunzione di  causali tà  in base a cui 

l’onere di  provare i  fat t i  addotti  dal  r icorrente grava sullo Stato 

convenuto quando la  violazione dell’art .  3 non sia  provata dal  

ricorrente ma supportata da un fumus boni iuris,ossia da circostanze 

che lasciano presupporre la probabile fondatezza e l’attendibil i tà 

del ricorso. Ulteriori  r isvolt i  evolutivi  in  materia sono rintracciabil i  

in successive decisioni della Corte  europea. Rilevante i l  caso 

Ribitsh perché in tale  decisione la presunzione di  causali tà assume i  

contorni della presunzione di  colpevolezza  che,  sulla base del  solo 

fumus ,   permette di  r i tenere accertata,  f ino a prova contraria fornita  

dallo Stato convenuto,  la colpevolezza di  quest’ult imo e non solo i l 

nesso di  causali tà tra le lesioni e la  condotta delle pubbliche 

autorità.
149

 

2.3.4 -  Obblighi negativi  derivanti dall’art.  3 CEDU  

La consolidata giurisprudenza europea r i t iene che dalle 

disposizioni convenzionali   discendano una serie di  obblighi ,  

negativi  e posit ivi ,
150

 in capo agli  Stati  parte.  Anche i l  diri t to a non 

                                                      

149 Cor te  EDU,  Ribi t sh  c .  Austr ia ,  sen t .  4  d i cembre 1995 .  Cfr .  F .  TR I O N E ,  

Divieto  e  cr imine,  ci t . ,  pp .  60  –  61 .  
150 Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  puni re ,  c i t . ,  p .  2 665 ,  gl i  obbl igh i  negat ivi  

sono  «do ver i  d i  a s ten sion e da  condot t e  d i r e t t amente  l es ive  d el  d i r i t to  d a  pa r te  

di  agent i  s t a t a l i  […]  s tor icamente  na t i  a  tu t e la  de l  c i t tad ino  cont ro  abusi  dei  

pubbl ic i  po ter i»;  quel l i  posi t i vi  «co rr i spondono a  pretese  del  c i t tad ino  a  

r icevere  tu t e la  d a  par t e  d el lo  S ta to  […]  e  imp l i cano  un  dovere  d i  appres t a re  

ogni  es igib i l e  mi sura  in  g rado  d i  p reveni re  s imi l i  aggress ion i ».  Cfr .  anch e A.  

ES P O S I T O ,  I l  d i r i t to  pena le  “ f less ib i le” ,  c i t . ,  pp .  127  –  128 .  Cfr .  an che  E .  
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subire torture o trattamenti  inumani o degradanti  di  cui  al l’art .  3 

CEDU impone vincoli  al  f ine di  garantirne i l  r ispetto effettivo. Si  

coglie immediatamente dal  tenore letterale della norma la  

sussistenza di  un obbligo negativo,
151

 di  astensione dal  tenere 

condotte vietate,  che si  r ivolge in prima battuta ad agenti  e  organi 

statali  che devono esimersi  dal  commettere ‘violazioni dirette’ della 

Carta. Il  ruolo creativo della Corte ha permesso di  ampliare la 

portata di  tale obbligo, in particolar modo con riguardo ai  casi  di  

espulsione, estradizione e allontanamento rispetto ai  quali  uno Stato 

può risultare responsabile di  una ‘violazione indiretta’ dell’art .  3 

laddove espone un individuo al  r ischio di  essere maltrattato in un 

altro Stato. Il  leading case in materia è i l  caso Soering c. Regno 

Unito
152

 che è di  part icolare interesse perché la violazione dell’art .  

3 è connessa non già alla pena di  morte, quanto alla sua modali tà di  

                                                                                                                                       

N I C O S I A ,  Conven zione  europea ,  ci t . ,  p .  255 ,  l ’ au tore  a f fe rma  ch e da  u n la to  la  

CEDU viet a  a l l e  au tor i tà  s ta t a l i  d i  porre  in  es se re  co mport ament i  contra  leg em 

in  vio lazione dei  d i r i t t i  del l ’uo mo,  da l l ’ a l t ro  la to  impon e d i  incr iminare  e  

punire  secundum leg em i  co mport ament i  le s ivi  d i  t a l i  d i r i t t i .  Ciò  s ign i f ica  che 

dal la  Car ta  d er ivano  in  pr imo luogo  obbl igh i  negat ivi  o  «d ivi e t i  d i  in geren za»,  

ma anch e obbl igh i  posi t iv i ,  d i  in tervento .  
151 Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  Diri t t o  penale  sostanz ia le ,  ci t . ,  p .  60 ;  I D . ,  Obbl igh i  

convenzional i  d i  tu te la  p enale? , in  V .  Manes  -  V .  Zagrebel sky ( a  cura  d i ) ,  

La  convenzione  eu ropea  d ei  d i r i t t i  del l ' uomo n el l ' ord inamento  penale ,  Giu ff r è ,  

Mi lano ,  2011 ,  pp .  247 ,  so t to l inea che sono  obbl igh i  in  p r imis  a  car i co  d i  tu t t i  i  

po ter i  de l lo  s t a to  ( l egis la t i vi ,  esecu t ivi  e  giud izia r i ) .  Cfr .  anch e A.  L .  

SC I A C O V E L L I ,  Divieto  d i  tor tura ,  c i t . ,  p .  270;  F .  T R I O N E ,  Divieto  e  cr imin e ,  c i t . ,  

p.42 ,  s i  t r a t t a  del  cd .  obbl igo  “pr imar io” d al  quale  p o i  d iscende qu el lo  posi t ivo .  
152 Cor te  EDU,  Soering  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  7  l ugl io  1989 .  I l  r icor ren te ,  

Soer in g,  un  c i t t ad ino  tedesco ,  av eva co mmesso  un  dupl ice  o micid io  in  Virgin i a  

(USA),  reato  p er  i l  qu ale  è  p revis ta  la  pen a d i  mo r t e .  Dopo aver  con fessa to  i l  

del i t to  nel  Regno  Uni to ,  i l  go verno  s ta tun i ten se  ne  r ich i ese  l ’ es t rad i zione p er  

processar lo .  Le  au to r i t à  b r i tann iche,  accer ta t es i  ch e  non  sa rebb e s ta ta  esegui t a  

la  pena d i  mo r te ,  concessero  l ’ es t rad i zione.  La Cor te  d i  S t rasburgo  r i tenn e che 

i l  Regno  Uni to  avrebbe vio la to  l ’ ar t .  3 .  Cfr .  per  una  breve s in tes i  su l l a  vi cend a  

anch e S .  B O R E L L I ,  Est radiz ione,  e spuls ion e e  tu te la  dei  d ir i t t i  f ondamenta l i ,  i n  

L.  P inesch i  ( ed . ) ,  La tu t e la  in ternaz ionale  dei  d i r i t t i  umani:  norme,  garanz ie ,  

prass i ,  Mi lano ,  Giu ff rè ,  2006 ,  c i t . ,  p .  730;  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d i ch iara t i ,  

ci t . ,  p .  343 ;  F .  TR I O N E ,  Divieto  e  cr imin e,  ci t . ,  p .  75 ;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  

penale  “ f less ib i le” ,  ci t . ,  p .  254 ,  in  mer i to  a  conseguen ze  in  t ema  d i  

es t rad i zione ed  espul s ion i .  
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esecuzione, che è  causa di  trat tamenti  inumani e degradanti .  Questa 

sentenza chiarisce l’orientamento della Corte secondo cui è 

possibile at tr ibuire una responsabil i tà per violazione indiretta dei  

diri t t i  dell’uomo in capo allo Stato estradante, vincolato alla 

Convenzione, per i l  rischio reale  che l’individuo allontanato possa 

essere vit t ima di  tortura o trattamenti  inumani o degradanti  nello 

Stato di  destinazione.
153

 Relativamente al  caso di  specie, la Corte  

osserva che «prima della sua esecuzione,  un condannato detenuto 

nel “braccio della morte” può trascorrervi  in media da sei  ad otto 

anni»
154

 creando nel soggetto uno stato di  sofferenza fisica,  

angoscia e tensione. Ulteriore elemento di  novità della sentenza è 

che a nulla ri leva i l  fat to che lo Stato che richiede l’estradizione sia 

vincolato o meno alla Convenzione.
155

  Il  pericolo di  una lesione del  

diri t to alla vita o all’ integrità fisica costi tuisce dunque un l imite 

assoluto alla l ibertà degli  Stati  di  disporre un allontanamento dal  

proprio terri torio.  

La vis espansiva del  diri t to fissato a l l’art .  3 ha portato i  giudici  di  

Strasburgo ad applicare i  medesimi principi  anche ai  casi  di 

espulsione. In particolare nella sentenza, che ha riguardato i l  nostro 

Paese, Saadi c.  I talia
156

 si  registra una posizione sempre più severa 

della Corte che ha determinato la violazione dell’art .  3 sulla base 

                                                      

153 C fr .  S .  B O R E L L I ,  Est radiz ione,  ci t . ,  p .  728  s s . ,  t a l e  responsabi l i tà  sorge se  vi  

sono  fondat i  mot iv i  d i  r i tenere  ch e i l  so gget to  es t rad ato  corra  un  ‘per i co lo  

reale ’  d i  sub i re  mal t r a t t ament i .  L’au t r ice  r icord a d i  evid enziare  che  i l  d iv ie to  

as so lu to  d i  e s t r ad i zione,  e spuls ione o  consegna è  sanci to  an che d al l ’ ar t .  3  CAT.  
154 Soering  c .  Regno  Uni to ,  p ar .  106 .  
155 C fr .  A.  ES P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  “ f l es s ib i l e” ,  ci t . ,  p .  251;  G.  M A N N O Z Z I ,  

Diri t t i  d ich ia ra t i ,  ci t . ,  p .  347  –  348 ,  r ibad isce  i l  carat t ere  un iversal e  del  d i r i t t o  

a  non  subi re  to r tu ra  o  t r a t tament i  inu man i  o  degradant i .  Cfr .  an che A.  C A S S E S E ,  

I  d ir i t t i  u mani  oggi ,  ci t . ,  p .  185 ,  la  Conven zione impone obbl igh i  c he vanno  

osservat i  p r ima d i  tu t to  dagl i  S t a t i  con t raen t i ,  ma ce r t i  valor i  in  essa  procl amat i  

sono  d i  r i l evan za  ta le  d a  imporre  agl i  S t a t i  con t raen t i  d i  a s t eners i  d a  qua lunque  

azion e ch e possa  anch e so lo  contr ibu ire  a  porre  in  es sere  vio l az ion i  del l a  Car ta .  
156 Cor te  EDU,  Saadi  c .  I ta l ia ,  sen t .  28  febbraio  2008 .  
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solo delle informazioni contenute nei  rapporti  di  Amnesty 

International e di  altre ONG che descrivevano una si tuazione 

preoccupante per i l  r icorso sistematico alle pratiche di  tortura in 

Tunisia.
157

 Nello stesso senso si  può interpretare la recente sentenza 

Hirsi  e altri  c.  I talia
158

 in relazione alla poli t ica di  “respingimento 

dei  migranti” verso la Libia. Dalla let tura combinata di  questo 

obbligo di  astensione con l’efficacia orizzontale,  t ipica dei trat tat i 

sui diri t t i  umani,  emerge che uno Stato può essere condannato per 

una violazione indiretta anche quando le condotte vietate siano 

commesse da un cit tadino privato nello Stato di  destinazione.
159

 

2.3.5 -  Obblighi positivi  di  carattere sostanziale  

La previsione di  obblighi  negativi  non è  sufficiente a fornire 

agli  individui una protezione concreta e adeguata, con la  

conseguenza che la giurisprudenza di  Strasburgo ha sviluppato 

anche una serie di  obblighi posit ivi ,  di  prevenzione e punizione dei  

                                                      

157 Cfr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i ,  c i t . ,  p .  347 .  I l  r icorren te ,  sosp et t a to  d i  

es se re  co invol to  in  o rganizzazion i  ter ror i s t i che,  l addove fosse  s ta to  espul so  

verso  i l  suo  Paese d’ or ig ine,  l a  Tuni s ia ,  sarebbe s ta to  con  mol t a  p rob abi l i t à  

so t toposto  a  mal t ra t tame nt i .  Cfr .  an che P .  P A L E R M O ,  Tor tura  e  t ra t tament i  

inumani ,  ci t . ,  p .  1187;  A.  CO L E L L A ,  La g iuri sprudenza ,  ci t . ,  p .  244 ,  l ’au t r ice  

r ich i ama i l  ragion amento  segui to  d al l a  Cor t e  eviden ziando  ch e i l  d i r i t to  so t teso  

al l ’ ar t .  3  CEDU non  può  esse re  ogget to  d i  b i lanc iamento ,  neanch e per  tu te la re  

in teress i  d i  ran go  el evato  co me l ’ord ine pubbl ico  o  la  s icu rezza nazionale;  V .  

M A N E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .206 .  
158 Cor t e  EDU,  Hirs i  e  a l t r i  c .  I ta l ia ,  23  febbra io  20 12 .  Cfr  V .  M A N E S ,  Diri t to  

penale ,  c i t . ,  p .  206 .  
159 Cor t e  EDU,  H.L.R.  c .  Francia ,  29 ap r i l e  1997 .  I l  r icor ren te  r i ten eva  ch e a  

segui to  del l a  su a espul s ione verso  la  Colo mbia,  sarebbe s ta to  so gget to  a l la  

“vende t ta”  de i  t r a f f ican t i  d i  d roga ,  d i  cu i  egl i  e r a  i l  corr i ere .  Cfr .  E .  N I C O S I A ,  

Conven zione europea ,  p.  157  ss . ,  lo  S ta to  ch e ha espulso  è  ind i r e t t amen te  

responsabi l e  a  p rescindere  dal  fa t to  che l a  condot ta  vi e t a ta  p ro ven ga da  

ind ividu i  che non  svolgo no  funzion i  pubbl i che ( H.L.R.  c .  Francia ,  p ar .  40 ) ;  

anzi  es sa  può  esse re  addi r i t tu ra  l egat a  a l la  man can za d i  cure  mediche adegu ate  

nel  Paese  d i  des t inazio ne ( D. c .  Regno  Uni to ,  par  54) .  Su l l ’ambi to  d i  

appl icazione or i zzontale  del la  Con venzione c fr .  F .  T R I O N E ,  Divieto  e  cr imin e,  

ci t . ,  pp .  53  –  54 ;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  penale  “ f l es s ib i l e” ,  c i t . ,  p .  226 .  
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responsabil i ,
160

 la cui base normativa è  costi tuita dagli  art t .  3  e 1  

CEDU. Quest’ult imo prescrive agli  Stati  f irmatari  «to secure» ,  cioè 

di garantire a ciascun individuo, al l’ interno della loro 

giurisdizione, i  diri t t i  e le l ibertà definite nella Convenzione.
161

  

Tra gli  obblighi posit ivi  di  t ipo sostanziale vi è innanzitutto quello 

di  prevenire  la tortura e i  trat tamenti  inumani o degradanti ,  anche 

quando l’autore materiale sia un privato.
162

 Accanto al  dovere di  

prevenzione si  pone poi la necessità di  predisporre un appropriato 

“legal framework”  in grado di  dissuadere efficacemente i 

consociati  dal  commettere att i  vietati .  E laddove si  trat t i  di  gravi 

lesioni dei  più importanti  diri tt i  fondamentali ,  meritevoli  di  

protezione  qualificata (art t .  2,  3 ,  4)  la Corte ri t iene che si  debba 

procedere ad una valutazione caso per caso  per stabil ire se ta l i  

                                                      

160 C fr .  UĞ U R  E R D A L  e  H A S A N  B A K I R C I ,  Ar t ic le  3 ,  c i t . ,  p .  213;  F .  V I G AN Ò ,  

Obbl igh i  convenzional i ,  ci t . ,  pp .  247  –  248 ,  la  Cor te  EDU fa  p ropr i  quei  

p r incip i  svi luppat i s i  n el l a  p rass i  e  do t t r ina  ted esca  secondo  c u i  o gni  d i r i t to  

accanto  a l  con tenuto  “class i co” (negat ivo)  n e  espr ime an che uno  deonto lo gico  

( i l  cd .  dovere  d i  tu te l a  d e i  d i r i t t i  fondamen tal i ) ;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  penale  

“f less ib i l e” ,  ci t . ,  p .  223 ,  la  necess i tà  d i  r endere  e f fe t t iva  l a  tu t e l a  del l a  d i gn i t à  

u man a e  del l ’ in t egr i t à  f i s i ca  ha  por t a to  la  Cor te  ad  ind ividuare  obbl igh i  posi t i vi  

i l  cu i  o gget to  è  in  cont inu a espan sione.  
161 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  c i t . ,  p .  2670 ,  è  da  t a le  fo rmula  

che s i  deduce l ’ ins i eme  d egl i  obbl igh i  a t t i  a  ga ran t i re  ef f e t t iv i tà  a l la  tu t e la  d ei  

d i r i t t i  con venzion al i ,  an ch e nei  r appor t i  in t erpr ivat i  e  non  so lo  nel le  ipo tes i  d i  

aggress ion i  p ro venien t i  da  agent i  s t a t a l i ;  I D . ,  F .  V I G A N Ò ,  Diri t to  pen ale  

sostanzia l e ,  c i t . ,  p .  61 ;  A.  CO L E L L A ,  C’è  un  g iud ice  a  S trasbur go ,  c i t . ,  p .  1823 .  
162 Cor te  EDU,  A.  c .  Regno  Uni to ,  s en t .  23  set tembre 1998 ,  par .  22 ,  gl i  S ta t i  

devono  adot t are  le  misu re  necessar i e  « to  ensure  t hat  ind ividu als  wi th in  th ei r  

ju r i sd i c t ion  a re  no t  sub jected  to  to r tu re  or  inhu man or  degrad ing t r eatment  o r  

pun ish ment ,  in clud ing such  i l l - t reatmen t  ad minis t ered  b y pr ivat e  ind ividual s »;  

c fr .  A.  E S P O S I T O ,  Le pen e v ie ta te ,  ci t . ,  p .  162;  ID . ,  I l  d ir i t to  p enale  “ f l ess ib i le”  

ci t . ,  p .  225 .  Cfr .  an che  L.  P R O S P E R I ,  Art i co lo  3  CEDU –  Pro ib iz ione de l la  

tor tura ,  in  www.pro get to innocent i . i t ,ci t . ,  p .  42 ;  E .  N I C O S I A ,   Convenzion e 

europea ,  ci t . ,  p .  276 .  Per  una p iù  recen te  giu r i sprud enza ,  Cor t e  EDU,  Z.  e  a l t r i  

c .  Regno  Uni to ,  sen t .  10  maggio  2001 ,  pa r .  70  «[ t ]he re  was a  posi t i ve  ob l iga t io n 

on  the  Go vern ment  to  p ro t ect  ch i ld ren  f ro m t r ea tmen t  cont rary to  th is  p rovi s io n 

(ar t ic l e  3 ) ».  La Cor t e  so t to l inea che l e  Par t i  con t raen t i  devono  adot tare  l e  

misu re  necessa r ie  anch e quando  ta l i  a t t i  p roven ga no  da pr ivat i  e  sono  d i re t t i  a  

minor i  o  pe rson e vu lnerab i l i .  Cfr .  AR A I  –  YO K O I ,  Grading  sca le ,  c i t . ,  p .  398 .  
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diri t t i  esigano una tutela specificatamente penale.
163

 Si  tratta 

dell’obbligo di  tutela penale, che grava in larga parte sul  

legislatore nazionale
164

 e che trae la sua origine dalla “ landmark 

decision”  del  1985 X e Y c. Paesi  Bassi .
165

 È la prima volta che i l 

giudice europeo ravvisa nell’ordinamento interno di  uno Stato (nel  

caso di  specie, nel  codice penale olandese) l’ inesistenza di  una 

norma incriminatrice capace di  sanzionare la violazione del la 

Convenzione europea.
166

 In questa sede la Corte ha affermato che gli  

obblighi posit ivi  derivanti  dalla CEDU includono non solo i l  dovere 

di  adottare nel  singolo caso concreto idonee misure di  prevenzione,  

ma anche i l  più generale dovere di  assicurare una deterrenza  

effett iva, e questo obiett ivo sembra potersi  raggiungere solo 

attraverso la predisposizione di  norme penali .
167

 Qualche anno dopo,  

nel 1998, la Corte ha ravvisato una violazione dell’obbligo posit ivo  

                                                      

163 Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  Obbl ig h i  conven zional i ,  ci t . ,  p .  254 ,  la  corn ice  legal e  

co mprende s ia  l a  p rev is io ne d i  norme d i  ca rat tere  penale ,  laddo ve questo  s i a  

r i tenu to  n ecessar io ,  ch e l ’ e f fe t t i va  punizione d ei  responsabi l i ;  I D ,  L’arb i t r io  d el  

non  punire ,  ci t . ,  p .  2668 .  
164 Cenni  su l l ’ appro ccio  d el  legi s la tore  in  fase  d i  pos iz ione  del l e  norme  pen al i  

nel l ’o rd in amento  in t erno ,  cap i to lo  I ,  pa r .  1 .4 .2 .  
165 Cor te  EDU,  X e Y  c .  Pa esi  Bassi ,  s en t .  26  marzo  1 985 .  La Cor t e  d ich i arò  l a  

vio l azion e del l ’a r t .  8  CED U r i ten endo  insu ffi c i en t e  la  p revi s ione d el l a  so l a  

tu te l a  r i sarci to r i a ,  d i  t ipo  c ivi l i s t ico ,  in  capo  al la  d ic i as set tenn e,  vi t t ima d i  un  

abuso  sessual e ,  che non  aveva po tu to  sporgere  qu erela ,  co me prescr i t to  dal la  

legis lazione o l andese,  p erché a f fe t t a  da  un  handicap  psich ico .  Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  

Diri t to  penale  so stanzia l e ,  c i t . ,  p .  61 ;  AR A I  –  YO K O I ,  Grading  sca le ,  c i t . ,  p .  

400 ;  E .  N I C O S I A ,  Con ven zione europ ea ,  ci t . ,  p .  257 .  
166 Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  L’a rb i t r io  del  non  punire ,  ci t . ,  p .  2666;  A.  CO L E L L A ,  C’è un  

giudice  a  S trasburgo ,  ci t . ,  p .  1827 ,  l ’au t r ice  preci sa  che se  gl i  s t ru ment i ,  c iv i l i  

o  ammini s t r a t i vi ,  appres t a t i  dal l ’o rd in amento  non  so no  idonei  ad  ass icu ra re  una 

tu te l a  e f fe t t i va  dei  d i r i t t i  san ci t i  d al l a  CEDU,  spet ta  a l l a  san zione p ena le  

provved ere  in  ta l  sen so .  Cfr .  anche F .  M A Z Z A C U V A ,  La Conven zione europ ea ,  

ci t . ,  p .  462 ,  l ’au to re  so t to l inea che l a  r i ch i es t a  d i  incr iminazione in  as t ra t t o  

deve esse re  acco mpagna ta  da  un’e ffe t t i va  e  adegu ata  punizione.  
167 X e  Y  c .  Pa es i  Bassi ,  par .  23  –  27 ,  «[ T]he Cour t  f in ds  tha t  [ …]Thi s  i s  a  case  

wh ere  fundamenta l  valu es  and  essen t ia l  a spects  o f  p r ivat e  l i fe  are  a t  s take.  

Effect ive  d ete r rence i s  ind ispen sab le  in  th is  area  and  i t  can  b e ach ieved  on ly b y  

cr imina l - l aw provis ions ».  Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  c i t . ,  p .  

2670,  l ’au tore  eviden zia  i l  nesso  t ra  gl i  obbl igh i  d i  cr imina l izzazion e  e 
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di  incriminazione nel  caso A. c.  Regno Unito  per la presenza, 

nell’ordinamento dello Stato resistente, di  una norma scriminante 

che non permetteva di  punire condotte lesive dell’integrità fisica.
168

 

Le pronunce di  condanna della Corte europea per violazione degli  

obblighi posit ivi  di  tutela penale si  sono sussegui te a ri tmo 

incessante e hanno riguardato un numero sempre maggiore di  diri t t i ,  

in particolare con riferimento a quell i  r ientranti  nel  “nucleo 

fondamentale” della Convenzione.
169

  

Se quindi è  vero che ogni Stato può tutelare i  diri t t i  convenzionali 

con gli  st rumenti  che ri t iene più opportuni,  è anche vero che la 

tutela apprestata deve essere adeguata, e sembra che l’inserimento 

negli  ordinamenti  nazionali  di  una normativa penale idonea ad 

“intercettare” le condotte proibite dall’art .  3 CEDU e a  sanzionar le 

in maniera appropriata sia la soluzione maggiormente in l inea con 

la Convenzione.
170

 Quest’ult ima è in grado di  condizionare 

fortemente i l  potere discrezionale dei  legislatori  nazionali  nelle 

scelte punit ive, imponendo ad esempio l’ introduzione di  nuove 

                                                                                                                                       

l ’e s igen za  d i  p ro t ezion e  del l a  vi t t ima ,  sp i egando  che i l  s i s t ema d i  tu t e la  

previs to  d al l a  CEDU r i ch i ama quel lo  in te ramer i cano .  
168 Nel  caso  A.  c .  Regno  Uni to ,  lo  S ta to  fu  condannato  per  aver  as so l to  un  

pat r igno  i l  qual e  aveva r ipetu tamen te  p ercosso  i l  f igl i a s t ro  d i  nove anni  e  i n  

sed e processuale  aveva  benefi c i a to  del la  sc r iminante  d i  “rea sonable  

chat i sement” .  Al  p ar .  24 ,  secondo  i l  punto  d i  vis ta  del la  Co r te  «[ t ]he  fa i lu re  to  

p rovide ad equate  pro tect ion  const i tu t es  a  vio l a t ion  of Ar t i c l e  3  o f th e  

Conven t ion ».   
169 Cfr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Conven zione europea ,  ci t . ,  p .  463  ;  A.  CO L E L L A ,  C’è 

un g iud ice  a  S tra sburgo ,  ci t . ,  p .  1827 .  Tra  i  cas i  p iù  emblemat i c i  c f r .  Co r te  

EDU,  Gäfgen  c .  Germania  (Grand e Camera) ,  sen t .  1  giugno  2010;  Cor t e  EDU,  

Alika j  e  a l t r i  c .  I ta l ia ,  sen t .  29  marzo  2011;  Cor te  EDU,  Na chova  e  a .  c .  

Bulgaria  (Grand e Camera) ,  sen t .  6  giugno  2005 ;  Co r te  EDU,  M.C.  c .  Bulgar ia ,  

sen t .  4  d i cembre 2003;  Co r te  EDU,  Si l iad in  c .  Franc ia ,  sen t .  25  lugl io  2005 .  
170 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  ci t . ,  p  2667;  A.  C O L E L L A ,  La  

g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  2 35;  UĞ U R  ER D A L  e  H A S A N  B A K I R C I ,  Ar t ic le  3 ,  c i t . ,  p .  

213,  l ’obbl igo  po si t i ve  r i ch ied e che  «ef fect ive  cr iminal  l aw provi s ions  be  in  

force  in  o rder  to  a f far  maximu m pro tect ion fro m i l l - t reatment ».  Cfr .  E .  N I C O S I A ,  

Conven zione eu ropea ,  ci t . ,  p .  275 ,  l ’au tore  so t to l inea la  necess i tà  d i  una norma  
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fat t ispecie o la circoscrizione di  cause di  giustif icazione. Affinché 

gli  Stati  membri possano considerarsi  adempienti  r ispetto a  

quest’obbligo posit ivo di  incriminazione,  i l  r imedio offerto dal  

diri t to penale deve essere proporzionato alla gravità del  fat to 

commesso. La Corte europea, in questo contesto, svolge i l  ruolo di  

supervisore per garantire che la pena infl i t ta produca l’effetto 

deterrente di  prevenzione di  future violazioni.
171

  

2.3.6 -  Obblighi positivi di  carattere procedurale  

Se gli  obblighi  posit ivi  di  cui  si  è detto agiscono “a monte” 

della violazione, al tr i  obblighi,  quell i  di  carattere procedurale,  

operano “a valle”, dopo che la  violazione della Convenzione sia 

stata commessa, anche in questo caso indipendentemente dalla 

qualificazione del  soggetto agente.
172

 Il  sistema CEDU identifica 

nello Stato nazionale i l  primo garante dei  diri t t i  umani ed in 

particolare del  diri t to della vit t ima ad un ricorso effet t ivo ex post  ai  

                                                                                                                                       

incr imina t r i ce  apposi t a ,  non  bastando  la  mera  su ssunzione degl i  a t t i  d i  to r tu ra  

so t to  a l t r e  fa t t i specie  men o gravi .  
171 Gäfgen  c .  Germania ,  p ar .  123  –  124 .  In  quest a  d ec is ione la  Grande Camera,  

rovesci ando  la  p reced ente  decis ione,  de f in isce  in adegu ata  ed  insu ff ic i en t e  la  

r i spost a  sanzion ator i a  as s icurata  da l lo  S tato  ted esco ,  che non  so lo  non rende 

prat i c i  ed  e f fe t t i vi  i  d i r i t t i  convenzion al i ,  ma non  previen e neanch e le  fu ture  

vio l azion i .  c f r .  A.  C O L E L L A ,  La g iuri spruden za ,  ci t . ,  p .  233;  V .  M A N E S ,  Diri t t o  

penale ,  ci t . ,  pp .  210  –  211.  La Cor t e ,  ne l l ’ anal i zzare  le  scel t e  puni t i ve  deg l i  

Stat i ,  t i en e in  consid erazio ne non  so lo  l ’an  ma  an che i l  quantum d el l a  san zione ,  

che deve essere  r imedio  e f fe t t i vo  valu t a to  a l l a  luce del  p r in cip io  d i  

p roporzione,  po tendo  r i su l tare  sproporzion ate  pe r  eccesso  o  p er  d i fe t to ;  F .  

M A Z Z A C U V A ,  La Convenzione europ ea ,  ci t . ,  p .  464 ,  l ’au tore  ev iden za l a  dupl i ce  

vest e  del  paramet ro  d i  “p roporzione”,  co me fi l t ro  de l le  es igenze prevent ive  a l l a  

luce d el l a  gravi t à  del la  vio lazion e e  co me fondamen to  del l ’ in t ervento  puni t ivo .  

Cfr  anche F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  de l  non  punire ,  ci t . ,  pp .  2675  -  2676 ;  ID ,  

Obbl igh i  convenz ional i ,  c i t . ,  p .  256 .  
172 Cfr .  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  S trasbu rgo ,  ci t . ,  p .  1823;  AR A I  –  YO K O I ,  

Grading  sca le ,  ci t . ,  p .398 ,  «to  conduct  p ro mpt  and  e f fect ive  invest iga t ion  even  

wh ere i t  i s  a  p r ivat e  pe rson  that  in fr in ges  hu man r igh ts  […]  th i s  du ty i s  

in ter twined  wi th  th e  r i gh t  to  an  e f fect ive  r emed y».  
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sensi  dell’art .  13 CEDU, idoneo a riprist inare i l  dirit to violato.
173

 

Tali  obblighi procedurali  impongono oner i  di  indagini effett ive,  

approfondite ed efficaci  in capo alle autorità inquirenti  ed 

investigative, colmando l’impossibil i tà della Corte di  acquisire 

elementi  probatori  che non siano già s tati  considerati  dalle 

giurisdizioni interne.
174

 La giurisprudenza consolidata della Corte
175

 

r ichiede che le indagini,  perché siano capaci di  condurre 

all’identificazione e alla punizione dei  responsabil i ,  r ispecchino dei 

precisi  standard: i l  carattere ex off icio  del  procedimento, che venga 

att ivato a prescindere dalla querela della vit t ima; la trasparenza 

(non devono essere condotte in segreto) e la  celeri tà
176

 (per evitare  

                                                      

173 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  ci t . ,  p .  2691 ,  una tu te la  ex post  

passa  necessar i amente  p e r  i l  d i r i t to  p ena le ,  senza i l  qual e  l ’ ind ividuo  non  

potrebbe di  fa t to  o t t enere  a l cun  r i s to ro  cont ro  l e  sopra ffazion i  sub i t e .  A.  

CO L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  S trasburgo ,  ci t . ,  p .  18 12;  F .  TR I O N E ,  Divieto  e  

cr imine ,  ci t . ,  pp .  44  –  45 ;  M.  P E D R A Z Z I ,  La Con ven zione europea ,  ci t . ,  p .  28 9;  

A.  L.  S C I AC O V E L L I ,  Divieto  d i  tor tura ,  ci t . ,  pp .  279  –  280 ,  i l  r icorso  e f fe t t i vo ,  

d i  cu i  la  Cor te  ha  sp ec i fi cato  l e  ca rat te r i s t ich e,  mi ra  ad  ind ividu are  e  puni re  i  

responsabi l i  de l la  vio l azione.  Su l  r i ch iamo d el l ’ ar t .  13  CEDU in  re l azione  a l  

divi eto  d i  to r tu ra  c f r .  Cor te  EDU,  Aksoy ,  c .  Turch ia ,  sen t .  26  novembre 1996 ;  

Cor te  EDU,  Aydin  c .  Turch ia ,  sen t .  27  se t tembre 19 97;  Cor t e  EDU,  Sl imani  c .  

Francia ,  sen t .  27  lu gl io  2 004 .  
174 C fr .  F .  M A Z Z A C U V A ,  La Conven zione europea ,  ci t . ,  p .464;  F .  V I G A N Ò ,  

Obbl igh i  convenzional i ,  c i t . ,  p .  252 ,  l ’au tore  osserva che l ’accer tamento  del l e  

responsabi l i tà  e  la  sanz ione dei  responsabi l i  cos t i tu iscono  un  d i r i t to  del le  

vi t t ime e  dei  lo ro  fami l i ar i  super s t i t i .  E .  N I C O S I A ,  Convenzion e europea ,  ci t . ,  p .  

277;  A.  C O L E L L A ,  La g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  22 9 ,  la  ra t io  d egl i  obbl igh i  

p rocedural i  è  so t t es a  a l  ca rat tere  meramente  su ss id iar io  degl i  s t ru men t i  d i  

app l icazione d el l a  legge p red ispo st i  d al  s i s t ema CEDU.   
175 L’obbl igo  del le  au tor i tà  s ta t a l i  d i  svo lgere  un’ indagine u ff ic i a l e  vi ene  per  l a  

pr ima vol t a  a f fe rmato  da l l a  Cor t e  nel  caso  McCann e  a l t r i  c .  R egno  Uni to ,  sen t .  

27 set t embre  1995 ,  in  r e lazione ad  una  v io lazione  procedurale  del l ’a r t .  2  CEDU 

per  i l  decesso  d i  una per sona ad  opera  d i  un  agente  del lo  S ta to .  In  proposi to ,  

c fr .  F .  V I G A N Ò ,  Obbl igh i  convenz ional i ,  ci t . ,  p .  252 .  Cfr .  anch e Cor te  EDU,  

Akso y c .  Turch ia ,  s en t .  26  novembre 1996 ,  Cor t e  EDU,  Assenov e  a l t r i  c .  

Bulgaria ,  sen t .  28  o t tobre  1998 .  In  re lazion e a  quest ’u l t imo caso ,  c fr .  D E BR A  

LO N G ,  Guide to  jur i sprud ence,  ci t . ,  p .  32 ,  r iperco r so  i l  caso  d i  speci e ,  vi en e 

so t to l ineat a  «th e impor t ance  o f  th i s  du ty to  in vest iga te » senza i l  qual e  i l  

gen eral e  d ivie to  d i  cu i  a l l ’ ar t .  3  sa rebb e «ineffect ive  in  p ract i ce ».  
176 Cor t e  EDU,  Selmouni  c .  Franc ia ,  sen t .  28  lugl io  1999 .  Cfr .  A.  L .  

SC I A C O V E L L I ,  Divieto  d i  tor tura ,  ci t . ,  p .  277;  A.  ES P O S I T O ,  I l  d i r i t to  pen a le  

“f less ib i l e” ,  c i t . ,  p .  224 ,  la  Cor te  aggiun ge i l  requ is i to  del l a  rap id i tà ,  
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la prescrizione dei  reati);  l’ indipendenza delle autorità incaricate  

rispetto a quelle coinvolte nel  caso e la partecipazione della vit t ima 

e dei  familiari  della stessa.
177

 

Qualora un individuo affermi di  aver subito gravi sevizie i l lecite e  

contrarie all’art .  3,  sorge l’obbligo dello Stato di  svolgere 

un’indagine ufficiale effett iva che abbia i l f ine di identificare e 

punire i  colpevoli .
178

 La Corte ha spesso riscontrato una violazione 

procedurale dell’art .  3 del  tutto autonoma ed indipendente dalla 

violazione degli  obblighi sostanziali  di  r ispetto delle norme 

convenzionali .  Questo si  verifica, ad esempio, in  casi  di 

inefficienza delle indagini  svolte dalle autorità nazionali  per 

l’accertamento dei  maltrattamenti ,  a causa dell’insufficienza del  

materiale probatorio che non permette alla Corte europea di  

verificare la veridicità dei  fatt i  al legati .  Se a l ivello interno non 

sono stati  raccolt i dati  sufficienti per provare i  fatt i ,  la Corte non 

può pronunciarsi  sulla violazione sostanziale della norma. Ma vi è 

violazione procedurale anche quando, per l’eccessiva durata delle 

indagini o del  processo, i l  reato cade in prescrizione.
179

 Una volta  

                                                                                                                                       

preved endo  la  poss ib i l i tà  d i  una vio lazione pro cedu ral e  an che nel  caso  in  cu i  

«l e  au tor i tà  giud iz ia r ie  in tern e,  pur  avendo  condann ato  i  funzionar i  accusat i  d i  

aver  to r tu rato  i l  r ico rren te ,  lo  abbiano  fa t to  con  enormi  r i ta rd i».    
177 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Obbl igh i  convenzional i ,  ci t . ,  p .  26 8;  I D . ,  L’a rb i t r io  del  non  

punire ,  c i t . ,  p .  2672;  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  S trasburgo ,  c i t . ,  pp .  1824  –  

1825;  I D . ,  La g iurisp ruden za ,  ci t . ,  pp .  229  –  230 ;  A.  L.  S C I A C O V E L L I ,  Divieto  d i  

tor tura ,  ci t . ,  pp .  275 -276,  l ’ au t r i ce  ind iv idua i  carat ter i  ch e cont raddis t in guono  

un’ inch ies t a  pen ale  e f fe t t i va .  
178 Cfr .  F .  T R I O N E ,  Divieto  e  cr imine,  ci t . ,  p .  45 ,  fa  der ivare  i l  dovere  

d’ inch ies t a  da l  co mbinato  d ispos to  degl i  ar t t .  3 ,  13  e  1  del la  Convenz ione.  
179 Cfr .  E .  N I C O S I A ,  Con venzione eu ropea ,  ci t . ,  p .  278;  A.  CO L E L L A ,  C’è un  

g iud ice  a  S tra sburgo ,  ci t . ,  pp .  1825  –  1826;  A.  L.  SC I AC O V E L L I ,  Divie to  d i  

tor tura ,  ci t . ,  p .  278 .  Per  l a  giur i spruden za in  mater i a  c f r .  Cor t e  EDU,  Labi ta  c .  

I ta l ia ,  sen t .  6  apr i l e  2000;  Cor te  EDU,  Inde l ica to  c .  I ta l ia ,  sen t .  18  o t tob re  

2001.  In  tema  d i  vio l az ione pro cedural e  de l l ’ ar t .  3  p er  in t ervenuta  prescr i z ion e 

del  r eato ,  Cor t e  EDU,  Bat i  c .  Tu rch ia ,  sen t .  3  giu gno  2004 .  Per  una 

giur i spruden za p iù  r ecen te ,  Cor te  EDU,  M. e  a l t r i  c .  I ta l ia  e  Bulgaria ,  31 lugl io 

2012 ,  la  Cor t e  condann a i l  nost ro  Paese  p er  la  vio l az ione d i  obbl igh i  

p rocedural i  do vute  a  gravi  ca ren ze in vest igat ive  re l a t i ve  a  r eat i  a f feren t i  la  
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accertata,  a conclusione di  indagini ufficiali  ed effett ive, la 

colpevolezza del  responsabile è necessario che a questo siano 

concretamente irrogate le sanzioni penali  previste dalla legge, senza 

poter sfuggire alla pena per effetto di  prescrizione, amnistia,  

indulto o di  un provvedimento di  grazia individuale.
180

  

La Corte europea ha costantemente affermato tale principio 

soprattutto in casi ,  molti  dei  quali  r iguardanti  i l  nostro Paese, 

relativi  al l’abuso della forza da parte  di  agenti  pubblici .  Pensiamo 

ai gravissimi fatt i   di  Bolzaneto e della scuola Diaz in occasione del  

G8 di Genova dove le forze di  polizia i tal iane hanno commesso fatt i  

inequivocabilmente integranti  tortura e/o trattamenti  inumani  e 

degradanti  ai  sensi  dell’art .  3 CEDU. Le sentenze del  Tribunale di  

Genova ripercorrono dettagliatamente i  fat t i   avvenuti  a seguito di  

arresti  e fermi durante le manifestazioni.
181

 Le 307 vit t ime della  

caserma di Bolzaneto sono state insultate,  minacciate,  costrette ad 

inneggiare al  fascismo e al  nazismo, a  stare ferme nell a posizione 

del “cigno” o della “ballerina” per lunghe ore, picchiate ovunque e 

costrette ad urinarsi  addosso. Situazione analoga si  è verificata 

nella scuola Diaz in cui i  manifestanti ,  che si  accingevano a 

trascorrere la notte,  venivano picchiati  con cal ci  e manganellate.  

Poi gli  arrestati  venivano trasferi t i  a Bolzaneto dove gli  agenti  di  

                                                                                                                                       

vio l enza sessual e  e  l a  t ra t t a  d i  es se r i  u mani ,  che h anno  determinato  un’ ind i re t t a  

vio l azion e del l ’ ar t .  3  del la  Convenz ione.  Cfr .  M.  P E L A Z Z A ,  Sugl i  obbl igh i  d i  

preven zione e  d i  rep ress ione d i  tor tura  e  t ra t tament i  inumani  e  degradant i :  un a  

poco  conosciu ta  sen tenza  d i  condanna del l ’ I ta l ia  da  parte  del la  Cort e  EDU.  

Nota  a  C.  eur .  Di t .  Uomo ,  I I  sez . ,  sen t .  31  lug l io  2012 ,  M.  e  a l t r i  c .  I ta l ia  e 

Bulgaria ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  21  genn aio  2013 .  
180 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  ci t . ,  p .  2673;  A.  L.  S C I A C O V E L L I ,  

Divieto  d i  to r tura ,  ci t . ,  p .  282 .  
181 Tr ib .  Geno va,  sez  I I I ,  s en t .  14  lugl io  2008;  Tr ib .  Genova,  sez .  I ,  s en t .  13  

novembre 2008 ,  p .  312 ,  i l  Tr ibunale  so t to l in ea che le  fo rze  d el l ’o rd in e non  

erano  s ta t e  au to r izzate  a  porre  in  es sere  le  vio len ze descr i t te  d al l e  vi t t ime e  a  

p icch iare  ind i scr imin atamente  tu t t i  co loro  ch e vi  s i  t rovavano ,  qualora  ques t i  

non  avesse ro  posto  in  es se re  a t t i  vio l en t i  n ei  lo ro  co nfron t i ».  
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polizia l i  marchiavano sulla guancia con un pennarello come capi di  

bestiame.
182

 L’esito del  giudizio di  primo grado, e le parole dello 

stesso Tribunale di Genova, hanno posto in evidenza i l  dato 

sconcertante del  l imite del  processo dovuto a difficoltà oggett ive, 

come la scarsa collaborazione delle Forze di  Polizia,  che hanno 

lasciato sostanzialmente impuniti  i  responsabil i ,  alcuni dei  quali  

assolt i ,  al tr i  condannati  a pene inadeguate (art .  608 c.p. che 

disciplina l’abuso di autorità contro arrestati  o  detenuti)  o 

condonate in tutto o in parte attraverso i l  provvedimento 

dell’indulto. Nell’ott ica del  diri t to di  Strasburgo, tale vicenda 

solleva i l  problema di individuare se e  in che misura lo Stato 

i tal iano sia incorso in violazioni dell’art .  3 CEDU, dirette in meri to 

alla condotta posta in essere dagli  agenti  di  polizia,  procedurali 

relativamente al  dovere di  svolgere indagini dil igenti  a carico dello 

Stato e violazioni del l ’obbligo di  prevedere un quadro normativo 

adeguato per la punizione dei  responsabil i .
183

 In attesa della  

sentenza sui  fatt i  del  G8 di Genova del  2001, l’ Ital ia è stata 

                                                      

182 Per  una d escr i z ione  det tagl i a ta  del la  vi cenda,  c f r .  A.  C O L E L L A ,  C’è un  

giudice  a  S trasburgo ,  ci t . ,  pp .  1803 ss . ;  P .  P A L E R M O ,  Tortu ra  e  t ra t ta men t i  

inumani ,  c i t . ,  1193  ss .  
183 La Cor t e  EDU h a e f fe t tua to  le  med esime valu tazion i  anch e con  r i fer imento  a l  

recen te  caso  Giul ian i  e  Gaggio  c .  I ta l ia ,  sen t .  2 5  ago sto  2009 .  I  giud ici  d i  

S t rasburgo  in  un  pr imo  mo mento  hanno  acco l to  par t e  de l le  do gl i anze d ei  

r icor ren t i ,  r i l evando  una  vio l azion e del  so lo  volet  procedurale  d el l ’ ar t .  2  

CEDU,  ,  per  caren ze nel  p rocedimen to  giud iz ia r io  d i  accer tamen to  dei  fa t t i ,  in  

re l az ione a l l a  d rammat i ca  mort e  d el  mani fes t a n t e  Car lo  Giu l i an i .  A segui to  del  

r icor so  del l ’ I t a l i a ,  l a  Grande Camera ,  nel l a  sen t .  2 4  maggio  2011 ,  ha  mutato  

or ien t amento  negando  la  vio lazione anch e del  so lo  profi lo  p rocedurale .  La  

Cor te  semb ra  aver  acco l to  le  a rgo mentazion i  contenute  n el l e  di ssen t in g  

op in ions  dei  giud ic i  Zagrebe lsky,  Gar l i cki  e  Casadeval l ,  osservando  che i  

r i su l t a t i  d i  un’au top sia  p iù  accurat a  non  avrebbero  aggiunto  e lemen t i  u t i l i  a l  

f in e  s t ab i l i re  l ’esat ta  t r a i e t to r ia  de l  p ro ie t t i le  esp lo so  dal l ’agente  M.  P lacan ica ,  

vi s to  ch e l a  condot t a  d i  q uest ’u l t imo era  s ta ta  r i t en u ta  l eci ta  e  gius t i f i cata .  Su l  

punto  c fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  p enale ,  ci t . ,  pp .  20 9  ss . ;  F .  V I G A N Ò ,  Obbl ig h i  

convenzional i ,  c i t . ,  p .  281 ,  a l la  f ine  semb ra che a  r i su l t are  responsabi le  de l la  

vio l azion e non  s i a  t an to  l ’ au tore  mater i a l e ,  quanto  l ’ au tor i t à  giud iz ia r ia  i ta l ian a  
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raggiunta da due nuove condanne nell’arco di  una sett imana, anche 

queste relative a violaz ioni dell’art .  3 per maltrattamenti  perpetrati  

dalle forze dell’ordine. Nel primo caso,  Alberti  c.  I talia ,
184

 i l  

r icorrente lamenta di  aver subito violenza f isica dai  carabinieri  che 

lo avevano arrestato. Nonostante gli  accertamenti  ospedalier i  

confermavano la presenza di  segni di  maltrattamenti ,  i l  caso viene 

archiviato ri tenendo legit t imo l’uso della  forza, considerate le 

circostanze del  caso.  La Corte europea ri leva una violazione 

dell’art .  3 CEDU dal punto di  vista sia sostanziale che procedurale.  

Innanzitutto sottolinea che i l  governo i tal iano non è stato in grado  

di  fornire una prova convincente sulla provenienza delle lesioni,  

sorgendo in capo ad esso una presunzione di  responsabil i tà.  Inoltre 

ri t iene prematura l’archiviazione,  senza procedere ad ulte riori 

indagini.
185

  

Il  secondo caso, Saba c. I talia,
186

 r iguarda alcuni detenuti  del  

carcere di  Sassari ,  i  quali  contestano di  esser stat i  sottoposti a 

violenze fisiche e psiche da parte della polizia penitenziaria.  Nel 

processo che vede coinvolti  un elevato n umero di  imputati ,  alcuni 

optano per i l  r i to abbreviato, venendo assolt i  o condannati  a pene 

irrisorie.  Solo pochi vengono rinviati  a giudizio, e poi assolt i  per 

mancanza di  prove o prescrizione dei  reati .  A seguito del  r icorso 

                                                                                                                                       

che non  ha svo l to  indagin i  adegu ate  per  ch i ar i re  le  r espons abi l i t à  d i  ch i  avrebbe  

dovuto  preveni re  quel l a  s i tuazion e.  
184 Cor te  EDU,  Alb ert i  c .  I ta l ia ,  sen t .  24  giu gno  2014 .  
185 C fr .  S .  Z I R U L I A ,  Da S t rasburgo  due nuove condanne a l l ’ I ta l ia  p er  l ’ imp uni tà  

del le  forze  d el l ’o rd ine,  in  Dir.  p en .  con t . ,  14  lu gl io  2014 ,  par .  3 ,  l ’ I t a l i a  non  ha  

gius t i f i ca to ,  secondo  i  giud ici  europei ,  in  maniera  adeguata  la  condot t a  de i  

carab in i er i .  Consid erato  che l ’ ar r es to  non  aveva r i ch ies to  l ’u so  del l a  fo rza  e  

che le  condiz ion i  d i  sa lu te  d el  r icor ren te  eran o  buone a l  te rmine d eg l i  

accer t ament i ,  sembra dovers i  r i t enere  che l e  l es io n i  s iano  s t a t e  in fl i t te  n e l  

t ragi t to  t ra  l ’osp eda le  e  l a  casa  c i rcondar i a le  d i  Verona.  
186 Cor te  EDU,  Saba c .  I ta l ia ,  sen t .  1  lugl io  2014 .  
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presentato dalle vit t ime, la  Corte di  Strasburgo ri leva ancora una 

volta la violazione del l’art .  3,  sia materiale che procedurale.
187

  

2.3.7 -  Situazione di fatto in Italia . Carenze strutturali  

dell’ordinamento interno  

La copiosa giurisprudenza europea dimostra l’ incapacità di 

molti  ordinamen t i  nazionali  di  recepire la “cultura dei  diri t ti  

umani” e prevenire e reprimere efficacemente le violazioni del  

diri t to a non subire tor tura e trattamenti  inumani e degradanti .  Dalle 

ult ime vicende analizzate sembra che anche un Paese democratico 

come l’ Italia abbia un rapporto diffici le con i l  sistema di tutela  dei 

diri t t i  fondamentali ,  essa non è affatto estranea a fenomeni di  

lesione dell’integrità personale, pertanto è necessario indagare i  

modi in cui l’ordinamento giuridico deve fronteggiare tale 

emergenza.  La perdurante assenza nell’ordinamento i tal iano di  una 

fatt ispecie ad hoc  in materia di  tortura , dotata di  un adeguato 

quadro edit tale,  e la disciplina della prescrizione, quale risulta 

dalle modifiche della cd. legge ex Ciriell i,  producono i l  dupli ce 

risultato di  rendere inadeguato i l  quadro normativo nazionale e 

debole i l  sistema sanzionatorio, che rischia di  lasciare impuniti  gl i  

autori  delle violazioni.
188

 Con riferimento all’emblematico caso del  

G8 di Genova sopra analizzato, si  può affermare che proprio la 

mancanza nell’ordinamento i tal iano di  una norma incriminatrice 

                                                      

187 C fr .  S .  Z I R U L I A ,  Da S tra sburgo ,  ci t . ,  par .  2 ,  v io lazione mate r ia le  p erché l a  

vi t t ima ha sub i to  t r a t t ament i  qual i f icab i l i  co me degradant i  ( cost r e t t a  a  

denudars i ,  o gget to  d i  min acce ed  in su l t i ) ;  p rocedural e  pe r  l ’eccess iva durat a  de l  

processo ,  la  p rescr i z ione  de i  r eat i  e  l a  co mmisuraz ione del la  pen a,  in adegua ta  

in  re l az ione a l l a  gravi tà  d el  fa t to .  
188 Cfr .  A.  C O L E L L A ,  C’è u n  g iud ice  a  S trasburgo ,  ci t . ,  p .  1802;  F .  V I G A N Ò ,  

L’arb i t r io  del  non  punire ,  ci t . ,  p .  2680 ;  P .  P A L E R M O ,  To rtura  e  t ra t tamen t i  

inumani ,  c i t . ,  p .  1185  ss .  
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specifica ha di  fatto costretto la pubblica accusa a contestare 

fatt ispecie inidonee a rappresentare i l  reale disvalore delle condot te 

tenute dagli  agenti ,  prescri t tesi  prima del rag giungimento del la 

sentenza definit iva. Ciò che interessa è quindi individuare una 

fatt ispecie astratta specifica, accompagnata da un apparato 

sanzionatorio capace di  reprimere le condotte contrarie all’art . 3 

CEDU. Se dottrina, giurisprudenza, i l  Comitato europeo per la 

prevenzione della tortura
189

 e i l  Comitato per  i  diri t t i  umani
190

 sono 

concordi nel  r i tenere che solo l’ introduzione di  un rimedio ad hoc,  

con una pena proporzionata al  disvalore del  fatto, sia in grado di  

esercitare un reale effetto deterrente,  volgendo lo sguardo alla 

si tuazione i tal iana appare evidente che la  giustizia penale fa ben 

poco.
191

 Allo stato attuale si  è in presenza di  un deficit  grave del  

sistema sanzionatorio i tal iano e la condicio sine qua non  per 

accertare e punire adeguatamente l e condotte vietate è adeguare i l  

quadro legislativo agli  standard convenzionali  e costi tuzionali . 

Oltre alle fonti  internazionali ,  rat if icate dal l’ Ital ia,  ad imporre agli 

Stati  l’obbligo di  inserire nei  propri  codici  penali  un reato di  

tortura, sanzionato con pene adeguatamente severe, è  la stessa 

Costi tuzione, i l  cui  art .  13 comma 4 Cost.  stabil isce un esplicito 

                                                      

189 C fr .  A.  C O L E L L A ,  La rep ress ion e penale ,  c i t . ,  pp .  18 -19 ,  i l  CPT è  i l  t rea t y  

body  c reato  d al l a  Conven zione  europ ea  per  l a  p revenzion e d el la  to r tu ra  e  d ei  

t ra t t ament i  e  del l e  pene inumani  e  degrad ant i  del  1 987  che svo lge un  ruo lo  d i  

con t ro l lo  prevent ivo ,  no n  giur i sd iz ionale .  Tale  o rgano  ha r ipetu t amen te  

denuncia to  nei  suo i  r ap por t i  per iod ici  la  p rob lemat i c i t à  del l a  s i tuazion e 

i ta l i ana.  
190 In  d iver se  occasion i  lo  Human Rights  Commit tee  ha no tato  con  

preoccupazione  ch e «tor tu re  i s  no t  punish able  in  do mest i c  l aw and  appropr i a t e  

san ct ions  are  no t  a lways  imposed  on  those found  gu i l t y» .  Cfr .  A.  M AR C H E S I ,  

L’at tuazione in  I ta l ia ,  c i t . ,  p .  464 ,  r ich iama le  osse rvazion i  del  Co mitato  

In termin i s te r i a le  p er  i  d i r i t t i  u mani  con  cu i  h a  racco mand ato  a l  Go verno 

i ta l i ano  d i  inc ludere  una n orma  sp eci f ica  su l la  to r tu ra  nel  cod ice  p enale .  
191 Iv i ,  pp .  5 -6 ,  evid enzia  che i l  feno meno del l a  to r tu ra  è  in  cont ras to  pe rs ino  

col  p r incip io  del l ’ habea s corpus  san ci to  a l l ’a r t .  39  del la  Magna Charta 

L iberta tu m  del  1215 ,  i l  p iù  fondame ntal e  t ra  i  d i r i t t i  d i  l iber t à  d el l ’ ind ividuo .  



 

8 4 

 

 

obbligo di  incriminazione in caso di  maltrattamenti  infl i t t i  a 

soggett i  privati  della l ibertà personale.
192

 Appaiono insufficienti  le 

mere proclamazioni dei  diri t t i  in testi  convenzionali  e costi tuzional i  

se poi le vacanze normative offrono la possibil i tà per violare ta l i 

diri t t i .
193

  

Quali  sono allora le ragioni dell’inerzia del  nostro legislatore?  

Di sicuro incide la f rammentazione del  quadro poli t ico  che non 

facil i tà il  raggiungimento di  un “compromesso” tra le due Camere 

parlamentari  nell’elaborazione del  nuovo reato;  la scarsa sensibilità 

per i l  tema dei diri t ti  umani da parte della classe poli t ica la quale 

spesso ha affermato che i l  fenomeno della tortura non riguarda 

Paesi  civil izzati  come il  nostro;
194

 i l  t imore che le forze dell’ordine 

vengano assoggettate  a pene severe, l imitandone l’att ività in 

maniera significativa e offendendo la loro professionali tà;  la 

                                                      

192 Tal e  d ispos iz ion e cost i tuzionale  rappresen ta  i l  fru t to  del l a  d rammat ica  

esp er i enza del  fasc ismo,  duran te  i l  qual e  la  po l iz i a  s i  rendeva au t r i ce  d i  

numero si  a t t i  d i  vio len za arb i t r ar i .  Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  del  non  punire ,  

ci t . ,  p .  2647  ss . ,  a l  d i  fuor i  d i  questa  l imi t a t i s s ima ipo tes i ,  è  i l  l eg is l a to re ,  

demo crat i camente  e l e t to ,  a  dover  ind ividuare  gl i  in teress i  mer i t evol i  d i  tu te l a  

penale ,  l e  condot te  punib i l i  e  le  re la t ive  sanzion i ;  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iudice  a  

S trasburgo ,  ci t . ,  p .  1838 ,  l ’obbl igo  cos t i tuz ionale  d i  incr iminazione è  in  par te  

adempiu to  d al l ’ ar t .  608  c .p .  che  pe rò  non  tu t e l a  l ’ in tegr i t à  p s i co - f i s i ca ,  ma so lo 

la  l ib er t à  pe rson ale ;  I D . ,  La repress ion e penale ,  ci t . ,  p ar .  3 .  Cfr .  an che A.  

P U G I O T T O ,  Repress ione  penale ,  ci t . ,  p .  6 ,  s i  t ra t t a  d i  un  reato  

«co st i tu zionalmente  impos to »,  gi à  con  l ’ en t r a t a  in  vigore  del l a  Co st i tu zione d e l  

1948  sorge l ’ impera t ivo  legi s la t i vo  d i  cr imin al i zzare  i l  r i corso  a  t a l e  p ra t ica .  
193 Cfr .  A.  C O L E L L A ,  C’è un  g iud ice  a  Strasburgo ,  ci t . ,  pp .  1826  –  1827;  F .  

V I G A N Ò ,  L’arb i t r io  d el  non  punire ,  ci t . ,  p .  2703 ,  so t to l in ea  che  propr io  i l  

de fi c i t  d i  p ro t ezione,  d a  p ar t e  de l  l eg is l a tore ,  d i  in t eress i  r i tenu t i  mer i t evol i  e  

bisognos i  d i  tu te la  pen ale  può  dare  vi t a  a l  p rob lema del l ’ impuni t à .  Cfr .  su l  

punto  anche,  C.  F I O R A V A N T I ,  Div ieto  d i  to r tura ,  c i t . ,  p .  555  ss . ;  A.  M A R C H E S I ,  

L’at tuazione in  I ta l ia ,  ci t . ,  p .  463  ss . ;  E .  N I C O S I A ,  Convenz ione eu ropea ,  c i t . ,  

pp .  275  –  276;  P .  P A L E R M O ,  Tortura  e  t ra t tament i  in umani ,  ci t . ,  p .  1195 .  
194 Pur t roppo  sono  numerosi  gl i  ep isod i  ch e tes t imoniano  che ta l e  p rat ica  è  un  

dato  d i  fa t to .  Pensi amo al l e  mor t i  d i  S t e fano  Cucchi ,  Feder i co  Aldro vandi ,  

Giuseppe Uva,  a l l e  vio lenze sub i t e  d a  Giu sep pe Gul lo t t a  ad  opera  d ei  

ca rab in i er i  o  a  quel l e  pos te  in  es se re  n el l a  caserma  Nino  Bixio  d i  Bolzan eto  e  

nel la  Scuola  Armando Diaz nel  2001 ,  e  ancora  a l l a  n ave d egl i  o r ror i  approdata  a  

Lamp edusa i l  4  agosto  d el  2011 .   
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necessità di  salvaguardare la sicurezza dello Stato;
195

 e,  non meno 

importante, la convinzione che l’ordinamento interno sia già dotato 

di fatt ispecie ordinarie idonee a reprimere la tortura e 

maltrattamenti  affini .
196

  La prassi  generalizzata e sistematica di  

maltrattamenti  e violenze, emersa dalle  molteplici  vicende 

giudiziarie che hanno coinvolto l’ Ital ia,   evidenzia un  quadro 

normativo esistente del  tutto insoddisfacente e privo di  capacità 

dissuasiva, e dimostra l’urgente ed improcrastinabile necessità di  

un intervento del  potere punit ivo statal e i l  quale è tanto pericoloso, 

quando lo si  esercita in modo arbitrario, quanto uti le,  per l’effett iva 

tutela dei  diri t t i  fondamentali .   

                                                      

195 È mer i tevole  d i  a t t enzion e i l  fa t to  che lo  s t a to  d’eccezione non  gius t i f i ca  i l  

r icor so  a  t r a t t ament i  inu mani .  Lo  con ferma l a  L.  6 /2002  che ha in t rodot to  ne l  

codice  pena le  mi l i t are  d i  guerra  l ’a r t .  185 -bis  ch e sanzion a la  to r tu ra  “mi l i ta re”  

in  caso  d i  gu erra ,  s t a to  d’eccezione per  eccel l enza.  L’ in t roduzione d i  t a le  

disposi z ione,  pur  cost i tuendo  un  apprezza bi l e  ten t a t ivo  d i  adempimento  d egl i  

obbl igh i  sovran azion al i  d i  penal izzazion e,  non  è  esen te  da  cr i t i che .  In  mater i a ,  

c fr .  A.  P U G I O T T O ,  Repress ione p enale ,  ci t . ,  p .  18 ;  G.  LA N Z A ,  Obbl ig h i  

in terna zional i ,  ci t . ,  p .  761;  T.  S C O V A Z Z I ,  Una dubbia  repress ione d el la  tor tu ra  

e  d i  a l t r i  grav i  c r imin i  d i  guerra ,  in  Rivi s ta  d i  d i r i t to  in ternazionale ,  2004 ,  p .  

685  ss .  
196 I l  r i fe r imento  è  a i  de l i t t i  d i  percosse  ( ar t .581  c .p . ) ,  l e s ion i  (ar t t .  582 -583  

c .p . ) ,  s equest ro  d i  per sona  (ar t .605  c .p . ) ,  ar res to  i l l ega le  ( ar t .606  c .p . ) ,  indebi t a  

l imi t azione d el l a  l ib er t à  person ale   ( ar t .  607  c .p . ) ,  abu so  d i  au tor i t à  cont ro  

ar r es ta t i  o  det enut i  ( ar t .  608  c .p . ) ,  pe rqu is i z ion i  e  i spezion i  p erson al i  arb i t ra r i e  

(ar t .609  c .p . ) ,  v io len za  pr ivata  ( ar t .610  c .p . ) ,  min acci a  (a r t .612  c .p . ) .  Cfr .  A.  

CO L E L L A ,  La repress ione  penale ,  ci t . ,  p .  7 ;  I D . ,  La g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  23 5 ,  

s i  t r a t t a  d i  reat i  do t at i  d i  ed i t t a l i  t roppo  tenui ,  espost i  a l  decorso  d el  b reve  

termine d i  p rescr i z ion e e  a  cu i  è  poss ib i l e  appl i care  quei  «meccanismi  d i  fu ga  

del la  sanzione p ena le » q uale  ad  esempio  l a  sosp ensione condiz ionale  del l a  

pena.  Cfr .  anch e P .  P A L E R M O ,  To rtura  e  t ra t tament i  inumani ,  ci t . ,  p .  1190;  G.  

LA N Z A ,  Obbl igh i  in t ernaz ional i ,  ci t . ,  p .  749  ss . ;  A.  M AR C H E S I ,   Implement in g  

the  UN Convent ion ,  ci t . ,  p .  202;  A.  P U G I O T T O ,  Rep ress ion e p enale ,  ci t . ,  p .  13  

ss .  l ’au tore  enu mera i  d ivers i  p ro fi l i  in  base  a i  qual i  se  s i  r i corresse  a l le  f i gure  

su mmen zionate ,  una p lural i t à  d i  condot t e  res t ereb bero  impuni t e ,  po ich é esse  

tu te l ano  so lo  in  modo f rammentar io  le  ipo tes i  d i  to r tu r a ,  non  consentendo  d i  

cogl ie rne l a  r eale  g ravi t à .  
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2.3.8 -  Sviluppi legislativi e riflessioni  de iure condendo  

Posto che la Costi tuzione e molteplici  accordi internazionali  

r ichiedono a gran voce l’adeguamento  dell ’ordinamento nazionale 

agli  obblighi di  criminalizzazione, e posto che l’attuale sistema di 

diri t to penale si è dimostrato inadeguato a provvedere in tal  senso,  

sembra che l’unica soluzione percorribile sia una modif ica 

legislativa. Negli  ult imi anni si  sono susseguite diverse iniziative di  

riforma, volte all’ inserimento nel  nostro ordinamento del  reato di  

tortura, che non sono mai giunte all’approvazione definit iva. Esse 

si  sono rivelate piuttosto deludenti  in quanto pre sentavano aspett i  

problematici  relativi  in particolare alla natura giuridica del  reato, 

sia da un punto di  vista soggett ivo, in  merito alla qualificazione del  

soggetto att ivo,
197

 sia oggett ivo, relativamente all’elemento 

oggett ivo della condotta.
198

  L’attuale  legislatura, la XVII, ha visto  

da subito un’interessante proposta di  legge in materia.  Con voto 

quasi  unanime, i l  Senato ha adottato i l testo unificato inti tolato 

                                                      

197 Sul l ’ ind ividu az ione del  sogget to  a t t i vo  del  r ea to  e  su l l a  qual i f icazione  d i  

quest ’u l t imo  co me rea to  proprio  o  rea to  co mune  a  lungo  s i  è  d i scusso .  Res ta  

ancora  oggi  una quest ione aper ta  s ia  in  do t t r in a  ch e nel le  au le  p ar l amentar i ,  ch e  

molto  spesso  cost i tu isce  un  os taco lo  per  l ’ adempimento  del l ’obbl igo  

in tern azion almente  as sunto  d i  c reaz ione d i  una fa t t i specie  pen ale  ad hoc .  Su l l e  

ragion i  os t a t i ve  a l l ’ in t roduzione d i  un  reato  d i  to r tu ra  in  I ta l i a ,  in  par t ic olare  

con  r igu ardo  al l a  f igu ra  del  “ to r tu ratore” ,  c fr .  A.  CO L E L L A ,  La rep ress ione 

penale ,  ci t . ,  pp .  31 -32;  A.  P U G I O T T O ,  Repress io ne penale ,  c i t . ,  p .  24 ;  A.  

M A R C H E S I ,  Implement ing  the  UN Con vent ion ,  ci t . ,  p .  207  ss . ;  G.  LA N Z A ,  

Obbl igh i  in ternazional i ,  c i t . ,  pp .757–758,  l ’au t r ice  r ich i ama l a  g iur i sp rudenza  

del le  Cor t i  in t ernaziona l i  che sembra consent i r e  una  le t tu ra  es ten siva  del l ’a r t .  1  

del la  Con ven zione  cont ro  la  to r tu ra  d el  1984  in  mer i to  a l la  poss ib i l i t à  d i  

co mmission e de l  r eato  d i  to r tu ra  anch e d a pa r t e  d i  un  so gget to  pr ivato ,  p r ivo  

del la  qual i f i ca  d i  pubbl ico  uff ic ia l e .  A l ivel lo  naz ionale  ta le  in te rpre tazion e 

darebb e vi t a  ad  una fa t t i speci e  non  do tata  del l a  necessa r ia  cap ac i tà  d is suasiva;  

c fr .  I .  M AR C H I ,  Luc i  ed  o mbre ,  ci t . ,  p .  8 .  
198 C fr .  G.  LA N Z A ,  Obbl igh i  i n ternaz ional i ,  c i t . ,  p .  754  ss ,  n el l a  no ta  43  l ’ au t r ice  

r ipercorre  in  maniera  ana l i t ica  le  p ropos te  d i  l egge con  le  qual i  s i  è  ce rcato  d i  

in t rodurre  un  reato  d i  to r tu ra  a  pa r t i r e  dal l a  XIII  l eg is l a tura  (19996 -2001) ;  P .  

P A L E R M O ,  To rtura  e  t ra t tament i  inumani ,  ci t . ,  p .  1190;  A.  M A R C H E S I  ,  

Implement ing  the  UN Convent ion ,  ci t . ,  p .  205-207 .  
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“Introduzione del  deli t to di  tortura nell’ordinamento i taliano”  che 

mira ad introdurre nel  l ibro secondo del codice penale, t i tolo XII,  

capo III,  dedicato ai  deli t t i  contro la l ibertà individuale, sezione 

III,  gli  artt .  613-bis e 613-ter ,  concernent i  i  reati  di  tortura e di  

ist igazione del  pubblico ufficiale alla tortura.
199

 Anche questo 

tentativo non è immune da censure, della dottrina e degli  stessi  

“addett i  ai  lavori”,  in  merito ad una plural i tà di  aspett i  quali  ad 

esempio la qualificazione del  reato come proprio o comune, la sua  

configurazione come fatt ispecie a forma libera o vincolata,  e anco ra 

come reato permanente o abituale.  Problematica è anche 

l’ individuazione dell’elemento soggett ivo del  reato, non menzionato 

dalla nuova disposizione e dubbia sembra essere persino la  

collocazione sistematica delle due norme.
200

 Proprio partendo dai  

profil i  di  cri tici tà delle fatt ispecie, si  è cercato di  individuare 

quella che, de iure condendo, potrebbe rivelarsi  essere la concreta 

conformazione di  tale deli t to.  L’urgenza della modifica, dettata 

                                                      

199 Per  del le  osservazion i  d et t ag l ia te  su  ta l e  r ecen te  proposta  d i  legge ed  in  

par t i co la re  su gl i  a r t t .  613 -b is  e  613 - t er ,  c f r .  I .  M A R C H I ,  Luci  ed  ombre ,  ci t . ,  p .  6  

ss . ,  l ’aut r i ce  so t to l in ea che la  r i fo rma  co in volge i l  dupl ice  p ro fi lo  de l  d i r i t to  

penale ,  sos t anzi al e  e  p ro cessuale ,  l addove appor t a  modi fi che anch e a l l ’ar t .  1 91 

c .p .p .  r e l a t i vo  a l le  “p rove i l legi t t imamente  acqui s i t e” .  Per  l ’ampia  por t a t a  del l a  

r i fo rma,  ch e s i  è  es ten de fino  a  toccare  i l  “d ivi e to  d i  e spuls ion e e  d i  

resp in gimen to”  e  “ l ’esc lus ione de l l ’ immuni tà  d ip lo mat i ca”,  c f r .  M. M O N T AN A R I ,  

I l  senato  adot ta  i l  t e s to  un i f ica to  per  l ’ in troduz ione del  del i t to  d i  tor tu ra  

nel l ’ord ina mento  i ta l iano ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  20  marzo  2014;  F .  V I G A N Ò ,  Su i  

proget t i  d i  in troduzion e del  del i t to  d i  tor tura  in  d iscu ss ion e presso  la  camera  

dei  deputa t i ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  25 set tembre 2014 ,ci t . ,  pp .  4 -5 ,  anal izza  

innanzi tu t to  l a  p roposta  d i  legge n .  2168 ,  a t tualmente  a l l ’esame d el l a  

Co mmissione giu s t i z i a ,  con  par t i co la re  r i fer imen to  a l l a  fo rmulazion e del l a  

norma e  le  aggravant i  ed  eviden zia  i  r e l a t i v i  r i l ievi  cr i t ic i .  P rosegue 

rap idamente  a l l ’ esame d e l le  a l t r e  p roposte  d i  l egge che sono  so t toposte  a l  

vagl io  del l a  Co mmissione.   
200 C fr .  A.  C O L E L L A ,  La repress ione  penale ,  c i t . ,  p .  29  s s . ,  l ’au t r ice  s i  so ffe rma  

non so lo  su l la  poss ib i l e  co st ruz ione del l a  norma,  ma anch e su i  suo i  rappor t i  co n 

a l t r e  f i gure  d i  r eato .  An a logamente  F .  V I G A N Ò ,  Sui  proget t i  d i  in troduzion e ,  

ci t . ,  p .  22  s s . ,  de l in ea l e  l inee essenzial i  d i  un a poss ib i l e  p ropost a  a l t erna t iva  

che  s i a  i l  p iù  poss ib i le  co nforme  agl i  obbl igh i  in te rnazion al i  a ssunt i  dal  nost ro  

Paese .  
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dalle pressioni internazionali  e dalla necessità di  assicurare  i l 

massimo grado di  tutela alla dignità umana, non può giustif icare 

l’adozione di  un testo lacunoso e inappropriato. Gli  studi condotti  

da quella parte della dottrina penalist ica che segue costantemente 

gli  sviluppi legislativi  in materia,  pongono l’atten zione sulla 

diversa collocazione sistematica della nuova norma sulla tortura 

dovrebbe essere inseri ta nel  capo I del  t i tolo XII che disciplina i 

deli t t i  contro la vita e l’ integrità fisica, considerando questo i l  bene 

giuridico immediatamente leso dalla to rtura. In quest’ott ica 

l’art icolo da introdurre sarebbe l’art .  593-bis  c.p. Venendo alla 

qualificazione del  soggetto att ivo, sembra preferibile la scelta del  

modello del  reato comune, sulla scia di  quanto più volte 

sottolineato dai  giudici  di  Strasburgo in  relazione ad episodi in cui 

trat tamenti  inumani sono stati  perpetrati  da soggett i  privati .  Da un 

punto di  vista oggett ivo, la condotta del  soggetto agente dovrebbe 

essere tale da causare grave dolore e  sofferenza,  f isica e mentale,  

con la precisazione che  tale dolore o sofferenza non derivi  da 

sanzioni legit t ime .  Preferibile sarebbe inoltre strutturare la 

fatt ispecie come reato a forma libera, senza specificare le modali tà 

della condotta in modo che vi  r ientrino tutti  gli  at t i  posti  in essere 

per infl iggere deliberatamente i l  male.
201

 Inuti l i  gli  sforzi  di  

selezionare i  soggett i  passivi ,  piuttosto i  trat tamenti  punibil i  

dovrebbero essere individuati  in base allo scopo dell’agente i l  quale 

agisce intenzionalmente (previsione dell’elemento soggett ivo del 

                                                      

201 I l  r i fe r imento  p iu t to s to  impreci so  a i  t r a t t ament i  i numani  o  d egrad ant i  può  

co mport are  s i tuazion i  d i  overcriminal i za t ion .  Pensi amo al  p rob lema d el  

sovra ffo l l amento  carcerar io  per  i l  qu ale  i l  nost ro  Paese è  s t a to  condannato  n el la  

no ta  sen tenza  Torreggiani  e  a l t r i  c .  I ta l ia  del l ’8  gennaio  2013 .  Posiz ionare  un  

detenuto  in  una cel l a  in  cu i  lo  sp az io  ind ividuale  è  in fe r io re  a  3  mq è  r i tenu to  

t ra t t amento  inu mano.  In  un  contes to  s i f fa t to ,  i l  r i sch io  è  puni re  gl i  op era tor i  

ca rcerar i  pe r  una s i tuazione s i s t emica d i  sovra ffo l l amento  ch e r ich i ede  

l ’ in te rvento  de i  po te r i  e secu t ivo  e  l egi s la t i vo .  
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dolo generico ex art .  42 c.p.) .  Non sembra condivisibile nemmeno 

la configurazione della tortura come reato abituale poiché questo ne 

restringerebbe notevolmente l’ambito di  applicazione, non essendo 

sufficiente i l  compimento di  un singolo atto vietato.
202

  

In conclusione, dato che tale ult ima proposta di  legge è ancora in 

fase di  discussione,  si  può pensare ad eventuali  migliorie da 

apportare, magari  adottando una soluzione analoga a quella di  al tr i 

ordinamenti ,  per affermare con forza,  dopo anni di  inerzia,  i l  va lore 

della «sacrali tà dell’individuo» meritevole di  una rafforzata tutela  

penale anche a l ivello nazionale.
203

  

 

 

 

                                                      

202 Nel  caso  Gäfg en  c .  Germa nia  l a  Cor te  d i  S t rasburgo  ha af fe rmato  ch e anch e 

la  s ingola  minaccia  d i  por re  in  es se re  un  a t to  d i  to r tu ra  d eve esse re  qu al i f icat a  

co me t a l e  laddo ve  s i a  i n  grado  d i  cagionare  un a so ffe ren za  ps i ch ica  a l l a  

vi t t ima.  
203 In  quest i  t ermin i ,  A.  C O L E L L A ,  La  repres s ione  p enale ,  ci t . ,  p .  48 .  Cfr .  I .  

M A R C H I ,  Lu ci  ed  omb re ,  ci t . ,  p .  20 -21,  r i ch iama  co me mode l lo  l ’o rd in amen to  

giur id i co  spagnolo  che  o l t re  ad  aver  inser i to  un  t i to lo  ad ho c  h a previs to  

d iverse  fa t t i speci e  incr iminat r i c i  pe r  puni re  la  to r tu ra  vera  e  p ropr i a  e  quel la  

“imp ropr iamente” in t esa .  
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CAPITOLO III  

Le “nuove” forme di tortura 
 

Il  divieto espresso dal l’art .  3 CEDU è costantemente oggetto,  

ad opera dei  giudici  di  Strasburgo, di  una let t ura estensiva ed 

evolutiva che permette di  r icondurre nell’alveo dei trat tamenti  e 

pene inumani e degradanti  anche gravi si tuazioni esistenti  nel la 

società odierna, che ne testimoniano un impressionante 

imbarbarimento. Queste applicazioni giurisprudenziali  della 

disposizione in esame sono legate a fenomeni di  grande attuali tà 

che incidono direttamente sui  diri t t i  umani dell’individuo.  In 

particolare a sollevare problemi di  compatibil i tà con l’art .  3 CEDU 

è la sanzione penale, poiché tale disposizione vieta in toto 

determinate t ipologie di  pene ri tenute intrinsecamente inumane e 

degradanti ,  e l’esecuzione della stessa che deve avvenire nel  

rispetto della dignità umana e non deve presentare un grado di 

affl izione maggiore a quello già insito in ogni pena.  

Con particolare riferimento alla pena detentiva,  innanzitutto va 

ri levato che essa, come specie,  non si  pone in contrasto con i  

principi  sancit i  dalla Convenzione, anzi i  giudici  europei hanno più 

volte sottolineato che lo stato di  detenzione priva l’ individu o della  

sua l ibertà personale, non anche degli  ulteriori  diri t t i  e garanzie 

sancit i  dalla CEDU.
204

 I profil i  problematici  della detenzione, che  

possono produrre effett i  negativi  sul  detenuto fino a comprimerne i  

                                                      

204 C fr .  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  penale  “ f l es s ib i l e” ,  c i t . ,  p .  258;  F .  R O M O L I ,  I l  

sovra f fo l lamento  carcera rio  c ome t ra t tamento  inumano e  degradante ,  in  

Giuri spruden za  i ta l iana ,  2013,  fasc .  5 ,  è  no to  che  la  giur i spruden za eu ropea 

r iconosce  ch e la  carce raz ione non  impl i ca  in  capo  al  det enuto  l a  p erd i t a  d el  

godimento  de i  d i r i t t i  s anc i t i  dal l a  Con ven zione.   
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diri t t i  fondamentali ,  sono due: i l  primo relat ivo alla durata della 

detenzione, l’al tro inerente alle sue modali tà esecutive.
205

  

Questi  aspett i  cri t ici del  sistema sanzionatorio, siano essi  propri  di  

uno Stato parte alla Convenzione o terzo,  r ichiamano l’attenzione 

su altre possibil i violazioni del  div ieto di  tortura che possono 

verificarsi  in caso di  espulsione o estradizione. Questo rende 

evidente l’ampio “raggio d’azione” che la Corte ha conferi to all’art .  

3 della Convenzione europea, la cui applicazione non resta 

confinata ad un unico settore.  

I possibil i  contrasti  con l’art .  3 CEDU che qui interessano sono 

quell i  che chiamano in causa la pena dell’ergastolo, la cui 

legit t imità è stata spesso oggetto di  discussione, con particolare 

riferimento a quello ostativo ,  i l  regime di  detenzione speciale ex 

art .  41 bis ord. penit . ,  i l  fenomeno dilagante del  sovraffollamento 

carcerario ed in generale le condizioni di  detenzione negli  ist i tut i  

penitenziari  ed infine i  provvedimenti  di  al lontanamento degli  

stranieri  e i l  t rat tenimento degli  stessi  nei  centri  di  i dentificazione 

e di  espulsione.  

§ 3.1 - L’ergastolo: condanna ad vitam o ad mortem?  

Il  dibatt i to sulle sanzioni detentive perpetue ha da sempre  

assunto un ruolo centrale nella rif lessione penalist ica, sin dai  tempi 

                                                      

205 C fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Dir i t t i  d ich ia ra t i  e  d i r i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  p .  354;  A.  

ES P O S I T O ,  I l  d i r i t to  pen ale  “ f less ib i le” ,  c i t . ,  p .  239 ,  con  r i fer imento  a l la  

co mp at ib i l i t à  de l le  p ene,  l ’au t r i ce  r i ch iama la  g iur i spruden za del l a  Cor t e  

europea anch e re l a t i va  a l l e  pene corporal i ,  o rmai  sco mparse  da t empo nei  codic i  

penal i  europ ei ,  co me Cor t e  EDU,  Tyrer  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  25  apr i l e  19 78 .  E .  

N I C O S I A ,  Convenzion e eu ropea ,  ci t . ,  pp .  112 -113 ,  la  CEDU cont i ene var i e  

d isposi z ion i  ch e in flu enzano  i l  s e t to re  d el l e  san zion i  penal i ,  con t r ibu endo  a  

del inearn e i  t r a t t i  ideal i :  una d i  quest e  è  l ’ ar t .  3 .  Nel l a  sen ten za su l  caso  Tyrer ,  

la  Cor t e  h a  ce rcato  d i  d el ineare  a lcuni  cr i ter i  in  base  a i  qu al i  ind ividuare  que l le  

pene qual i f i cab i l i  co me in u man e e  d egradant i .  
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in cui Beccaria aveva proposto di  sosti tuire la pena di  morte con 

l’ergastolo affermando che «non è l’ intensione della pena che fa i l  

maggior effetto sull’animo umano, ma l’estensione di  essa» poiché 

è più facile resistere alla violenza e  ai  dolori  passeggeri  che ad 

un’azione “senza fine” destinata a du rare tutta la vita.
206

 Di recente,  

nell’assicurare un’effett iva protezione dei  di ri t t i  umani  anche nelle 

fasi  di  irrogazione ed esecuzione della pena,  i  giudici  europei hanno 

affrontato i l  tema attualissimo dell’ammissibil i tà dell’ergastolo i l  

cui carattere di  pena perpetua pone problemi di  compatibil i tà con 

l’art .  3 della Convenzione europea dei  diri t t i  dell’uomo.  

La Corte di  Strasburgo ha affermato che la mancanza di  

temporaneità nella pena dell’ergastolo non è sufficiente per ri levare 

un’incompatibil i tà con l’art .  3 della Convenzione.
207

 Ciò che 

potrebbe rendere concretamente tale pena inumana è i l  carattere 

assoluto della perpetuità:  secondo l’indirizzo consolidato dei  

giudici  europei,  la speranza di  poter godere di  benefici  quali  ad 

esempio la l iberazione condizionale, permessi  premio, rende non 

solo l’esecuzione della pena sopportabile,  ma anche conforme al la 

Convenzione. Quest’orientamento è espresso in termini pregnant i 

nella decisione sul  caso Léger c.  Francia che apparentemente 

sembrava potesse sfociare  in una dichiarazione di  incompatibil i tà 

della pena con la previsione convenzionale,  dato i l  lungo periodo di 

                                                      

206 C fr .  C.  B E C C A R I A ,  Dei  del i t t i  e  de l le  pene ,  ci t . ,  pa r .  XXVIII ,  

nel l ’ argo mentare  l ’ inu t i l i t à  del la  p ena d i  mor t e ,  l ’ i l l us t re  au tore  ind ivid ua  nel l a  

“perd i ta  del l a  l ibe r tà  pe rpetua” una  pen a a l t ern at iva ,  maggiormen te  e f f i cace e  

crudele  de l la  p r ima.  A.  B A L S A M O  e L.  TR I Z Z I N O ,  La Corte  europea ,  l ’ergasto lo  e  

i l  “d ir i t to  a l la  speranza”,  in  Cass .  p en . ,  2013,  fasc .  12 ,  c i t . ,  p .  4676 ,  

analo gamente  a  Beccar ia ,  Francesco  Carrara  propugnava l ’ abol iz ion e del l a  pena 

capi t a l e  r i t enendo  che la  pena  perp etu a r eal izzasse  una maggio re  e f f i caci a  

dete r ren te .  
207 C fr .  V .  M A N E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .  207 ,  l a  Cor te  non  è  mai  giun ta  a  

negare  l ’ ammissib i l i t à  del la  pe na custod iale  p erpetu a,  ravvi sando  p iu t tos to  una  
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detenzione di  quarantadue anni subit i  dal  r icorrente. Nella sintetica 

motivazione della sentenza,  la Corte ferma l’attenzione sul  fatto che 

i l  protrarsi  della detenzione nel  tempo deve essere motivato da 

considerazioni di  r ischio e pericolosità,  legati  al la gravità del  reato 

commesso, e sottolinea che l’elemento della pericolosità richiede un 

continuo scrutinio da parte dei  giudici ,  poiché per sua n atura può 

evolversi  nel  tempo.  La possibil i tà quindi che la pena non s ia 

immutabile,  ma flessibile,  e che la sua durata in concreto dipenda 

dalla personali tà del  detenuto, permette di  affermare che anche una 

pena detentiva a vita non è in astratto disumana , purché i l  sistema 

preveda la sua possibile modificazione.
208

 Sulla scia di  tale 

pronuncia, la Corte ha dato vita ad un’ampia giurisprudenza in 

materia di  ergastolo,  al l’ interno della quale i l  leading case  è 

rappresentato dalla sentenza Kafkaris c.  Cipro.
209

  

                                                                                                                                       

possib i l e  vio l azion e del l ’ a r t .  3  CEDU so lo  ne l la  negazion e de l la  sp eran za d i  u n 

r i la sc io  an t i c ip ato .  
208 Cor te  EDU,  Léger  c .  Fra ncia ,  sen t .  11  apr i l e  2006 ,  par .  75  ss .  Degn a d i  no ta  

è  la  di ssen t ing  op in ion  de l  giud ice  Fura  Sandst rö m che non  s i  l asci a  per suad ere  

dal  concet to  espresso  n el l ’op in ione maggior i t ar ia  secondo  cu i  «I t  i s  enough  fo r  

the  purposes  o f the  Art i c le  3  tha t  a  l i fe  sen tence i s  de ju re  and  de facto  

reducib l e ».  Al  cont rar io ,  r i t i ene ch e l a  de ten zi one de l  r i corren te  s ia  d iven ta  

arb i t r ar ia  dopo  un  cer to  per iodo  d i  tempo e  che l ’esper i enza d imos t ra  che 9 -1 0  

anni  r appresen tano  i l  p er iodo  massimo  d i  r es t r i z ione ch e un  ind iv iduo  può  

soppor tare  p r ima d i  perd ere  la  sua capaci t à  d i  re in ser imento  ne l la  soci e t à .  Cfr .  

A.  E S P O S I T O ,  I l  d ir i t to  p enale  “ f l es s ib i l e” ,  c i t . ,  p .  24 3  ss . ;  G.  M AN N O Z Z I ,  Dir i t t i  

d ich iara t i  e  d i r i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  p .  355 -356.  L’au t r ice  r i ch iama in  mater i a  d i  

san zion i  i l  caso  Weeks  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  2  marzo  1987 ,  in  cu i  l a  Cor t e  EDU 

aveva gi à  a f fermato  i l  p r incip io  secondo  cu i  pe rch é una  pen a s i a  co mp at ib i l e  

con  l ’ar t .  3  CEDU deve esservi  p roporzione t r a  la  grav i tà  de l  fa t to  e  la  sanzion e  

i r rogata .   
209 Cor te  EDU,  Kafkari s  c .  Cipro  (Grande Camera) ,  sen t .  12  febbraio  2008 .  In  

par t i co la re  i l  p ar .  99  del la  sen tenza de l inea i l  d i r i t to  del  condannato  

al l ’ ergasto lo  ad  una  ver i f i ca  de l la  perduran te  necess i tà  d el l a  d eten zione  e  

l ’assenza d i  un  cont ras to  con  l ’ ar t .  3  CEDU ne l  caso  suss is t a  l a  poss ib i l i t à  d e  

jure  o  de facto  d i  e ssere  r imesso  in  l iber t à .  S i  segn a la  la  dis sen t ing  op in ion  dei  

giud ic i  Tulkens ,  Cabral  Barreto ,  Fura  Sandst rö m e Spielmann secondo  cu i  ne l  

caso  d i  speci e  l a  l iberazione an t i c ip at a  è  subord in ata  ad  un  provvedimento  d i  

graz ia  r imesso  a l la  valu t azione d i screzionale  de l  P res iden te  del l a  Repubbl ica ,  

i s t i tu to  p eral t ro  d i  sca r sa  appl i cazione  nel l a  p rass i .  Tal i  e l ement i  fanno  

dubi tare  for t emente  de l  fa t to  che l ’o rd inamen to  c ipr io ta  fo rn isca  una concreta  
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Nel caso di  specie viene esclusa la violazione dell’art .  3 CEDU 

perché la disciplina penitenziaria cipriota prevedeva che i l  

condannato all’ergastolo potesse beneficiare di  un provvedimento 

discrezionale di  grazia emesso dal Presidente della Repubblica. 

Ancora una volta la Corte europea ribadisce che i l  fat tore che deve 

essere tenuto in considerazione, al  f ine di  valutare nel  singolo caso 

se tale sanzione cost i tuisca un i l l - treatment,  è la sussistenza di  

concrete speranze di  l iberazione anticipata per i l  c ondannato.  

A distanza di  quat tro anni i  giudici  convenzionali  hanno 

approfondito i l  reasoning  già adottato nel  caso Kafkaris  in una 

sentenza della quarta sezione Vinter e al tri  c.  Regno Unito,
210

 

relativa alla compatibil i tà dell’ergastolo corredato dal  c.d. “whole 

l i fe order”
211

 con l’art .  3 CEDU. La Corte europea, per  valutare i l  

possibile contrasto con tale norma, opera una dist inzione tra due 

momenti:  quello dell’irrogazione della  pena e della sua 

                                                                                                                                       

“sp eranza” d i  accedere  a  t a le  b enef i c io .  I  giud ici  d i ssenzien t i  so t to l in eano  che  

la  pena,  an che ne l  caso  de l l ’e rgasto lo ,  deve tend ere  a l  re in se r imento  so cia le  dei  

condannat i .  Cfr .  A.  CO L E L L A ,  La g iur isprud enza ,  c i t . ,  p .243;  A.  B A L S A M O  e  L.  

TR I Z Z I N O ,  La Corte  europ ea ,  l ’ ergas to lo ,  c i t . ,  p .  4678;  C.  P AR O D I ,  Ergasto lo  

sen za  poss ib i l i tà  d i  l i berazione an t i c ipa ta  e  ar t .  3  CEDU: meno r ig id i  g l i  

s tandard  garant i s t ic i  r i ch ies t i  in  ca so  d i  e s t rad i z io ne,   in  Dir.  pen .  con t . ,  1 4 

maggio  2012 ,  c i t . ,  par .2 ;  F .  V I G AN Ò ,  Ergasto lo  sen za  speran za  d i  l iberazion e 

condiz ionale  e  ar t .  3  CEDU: (po che)  luci  e  (mo l te)  ombre in  due recen t i  

sen t enze del la  Cort e  d i  S t rasburgo ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  4 lugl io  2012 ,ci t . ,pp .2 -3 .  
210 Cor te  EDU,  Vinter  e  a l t r i  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  17  gennaio  2012 .  
211 Nel  1965  la  pena d i  mor t e  è  s t a ta  abol i ta  nel l ’o rd inamento  inglese ,  i l  quale  

oggi  p revede che co loro  che abbiano  co mmesso  un  murder  (o micid io  

par t i co la rmente  od ioso) ,  co me i  r i corren t i  ne l  caso  d i  speci e ,  s iano  

obbl igato r iamente  cond annat i  a l l ’e rgas to lo .  Ai  sen si  d el  Criminal  Jus t ice  Act  

del  2003 ,  i l  giud ice ,  t enendo  conto  del la  gra vi tà  d el  reato ,  può  s tab i l i re  una  

durata  de l la  pen a min ima t rascor sa  la  quale  po t rà  es sere  valu t a t a  la  suss i s ten za  

del le  condizion i  pe r  una  l iberaz ione an t i c ipat a .  Ne i  cas i  p iù  grav i  p rescr i t t i  

dal la  l egge,  i l  giud ice  può  acco mpagn are  a l l a  p ena del l ’ ergast olo  un  whole  l i f e  

order ,  che ne es t ende l a  durata  a  tu t ta  l a  vi ta  del  condannato .  In  ques t ’u l t imo  

caso  l a  sp eranza d i  acced ere  ad  un  b enef ic io  è  r imessa  a l l a  d ec is io ne  

d iscrezionale  d el  Segret a r io  d i  S ta to ,  in  p resenza  d i  c i r cost an ze eccez iona l i .  

Cfr .  F .  V I G A N Ò ,  Ergas to lo  sen za  speranza ,  ci t . ,  p .4 .  
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esecuzione.
212

 Con riferimento al  primo, nel  verificare se la 

condanna all’ergastolo sia «grossly disproportionated to the crime» 

afferma che solo laddove la pena risult i  eccessivamente e  

manifestatamente gravosa rispetto al  fat to contestato, essa sarà 

qualificabile come maltrattamento ai  sensi  della Convenzione, 

fermo restando che tale sproporzione può ravvisarsi  solo in casi  

l imite.  In merito al  secondo momento, i  giudici  di  Strasburgo 

stabil iscono che l’ergastolo può considerarsi  i l legit t imo se, esaurita 

la sua funzione - retributiva, r ieducativa o preventiva –  non vi  siano 

strumenti  che permet tano de jure o  de facto una scarcerazione 

anticipata. In questo caso infatt i  la pena non sarebbe più 

giustif icata da alcuna finali tà e si  tramuterebbe in sofferenza 

gratuita.  Nel caso in esame, i  giudici  europei r i tengono che l a 

gravità del  reato e le esigenze punitive e preventive giustif icano la 

persistente esecuzione della pena nei  confronti  dei  r icorrenti ,  

pertanto la violazione dell’art .  3 CEDU deve essere esclusa.
213

  

                                                      

212 C fr .  C.  P AR O D I ,  Ergas to lo  senza  poss ib i l i tà  d i  l ibera zione an t i c ipa ta ,  

es t rad iz ion e e  a r t .  3  CEDU,  in  Dir.  p en .  con t . ,  3  novembre 2014 ,  c i t . ,  pa r .  2 ;  F .  

V I G A N Ò ,  Ergas to lo  sen za  speranza ,  ci t . ,  pp .  5 -6 .  I  giud ic i  d i  S t rasburgo  fanno  

propr io  i l  “ tes t  d i  p roporzional i tà”  enunc iato  da l la  House o f  Lords  n el  caso  

Well ing ton  del  2008 ,  f requ entemen te  usato  pe r  giud ica re  se  una pen a co st i tu i sca  

t ra t t amento  inu mano o  degradante  o  se  s i a  cont rar i a  a l l e  norme cost i tuziona l i  

equ ival en t i .  Nel la  fase  esecu t iva  d el l a  pen a,  l a  Cor te  ad er i sce  a l  dic tum 

espresso  da l la  Court  o f  Ap peal  i n glese  nel  caso  Bieb er  d el  2009  per  ind ividuare  

le  due condizion i  che d evono  suss i s te re  p erché s i  r avvis i  un  cont ras to  con  l ’ ar t .  

3 del la  Convenzion e  europea.  Cfr .  R.  C H E N A L ,  Rif less ion i  a  margine de l la  

sen tenza  Vin t er  c .  Regno  Uni to  (part e  I I ) :  la  funz ione del la  pena  e  i l  va lore  

del la  d ign i tà  umana:  l ’ ergasto lo  t ra  re tr ibu zione e  r i educazion e,  in  www.sid i -

i s i l .o rg ,  21  o t tobre  201 3 ,  pur  r iconoscendo  l ’ impor tan za del la  fun zion e 

r ieducat iva  del la  p ena,  l a  Cor te  non  le  aveva mai  a t t r ibu i to  i l  ruo lo  do min ante  

d i  l imi t e  a l l e  a l t r e  funz ion i ,  in  par t ico l are  a  quel l a  r e t r ibu t iva .  
213 La deci s ione vi ene adot t a ta  d al l a  maggioranza d i  quat t ro  giud ici  su  set t e .  I  

d issenzien t i  anco rano  l a  lo ro  dis sen t ing  op in io n  su l la  mancanza d i  u n  

meccani smo giur i sd iz ionale  pe r  ver i f icare  la  perduran te  necess i t à  

del l ’ esecuzione d el l a  pen a t r ascor so  un  ce r to  l as so  d i  tempo.  Ess i  r avvi sano 

nel la  pen a d eten t iva  p erp etua  un  t r a t t amento  i nu mano e  degradante  po iché  le  

chances   d i  l iberazione an t ic ip ata  sono  teor i che e  per  d i  p iù  appl icab i l i  so lo  in  

cas i  e s t r emi .  Cfr .  A.  M A S C I A ,  La condanna a l l ’ergasto lo  in t esa  co me  
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Poco più di  un anno dopo,  la Corte,  nella sua più autorev ole 

formazione, pronunciandosi nuovamente sul  caso Vinter, opera un 

importante renvirement  giurisprudenziale .
214

 Il  nuovo indirizzo  

interpretativo ruota attorno al  valore fondamentale della dignità 

umana e all’esigenza di  far si  che la sanzione risult i  sempr e giusta 

e proporzionata, anche a seguito di  mutamenti  posit ivi  nella 

personali tà del  reo, nella convinzione che anche al  peggiore degli  

assassini  debba essere offerta la possibil ità di  correggersi  e la 

prospett iva di  essere rimesso in l ibertà.  Rilevando n el caso di  

specie una violazione dell’art .  3 CEDU, i  giudici  europei 

r ichiedono, perché l’ergastolo sia compatibi le con la Convenzione, 

l’esistenza di  un meccanismo di r iesame, che permetta di  valutare la 

legit t imità della protrazione della pena al  f ine de lla 

risocializzazione del  condannato, e che, laddove una giustif icazione 

non sussista più, vi  siano strumenti  effett ivamente fruibil i  che 

garantiscano i l  “diri t to alla speranza” di  ottenere una scarcerazione 

preventiva.
215

  

D’altronde come si  potrebbe pretendere i l  ravvedimento di  un 

detenuto e i l  suo reinserimento nel  tessuto sociale se egli  è 

condannato ad un “fine pena mai”? L’ergastolano ha i l  diri t to di  

sapere, nello stesso momento in cui la sua condanna viene 

                                                                                                                                       

t ra t tamento  inumano e  d egradante  sarà  esaminata  da l la  C.E.D.U.  in  Grande  

Camera  nel  caso  Vin ter  e  a l t r i  c .  Regno  Uni to ,  

www.anotn el lamasci a .wordpress .co m ,  28  novemb re 2012 .  
214 Cor te  EDU,  Vinter  e  a l t r i  c .  Regno  Uni to  (Grande Camera) , sen t .  9 lugl io2013 .  
215 C fr .  A.  B A L S A M O  e  L.  TR I Z Z I N O ,  La Corte  europ ea ,  l ’ergasto lo ,  ci t . ,  p .  4678 ,  

del  meccanismo d i  rev is ione d el l a  pen a,  d i  natura  amminis t ra t i va  o  

giur i sd iz ionale ,  l a  Co r te  ind ividu a i  connotat i  es sen zial i ,  d et t ag l ia tamen te  

r ich i amat i  dal l ’au to re .  R.  C H E N A L ,  Rif le ss ion i  a  ma rgine d el la  sen tenza  Vin ter  

c .  Regno  Uni to  (part e  I ) :  qual i  l imi t i  a l  con tro l lo  del la  Cort e  europ ea  d ei  

d ir i t t i  umani? ,  in  www.s id i - i s i l .o rg ,  18  o t tobre  2 013;  C.  P AR O D I ,  Ergasto lo  

sen za  poss ib i l i tà ,  c i t . ,  pa r .  3 ,  i  giud ici  europe i  so t to l ineano  la  necess i tà  ch e  

esi s t a  nel l ’o rd inamento  g iur id ico  degl i  S ta t i  una “p rospet t iva  d i  r i l ascio  e  un a 
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pronunciata,  quale percorso di  r iabil i tazion e dovrà intraprendere e  

quali  sono le condizioni per riottenere la l ibertà.
216

 

 

3.1.1 -  Quando la giurisprudenza convenzionale 

sull’ergastolo s’intreccia con i principi sanciti  dalla 

Corte in materia di estradizione 

Come già accennato in precedenza, la Corte europea  ha 

riconosciuto in diverse circostanze violazioni indirette dell’art .  3 

CEDU con particolare riferimento ai  casi  di  estradizione, espulsione 

o allontanamento dal  terri torio di uno Stato parte.  Si  trat ta di casi  

di  applicazione extraterri toriale della Conv enzione in cui i  giudici  

di  Strasburgo sono chiamati  a valutare la legit t imità del  trat tamento 

sanzionatorio previsto nello Stato terzo di  destinazione.
217

 Diverse  

sono le pronunce in cui i l  principio enunciato nel  caso Vinter ,  in 

base al  quale i l  diri t to al la speranza di  essere rimesso in l ibertà 

sorge al  momento in cui la pena dell’ergastolo è infl i t ta,  s’intreccia 

con la disciplina e la giurisprudenza della Corte in materia di  

estradizione.  

Nel caso Harkins e Edwards c.  Regno Unito la Corte rigetta i l  

r icorso dei  due detenuti  contro la decisione del  governo inglese di  

estradarli  negli  Stati  Uniti ,  dove sarebbero stati  condannati 

                                                                                                                                       

possib i l i t à  d i  revi s ione” p erché una sen tenza d’ergasto lo  possa  consid erar s i  i n  

armonia  con  l ’ ar t .  3  CEDU.  
216 C fr .  R.  C H E N A L ,  Rif l e ss ion i  a  margine del la  sen tenza  Vin ter  c .  Regno  Uni to  

(pa rte  I I ) ,  ci t . ,  l ’ au tore  no ta  l ’ in te ressan te  r i chiamo da par te  d ei  giud ici  europei  

del  ragionamento  del l e  Cor t i  cost i tuzion al i  ted esca  e  i ta l i ana ch e fondano  le  

lo ro  valu t azion i  d i  legi t t imi t à  cost i tuzion ale  de l l ’ ergasto lo  su l  p r incip io  d el  

r i spe t to  del l a  d ign i tà  u mana,  del l ’ impor t anza del  f i ne  r iedu ca t ivo  de l la  p ena e  

del  d i r i t to  a l l a  speran za ad  una l iberazione an t i c ipat a .  
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all’ergastolo “without parole”.
218

 L’iter argomentativo adottato dai  

giudici  si  fonda innanzitutto sulla considerazione della 

proporzionali tà della pena rispetto al  reato,
219

 e vista l’elevata  

gravità dei  fatt i  commessi  dai  r icorrenti  non è ravvisabile una 

macroscopica sproporzione della pena prevista;  in secondo luogo la 

Corte osserva che non è possibile affermare con certezza che la 

prosecuzione della pena in futuro non sia giustif icata dagli  scopi 

della stessa, né che i  governatori  degli  Stati  destinatari  non faranno 

uso dei  loro poteri  discrezionali  di  grazia. La Corte tuttavia precisa 

che la Convenzione europea non può imporre a Sta ti  terzi  gli  stessi 

r igorosi  standard che vincolano gli  Stati  parte.  Pertanto nel  valutare 

i l  l ivello minimo di gravità del  trat tamento che i l  detenuto rischia 

di subire nel  Paese terzo a seguito dell’estradizione si  deve 

effettuare un “test  differenziato” .   

Analogo ragionamento anima la sentenza Babar Ahmad e altri  c.  

Regno Unito
220

 concernente soggett i  accusati  di  terrorismo 

                                                                                                                                       

217 Sul la  co mp at ib i l i t à  de l l ’ es t rad i zione,  an che  ver so  uno  Stato  t erzo ,  con  i l  

divi eto  ex ar t .  3  CEDU,  c f r .  Soering  c .  Regno  Uni to .  
218 S i  t ra t ta  d i  una forma  d i  ergasto lo  sen za poss ib i l i tà  d i  l iberaz ione an t ic ipat a ,  

in  cu i  l ’un ica  vi a  d i  accesso  per  un  r i la scio  prevent ivo  d ipende dal l ’ eserciz io  

del  po tere  d i  c lemen za da  par te  d el  Go verna tore  d e l lo  S tato .  Su l l ’ appl i cazion e 

dei  p r incip i  enuncia t i  nel l e  sen ten ze Kafkari s  e  Vin ter  a l le  p ro cedure  d i  

es t rad i zione,  c fr .  A.  B A L S AM O  e L.  TR I Z Z I N O ,  La Corte  europea ,  l ’ erga sto lo ,  

ci t . ,  p .  4679;  V I G AN Ò ,  Ergasto lo  senza  sp eran za ,  ci t . ,  p .  7  ss .  
219 Cor te  EDU,  Harkins  e  Edwards  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  17  gennaio  2012 .  I l  

p r imo r i corren te  e ra  accu sato  d i  f e lony murder ,  e c ioè d i  o micid io  in volonta r io 

co mmesso  duran te  l ’ esecu zione d i  un  a l t ro  de l i t to  ( rap in a a  mano armata  n e l  

caso  d i  speci e) ;  i l  secondo  d i  omicid io  vo lon tar io  co mmesso  a l l ’ e t à  d i  

dicianno ve  anni .  Per  en t rambi  i  r ea t i  er a  p rev is ta  r i spe t t i vame nte  negl i  

ord inament i  d el l a  F lor id a  e  del  Maryland  l a  pen a del l ’ ergasto lo  wi thout  paro le .  
220 Cor t e  EDU,  Babar  Ahmad  e  a l t r i  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  10  apr i l e  2012 .  Per  un  

esame d et t agl i a to  de l la  sen tenza c fr .  C.  P AR O D I ,  Ergasto lo  senza  poss ib i l i tà  d i  

l ibera zione an t i c ipa ta ,  ci t . ,  par .  4 ss . ,  l ’ au tore  procede ad  un  accurato  co mmen to  

del  caso  ed  enuclea ,  co me ha fa t to  in  p reced enza,  d ue d iver s i  s t andard  d i  tu te la  

a fron te  del l a  vio lazione  po tenziale  d el l ’ ar t .  3  CEDU,  con  la  con segu ente  

ind ividuazione  d i  un  d ivers o  grado  d i  co gen za  de l le  garanzie  convenzion al i ,  

anch e quando  vi ene in  gio co  una norma fondamental e  dal  carat t ere  asso lu to  ed 
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internazionale la cui estradizione negli  Stati  Uniti  non comporta,  

secondo la Corte,  una violazione indiretta dell’art .  3 CEDU da part e 

del  governo britannico.  

Tale orientamento solleva alcune perplessità,  con particolare 

riguardo al  cri terio enunciato dai  giudici  convenzionali  secondo cui 

nei casi  di  estradizione grava sul  r icorrente l’onere di  dimostrare 

che la protrazione del l’ergastolo non sia più funzionale ad alcuno 

dei suoi legit t imi  scopi.  Come può l’estradando fornire una tale 

prova nell’ambito di  una procedura di estradizione, in cui 

l’esecuzione della pena non è ancora iniziata? In tale ipotesi  è 

possibile solo effettuare una valutazione prognostica sul  serio 

rischio dell’inuti l i tà della pena. Problema ul teriore è che laddove si 

concretizzi  in futuro una violazione dell’art .  3 CEDU, i l  

condannato, estradato in un Paese terzo, non vincolato al la 

Convenzione, non avrà alcun rimed io per ot tenere tutela del  proprio 

diri t to ormai irrimediabilmente violato.
221

  

La giurisprudenza di  Strasburgo in materia continua a riecheggiare 

in recentissime pronunce che ne testimoniano l’attuali tà e 

l’ interesse. La Corte è tornata a pronunciarsi  sulla  compatibil i tà 

dell’estradizione ai  f ini  dell’esecuzione di  una sentenza di  ergastolo 

priva, o con possibil i tà solo teoriche, di  l iberazione anticipata con 

l’art .  3 CEDU nei casi  Öcalan c. Turchia
222

 e Trabelsi  c.  Belgio.
223

 

Nella prima sentenza la Corte  europea dei  diri t t i  dell’uomo ha 

deliberato all’unanimità che la condanna all’ergastolo infl i t ta al 

r icorrente viola l’art .  3 CEDU poiché la legge turca non prevede, 

                                                                                                                                       

inderogabi l e ,  co me quel l a  ch e vi e ta  la  to r tu ra  e  i  t ra t t ament i  inu mani  e  

degrad ant i .  
221 Cfr .  V I G A N Ò ,  Erga sto lo  senza  speranza ,  ci t . ,  p .  15 ;  A.  B A L S A M O  e L.  

TR I Z Z I N O ,  La Cor te  europ ea ,  l ’ergasto lo ,  ci t . ,  p .  468 0 .   
222 Cor te  EDU,  Öcalan  c .  Turch ia ,  sen t .  18  marzo  2014 .  
223 Cor te  EDU,  Trab els i  c .  Belg io ,  sen t .  4  se t tembre 2014 .  
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t rascorso un certo periodo di  tempo, un meccanismo di r iesame per  

valutare che i  motivi  che giustif icano la detenzione siano ancora 

attuali .  I giudici  concludono la sentenza in maniera peculiare,  

richiamando una verso dell’ Inferno, Canto III della Divina 

Commedia di  Dante, a l  f ine di  r ibadire le proprie convinzioni sulla 

disciplina dell’ergastolo senza possibil i tà di  l iberazione 

condizionale :  «les prisons ne devraient pas être comme les portes 

de l’enfer,  où se réaliseraient le mots de Dante: lasciate ogni 

speranza, voi ch’entrate».
224

  

La decisione sul  caso Trabelsi  ha ad ogget to l’estradizione di  un  

ci t tadino tunisino. arrestato in Belgio per sospettate att ività 

terrorist iche attuate anche nei confronti  dell’ambasciata 

statunitense a Parigi .  Contravvenendo all’ordine della Corte di  

sospendere i l  procedimento di  estradizione, lo Stato belga ha 

consapevolmente abbassato i l  l ivello di  tutela dei  diri t t i  di  cui  

all’art .  3 CEDU. I  giudici  europei hanno successivamente 

riscontrato una violazione di  tale disposizione nel  caso di  specie, 

r i tenendo che le prospett ive di  l iberazione anticipata offerte dal  

governo statunitense non sono concrete ed effett ive, ma vaghe e  

generiche e pertanto non consentono al  condannato di  conoscere in 

anticipo tempi e modali tà della l iberazione stessa. Tale valutazione 

di  incompatibil i tà con la Convenzione risulta del  tutto inuti l e ad 

                                                      

224 Per  un  breve co mmento  a l l a  sen ten za c f r .  Caso  Öcalan:  la  sen ten za  del la  

Corte  europ ea  dei  d ir i t t i  del l ’uomo,  in  www.giu r isprudenzap enale . co m,  9  apr i l e  

2014;  La Turchia  condannata  da  S trasburgo  per  come ha  t ra t ta to  Abdul la h 

Öcalan ,  in  www.arch ivio . in tern azion ale . i t ,  19  marzo  2014 .  I l  leader  curdo  e ra  

s ta to  condannato  a l la  p ena d i  mor t e  nel  1999 ,  po i  co mmuta ta  in  e rgasto lo  nel  

2002,  dopo  l ’abol iz ione  in  Turch ia  del l a  pena  cap i t a le .  Öcalan  è  s t a to  

condannato  a  scontare  la  sua pena ne l  carcere  d i  massima s i curezza s i tua to  

nel l ’ i so la  d i  Imral i ,  s enza la  poss ib i l i t à  d i  o t te nere  scont i  d i  pena o  l iber t à  

vigi l a t a .  Cfr .  an che A.  M A S C I A ,  Ergas to lo  come t ra t tamento  inumano,  la  Co r te  

europea  de i  d ir i t t i  del l ’uomo condanna la  Turch ia  nel  ca so  Öcalan ,  in  

www.anton el lamascia .wordpress .co m ,  13  o t tobre  2014 .  
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estradizione avvenuta,  dal  momento che i l  ricorrente, trovandosi in  

uno Stato terzo, non dispone di  r imedi effett ivi  a tutela dei  suoi 

diri t t i  fondamentali  in caso di  future violazioni degli  stessi .
225

 

  

3.1.2 -  La pena dell’ergastolo in Italia  e il  regime di 

detenzione speciale previsto all’art.  4 bis ord. 

penit.  

A livello nazionale, per valutare la conformità dell’ergastolo 

a Costi tuzione, è necessario individuare «l’orizzonte costi tuzionale 

cui tutte le pene devono tendere» per capire se esso permette quel 

reinserimento nel  tessuto sociale del  reo che la nostra Carta 

fondamentale,  ai  sensi  dell’art .  27 comma 3, non preclude a 

nessuno. Proprio sulla possibil i tà di  conci l iare tale pena, defini ta 

perpetua all’art .  22 c .p.,  con i l  f ine rieducativo della pena, si  è  

pronunciata la Consul ta con la sentenza n.  264/1974. Nella  ratio 

decidendi la Corte costi tuzionale afferma che l’ergastolo non viola 

la Costi tuzione perché, per come previs to dalla L. 354/1975 

sull’ordinamento peni tenziario, non può definirsi  pena perpetu a, 

stante l’esistenza di  una serie di  benefici penitenziari  che fanno 

della possibil i tà per i l  condannato di  essere rimesso in l ibertà un 

dato giuridico certo, trasformando la natura perpetua dell’ergastolo 

in temporanea.
226

 Il  principale ist i tuto che rende l’ergastolo non 

                                                      

225 C fr .  C.  P A R O D I ,  Ergasto lo  sen za  poss ib i l i tà ,  ci t .  p ar .  4 .  
226 Cor te  cost . ,  s en t .  n .  264/1974 .  Cfr .  F .  D E  C A R O L I S ,  Uno S ta to  che non  

r i sp et ta  la  sua  l egal i tà .  In tervi s ta  a  Andrea  Pugio t to ,  in  www.unaci t t a . i t ,  n .  

215/2014;  D.  P I A N C O N E ,  Ergas to lo ,  un  d iba t t i to  senza  f in e ,  i n  

www.l ibe r t i amo. i t ,  22 -23  o t tobre  2014 ,  i l  giud ice  d e l le  l egg i ,  con  la  sen ten za d i  

r iget to  in  quest ione,  a f ferma che i l  p rob lema è  superab i l e  in  vi r tù  del  p r in cip io  

del la  po l i funzion al i t à  del l a  pen a,  la  qu ale  non  ha i l  so lo  f ine  d i  r iedu care ,  ma  
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contrastante con i  principi  costi tuzionali  è la l iberazione 

condizionale, disciplinata all’art .  176 c.p.,  cui  i l  condannato può 

accedere trascorsi  26 anni di  detenzione, qualora abbia dato prova 

del  suo ravvedimento, frutto di  una costante e progressiva buona 

condotta.
227

  

L’art .  27 Cost .  è ben più complesso poiché, in aggiunta a quanto 

detto fin’ora, prevede che la pena non deve consistere in trattament i  

contrari  al  senso di  umanità,  e cioè contrari  a quella dignità umana 

cui si  r iferisce anche la Corte di  Strasburgo. Una pena che non ha 

mai fine azzera la dignità della persona, uccide le speranze di  una 

vita normale, avvicinandosi al la pena di  morte.
228

 Finali tà 

                                                                                                                                       

anch e una fun zione  ge neral -prevent iva  d i  n eu t ra l i zzazione  d i  quei  d el inquen t i  

che l edono  beni  giur id i c i  fondamenta l i  e  n ei  cu i  co nfron t i  è  n ecessar io  adot t a re  

s t ru ment i  d i  d i fesa  so ci a l e  par t ico l armente  inc is ivi .  Su l l a  co mp at ib i l i t à  t ra  t a le  

san zione e  i l  s i s t ema giur id ico  in t erno  c fr .  Cor t e  cos t . ,  sen t .  27  giu gno  1974 ,  n .  

204 ;  14  lugl io  1976 ,  n .  192;  21  set tembre 1983 ,  n .  274;  4  giugno  1997 ,  n .  161.  

Cfr .  A.  P U G I O T T O ,  Una quaest io  su l la  pena  del l ’erg asto lo ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  5 

marzo  2013 ,  c i t . ,  p .  5 ;  A.  B A L S A M O  e L.  TR I Z Z I N O ,  La Corte  eu ropea ,  

l ’e rgasto lo ,  ci t . ,  p .  4688 .  Cfr .  Cass .  pen . ,  s ez .  I ,  2 2  agosto  2012 ,  n .  33018  in 

cui  la  Suprema Cor te  t e s tualmen te  a f ferma che «l ’ ergasto lo  n el l a  concre ta  

real t à  ha  cessato  d i  es sere  una pen a p erpe tua e  non  può  d i rs i  con t rar i a  a l  sen so  

d i  umani t à  o  os ta t i va  a l l a  r ieducazione del  condan nato ;  e  c iò  non  so lo  per  la  

poss ib i l i t à  d el l a  g razi a ,  ma al t r es ì  p er  la  poss ib i l i tà  d i  un  re in se r imento  

incondiziona to  del  condannato  nel la  so ci e t à  l ibera ,  in  vi r tù  degl i  i s t i tu t i  del  

vigen te  d i r i t to  pen i ten zia r io ».  
227 C fr .  F .  V I G AN Ò ,  Ergasto lo  sen za  sp eranza ,  c i t . ,  pp .  1 -2 ;  ;  A.  B A L S A M O  e L.  

TR I Z Z I N O ,  La Co rte  eu ropea ,  l ’ erga sto lo ,  ci t . ,  pp .  4688 -4689 .  I l  per iodo  d i  26  

anni  può  esse re  r ido t to  in  caso  d i  operat ivi t à  d el  meccanismo del l a  l ib eraz ione  

an t ic ipat a ,  che  consente  l a  de t r azion e d i  u l t er io r i  4 5  giorn i  per  ogni  semest r e ,  

laddove i l  det enuto  ha e f f e t t i vamente  pa r tecip ato  a l  p rocesso  d i  r i educazion e.  I l  

soddis facimento  d i  quest ’u l t ima condizion e gl i  pe rmet te  d i  benef ic iare ,  l addove  

r icor rano  i  p resuppost i ,  anche d i  pe rmessi  p remio ,  del  lavoro  a l l ’es te rno  del  

carcere  e  del l a  semi l ib er t à .  
228 C fr .  S .  M AR I E T T I ,  Da  Beccaria  a  Bergogl io:  abol i te  l ’ergasto lo ,  in  

www.pagin a99 . i t ,  24  o t tobre  2014;  A.  P U G I O T T O ,  Una quaest io ,  ci t . ,  p .  18 ,  s i  

fonda  su  quest ’o r ien t amen to  l a  l egge d i  r ev is ion e cost i tuz ionale  n .1 /2007 ,  ch e  

ha modi fi cato  i l  co mma 4  del l ’a r t .  27  Cost .  ab o lendo  la  pen a d i  mor te  e  

ass icu rando  a  l ivel lo  nazionale  uno  s t andard  d i  tu t e la  d ei  d i r i t t i  u mani  p iu t tos to  

e levato .  Tale  scel ta  abol i z ion is t a  va  le t ta  a l l a  luce del l a  p i ena adesione d el  

nost ro  ord inamen to  a l  p r incip io  secondo  cu i  “nessuna per sona è  mai  p er sa  p er  

sempre”.  Ino l t re  sono  degn e d i  no ta ,  in  tema  d i  ergas to lo ,  le  r ecen t i  

acqui s iz ion i  sc i en t i f i che.  Par tendo  dal  p resupposto  che i l  nost ro  cervel lo  è  i n  
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r ieducativa e natura umanitaria della pena rappresentano dunque 

principi  inscindibi l i  «in quanto logicamente in funzione l’uno 

dell’altro».
229

  

La domanda allora  sorge spontanea:  quando l’ergastolo può dirsi  

davvero perpetuo e sollevare questioni di  compatibil i tà con 

l’ordinamento costi tuzionale? La disciplina che viene in ri l ievo è 

quella del  c.d. ergastolo ostativo
230

 ex art .  4 bis ord. penit .  che detta 

una regolamentazione differenziata per gli  autori  di  alcuni gravi  

reati  associativi ,  in particolare relativi  al  terrorismo e alla 

criminali tà organizzata, subordinando l’accesso ad una seri e di  

benefici  penitenziari  al la collaborazione con la giustizia ai sensi 

dell’art .  58 ter ord. penit .
231

  

                                                                                                                                       

grado  d i  r innovar s i  nel  tempo,  b isogn a dedurre  che ogni  pe rson a ha la  

poss ib i l i t à  d i  cambia re  n el  t empo s i a  g razi e  a l l e  esper ien ze  d i  vi t a  che  a l  

r icambio  n euronale .  Dopo anni  d i  det enz ione l ’ ergasto l ano  sarà  d i  s icu ro  

d iverso ,  c iò  ch e s i  cond anna del l ’ er gasto lo  è  d i  negare  ex an te  quel  p rocesso 

evolu t ivo  ch e conduce a l la  r ieducazione d el l ’ ind ivid uo .  
229 Cor te  cos t . ,  s en t .  n .  279/2 013 .  
230 C fr .  L .  E U S E B I ,  Ergasto lano  «non  co l laborante»  a i  sen si  d el l ’a r t .  4  b is ,  

comma 1 ,  ord .  p en i t .  e  benef i c i  pen i ten ziar i :  l ’u nica  ipo tes i  d i  det enzion e  

in in terro t ta ,  immodi f icabi le  e  senza  p rospe t tab i l i tà  d i  una  f ine? ,  in  Cass.  pen . ,  

2012,  fasc .4 ,  p .  1220 ;  R.  C H E N A L ,  Rif l es ion i  a  marg ine del la  sen ten za  Vin ter  c .  

Regno  Uni to  (part e  I I ) .  I L  SO C I A L E ,  Ch e cos’è  l ’ergasto lo  os ta t i vo?  i n  

www.affa r i t a l i an i . i t ,  30  novembre 2011 ,  l ’ergasto lo  os ta t i vo  vi ene def in i to  

co me «qu el lo  ch e t i  cond anna a  mort e  facendot i  r es t are  vivo ,  sen za nessun a 

speranza ».  La L.  356/1992  ha in t rodot to  nel  s i s t ema d i  e secu zione del le  p ene  

deten t ive  un  doppio  b ina r io :  per  a l cuni  d el i t t i  d i  p ar t i co l are  a l la rme soci al e  i l  

legis la tore  ha  previs to  un  reg ime sp eci al e  ch e v i e ta  l ’accesso  a i  benef ic i  in  

man can za  d i  co l l aborazio ne.  Se l ’e rgasto l ano  del  p assato ,  an che se  so t toposto  

a l l a  to r tu ra  del l ’ incer t ezza,  po teva spera re  d i  non  mori r e  in  carce re ;  dal  1992  è  

previs t a  l a  «pen a d i  mor t e  viva ».  
231 C fr .  A.  D E L L A  B E L L A ,  Emergenza  ca rcer i  e  s i s t ema penale .  I  decret i  l egge  

del  2013  e  la  sen tenza  del la  Cort e  cost .  n .  32 /2014 ,  Giappich el l i ,  2014 ,  c i t . ,  

p .119 ,  la  norma è  s t a ta  i n t r odot ta  nel  s i s tema  pen i tenz ia r io  per  p revedere  un  

t ra t t amento  sp ecia le  pe r  gl i  au tor i  dei  r eat i  del l a  cr iminal i tà  o rganizzata .  A  

segui to  d el l ’ es ten sione  de l  suo  ambi to  appl i cat ivo ,  l ’a r t .  4  b is  o rd .  pen i t .  h a  

perso  la  su a connotazion e or igin ar i a  e  «s i  è  t r as formato  in  uno  s t ru mento  

essen zialmente  po l i t i co ,  fun zionale  a  p l acare  l ’ a l larme soci al e  a t t r aver so  la  

creazione d i  percor s i  p en i tenz ia r i  in t r a -murar i » d a  appl icare  a i  t ip i  d i  au tor i  

r i tenu t i  p iù  p er i co losi  per  la  so ci e tà .  
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Evidente i l  paradosso:  se da un lato si  può affermare che l’ergastolo 

non è più una pena senza fine,  dall’altro emerge che, in alcuni casi ,  

la f ine della pena non opera automaticamente, ma solo in virtù di  un 

comportamento qualif icato di  collaborazione «oggett ivamente non 

irri levante» con la giustizia,  ossia effet t ivamente uti le per lo 

sviluppo delle indagini e per l’accertamento dei  fatt i  e delle 

responsabil i tà.  Il  reo ha la facoltà di  “scegliere” se mettere  a 

disposizione le informazioni in suo possesso, contribuendo al la 

repressione della criminali tà,  oppure restare reticente, accettandone 

tutte le conseguenze. Non si  trat ta di  una scelta spontanea, ma di un 

vero e proprio ricatto operato dallo Stato, peraltro infruttuoso sotto 

i l  profilo rieducativo.
232

  

L’aspetto drammatico dell’ergastolo ostativo  è che fonda la 

differenziazione del  trat tamento su presunzioni assolute di 

pericolosità che rendono “non ope rativo” nei  confronti  degli  

ergastolani non collaboranti  quel percorso di  r isocializzazione, più 

volte valorizzato dalla  giurisprudenza costi tuzionale a partire dalla 

sentenza n.313/1990.
233

 Questo regime penitenziario diffici lmente si  

inserisce in un sistema espressamente ispirato alla funzione 

                                                      

232 Cfr .  D.  P I AN C O N E ,  Ergasto lo ,  c i t . ,  l a  Co r te  cost .  n el l a  sen ten za n .  273/2001  

ha s tab i l i to  che la  co l l ab oraz ione,  co me condiz ione per  l ’accesso  a i  ben efi c i  

peni ten zi ar i ,  è  cr i ter io  lega le  d i  valu t azione de l  ravvedimen to  del  condann ato .  

Ha ino l t re  a f fermato ,  in  d ive rse  occasion i ,  che lo  scambio  co l l aboraion e -

f ru iz ion e dei  b enef i c i  ha  senso  so lo  se  la  p r ima s ia  ogget t ivamente  es igib i le ,  ad  

esempio  p erché  non  imp ossib i l e  o  non  r i l evante .  Per  r ipe rcor re re  in  mo do 

det tagl ia to  le  p r incip al i  modi fi che appor t a te  a l la  d iscip l ina  ex ar t .  4  b i s  o r d .  

pen i t .  dal la  L.  23  d i cembre 2002 ,  n .  279 ,  cf r .  M.  R U O T O L O ,  Quando l ’emergen za  

diven ta  quot id iana .  Commento  a l l e  modi f i che a g l i  ar t t .  4  b is  e  41  b is  

del l ’ord ina mento  pen i ten ziar io ,  in  Studium Iu ris ,  2003,  fasc .1 ,  p . 423  s s .  

L’autore precisa  ch e,  a  p rescin d ere  da l le  es igenze  d i  s icurezza,  è  necessar i o  

r i spe t ta re  la  d ign i t à  anch e  d i  sogget t i  d et enut i  pe r  r eat i  gravis s imi .  
233 Cfr .  L.  E U S E B I ,  Ergas to lano  «non co l laborante» ,  ci t . ,  p .  1221;  I D . ,  

L’ergasto lo  os ta t i vo ,  in  Criminal ia ,  2010,  pp .  675-676;  S .  AR D I T A ,   I l  reg ime  

deten t i vo  specia l e  41  b is ,  Milano ,  Giu ff rè ,  2007 ,  c i t . ,  p .  16 -17 ;  A.  D E L L A  

BE L L A ,  Emergenza  carceri ,  ci t . ,  pp .  119 -120 .  
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r ieducativa della pena e stride con i l  dettato costi tuzionale sotto 

diversi  profil i :
234

 

  non può ri tenersi  ammissibile,  in base alla nostra Carta 

costi tuzionale, un regime giuridico che annulla gli  effett i 

posit ivi  di  un trattamento penitenziario che si  è  

concretamente realizzato;  

  la collaborazione non è necessariamente segno di  un 

sincero ravvedimento e di  un’avvenuta rieducazione del  

reo, al  contrario può essere i l  frutto di  mere scelte 

uti l i taristiche;  

  in virtù del  principio processuale nemo tenetur se 

detegere  (principio di  non autoincriminazione),  i l  

condannato dovrebbe poter scegliere, anche nella fase 

esecutiva,  l iberamente e spontaneamente di  collaborare 

senza che tale possibi l i tà si  trasformi in  un dovere a cui  

adempiere per usufruire dell’ordinario regime di benefici;  

  è necessario che vengano considerati  r i levanti  i  motivi  

della non collaborazione, dato che tale condotta potrebbe 

essere animata dalla  paura di  ledere l’incolumità dei  

familiari ,  o dal  f ine di evita re di  mettere un’altra persona 

in carcere al  proprio posto;  

  la mancata collaborazione produce effett i  in malam 

partem nei confronti  dell’ergastolano, comportando un 

aggravamento della  pena i l  cui  ambito applicativo 

dovrebbe essere già  stato definito al  momento della 

condanna;  

                                                      

234 Sui  p ro fi l i  d i  con t ras to  con  l a  Co st i tu zione d el l ’ i s t i tu to  del l ’e rgasto lo  

ostat ivo ,  c f r .  L.  E U S E B I ,  Ergasto lano  «non  co l labo rante» ,  ci t . ,  p .  1221  ss . ;  A.  

P U G I O T T O ,  Una quaest io ,  c i t . ,  p .  12  ss .  
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  si  trat ta di una pena fissa, caratterizzata da un rigidità 

edit tale che non permette di  adeguare la risposta punit iva 

al  caso concreto e quindi è contrario al  principio secondo 

cui la responsabil i tà penale è personale. Per di  più crea 

una disparità di  trat tamento tra i  detenuti  la cui condanna 

dipende non dalla gravità del  fatto commesso, ma dalla  

durata della loro vita;  

  i l  nostro ordinamento non ammette  trattamenti  

sanzionatori  irreversibil i ,  a prova di  errore giudiziario. Se 

si  parte dunque dal presupposto che esiste sempre un 

margine di  r ischio di  condannare un innocente, al lora 

nessuno dovrebbe essere punito in maniera irrimediabile.  

 

A fronte di  un quadro siffatto, l’unico elemento “a favore” è che 

l’art .  4 bis ord. penit .  fa salva l’applicabil i tà della l iberazione 

anticipata, a pari tà di  condizioni con gli  al tr i  condannati ,  anche al 

detenuto non collaborante.
235

 Per i l  resto,  l’ergastolo ostativo  

sembra presentare diversi  profil i  di  dubbia legit t imità costi tuzionale 

a cui è necessario  porre rimedio .
236

 È opportuno sottolineare che 

                                                      

235 Cor t e  cost . ,  s en t .  n .  306/1993 ,  secondo  la  Cor t e  l a  poss ib i l i t à  d i  con ced ere  i l  

benefi c io  d el la  l ibe razion e an t i c ip at a  a l  condanna to  non  co l laboran te ,  che ha 

co munque da to  prova d i  par t ecip are  a l l ’opera  d i  r ieducaz ione,  è  ind ice  d i  un  

parz ia l e  r ecup ero  del l a  f i nal i t à  r iedu ca t iva  de l la  p ena.  Su l l ’ appl i cab i l i t à  de l  

benefi c io  ex a r t .  54  ord .  pen i t . ,  c f r .  L.  E U S E B I ,  Ergasto lano  «non  co l laborante» ,  

ci t . ,  pp .  1227 -1228 ,  La Cor te  co st . ,  n el  va lu ta re  se  ta le  s t ru mento  premiale  

fo sse  adegua to  a  r i sp et t are  i l  d et t a to  cost i tuzionale  e  gl i  imp egni  

in tern azion almente  assunt i ,  ha  a f fe rmato  ch e esso  rappresen ta  una “va lvo la  d i  

s fo go” ch e garan t i sce  l a  co mpat ib i l i t à  del l ’ in t era  d iscip l in a  con  l a  funzio n e 

r ieducat iva  de l la  p ena d i  cu i  a l l ’ ar t .  27 ,  3  Cost .   
236 C fr .  A.  P U G I O T T O ,  Un a quaest io ,  ci t . ,  p .  16 ,  l ’ergasto lo  o s ta t i vo  è  

incost i tuziona le  t an to  quanto  la  pena cap i t a le ,  po i ché en t r ambe rappresen tan o  

una can ce l lazion e del  fu turo ,  la  p r ivazione d i  o gn i  sp eranza.  È  s ta to  d e fin i to  

“pen a d i  mor te  nasco st a”  giacch é co lu i  ch e vi  è  condannato  gode so lo  d i  una 

spes  bene f ic i i  ch e può  an che non  real i zza rs i  mai ;  I D . ,  I l  vo l to  cost i tu z ionale ,  

ci t . ,  p .  7 ;  I D . ,  Cat t i ve  nu ove in  mater ia  d i  ergasto lo ,  in  Studium Iuri s ,  201 2 ,  

fasc .  1 ,  l ’ au tore  n el l ’ a f f ron tare  i  r i f l e ss i  ch e i l  r egime  del l ’e rgasto lo  produ ce  
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oggi  tale materia può essere valutata anche alla luce di  un contrasto 

con l’art .  117 Cost .  in  relazione al  “parametro interposto” costi tui to 

dall’art .  3CEDU, così  come interpretato dalla Corte di  Strasburgo.
237

 

È evidente la contraddizione che sta vivendo i l  nostro Paese in cui , 

pur non essendoci più la pena di morte, esiste ancora la pena f ino 

alla morte, vedi l’ergastolo nelle sue diverse varianti ,  e la morte 

per pena, tenendo in considerazione i l  drammatico fen omeno dei 

suicidi  in carcere. Nel l’ott ica di  tutelare i l  valore inalienabile della 

dignità della persona, è necessario che gli  Stati  democratici 

agiscano come tali ,  anche quando si  trat ta di  sanzionare i 

responsabil i  di  reati  di  elevato allarme sociale.   

Sarebbe auspicabile un generale ripensamento del  sistema che ne 

dia una let tura conforme sia alla Costi tuzione che alla Convenzione 

europea, poiché precludere ad un condannato ogni speranza di  

riabil i tazione rappresenta un’autentica “morte civile”,  meno cru enta 

ma di fatto non meno inumana di  quella fisica.
238

  

Su questa l inea d’azione si  è mossa la Commissione Palazzo che ha 

elaborato proposte di  interventi  anche per la revisione della 

preclusione assoluta all’accesso ai  benefici  penitenziari  da parte 

degli  ergastolani ostativi  per i l  solo fatto della loro mancata 

                                                                                                                                       

su i  p ro cediment i  abbrevia t i  ch e s i  concludono  con  la  condanna  a  ta le  pena ,  a i  

sen si  del  dd l .  A.S .  n .  2567 ,  esor ta  l ’ I ta l ia  ad  occup ars i  del  nodo  i r r i so l to  

del l ’ abro gazione de l l ’ ergasto lo .  Cfr .  anch e A.  B A L S A M O  e L.  TR I Z Z I N O ,  La Cor te  

europea ,  l ’ erga sto lo ,  ci t . ,  p .  4690 -4691; L.  EU S E B I ,  Ergasto lano  «non  

co l laborante» ,  c i t . ,  p .  1 222  ss . ;  A.  D E L L A  B E L L A ,  Emergenza  ca rceri ,  ci t . ,  

p.120 ,  l ’au t r ice  eviden zia  l e  u l t er io r i  p erp l e s s i t à  che  la  d iscip l ina  

del l ’ ergasto lo  os ta t ivo  pone in  re l azione a l  b enef ic io  d el l a  l ib eraz ione  

an t ic ipa ta  specia l e ,  previ s ta  a l l ’ar t .  4 ,  d . l .  146/2013 ,  che preved e u na 

det razion e d i  75  giorn i  p e r  ogni  semest re  d i  pen a scontata .  Ci  s i  do manda se  l a  

scel t a  de l  l egis l a tore  d i  escludere  la  su a appl i caz ione a i  cond annat i  a i  sen si  

del l ’ ar t .  4  b i s  o rd .  p en i t .  s ia  confo rme a  Cos t i tuz ione.  
237 Ancora  un a vo l t a  vi ene in  soccor so  i l  conso l idato  or i en t amento  de l la  

giur i spruden za europea secondo  cu i  i l  d ivi e to  asso lu to  d i  t ra t tament i  inu mani  e  

degrad ant i  non  è  so gget to  a  b i lan ci amento  con  al t r i  valor i ,  nean che  con  qu el l i  

re l a t i vi  a l l a  lo t t a  a l  t er ror i smo e  a l la  cr imin al i t à  o rganizzata .  
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collaborazione.  Partendo da considerazioni di  ordine generale in 

base a cui la collaborazione non è indice certo di  r ieducazione e 

tale preclusione rende la pena inevitabilmente perpetua, vi  sono 

sufficienti  ragioni per trasformare «la  presunzione di  non 

rieducatività in assenza di  collaborazione da assoluta a relativa»,  

senza procedere alla secca abrogazione dell’ergastolo che 

produrrebbe enormi conseguenze in seno all’opinione pubblica.
239

  

§ 3.2 -  L’ammissibilità del ‘carcere duro’ del 41 bis 

secondo la giurisprudenza di Strasburgo  

L’art .  41 bis,  comma 2 ord. penit .
240

 prevede uno regime di  

detenzione particolarmente affl i t t ivo atto a neutralizzare, anche 

                                                                                                                                       

238 C fr .  F .  V I G A N Ò ,  Ergas to lo  sen za  sp eranza ,  ci t . ,  p .  1 6 .  
239 C fr .  F .  D E  C A R O L I S ,  Uno S ta to  che non  r i sp et ta ,  in  un  contes to  in  cu i  le  pene  

rappresen tano  un ”mediu m co munica t ivo” man ipolab i le  ad  a r te  e  cata l izzato re  

del le  ansi e  so ci a l i ,  l ’ ergasto lo ,  l a  massima t r a  le  pene,  non  può  esse re  

faci lmente  cancel l a to .  F .  P A L A Z Z O ,  Fat t i  e  buone in tenzio n i .  A  propos i to  del la  

r i forma de l le  san zion i  penal i ,  in  D ir .  pen .  con t . ,  1 0 febbraio  2014 ,  c i t . ,  par . 2 ,  

la  Co mmissione  Palazzo  è  una co mmission e s tud io  nominata  d al  Min i s t ro  del la  

gius t iz ia  Can cel l i er i  p er  ind ividuare  propost e  e  d i re t t i ve  in  tema  d i  s i s tem a 

san zionator io .  
240 Sul l ’or igin e del  r egime speci al e  del  ‘carcere  duro’  e  i  suo i  t ra t t i  e ssenz ial i ,  

cfr .  M.  P A L M A ,  I l  r eg ime del  41 -b i s  v i s to  da  S trasburgo  (e  da l  Comita to  

europeo  per  la  prevenzion e del la  tor tura) ,  in  F .  Cor leone -  A.  Pugio t to ,  Vol t i  e  

masch ere de l la  pena  e  g iu s t i z ia  r ipart i va ,  Ro ma,  Ed iesse ,  2013 ,  c i t . ,  p .  199  ss . ;  

S .  AR D I T A ,   I l  r eg ime d e ten t i vo ,ci t . ,  p .  8  s s .  La l egge Go zzin i  663/1986 ,  d i  

r i fo rma d el l a  mater i a  pen i tenzi ar ia ,  h a  in t rodot to  l ’ a r t .  41  b is ,  d isposi z ione ch e 

s tor i camen te  nasce  a caval lo  t r a  la  fase  f in al e  de l l ’emergen za t er ror i s t ica  e  

l ’emers ion e del  feno meno  maf ioso  degl i  ann i  Ot t an t a .  L’ar t .  41  b i s  co mma 1  s i  

innest a  su l l ’a r t .  90  ord .  pen i t .  ch e g ià  p reved eva la  «sosp ension e temporanea  

del le  o rd in ar i e  r egole  d i  t ra t t amento  a l l ’ in t erno  d i  un  i s t i tu to  pen i t enz iar io ,  in  

presenza d i  gravi  e s igen ze  d i  o rd ine e  s icurezza pubbl ica ».  Con  la  decret az ione  

d’urgenza (d l .306/1992  co nver t i to  in  L.356/1992)  v iene in t rodot to  i l  co mma 2 

che in t ervi ene su l le  s i tuazion i  d i  per i co lo  esterne al  carce re ,  con  lo  scopo  d i  

recide re  o gni  fo rma  d i  co n tat to  t r a  gl i  esponent i  d i  sp icco  del le  as soci azion i  

cr imina l i  d etenut i  in  ca rce re  e  i l  mondo es t erno ,  p revenendo  l a  p erp etua t io 

del ic t i .  La l egge  n .  279/2002  ha po i  p rovveduto  a  fo rn i r e  una  co mp leta  

regolamentazione  a  ta l e  i s t i tu to ,  in se rendolo  a  p ieno  t i to lo  nel l ’o rd inamento  

giur id i co  p en i ten zi ar io ,  t r as fo rmandolo  da  r eg ime emergen zia le  s t raord in ar io  ad  
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nella fase dell’esecuzione penale, la pericolosità crim inale 

derivante dal  t i tolo di  reato commesso e a recidere ogni possibil i tà 

di  collegamento con la criminali tà organizzata. La sospensione 

delle ordinarie regole trattamentali  mira a rafforzare la funzione 

custodialist ica del  carcere e ad incentivare i l  “pe ntimento” 

attraverso l’applicazione di  un regime differenziato.   

L’art .  41 bis,  comma 2, nella sua formulazione originar ia,  

presentava molti  aspett i  contrastanti  tanto con la Costi tuzione che 

con la Convenzione europea. La Consulta ha, in diverse occasioni , 

affrontato i l  problema della legit t imità costi tuzionale del  ‘carcere 

duro’,
241

 r idisegnandone le modali tà applicative e adeguandola alle  

necessarie e imprescindibil i  garanzie dello Stato di  diri t to.   

Le perplessità circa la conformità del  41 bis con i l  pri ncipio di  

umanità della pena hanno portato molti  detenuti  a r ivolgersi  al la 

Corte di  Strasburgo affinché verificasse la compatibil i tà di  tale 

regime restri t t ivo con le norme della Convenzione. Investi t i ,  nel  

caso Natoli  c.  I talia per valutare se i l  t rat tamento imposto era 

                                                                                                                                       

i s t i tu to  ord inar io .  Su l l a  s t ab i l i zzaz ione d el l a  d iscip l ina  in  esame ad  op era  del l a  

L.  279/2002 ,  c fr .  M.  R U O T O L O ,  Quando l ’ emerg en za  d iven ta  quot id iana . ,ci t . ,  

p .418;  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b is  è  una  fo rma d i  tor tura  o  t ra t tamento  crud ele ,  

inumano o  degradante? ,  in  Riv.  i t .  d i r .  p roc.  p en . ,  20 09 ,  c i t . ,  pp .  1243 -1244 .  
241 In  mer i to  agl i  a spet t i  p ro b lemat i c i  d el  4 1  b i s  ch e h anno  Cost i tu i to  ogget to  d i  

in tervento  del l a  Cor t e  cos t i tuziona le ,  c fr .  S .  AR D I T A ,   I l  r eg ime det en t i vo ,  ci t . ,  

p .  20  ss ;  M.  RU O T O L O ,  Quando l ’emerg enza  d i ven ta  quot id iana . ,  ci t . ,  pp .  41 8 -

419 .  Cfr .  Cor te  co st . ,  s en t .  nn .  349/1993;  410/1993; 351/19 96 .  Par t ico l armen te  

s ign i fi cat iva  è  l a  sen ten za  n .  376/1997  in cu i  i l  giud ice  del le  l egg i  p recisa  che  

la  l ibe r tà  p er sonale  dei  detenut i  non  può  essere  r i s t r e t t a  in  mi sura  u l te r io re  

r i spe t to  a  quel l a  gi à  i ns i ta  nel lo  s t a to  d i  d e tenzion e e  i l  t r a t t amento  

pen i ten zi ar io  non  può  essere  cont rar io  a l  senso  d i  u mani t à  né  van i f icare  l a  

f in al i t à  r iedu cat iva  d el l a  pena.  È  ino l t r e  necessa r io  ga ran t i r e  l ’ a t tu azion e d el  

t ra t t amento  d i  r i so ci a l i zzazione con  «a t t i vi tà  cu l tu ra l i ,  r icreat ive ,  spor t ive  e  d i  

a l t ro  genere ».  Cfr .  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b i s ,  ci t . ,  p p .  1248 -1249;  M.  P A LM A ,  I l  

reg ime  del  41 -b is ,  ci t . ,  p .  203  ss .  l ’ au tore  indaga l a  poss ib i l e  as sen za  in  t a l e  

regime d el  f ine  r iedu cat ivo ,  sebben e i l  Giudice  d el l e  l eggi  abbia  p iù  vo l t e  

escluso  in  maniera  sbr iga t iva  l ’es i s ten za d i  un  cont ras to  con  l ’ar t .  27 ,3  Cost .  

Secondo l a  Cor te ,  p er  i  d etenut i  so gget t i  a  t a le  r eg ime ,  deve essere  real i zzato  
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contrario all’art .  3 CEDU, i  giudici  europei hanno dichiarato i l  

ricorso irricevibile affermando che la sottoposizione a tale regime 

«non raggiunge la soglia minima di gravità necessaria affinché si  

configuri  un trattamento inumano o degra dante e che le restrizioni 

applicate sono severe, ma proporzionate alla gravità dei  reati 

commessi».
242

 La Corte osserva che la normativa in questione «non 

realizza alcuna forma di  isolamento sociale né la totale 

impossibil i tà di  lavorare e di  svolgere altre  att ività». Con 

motivazioni analoghe, la Corte europea si  è  pronunciata su una serie 

di  r icorsi  successivi
243

 f ino ad affermare i l  principio secondo cui  

“l’isolamento sociale relativo”, in cui i l  regime del 41 bis si  

concreta,  non viola l’art .  3 della Conven zione. Tale conclusione è 

stata ribadita anche nel recente caso Bagarella c.  I talia in cui i  

giudici  convenzional i  hanno affermato che solo l’ isolamento 

sensoriale e sociale completo è capace di  distruggere la personali tà 

                                                                                                                                       

un percor so  d i  r iab i l i tazione ad hoc,  r i spet toso  s ia  del l e  es igenze d i  scurezza  

che d el  senso  d i  u man i tà .  
242 Cor te  EDU,  Nato l i  c .  I t a l ia ,  sen t .  9  gennaio  20 01 .  Cfr .  A.  CO L E L L A ,  La  

g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  24 1 ,  le  misure  severe  adot t a te  s i  giu s t i f icano  al l a  lu ce 

di  es igen ze  d i  tu t e la  del l ’o rd ine pubbl ico  e  garanzia  del l a  s icu rezza d el lo  S tato .  

S.  AR D I T A ,   I l  r eg ime  deten t i vo ,  ci t . ,  pp .  32-33 ;  C.  M I N N E L L A ,  La 

giurisprud enza  d el la  Cort e  europea  dei  d ir i t t i  d el l ’uomo su l  reg ime carcerar io  

ex a r t .  41 -bis  o rd .  pen i t .  e  la  sua  appl icaz ione ne l l ’ord inamento  i ta l iano ,  i n  

www.rassegnap eni t enzi ar i a . i t ,  c i t . ,  p .  6 ;  E.  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b is ,  c i t . ,  p .  1265;  

M.  RU O T O L O ,  Quando l ’emergenza  d iven ta  quot id iana . ,  ci t . ,  p .  420 ,  le  misure  

d ispost e  nel  caso  d i  sp eci e  sono  le  p erqui s iz ion i  p rel imin ar i  a i  co l loq ui ,  

l imi t azion i  a l le  vis i te  d ei  fami l i ar i ,  censura  d el l a  co rr i sponden za.  N.  P L A S T I N A ,  

L’I ta l ia  cond annata  da l la  Cort e  europ ea  de i  d ir i t t i  d el l ’uo mo per  

l ’ insu f f i c i enza  t empo ranea  del lo  spaz io  ind ividuale  nel la  cel la  assegnata  a  un 

detenuto  ne l  ca rcere  d i  Rebibbia  nel  2003 ,  ma asso l ta  per  la  g est ione,  in  qu el  

contes to ,  del la  sovrappopolazione ca rceraria ,  in  Cass.  pen . ,  2009,  fasc .  12 ,  p .  

4933 ss . ,  l a  l imi t azione d i  a lcuni  d i r i t t i ,  a t t r averso  l ’appl icaz ione dei  regimi  

deten t ivi  sp ecia l i ,  è  giu s t i f icat a  da  es igen ze d i  o r ine ,  s i curezza pubbl ica  e  

p reven zione d ei  r eat i .  
243 C fr .  a  t i to lo  esempl i f i cat ivo ,  Cor t e  EDU,  Messina  c .  I ta l ia ,  s en t .  28  

set t embre 2000;  Ganci  c .  I ta l ia ,  s en t .  30  o t tobre  20 03;  Madonia  c .  I ta l ia ,  sen t .  

6  lugl io  2004;  Musemici  c .  I ta l ia ,  sen t .  11  gennaio  2 005;  Gall ico  c .  I ta l ia ,  sen t .  

28  giugno  2005;  Viola  c .  I ta l ia ,  sen t .  29  giu gno  2006;  At tanasio  c .  I ta l ia  e  

Schiavone c .  I ta l ia ,  s en t .  13  novemb re 2007 .  



 

1 1 2 

 

 

del  detenuto e costituisce una forma di  trat tamento inumano 

ingiustificabile.
244

 In due famose pronunce, Labita e Indelicato c.  

I talia ,  è stata riscontrata invece una violazione indiretta dell’art .  3  

CEDU, sotto i l  profilo procedurale, per la mancanza di  indagini 

effett ive da parte delle autorità i tal iane sui  contestati 

maltrattamenti  subit i  dai  r icorrenti  detenuti .
245

  

La Corte europea è inoltre intervenuta, in via corrett iva, su singoli 

aspett i  della disciplina contrastanti con altr i  principi  

convenzionali .
246

 In  alcuni casi  i l  regime speciale in questione è  

stato ri tenuto incompatibile con le precarie condizioni di  salute del  

detenuto, affetto da gravi patologie. In siffatte si tuazioni,  dall’art .  

3 non si  può dedurre l’obbligo di  r i lasciare i l  soggetto interessato 

per motivi  di  salute né di  tra sferirlo in un ospedale civile.  Tuttavia 

la prassi  mostra che, nella valutazione del  caso concreto, l’età e lo 

stato di  salute sono fattori  r i levanti  al  f ine di stabil ire la 

                                                      

244 Cor te  EDU,  Bagarel la  c .  I ta l ia ,  sen t .  15  gennaio  2008 .  Cfr .  G.  M AN N O Z Z I ,  

Diri t t i  d i ch iara t i  e  d ir i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  pp .  360 -361;  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b i s ,  

ci t . ,  p .  1267;  V .  M AN E S ,  Diri t to  p enale ,  ci t . ,  p .  206 .  
245 Cor t e  EDU,  Labi ta  c .  I ta l ia ,  sen t .  6  apr i le  2000;  In del ica to  c .  I ta l ia ,  sen t .  18  

o t tobre  2001 .  Cfr .  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b is ,  ci t . ,  p .  1270 .  L’au to re  a f ferma  

che,  l addove vi  s i ano  e l ement i  ch e facci ano  r i t enere  ch e i  d etenut i  so t t opos t i  a l  

41  b is  s iano  sogget t i  a  mal t r a t t ament i ,  s i  po t reb be r i t enere  gius t i f i ca to  un  

r i f iu to  d i  e s t r ad iz ione o  d i  espul s ione  ver so  l ’ I t a l i a  d i  ind ividu i  condann at i  a  

ta l e  r eg ime,  p er  ev i ta re  un a vio lazione  ind i re t ta  del l ’ ar t .  3  CEDU.  
246 C fr .  S .  AR D I T A ,   I l  reg ime det en t i vo ,  ci t . ,  p .36  ss . ;  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b i s ,  

ci t . ,  p .  1264;  G.  M AN N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i  e  d ir i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  p .  369 .  S i  fa  

r i fe r imento  a i  r icor s i  in  cu i  ven iva lamen tat a  d ai  det enut i  a l  41  b is  una 

vio l azion e del l ’a r t .  8  CEDU in  m er i to  a l  con t ro l lo  del la  corr i spondenza.  Su l  

punto ,  i  giud ici  europe i  hanno  s ta tu i to  che ogni  eventual e  l imi t azion e d i  ta l e  

d i r i t to ,  anch e se  pe rsegue  lo  scopo  l egi t t imo  d i  r id urre  a l  min imo  i l  r i sch io  d i  

con tat t i  t ra  i  det enut i  e  l e  o rganizzazion i  cr imina l i  d i  appar ten enza,  r i ch ied e  

sempre un  fond amento  lega l e .  Con  r i fer imento  a l  d i r i t to  a l  r i sp et to  del la  vi ta  

p r ivat a  e  fami l i are  ex ar t .  8  CEDU,  c f r .  ad  esempio  Cor te  EDU,  Diana c .  I ta l ia ,  

sen t .  15 no vembre 1996;  Rinzi v i l lo  c .  I ta l ia ,  sen t .  21  d icembre 2000 ;  Di  

Giovin e c .  I ta l ia ,  sen t .  20  lugl io  2001;  Ospina  Vargas c .  I ta l ia ,  sen t .  14  o t tobre  

2004;  Ercolano  c .  I ta l ia ,  sen t .  8  genna io  2008 .   
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compatibil i tà della detenzione con i l  dovere di  protezione 

dell’integrità fisica sancito dalla CEDU.
247

  

Sembra che, pur essendo estremamente severo, tale regime di r igore 

nella sua configurazione astratta non sia contrario al  divieto sancito 

dall’art .  3 CEDU. I giudici  convenzionali ,  come abbiamo visto, 

hanno mantenuto un orientamento costante circa la legit t imità degl i  

obiett ivi  perseguit i  dall’art .  41 bis,  in considerazione anche del le 

sentenze della Corte costi tuzionale in materia.
248

 Eppure, sebbene le  

pronunce della Corte EDU sembrano avallare la compatibil i tà del  

‘carcere duro’ con l’art .  3 CEDU, aspre cri t iche provengono sia dal  

Comitato europeo per la prevenzione della tortura che dal la 

dottrina.  

Il  CPT nel corso del  1995 effettuò una visi ta nelle carceri  i tal iane 

in cui verificò per la prima volta le condizioni di  detenzione dei  

soggett i  sottoposti  a tale regime detentivo.
249

 La delegazione ri levò 

che i  detenuti  erano privati  dei  programmi di  at t ività e tagliati 

                                                      

247 Su l  p rob lema del la  co mpat ib i l i t à  del l a  det enz ione con  uno  s ta to  d i  sa lu t e  

gravemen te  co mp ro messo ,  c fr .  Cor t e  EDU,  Pri ce c .  Regno  Uni to ,  sen t .  10  lu gl io  

2001;  Mouisel  c .  Fran cia ,  sen t .  14  novembre 2002;  Mart inel l i  c .  I ta l ia ,  sen t .  24  

genn aio  2006;  Vincent  c .  Francia ,  sen t .  24  o t tobre  2006 .  Da u l t imo,  En ea c .  

I ta l ia , (Grand e Camera) ,  sen t .  17  set t emb re 2009 , i l  r ico rren te  t e t r ap l egico ,  

so t toposto  a l  r egime d i  41  b is ,  aveva ch ies to  invano  la  sospen sione del l a  pena  

per  ragion i  d i  sa lu t e ,  o t tenendo  so lo  i l  t ras fe r imento  nel  repar to  ospeda l ie ro  del  

ca rcere .  La so spen sione è  s t a ta  concessa  so lo  in  segui to  ad  un  in tervento  

ch i rurgi co  nel  208 .  Cfr .  i l  caso  r ecen te  e  ch e ha avuto  ampia  d i f fu s io ne 

mediat i ca  re l a t i va  a  Totò  Ri ina,  l a  cu i  d i fesa  s i  è  appel la t a  a l la  Cor t e  europ ea 

ch ied endo  la  revo ca  del  t ra t t amento  d i  r i gore  a l la  luce d el lo  s t a to  d i  sa lu t e  e  

del le  pato lo gie  d i  cu i  so ff r iv a  i l  bo ss  d i  Cosa No st r a .  
248 C fr .  E .  F O N T A N E L L I ,  L’ar t .  41 -b is  l .  354/1975  come  s tru mento  d i  lo t ta  contro  

la  maf ia ,  in  www.al t rod i r i t to .un i f i . i t ,  c i t . ,  cap .  3 ,  par .  8 ,  r i ch iama la  d eci s ion e  

del la  Cor t e  EDU,  Nato l i  c .  I ta l ia ,  sen t .  18  maggio  1998 ,  in  cu i  i  g iud ici  

a f fermano ch e ta le  r egime «non  va a l  d i  là  d i  quanto ,  in  una socie tà  

demo crat i ca ,  è  necessar io  a l la  d i fesa  de l l ’o rd in e e  del la  s icurezza pubbl ica  e  

al l a  p revenz ione de i  r eat i» .  
249 Rappor to  a l  go verno  i t a l iano  r e l a t i vo  a l l a  vi s i t a  e f fe t tuat a  d al  Co mit a to  

europeo  p er  la  p revenzion e de l la  to r tu ra  e  d el l e  p en e o  d ei  t ra t tamen t i  inu mani  

o  degradant i  in  I ta l ia  da l  22  o t tobre  a l  6  novembre 1995 ,  pubbl i cato  i l  4  

d icembre 1997 .  
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completamente fuori  dal  mondo esterno; inol tre la durata prolungata 

delle restrizioni produceva effett i  dannosi e spesso irre versibil i  a 

l ivello sociale e mentale.
250

 L’intervento delle autorità i tal iane per 

rendere i l  regime carcerario speciale meno restri t tivo rispetto al 

passato non risultò pienamente soddisfacente. Lo testimonia i l  

successivo Rapporto del  CPT relativo alla vis i ta effettuata in Ital ia 

nel  2000: questa volta  a preoccupare la delegazione è la legit t imità 

di  un sistema detentivo eccezionale, concepito in origine come un 

sistema temporaneo, ma ancora vigente.
251

 

A ciò si  aggiungono le cri t iche di parte della dottrina ital iana che 

continua ad affermare che i l  ‘carcere duro’  si  caratterizza per un 

l ivello di  affl i t t ività tale da porre in dubbio i l  r ispetto della dignità 

della persona e, in generale,  dei  diri t t i  inviolabil i  dell’uomo, 

tutelati  dalla Costi tuzione e dalle norme internazionali  a tutela dei  

detenuti .  Solo in un ott ica di  prevalenza del la funzione retributiva -

deterrente della pena, si  può spiegare i l  motivo per cui «a persone 

pericolose debba essere negata la possibil i tà di  telefonare qualche 

volta in più ai  familiari ,  o di  r icevere un pacco di  biancheria in più,  

o tenere in cella un fornello a gas, o di  godere di  dieci  minuti  d’aria 

in più».
252

 Sebbene condivisibil i  le esigenze di  ordine e sicurezza 

                                                      

250 C fr .  E .  F O N T A N E L L I ,  L’ar t .  41 -b is ,  c i t . ,  pa r .  7 ,  s i  t r a t t a  del l a  vis i ta  a l  ca rcer e  

di  Spoleto ,  i  d etenut i  passavano  ci r ca  22  ore  in  cel le  “ impersona l i”  in  una  

condizione d i  quasi  to t a l e  ozio ,  non  erano  au tor i zzat e  a t t iv i tà  socio -r i educat ive ,  

i  con ta t t i  es tern i  e rano  severamente  l imi t a t i .  I  detenut i  ven ivano  spesso  

t ras fer i t i  e  in  es s i  erano  s t a t i  r i scont ra t i  d i s tu rb i  ps ich i ci .  C.  M I N N E L L A ,  La 

g iurisprud enza ,  ci t . ,  p .  209 ,  i l  CPT dubi ta  che ta l e  regime s ia  e f fe t t i vamen te  

idoneo  a  per segui re  lo  scopo  d ich iarata ,  e  ch e s i a  p iu t tos to  uno  s t ru mento  d i  

p ress ione  ps i co lo gica  per  p rovo care  l a  d i sso ciazio ne o  l a  co l l aborazion e d ei  

detenut i ,  ob i et t i vo  d i  dubb ia  l egi t t imi t à .  
251 Per  un’an al i s i  d et t agl i a ta  dei  p ro fi l i  a f f ron tat i  d al  CPT duran te  la  vis i ta  ne l  

carcere  d i  Spoleto  nel  2000  che evid enziano  un  cont ras to  t ra  i l  41  b is  o rd .  

peni t .  e  l ’ ar t .  3  CEDU,  c f r .  C.  M I N N E L L A ,  La g iu r ispruden za ,  c i t . ,  p .  210;  E .  

FO N T A N E L L I ,  L’art .  41 -b is ,  ci t . ,  p ar .  7 ;  E .  N I C O S I A ,  I l  c .d .  41 -b is ,  ci t . ,  p .  1273 .  
252 Cfr .  S .  M O C C I A ,  La perenne emergen za .  Tenden ze au tori tar i e  nel  s i s t ema  

penale ,  2 ed . ,  Esi ,  Napol i ,  1997 ,  c i t . ,  p.  227 ,  l ’au tore  de fin i sce  ta le  con cezion e  
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pubblica perseguite dal  legislatore, i l  r ischio è che quest’ult i mo 

finisca per uti l izzare i l  sistema penitenziario per fini  del  tutto 

estranei agli  obiett ivi  di  r ieducazione dell’esecuzione penitenziaria.   

A confermare che sussistono ancora fort i  perplessità sulla 

conformità del  41 bis al l’art .  3 CEDU, due pronunce dei  giudici  di 

Strasburgo su un trattamento penitenziario speciale nei  Paesi  

Bassi ,
253

 dalle quali emerge che non sono ammesse perquisizioni  

“degradanti”,  cioè quelle inuti lmente affl i t t ive, che esorbitano le 

esigenze di  sicurezza e creano in capo al  detenuto d i  r igore quei 

sentimenti  di  angoscia, umiliazione ed inferiori tà in contrasto con 

l’art .  3 CEDU. In tal  senso si  è espressa la Corte di  cassazione che 

ha cassato l’ordinanza del  magistrato di  sorveglianza di  Reggio 

Emilia nella parte in cui disponeva che b isognava procedere 

sistematicamente alla perquisizione con la tecnica del  denudamento 

di  un detenuto in regime di 41 bis ogni volta che si  recava dal la 

cella ai  locali  adibit i  al le videoconferenze processuali .
254

 Nel caso 

di  specie la misura lede la dignità del  detenuto, non sussistendo 

condizioni di  pericolosità e esigenze di  sicurezza richieste per 

adottare una trattamento così  restri t t ivo.  

                                                                                                                                       

del la  sanz ione p enale  “o t tusamente  repress iva”,  ch e  mira  ad  una  ind iscr imin a ta  

repress ione n el l ’o ssess iva  r icerca  d i  capr i  esp i a tor i  che non  por tano  ad  t ro vare  

effet t i ve  so lu zion i  a i  p rob lemi .  
253 Cor te  EDU,  Lorsé e  a l t r i  c .  Paesi  Ba ssi ,  s en t  4  febbraio  2003;  Cor t e  EDU,  

Van der  Ven  c .  Paesi  Bassi ,  s en t  4  febbraio  20 03 .  Cfr .  C.  M I N N E L L A ,  La 

g iurisprud enza ,  c i t . ,  p .  212 .  Nei  cas i  d i  sp eci e  i  r i corren t i  ven ivano  co st r e t t i  a  

denudars i  per  es se re  pe rq uis i t i  ogni  vo l t a  ch e avevano  contat t i  con  l ’ es t erno  ed  

erano  so t topost i  ogni  se t t iman a ad  in giust i f i cat e  i spezion i  d i  t ipo  co rporal e  e  

anal e .  Vien e defin i to  dal l a  Cor t e  un  t ra t tamen to  degradante  pe rch é «d imin i sh ed  

h is  hu man d ign i ty and  must  h ave given  r i se  to  feel in gs  o f  an g uish  an d 

in fer io r i t y  cap able  o f  hu mil ia t in g and  deb asin g h im ».  
254 Cass . ,  Sez I ,  3  febbraio  2 004 ,  n .  8411 .  Cfr .  C.  M I N N E L L A ,  La g iuri spruden za ,  

ci t . ,  p .  214 ,  accorgimen t i  che,  secondo  la  Suprema cor t e ,  possono  esse re  

legi t t imamente  adot ta t i  so lo  in  p resen za  d i  es igen ze  d i  s icurezza in t ern a,  i n  

r i fe r imento  a l la  pecu l i are  s i tuazione d i  fa t to  o  a l l a  per i co losi tà  d imo st ra t a  in  

concreto  da l la  condot ta  d el  det enuto  ch e r endono  la  misura  r agionevolmente  

necessa r ia  e  p roporziona ta .  
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In conclusione, è necessario abbandonare quella concezione 

“primitiva” della pena come espiazione che si  collega 

all’aggressività dell’individuo, ignorando prospett ive di  solidarietà.  

Bisogna sempre tenere presente i l  carattere “polifunzionale” della 

pena e che la sua durezza non necessariamente si  traduce in 

giustizia.  

 

§ 3.3 - Sovraffollamento carcerario, condizioni di 

detenzione e diritti dei detenuti  

In materia di  esecuzione della pena detentiva, l’ambito in cui  

la Corte europea è  intervenuta maggiormente è quello del le 

condizioni di  detenzione .  La pena privativa della l ibertà personale è 

compatibile con la CEDU a condizione che vengano rispettati  alcuni 

principi  fondamentali ,  t ra cui quello consacrato all’art .  3,  r ispetto 

al quale è possibile affermare che «il  t ipo di  sofferenza infl i t to 

attraverso la pena non è solo misura della  sua umanità,  ma anche 

della sua stessa legal i tà».
255

 La persona incarcerata,  a causa della  

sua vulnerabil i tà,  necessita di  una maggiore tutela e lo Stato ha 

l’obbligo posit ivo di  assicurare che ogni soggetto sia detenuto in 

condizioni compatibil i  con i l  r ispetto della dignità umana.
256

 Per  

garantire che i l  trat tamento punitivo rispet t i  i  diri t ti  umani e non 

sfoci in una sanzione disumana è necessario tener presente una serie 

                                                      

255 Testu almente ,  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d i ch iara t i  e  d i r i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  pp .  365 -

366;  V .  M AN E S ,  Diri t to  penale ,  ci t . ,  p .   206 ,  d ive rs i  sono  gl i  a spet t i  de l  

feno meno puni t ivo  che possono  nascondere  una  degrad azion e del l a  d ign i tà  

u man a,  an che n el l a  fase  d e l l ’esecu zione d el l a  pen a.  
256 C fr .  F .  RO M O L I ,  I l  sovra f fo l lamento  carcerario ,  ci t . ,  p .  1189 .  
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di  parametri ,  t ra cui i l numero dei detenuti  in rapporto alla capacità 

delle prigioni.   

I r if let tori  oggi sono puntati  sul  problema de l sovraffollamento 

carcerario, che va aggravandosi in molti  Paesi  europei e che incide 

sulle condizioni di  vi ta in carcere e sulle concrete possibil i tà di 

accedere ad un percorso di  r isocializzazione. Significativo è i l  caso 

Peers c.  Grecia
257

 in cui la violazione della disposizione 

convenzionale in materia di  trat tamenti  degradanti  è stata motivata 

dalla carenza di  spazio nella cella,  che costringeva i l  detenuto a 

trascorrere gran parte della giornata  sdraiato sul  let to, 

dall’inadeguatezza del la venti lazione  e dalla mancanza di  privacy 

nell’effettuazione delle funzioni fisiologiche.
258

 In relazione al  

problema della sovrappopolazione carceraria  viene operata una 

dist inzione: in  alcuni casi  la si tuazione di  sovraffollamento è 

talmente grave che la  mancanza di  uno spazio adeguato assurge ad 

elemento centrale nel  determinare una violazione dell’art .  3 della 

Convenzione; in  altr i  casi  tale violazione discende da una 

valutazione complessiva delle condizioni detentive, che t iene in 

considerazione fattori  quali  l’areaz ione disponibile,  la possibil i tà di  

usare i  servizi  igienici  in modo riservato,  l’accesso alla luce e 

                                                      

257 Cor te  EDU,  Peers  c .  Grecia ,  sen t .  19  ap r i l e  2001 .  Cfr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  

d ich iara t i  e  d ir i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  p .  367;  D E BR A  LO N G ,  Guid e to  jur i spruden ce ,  

ci t . ,  p .  19 ,  l a  Cor te  ha  r i scont ra to  una vio l azione d el l ’ ar t .  3  CEDU «due to  t he  

inappropr ia te  and  poor  co ndi t ion s  of det en t ion  […]  the  Cour t  consid ered  th a t  

the  au thor i t ie s’o miss ion  to  impro ve unacceptab le  condi t ions  denoted  “a  l ack of  

resp ect”  fo r  th e  appl i can t» .  
258 In  mater i a  c f r .  anch e Co r te  EDU,   Dougoz c .  Russia ,  sen t .  6  marzo  2001;  

Dorokho v c .  Ru ssia ,  sen t .  14  febbraio  2008;  Bychkov c .  Russia ,  s en t .  5  marzo  

2009;  Lyubimenko  c .  Ru ss ia ,  sen t .  19  marzo  2009;  Visloguzo v c .  Uraina ,  sen t .  

20  maggio  2010 .  
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all’aria naturali ,  le temperature interne e  i l  r ispetto delle esigenze 

sanitarie basilari .
259

  

Se è vero che dalla giurisprudenza di  Strasburgo non si  evinc ono 

regole sulle condizioni in cui una sanzione detentiva deve essere 

scontata,  è anche vero che, soprattutto in uno Stato di  diri t to come 

il  nostro, la compressione dei  diri t t i  dei  detenuti  è intollerabile.
260

 

Le condizioni disumane e degradanti  che i l  sovr affollamento 

comporta sacrificano i l  bene giuridico della dignità della persona 

umana che dovrebbe essere elevato a cri terio -guida nella fase 

dell’esecuzione della pena.  Le coordinate indispensabil i  per 

preservare l’effett ività della dignità del  detenuto e  per controllare 

costantemente dove la persona è ristretta e in quali  condizioni,  sono 

due: la tracciabil i tà,  che segue i l  soggetto in modo che rimangano 

tracce ed informazioni di  ogni luogo in cui egli  è  transitato;  e la 

r intracciabil i tà,  che implica i l  p rocedimento inverso, permettendo 

di  raccogliere le informazioni e risalire alle tracce lasciate in 

precedenza.
261

  

                                                      

259 Su l  cata lo go  d i  obbl igh i  a  car i co  degl i  S t a t i  in  tema d i  t ra t tamento  

pen i ten zi ar io ,  c fr .  Cor t e  EDU,  Kundla  c .  Polonia ,  (Grande Camera) ,  sen t .  26  

o t tobre  2010 ,  par .  94 .  Su i  d iver s i  asp et t i  d el l a  de t enzion e ch e devono  esse re  

va lu ta t i  a l  f in e  d i  ind ivid uare  l ’ in to l l erab i l i tà  d el l e  s t ru t tu re  p en i t enzi ar i e ,  Cfr .  

F .  RO M O L I ,  I l  sovra f fo l la mento  carcerario ,  ci t . ,  p .  1189;  A.  E S P O S I T O ,  I l  d i r i t to  

penale  “ f les s ib i le ” ,  ci t . ,  p .  259;  G.  M AN N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i  e  d ir i t t i  

v io la t i ,  ci t . ,  pp .  368 -369;  A.  C O L E L L A ,  La g iu risprudenza ,  ci t . ,  p .  237  ss . ,  

l ’au t r ice  suddivid e l e  p ronunce d el l a  Cor t e ,  in  mate r ia  d i  condizion i  d i  

deten zione,  in  due gruppi :  quel le  in  cu i  la  vio l az ione d ipende da s i tuazion i  d i  

ca rat tere  ob iet t i vo(ad  es .  i l  so vra ffo l lamen to ,  l e  p recar i e  condizion i  i gien i ch e,  

la  mancanza d i  a reazione,  ecc . ) ;  e  quel l e  in  cu i  s i  r i scont ra  una problema nel la  

co mp at ib i l i t à  t ra  i l  r egime  d i  deten zione e  l e  condizion i  d i  sa lu t e  d el  r i corren te .  
260 C fr .  E .  N I C O S I A ,  Convenzione europ ea ,  ci t . ,  p .  132  s s .  
261 La d ign i t à  è  i l  p r imo  va lore  in vio l ab i l e  r i conosciu to  dal l a  Car t a  d ei  d i r i t t i  

fondamenta l i  d el l ’Unione  Europea che n e pro muo ve  l a  tu t e l a  e  i l  r i spet to .  

Cfr . A.  D E L L A  B E L L A ,  I l  sovra f fo l lamento  de l le  carceri :  una  ba t tag l ia  d a  

combat t ere  su  p iù  f ron t i ,  in  I l  Co rri ere  d el  Meri to ,  2013,  fasc .  7 ,  c i t . ,  p .  70 1;  

S .  BU Z Z E L L I ,  I l  ca rcere  t ra  eccess i  e  vuot i :  t roppe r i spost e ,  nessuna  r i spos ta ,  in  

Dir.  pen .  con t . ,  4 apr i le  2 013 ,  c i t . ,  p .5 ;  I D . ,  I l  ca so  Scoppola  davant i  a l la  Corte  

d i  S trasbu rgo ,  in  Riv.  d ir .  e  proc .  pen . ,  2010,  c i t . ,  pp .  391-392;  S .  T A G N A N I ,  I l  
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3.3.1 -  Uno sguardo alle statistiche: numeri allarmanti nel 

nostro Paese 

Il  Consiglio d’Europa t iene costantemente aggiornati ,  

attraverso i  suoi Rappor ti  annuali ,  i  dati  stat ist ici  relativi  alla 

popolazione carceraria negli  Stati  membri del  Consiglio d’Europa. 

Il  Rapporto Space I
262

 del  2012 ha registrato una diminuzione del  

5% nel numero dei detenuti  r ispetto all’anno precedente. 

Nonostante i l  dato posit ivo, i l  degrado degli  ist i tuti  penitenziari  

europei,  uti l izzati  al  massimo della loro capienza,  rappresenta una 

realtà at tuale e i l  fenomeno del sovraffollamento risulta sussistente 

in ben 21 Paesi  (sui 47 oggetto di  indagine).
263

 Nel panorama 

europeo, i l  tasso di  sovraffollamento delle carceri  i tal iane, nel  

2012, si  aggirava intorno al  145%, secondo solo a quello della 

Serbia (160%), e seguito da Cipro (140%), Ungheria (139%) e 

Belgio (132%).  

Incoraggianti  i  dati  pubblicati  sul  si to del  Ministero della Giust izia 

che testimoniano la lenta diminuzione del  fenomeno: al  31 ottobre 

2014, a  fronte di  una capienza regolamentare massima dei 203 

ist i tuti  penitenziari  presenti  sul  terri torio nazionale pari  a 49.327 

persone, i  detenuti  sono 54.207, di  cui  2.343 donne e 17.578 

stranieri .  Spesso i l  carcere è definito come «discarica sociale per 

                                                                                                                                       

divie to  in terna zional e  d i  t or tura ,  in  www. federal i smi . i t ,  2013 ,  fasc .  15 ,  c i t . ,  p .  

15 ,  le  e s igenze d i  gius t i z ia  non  devono  far  d iment ica re  ch e i  d i r i t t i  u mani  

devono  val ere  anch e per  i  condannat i ,  t i to l ar i  d el  d i r i t to  a l  r i spet to  d el l a  lo ro 

d ign i t à  d i  uo mini .  
262 I l  p roget to  “Space I”  è s ta to  creato  dal  Consigl io  d’Europa nel  1983  con  i l  

f in e  d i  raccogl ie re  da t i  «o n  the  populat ions  of p enal  ins t i tu t ions  wi th in  a l l  th e  

Memb er  S t at es  o f the  Cou nci l  o f  Eu rope ».  Per  l e  s t a t i s t ich e a  l i vel lo  europeo ,  

c fr .  Counci l  o f  Europe An nual  Pena l  S ta t i s t ic s .  
263 C fr .  A.  D E L L A  B E L L A ,  Pubbl ica t e  l e  s ta t i s t i che annual i  de l  Con sig l io  

d’Europa  su l la  popolazione carceraria  e  su l le  mi sure non  deten t ive ,  in  Dir.  

pen .  con t . ,  16 maggio  201 4 .  
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clandestini  e tossicodipendenti», questo perché la popolazione 

carceraria è costi tuita in prevalenza da stranieri ,  mentre un’altra 

parte consistente è composta da soggett i  tossicodi pendenti:  dai  dati 

fornit i  dall’Istat  e aggiornati  al  31 dicembre 2011, le violazioni  

della normativa sugli  stupefacenti  rappresentano la t ipologia più 

diffusa di  reati .
264

 Da considerare sono inoltre le diverse posizioni  

giuridiche dei  detenuti :  sul  totale,  8.596 sono condannati  non 

definit ivi .
265

  

Le carceri  dovrebbero essere luoghi in cui la pena viene espiata in 

sicurezza, garantendo ai  detenuti  i  loro diri tt i  fondamentali ,  t ra cui 

l’assistenza psicologica e morale, per concretizzare quel ruolo 

sociale della pena la quale deve “tendere” a rieducare e non portare 

alla “morte” i l  soggetto ristretto. Eppure ancora una volta i l  

Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria (DAP) denuncia 

una si tuazione angosciante:  i  suicidi  e l’autolesionismo sono 

all’ordine del giorno, gesti  estremi che rappresentano la 

conseguenza della mancanza di  spazi adeguati ,  di  aiuti  psicologici  o 

psichiatrici ,  dell’impossibil i tà di  partecipare ad att ività lavorative e 

ricreative. In Ital ia i  suicidi  rappresentano circa i l  38,2% delle 

morti  in carcere, contro una media europea del  26%. Rispetto al  

2011, in cui si  sono verificati  66 suicidi  per un totale di  186 

persone morte in carcere, oggi è possibile leggere nei  dati  numerici  

una l ieve calo di  tale fenomeno:  all’11 novembre 2014,  si  r egistrano 

                                                      

264 I S T A T ,  I  d etenut i  ne l le  carceri  i ta l iane,  Ro ma,  1 8  d icembre  2012 ,  a l  s i to  

www.is t a t . i t .  Cfr .  E .  F R O N T O N I ,  I l  sovra f fo l lamento  carcerario  t ra  Co rte  EDU e 

Cort e  cost i tuz ionale ,  in  www. federal i smi . i t ,  30  apr i le  2014 ,  c i t . ,  p .  10 ;  L .  

GO I S I S ,  Del  sovra f fo l la mento  carcerario , ci t . ,  p .  133 3 .  
265 S i  vedano  l e  s t a t i s t i che  su i  det en ut i  p resen t i  e  l a  cap ienza r egolamentare  

degl i  i s t i tu t i  pen i ten zia r i  a  l i vel lo  nazionale  aggiornate  a l  31  o t tobre  2014 ,  

pubbl icat e  nel  s i to  del  Min is t ero  del l a  Giu st i z i a ,  www.giust i z i a . i t .  Cfr .  A.  

DE L L A  B E L L A ,  Emerg enza  carceri ,  ci t . ,  pp .  2 -3,  l ’ au t r ice ,  n el l ’ a f fron tare  i l  t ema 
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38 suicidi  per un totale di  120 detenuti  morti .  Tale decremento, 

sebbene confortante, non è abbastanza in uno Stato civil izzato, 

fondato su principi  for temente democratici .
266

 

Il  quadro che emerge è desolante e sembra che i l  problema del 

sovraffollamento renda l’impatto con i l  carcere molto duro. Recenti  

studi criminologici  hanno individuato tre possibil i  cause del 

“prison overcrowding” :  

1)  i l  declino del  numero di  sentenze accompagnate dalla  

sospensione condizionale della pena;  

2)  la crescita dell’infl izione di  pene detentive di  lunga 

durata che dilatano i  tempi per la r iassunzione dello 

status  di  piena l ibertà;  

3)  la rara concessione delle misure alternative alla  

detenzione.
267

 

A questi  fat tori  si  aggiungono una serie di  recenti  r iforme 

legislative, quali  ad  esempio la c.d.  legge ex Ciriell i  n.  251/2005  in 

materia di  recidiva reiterata,  la legge n.49/2006 sugli  stupefacenti ,  

le novelle del  T.U. sull’immigrazione; l’ introduzione del  reato di  

clandestinità con la legge n. 94/2009.   

                                                                                                                                       

del l ’ emergenza ca rcer i ,  h a  esamin ato  i  da t i  s ta t i s t ic i  su l la  so vrappopolazio ne  

degl i  i s t i tu t i  p en i ten zi ar i  ( aggio rnat i  a l  31  gennaio  2 014) .  
266 I  dat i  r e l a t i vi  a l  ta s so  d i  mor t i  in  ca rcere  sono  r ipo r ta t i  n el  doss ie r  Mori r e  d i  

ca rcere ,  a  cura  de l  Cent ro  s tud i  d i  Ris t re t t i  Or i zzont i ,  in  www. r is t r e t t i . i t .  Per  l a  

do t t r ina  che s i  è  o ccup ata  d i  s tud iare  l e  s t a t i s t ich e su l la  real t à  ca rcerar i a  e  i  

suo i  d ive rs i  a spe t t i ,  c f r .  L.  GO I S I S ,  Del  so vra f fo l la mento  carcera rio ,  del l e  sue 

cause e  dei  poss i b i l i  r imedi ,  in  Studium Iuris ,  2013,  fasc .  12 ,  pp .  1332-1333;  S .  

TA G N AN I ,  I l  d i v i e to  in tern azionale  d i  tor tu ra ,  ci t . ,  p .  21  ss . ;   G.  RO M AN O  e  C.  

CO N T E ,  Ca rcer i  e  d ir i t t i  dei  det enut i :  i l  ca so  Torreggiani  e  l e  r i fo rme  

s t ru t tu ra l i  in  I ta l ia ,  in  www.dui tb ase . i t ;   S .  TU R C H E T T I ,  Legge ‘ svuota  carceri ’  

e esecuz ione de l la  pena  presso  i l  do mic i l io :  anco ra  una  varia z ione su l  t ema 

del la  de ten zione do mici l ia re?  In  Dir.  p en .  con t . ,  14 d icembre 2010 ,  c i t . ,p .  2  ss . ;  

A.  D E L L A  B E L L A ,  I l  so vra f fo l lamento  del le  ca rceri ,  ci t . ,  p .  701;  I D . ,  Pubbl i ca t e  

le  s ta t i s t ich e annual i .  
267 I l  DAP ha a t te s t a to  ch e,  a l  31  o t tobre  2014 ,  i  det enut i  des t in at ar i  d i  misu re  

a l t erna t ive ,  l avoro  d i  pubbl ica  u t i l i tà ,  san zion i  sos t i tu t ive  e  messa  a l la  p ro va  

sono  30 .682 .  
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I numeri  r iportati  parlano ch iaro:  cert ificano un elevato l ivello di 

disumanità e i l  collasso del  sistema penitenziario i tal iano.  

L’obiett ivo da perseguire è riprist inare la legali tà nell’esecuzione 

della pena ed in particolare nel  trattamento dei  detenuti ,  perché «è 

inaccettabile che esseri  umani siano rinchiusi  entro dimensioni che 

sarebbero inadatte anche ad animali ».
268

 

3.3.2 -  L’Italia ripetutamente condannata a Strasburgo  

 In materia di  condizioni di  detenzione, i l  nostro Paese è stato 

raggiunto da diverse decisioni di  condanna da parte de l l’organo 

giurisdizionale europeo, al  f ine di  promuovere un processo di  

umanizzazione e di  codificazione di  uno standard minimo di tutela  

dei  diri t t i  fondamentali  del  detenuto sancit i  a l ivello internazionale 

e a cui lo Stato i tal iano è tenuto ad uniformar si .  I problemi legati  

al lo status di detenzione sono solo all’apparenza di  faci le 

comprensione, in realtà coinvolgono moltepl ici  fat tori e tra questi,  

l’età e lo stato di  salute della vit t ima si  dimostrano decisivi  per 

ravvisare una lesione dell’art .  3 CEDU.  

Il  caso Scoppola c.  I talia  rappresenta, in  ambito nazionale, un 

importante precedente che sancisce l’ incompatibil i tà di  un certo 

stato di  salute fisica con la condizione detentiva. La Corte di  

Strasburgo ri leva la  violazione del  divieto convenzionale d i  

trat tamenti  inumani e degradanti  a causa delle condizioni di  

                                                      

268 Testua lmente ,  S .  BU Z Z E L L I ,  I l  carcere  t ra  eccess i  e  vuot i ,  ci t . ,  p .  4 .  L’au t r i ce  

r ich i ama una fr ase  d i  Beccar ia ,  cap i to lo  XXVII  Dei  del i t t i  e  del l e  pen e , ch e è  in  

grado  d i  del ineare  e f fi cacemen te  l a  s i tuazione od iern a vi s su ta  da i  so gget t i  

detenut i :  «Non v i  è  l iber t à  ogni  qu al  vo l t a  le  l eggi  permet tono  che,  in  a l cuni  

event i ,  l ’uo mo cess i  d i  e ssere  per sona e  d iven t i  cosa».  Cfr .  L.  GO I S I S ,  Del  

sovra f fo l lamento  carcerario , ci t . ,  p .  1334;  E .  F R O N T O N I ,  I l  sovra f fo l la mento  

carcerario ,  ci t . ,  pp .  9 -10,  r ich iama le  “ leggi  r i empi  carce r i ” ,  esp ress io n e d i  

po l i t iche secur i tar ie  che co lp iscono  soprat tu t to  i  p iù  debol i  dal  punto  d i  vis t a  

econo mico  e  so ci a le .  
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detenzione a cui i l  r icorrente, settantaduenne e affetto da gravi  

patologie,  è stato assoggettato nell’esecuzione della pena 

dell’ergastolo.
269

 La pronuncia, pur presentando specifici tà legate al  

caso di  specie, r ibadisce principi  cardine nella giurisprudenza 

europea secondo cui,  con particolare riguardo alle persone private 

della l ibertà personale, la salute e i l benessere del  detenuto devono 

essere assicurati  in modo adeguato,  specialmente nel  c aso in cui 

egli  sia  affetto da malatt ie che richiedono la somministrazione di  

apposite terapie mediche.
270

 Secondo i  giudici  europei,  applicando i  

principi  summenzionati ,  «il  mantenimento in stato detentivo per un 

periodo prolungato di  una persona di  età ava nzata, e  per giunta 

malata, può rientrare nel  campo di tutela dell’art .  3».
271

 Una tale  

                                                      

269 Cor te  EDU,  S coppola  c .  I ta l ia ,  sen t .  10  giu gno  2008  e  sen t .  17  lu gl io  2012;  

Su l la  v icenda de l  caso  d i  spec ie ,  c fr .  S .  TA G N A N I ,  I l  d iv i e to  in ternaz ionale  d i  

tor tura ,  ci t . ,  p .  18 ;  F .  M A Z Z A C U V A ,  Nuova  condan na per  l ’ I ta l ia  in  re laz io ne 

al la  compat ib i l i tà  del l e  condiz ion i  d i  deten zione con  lo  s ta to  d i  sa lu te  de l  

r ico rren te  Franco  S coppola ,  in  Dir.  pen .  con t . , 20 d icembre 2012;  A.  C O L E L L A ,  

La g iurispruden za ,  ci t . ,  p .241;  C.  P E C O R E L L A ,  I l  caso  Scoppola  davant i  a l la  

Cort e  d i  S trasbu rgo ,  in  Riv.  i t .  d i r .  pro c.  pen . ,  2010 ,  p .  397  ss . ;  S .  B U Z Z E L L I ,  I l  

caso  Scoppola ,  c i t . ,  p .  3 95 ,  già  i l  Tr ibun ale  d i  sorvegl ian za d i  Bolo gna,  con 

ord inanza del  7  gennaio  2010 ,   av eva pos to  l ’ a t t enzione su l  ser io  prob lema 

del la  co mpat ib i l i t à  d el l a  d eten zione  in  carcere  con  l a  s i tuazione  d i  un  so gget to 

co mplet amente  d ipendente  negl i  a t t i  d i  v i ta  quot id iana e  con  un  “d efi c i t  d i  

au tono mia”.  
270 Scoppola  c .  I ta l ia ,  par .  4 7 :  «L’ar t .3  impone  a l lo  S t a to  l ’obbl igo  po si t i vo  d i  

ass icu ra rs i  che o gni  p r igion iero  s i a  det enuto  in  co ndizion i  co mp at ib i l i  con  i l  

r i spe t to  del la  d ign i t à  u mana,  ch e l e  mod al i t à  d i  e secuzion e del la  mi sura  non  lo  

facci ano  cadere  in  uno  sconfor to  né lo  so t topongano  ad  una pro va d i  in tens i t à  

super iore  a l l ’ inevi tab i l e  l ivel lo  d i  so fferen za ineren te  a l l a  de ten zione e  che ,  

tenu to  conto  del l e  es igen ze prat i ch e del l a  carce razione,  la  sa lu t e  e  i l  ben esse re  

del  de tenuto  s iano  adeguatamente  as s i curat i ,  i n  par t i co la re  median te  l a  

so mmin is t r azion e del le  n ecessar i e  cu re  med ich e .  Così ,  l a  man can za  d i  cu re  

mediche appropr i a te ,  e ,  p iù  in  genera le ,  l a  det en zio ne d i  una per sona malat a  in  

condizion i  inad eguate ,  può  cost i tu i r e  in  l inea d i  p r incip io  un  t ra t t amen to  

cont ra r io  a l l ’ ar t . 3 ».   
271 Scoppola  c .  I ta l ia ,  par .  48 .  Cfr .  P .  P A L E R M O ,  Tortu ra  e  t ra t tament i  inumani ,  

ci t . ,  p .1187;  F .  M A Z Z AC U V A ,  Nuova  condanna ,  la  Cor te  t enendo  presen to  l e  

condizion i  d i  sa lu te  de l  det enuto ,  la  qual i t à  del l e  cu re  d i spen sa te  e  

l ’oppor tun i tà  d i  manten ere  lo  s t a to  d eten t iv o,  osserva che,  sebb ene i l  ca rcere  d i  

Parma s i a  una s t ru t tu ra  ad egu ata  pe r  i  det enut i  con  pato logie  d egen era t ive ,  e s so 

s i  è  r i vel a to  in idoneo  a  fa r  fron te  a l l e  es igen ze d el  r i corren te .  Per  l a  

giur i spruden za in  mater ia ,  Cor te  EDU,  En ea c .  I ta l ia ,  sen t .  17  se t tembre 2009;  
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si tuazione può infatt i  creare nel soggetto ristretto uno stato di 

angoscia, inferiori tà  e umiliazione tanto intensi  da integrare un 

trattamento inumano e degradante, anche in assenza di  

intenzionali tà da parte delle autorità penitenziarie,  essendo 

sufficiente un ri tardo nel provvedere alle necessità del  detenuto.  

Di recente, la Corte è tornata nuovamente ad occuparsi  di  questo 

profilo della detenzione nella vicenda giudi ziaria Contrada c. 

I talia.  In questo caso i l  r icorrente ha invocato la violazione 

dell’art .  3 CEDU per la mancata concessione del  differimento 

dell’esecuzione della pena ovvero i l  diniego dell’ammissione ad una 

misura alternativa alla  detenzione in carcere  a fronte delle sue gravi 

e irreversibil i  condizioni di  salute.
272

  

In sintesi ,  sebbene i l  diri t to di  salute del  detenuto non sia sancito in 

alcuna disposizione convenzionale, in  base a principi  di  creazione 

giurisprudenziale,  accolt i  pacificamente, è possib ile ravvisare una 

violazione dell’art .  3 CEDU laddove: lo stato di  salute del  detenuto 

sia fortemente compromesso da gravi patologie;  la documentazione 

medico-sanitaria testimoni un’effett iva incompatibil i tà,  oggett iva e 

soggett iva,  del  quadro clinico del  detenuto con la sua permanenza 

in carcere;  non vi  siano motivi  ostativi  al la concessione di  misure 

alternative alla detenzione carceraria.   

Un altro elemento determinante perché la detenzione sia giudicata 

conforme alla  Convenzione è i l  numero di  detenuti  in rapporto alla 

capacità regolamentare degli  ist i tuti  penitenziari .  Il  

                                                                                                                                       

Cara-Da miani  c .  I ta l ia ,  2 7  febbraio  2012;  Ciri l lo  c .  I ta l ia ,  sen t .  29  gennaio  

2013 .   
272 Cor t e  EDU,  Contrada  c .  I ta l ia ,  sen t .  11  febbra io  2014 .  Per  i  fa t t i  d el l a  

vi cend a,  c f r .  V .  M AN C A ,  La Corte  d ei  d ir i t t i  de l l ’uo mo torna  a  pronunciars i  su l  

d iv ie to  d i  tor tura  e  d i  t ra t tament i  inu mani  e  degrad ant i :  l ’ inadeguatezza  deg l i  

s tandard  d i  tu te la  del le  condiz ion i  d i  sa lu t e  del  det enuto  in teg rano  una  

vio laz ion e del l ’a r t .  3  CEDU,  in  Dir.  pen .  con t . ,  7 novembre 2014 ,  c i t . ,  p .  2  ss . ;  

A.  P U G I O T T O ,  I l  vo l to  co st i tuz ionale  d el la  pena ,  ci t . ,  p .  9 .   
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sovraffollamento delle carceri  i tal iane testimonia una si tuazione 

estremamente degradante per la personali tà e la digni tà 

dell’individuo. Nel caso Sulejmanovic c.  I talia ,  at traverso l’esame 

della vicenda del r icorrente, i  giudici  convenzionali  accertano di  

fatto un primo caso di  sovraffollamento carcerario.
273

 Il  r icorrente 

di  origine bosniaca,  detenuto nel  carcere di  Rebibbia, aveva 

condiviso per un certo periodo una cella di  16 m² con altr i  cinque 

detenuti ,  avendo a disposizione uno spazio individuale di  circa 2,70 

m². Con decisione a  maggioranza (cinque voti  contro due),  la Corte  

europea dichiara violato l’art .  3 CEDU in relazione alle condizioni 

in cui i l  r icorrente è stato detenuto fi no all’aprile del  2003, non 

anche nel periodo successivo in cui,  a seguito del  trasferimento in 

un’altra cella,  si  è verificato un miglioramento delle condizioni di  

detenzione che ha permesso alla vit t ima di  disporre di  una 

superficie media superiore ai  3 m². Nella sentenza di  condanna 

dell’ Ital ia,  la Corte precisa che non ha alcuna intenzione di  f issare 

in maniera precisa e definit iva gli  spazi minimi di  vivibil i tà che 

                                                      

273 Cor te  EDU,  Sulejmano vic  c .  I ta l ia ,  sen t .  16  lu gl io  2009 .  Per  i  fa t t i  del  caso  

d i  speci e ,  c fr .  A.  D E L L A  BE L L A ,  Emergen za  ca rceri ,  ci t . ,  pp .  3 -4,  l ’ au t r i ce  

ind ividua  nel  caso  in  esame «la  dat a  d ’ in iz io  pe r  i l  ‘ r i sveg l io ’  d el l e  coscien ze  

ci r ca  l a  non  to l lerab i l i t à  del l a  s i tu azion e d i  sovra ffo l lamento  ch e carat t er i zza  in  

modo quasi  endemico  i l  nost ro  ord in amento ».  Cfr .  N.  P L A S T I N A ,  L’I ta l ia  

condannata ,  ci t . ,  p .  4929;  A.  M A S C I A ,   Nel  ca so  Su le jmanovic  c .  I ta l ia  la  CEDU 

accerta  p er  la  pr ima vo l ta  la  v io laz ione d el l ’a r t i co lo  3  del la  Conven zione p er  

eccess ivo  sovra f fo l lamento  carcera rio ,  in  www.anto nel lamascia .wordpress . co m,   

7  ago sto  2009;  S .  TU R C H E T T I ,  Legg e ‘ svuota  carceri ’ ,  ci t . ,  p .  4 ;  P .  P A L E R M O ,  

Tortura  e  t ra t tament i  i nu mani ,  ci t . ,  p .  1187;  G.  AB A D E S S A ,  La Cor te  europ ea  

dei  d ir i t t i  su l le  carceri  i t a l iane,  in  Quaderni  co st i t uz ional i ,  2009,  fasc .  4 ,  p .  

952  ss . ,  a  rend ere  evidente  l a  s i tu azion e d i  o vercro wding  gl i  s te ss i  da t i  fo rn i t i  

dal  Go verno  i t a l i ano :  t r a  l ’o t tobre  200 2 e  i l  novembre  20003  i l  nu mero  de i  

detenut i  n el  carcere  d i  Rebibbia  osci l lava t r a  1456  e  1660 ,  a  fron te  dei  12 71  

che l ’ i s t i tu to  po teva acco gl i ere .  Cfr  anch e A.  C O L E L L A ,  La g iuri sprud enza ,  ci t . ,  

pp .  237-238;  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d i ch iara t i  e  d ir i t t i  v io la t i ,  c i t . ,  p .  368 ,  

l ’au t r ice  so t to l in ea lo  s t a to  d el l e  carcer i  i ta l i ane  carat t er izza te  da  

sovra ffo l l amento  e  carenze nu meri che d el lo  s ta f f  p en i ten zi ar io ;  P .  Z I C C H I T T U ,  

Considerazion i  a  margin e  del la  sen tenza  Torreggiani  c .  I ta l ia  in  mater ia  d i  

sovra f fo l lamen to  del le  carceri ,  in  Quaderni  cos t i tuz ional i ,  2013,  fasc .  1 ,  p . 161 .  
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devono essere garanti t i  ai  detenuti , r icordando che a tal  proposito 

ha già provveduto i l  Comitato per la prevenzione della tortura.  

Quest’ult imo ha fissato in 7 m² per prigioniero la superficie minima 

auspicabile  di  ogni cella,
274

 puntualizzando che devono essere 

considerate di  volta in volta altre caratterist iche del luogo di  

detenzione (aerazione, i l luminazione naturale e art if iciale,  

condizioni cl imatiche ecc.)  e fattori  quali  la durata della pena, 

l’accesso all’ora d’aria,  le condizioni mentali  e f isiche del 

detenuto.
275

 I giudici  europei stabil iscono inoltre che in certi  casi la 

                                                      

274 Nel  secondo  rappor to  ann uale ,  2nd  Gen eral  Repor t ,  CPT/In f (92)3 ,  i l  CP T ha  

dete rmin ato  quel l e  ch e d ovrebbero  esse re  l e  condizion i  d i  det enzion e in  una 

s tazione  d i  po l iz ia ,  f i ssan do  param etr i  re la t iv i  ch e d ipendono dal le  c i rco stan ze  

e  dal le  r i so rse  de l  caso  concreto .  In  pa r t i co la re ,  i l  Co mitato  h a ind ividuato  la  

d imen sione r agionevole  del le  cel le  n el l e  s t azion i  d i  po l iz i a  in  7 m² .  

success ivamente  h a r i tenu to  accet tab i l i  anch e cel le  p iù  p icc o le  con  una  

super f ic i e  d i  4 m².  Negl i  u l t imi  anni  lo  s t andard  s i  è  l i evemente  a l zato ,  

r i ten endo  adegu ate  so lo  cel l e  d i  a lmeno 6 m².  Su l  p unto ,  c fr .  R .  M O R G A N  e  M.  

EV A N S ,  Co mbat ing  tor ture  in  Europe,  c i t . ,  p .  99  ss . ;  P .  GO R I ,  Art .  3  CEDU e  

r i sa rcimento  da  inu mana detenzion e,  in  www.quest ionegiu st i z ia . i t ,  2  o t tobre  

2014 ,  c i t . ,  p ar .  1 ,  secondo  i l  Co mmi t tee  for  Prevent ion  o f  Tortu re ,  per  l e  cel l e  

ind ividua l i  lo  sp azio  r i t enu to  ausp icab i le  è  d i  7 m²  per  p er sona,  p er  quel le  

co l le t t i ve  4 m².  G.  M A L A V A S I ,  Nota  d i  co mmento  a l le  ord inanze d el l ’u f f ic io  d i  

sorveg l ian za  d i  Bologna  in  ord ine a l la  concess ione  del  r imedio  d i  cu i  a l l ’a r t .  

35 ter  o .p . ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  20 novembre 2014 ,  c i t . ,  pa r .  7 ,  i l  TS d i  Bolo gn a,  

nel l ’ord in anza in  co mme nto ,  r i leva co me «sepp ure  a l  n et to  d e l  mobi l io  

es sen ziale  la  met ra tura  de l la  cel la  r i su l t a  d i  po co  su per iore  a  3 m² e  non  suss i s te  

f l agran te  vio l azion e d el l a  Convenz ione […]  nel la  speci e ,  è  s t a to  r i t enu to  non  

r i spe t ta to  i l  d i sposto  d i  cu i  a l l ’ ar t .  3  CEDU,  coniu ga ta  l ’ es igu i t à  d i  spazio  d i  

viv ib i l i tà  con  a l t r i  fa t to r i  […] ».  
275 Su l  p iano  giur id i co ,  in  mer i to  a l l e  ca rat ter i s t ich e d ei  lo cal i  in  cu i  i  d etenut i  

devono  so ggiornare  seco ndo  i l  d i r i t to  in terno ,  la  CEDU r ich i ama l ’ ar t .  6  

del la  legge n .  354 /1975  e  gl i  ar t t .  6  e  7  del  d .P .R.  n .  230 /2000 .  Vengono ino l t re  

men zionat i  l a  Racco man dazion e del  Co mitato  d ei  Min i s t r i  del  Consigl io  

d’Europa Rec (2006)  2  su l le  r egole  pen i t enz ia r ie  eu ropee,  l a  Racco mandazion e 

Rec (99)  22  concern ente  i l  sovra ffo l l amento  ca rcerar io  e  i  r appor t i  r eda t t i  t ra  i l  

1991  e  i l  2006  dal  CTP  a  segui to  del l e  vis i te  condot te  in  d ivers i  i s t i tu t i  

pen i ten zi ar i  i t a l i an i .  Cfr .  R.  M O R G A N  e  M.  E V A N S ,  Combat ing  tor ture  in  Europ e 

–  the  work and  the  s tandards  o f  the  European  Commit t ee  for  th e  prevent ion  o f  

tor ture ,  publ ish ed  b y Counci l  o f  Europ e publ i sh ing ,  2002 ,  p .  99  ss . ,  «the  CPT 

has  la id  do wn cer ta in  s t andards  which  apply to  a l l  p r i son er s  in  a l l  p r i son s .  

Th ese r ange f ro m b as ic  condi t ions  o f d eten t ion ,  to  asp ec ts  o f  regimes,  t o  

accountab i l i t y  mechani sms […]  the  s t andard  o f acco mmodat ion  i s  cen t ra l  to  t he  

qual i t y  o f l i fe  wi th in  pr i son .  A.  M A S C I A ,   Nel  ca so  Su lejmanovic ;  N. P L A S T I N A ,  

L’I ta l ia  condanna ta ,  ci t . ,  p .  4930;  A.  C O L E L L A ,  La g iurisp rudenza ,  ci t . ,  p .238 .  

http://www.italgiure.giustizia.it/nir/lexs/1975/lexs_246447.html
http://www.penale.it/legislaz/dpr_30_6_00_230.htm
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mancanza di  spazio individuale raggiunge dei l ivell i  insostenibil i  

tal i  condurre essa sola alla violazione dell’art .  3 CEDU.
276

 Nel caso 

in esame, l’ inosservanza dei  parametri  convenzionali  r isulta 

circoscrit ta ad una si tuazione episodica che dimostra la transitorietà 

del  fenomeno del sovraffollamento a Rebibbia e la consapevolezza 

degli  organi i tal iani competenti  di  adottare misure corrett ive 

idonee. Merita di  essere segnalata la dissenting opinion  del  giudice 

i tal iano Zagrebelsky, a cui ha aderito i l  giudice Jočiene, ch e pur 

consapevole della gravità del  fenomeno della sovrappopolazione 

carceraria,  cri t ica la condanna dell’ Ita l ia.  Innanzitutto egli 

asserisce che i l  CPT ha indicato un l ivello auspicabile,  non minimo, 

di  spazio individuale per i  detenuti ,  e per di  più ha f atto riferimento 

alle celle di  polizia non a quelle destinate alla reclusione. Dato che 

i l  r icorrente si  è l imitato a denunciare la sola mancanza di  spazio, e 

non anche altre condizioni,  e vista l’età dell’interessato e la durata 

relativamente breve della detenzione, i l  giudice dissenziente ri t iene 

che non sussista una violazione dell’art .  3 CEDU perché non è stata 

raggiunta la  “soglia minima di gravità”.
277

  

A confermare in maniera definit iva la debolezza strutturale del  

nostro assetto carcerario, con riguar do alla costante condizione di  

eccessivo affollamento degli  ist i tuti  di pena, è la sentenza 

                                                      

276 I  cas i  in  cu i  la  man can za d i  spazio  in tegra  d a so la  una vio lazione d el l a  

Conven zione  sono  per  lo  p iù  re l a t i vi  a  sp azi  ind ividual i  in fer io r i  a  3  m² .  Co r te  

EDU,  Aleksandr Makaro v c .  Russ ia ,  sen t .  12  marzo  2009;  Lind  c .  Russia ,  s en t .  

6  d icembre 2007;  Kantyrev c .  Ru ssia ,  sen t .  21  giu gno  2007  ;  Andreï  Fro lo v 

c .  Russi e ,  s en t .  29  marzo  2007  ;  Labzov c .  Russi e ,  s en t .  16  giu gno  2005 ;  Mayz i t  

c .  Russi e ,  s en t .  20  genn aio  2005 .   
277 C fr .  N.  P L A S T I N A ,  L’ I ta l i a condannata ,  ci t . ,  pp .  4932 -4933;  G.  AB A D E S S A ,  La  

Corte  europea ,  ci t . ,  pp .  953 -954.  Nel l ’op in ione d iscordante ,  v ien e condannata  

l ’ in te rpre tazione es ten siva del  d ivi e to  ex a r t .  3  CEDU in  cu i  s i  t ende a  far  

r icadere  non  so lo  i l  t ra t t amento  “ in to l l erab i l e” ,  ma an che quel lo  “no n  

ausp icab i l e” ,  con  i l  r i sch io  d i  favor i re  la  r e la t iv izzazion e de l  r e l a t i vo  d ivie to 

dato  ch e «qu anto  p iù  s i  abbassa  l a  so gl i a  min ima  d i  gravi t à ,  t an to  p iù  s i  è  

cost r e t t i  a  ten ere  conto  d e i  mot ivi  e  de l le  c i rco stan ze»  
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Torreggiani  e altr i  c.  I talia .  Differentemente dal  caso 

Sulejmanovic, in questa decisione la Corte europea definisce i l 

sovraffollamento un problema di t ipo “strutturale” e “sistemico”,  

una si tuazione patologica che affl igge l’ordinamento nazionale a 

prescindere dalla valutazione del  caso concreto.
278

 I giudici  di  

Strasburgo si  sono pronunciati  al l’unanimità sui  r icorsi  presentati  

da sette ricorrenti ,  detenuti  nei  peni tenziari  di  Busto Arsizio e 

Piacenza, che lamentavano di  essere stati  confinati  in celle tr iple di  

9 m², disponendo di uno spazio personale di  appena 3 m², e di  avere 

accesso l imitato ad acqua calda e i l luminazione, a  causa delle 

sbarre metall iche apposte alle finestre.
279

 In virtù del  

malfunzionamento cronico che affl igge i l  sistema penitenziar io 

i tal iano e dei  numerosi  r icorsi  proposti ,  i  giudici  convenzionali 

hanno ri tenuto opportuno emanare una sentenza pilota che trova i l  

suo fondamento giur idico nell’ar t .  46 CEDU. Questo t ipo di 

decisione è generalmente uti l izzato per accertare un problema di  

carattere permanente all’ interno di  uno Stato contraente, nei  casi  in 

cui la violazione di  una norma convenzionale non è circoscrit ta al  

caso concreto, ma è presente in diversi  casi analoghi.  L’att ivazione 

di tale meccanismo consente alla Corte di  indicare le misure di  

                                                      

278 Cor te  EDU,  Torregg iani  e  a l t r i  c .  I ta l ia ,  sen t .  8  gen naio  2013 .  
279 Su l la  vi cend a r e l a t i va  a l  caso  d i  speci e ,  c f r .  P .  GO R I ,  Art .  3  CEDU,  ci t . ,  

par .3 ;  F .  V I G A N Ò ,  Sentenza  p i lo ta  del la  Cort e  EDU su l  sovra f fo l lamento  del l e  

carceri  i ta l iane:  i l  nostro  Paese ch iamato  a l l ’ad ozione di  r imedi  s t ru t tu ra l i  

en tro  i l  t e rmin e d i  un  anno ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  9 genn aio  2013 ,  c i t . ,  par .2 ;  F .  

RO M O L I ,  I l  sovra f fo l la mento  carcerar io  co me  t ra t tamento  inu mano e  

degradante ,  in  Giuri sprud enza  i ta l iana ,  2013,  fasc .  5 ,  p .  1188 ;  A.  M A S C I A ,  I l  

caso  Torreggiani  e  a l t r i  c .  I ta l ia ,  la  CEDU condanna l ’ I ta l ia  per  i l  

sovra f fo l lamento  ca rcerario:  v io la to  l ’a r t i co lo  3  del la  Convenz ione,  i n  

www.anton el lamascia .wordpress .co m,  9  genn aio  2013;  G.  RO M A N O  e  C.  CO N T E ,  

Carcer i  e  d ir i t t i  d ei  d et enut i ,  su l  punto  era  gi à  i n tervenuto  i l  magi s t r a to  d i  

sorvegl i anza d i  Reggio  Emil i a ,  n el l ’ acco gl i ere  i l  r i corso  presen tato  da  uno  dei  

detenut i .  I l  Tr ibunale  in o l t re  aveva ev idenz iato  che,  nel  2010 ,  i l  carce re  d i  

P iacen za aveva osp i t a to  t r a  le  411  e  415  person e pur  po tendone accogl i e re  so lo  

178,  con  una cap ien za  “ to l lerab i l e”  d i  376  de tenut i .  
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carattere generale e le azioni che lo Stato interessato dovrebbe 

auspicabilmente adottare per porre rimedio al  problema strutturale 

che viola la Convenzione.
280

 Dopo aver ricostruito le circostanze del  

caso e i l  diri t to nazionale ed internazionale pertinente e dopo aver 

formulato ampie argomentazioni in merito ai  profil i  di r icevibil i tà 

del  r icorso,
281

 la Corte europea dei  diri t t i  dell’uomo impone allo 

Stato i tal iano di  dotarsi ,  nel  termine perentorio di  un anno dal 

passaggio in giudicato della sentenza, sot to la supervisione del 

Comitato dei  Ministri  del  Consiglio d’Europa, di  un sistema di 

ricorsi  interni at t i a garantire rimedi preventivi  e compensativi  che 

                                                      

280 Su l lo  scopo  del la  pi lo t  judgment  ai  sens i  del la  Convenz ione,  c f r .  P .  

Z I C C H I T T U ,  Consid era zion i  a  margine ,  ci t . ,  p .  161 ,  la  p rocedura  p i lo ta ,  che può  

esse re  a t t i va ta  d ’u ff ic io  o  su  r ich ies t a  de l l e  par t i ,  v ien e usa ta  da l la  Co r te  a  

par t i r e  d al  caso  Cor t e  EDU,  Broniowsk i  c .  Polonia ,  sen t .  22  giu gno  2004 ,per  

condannare  un  co mport amento  r e i t era to  cont rar io  a l l a  CEDU di  uno  Sta to  pa r t e .  

G.  RO M A N O  e  C.  C O N T E ,  Carcer i  e  d i r i t t i  d ei  det enut i ,  la  sen ten za  p i lo ta  p one 

un  obbl igo  d i  r i su l ta to  in  capo  al lo  S ta to  co invol to  per  far  f ron te  ad  

un’emergenza in t erna ;  S.  T A G N AN I ,  I l  d iv ie to  in t ernazionale  d i  to r tura ,  ci t . ,  

p .20 ;  E .  F R O N T O N I ,  I l  sovra f fo l la mento  carcerario ,  ci t . ,  p .  4 ;  F .  V I G A N Ò ,  

Sentenza  p i lo ta ,  ci t . ,  pa r .  4 ,  lo  scopo  del la  p ro ced ura  in  quest ione è  quel lo  d i  

met te re  in  lu ce,  a  segui to  d i  r icor s i  ser ia l i ,  l ’ es i s t en za d i  p rob lemi  s t ru t tu ral i  e  

di  ind ica re  a l lo  S t a to  l e  misure  p er  porvi  r imedio ,  i n  confo rmi tà  co l  p r in ci io  d i  

suss id ia r ie t à  secondo  cu i  sp et t a  anzi tu t to  a l l e  au tor i tà  n azion al i  ga ran t i re  

un’adegua ta  tu t e l a  de i  d i r i t t i  convenz ional i .  Cfr .  an che F.  RO M O L I ,  I l  

sovra f fo l lamento  carcera r io ,  ci t . ,  p .  1190 ,  la  “pi lo t - judgment  pro cedu re”  è  

discip l inat a  dal l ’a r t .  61  del  Regolamento  de l la  Cor te  e  faci l i ta  l ’a t tuazio ne 

del le  sen tenze del l a  Cor t e  europea da p ar t e  del lo  S t ato  ch i amato  ad  a l l ineare  la  

p ropr ia  l egis lazione a l l a  Conven zione.  
281 Sul la  r icev ib i l i t à  del  r i corso  e  a l l ’eccezione so l l evata  da  governo  i t a l i ano  d i  

man ca to  esaur imento  dei  r icor s i  in t e rn i ,  c f r .  F .  RO M O L I ,  I l  sovra f fo l la mento  

carcerario ,  c i t . ,  p .1188  i  giud ici  d i  S t r asburgo  hanno  r i tenu to  soddis fa t to  i l  

requis i to  d i  cu i  a l l ’a r t .  3 5  CEDU «in  r ag ione del l a  mancanza d i  “e f fe t t iv i t à”  

del le  p rocedure  d i  recl amo p revi s t e  dagl i  a r t t .  35  e  69  d e l l a  l egge  

su l l ’o rd in amento  pen i t enz iar io »,  in cap aci  d i  garan t i re  una pro t ez ione d i r e t t a  e  

appropr ia ta ;  L.  GO I S I S ,  Del  so vra f fo l la mento  ca rcerario ,  c i t . ,  p .1331 ,  i l  r imedio  

del  r eclamo d avant i  a l  ma gi s t r a to  d i  sorvegl ian za è  un  r i corso  “non  e f fe t t ivo ” 

nel la  p rat ica;  P .  Z I C C H I T T U ,  Consid era zion i  a  margine ,  ci t . ,  p .  162;  F .  V I G A N Ò ,  

Sentenza  p i lo ta ,  c i t . ,  par .3 ,  l ’ ine ffe t t i vi t à  del  r imedio  es i s t en te  

nel l ’o rd in amento  in t erno  è  d imost ra ta  da l la  vi cenda personale  d i  uno  dei  

r icor ren t i  ch e lo  aveva  esp er i to  sen za  r i cevere  idonea tu t e la  né  ex  post ,  a  mezzo  

d i  r i sa rcimen to  pecuniar io ,  né  ponendo  fine  a l l a  v io l azion e;  F .  F I O R E N T I N ,  Sul lo 

s ta to  del la  tu te la  de i  d ir i t t i  fondamenta l i  a l l ’ in t ern o  del le  ca rcer i  i ta l iane,  i n  

Dir.  p en .  con t . ,  25 febbraio  2013 ,  c i t . ,  p .  2 .  
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offrano un’adeguata r iparazione in caso di  violazioni dell’art .  3 

CEDU.
282

 Accertata,  nel  caso di  specie, la violazione del  divieto 

convenzionale di  tor tura e trattamenti  inumani e degradanti ,  i  

giudici  europei condannano l’ Ital ia a corrispondere, a t i tol o di equa 

soddisfazione per i l  danno morale subito, somme di enti tà variabile 

(da 10.600 a 23.500 euro),  tenuto conto della durata e delle 

condizioni di  detenzione di  ciascun ricorrente.  

La sentenza  Torreggiani  non ha rivelato nulla che le ist i tuzioni non  

sapessero già;  semmai impedisce che si  faccia ancora finta di  

niente, ponendo sotto i  r if let tori  una si tuazione preoccupante  e 

degradante che l’opinione pubblica preferisce non vedere. 

L’adozione della procedura pilota denota un’opportuna severità nei 

confronti  del  nostro ordinamento in cui la persistente inerzia del le 

autorità di  fronte alla si tuazione di  overcrowding penitenziario è 

vergognosa per  un Paese che si  definisce civile.   

Se dunque «il  grado di  civil izzazione di  una società si misura dalle 

sue prigioni», al lora l’ Ital ia sembra essere ancora piuttosto 

arretrata.
283

  

                                                      

282 I l  r imedio  a  ca rat tere  p revent ivo  d eve essere  access ib i le ,  e  qu ind i  conosciu to  

a i  d etenut i ,  idoneo  a  far  cessa re  la  v io lazione  e  a  r i p r i s t in are  in  t emp i  r ap id i  la  

legal i tà  vio l a ta ;  quel lo  d i  t ipo  comp ensat ivo  mira  a  r iparare  i l  danno  subi to .  

Cfr .  G.  DO D AR O ,  I l  so vra f fo l lamen to  del l e  carceri :  un  r imedio  ext ra  ord inem 

contro  le  v io laz ion i  del l ’a r t .  3  CEDU,  in  Quaderni  cost i tuz ional i ,  2013,  fasc .  2 ,  

c i t . ,  pp .  428 -429;  F .  F I O R E N T I N ,  Sul lo  s ta to  del la  tu t e la ,  ci t . ,  p .1 ;  P .  Z I C C H I T T U ,  

Considerazion i  a  margin e ,  ci t . ,  p .  163;  E .  F R O N T O N I ,  I l  so vra f fo l lamen to  

carcerario ,  ci t . ,  p .  4 ;  F .  V I G A N Ò ,  Sentenza  p i lo ta ,  ci t . ,  par .  3 ;  A.  M A S C I A ,  I l  

caso  Torreggiani ;  A.  B A L S AM O  e L.  TR I Z Z I N O ,  La Corte  eu ropea ,  l ’ergasto lo ,  

ci t . ,  p .  4676 .  
283 Ci tazione d i  un  afo r i sma d i  D os toevski j .  Cfr .  A.  P U G I O T T O ,  I l  vo l to  

cost i tuz ionale  del la  pen a ,  ci t . ,  p .  18 ;  F .  R O M O L I ,  I l  so vra f fo l la mento  

carcerario ,  ci t . ,  p .  1191 .  
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3.3.3 -  Dei possibili rimedi  al sovraffollamento  

 Di fronte all’ult imatum sancito nel  caso Torreggiani,  tutt i  i  

poteri  statali sono stati  chiamati  a contribuire a risolvere i l  grave 

problema del congestionamento delle carceri ,  incompatibile con la  

tutela dei  diri t t i  e delle l ibertà fondamentali  dei  detenuti .  Le prime 

risposte adottate  seppure apprezzabil i ,  non si  sono rivelate 

sufficienti .   

Nel gennaio 2010, dopo la condanna del  caso Sulejmanovic ,  i l  

Consiglio dei  Ministr i  ha dichiarato lo “stato di  emergenza” e  ha 

predisposto i l  c.d. “piano carceri” che prevedeva la costruzione di  

nuovi ist i tuti  penitenziari .  Ritenuti  gli  interventi  di  edil izia 

penitenziaria insufficienti  per fronteggiare i l  problema, è  stata 

successivamente emanata la legge n. 199/2010, meglio nota come 

legge “svuotacarceri” ,  con l’obiett ivo di  evitare che la pena 

detentiva non superiore ad un anno venisse scontata interamente in 

carcere. Altro provvedimento di  t ipo deflatt ivo è i l  c .d. “pacchet to 

Severino” (d.l .  n .211/2011 converti to in legge n. 9/2012) che 

prevedeva interventi  sia sul  piano sostanziale che processuale.
284

 

Con l’avvicinarsi  della scadenza del  termine per far fronte al  deficit  

strutturale del  sistema penitenziar io fissato al  27 maggio 2014,  i l  

Senato ha converti to i l  d.l .  n.146/2013 (misure urgenti  in tema di 

tutela dei  diri tt i  fondamentali  dei  detenuti  e r iduzione controllata 

della popolazione carceraria) nella legge n.10/2014 la quale opera 

in due direzioni:  r idurre i l  numero dei  detenuti  in carcere, 

intervenendo sui  f lussi  in entrata e in uscita ,  e garantire una tutela 

effett iva dei  diri t t i  dei  soggett i  r istrett i ,  sia at traverso 

                                                      

284 C fr .  Decreto - l egge 22  d icembre 2011 ,  n .  211  ( In terven t i  urg ent i  per  i l  

con tras to  del la  t ensione  det en t iva  det erminata  da l  sovra f fo l lamento  d el le  

carceri ) ,  in  Dir.  pen .  con t . ,  22 d icembre 2011 .  
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l’ introduzione di  un procedimento giurisdizionale davanti  a l  

magistrato di  sorveglianza, sia con l’ist i tuzione del  Garante 

nazionale dei  diri t t i  delle persone detenute o comunque private 

della l ibertà personale.
285

  

Nell’ott ica di  individuare una soluzione duratura e favorire i l  

deflusso della popolazione penitenziaria,  è necessario attuar e una 

vera e propria riforma sistemica, non essendo neppure sufficienti 

provvedimenti  di  amnistia e di  indulto che sarebbero solo “una 

boccata d’ossigeno”. È priori tario riaffermare, a l ivello legislativo, 

la centrali tà della funzione rieducativa della pen a,  intervenendo su 

quelle preclusioni normative che l imitano l’accesso ai  benefici  e 

alle misure alternative alla detenzione per i  recidivi  reiterati  e gli  

autori  dei  reati previst i  al l’art .  4 bis ord. penit .  Bisognerebbe 

imporre un self-restraint  nell’uso  delle misure cautelari  personali  

dato l’elevato numero di  detenuti  in attesa di  una sentenza 

definit iva. Si  r i t iene poi necessaria una riforma non solo della legge 

sull’ordinamento peni tenziario, ma anche di  leggi speciali  come 

quelle in materia di  immigrazione clandestina e di  sostanze 

                                                      

285 In  mer i to  a i  r ecen t i  i n terven t i  normat ivi ,  d i  ca rat tere  es sen zialmente  

de fl a t t i vo ,  c f r .  G.  R O M A N O  e  C.  C O N T E ,  Carceri  e  d ir i t t i ,  p er  un  esame ar t i co lo  

per  ar t i co lo  d el la  l egge “svuotacarcer i ” ;  A. D E L L A  BE L L A ,  I l  so vra f fo l lamento  

del le  ca rcer i ,  ci t . ,  p .702;  I D . ,  Un nuovo  decreto - legge su l l ’emergen za  ca rceri :  

un secondo  passo ,  non  ancora  r i so lu t i vo ,  p er  sconf iggere i l  sovra f fo l la mento ,  

in  Dir.  pen .  con t . ,  24 feb braio  2014 ,  l ’ au t r ice  anal izza  i n maniera  puntual e  le  

misu re  in t rodot t e  dal  d . l .  n .  146/2013;  I D . ,  Emergen za  carceri ,  c i t . ,  p .  4  ss . ,  t a l i  

in terven t i  non  sono  s ta t i  in  grado  d i  incid ere  in  modo det erminante  su l  

sovra ffo l l amento .  Cfr .  an che L.  GO I S I S ,  Del  sovra f fo l lamento  carce rario ,  c i t . ,  

pp .  1334-1335;  S .  TU R C H E T T I ,  Legge ‘svuota  carceri ’ ,ci t . ,  p .  5  s s ;  A.  P U G I O T T O ,  

I l  vo l to  cos t i tuz ionale  de l la  pena ,  ci t . ,  p .12 .  Su l la  f i gura  del  Garan te  e  su l le  su e 

fun zion i ,  c fr .  A.  D E L L A  BE L L A ,  Emergen za  ca rceri ,  ci t . ,  p .  155  s s . ;  E .  

FR O N T O N I ,  I l  so vra f fo l lamento  carcerar io ,  ci t . ,  pp .  8 -9 ,  i l  Garan te  è  un  organ o 

col legi al e  ch e ha la  fun zione d i  vigi l are  che l ’ esecuzione del l a  pen a det en t iva  

avven ga in  modo conforme  al le  leggi  e  a i  p r incip i  cost i tuzion al i  e  

convenzion al i .  A ques to  scopo  ha i l  po tere  d i  v i s i tare  i  luoghi  d i  esecuz io ne 

del la  pen a,  d i  r ich i edere  in formazioni  e  docu ment i  a l l e  amminis t razion i  

responsabi l i  del l e  s t ru t tu re  e  d i  fo rmu la re  speci f ich e r acco mandazion i .   
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stupefacenti ,  settori  in cui lo strumento penale si  è r ivelato del  tutto 

inefficace.
286

   

Vi è piena unanimità nel  sostenere che in attesa di  r iforme 

normative “a monte”,  i l  problema richieda un intervento “a valle” 

attraverso la predisposizione di  r imedi giur isdizionali  per ottenere 

un’adeguata riparazione contro i l  danno cagionato dal 

sovraffollamento carcerario.  

In tema di  r imedi compensativi ,  è  r isultata impraticabile la 

possibil i tà del  magistrato di  sorvegl ianza di  conda nnare 

l’Amministrazione penitenziaria al  r isarcimento dei  danni per  le 

violazioni subite dai  detenuti  a causa del  sovraffollamento. Lo ha 

affermato la Corte di  Cassazione nella sentenza n.4772 del 2013
287

 

con cui ha negato la sussistenza di  un tale potere in  capo al  

magistrato e ha stabil i to che, in  assenza di  specifiche disposizioni 

legislative, la materia risarcitoria rientra nella competenza del 

giudice civile.
288

  

                                                      

286 Sul l ’ ind ividuazione  dei  se t to r i  d ’ in t ervento  legi s la t i vo  e  l e  poss ib i l i  

so luzion i ,  c f r .  A.  D E L L A  B E L L A ,  Emergen za  carceri ,  ci t . ,  pp .  6 -7 ;  F .  F I O R E N T I N ,  

Sul lo  s ta to  d el la  tu t e la ,  ci t . ,  p .  2  ss . ;  L.  GO I S I S ,  Del  sovra f fo l lamento  

carcerario ,  c i t . ,  pp .  1337 -1338,  l ’au t r i ce  pone l ’ a t t enzion e an che sug l i  app el l i  

del la  so cie tà  c ivi l e ,  sos t e ni t r i ce  an ch’essa  d i  p ro fonde  r i fo rme d el  s i s t ema 

peni ten zi ar io ,  ch e ch i ede un  in tervento  su l l e  leggi  che producono  ca rceraz ione 

sen za p rodurre  s i curezza ;  F .  V I G A N Ò ,  Sentenza  p i lo ta ,  ci t . ,  p ar .  5 ;  P .  Z I C C H I T T U ,  

Considerazion i  a  margin e ,  ci t . ,  p .  164;  A.  P U G I O T T O ,  I l  vo l to  cos t i tuz ionale  

del la  pena ,  ci t . ,  p .  20 ,  l e  “ fr ecce”  del l a  r i fo rma  s t ru t tu ral e  mirano  a  d iver s i  

“ber sag l i”  ch e hanno  un o  s teso  ob ie t t i vo :  r i so lvere  in  maniera  s tab i le  l e  

cr i t i c i t à  d el  “ s i s tema  g ius t iz i a”  ed  evi ta re  un a degenerazione d el l e  i s t i tuzio n i  

ve rso  fo rme d i  in civi l t à  g iur id ica  a  danno  dei  d et enut i ,  dei  lo ro  fami l i ar i  e  d i  

co loro  ch e operano  negl i  i s t i tu t i  d i  p ena.   
287 C fr .  Cass .  p en . ,  sez .  I ,  s en t .  15  genna io  2013 ,  n .  4772 ,  in  

www.pen alecontemporaneo . i t ,  con  no ta  d i  F .  V I G A N Ò ,  Alla  r i cerca  d i  un  r imedio  

r i sa rci tor io  per  i l  danno  da  sovra f fo l la mento  carcerario:  la  Cassa zione esclud e 

la  comp eten za  del  magis t ra to  d i  sorveg l ian za .  
288 Cfr .  P .  Z I C C H I T T U ,  Consideraz ion i  a  margine ,  ci t . ,  p .  164;  A.  D E L L A  B E L L A ,  

I l  so vra f fo l lamento  del le  carceri ,  ci t . ,  p .  703;  A.  D E L L A  B E L L A ,  I l  r i sa rc imento  

per  i  de tenut i  v i t t ime d i  sovra f fo l la mento:  pr ima  le t tura  d el  nuovo  r imed io  

in trodot to  da l  d . l .  92 /201 4 ,  in  Di r .  p en .  con t . ,  13 o t tobre  2014 ,  c i t . ,  p ar .  4 ;  I D . ,  

Emergen za  carceri ,  ci t . ,  p p .  7 -8 ;  F .  F I O R E N T I N ,  Sul lo  s ta to  d el la  tu te la ,  c i t . ,  p p .  
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Nel tentativo di  predisporre un rimedio preventivo che permetta di  

al l inearsisi  al  dictum di S trasburgo, apprezzabile è stata l’ iniziativa 

del Tribunale di  sorveglianza di  Venezia che ha sollevato un 

questione di  legit t imità costi tuzionale dell’art .  147 c.p. nella parte 

in cui non prevede di  sospendere o rinviare l’esecuzione della pena,  

oltre che nei  tre casi  tassativamente elencati ,  anche nel  caso in cui 

tale esecuzione debba avvenire in condizioni contrarie al  senso di 

umanità.  La Corte costi tuzionale con sentenza n. 279/2013 ha 

dichiarato la questione inammissibile,  r i tenendo i l  r invio 

facoltativo solo una delle tante strade percorribil i .
289

 

In una nota del  5 giugno 2014 i l  Comitato dei  Ministri  del 

Consiglio d’Europa ha preso atto e apprezzato l’ impegno dimostrato 

dallo Stato Ital iano al  f ine di  predisporre «un ricorso o una 

combinazione di  r icors i  che consentano di  r iparare le violazioni in 

atto», conformemente a quanto richiesto dai  giudici  di  Strasburgo, e 

ha posticipato i l  termine originariamente previsto al  giugno 2015, 

con l’intento di  permettere i l  completamento del  percorso di  r iforma 

già avviato. Alcuni passi  avanti  si  erano già  fatt i  con l’introduzione 

                                                                                                                                       

8-9 ,  a l la  luce dei  p r in cip i  cost i tu zional i ,  a  s ta tu i r e  su l la  do manda d i  condann a 

del l ’ ammini s t r azione p en i tenz ia r ia  a l  r i sarc imento  dei  d anni  de r ivan t i  da  

les ion i  d ei  d i r i t t i  d ei  de tenut i  è  i l  giud ice  c ivi l e .  
289 C fr .  Ne l l ’o rd in anza 13  febbraio  2013 ,  i l  TS d i  Ven ezia  a rgo menta  t a l e  dubbio  

di  legi t t imi t à  cost i tuzion a le ,  per  cont ras to  con  gl i  a r t t .  2 ,  3 ,  27  comma 3  e  117 

co mma 1  Cos t . ,  a f fe rman do che anch e esegui re  u na pena con  mod al i t à  ch e 

avvi l i scono  la  p er sonal i t à  del  d et enuto  r appresen ta  una s i tuazione es t r ema,  

co me que l le  g ià  ind icat e  dal la  d ispos iz ion e in  esame.  Un a pen a inu man a è  una 

pena che va sospesa,  f in ch é non  s i a  poss ib i l e  esegui r la  con  mod al i t à  accet t ab i l i  

a i  valor i  e t i c i  e  so ci a l i  del  tempo.  Su l  punto ,  c fr .  R.  O R L A N D I ,  I l  

sovra f fo l lamento  del l e  carceri  a l  vag l io  del la  Co rte  cost i tuz ionale ,  in  Quadern i  

cost i tuz ional i ,  2013,  fasc .  2 ,  p .  425;  G.  D O D A R O ,  I l  so vra f fo l lamento  de l l e  

carceri ,  ci t . ,  p .  431;  P .  Z I C C H I T T U ,  Consid eraz ion i  a  margine ,  ci t . ,  p .  164;  L.  

GO I S I S ,  Del  sovra f fo l lamento  carcerario , ci t . ,  p .  13 36;  S .  BU Z Z E L L I ,  I l  carcere  

t ra  eccess i  e  vuot i ,  c i t . ,  p .  8 ,  l ’a t tu al e  s i s t ema,  p ur  p reved endo  in  capo  al la  

magi s t r a tura  d i  sorvegl i anza la  tu t e la  d ei  d i r i t t i  in  sed e d i  reclamo 

giur i sd iz ionale ,  r imane  pur  sempre  pr ivo  d i  meccan ismi  d i  esecu zione  forzat a ,  

rendendo  non  e f fe t t i va  la  tu t e la  d ei  d i r i t t i  me desimi .  A.  D E L L A  B E L L A ,  

Emergen za  ca rceri ,  ci t . ,  p p .  9 -10 .  
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dell’art .  35 bis nel  corpus dell’ordinamento penitenziario, che 

prevede una forma di ‘ tutela preventiva’ a mezzo del reclamo 

giurisdizionale
290

 che consente al  magistrato di  sorveglianza,  

laddove ricorrano tutt i  i  presupposti ,  di  r imuovere le si tuazioni 

pregiudizievoli  per  i  diri t t i  dei  detenuti  e degli  internati .  

A completare i l  quadro dei  r imedi preventivi ,  i l  d.l .  n.92/2014 

converti to,  senza modifiche, dalla legge n.117/2014 ha introdotto 

l’art .  35 ter ord. penit .  che disciplina due rimedi risarcitori  

util izzabil i  ogniqualvolta i l  detenuto o l’ internato abbia subito una 

detenzione contraria  all’art .  3 CEDU, indipendentemente dalla 

causa che ha generato siffatta si tuazione e tenendo in 

considerazione tutt i  i  fat tori  che influiscono negativamente sul la 

quali tà della vita in carcere. Rinviando ad altra sede l’analisi  

minuziosa della nuova normativa,
291

 ciò che preme sottolineare è la 

previsione, da parte del  legislatore, di  un rimedio di  duplice na tura: 

un risarcimento in forma specifica e uno in forma monetaria.  I  

commi 1 e 2 della disposizione in esame prevedono che, nei 

confronti  di  detenuti  e internati  che stanno subendo un pregiudizio 

                                                      

290 La d iscip l ina  in  quest io ne è  s ta t a  in t rodot t a  dal  d . l .  23  d icemb re 2013 ,  

conver t i to  nel l a  l egge 21  febbr aio  2014 .  Su l  punto ,  c fr .  G.  M A L A V A S I ,  Nota  d i  

commento ,  ci t . ,  p ar .  2 ,  p resupposto  fondamental e  pe rché ta l e  r imedio  oper i  è  l a  

suss is t enza d i  un  pregiudiz io  grave ed  a t tua le ,  in  conformi t à  d i  quanto  

prescr i t to  a l  r i ch i amato  ar t .  69  co mma 6  le t t .  b )  o rd .  pe n i t .  L’elemento  

del l ’ a t tu al i t à  è  essenz ial e  per  l ’operat ivi t à  d i  t a l e  d iscip l ina;  P .  GO R I ,  Art .  3  

CEDU,  c i t . ,  p ar .  3 ;  A.  D E L L A  B E L L A ,  Emergen za  carceri ,  ci t . ,  p .  137  s s . ,  

s t ru mento  d i  tu t e l a  a  cara t tere  gen eral e  ch e può  essere  a t t i vato  o gni  qua l  vo l t a  

i l  det enuto  l ament i  un a v io laz ione “a t tual e  e  grave”  d i  un  propr io  d i r i t to .  I l  

requ is i to  del l ’at tua l i tà  esclude l ’u t i l i zzab i l i tà  del  reclamo n ei  cas i  in  cu i  l a  

vio l azion e l amentata  s i a  s ta t a  sub i t a  in  p assa to  e  no n  s ia  p iù  in  a t to  o  in  quel l i  

in  cu i  s i  vuole  p reveni re  una vio lazion e fu tura .  L’el emento  del la  gravi t à  è  

invece r imesso  a l la  valu t azione d i sc reziona le  d el  giud ice .  
291 Per  un  esame d et t agl i a to  d i  ta le  normat iva emanata  a l  f in e  d i  ad eguare  

l ’o rd inamento  in te rno  a l  dictum di  S t r asburgo ,  s ia  da  un  punto  d i  vi s t a  

sos t anzi al e  che p rocessu ale ,  c f r .  A.  D E L L A  B E L L A ,  I l  r i sarcimento  p er  i  

detenut i ,  ci t . ,  pa r .  6  ss . ;  P .  GO R I ,  Art .  3  CEDU,  ci t . ,  par .  4  ss . ;  C.  M I N N E L L A ,  Ѐ 

legge i l  r i sa rcimento  per  i  de tenut i  che hanno  subi to  un  t ra t tamen to  

degradante ,  in  www.di r i t t oegiu st i z i a . i t ,  3  se t tembre 2014 .  
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grave ed attuale dei  propri  diri t t i ,  i l  magistrato di  sorveg lianza può 

disporre alternativamente uno sconto della pena ancora da espiare 

(pari  ad 1 giorno per  ogni 10 di  pregiudizio subito) o,  se la lesione 

si  è protratta per un periodo inferiore a 15 giorni o se i l  periodo di  

pena residua non consente interamente la detrazione,  un 

risarcimento monetario (pari  a 8 euro per ogni giorno di  pregiudizio 

subito).  Il  secondo rimedio di  cui al  comma 3 prevede che coloro i  

quali  hanno finito di  scontare la pena detentiva o hanno subito i l  

pregiudizio in costanza di  custodia  cautelare non computabile a 

pena da espiare possono presentare istanza, entro sei  mesi dal la 

cessazione della pena o della custodia cautelare, al  giudice civile 

sempre per ottenere un risarcimento monetario.  

In sede di  applicazione di  questa nuova discipl ina, degna di  nota è 

la precisazione effettuata dal  magistrato di  sorveglianza di  Bologna 

i l  quale, in contrapposizione con la posizione adottata da altr i  

magistrati  di  sorveglianza,  osserva che l’ist i tuto ex art .  35 ter ord. 

penit .  si  differenzia “nettamente” dal  reclamo giurisdizionale. Il  

tr ibunale ribadisce che tale rimedio ha una funzione compensativa e 

risarcitoria di un danno sofferto in passato e che l’elemento per 

individuare i l  giudice competente non è l ’attuali tà della lesione 

lamentata,  ma l’attuali tà della espiazione del la pena.
292

 

                                                      

292 C fr .  G.  M A L A V A S I ,  Nota  d i  commento ,  c i t . ,  p ar .  6  s s . ,  i l  magis t r a to  d i  

sorvegl i anza,  n el l e  o rd in anze d el  26  se t tembre e  d el l ’8  o t tobre  2014 ,  a f ferma  

che «an corare  e  l imi t are  l a  tu t e la  giu r i sd i z iona le  d e l  magis t ra to  d i  sorvegl ian za  

al  p arametro  del l ’a t tual i tà  del l a  l e s ione,  e  non  al  p reg iud izio  sub i to  in  co st anza  

di  esp i azion e d i  pena a t tuale ,  conduce a  svuotare  sost anzi almente  l a  por ta ta  

del la  novel l a».  L’ i s t i tu to  d i  cu i  a l l ’ ar t .  35  t er  o rd .  pen i t .  pe rderebbe e f f icaci a  

se  r ich i ed esse  i l  r equ is i to  del l ’ a t tu al i t à  del  p regiud izio  del  det enuto  a l  mo men to  

del la  deci s ione d a p ar t e  del  t r ibunale  d i  sorvegl ianza,  posto  che  nel l e  more  

de l l ’ud ienza l e  condizion i  d i  det enzion e po t rebbero  cambiare  escludendo  in  

questo  caso  l a  poss ib i l i t à  d i  tu t e l a  de l  det enuto .  Su l  p rob lema del  c r i te r io  

d is t r ibu t ivo  de l la  co mp etenza t r a  i l  magis t ra to  d i  sorvegl i anza e  i l  giud ice  

c ivi l e ,  c f r .  P .  GO R I ,  Art .  3  CEDU,  ci t . ,  pa r .  9 .  
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Infine,  r i levante rispetto al  tema in esame è la recente sentenza 

della Corte costi tuzionale n. 32/2014.
293

 Tale pronuncia ha 

dichiarato l’ i l legit t imità costi tuzionale di  alcuni art icoli  della c.d. 

legge Fini -Giovanardi  che avevano modificato i l  T.U. in materi  di  

stupefacenti ,  prevedendo i l  medesimo trattamento sanzionatorio s ia 

per le condotte relative a droghe pesanti  che per quelle relative a 

droghe leggere. La drastica conseguenza era stata l’aumento 

spropositato della  popolazione carceraria.  

La combinazione di  queste misure, di  natura essenzialmente 

deflatt iva, sembra aver contribuito al  raggiungimento di  r isultat i  

posit ivi  che hanno permesso l’archiviazione della procedura pilota 

adottata contro l’Ital ia.  Ancora una volta,  a r iprova dei  

miglioramenti  del  sistema penitenziario sono i  dati  fornit i  dal  

Ministero della Giustizia che testimoniano una drastica 

diminuzione,  nell’arco di  poco più di  un anno,  del  numero dei 

detenuti :  al  30 giugno 2013 si  contavano 66.028 person e in carcere, 

mentre le stat ist iche più recenti ,  aggiornate al  31 ottobre 2014, 

individuano i l  numero dei detenuti  su scala nazionale in 54.207.
294

 

È uti le r ichiamare le parole del  Capo dello Stato Giorgio 

Napolitano pronunciate i l  28 luglio 2011: quella car ceraria è «una 

questione di  prepotente urgenza sul  piano costi tuzionale e civile,  

una realtà che ci  umilia in Europa e ci  allarma, per la sofferenza di  

migliaia  di  esseri  umani chiusi  in carceri  che definire sovraffollate 

è un eufemismo. È evidente l’abisso che separa l’attuale realtà 

                                                      

293 Cor te  co st . ,  sen t .  12 -25  febbraio  2014 ,  n .  32  ne i  confron t i  d el l a  l egge F in i -

Giovanard i .  Cfr .  S .  M A R AN I ,  Stupefa cent i :  Con sul ta  boccia  l egge Fin i -

Giovanardi ,  in  www.al t a l ex .co m,  27  febbra io  2014;  Depo si ta ta  la  sen tenza  

del la  Cor te  cos t i tuz ionale  su l la  d i sc ip l ina  Fin i -Giovanardi  in  mater ia  d i  

s tupefa cent i ,  in  Dir.  p en .  con t . ,  26 febbraio  2014;  A.  D E L L A  B E L L A ,  Emerg enza  

carceri ,  ci t . ,  p .  12  ss .  
294 Per  la  consu l t az ione d el l e  s t a t i s t i che  su l l a  popolaz ione carce ra r ia ,  s i  r in via  

a l  s i to  www.giu st i z ia . i t .  
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carceraria dal  dettato costi tuzionale sulla funzione rieducatrice 

della pena e sui  diri t t i  e la dignità della persona».
295

  

L’intervento del  legislatore per la tutela della dignità umana 

nell’esecuzione della  pena è dunque improcrastinabile e solo un 

progetto di  r iforma organico può configurare un sistema di gestione 

della pena più conforme ai  principi  costituzionali  e a quell i  sancit i 

dalle Carte internazionali  sui  diri t t i  dell’uomo.  

 

§ 3.4 - Espulsione dello straniero e condizioni di 

“detenzione amministrativa” nei CIE  

 Un fenomeno, oggi più che mai problematico e che chiama in 

causa gli  Stati  parte della Convenzione, è quello dell’immigrazione 

e della tutela effett ivamente garanti ta ai  diri t t i  dello straniero, 

considerate le molteplic i  pratiche di  al lontanamento quali 

espulsione, respingimento alla frontiera, respingimento in mare 

aperto, e le condizioni di  vita contrarie al  senso di  umanità nei  

centri  di  identificazione e di  espulsione (CIE). È pertanto 

necessario accennare alla posiz ione che lo straniero assume nel 

sistema CEDU e ai  casi  in cui egli  corre i l  r ischio di  essere 

sottoposto a tortura o altr i  maltrattamenti ,  dato che diverse sono le 

si tuazioni suscett ibil i  di  rendere gli  Stati  responsabil i  di  una 

violazioni dell’art .  3 CEDU. 

                                                      

295 In tervento  de l  P res id en te  del la  Repubbl i ca  Napol i tano  a l  Convegno  

“Giu st i z ia !  In  no me del la  Legge e  d el  Popolo  sovran o”,  in  www.quir in ale . i t .  Su l  

Messaggio  a l le  Camere de l  P res iden te  del l a  Repubbl ica  in  mer i to  a l l a  quest ione  

ca rcerar i a ,  c f r .  A.  D E L L A  BE L L A ,  Emerg enza  ca rcer i ,  ci t . ,  pp .  11 -12;  D.  P U LI T Ò ,  

I l  messaggio  de l  Presiden te  Napol i tano  e  l e  po l i t ich e penal i ,  in  Di r .  pen .  con t . ,  

23  o t tobre  2013 .  
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Secondo i l  dettato dell’art .  1 CEDU, la  Convenzione europea 

garantisce i  diri t t i  in essa sancit i  ad ogni persona sottoposta al la 

giurisdizione di  uno Stato membro, pertanto, in l inea di  principio,  

la posizione dello straniero può dirsi  equiparata a quel la del  

ci t tadino per quanto att iene al  godimento dei  diri t t i  fondamentali 

garanti t i  dalla Convenzione. Inoltre,  sulla base dell’ampia 

interpretazione del  termine giurisdizione, gl i  Stati  possono incidere 

con le loro condotte sul  r ispetto dei  diri t t i  conven zionali  anche per 

att i  dei  propri  organi che producono effett i  fuori  dal  r ispett ivo 

terri torio.
296

 Sebbene la Convenzione non riconosca espressamente i l  

diri t to dello straniero di  entrare, soggiornare e stabil irsi  sul  

terri torio di  uno Stato parte,  esistono alcune disposizioni in materia 

di  espulsione che trovano applicazione solo nei  suoi confronti : 

l’art .  4 del  Protocollo n. 4 che vieta le espulsioni collett ive e l’art .  

1 del  Protocollo n. 7 che fissa le garanzie procedurali  nell’ambito 

dei procedimenti  di  espulsione.
297

 La Corte di Strasburgo  r iconosce 

agli  Stati ,  in virtù del  loro diri t to di  controllare l’ ingresso e i l  

soggiorno degli  stranieri  sul  proprio terri torio,
298

 la facoltà di  

allontanarli  e/o di  trat tenerli  in luoghi di  “detenzione 

amministrativa”. S i  iniziano ad intravedere dunque due profi l i  

cri t ici  che possono sollevare contrasti  con la disposizione 

convenzionale in materia di  tortura. Anzitutto i l  r ispetto del 

                                                      

296 Cfr .  B.  R A N D A Z Z O ,  Lo s tran iero  nel la  g iur i spruden za  del la  Corte  eu ropea  dei  

d ir i t t i  del l ’uomo,  Quaderno  pred isposto  in  occa sio ne del l ’ in contro  t r i la tera l e  

del le  Cort i  cost i tu z ional i  i ta l iana ,  spagnola  e  portoghese,  Madr id ,  25 -26 

set t embre 2008 ,  in  www.cor tecost i tu ziona le . i t ,  c i t . ,  p .  7ss .  
297 C fr .  B.  R A N D A Z Z O ,  Lo s t ran iero  nel la  g iur isp ruden za ,  ci t . ,  p .  9 ;  A.  TE R R A S I ,  

I  resp ing iment i  in  mare d i  migrant i  a l la  lu ce  del la  Conven zione  eu ropea  d ei  

d ir i t t i  u mani ,  in  Diri t t i  u mani  e  d ir i t to  in ternazio nale ,  2009,  fasc .  3 ,  c i t . ,  p .  

597 .  
298 Cor te  EDU,  Chahal  c .  Regno  Uni to ,  sen t .  15  no vembre 1996 ,  par .  73 .  S i  

t ra t t a  d i  un  d i r i t to  app ar t enente  a l l a  domest ic  ju r isd i c t ion .  
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principio internazionale di  non refoulement,
299

 rientrante 

nell’ambito di  tutela dell’art .  3 CEDU grazie al  meccanismo della  

protezione par ricochet,  impone agli  Stati  l’obbligo negativo di  

astenersi  dal  porre in essere violazioni “indirette” attraverso le 

procedure di  al lontanamento, laddove vi  s iano fondati  motivi  di 

r i tenere che i l  soggetto allontanato corra personalmente  i l  pericolo 

reale  di  essere sottoposto a tortura o trattamenti  inumani o 

degradanti  nello Stato di  destinazione.
300

 

In  secondo luogo,  possibil i  violazioni  della CEDU possono 

ravvisarsi  in merito alle condizioni di  “scarsa uman ità” dei  CIE, 

luoghi in cui gli  stranieri  vengono trattenuti  al  f ine di  accertarne 

l’ identi tà in vista di  un provvedimento di  espulsione.
301

  

                                                      

299 I l  p r inc ip io  nasce ne l  d i r i t to  in t ernaziona le  d ei  r i fu gia t i  e  t ro va la  sua  

espress ione p iù  no ta  n el l ’ ar t .  33  del l a  Con ven zione  d i  Gin evra  del  1951 .  Ne l  

tempo,  ta le  concet to  ha  progress ivamen t e  ampl i a to  i l  suo  ambi to  d i  app l icazio ne 

fino  a  se t to r i  d iver s i  da l  d i r i t to  d ei  r i fug iat i  in  senso  s t r e t to .  Tal e  p r in cip io 

oggi  sca tur i sce  an che d al l a  g iur i sp rudenza d i  S t rasb urgo  a t t r averso  l a  tecn ica  d i  

p ro tez ione par  r i coch et ,  oss i a  d i  r i f l es so ,  che fa  scat t are  l a  r esponsabi l i tà  d i  

uno  Stato  in  p resen za d i  u n  r i sch io  der ivan te  da  un  a l t ro  S t ato ,  real i zzando  una 

nuova forma d i  tu t e l a  per  lo  s t ran i ero  o gget to  d i  mi sure  d i  a l lon tan amento .  Su l  

punto ,  cf r .  S .  Z I R U L I A ,  I  resp ing iment i  n el  Medi t erraneo  t ra  d ir i t to  del  ma re e  

d ir i t t i  fondamenta l i ,  in  Asso ciazion e I ta l iana  dei  Cost i tu z ional i s t i ,  n.  2 /2012 ,  

26  giugno  2012 ,  c i t . ,  pp .  7 -8 ;  A.  T E R R A S I ,  I  resp ing iment i ,  ci t . ,  p .597 ,  è  

oppor tuno  r i levare  che i l  d i r i t to  de l lo  s t ran i ero  d i  en t r are  so ggiorn are  o  

s tab i l i r s i  su l  t er r i to r io  d i  uno  Stato  pa r te  non  è  garan t i to  d al l a  CEDU,  fermo 

res tando  che i  P ro toco l l i  n n .  4  e  7  p revedono l imi t i  a l  po tere  s ta ta l e  d i  e spel le re  

ind ividu i  s t r an ie r i  dal  p ro pr io  ter r i to r io .  
300 A par t i r e  dal  caso  Soer ing  c .  Regno  Uni to  del  1989 ,  la  Cor te  ha  in iz i a to  a  

va lu ta re  l a  co mpat ib i l i t à  dei  p rovvediment i  d i  e s t r ad izion e d i  s t r an i er i  d al  

ter r i to r io  d i  S t a t i  par te  co n  l ’ar t .  3  CEDU e i l  pr in c ip io  d i  non a l lon tanamento .  

Tale  or ien t amento  in te rpreta t ivo  s i  è  con so l idato  ed  è  s ta to  appl icato  an che a i  

cas i  d i  e spuls ion e  n el  caso  Saadi  c .  I ta l ia .  C fr .  supra  i l  p aragra fo  2 .3 .4  i n  

mater ia  d i  obbl igh i  nega t ivi  d er ivan t i  d al l ’ ar t .3  CEDU.  Su l  p r in cip io  d i  no n 

refou lement ,  cfr .  A.  TE R R A S I ,  I  resp ing iment i  in  ma re,  ci t . ,  p .  598;  G.  M I L I Z I A ,  

La CEDU d et ta  i  suo i  comandament i  su l l ’ immigraz ione d i  massa ,  i n  

www.di r i t to egiust iz i a . i t ,  21  o t tobre  2014 ,  secondo  la  Con venzion e d i  Ginevra  

del  1951  su l lo  s ta to  d i  r i fugia to ,  è  vie ta to  esp el le re  e /o  r imp at r i are  pe rsone che  

s i  t ro verebb ero  in  per ico lo  d i  vi t a  o  la  cu i  l ib er t à  sarebbe co mpro messa in  

ragione  del l e  lo ro  id ee  po l i t ich e,  r e l i gio se ,  de l l ’o r i en tamento  sessu al e  n el  Paese  

di  des t in azione.  
301 I  CIE,  p r ima deno min a t i  cen t r i  d i  perman enza temporan ea (CPT) ,  sono  

s t ru t tu re  d eten t ive  i s t i tu i te  in  o t t emp eran za d el l ’ ar t .  12  d el l a  l egge Turco -
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3.4.1 -  L’espulsione di migranti e  le operazioni di 

respingimento in alto mare  

 La procedura di  espulsione consiste in un pr ocedimento, di  

carattere sostanzialmente  amministrativo, at traverso cui un 

individuo viene allontanato dal  terri torio dello Stato per ragioni di  

sicurezza nazionale o di  ordine pubblico,  in genere in base alla 

legislazione interna in materia di  immigrazio ne.
302

 Il  pivotal  case in  

cui la Corte si  è espressa sulla compatibil i tà del  procedimento di  

espulsione di  uno straniero con l’art .  3  CEDU è rappresentato dalla 

sentenza Saadi c.  I talia.
303

 Il  r icorrente, Nassim Saadi,  un cit tadino 

tunisino regolarmente residente in Ital ia,  viene arrestato con 

l’accusa di  essere coinvolto in att ività  terrorist iche e poi 

condannato per associazione a delinquere. Egli  inoltra,  senza 

                                                                                                                                       

Napol i t ano  (L.40 /1998)  che mirava a  regolamenta re  in  manie ra  organica  l a  

mater ia  del l ’ immigrazion e dal l ’ es te ro .  In  ta l i  cen t r i  vengono t ra t tenu t i  gl i  

s t r an ie r i  spro vvi s t i  d i  un  regolare  t i to lo  d i  soggiorno ,  so t topost i   a  

p rovvedimen t i  d i  e spul s io ne e /o  d i  r esp in gimento .  Cfr .  in  mater i a ,  Co sa  son o  i  

CIE (Centr i  d i  Iden t i f i caz ione ed  Espuls ion e) ,  P roget to  mel t in g po t  Europa,  in  

www.mel t in gpot .o rg . ,  1  ap r i le  2006 .  
302 In  I ta l ia ,  l a  mater i a  è  d iscip l in ata  da l  Tes to  Unico  del l e  d isposi z ion i  

concernent i  l a  d iscip l in a  del l ’ immigraz ione e  norme  su l l a  condizione  del lo  

s t r an ie ro ,  d . l gs .  25  lu gl io  1998 ,  n .  286  aggiorna to  da u l t imo dal le  modi fi ch e 

appor ta t e  d ai  d . l gs .  4  marzo  2014 ,  nn .  24  e  40 .  Cfr .  S .  BO R E L L I ,  Est radiz ion e,  

espul s ione ,  c i t . ,  p .  725 ,  l ’au t r i ce ,  n el  t r acci are  la  d i s t inz ione t r a  es t r ad izion e ed  

espul s ione,  so t to l in ea che mentre  un  provvedimento  d i  es t r ad izion e p uò 

r igu ard are  s i a  c i t t ad in i  d el lo  S ta to  es t rad ante  che s t r an ie r i  ch e s i  t ro vano  n el  

ter r i to r io  d el lo  S t ato ,  l ’e spuls ione  del  c i t t ad i no è  vi e ta ta  d al  d i r i t to  

in tern azion ale  ( s i  ved a,  i n  via  esempl i f i cat iva ,  l ’ a r t .  13 ,1  del  P ro toco l lo  n .  4  

al l a  CEDU);  A.  P U G I O T T O ,  «Purché  se  n e  vadano».  La  tu t e la  g iur isd i z ion ale  

(a ssen te  o  caren te )  ne i  meccanismi  d i  a l lon tanamento  de l lo  s t ran iero ,  

Relaz ione al  Convegno  annuale  d el l ’A. I .C. ,  Lo s ta tu to  cost i tuz ionale  del  non  

ci t tad ino ,  Cagl ia r i ,  16 -17  o t tobre  2009 ,  reper ib i l e  a l  s i to  www.as t r id -on l in e . i t ,  

c i t . ,  p ar .2 ,  pone l ’a t ten zio ne su l  fa t to  che pur  goden do  lo  s t ran i ero  d eg l i  s t e ss i  

d i r i t t i  fond amental i  de l  c i t tad ino ,  i l  p rob lema è  che  l ’e f fe t t i vo  godimento  deg l i  

s te ss i  è  spesso  d i  fa t to  negato  dal le  modal i tà  esecu t ive  del l ’a l lon tan amento .  
303 Cor te  EDU,  Saadi  c .  I ta l ia ,  sen t .  28  febbraio  2008 .  Per  i  fa t t i  del  caso  d i  

specie ,  c fr .  A.  C O L E L L A ,  La g iurisprud enza ,  c i t . ,  p .  244;  S .  S I L E O N I ,  La CEDU e 

l ’e spuls ione d i  immig ra t i  s t ran ier i :  i l  caso  Saadi  c .  I ta l ia ,  in  Quaderni  

cost i tuz ional i ,  2009,  fasc .  3 ,  p .  719  ss .  
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successo, domanda di  asilo poli t ico, adducendo che nel  suo Paese 

d’origine, dove nel frattempo era  stato condannato a vent’anni di  

reclusione per reati  collegati  al  terrorismo, avrebbe subito 

trattamenti  contrari  al  divieto convenzionale di  tortura. I giudici  

europei condannano l’ Ital ia per aver proceduto all’allontanamento, 

violando i l  diri t to assoluto a non subire torture o trattamenti  

inumani o degradanti  che non è suscett ibile di  bilanciamenti  con 

altri  diri tt i  o interessi ,  neppure di  rango elevato quali  l’ordine 

pubblico o la sicurezza nazionale. A partire da tale pronuncia, la 

Corte è stata più volte chiamata a valutare i l  bilanciamento tra le 

garanzie di  ordine pubblico e sicurezza nazionale e  i  diri t t i  dello 

straniero e ha sviluppato una ricca giurisprudenza, in particolare 

contro lo Stato i tal iano,
304

 relativa alle procedure di  al lontanamento  

degli  stranieri ,  r ichiamando le argomentazioni espresse nel  caso 

Saadi.  Se è vero che gli  Stati  hanno i l  potere discrezionale di  

espellere uno straniero dal  loro terri torio, essi  devono esercitare 

tale potere in modo da non violare la Convenzione e in esecuzio ne 

di  una decisione presa in conformità della legge, ai  sensi  di  quelle 

garanzie procedurali  f issate nel  Protocollo n.  7.
305

 

                                                      

304 Per  l e  p ronunce cont ro  l ’ I ta l ia  r e l a t i ve  a l l ’opera t ivi t à  d el  p r incip io  d i  non  

re fou lement ,  c fr .  Ben Kh eima s c .  I ta l ia ;  Abd elhedi  c .  I ta l ia ;  Ben  Sa lah  c .  

I ta l ia ;  Bouyahia  c .  I ta l ia ;  C.B.Z .  c .  I ta l ia ;  Darra j i  c .  I ta l ia ;  Hamraoui  c .  

I ta l ia ;  So l tana  c .  I ta l ia ;  Trabel s i  c .  I ta l ia ;  Toumi  c .  I ta l ia .  con  r i fer imento  a  

quest ’u l t ima sen ten za  del  5  apr i le  2011 ,  c f r .  A.  C O L E L L A ,  Enn esima condanna 

del l ’ I ta l ia  a  S trasburgo  per  v io laz ione de l  d iv i e to  d i  espuls ion e verso  paesi  nei  

qual i  v i  è  i l  r i sch io  d i  so t toposiz ione a  tor tu ra ,  i n  Dir.  pen .  con t . ,  5  apr i l e  

2011,  in   quel l ’occasione la  Cor t e  ha  r i a f fe rmato  i l  p r inc ip io  d i  d i r i t to  secondo  

cu i  l a  pe r ico lo si t à  so ci a le  del  r i cor ren te  non  g ius t i f ica  la  su a espuls ion e verso  

Paesi  in  cu i  vi  s i a  un  r i sch io  apprezzabi l e  d i  to r tu ra .  Ino l t re  h a  r avvisato  anch e  

la  vio l azion e del l ’a r t .  34  CEDU,  po ich é l e  au tor i tà  i ta l i ane non  ha nno r i spe t ta to 

la  misu ra  pro vvi sor i a  d i  sosp endere  l a  p ro cedura  d i  e spuls ione,  p r ivando  i l  

r icor ren te  d i  avvaler s i  del  r icor so  ind ividuale .  
305 Su l le  speci f ich e garanzie  d i  cu i  gl i  s t r an i er i ,  r ego la rmente  res id en t i  su l  

ter r i to r io  de l lo  S ta to ,  ben efi c i ano  in  caso  d i  e spuls ione ex a r t .  1  del  P ro toco l lo  

n .  7  a l l a  CEDU,  c f r .  B.  R A N D A Z Z O ,  Lo s t ran iero  ne l la  g iur isprud enza ,  ci t . ,p .42 .  
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Un aspetto specifico del  problema dell’immigrazione e  

dell’allontanamento degli  stranieri  dal  territorio di  uno Stato parte 

alla CEDU concerne le recenti  pratiche di respingimento dei  f lussi  

migratori  via mare, messe in atto anche dal  governo i tal iano. Nel 

maggio 2009 tre imbarcazioni provenienti  dalla Libia, con a  bordo 

circa duecento migranti ,  vengono intercettate in acque 

internazionali  a sud di  Lampedusa e le autorità i tal iane, dopo aver 

trasferi to gli  stranieri  sulle loro barche, r iconducono i  clandestini  a 

Tripoli .
306

 La Grande Camera, con sentenza del  23 febbraio 2012,
307

 

condanna l’ Ital ia per aver posto in essere un’operazione di  

respingimento in alto mare (c.d.  push back) ,  realizzando una 

violazione dell’art .  3 CEDU. La scelta poli t ica dello Stato i tal iano è 

stata effettuata sul  presupposto che le acque internazionali  

rappresentano una “zona grigia” in cui gli  standard internazionali  di 

tutela dei  diri t ti  umani si  affievoliscono e non sono del tutto chiari  

quali  sono gli  obblighi in capo agli  Stati .  In realtà non bisogna 

dimenticare che ha ormai assunto carattere consuetudinario la 

norma che sancisce l’obbligo di  non refoulement  che pertanto trova 

applicazione anche extraterri toriale.
308

 Nel caso di  specie, la Corte 

di  Strasburgo anzitutto ri leva che i l  respingimento si  è  svolto sotto 

                                                      

306 Tale  operazione d i  push  back viene e f fe t tu at a  su l la  b ase  d i  un  accordo  

in tern azion ale  s t ipu lato  t r a  Lib i a  e  I t a l i a ,  f i rmato  a  Ben g asi  i l  30  agosto  2008 .   
307 Cor te  EDU,  Hirs i  Jamaa e  a l t r i  c .  I ta l ia ,  (Grand e Camera) ,  sen t .  23  febbraio  

2012 .  Cfr .  S .  Z I R U L I A ,  I  resp ing iment i  n el  Medi t erraneo  t ra  d ir i t to  del  ma re e  

d ir i t t i  fondamenta l i ,  in  Asso ciazion e I ta l iana  dei  Cost i tu z ional i s t i ,  n.  2 /2012 ,  

26  giugno  2012 ;  A.  P U G I O T T O ,  «Pu rch é se  ne  vadano» ,  ci t . ,  pa r .  7 .3  s s ,  è  s t a t a  

la  legge Bossi -F in i  ad  in t rodurre  l a  poss ib i l i tà ,  per  le  navi  d el l a  Mar in a  

mi l i t are  e  qu el l e  d el  se rv i z io  d i  po l i z i a ,  d i  in t ercet t are ,  anch e a l  d i  fuor i  del l e  

acqu e t er r i to r i a l i ,  l e  imbarcazion i  che  s i  r i ten gono  co invol t e  nel  t r aspo r to  

i l leci to  d i  migran t i .  
308 C fr .  A.  TE R R A S I ,  I  resp ing iment i ,  ci t . ,  p .  602 ,  l ’obbl igo  d i  non  

a l lon tanamento  s i  con f igu ra  non  so lo  quando  i l  sogge t to  in te ressato  è  p resen te  

su l  te r r i to r io  d i  uno  Stato  par t e ,  ma an che qu ando  è  in tercet ta to  in  a l to  mare  e  

c’è  i l  r i sch io  ch e possa  sub i re ,  ne l  Paese  d i  d es t in azion e,  to r tu ra  o  t ra t tame nt i  
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la giurisdizione i tal iana, più precisamente tale operazione 

costi tuisce un esercizio extraterri toriale della stessa,
309

 dal  quale 

deriva la responsabil i tà dello Stato in caso di  violazione della 

Convenzione. In segui to evidenzia che l’operazione di  push back ha 

esposto i  r icorrenti  ad un duplice rischio:  quello di  subire 

maltrattamenti  in Libia in cui,  al l’epoca dei  fatt i ,  gli  stranieri  

presenti  i l legalmente venivano arrestati  e detenuti  in condizioni 

igienico-sanitarie degradanti ;  e quello di  subire rimpatri  indirett i  

nei rispett ivi  Paesi  d’origine, Eritrea e Somalia,  in cui vi  erano 

confli t t i  armati  e inumane condizioni di  vita.
310

 Inoltre i  giudici  

europei affermano che i  respingimenti  collett ivi ,  operati  senza 

procedere ad identif icazione e  senza esaminare la si tuazione 

personale di  ogni singolo soggetto coinvolto, negano ogni 

possibil i tà di  presentare domanda  di  protezione internazionale e 

violano i l  principio di  non refoulement  ex art .  3 CEDU sotto i l 

profilo procedurale.   

 

3.4.2 -  Trattenimento e condizioni di vita inumane nei CIE 

per immigrati  e richiedenti  asilo  

 Vi sono casi  in cui i l  diri t to sancito all’art .  3  CEDU e la  

giurisprudenza europea relativa al  divieto di  espulsione 

                                                                                                                                       

inu mani  o  degrad ant i .  I l  d ibat t i to  su l l a  por t a ta  ex t r a ter r i to r i a l e  d i  ta le  p r in cip io 

fa  l eva su l l a  o rmai  conso l idat a  p rass i  in te rnazionale  e  su l l a  do t t r ina  preva len te .  
309 Su i  cas i  in  cu i  gl i  o rgani  d i  S t rasburgo  hanno  r ico nosciu to  la  ju r isd i c t ion  di  

uno  Stato  par t e  a l  d i  fuor i  del  p ropr io  ter r i to r io ,  c fr .  Bankovic  e  a l t r i  c .  Belg io  

e  a l t r i  s ed i ci  S ta t i  con t raent i ;  Med ve d yev e  a l t r i  c .  Francia;  Al - skein i  e  a l t r i  c .  

Regno  Uni to .  A.  TE R R A S I ,  I  resp ing iment i ,  ci t . ,  p .  594  ss .  
310 La prass i  de l le  au tor i t à  l ib i che d i  d et enere  in  campi  d i  p r ig ion ia  gl i  

immigra t i  c l andes t in i ,  d i  mal t ra t tar l i  e  d i  e spe l ler l i  n ei  r i sp et t i vi  Paesi  

d’or igin e è  no ta  a l l a  Co muni tà  in te rnaziona le  e  docu mentat a  d a  au torevo l i  
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s’intrecciano con la disciplina contenuta nel  Regolamento di 

Dublino II in materia  di  asilo poli t ico.
311

 Lo status soggett ivo di  

r ichiedente asilo,
312

 cui  è connaturata una particolare condizi one di  

debolezza, è r i levante ai  f ini della valutazione di  eventual i 

violazioni della Convenzione, fermo restando che la Corte europea, 

in merito alla domanda di  asilo, è competente solo a determinare la 

si tuazione di  r ischio che incombe sullo straniero ch e vi  ha fatto 

richiesta.
313

  Un caso di  notevole complessità è M.S.S. c.  Belgio e  

Grecia,
314

 deciso dalla Grande Camera nel  2011. Tralasciando, per 

ragioni di  spazio, la narrazione dettagl iata della vicenda, è 

opportuno soffermare l’attenzione su alcuni  punti  della pronuncia. 

Nel caso in esame, i  giudici  europei condannano la Grecia per aver  

trattenuto i l  ricorrente, un cit tadino afgano, in condizioni 

                                                                                                                                       

repor ts  e d al l e  d ich i arazion i  del l ’Al to  Co mmissar i a to  del le  Nazion i  Uni t e  per  i  

Ri fu giat i .  Cfr .  S .  Z I R U L I A ,  I  resp ing iment i  n el  Medi t er raneo ,  ci t . ,  p ar .  1 .  
311 I l  Regolamen to  CE/343/2003 ,  c .d .  Dubl ino  I I ,  del  18  febbraio  2003  è  una 

norma d i  d i r i t to  d er ivato  del l ’Unione  Europea,  che  s tab i l i sce  i  meccanismi  e  i  

cr i t er i  p er  l a  det erminazio ne del lo  S t ato  Membro  co mpeten te  per  l ’esame d el l e  

domande d i  a s i lo  p resen tate  in  uno  degl i  S t a t i  Membri  d a  un  c i t t ad ino  d i  u n 

Paese t erzo .  I l  p r incip io  su  cu i  s i  fonda,  esp l i c i t a to  nel  p reambolo ,  è  d i  creare  

una po l i t ica  co mune n el  se t to re  d el l ' as i lo ,  i s t i tu en do  «uno  sp azio  d i  l ibe r tà ,  

s icurezza e  giu s t i z ia  aper to  a  quant i ,  sp in t i  dal le  c i r cost anze,  ce rcano  

legi t t imamente  pro t ezion e  nel l a  Co muni tà  Europea » e  s i  basa  su l l a  p resun zion e ,  

anch’essa  contenuta  n el  p reambolo ,  ch e  gl i  S ta t i  Membri  r i sp et t ano  i l  p r in cip io  

d i  non  resp in gimento  ( « non refou lement» )  e  son o  considera t i  s icur i  per  i  

c i t t ad in i  d i  Paesi  t erz i .  
312 C fr .  Richied ent i  as i lo  e  r i fug ia t i ,  in  www. in te rno .go v. i t ;  i  r ich i edent i  a s i lo  

sono  person e ch e,  t ro vandosi  in  un  Paese d iver so  da quel lo  in  cu i  h anno  

res iden za ab i tu ale ,  non  possono  o  non  vo gl iono  to rn arvi  p er  i l  t imo re  d i  e ssere  

persegui t a te  e  p er  questo  necess i t ano  d i  p ro tezione  in ternazion ale ,  
313 C fr .  B.  R A N D A Z Z O ,  Lo s tran iero  n el la  g iu r isp rudenza ,  ci t . ,  p .  16 .  Cor t e  EDU,  

Salah  Sheekh  c .  Paesi  Bassi ,  sen t .  11  gennaio  200 7 ,  la  Cor t e  a f ferma  che i l  

r i sch io  cu i  era  so t toposto  i l  r icor ren te  d i  es se re  ma l t r a t t a to  una vo l t a  espul so  

ve rso  l a  So mal ia  era  rea le ,  per t an to  l ’ espul s ione r i su l tava cont rar i a  a l l ’ ar t .3 .  
314 Cor te  EDU,  M.S.S .  c .  Be lg io  e  Grecia ,  (Grande Camera) ,  sen t .  22  gennaio  

2011 .  Per  i  fa t t i  del  caso  d i  specie ,  c f r .  L.  B E D U S C H I ,  Immigrazione e  d i r i t to  d i  

asi lo :  un’ impor t an te  p ronuncia  d el l a  Cor t e  d i  S t r asburgo  met t e  in  d i scu ss ion e le  

po l i t iche d el l ’Unione euro pea,  in  Dir .  p en .  con t . ,  9 maggio  2011 ,  c i t . ,  par .  2 ;  A.  

M A S C I A ,  La CEDU esamin a in  Grande Camera un  t r as fe r imento  d al  Belgio  ve rso 

la  Greci a  d i  un  r ich i edente  as i lo ,  op erato  secondo  i l  “Regolamen to  d i  

Dubl ino  I I” ,  in  www. anton el l amascia .wo rdpress . co m,  5  set tembre 2010 .  
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degradanti  nel  corso del  procedimento d’asilo e per averlo lasciato 

vivere in condizioni al trettanto degradanti ,  dopo i l  suo ri lascio, 

negandogli  l’accesso ad una procedura d’asilo effett iva;
315

 e il  

Belgio per aver violato i l  principio di  non refoulement  previsto 

dall’art .  3 CEDU, rendendosi indirettamente responsabile della 

violazione dei  diri t t i  umani poste in ess ere dalle autorità greche.
316

 

La Grande Camera anzitutto sottolinea  che, secondo i l  diri t to di 

Strasburgo, le difficoltà degli  Stati  Membri  di  fronteggiare i  f lussi  

migratori  non possono esimere lo Stato  dal  r ispetto degli  obblighi 

discendenti  dall’art .  3 CEDU, stante i l  carattere assoluto del  diri t to  

tutelato.  È possibile  ravvisare la violazione della Convenzione 

laddove non venga rispettato l’obbligo di  non allontanare i l  

r ichiedente asilo poli tico verso un altro Stato membro dell’UE  che 

non garantisce l’accesso ad un efficiente  procedura di  asilo e in cui 

le condizioni di  accoglienza e trattenimento non sono conformi  

all’art .  3 CEDU .  

                                                      

315 Duran te  l a  p rocedura  d i  as i lo  in  Greci a  i l  r icor ren te  era  r in ch iuso  in  un  

s tan za  d i  d imen sion i  r ido t te  d a  condivid ere  con  a l t r e  ven t i  pe rson e,  malnut r i t o ,  

cost r e t to  a  dormire  a  t er r a  e  ad  u t i l i zza re  i  se rv iz i  ig ien i ci  a  d i screzion e de l le  

guard ie .  I  giud ici  osservano  che ta l i  condizion i  o l t r e  ad  essere  docu mentat e  dai  

rappor t i  del  CPT,  UNHCR,  Medici  senza f ron t i ere  e  Amn esty In t erna t iona l ,  

sono  s ta t e  r i scont ra t e  da l la  s t es sa  Cor t e  in  passato  nei  segu ent i  cas i :  S.D.  c .  

Grecia ;  A .A.  c .  Grecia;  Tabesh  c .  Grecia .  In  mer i to  a l l e  condizion i  d i  vi t a  d el  

r icor ren te  dopo  i l  suo  r i lascio ,  la  Cor te  a f fe rma che l ’obbl igo  p er  le  au tor i tà  

grech e d i  fo rn i re  a i  r i fu giat i  po l i t i c i  un  a l loggio  e  d i  p rovved ere  a i  lo ro  b isogni  

p r imar io ,  pur  non  essendo  sanci to  dal la  CEDU,  d iscende d i r e t t amente  dal l a  

legge in t ern a  d i  a t tu azio ne del l a  c .d .  Diret t i va  acco gl i enza ,  2003/9 /CE d el  

Consigl io  de l  27  genna io  2003  recan te  norme min ime  re la t i ve  a l l ' acco gl i en za  

dei  r i ch i edent i  a s i lo  negl i  S ta t i  Membri ,  i l  cu i  a r t .  13  s tab i l i sce  ch e gl i  S ta t i  

Membr i  devono  ass icu rar e  a i  r ich i edent i  as i lo  po l i t i co  condizion i  d 'acco gl i en za 

adegua te ,  in  natura  oppure  a t t r averso  l a  co rrespons ione d i  buoni  o  suss id i .  
316 I l  Belg io  aveva espos to  i l  r icorren te  a l le  condizion i  d i  vi ta  dep lorevol i  a  cu i  

era  so t toposto  in  Greci a  e  a i  r i sch i  legat i  a l le  ca renze del  s i s t ema d i  as i l o  

greco ,  ed  in  par t ico l are  a  qu el lo  d i  es sere  esp ulso  a rb i t r ar i am ente  verso  

l ’Afgh anis t an ,  do ve  cor reva  i l  se r io  p er i co lo  d i  es sere  so t topo sto  a  t r a t t amen t i  

cont ra r i  a l l ’ ar t .  3  CEDU.  
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La sentenza da ult imo menzionata  ri leva un contrasto con la 

Convenzione anche sotto i l  profilo delle condizioni di  vita degli  

stranieri  nei CIE in attesa dell’esecuzione dei  provvedimenti  di  

allontanamento dal  terri torio dello Stato . Il  trat tenimento in 

questione deve avvenire in conformità alle condizioni previs te 

dall’art .  3 CEDU, nel rispetto della dignità e di  tutt i  i  diri t t i  

fondamentali  della persona umana . L’introduzione di  questi  centri , 

in cui vengono confinati  i  migranti  irregolari ,  ha inaugurato la c.d. 

detenzione amministrativa, che realizza pur sempre una privazione 

della l ibertà personale a seguito della violazione non di  una norma 

penale, ma della disposizione amministrativa in materia di  permesso 

di  soggiorno.
317

 Il  problema delle terribili  condizioni in cui versano 

molti  CIE è avverti to  dall’opinione pubblica, dai  media e anche 

nelle aule giudiziarie.  Si  pensi  al l’o rdinanza del  Tribunale civile di  

Bari
318

 che, in esito ad un percorso motivazionale a dir  poco 

singolare, ha ri tenuto non adeguate e inumane le condizioni di 

trat tenimento nel  CIE di Bari -Palese,  con lo scopo di  r icondurre le 

condizioni di  vita  al  dettato de l l’art .  14, 2 del  T.U. 

sull’immigrazione, secondo cui «lo straniero è trattenuto nel centro 

con modalità tal i  da assicurare la necessaria assistenza e i l  pieno 

rispetto della sua dignità».  Condanne a l ivello europeo continuano 

ad arrivare dalla Corte EDU per le condizioni invivibil i  dei  centri  

d’accoglienza e le lacune nei sistemi di  concessione dell’asi lo 

                                                      

317 C fr .  Co sa  sono  i  CIE (Cent r i  d i  Iden t i f ica zione  ed  Espuls ion e) ,  P roget to  

mel t ing po t  Europ a,  in  www.mel t in gpot .o rg . ,  I  migran t i  i v i  con fin at i  sono  

r i s t r e t t i  e  so t topost i  ad  un  reg ime d i  coerci z ione che  imp edisce  lo ro  d i  r icevere  

vi s i t e  e  d i  fa r  val ere  i l  d i r i t to  fondamental e  a l la  d i fesa  l ega le .  
318 Tr ibunale  d i  Bar i ,  Sezio ne I  c ivi l e ,  o rd .  3  genn aio  -  9  gennaio  2014 ,  giud .  

Caso .  Per  i  fa t t i  de l la  vi cend a e  un’anal i s i  del la  s tessa ,  c f r .  A.  G I L I B E R T O ,  

Quale tu te la  g iur i sd iz ionale  del la  d ign i tà  deg l i  s t ran ier i  detenut i  nei  C. I .E .?  

Una s ingolare  pronuncia  del  Tr ibunale  c iv i le  d i  Bari ,  in  Dir .  pen .  con t . ,  1 9 

febbraio  2014 .  
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poli t ico. Di recente, nel  caso Sharif i  e altri c.  I talia e Grecia
319

 la 

Corte ha condannato la Grecia perché i l  centro d’accoglienza in cui 

sono stati  reclusi  i r icorrenti  era in realtà un accampamento 

arrangiato in cui erano costrett i  a vivere in precarie condizioni 

igienico-sanitarie,  soggett i  ad att i  di  violenza dei  poliziott i ,  privat i  

della possibil i tà di  presentare domanda di  asilo e di  esercitare il  

diri t to di  difesa.  

Ad analoghe conclusioni è giunta la Grande Camera in un altro 

recentissimo caso Tarakhel c.  Svizzera,
320

 che coinvolge i l  nostro 

Paese, in cui i  r icorrenti ,  coppia di  r ichiedenti  asi lo di  origi ne 

afgana e i  loro cinque figli ,  si  r ivolgon o al la Corte europea dei 

diri t t i  dell’uomo, lamentando la violazione dell’art .  3 CEDU e 

chiedendo altresì  la sospensione provvisoria del  provvedimento di  

espulsione verso l’ Ital ia emanato nei  loro confronti .  Essi  al legano, 

a sostegno delle loro doglianze, i l  f at to che in Ital ia le condizioni 

di  vita presso i  centri  di  accoglienza per  richiedenti  asi lo sono 

inumane e degradanti  e,  con particolare riguardo al  centro di  Bari ,  

in cui avevano trascorso un breve periodo, i  r icorrenti affermano  di 

aver assist i to ad episodi di  violenza, che i l  centro era sovraffollato, 

privo di acqua calda, l ’ambiente era fumoso e insalubre, sopr attutto 

per i  bambini.  Inoltre essi  evidenziano che in base alla prassi 

vigente in Ital ia di  dividere le  famiglie  numerose dei  r ichiedenti  

                                                      

319 Cor t e  EDU,  Shari f i  e  a l t r i  c .  I ta l ia  e  Grecia ,  sen t .  21  o t tobre  2014 .  Cfr .  G.  

M I L I Z I A ,  La CEDU det ta  i  suo i  comandament i ,  l a  condanna  è  do vuta  a l l a  

conoscenza d ei  r i sch i  ch e i  r ico rren t i  avrebb ero  corso ,  in  par t i co l are  in  Greci a .  

La Cor t e  r ibad i sce  che l ’ emergen za dovuta  a l l ’au mento  dei  f luss i  migrator i  non  

gius t i f i ca  prat ich e in co mpat ib i l i  con  l a  p ro t ezione in te rnazionale  d egl i  

s t r an ie r i .   
320 Cor te  EDU,Tarakh el  c .  S viz zera ,  (Grande Camera) ,  sen t .  4  no vembre 2014 .  

Per  un  pr imo  co mmen to  su l  caso ,  c f r .  A.  M A S C I A ,  Nel  ca so  Tara khel  c .  Svi zzera  

la  Corte  eu ropea  dei  d ir i t t i  del l ’uomo s i  pronuncia  in  Grande Camera:  i l  

r iget to  del la  domanda d’asi lo  e  i l  r i sch io  d i  e spuls ione  cont ro  l ’ I ta l ia  
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asi lo,  in caso di  r invio, la loro famiglia rischia  di  essere separata.  

La Corte,  dopo aver richiamato i  consolidati  principi  in materia di  

al lontanamento dal  terri torio dello Stato e la relativa 

giurisprudenza, e  aver precisato che la  si tuazione in Ital ia non è 

paragonabile a quella greca, afferma che si  verificherebbe una 

violazione dell’art .  3 CEDU laddove i  r icorrenti  vengano rinviati  in 

Ital ia senza che le autorità svizzere abbiano prima ottenuto le 

necessarie garanzie individuali  da parte dello Stato i tal i ano.
321

  

 

 Per concludere, è importante ri levare che vi  sono aspett i  della 

detenzione (la durata,  le modali tà di  esecuzione, le condizioni dei  

luoghi in cui deve essere scontata la pena,  i l  regime previsto per 

determinate categorie di  soggett i ,  la detenzione  amministrativa
322

 

degli  stranieri  in  attesa di  espulsione) che pongono seri  problemi di  

compatibil i tà con i l  diri t to a non subire tortura o trattamenti  

inumani o degradanti ,  così  come interpretato nella giurisprudenza 

della Corte.  Nell’opera di  rafforzament o del  senso di  umanità e del  

fine rieducativo della pena, la “parola” della Corte,  insieme ai  

principi  generali  sancit i  nella Convenzione europea, r isulta essere 

                                                                                                                                       

potrebbero  essere  in  v io laz ione de l l ’a r t ico lo  3 ,  8  e  13  del la  Convenzion e,  i n  

www.anton el lamascia . wordpress .co m,  12  febbra io  2014 .   
321 Tarakhe l  c .  Svi zzera ,  p a r .  122:  «I t  fo l lo ws th at ,  were  th e  appl ican ts  to  be  

re turn ed  to  I t a ly wi thout  the  Swiss  au thor i t i es  h aving fi rs t  ob tain ed  ind ividual  

guaran tees  f ro m the  I t a l ian  au thor i t i es  that  the  appl ican ts  wou ld  b e t aken  

charge o f in  a  manner  ad apted  to  the  age o f th e  ch i ld ren  and  that  the  fami ly  

would  be kep t  togeth er ,  there  would  be a  vio l a t ion  of Ar t i c le  3  of t he  

Conven t ion ».  
322 È  u t i le  r i cordare  l a  r i fo rma in  tema d i  d eten zion e ammin is t ra t iva  pe r  g l i  

s t r an ie r i  i r r egola r i  avvenuta  con  la  l egge 30  o t tobre  2014 ,  n .  163 .  Una svol ta  

rad i cal e  d el  T.U.  su l l ’ immigrazion e che h a r ido t to  per  la  p r ima vo l t a  i  l imi t i  

mass imi  d i  de ten zione ne i  CIE da 18  a  3  mesi .  La  deten zione ammini s t r a t i va  

non  vien e p iù  in tesa  co me s t ru mento  puni t i vo  del  migran te  i r r egola re ,  ma  co me 

mezzo  per  supera re  gl i  os taco l i  t r ansi to r i  a l  r impat r io .  Per  un’ana l i s i  p iù  

appro fondi ta  d i  questa  legge  d i  r i fo rma,  c f r .  L.  M A S E R A ,  Ridot to  da  18  a  3  mesi  

i l  per iodo  ma ss imo d i  t ra t ten imento  in  un  CIE:  la  l i ber tà  de i  mig rant i  non  è  p iù 

una  bagatel la?  in  Dir .  p en .  con t . ,  10 novemb re 2014 .  
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fondamentale per individuare i l  giusto e l ’ ingiusto, l’umano e i l 

disumano.
323

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      

323 C fr .  G.  M A N N O Z Z I ,  Diri t t i  d ich iara t i  e  d i r i t t i  v io la t i ,  ci t . ,  p .  375 .  
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Corte EDU, Bouyahia c.  I talia ,  sent.  24 marzo 2009;  

Corte EDU, C. B. Z. c.  I talia ,  sent.  24 marzo 2009;  

Corte EDU, Darraji  c .  I talia ,  sent.  24 marzo 2009;  

Corte EDU, Hamraoui  c.  I talia ,  sent.  24 marzo 2009;  

Corte EDU, Soltana c.  I talia ,  sent.  24 marzo 2009;  

Corte EDU, Giuliani e  Gaggio c.  I talia ,  sent.  25 agosto 2009;  

Corte EDU, Enea c. I talia,  sent.  17 settembre 2009;  

Corte EDU, Trabelsi  c .  I talia,  sent.  13 aprile 2010;  

Corte EDU, Visloguzov c. Uraina,  sent.  20 maggio 2010;  

Corte EDU, Gäfgen c.  Germania,  (Grande Camera),  sent.  1 giugno 

2010; 

Corte EDU, Kundla c.  Polonia,  (Grande Camera),  sent.  26 ottobre 

2010; 

Corte EDU, Alikaj e al tri  c.  I talia,  sent.  29 marzo 2011;  

Corte EDU, Toumi c.  I talia,  sent.  5 aprile 2011;  

Corte EDU, Giuliani e Gaggio c.  I talia,  (Grande Camera),  24 sent.  

maggio 2011;  
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Corte EDU, Harkins e Edwards c.  Regno Unito ,  sent.  12 gennaio 

2012; 

Corte EDU, Cara-Damiani c.  I talia, sent.  27 febbraio 2012;  

Corte EDU, Vinter e altri  c.  Regno Unito ,  sent.  12 gennaio 2012;  

Corte EDU, Babar Ahmad e altri  c.  Regno Unito,  sent.  10 apr ile 

2012; 

Corte EDU, Scoppola c.  I talia,  sent.  17 luglio 2012;  

Corte EDU, M. e altri  c.  Bulgaria,  sent.  31 luglio 2012;  

Corte EDU, Torreggiani c.  I talia,  sent.  8 gennaio 2013;  

Corte EDU, Ciril lo c.  I talia ,  sent.  29 gennaio 2013;  

Corte EDU, Vinter e altri  c.  Regno Unito,  (Grande Camera),  sent.  9  

luglio 2013;  

Corte EDU, Öcalan c. Turchia,  sent.  18 marzo 2014;  

Corte EDU, Alberti  c.  I talia,  sent.  24 giugno 2014;  

Corte EDU, Saba c. I talia,  sent.  1 luglio 2014;  

Corte EDU, Trabelsi  c .  Belgio, sent.  4 settembre 2014;  

Corte EDU, Sharif i  e altri  c.  I talia e Grecia, sent.  21 ottobre 2014;  

Corte EDU, Tarakhel c.  Svizzera, (Grande Camera),  sent.  4 

novembre 2014.  
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