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172 CAPITOLO IV

E esattamente questa ’ardua sfida che la Corte europea & destinata
ad affrontare tutte le volte che invoca la categoria dei diritti dei gruppi
vulnerabili ed & chiamata, all’interno della stessa, a precisare le condi-
zioni che giustificano una speciale attenzione da parte delle autority
statali in nome della specifica condizione individuale del ricorrente con
conseguente dilatazione degli obblighi positivi gravanti in capo agli Stati
membri ().

allo Stato in materia di politiche abitative, v. Corte europea dei diritti dell'uomo, Grande
Camera, sentenza del 6 novembre 2017, ricorso n. 43494/09, Garib ¢. Paesi Bassi. Sulle
criticita di questa decisione cfr. L: Casserti, A.S. BRUNO, La Corte di Strasburgo tra misure
discriminatorie e politiche urbane per i territori eccezionali: 1l caso Garib v. The Nether-
lands, in federalismi.it, Focus Human Rights, 2019, n. 2.

(*) L. Peroni, A. TIMMER, op. cit., p. 1085, pur salutando con favore questo approc-
cio interpretativo, concludono ricordando che il ricorso all’argomento della vulnerabilita
di gruppo & arma a doppio taglio che la Corte europea dovrebbe sempre maneggiare con
cura,
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LA PROBLEMATICA DELLA COMPATIBILITA
DELLE EXTRAORDINARY RENDITIONS E
DEL SEGRETO DI STATO ITALIANO CON LA
CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI UMANI
(artt. 3,5,8 ¢ 13 CEDU)

di Michele Nino (*)

Sommario: 1. Introduzione. — 2. 1l fenomeno delle extraordinary renditions. — 2.1.
Le consegne speciali quali misure fondamentali della strategia di contrasto al
terrorismo internazionale inaugurata dall’amministrazione statunitense. — 2.2,
Lattenzione rivolta dalle istituzioni internazionali al fenomeno in esame e le
gravi implicazioni dello stesso sulla protezione dei diritti umani. — 3. La disci-
plina del segreto di Stato nell’ordinamento giuridico italiano. — 4. La sentenza
della Corte europea dei diritti umani resa nel caso Nasr e Ghali. — 4.1. 1 fatti
all’origine della controversia. — 4.2. La valutazione dei fatti da parte della Corte
di Strasburgo. — 4.3. L’accertamento della violazione dell’articolo 3 sul piano
procedurale. La configurazione della responsabilita dell’Ttalia per effetto delle
condotte tenute dall’esecutivo e dal Presidente della Repubblica. — 4.4, L’accer-
tamento della violazione dell’articolo 3 sul piano sostanziale. La configurazione
della responsabilita diretta dell’Ttalia attraverso la combinazione della dottrina
Soering e la teoria degli obblighi positivi. — 4.5. L’esame degli altri motivi di
ricorso fatti valere dal ricorrente (artt. 5, 8 e 13 della CEDU). — 4.6. Le luci
e le ombre della sentenza Nasr e Ghali. — 5. Le ricadute della decisione Nasr e
Ghali sull’ordinamento italiano: la mancata previsione del reato di sparizione
forzata e I'introduzione del reato di tortura nel codice penale. - 6. Conclusioni e
prospettive: la necessita di una modifica della legge n. 124/2007 e di un diverso
approccio della Corte Costituzionale.

(*) Professore associato in Diritto internazionale e Titolare del Corso della Clinica
Legale in Tutela internazionale dei diritti umani — Universita degli Studi di Salerno.
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174 CAPITOLO V

1. Introduzione

Oggetto del presente scritto & 1’analisi della nota sentenza adottata
dalla Corte europea dei diritti umani nel caso Nasr e Ghali c. Italia,
riguardante la problematica della compatibilita tanto delle extraordinary
renditions quanto dell’istituto del segreto di Stato, cosi come disciplinato
nell’ordinamento italiano, con Fart. 3 della Convenzione europea, che
sancisce il divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti.

La prima parte del contributo & dedicata all'inquadramento del tema
oggetto della decisione in discussione, avendo riguardo sia ai profili di
diritto internazionale — attraverso I’esame del programma delle consegne
straordinarie, inaugurato dalla amministrazione statunitense nel post 11
settembre, e della complicita degli Stati europei nella attuazione del pro-
gramma medesimo — sia a quelli di diritto interno — mediante 'approfondi-
mento della disciplina del segreto di Stato nel sistema giuridico italiano (*).

La seconda parte dell’articolo & rivolta all’esame critico della pronuncia
resa dai giudici di Strasburgo, attraverso I'analisi delle molteplici questioni
giuridiche da essa affrontate cosi come dei principi di diritto dalla stessa
sanciti, mettendone in evidenza non solo le luci, ma anche le ombre (2).

La terza parte del lavoro si occupa, infine, degli effetti prodotti dalla
sentenza Nasr e Ghali nellordinamento italiano, tenendo anche conto
delle prospettive future della regolamentazione del segreto di Stato in
detto ordinamento (%).

2. 1l fenomeno delle extraordinary renditions
2.1. Le consegne speciali quali misure fondamentali della strategia di con-
trasto al terrorismo internazionale inaugurata dall amministrazione
statunitense
La strategia di contrasto al terrorismo internazionale adottata

dall’amministrazione statunitense successivamente agli attacchi dell’11

() V. infra, parr. 2-3.
() V. infra, parr. 4-4.6.
() V. infra, parr. 5-6.
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settembre 2001 ha riguardato, nella sua immediatezza cosi come nel suo
sviluppo e articolazione, numerosi e delicati ambiti, tra cui: il contrasto
al finanziamento del terrorismo, tramite ’adozione di sanzioni mirate
(c.d. targeted sanctions); la condanna di presunti terroristi, mediante
la predisposizione di tribunali militari ad hoc; le azioni militari contro
Stati sospettati di sostenere o fiancheggiare, politicamente ed economi-
camente, organizzazioni terroristiche; il controllo dei richiedenti asilo; la
lotta contro il traffico di armi convenzionali e nucleari; ed altri impor-
tanti settori (*).

Pil esattamente, va detto che, dopo i tragici eventi di New York,
Washington e Pennsylvania, il Presidente Bush, avvalendosi degli ampi
poteri ad esso conferiti dalla Costituzione americana quale Commander
in Chief, emand una serie di misure legislative e amministrative, par-
ticolarmente draconiane, aventi ’obiettivo di prevenire e reprimere la
minaccia terroristica, che andarono a pregiudicare notevolmente i diritti
e libertd fondamentali degli individui ad esse sottoposti (°). Lopinione
pubblica e le organizzazioni per i diritti umani criticarono aspramente
siffatte misure, nella convinzione che la lotta al terrorismo dovesse rien-
trare nell’alveo della legalita e, dunque, essere posta in essere, rispet-
tando i principi dello Stato di diritto e trovando il giusto equilibrio tra
il diritto alla sicurezza e la protezione dei diritti umani e delle liberta
fondamentali.

In questo quadro, ’'amministrazione americana ha ritenuto di vitale
importanza nella lotta al terrorismo internazionale le c.d. extraordinary
renditions (in seguito, anche “consegne speciali” o “consegne straor-
dinarie”) (), ovverosia, una pratica caratterizzata da una pluralita di

() Con riguardo alle misure antiterrorismo adottate dagli Stati Uniti dopo gli
attacchi dell’11 settembre, v. S.W. BECKER, “Mirror, Mirror on the Wall...”: Assessing the
Aftermath of September 117, in Valparaiso University Law Review, 2003, n. 2, pp. 563-626.

() V. Executive Order 13224, del 13 settembre 2001; Uniting and Strengthening
America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
Act (USA Patriot Act) of 2001, Public Law No. 107-56, del 26 ottobre 2001; Military
Order, Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War Against Ter-
ror, del 13 novembre 2001,

(%) U.S. SecrerARY CONDOLEEZZA RICE, Remarks Upon Her Departure for Europe,
5 dicembre 2005, disponibile su 2001-2009.state.gov/secretary/rm/2005/57602.htm.
Sul punto, v. anche A. SPaTaRO, Otto anni dopo 11 settembre (Il modello anglosassone
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176, CAPITOLO V

azioni concatenate tra loro in modo consequenziale: a) la cattura o i
rapimento di presunti terroristi da parte di funzionari statunitensi in ter-
ritorio straniero; b) il conseguente trasferimento dei medesimi da uno
Stato ad un altro Stato; c) la definitiva sottoposizione dei soggetti in que-
stione a metodi di interrogatorio, concretantesi in trattamenti inumani e
degradanti, se non in atti di tortura.

Gli arresti sono stati spesso effettuati dagli agenti CIA in territorio
europeo, attraverso il coinvolgimento, sia attivo sia passivo, degli organi
di sicurezza e di polizia appartenenti allo Stato in cui detti arresti si sono
verificati. Nonostante, infatti, molti Stati europei abbiano inizialmente
negato di essere implicati nella attuazione delle consegne statunitensi,
a seguito di una serie di indagini condotte dal Consiglio d’Europa e
dall’Unione europea, ¢ stato peraltro accertato, in maniera evidente,
che gli stessi hanno svolto un ruolo decisivo, al fine di facilitare e dare
esecuzione al programma americano (7). Pitt precisamente, la compli-
cita degli Stati europei si & estrinsecata in varie forme, in quanto essi,
non solo hanno cooperato alla cattura ed alla successiva consegna dei
sospetti terroristi agli agenti di sicurezza statunitensi, ma hanno altresi
agevolato il trasferimento dei medesimi da uno Stato ad un altro Stato,
consentendo I'utilizzo dei propri spazi aerei o aeroporti (!). A cid va
aggiunto che, se, per un verso, taluni Stati europei sono stati accusati di
aver ospitato all'interno della propria sfera territoriale siti di detenzione
segreta delle vittime delle extraordinary renditions, per altro verso, alcuni
agenti di tali Stati hanno, in determinati casi, effettivamente preso parte
ad interrogatori di sospetti terroristi, ponendo in essere atti di tortura o
trattamenti inumani e degradanti (°).

e quello europeo nell azione di contrasto del terrorismo internazionale), in Quest. giust.,
2009, . 5, pp. 151-164, pp. 154-155.

(") V.infra, par. 2.2.

(®) J. ArenDs-TOtH, EU Member States’ Complicity in Extraordinary Renditions,
in E. Guwp, F. GEYER (eds.), Security Versus Justice?: Police and Judicial Cooperation in
the European Union, Aldershot-Burlington, 2008; AMNESTY INTERNATIONAL, Partners in
Crime: Europe’s Role in US Renditions, giugno 2006, disponibile su www.amnesty.org/
download/Documents/76000/eur010082006en.pdf, p. 1.

() A. Liuowy, Extraordinary renditions nella giurisprudenza della Corte europea
dei diritti umani: il caso Abu Omar, in Riv. dir. int., 2016, 1. 3, pp-777-796, p. 771; per la
trattazione specifica di questi profili, v. iufra, par. 2.2.
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Quanto ai luoghi di destinazione finale delle pratiche delle consegne
speciali, & stato appurato che i soggetti catturati in Europa sono stati
trasferiti in Paesi sospettati di praticare atti di tortura nei confronti dei
propri detenuti — quali, I'Egitto, la Giordania, la Siria (°) ~ cosi come
nel campo di prigionia di Guantanamo, tristemente noto per non assicu-
rare i fondamentali diritti umani dei carcerati ().

In buona sostanza, la realizzazione del programma americano di
extraordinary venditions si & basato su un’intensa attivita di collaborazione
tra varie categorie di Stati, che hanno concorso, ciascuno nell’ambito delle
proprie funzioni, alla commissione dell'illecito: a) lo Stato organizzatore,
che oltre a predisporre la sparizione dei presunti terroristi — mediante
la cattura, il trasferimento e la traduzione degli stessi — provvedeva ad
acquisire dai medesimi le prime informazioni utili; b) lo Stato complice,
che acconsentiva che il suo territorio — ivi compresi gli spazi aerei e gli
aeroporti — venisse utilizzato dallo Stato organizzatore, allo scopo di com-
piere operazioni di rapimento e di consegna dei soggetti in questione; c)
lo Stato esecutore, che riceveva questi ultimi in custodia, sottoponendoli
in seguito a tortura, per estorcere loro ulteriori informazioni (?).

2.2. Lattenzione rivolta dalle istituzioni internazionali al fenomeno in
esame e le gravi implicazioni dello stesso sulla protezione dei diritti
umani

Le consegne speciali sono state oggetto di vivaci dibattiti ed aspre
polemiche nell’ambito della comunita internazionale, anche e soprattutto

(%) Center For Human RiGHTS AND GLOBAL JUSTICE & NEW YORK UNIVERSITY
ScrooL or Law, Torture by Proxy: International Law Applicable to “Extraordinary Ren-
ditions”, dicembre 2005, disponibile su chrgj.org/wp-content/uploads/2018/01/Tortu-
reByProxy.pdf, pp. 6, 9.

(1) Su tali aspetti, v. J. BARNES, Black Sites, ‘Extraordinary Renditions’ and the Legi-
timacy of the Torture Taboo, in International Politics, 2016, n. 2, pp. 198-219; M. NOWaK,
R. Scamiot (eds.), Extraordinary Renditions and the Protection of Human Rights, Vienna,
2010.

(*) Per questa distinzione, v. T. Scovazzi, La Repubblica riconosce e garantisce i
diritti inviolabili della segretexza delle relazioni tra servizi informativi italiani e stranteri?,
in Riv. dir. int., 2009, n. 4, pp. 959-992, p. 972.
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a seguito di una serie di indagini condotte da alcune organizzazioni
internazionali — specificamente, il Consiglio d’Europa e I'Unioné euro-
pea — che, sulla base di analisi puntuali ed approfondite, hanno disvelato
la realizzazione delle pratiche in questione nel territorio europeo ed i
gravi pregiudizi sulla tutela dei diritti umani e delle liberta fondamentali
connessi alla loro esecuzione.

In tale contesto, spiccano per importanza i tre rapporti adottati, tra il
2006 ed i1 2007, da Dick Marty, Special Rapporteur nominato dall’ Assem-
blea Parlamentare del Consiglio d’Europa, allo scopo di accertare even-
tuali responsabilita di Stati europei nella messa in opera del programma
americano delle consegne straordinarie (**). In siffatti rapporti Marty
esamind nove casi di extraordinary renditions — secondo le sue ricostru-
zioni verificatesi in Europa e implicanti possibili coinvolgimenti di Paesi
europei () - rilevando che l'effetto principale del programma in discus-
sione consisteva nel porre presunti terrogisti «outside the reach of any
justice system and keep them there», non riconoscendo loro le fonda-
mentali garanzie sottese alla protezione dei diritti umani e sottoponendo
i medesimi, non di rado, ad atti di tortura (%%). Tra I’altro, la Polonia e la
Romania furono palesemente accusate di ospitare all’interno del proprio
territorio centri di detenzione segreta (1¢),

Le indagini condotte dal Consiglio d’Europa misero in luce la com-
plicita di molti Paesi europei nella attuazione delle consegne speciali,
se non una vera e propria sudditanza nei confronti degli Stati Uniti, in
quanto con il loro comportamento siffatti Paesi tolleravano che sul pro-
prio territorio venissero poste in essere gravi violazioni dei diritti umani,

(®) Council of Europe, Parliamentary Assembly: Secret Detentions and Illegal
Transters of Detainees Involving Council of Europe Member States - Second Report,
Explanatory Memorandum, Rapporteur Mr Dick Marty, doc. AS/Jur (2007) 36, del 7
giugno 2007; Alleged Secret Detentions and Unlawful Inter-State Transfers Involving
Council of Europe Member States - Draft Report - Part IT (Explanatory Memorandum),
Rapporteur Mr Dick Marty, doc. AS/Jur (2006) 16 Part 11, del 7 giugno 2006; Alleged
Secret Detentions in Council of Europe Member States - Information Memorandum II,
Rapporteur Mr Dick Marty, doc. AS/Jur (2006) 03 rev, del 22 gennaio 2006.

(*) Draft Report - Part IT (Explanatory Memorandum), doc. AS/Jur (2006) 16
Part II, del 7 giugno 2006, cit., parr. 92-214.

(P) Ivi, par. 36.

(%) Ivi, parr. 56-75.

© Wolters Kluwer Ttalia

LA PROBLEMATICA DELLA COMPATIBILITA DELLE EXTRAORDINARY RENDITIONS 179

in completo dispregio dei dettami contenuti nella Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali. Cid
che destod ancor pill sconcerto fu la circostanza che, stando alle ricostru-
zioni svolte dal Rapporteur Marty, alcuni Stati europei — primi fra tutti
I'Italia (con riguardo al rapimento di Abu Omar) e la Macedonia (in
relazione al sequestro di El-Masri) (Y7) — avevano ostacolato la ricerca
della verita, invocando la nozione di “segreto di Stato”, al fine di non
fornire spiegazioni alle istanze parlamentari o di impedire alle autorita
giudiziarie di verificare i fatti e perseguire i responsabili dei reati (*).
Venne messo in risalto, in particolare, che tali governi avevano colpevol-
mente alterato la natura e la portata dell’istituto del segreto di Stato, poi-
ché 'apposizione dello stesso in un tempo successivo all’accertamento di
eventi ormai noti, e con I'obiettivo di occultare serie violazioni dei diritti
umani, costituiva una pratica inaccettabile in una societa democratica,
fondata sul principio della preminenza del diritto (*°).

Inoltre, anche il Parlamento europeo si interessd della tematica in
esame, pubblicando un rapporto nel 2007 (*), in cui, da un lato, con-
dannd espressamente le consegne straordinarie realizzate dagli Stati
Uniti con la cooperazione di taluni Stati europei, qualificandole alla
stregua di una prassi extragiudiziale in contrasto con le norme interna-
zionali in materia di diritti umani (?'); dall’altro, deploro la circostanza
che taluni Paesi europei avessero rinunciato al controllo sul proprio spa-
zio aereo e sui propri aeroporti «chiudendo gli occhi» nei confronti dei
voli operati dalla CIA o autorizzando i medesimi (*2). In questo conte-
sto, il Parlamento europeo non manco inoltre di criticare apertamente

(") Sul caso Abu Omar, v. ampiamente infra, parr. 4-4.6; sul caso El-Masri, v. infra,
par. 4.4.

(18) Second Report, Explanatory Memorandum, doc. AS/Jur (2007) 36, del 7 giu-
gno 2007, cit., par. 5.

(%) Ivi, par. 6.

() Commissione temporanea sul presunto utilizzo di Paesi europei da parte della
CIA per il trasporto e la detenzione illegali di persone, Relazione sul presunto uso dei
Paesi europei da parte della CIA per il trasporto e la detenzione illegali di prigionieri,
Relatore: Giovanni Claudio Fava, doc. A6-0020/2007, del 30 gennaio 2007.

(31) 1Ivi, par. 36.

(®) Ivi, par. 43.
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180 CAPITOLO V

la condotta tenuta dal governo italiano nella gestione del rapimento dj
Abu Omar (?),

Il coinvolgimento di alcuni Stati europei nelle pratiche delle extraop-
dinary renditions ha sollevato, di conseguenza, una serie di importanti
problematiche, sottoposte al vaglio della Corte di Strasburgo, relative
alla legittimita dei comportamenti di detti Stati in base alla Convenzione
europea dei diritti umani (). E infatti innegabile che tali pratiche impli-
cano la violazione di numerose situazioni giuridiche tutelate da siffatto
strumento normativo, segnatamente: il diritto alla vita; il diritto a non
essere sottoposto a tortura e a trattamenti inumani e degradanti; il diritto
a non essere privato della liberta e della sicurezza personale; il diritto
al giusto processo e all’effettiva protezione giurisdizionale; il diritto al
rispetto della vita privata e familiare (%),

L

3. La disciplina del segreto di Stato nell’ordinamento giuridico italiano
p g g

\

E ora opportuno fare riferimento alla disciplina dell’istituto del
segreto di Stato nell'ordinamento giuridico italiano, avendo riguardo
tanto alla sua copertura a livello costituzionale quanto alla normativa
ordinaria pertinente, anche alla luce dei principi affermati in tale materia
dalla Consulta, detta anche “Giudice del segreto”, per la sua particolare
competenza in questo settore (%),

(?) Ivi, parr. 49-66.

(*) Su questi aspetti, v. #fra, parr. 4-4.6.

(®) T. Scovazzi, Segreto di Stato e diritti umani- il sipario nero sul caso “Abu Omar’,
in Dir. um. e dir. internaz., 2016, n. 1, pp. 157-184, p. 160; E. CARPANELLI, “Extraordinary
renditions” e diritti umani: alcune riflessioni sul caso “Abu Omar”, in Dir. um. e dir. inter-
naz., 2013, 0. 2, pp. 315-330, p. 317.

(*) Sul punto, v. A. VALENTINO, La sentenza della Corte di Strasburgo sul caso “Abu
Omar”: la tutela dei diritti fondamentali nel rapporto tra i poteri dello Stato, in Osser-
vatorio costituzionale, 2016, n, 3, disponibile su Www.osservatorioaic.it/images/rivista/
pdf/VALENTINO%20definitivo.pdf, pp. 1-28, p. 17 ss.; G. ARCONZ0, 1. PELLIZZONE,
11 segreto di Stato nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Corte europea
dei diritti dell’womo, in Rivista AIC, 2012, n. 1, disponibile su www.rivistaaic.it/images/
rivista/pdf/Arconzo-Pellizzone.pdf, pp. 1-26, p. 2 ss.

© Wolters Kluwer Italia

LA PROBLEMATICA DELLA COMPATIBILITA DELLE EXTRAORDINARY RENDITIONS 181

Per quanto attiene alla Costituzione, va sottolineato che I'istituto in
discussione non riceve una tutela diretta in una norma specifica, ma troya
un riconoscimento di natura esclusivamente indiretta, mediante un rin-
vio ad altre disposizioni costituzionali di carattere generale, che fissano
clementi e momenti imprescindibili dello Stato italiano (¥7). Piu esatta-
mente, come & stato rilevato a piu riprese dalla Corte costituzionale, il
segreto di Stato mira a salvaguardare: a) il supremo interesse della sicu-
rezza dello Stato nella sua personalita internazionale — ovverosia, I'inte-
resse dello Stato-comunita «alla propria integritd territoriale, alla propria
indipendenza e, al limite, alla stessa sua sopravvivenza» — che trova la
sua espressione nell’art. 52 della Costituzione, secondo cui risulta essere
sacro il dovere del cittadino di difendere la patria (**); b) I'indipendenza
nazionale, i principi della unita e della indivisibilita dello Stato, che rap-
presentano nozioni riconducibili all’art. 5 della Carta costituzionale; c)
i caratteri essenziali dello Stato medesimo nella formula di «Repubblica
democratica», secondo quanto stabilito dall’articolo 1 del dettato costitu-
zionale (¥°). La circostanza che, a parte le citate previsioni—nel cui ambito
& possibile, quindi, ricondurre /azo sensu la protezione del segreto nella
Costituzione — la stessa non accordi una tutela ulteriore (e diretta) all’isti-
tuto in esame, e addirittura non lo menzioni neanche al suo interno, non
vale ad escludere che gli interessi ad esso sottesi possano confrontarsi e
interferire con quelli riferibili ad altri principi direttamente sanciti nella
Costituzione medesima, ivi compresi quelli che reggono la fungione giu-
risdizionale, ed eventualmente prevalere su questi ultimi (*°). E proprio
ciod che si & verificato, come vedremo, nel caso Abu Omar, oggetto del
presente studio, laddove I'apposizione del segreto di Stato ha posto seri
problemi di raffronto e di contemperamento tra due interessi contrap-
posti: I'uno — riferibile, appunto, al segreto di Stato — indirettamente sal-
vaguardato dal testo costituzionale; ’altro — quello riconducibile, ciog,

(*) Corte Costituzionale, sentenza del 24 maggio 1977, n. 86, par. 5.
(%8) Corte Costituzionale: sentenza dell’11 marzo 2009, n. 106, par. 3; sentenza del
9 aprile 1998, n. 110, par. 5; sentenza n. 86/1977, cit., par. 55; sentenza del 6 aprile 1976,

n. 82, par. 5. X
() Corte Costituzionale: sentenza n. 106/2009, cit., par. 3; sentenza n. 86/1977,
cit., par. 55.

(%% Corte Costituzionale, sentenza n. 86/1977, cit., par. 5.
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all’esercizio della funzione giurisdizionale — direttamente garantito dal
testo medesimo (**).

Venendo alla normativa ordinaria
segreto di Stato ha trovato la sua prima regolamentazione interna nella
legge n. 801 del 24 ottobre 1977 (32), che & stata successivamente rinno-
vellata dalla legge di riforma n. 124 del 3 agosto 2007 (). Tale ultimo
atto normativo, adottato proprio in conseguenza dello scandalo che
ha coinvolto le attivita dei servizi di inzelligence italiani, riguardante la
loro connivenza in merito al sequestro di Abu Omar, & entrato in vigore
nell’ottobre del 2007, mentre era giustappunto pendente il procedimento
penale concernente detto sequestro innanzi alle autorita giurisdizionali
italiane. Ragion per cui, in omaggio al principio fempus regit acturm,
P’intera attivita giudiziaria susseguente alla entrata in vigore della legge di
ciforma & rientrata nel campo di applicazione della legge medesima (**).

Siffatta normativa, in particolare, precisa gli elementi essenziali
dellistituto in oggetto, prescrivendone il contenuto ed i limiti applicativi
nonché identificando gli organi istituzionali centrali deputati sia alla sua
apposizione sia al controllo in merito alla legittimita di tale apposizione.

Pitt esattamente, Dart. 39 della legge in esame delimita I'ambito di
operativita del segreto di Stato, in quanto, da un canto, stabilisce che sono
coperti dallo stesso «gli atti, i documenti, le notizie, le attivit e ogni altra
cosa la cui diffusione sia idonea a recare danno allintegrita della Repub-
blica, anche in relazione 2d accordi internazionali, alla difesa delle istitu-
zioni poste dalla Costituzione a suo fondamento, all'indipendenza dello
Stato rispetto agli altri Stati e alle relazioni con essi, alla preparazione e alla
difesa militare dello Stato» (*); dall’altro, esclude dalla portata applicativa
dellistituto in discussione vuoi i «fatti eversivi dellordine costituzionale»

vuoi alcuni reati collegati al terrorismo, alla mafia e alle stragi (*¢).

pertinente, va osservato che il

¢y T. Scovazzi, La Repubblica, cit., p. 962.
() Legge n. 801 del 24 ottobre 1977, Istituzione e ordinamento dei servizi per le infor-

mazion e la sicurezza e disciplina del segreto di Stato,in G.U. n. 303, del 7 novembre 1977.

(*) Legge n. 124 del 3 agosto 2007, Sistema di informazione per la sicurezza della
Repubblica e nuova disciplina del segreto, in G.U. n. 187, del 13 agosto 2007.

(*9) Corte europea dei diritti dell’'uomo, sentenza del 23 febbraio 2016, ricorso
1. 44883/09, Nasr ¢ Ghali c. Italia, par. 153.

() Art. 39, comma 1, legge n. 124/2007, cit.

(%) Ivi, art. 39, comma 11.
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Per quanto attiene all’organo investito del potere di apposizione del
segreto, esso viene identificato nel Presidente del Consiglio dei Mini-
stri, a cul sono attribuite 1'alta direzione e la responsabilita generale
della politica dell'informazione per la sicurezza (*’). In base a quanto
statuito dal Giudice delle leggi, il potere di segretazione rientra, difatti
nell’ambito delle competenze esclusive dell’esecutivo e, dunque ,avendc;
natura «.squz'sz'tamente politica» e discrezionale, risulta essere so’ttratto a
qualsiasi controllo di natura giurisdizionale, non solo sull’az, ma anche
sul guomodo, fermo restando il sindacato della Corte Costitl‘lzionale in
sec.le di conflitto di attribuzioni (**). Pili precisamente, quest’ultima ha
unicamente la competenza di accertare se il Presidente del Consiglio dei
Ministri abbia ecceduto i poteri ad esso conferiti dal dettato normativo
es.sendo ad essa preclusa qualunque valutazione di merito sulla decisione;
d} segretazione (*°). Tuttavia, dalla giurisprudenza recente della Consulta
si evince chiaramente che la stessa riconosca in ogni caso un suo sin-
dacato, laddove il segreto di Stato sia apposto in relazione a fatti ever-
stvi dell’ordine costituzionale (*°). In tale contesto va messo in rilievo
che il potere di segretazione del Presidente del Consiglio & sottoposto
comunque al controllo politico del Parlamento (*'), tramite il filtro del
Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubblica (COPASIR);

controuo, questo, che appare poco incisivo alla luce della prescrizione
normativa ().

(7 Ivi, art. 1, lett. a) e b).

‘ (*®) Corte Costituzionale: sentenza n. 106/2009, cit., par. 3; sentenza n. 86/1977
cit., par. 8; sul punto, v. a.nche R. PrROSSOMARITI, Réflessioni sul segreto di Stato a partz're;
Zf,lﬂ cas;) z;gitGOmalr: g?alz pflslpettz've dopo la condanna di Strasburgo?, in Costituziona-

0.1t, n. 1, disponibi ituzi i i ituzi i
gt p;;) | 1-386, r?11\(:;rlww.costltuz1onahsmo.1t/download/Cost1tu21onah-

‘ (*?) Corte Costituzionale: sentenza n. 106/2009, cit., par. 12.4; sentenza n. 86/1977
cit., par. 8; su tale profilo, v. anche A. VEDASCHI, State Secret Privilege Versz.ts Human;
Rights: Lessons from the European Court of Human Rights Ruling on the Abu Omar Case:
European Court of Human Rights. Judgment of 23 February 2016, Nasr and Ghali v Ital: .
in EuConst, 2017, n. 1, pp. 166-181, p. 172. } 4

(*) Corte Costituzionale, sentenza n. 106/2009, cit.

(*Y) Sul punto, v. G. ARcoNzO, 1. PELLIZZONE, op. cit., p. 8.

(*) Art. 40, comma 5, legge n. 124/2007, cit. A tal riguardo, va detto che, se & vero
che la legge n. 124/2007 & stata modificata dalla legge n. 133/2012, che ha a;llpliato le
competenze del COPASIR in materia di segreto di Stato, & del par,i vero che il potere
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Con riguardo, infine, agli effetti dell’apposizione del segreto di Stato,
va sottolineato che, in virtli della nuova normativa prevista dall’art. 202
del codice di procedura penale, cosi come modificato dalla legge di
riforma, detta apposizione «inibisce all’autorita giudiziaria l'acquisizione
e l'utilizzazione, anche indiretta, delle notizie coperte dal segreto» (¥).

Avendo identificato le principali tematiche nel cui ambito si inserisce
la sentenza adottata dalla Corte di Strasburgo nel caso Nasr e Ghali -
attraverso I’esame sia delle consegne speciali sul piano internazionale sia
del segreto di Stato sul piano interno — appare ora opportuno analizzare
approfonditamente la sentenza medesima, facendo riferimento tanto
alle problematiche giuridiche dalla stessa affrontate quanto ai principi
di diritto da essa sanciti. 3

4. La sentenza della Corte europea dei diritti umani resa nel caso Nasr

e Ghali

4.1. I fatti all’ origine della controversia

Gli eventi all’origine della controversia, poi portata all’attenzione
della Corte europea dei diritti umani nel caso oggetto del presente studio,
sono di notevole complessita e risultano essere caratterizzati da un’intri-
cata ed annosa vicenda giudiziaria. La stessa, durata poco pit di dieci
anni, ha visto 'avvicendarsi di numerose decisioni adottate da diversi
organi giurisdizionali, che, in base alle proprie rispettive competenze,

di controllo attribuito al COPASIR stesso, in merito all’apposizione del segreto di Stato
decisa dal Presidente del Consiglio dei Ministri, continua ad essere particolarmente vago
e poco efficace (Legge n. 133 del 7 agosto 2012, Modifiche alla legge 3 agosto 2007,
n. 124, concernente il Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e la disci-
plina del segreto, in G.U. n. 186, del 10 agosto 2012). Sul punto, v., in particolare: A.
SpaTARO, Segreto di Stato e ricadute sulle indagini gindiziarie. Il caso Abu Omar, in A.
TOoRRE (a cura di), Costituzioni e sicurezza dello Stato, Santarcangelo di Romagna, 2013,
pp. 31-62, spec. pp. 60-61; v. anche M. MALERBA, La resistibile ascesa del segreto di Stato:
tra “salus rei publicae”, “nero sipario” e strisciante impunitd, in Dir. Pen. Cont., 2017, n. 1,
pp. 69-79, p. 74.

(¥) Art. 202, comma 5, codice di procedura penale, cosl come modificato
dall’art. 40, comma 1, legge n. 124/2007, cit.
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hanno a piu riprese espresso orientamenti diametralmente opposti,
entrando in evidente contrapposizione.

Venendo innanzitutto alla vicenda fattuale in senso stretto, va detto
che il 17 febbraio 2003, I'imam egiziano, Hassan Mustafa Osama Nasr,
meglio noto come Abu Omar, a cui era stato concesso asilo politico
dal governo italiano, veniva rapito a Milano, mentre si recava presso la
moschea di Viale Jenner, e successivamente trasferito in Egitto, mediante
I'utilizzo delle basi americane di Aviano (Italia) e Ramstein (Germa-
nia) (*). Secondo le ricostruzioni accertate in un secondo momento dai
tribunali nazionali, 'imam, una volta tradotto in Egitto, veniva condotto
in un luogo di detenzione segreta, soggetto a metodi di interrogato-
rio notevolmente duri e sottoposto a tortura e a trattamenti inumani e
degradanti (¥). Il sequestro ando a pregiudicare ed a vanificare le atti-
vita delle autorita giudiziarie italiane coinvolte nella lotta al terrorismo
internazionale, in quanto, precedentemente al medesimo, la Procura
della Repubblica di Milano era gia impegnata a svolgere un’indagine su
Abu Omar, sospéttato di appartenere ad una cellula terroristica (%).

A seguito della denuncia della moglie del cittadino egiziano, a fine
febbraio 2003, detta Procura avvio un’indagine contro ignoti per seque-
stro di persona ai sensi dell’art. 605 del codice penale, volta a identificare
eventuali responsabilita nel rapimento (+). Inizialmente, sembro che i
soli agenti della CIA avessero posto in essere 'attivita illecita senza il
consenso delle autorita italiane, violando la norma consuetudinaria sulla
sovranita statale e dando cosi origine alla responsabilita internazionale

(*) Commissione temporanea sul presunto utilizzo di Paesi europei da parte della
CIA per il trasporto e la detenzione illegali di persone, Relazione sul presunto uso dei
Paesi europei da parte della CIA, cit., par. 50. Per un’attenta ricostruzione dei fatti, v. G.
Ovumrio, Operazione Hotel California, Milano, 2005.

(*} Commissione temporanea sul presunto utilizzo di Paesi europei da parte della
CIA per il trasporto e la detenzione illegali di persone, Relazione sul presunto uso dei Paesi
europei da parte della CIA, cit., par. 50; v. anche F. MESSINEO, ‘Extraordinary Renditions’
and State Obligations to Criminalize and Prosecute Torture in the Light of the Abu Omar
Case in Italy, in Journal of International Criminal Justice, 2009, n. 5, pp. 1023-1044, p. 1024.

(*) Commissione temporanea sul presunto utilizzo di Paesi europei da parte della
CIA per il trasporto e la detenzione illegali di persone, Relazione sul presunto uso dei
Paesi europei da parte della CIA, cit., par. 56; sul punto, v. A. SPATARO, Segreto di Stato, cit.

() Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 30.
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degli Stati Uniti. In un secondo momento, 'evoluzione dell’indagine
portd, di converso, a sospetti particolarmente gravi sui servizi segreti
italiani, in considerazione della circostanza che alcuni rappresentanti del
SISMi - P'agenzia di intelligence italiana, appunto — stando alle valuta-
zioni dei giudici meneghini, avrebbero avuto un ruolo centrale nel rapi.
mento dell'imam, non solo fornendo mezzi ed informazioni agli agenti
statunitensi, ma partecipando addirittura materialmente alla esecuzione
dell’atto illecito (**). In definitiva, a chiusura della fase investigativa, la
Procura di Milano chiese il rinvio a giudizio di trentacinque persone:
ventisei cittadini americani; sei cittadini italiani aventi funzioni istituzio-
nali (cinque agenti del SISMi e un carabiniere), per aver svolto un ruolo
chiave ed attivo nella programmazione ed attuazione del sequestro; ed
altri tre soggetti di nazionalita italiana, accusati invece di favoreggia-
mento, per aver agevolato tale sequestro (+°).

Il procedimento di primo grado, celebrato innanzi al Tribunale di
Milano, fu sospeso in ragione di un conflitto di attribuzione, sollevato
davanti alla Corte Costituzionale, in maniera incrociata, sia dal Presidente
del Consiglio — che rivendicava il suo esclusivo potere di apposizione del
segreto di Stato sulle attivita compiute dagli agenti del SISMi — sia dagli
organi giudiziari coinvolti (Giudice per le indagini preliminari, Procura
e Tribunale meneghini) (*°). Siffatti organi, dal canto loro, sottolineavano
Pimpossibilita di invocare il segreto nel caso di specie. Cid, in quanto il
segreto stesso, per un verso, era stato apposto tardivamente e retroat-
tivamente, andando sostanzialmente a coprire, senza adeguato motivo,
prove legittimamente acquisite in un tempo anteriore a quello in cui era
stato sollevato il conflitto di competenza, determinandone la inutilizza-
bilita nel processo; per altro verso, non risultava applicabile al rapimento

(*) Ivi, parr. 72, 124; Commissione temporanea sul presunto utilizzo di Paesi euro-
pei da parte della CIA per il trasporto e la detenzione illegali di persone, Relazione sul
presunto uso dei Paesi europei da parte della CIA, cit., par. 51.

{*) Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 72.

(%) G. Bawpmvg, Lz Corte EDU e 4l caso Abu Omar: segreto di Stato ed “extraordinary
renditions”, in Giust. pen., 2016, nn. 8-9, pp. 486-497, p. 487; C. ALLEGRUCCI, Quel pastic-
ciaccio brutto di via Guerzoni: la Corte Europea condanna I'ltalia per il sequestro dell'imam
Abu Omar, 2016, disponibile su diritti-cedu.unipg.it/allegrucci-c-la-corte-europea-
condanna-litalia-sequestro-dellimam-abu-omar/, p. 3.
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di Abu Omar, alla luce della circostanza che quest’ultimo era configura-
bile alla stregua di un «fatto eversivo dell’ ordine costituzionales (°').

Nella sentenza n. 106 del 2009 la Corte Costituzionale statui la preva-
lenza degli interessi tutelati dal segreto di Stato — ovverosia, la sicurezza
dello Stato o salus rei publicae — su qualunque altro interesse consa-
crato nel testo costituzionale, rilevando che il Presidente del Consiglio
godeva di un ampio potere discrezionale circa 'opportunita di invocare
il segreto medesimo, sottoponibile al mero controllo parlamentare (*2).
La Corte escluse, inoltre, qualsiasi sindacato giurisdizionale sul potere
in questione, rammentando che, in sede di conflitto di attribuzione, era
stata «chiamata a valutare la sussistenza o insussistenza dei presupposti»
dell’istituto in esame, «non gid ad: esprimere una valutazione di merito
sulle ragioni» dello stesso (**). Avendo definito la sua (limitata) sfera di
competenza, la Consulta, pur considerando le extraordinary renditions
«contrarie alle tradizioni costituzionali e ai principi di diritto degli Stati
membri dell’'Unione europea» non giunse a definirle quali fatti eversivi
dell’ordine costituzionale (**). Di conseguenza, essa rilevd che il Presi-
dente del Consiglio aveva legittimamente apposto il segreto, in quanto,
precludendo la acquisizione di elementi probatori con riferimento vuoi
agli «interna corporis del SISMz» vuoi ai «rapports tra SISMi e CIA»
comunque collegati alla vicenda del sequestro, non aveva ecceduto i
limiti conferitigli dalla legge (*°).

(') C. ALLEGRUCCI, op. cit., p. 3.

(*?) Corte Costituzionale, sentenza n. 106/2009, cit., par. 3; per un commento alla
decisione, v. V. FANCHIOTTI, Stato di diritto e ragion di Stato: il caso Abu Omar e la Con-
sulta, in Quest. giust., 2009, n. 3, pp. 7-22.

() Corte Costituzionale, sentenza n. 106/2009, cit., par. 12.4.

(**) Per una critica a tale ricostruzione, v. P. BONETTL, I/ caso “Abu Omar” a Stra-
sburgo: l'obbligo di punire le “extraordinary renditions”, in Quaderni Cost., 2016, n. 2,
pp- 390-393, p. 390; A. PacE, La Corte di cassazione e i “fatti eversivi dell ordine costi-
tuzionale” (Osservazione a Cass. sent. n. 46340 del 2012), in Osservatorio costituzionale,
2014, disponibile su www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Pace %202014%20-
nota%20a%20Cass %20pen%20%20n.%2046340%20del %202012.pdf.

(**) Corte Costituzionale, sentenza n. 106/2009, cit., par. 12.5. Alcuni autori hanno
correttamente messo in risalto le gravi criticita della sentenza in esame, in considerazione
della circostanza che nella stessa mancava qualsiasi riferimento sia alla tutela dei diritti
umani sia agli strumenti internazionali pattizi, preposti a detta tutela, vincolanti I'Italia
(T. Scovazzi, La Repubblica, cit., p. 969).
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In ragione di tale sentenza, il Tribunale di Milano — dopo aver appu-
rato che il sequestro era stato voluto, progettato ed eseguito da membri
della CIA, con il sostegno attivo degli agenti del SISMi — condannd in
contumacia ventitré cittadini americani e dichiard di non doversi pro-
cedere nei confronti sia di altri tre cittadini americani — poiché questi
ultimi godevano della immunita diplomatica (*) — sia degli stessi agenti
del SISMi, in virta dell’applicazione del segreto di Stato (*7). La pronun-
cia, che non mancd di contestare apertamente la decisione della Con-
sulta, in quanto in grado di calare un «sipario nero» sulle attivita poste
in essere dai servizi di sntelligence italiani, venne confermata dalla Corte
d’Appello di Milano (*®). Con sentenza n. 46340 del 2012, la Corte di
Cassazione escludendo, peraltro, la invocabilita del segreto nel caso in
esame, e ritenendo, quindi, utilizzabili le prove legittimamente acqui-
site nel corso delle indagini, annulld con rinvio la pronuncia emanata
dalla Corte d’Appello (**), che si espresse, pertanto, nuovamente, con-
dannando, questa volta, gli agenti segreti italiani per concorso nel reato
di sequestro dell'imam egiziano (¢°). In conseguenza di cid, il Presidente
del Consiglio dei Ministri sollevd due ulteriori conflitti di attribuzione
innanzi alla Corte Costituzionale. La Consulta, dopo aver riunito i con-
flitti, con la sentenza n. 24 del 2014 ribadi 7# toto i principi sanciti nella
decisione n. 106/2009 e annulld i giudizi della Corte d’Appello e della
Corte di Cassazione (*!). In definitiva, il giudice di legittimita, chiamato

(*) Su questi profili, v. P. GaEta, Extraordinary renditions e giurisdizione italiana
nei confronti degli agenti statunitensi coinvolti nel c.d. caso Abu Omar, in Riv. dir int.,
2013, n. 2, pp. 530-537; P.A. PuLirv, Crimini internazionali, immunits diplomatiche e
segreto di Stato nella sentenza del Tribunale di Milano nel caso Abu Omar, in Riv. dir int.,
2010, n. 3, pp. 666-696.

() Tribunale di Milano, sezione IV penale, sentenza del 4 novembre 2009,
n. 12428; v. anche Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 115, Per un
commento alla decisione del tribunale milanese, v. G. SaLvi, Processo penale e segreto di
Stato. Oltre Abu Omar, in Quest. giust., 2010, n. 2, pp. 71-101, pp. 71-75.

®) Corte d’Appello di Milano, sezione III penale, sentenza del 15 dicembre 2010,
n. 3688; v. anche Corte europea dei diritti dell’'uomo, Nasr e Ghali, cit., parr. 120-121.

(**) Corte di Cassazione, sez. V penale, sentenza del 19 settembre 2012, n. 46340.

(%) Corte d’Appello di Milano, sez. IV penale, sentenza del 12 febbraio 2013,
n. 6709; sul punto, v. A. VALENTINO, op. cit., pp. 6-7.

(¢1) Corte costituzionale, sentenza del 10 febbraio 2014, n. 24. Per una posizione
critica nei confronti della sentenza, v. T. ScovazzL, Segreto di Stato, cit., pp. 177-179; A.
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nuovamente a pronunciarsi, pur non risparmiando aspre critiche nei
confronti dell’orientamento espresso dalla Consulta, non poté far altro
che conformarsi allo stesso ed emano una sentenza di non luogo a pro-
cedere nei confronti degli agenti del SISMi per la sussistenza del segreto
di Stato ().

Per quel che concerne, invece, i cittadini americani coinvolti nel
rapimento, da un canto, con decisione del 1° febbraio 2003, la Corte
d’Appello di Milano condanné anche i tre cittadini americani, che erano
stati precedentemente assolti in primo grado, in virtd della immunita
diplomatica ad essi riconosciuta (¢); decisione, questa, che, confermata
dalla Corte di Cassazione (%), non produsse tuttavia alcun effetto, in
ragione della mancata richiesta di estradizione dei soggetti da parte del
governo italiano (cio, nonostante 'esistenza e la vigenza di uno speci-
fico trattato sull’estradizione tra I'Ttalia e gli Stati Uniti del 1983) (®);
dall’altro, il Presidente della Repubblica, con due atti separati, concesse
la grazia a tre dei cittadini americani condannati (¢¢).

In sintesi, il lungo ed intricato ster giudiziario riguardante il rapimento
di Abu Omar si concluse, per un verso, con un proscioglimento degli
agenti del SISMi per I'applicazione del segreto di Stato; per altro verso,
con la mancata esecuzione delle condanne dei cittadini americani. Siffatta
situazione fu aggravata dalla circostanza che, sebbene i tribunali ordinari

Caprio, L“ultimo atto” della vicenda Abu Omar: cala il sipario ma qualche dubbio resta
sulla scena, 2014, disponibile su www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/
uploads/2014/09/nota_24_2014_caprio.pdf; T.F. Grueront, La Corte e il segreto: Abu
Oma, ultimo atto, in Quaderni Cost., 2014, n. 2, pp. 386-389, pp- 388-389.

(%) Corte di cassazione, sez. I penale, sentenza del 24 febbraio 2014, n. 20447; sul
punto, v. anche A. VEDASCHI, Cronaca di una condanna annunciata: Abu Omar a Stra-
sburgo, Pultimo atto. The Case Abu Omar in EHCR Case-law: The Last Step, in DPCE
Online, 2016, n. 1, disponibile su www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/
view/104, pp. 267-280, pp. 268-269.

() Corte d’Appello di Milano, sez. IIT penale, sentenza del 1° febbraio 2013, n. 74,

(*) Corte di cassazione, sez. V penale, sentenza dell’11 marzo 2014, n. 39788.

(®) Trattato di estradizione tra il Governo della Repubblica italiana ed il Governo
degli Stati Uniti d’ America, del 13 ottobre 1983, in G.U. n. 165, del 16 glugno1984.

(%) T. Scovazzi, Segreto di Stato, cit., p. 159; D. RanaLL1, Diritto alla veriti e lotta
allimpunita: qualche riflessione sulla sentenza della Corte europea dei diritts dell womo nel
caso Abu Omar: Corte eur. dir. uomo, Nasr e Ghali c. Italia, sentenza del 23 febbraio 2016,
7. 44883/09, in Rassegna penitenziaria e criminologica, 2015, n. 2, pp. 179-194, p. 183.
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avessero riconosciuto allimam ed alla moglie una somma di denaro, 5
titolo di risarcimento dei danni a compensazione delle gravi lesioni subite,
essi non ricevettero alcun cortispettivo monetario dai soggetti dichiarati
colpevoli. Detto zter, in particolare: a) mise in luce una dura contrappo-
sizione tra il potere politico (rappresentato dal Presidente del Consiglio
e dal Presidente della Repubblica) e quello giudiziario, in merito all’eser-
cizio delle proprie rispettive competenze e funzioni; b) paleso forti diver-
genze di opinioni all’interno dello stesso potere giudiziario, caratterizzato
da accesi contrasti tra la Corte Costituzionale — propensa ad attenersi ad
una rigorosa lettura formalistica del dettato normativo, considerata da
molti eccessivamente reticente (¥) — e la Corte di Cassazione — in favore
di un approccio inteso ad assicurare una maggiore salvaguardia dei diritti
umani, conformemente vuoi alla Costituzione vuoi agli strumenti interna-
zionali pertinenti vincolanti I'Ttalia —; ¢) sollevd numerosi e fondati dubbi
circa la compatibilita del segreto di Stato, cosi come previsto nell’ordi-
namento giuridico italiano ed interpretato dalla Consulta, con i principi
sottesi alla Convenzione europea dei diritti umani.

In tale delicato e difficile contesto istituzionale nazionale si inquadra,
dunque, la sentenza resa nel 2016 dalla Corte europea dei diritti umani
nel caso Nasr e Ghali c. Italia. Pid precisamente, i giudici di Strasburgo
sono stati richiesti di pronunciarsi sulle doglianze fatte valere dall’imam
egiziano e dalla consorte, che hanno sostenuto di essere stati vittime della
violazione di una serie di diritti fondamentali garantiti dalla CEDU, da
parte delle autorita italiane, segnatamente: il diritto a non essere sottopo-
sto a tortura e a trattamenti inumani e degradanti (art. 3); il diritto a non
essere privato della liberta e della sicurezza personale (art. 5); il diritto
al rispetto della vita privata e familiare (art. 8); il diritto ad un equo pro-
cesso e il diritto ad un ricorso effettivo (artt. 6 e 13).

CEDU - la Corte europea dei diritti umani ha preliminarmente chia-
rito la portata del suo ambito giurisdizionale, circoscrivendola in senso
particolarmente ampio, attraverso il rigetto delle argomentazioni, fatte
valere da detto governo, secondo cui 'apposizione del segreto di Stato
non avrebbe reso utilizzabili gli elementi probatori, acquisiti nel corso
delle indagini preliminari dalle autorita giudiziarie milanesi. A questo
riguardo, infatti, la Corte medesima, da un lato, ha rilevato l'insussi-
stenza, nel caso di specie, di «ostacoli procedurali all’ ammissibilita di
elementi di prova né formule predefinite applicabili alla valutazione degli
stessi», escludendo, di conseguenza, che il segreto di Stato potesse
limitare il suo operato — come era, invece, successo alle autorita giuri-
sdizionali italiane — e dichiarandosi, in definitiva, pronta ad effettuare
un accertamento, a tutto tondo, dei fatti sottoposti al suo giudizio, ivi
compresi quelli di «pubblico dominio» (°®); dall’altro, in ossequio alla
sua consolidata giurisprudenza — anche in parte relativa alle consegne
speciali — ha evidenziato la possibilita che un’applicazione rigorosa del
principio affirmanti incumbit probatio si ponesse in contrasto con lo
spirito garantista della CEDU, laddove i fatti oggetto di contestazione
fossero conosciuti unicamente dalle autorita interessate e dessero luogo,
per la loro gravita, a forti presunzioni di fatto nei confronti di siffatte
autoritd. Ragion per cui, nel caso specifico degli eventi sottoposti al suo
esame concernenti il rapimento di via Guerzoni, i giudici di Strasburgo
hanno affermato 'opportunita di invertire I’onere della prova, spettando
in sostanza al governo italiano di fornire una spiegazione soddisfacente e
convincente su detti eventi, in mancanza della quale sarebbe stato possi-
bile dedurre conclusioni sfavorevoli per il governo medesimo (%°).

Cid premesso, la Corte, ha poi osservato che, contrariamente alle
extraordinary renditions da essa precedentemente analizzate (7°), i
fatti attinenti al rapimento dell’imam egiziano erano stati oggetto di
una adeguata ricostruzione da parte dei giudici milanesi, neanche
4.2. La valutazione dei fatti da parte della Corte di Strasburgo

Prima di entrare in medias res — e, quindi, valutare la conformita

delle condotte tenute dal governo italiano alle citate disposizioni della (%) Corte europea dei diritti dell’vomo, Nasr e Ghals, cit., parr. 219, 227.

(¥) Ivi; par. 220.

(") Corte europea dei diritti dell'uomo: sentenza del 24 luglio 2014, ricorso
0. 7511/13, Husayn (Abu Zubaydab) c. Polonia; sentenza del 24 luglio 2014, ricorso
n. 28761/11, Al Nashiri c. Polonia; sentenza del 13 dicembre 2012, ricorso n. 39630/09,
El-Masri c. Macedonia.

(7} Per critiche in tal senso, v. G. BALDINI, op. cit., p. 488; T. Scovazzi, La Repub-
blica, cit., pp. 981-985.
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sostanzialmente confutata dal governo italiano (7). Alla luce di tale rico-
struzione e facendo leva su attendibili fonti di prova, rappresentate da
incontestati documenti e rapporti di organismi internazionali, i giudici
di Strasburgo sono pervenuti a stabilire, «al d7 [d di ogni ragionevole dub-
bio», non solo che i fatti, cosi acclarati, palesavano la realizzazione di una
consegna straordinaria ai danni di Abu Omar — che, dunque, era stato
effettivamente sequestrato in territorio italiano e successivamente tra-
dotto e torturato in Egitto ~ ma anche che il governo era a conoscenza,
quando non complice della realizzazione stessa (2).

In conseguenza di cio, la Corte & passata a verificare la problematica
della imputabilita allo Stato italiano di siffatta consegna, approfondendo
la questione principale oggetto del suo giudizio, ovvero, la compatibi-
lita della condotta posta in essere dal governo italiano con art. 3 della
CEDU - che, come & noto, sancisce il divieto assoluto di tortura e di
trattamenti inumani e degradanti () — sia sotto il profilo procedurale
che su quello sostanziale.

4.3. Laccertamento della violazione dell'articolo 3 sul piano procedurale.
La configurazione della responsabilita dell' Italia per effetto delle con-
dotte tenute dall'esecutivo e dal Presidente della Repubblica

Per cio che riguarda il profilo procedurale, poc’anzi accennato, &
stato sottolineato, in generale, che I'art. 3 ~ letto in combinato dispo-
sto con I'art. 1 della CEDU, che stabilisce I'obbligo per ciascuno Stato
contraente di riconoscere a ogni persona sottoposta alla propria giuri-
sdizione i diritti e le liberta consacrati nella CEDU — impone agli Stati di
condurre una «inchiesta ufficiale effettiva», volta, ciog, non solo ad indi-
viduare e punire i responsabili di atti di tortura, ma anche ad accertare

(") Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghali, cit., parr. 228-229.

(™®) 1Ivi, parr, 232-235.

() Sul punto, v. A. D1 Stasi, Garanzie “multilivello” e tutela sostanziale nella
CEDU, in Ip. (a cura di), CEDU ¢ ordinamento italiano. La giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo e l'impatto nell’ ordinamento interno (2010-2015), Padova,
2016, pp. 3-45, pp. 16-17.
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la verita (™). In caso contrario, la protezione accordata dall’art. 3 per-
derebbe di efficacia, in quanto gli agenti di uno Stato potrebbero libe-
ramente sopprimere i diritti degli individui sottoposti al loro controllo,
beneficiando di una sostanziale impunita (™).

Venendo ora al caso di specie, la Corte ha espresso sentito apprez-
zamento nei confronti del lavoro di indagine svolto dai giudici mila-
nesi, meritevoli di aver condotto una inchiesta approfondita, in grado
di ricostruire i fatti e di accertare le responsabilita in maniera adeguata,
differenziandosi, in tal modo, come gid accennato, dalle autorita giuri-
sdizionali macedoni e polacche nei casi El-Masri, Husayn (Abu Zubay-
dab) e Al Nashiri (°). Ciononostante, i giudici di Strasburgo, tenendo
conto della attivita complessiva delle autorita italiane, hanno rilevato la
sussistenza della violazione degli obblighi positivi di carattere procedu-
rale, derivanti dall’art. 3 della CEDU, in considerazione di due elementi:
a) Pannullamento della condanna degli agenti italiani del SISMi; b) la
mancata punizione degli agenti americani (7).

Con riferimento al primo punto, & stato evidenziato che detto annul-
lamento non rappresentava in alcun modo il risultato della negligenza
delle autorita giudiziarie meneghine, ma piuttosto la conseguenza della
decisione del Presidente del Consiglio dei Ministri italiano di apporre il
segreto di Stato al sequestro di Abu Omar — tra altro, su fatti di pub-
blico dominio ampiamente noti e diffusi dagli organi di stampa e su

(™) Ivi, par. 262.

() A supporto delle proprie argomentazioni, la Corte, richiamando i principi
espressi nella decisione Cestaro (Corte europea dei diritti dell’'uomo, sentenza del 7
aprile 2015, ricorso n. 6884/11, Cestaro c. Italia), ha identificato gli elementi di una inda-
gine effettiva, nei casi di condotte rilevanti ex art. 3, intendendosi, appunto, per tale,
un’inchiesta che: a) sia celere; b) non lasci impunite aggressioni contro lintegrita fisica
e morale delle persone; ¢) garantisca un’adeguata proporzione tra la gravita dell’atto e
la sanzione inflitta; d) escluda la prescrizione, 'amnistia, la grazia, la sospensione con-
dizionale della pena e l'indulto (Corte europea dei diritti dell’'uomo, Nasr e Ghali, cit.,
par. 263).

{") Le indagini condotte da dette autoritd — vuoi quelle giurisdizionali vuoi quelle
politiche — si erano, infatti, caratterizzate per la mancanza di indipendenza ed effettivita,
andando in definitiva ad incidere, in maniera significativa, sul diritto alla verita dei ricor-
renti (v. Corte europea dei diritti dell’uomo: Nasr e Ghals, cit., par. 265; Husayn (Abu
Zubaydah), cit.; Al Nashiri, cit.; El-Masri, cit.).

(") Corte europea dei diritti dell'uvomo, Nasr e Ghals, cit., par. 266.
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internet —; decisione, questa, ritenuta legittima della Corte Costituzio-
nale ("®). In relazione, invece, al secondo profilo, & stato osservato che
I’assenza di strumenti intesi a dare attuazione alle condanne pronunciate
contro gli agenti statunitensi risultava essere I'effetto vuoi del provvedi-
mento di grazia degli stessi, decretato dal Presidente della Repubblica,
vuoi dell’inerzia dell’esecutivo italiano, in merito alle richieste di estradi-
zione dei soggetti in questione (°). Pertanto, la responsabilita dell’Italia
ex art. 3 della CEDU sul piano procedurale & derivata da una pluralita di
condotte, tra esse correlate, tenute da diversi organi istituzionali, ovvero,
il Presidente del Consiglio, la Corte Costituzionale ed il Capo dello Stato.

11 punto centrale delle argomentazioni della Corte & consistito nella
critica all'utilizzo del segreto di Stato da parte del governo italiano, in
ragione del fatto che il medesimo era stato applicato, non per tutelare la
sicurezza nazionale, ma al fine di vanificare I'esito naturale delle appro-
fondite indagini e del processo giudiziario e, di conseguenza, di impedire
che i responsabili dei comportamenti illeciti rispondessero delle proprie
azioni (*). I giudici di Strasburgo hanno, quindi, messo in risalto la pro-
blematica principale da cui & scaturita la responsabilita internazionale
dell’Ttalia in base alla CEDU, e, cioe, I’alterazione della natura e delle
caratteristiche intrinseche del segreto di Stato, apposto, in definitiva, per
assicurare «’impuniti» ai colpevoli (8!). E importante precisare che la
circostanza dell’assenza della previsione del reato di tortura nel codice
penale italiano (*2) non & stata considerata quale elemento in grado di
incidere sull’impunita dei responsabili e, dunque, inidonea a concorrere
a configurare siffatta responsabilita (*).

Per un verso, alla luce di una prima (e sommaria) valutazione, le
conclusioni della Corte concernenti la doglianza in discussione potreb-
bero essere accolte favorevolmente, concretizzandosi in un duro attacco
alle istituzioni italiane per il loro comportamento illecito, nel tenta-
tivo di ricondurre la lotta al terrorismo internazionale nell’alveo della

(%) 1vi, parr. 267-269.

() 1vi, parr. 270-272.

(*) Ivi, par. 272.

(8Y) Ibidem.

(%2) Sul punto, v. infra, par. 5.
(

) Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghals, cit., par. 273.

)
82)
)

© Wolters Kluwer Italia

"

LA PROBLEMATICA DELLA COMPATIBILITA DELLE EXTRAORDINARY RENDITIONS 195

protezione imprescindibile dei diritti umani, in particolare del divieto di
tortura sancito dall’art. 3 della CEDU.

Per altro verso, un’analisi pit attenta ed approfondita di tali conclu-
sioni induce a ritenere la sentenza in esame insoddisfacente sotto vari
punti; il che non rappresenta un dato trascurabile, tenuto conto degli
effetti che la stessa ha prodotto nell’ordinamento italiano (%).

Innanzitutto, la Corte si & limitata a statuire che la tardiva apposi-
zione del segreto di Stato da parte del Presidente del Consiglio, su fatti
ampiamente divulgati, aveva costituito uno strumento inteso a garan-
tire 'impunita dei condannati ed a celare le condotte delle istituzioni
nazionali, senza approfondire la centrale (e pitt omnicomprensiva) pro-
blematica delle conseguenze, alla luce della CEDU, della invocazione
tempestiva del segreto su eventi non noti, riguardanti comportamenti
statali caratterizzati dal compimento di atti di tortura (¥). Piti precisa-
mente, i giudici di Strasburgo si sono unicamente pronunciati nel senso
della illegittimita della apposizione dell’istituto in discussione nel caso
di specie (%), affermando la non conformita delle condotte poste in
essere dalle autorita italiane con I’art. 3 della Convezione europea dei
diritti umani e facendo sempre salvo «/ principio legittimo del “segreto
di Stato”» (*7). Tuttavia, i giudici medesimi non hanno purtroppo enun-
ciato a chiare lettere I'incompatibilita di tale istituto con lo stesso art. 3 e,
quindi, 'impossibilita per uno Stato parte della Convenzione di opporre
il segreto di Stato in un procedimento concernente «u#a violazione estre-
mamente grave dei diritti umani, quale é la sparizione forzata ai fini di
torturay (%)

Visto in tale ottica, il ragionamento della Corte europea, se prima
facie sembrerebbe contraddire I'orientamento espresso dalla Corte
Costituzionale nelle sentenze nn. 106 del 2009 e 24 del 2014, in realta
non si discosta molto dallo stesso (¥). Pit1 esattamente, va osservato che,
se & vero che le due Corti si sono occupate di aspetti e piani differenti—la

(*) Sul punto, v. znfra, parr. 5-6.

(¥) T. Scovazzi, Segreto di Stato, cit., p. 168.

(%) G. BALDINI, 0p. cit., p. 496.

(*) Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 272.

(*) T. Scovazzi, Segreto di Stato, cit., p. 168; v. anche A. LIGUORL, op. cit., p. 792.
(®) C. ALLEGRUCCH, 0p. cit., p. 7.
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Corte di Strasburgo si & concentrata sulla verifica della legittimita
dell’istituto del segreto di Stato nel caso specifico attinente al seque-
stro di Abu Omar, mentre la Consulta si & occupata di vari conflitti di
attribuzione tra poteri dello Stato, sorti nell’ambito delle controversie
giudiziarie riguardanti il sequestro stesso —~ & del pari vero che entrambe
hanno evitato di affrontare il reale punctum dolens delle questioni sol-
levate innanzi ad esse, ossia, di interrogarsi sulla conformita di uno
strumento istituzionale, espressione del potere politico e che sfugge al
sindacato giurisdizionale, con la salvaguardia dei diritti umani e delle
liberta fondamentali, cosi come consacrati vuoi nella CEDU vuoi nella
Costituzione ().

Inoltre, un dato non poco criticabile & rappresentato dalla circostanza
che nella decisione in discussione i giudici di Strasburgo hanno omesso
qualunque riferimento al diritto di veritd, ponendosi in una posizione
di palese discontinuita rispetto a quanto stabilito nei precedenti casi di
extraordinary renditions, oggetto del loro esame (). In effetti, in tali casi
(segnatamente, E-Masri, Husayn (Abu Zubaydah) e Al Nashiri), a fronte
della inesistenza di indagini giudiziarie nazionali, volte all’accertamento
degli eventi relativi ad alcune consegne speciali realizzate in Macedonia e
Polonia, la Corte aveva condannato detti Stati per aver opposto il segreto
al fine di ostacolare il «diritto alla veriti»; posizione giuridica di estrema
importanza, questa, sia per le vittime di serie violazioni dei diritti umani
e le loro famiglie sia per 'opinione pubblica in generale, che hanno il
diritto alla conoscenza di fatti di particolare graviti (%2). Nel caso Nasr e
Gbhali, invece, i giudici di Strasburgo hanno condannato I'Ttalia per aver
invocato il segreto di Stato, con l'obiettivo di assicurare I'impunita dei

() Ibidem; v. anche D. Russo, Segreto di Stato e impunita: la semtenza “Nasr e
Ghali c. Italia” della Corte europea dei diritti dell'nomo Sent. 23 febbraio 2016, n. del
ricorso 44883/09, disponibile su www.osservatoriosullefonti.it/384-archivio-rubriche/
archivio-rubriche-2016/fonti-dellunione-europea-e-internazionali/1639-segreto-
di-stato-e-impunita-la-sentenza-nasr-e-ghali-c-italia-della-corte-europea-dei-
diritti-dell-uomo-sent-23-febbraio-2016-n-del-ricorso-44883-09.

(") V. PERGANTIS, Nasr v. Italy. App. 44883/09, European Court of Human Rights,
February 23, 2016, in American Journal of International Law, 2016, n. 4, pp. 761-767,
p. 761.

(*?) Corte europea dei diritti dell'uvomo: Husayn (Abu Zubaydah), cit., par. 489; Al
Nashiri, cit., par. 495; El-Masri, cit., par. 191-192,
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soggetti coinvolti nel sequestro di Abu Omar (*). Da un canto, il man-
cato tichiamo al diritto alla verita potrebbe, al limite, essere giustificata,
in ragione della circostanza che le indagini condotte dalle autorit ita-
liane hanno adeguatamente accertato gli eventi contestati ed individuato
i colpevoli, che hanno attuato siffatto sequestro. Dall’altro, non pud certo
negarsi che Dattivita posta in essere dall’esecutivo, volta ad ostacolare il
regolare corso di tali indagini cosi come ad evitare la punizione degli
agenti del SISMi e di quelli statunitensi, abbia seriamente pregiudicato
il diritto alla verita dell'imam egiziano e di sua moglie (**). In conside-
razione di cio, effettuare la valutazione della legittimita del segreto di
Stato in base alla Convenzione europea, non solo alla luce della necessita
della lotta alla impunita, ma anche in ossequio alla tutela del diritto alla
verita, avrebbe consentito alla Corte di: a) chiarire, consolidare e anche
sviluppare i dzcta anteriormente espressi in materia di sparizioni forzate;
b) conformarsi maggiormente alla pitt evoluta prassi giurisprudenziale
adottata dalla Corte interamericana dei diritti umani in questo ambito (%);
c) affrontare la questione oggetto del suo giudizio, mediante un approc-
cio pitt omnicomprensivo, informato ad una maggiore certezza del diritto
e ispirato ad una migliore consapevolezza degli interessi giuridici da pro-
teggere, in caso di apposizione del segreto di Stato (%).

4.4. L'accertamento della violazione dell’articolo 3 sul piano sostanziale.
La configurazione della responsabiliti diretta dell'Italia attraverso la
combinazione della dottrina Soering e la teoria degli obblighi positivi

Per quanto riguarda, invece, 'aspetto dell’accertamento della viola-
zione dell’art. 3 sul piano sostanziale, in via preliminare, i giudici di Stra-
sburgo, da un lato, hanno sottolineato che 'articolo stesso, consacrando

() D. RANALLL op. cit., pp. 190-191.

(*)) V. PERGANTIS, o0p. cit., p. 765.

() Sulla nozione del diritto alla veritd nella giurisprudenza della Corte interame-
ricana dei diritti umani, v. N. NAPOLETANO, “Extraordinary renditions”, tortura, sparizioni
forzate e “diritto alla veritd”: alcune riflessioni sul caso “El-Masri”, in Dir. um. e dir. inter-
naz., 2013, n. 2, pp. 331-364, pp. 354-358.

(%) V. anche, sul punto: V. PERGANTIS, 0p. cit., p. 765.
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uno dei valori fondamentali delle societa democratiche, non pud essere
soggetto ad alcuna deroga, anche nelle situazioni pits complesse e deli-
cate, quale la lotta contro il terrorismo (%); dall’altro, hanno identificato
i presupposti per la configurazione della responsabilita statale, in base
a detta disposizione, cioé: a) il raggiungimento di un livello minimo di
gravita dei maltrattamenti; criterio, questo, che varia a seconda delle
situazioni del caso concreto (*); b) la mancata adozione, da parte delle
autorita statali, di misure idonee, atte ad evitare la concretizzazione di un
rischio di maltrattamenti di cui le autorita medesime «erano o avrebbero
dovuto essere a conoscenza» (%).

Alla luce di cio, in primo luogo, la Corte ha sancito che il tratta-
mento di cui era stato vittima Abu Omar rientrasse nell’alveo applicativo
dell’art. 3, visto che le sofferenze fisiche e psicologiche cumulativamente
subite dallo stesso erano tali da raggiungere il livello di gravita richiesto
da detto articolo (1), In secondo luogo, essa (la Corte) ha affrontato il
punto nodale della imputabilita delle azioni in questione alle autorita
italiane, stabilendo che queste ultime — che avevano collaborato attiva-
mente con la CIA nel corso della fase iniziale dell’operazione di consegna
straordinaria — sapevano o avrebbero dovuto sapere che siffatta opera-
zione esponeva I'imam egiziano ad un rischio serio e prevedibile di mal-
trattamenti e di condizioni di detenzione, incompatibili con I’articolo in
oggetto ('*!). Ciononostante, tali autorita non hanno predisposto misure
idonee ad evitare il trattamento contestato, pur essendo obbligate a farlo

(") Corte europea dei diritti dell'vomo, Nasr e Ghali, cit., par. 280. In questo con-
testo la Corte non ha potuto non fare riferimento anche all’art, 15 della Convenzione,
che non ammette alcuna deroga all’art. 3, nemmeno in caso di pericolo pubblico che
minacci la vita della nazione (v. Corte europea dei diritti dell'uomo: sentenza del 6 aprile
2000, ricorso n. 26772/95, Labita c. Italia, par. 119; sentenza del 28 luglio 1999, ricorso
n. 25803/94, Selmouni c. Francia, par. 95); su questo profilo, v. anche V. SpiNosa, La coo-
perazione giudiziaria in materia di terrorismo in ambito UE e la giurisprudenza delle corti
europee, in Dir. Pen. Cont., 2017, n. 1, pp. 163-168, p- 167.

{**) Sul punto, v. A. D1 Stas, op. cit., p. 17.

(**) Corte europea dei diritti dell'uvomo, Nasr e Ghali, cit., parr. 281-283,

(1) Ivi, parr. 284-287; sul punto, v. anche J.P. bE Jorio, Convenzione europea det
diritti dell’ uomo, contrasto al terrorismo e rispetto dei diritti fondamentali. La Corte euro-
pea di fronte alla lotta al radicalismo islamico: la sentenza Nasr (Abu Omar) e Ghali c.
Italia, in Rivista penale, 2017, n. 9, pp. 723-727, p. 726.

(") Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghals, cit., par. 288.
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in base agli artt. 1 e 3 della Convenzione europea; il che ha determinato
una responsabilita diretta dello Stato italiano, ai sensi dello stesso art. 3
sotto il profilo materiale ('°?). In sintesi, sono tre i parametri utilizzati
dalla Corte, per stabilire la non conformita alla Convenzione delle con-
dotte tenute dalle autorita italiane, e cioé: a) la conoscenza o la conosci-
bilita del rischio di comportamenti vietati dall’articolo in oggetto (**);
b) I'esposizione del ricorrente a detto rischio; ¢) I'inerzia delle autorita
medesime.

In sostanza, la responsabilita diretta dell’Italia & stata configurata
mediante un attento richiamo ai consolidati principi, enunciati nella
prassi giurisprudenziale della Corte europea, facendo, in particolare,
ricorso alla combinazione della nota dottrina Soering e la teoria degli
obblighi positivi (1*). Secondo la prima, la decisione di uno Stato parte
di estradare, espellere o allontanare un individuo pud far sorgere la
responsabilitd a suo carico ex art. 3 della Convenzione, laddove sussi-
stano ragioni sostanziali ed effettive, che siano tali da far ritenere che
Iindividuo stesso, una volta allontanato ed espulso, corra il rischio di
essere sottoposto a tortura o a trattamenti inumani e degradanti nello
Stato di destinazione (il c.d. principio di non-refoulement) (). Secondo,
invece, la teoria degli obblighi positivi, gli Stati parte della Convenzione
sono tenuti, non solo ad astenersi dal porre in essere violazioni della

(12) In tale ambito, va anche detto che la responsabilita in questione & risultata
aggravata dalla circostanza che Abu Omar godesse dello szazus di rifugiato politico in
Ttalia (Corte europea dei diritti dell’'uomo, Nasr e Ghali, cit., parr. 289-291).

(*%) D. RANALLL, 0p. cit., p. 189.

("4 A. LIGUORI, op. cit., p. 793.

(1%) Corte europea dei diritti dell'uomo, sentenza del 7 luglio 1989, ricorso
n. 14038/88, Soering c. Regno Unito, par. 91; v. anche Al Nashiri, cit., parr. 453-454; EL-
Masri, cit., par. 212; sentenza del 28 febbraio 2008, ricorso n. 37201/06, Saadi c. Italia,
part. 125-126; sentenza del 4 febbraio 2005, ricorsi nn. 46827/99 e 46951/99, Mamatku-
lov e Askarov c. Turchia, par. 67; in dottrina, v. B, GORNATL, Limiti all’estradizione per reati
di tervorismo davanti agli obblighi di tutela dei diritti umani, in Dir. Pen. Cont., 2017, 1. 1,
pp. 239-248, pp. 244-245; C. CANDELMO, I/ ruolo italiano nella pratica delle “extraord:-
nary venditions”: il caso “Nasr et Ghali c. Italie”, in Osservatorio costituzionale, 2016 n. 3,
disponibile su www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Nasr%20and %20Ghali %20
v.%20Italy_Candelmo%20testo%20finale_.pdf, pp. 1-23, pp. 8-9; P. PusTorINO, Corz-
mento all’ articolo 3, in S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario
breve alla Convenzione europea dei diritti dell’'nomo, Padova, 2012, pp. 63-88, p. 71.
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medesima, ma anche ad adottare tutte le misure necessarie per garantire
concretamente il soddisfacimento dei diritti in essa sanciti. Proprio in
applicazione di questa teoria, la Corte nella sentenza Nasr e Ghali, ha sta-
tuito che l'art. 3, in combinato disposto con l'art. 1 della Convenzione,
prescrive alle autorita statali obblighi di natura positiva — e, quindi, com-
portamenti di carattere attivo — perché qualsiasi persona sottoposta alla
loro giurisdizione non venga sottoposta a tortura o trattamenti inumani
o degradanti, anche da parte di privati (1%).

In tal senso, la pronuncia in esame va valutata positivamente, poiché,
in linea con la propria precedente giurisprudenza, i giudici di Strasburgo
hanno confermato 'approccio garantista a favore del soggetto sottoposto
ad una misura di espulsione o allontanamento, identificando una soglia
piti bassa, al fine di constatare la sussistenza della violazione dell’art. 3 (107),
Conformemente a quanto gia stabilito nel caso Szads c. Italia, infatti, la
sola circostanza di aver esposto I'individuo al rischio di detta violazione
¢ stata considerata, anche nel caso Nasr e Ghali, quale elemento idoneo e
sufficiente, ai fini della configurazione della responsabilita statale in base
assiffatto articolo, risultando, in questo contesto, non determinante il fatto
che l'individuo medesimo sia effettivamente vittima di tortura o di tratta-
menti inumani e degradanti nello Stato di destinazione (1),

Va osservato, inoltre, che I'affermazione della responsabilita di
natura diretta dello Stato italiano, attraverso I'applicazione combinata
della giurisprudenza Soering e della teoria degli obblighi positivi, dimo-
stra che la Corte non ha declinato la condotta delle autorita italiane
come un atto di complicita in un altro illecito, secondo quanto sancito
dall’articolo 16 del Progetto di articoli sulla responsabilita internazio-
nale degli Stati (1), adottato dalla Commissione di diritto internazio-
nale delle Nazioni Unite nel 2001 (**°). Tale approccio & meritevole di

1%) Corte europea dei diritti dell’uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 283.

(1)
(1) P. PustoriNo, Commento, cit., p. 71.

(%) Ibidem.

() Sul punto, v. A. LIGUORL, op. cit., p. 793.

(1) International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, documento allegato al Report of the International Law
Commission, UN doc. A/56/10, 23 April-1 June and 2 July-10 August 2001, disponibile
su legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_56_10.pdf, pp. 20-144. Lart. 16
del Progetto di articoli disciplina I'ipotesi dell’assistenza o dell’aiuto offerti da uno Stato
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apprezzamento, perché permette la configurazione della responsabilita
internazionale di uno Stato in tema di extraordinary renditions, senza
che debbano essere soddisfatti i parametri pili rigorosi previsti da detto
articolo (111). Quest’ultimo, difatti, ai fini dell’accertamento della respon-
sabilita di uno Stato complice, richiede: 1. la effettiva commissione di un
illecito da parte di uno Stato, da cui scaturisce, appunto, la responsabilita
dello Stato complice, che ha prestato la sua assistenza o aiuto (12); 2. la
consapevolezza delle circostanze dell’atto illecito, nel senso che — stando
all’esplicazione contenuta nel commentario all’articolo 16 — I’assistenza
o laiuto prestati dello Stato complice devono essere finalizzati a facili-
tare il compimento di tale atto da parte dello Stato autore (*¥*). Viceversa,

ad un altro Stato per la realizzazione di un illecito internazionale (c.d. complicita). Piu
precisamente, in base a detto articolo: «Uno Stato che aiuti o assista un altro Stato nella
commissione di un atto internazionalmente illecito da parte di quest'ultimo é internazio-
nalmente responsabile per siffatto comportamento se: a) quello Stato agisce cosi con la
consapevolezza delle circostanze dell’atto internazionalmente illecito; e b) l'atto sarebbe
internazionalmente illecito se commesso da quello Stato».

("1 A. LiGuori, op. cit., p. 793.

(112) La responsabilita in esame & una responsabilita di natura derivata, nel senso
che 1a responsabilita dello Stato complice sorge a seguito del compimento di un illecito
da parte di un altro Stato (detto autore principale). Lo Stato responsabile in via prima-
ria & lo Stato che realizza l'illecito in questione, mentre lo Stato che lo aiuta o assiste
svolge un ruolo di supporto nella commissione dell’illecito medesimo (UN doc. A/56/10,
cit., p. 155 - art. 16, Commentary, par. 1). In altri termini, lo Stato complice non pone
in essere materialmente I'illecito, ma ne agevola piuttosto la realizzazione (S. TALMON,
A Plurality of Responsible Actors: International Responsibility for Acts of the Coalition
Provisional Authority in Irag, 2007, disponibile su papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=1018172, p. 30; V. Lanovoy, Complicity and its Limits in the Law of Inter-
national Responsibility, Oxford-Portland, 2016, p. 5), ed il suo comportamento «zon
costituisce, di per sé, una violazione dell'obbligo violato invece dall'autore dell'illecito
principale» (M.L. PADELLETTI, Pluralita di Stati nel fatto illecito internazionale, Milano,
1990, p. 66; sul punto, v. anche S.H. Kapist, Complicity, Cause and Blame: A Study in
the Interpretation of Doctrine, in California Law Review, 1985, n. 2, pp. 323-410, p. 337).

(1) Per la configurazione della responsabilita per complicit3, non basta la mera
conoscenza da parte dello Stato complice della condotta illecita principale (B. GRAE-
FRATH, Complicity in the Law of International Responsibility, in Revue belge de droit
international, 1996, n. 2, pp. 370-380, p. 375), ma & necessario un «comportamento dolo-
samente preordinato» alla realizzazione di tale condotta da parte di questo Stato (M.L.
PADELLETTI, 0p. cit., p. 78). Occorre, ciog, che sussista una volonta di cooperare alla
commissione della violazione principale e, quindi, «/z conoscenza dell’ obiettivo specifico
per cui lo Stato destinatario dell aiuto intende servirsene» (ivi, p. 77).
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nella decisione resa nel caso Nasr e Ghali: 1. 1a responsabilita dello Stato
in questione ¢ stata affermata, a prescindere dalla effettiva realizzazione
di una condotta illecita da parte di un altro Stato, in quanto la respon-
sabilita medesima & sorta per effetto di un’attivita autonoma posta in
essere dalle autorita italiane, consistente nell’aver esposto il ricorrente
al mero rischio di atti di tortura e di trattamenti inumani e degradanti:
2. ¢ stato individuato, non tanto e solo il criterio della conoscenza dei
rischio, ma anche quello, pi1 elastico, della sua conoscibilita, rendendo
cosi possibile una pitt agevole configurazione della responsabilita dello
Stato italiano ex art. 3 della Convenzione (14).

In questo senso, la Corte ha marcato una sostanziale (e notevole)
differenza rispetto alle pronunce rese nei casi El-Masri, Husayn (Abu
Zubaydah) e Al Nashiri, in cui sono stati prospettati parametri incerti
e non uniformi, per determinare la responsabilita degli Stati coinvolti
in alcune consegne speciali, tra altro, richiamando espressamente
Particolo 16 del Progetto di articoli (***). Pii precisamente, nel caso E/-
Masri — concernente un’operazione di extraordinary rendition ai danni
di un cittadino tedesco-libanese, arrestato dalle autorita macedoni nella
citta di Skopje, consegnato dalle medesime agli agenti CIA e poi tradotto
e sottoposto a tortura in Afghanistan (*) - la Corte, in relazione agli
atti compiuti dagli agenti americani nel territorio macedone, ha conside-
rato la Macedonia «direttamente responsabile»; mentre, con riguardo alla
consegna del soggetto in questione alle autorita di zuzelligence USA, ha
richiamato il vago parametro della «attribuzione della responsabiliti» alla
Macedonia stessa (7). Nei casi Husayn (Abu Zubaydab) e Al Nashiri — che

(%) A. LIGUOR, op. cit., pp. 793-794.

(*®) Corte europea dei diritti dell'vomo: Husayn (Abu Zubaydab), cit., par. 201; Al
Nashiri, cit., par. 207; E{-Masri, cit., par. 97.

(M%) Su tale caso, v. A. VEDASCHI, The Dark Side of Counter-Terrorism: Arcana Impe-
tii and Salus Rei Publicae, in The American Journal of Comparative Law, 2018, n. 4,
pp. 877-926, pp. 913-915; F. Faserini, The European Court of Human Rights: Extraor-
dinary Renditions and the Right to the Truth: Ensuring Accountability for the Gross
Human Rights Violations Committed in the Fight Against Terrorism, in HRLR, 2014,
n. 1, pp. 85-106; M.A. Ore1szEWSKA, E/ Masri v. Former Yugosiay Republic of Macedonia:
Implications for the CIA Extraordinary Rendition Program, in North Carolina Journal of
International Law and Commercial Regulation, 2014, n. 4, pp. 1165-1194.

(M7) V. PERGANTIS, op. cit., pp. 765-766.
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attenevano, viceversa, alle operazioni di consegne straordinarie di due
individui, realizzate in siti di detenzione segreta ubicati in territorio
polacco (1) — i giudici di Strasburgo hanno, invece, sancito la respon-
sabilita della Polonia, non in via diretta, ma in ragione della sua «acquie-
scenza e connivenza» — e, dunque, della sua complicita — nella messa in
opera del programma statunitense di extraordinary renditions (**).

Pertanto, nella sentenza Nasr e Ghali 1a Corte ha identificato criteri
pitt lineari, evitando le confusioni concettuali palesate nella sua prece-
dente giurisprudenza, ed esprimendo, in definitiva, un orientamento pit
coerente, in grado di salvaguardare maggiormente i soggetti sottoposti a
tortura e a trattamenti inumani e degradanti, in conseguenza della attua-
zione di operazioni di consegne speciali (**°).

4.5. Lesame degli altri motivi di ricorso fatti valere dal ricorrente (artt. 5,

8 e 13 della CEDU)

La Corte, dopo aver accertato la responsabilita dell'Ttalia per viola-
zione dell’art. 3 della CEDU, sotto il profilo sia procedurale sia sostan-
ziale, ha esaminato le ulteriori doglianze fatte valere dai ricorrenti,
concernenti la non conformita delle azioni del governo italiano con gli

artt. 5, 8 e 13 della Convenzione.

Quanto al primo aspetto, & stata preliminarmente messa in risalto
limportanza delle garanzie di cui all’art. 5, che tutela il diritto degli
individui in un ordinamento democratico di non essere sottoposti

(118) Sy casi citati, v. K. AMBOs, The European Court of Human Rights and Extraordi-
nary Renditions. A Commentary of E-Masri vs. Macedonia and Husayn and Al Nashiri vs.
Poland, in European Criminal Law Review, 2015, n. 1, pp. 107-121; E. CarpaneLLl, Can
States Withhold Information About Alleged Human Rights Abuses on National Security
Grounds? Some Remarks on the ECtHR Judgments of Al-Nashiri v. Poland and Husayn
(Abu-Zubaydah) v. Poland, in Polish Yearbook of International Law, 2015, pp. 217-234.

(1%) Corte europea dei diritti dell'vomo: Husayn (Abu Zubaydab), cit., parr. 512-
513; Al Nashiri, cit., par. 517; su questi profili, v. N.-H.B. JoRGENSEN, Complicity in Tor-
ture in a Time of Terror: Interpreting the European Court of Human Rights Extraordinary
Rendition Cases, in Chinese Journal of International Law, 2017, n. 1, pp. 11-40, p. 30.

(120) V. PERGANTIS, 0p. cit., p. 766.

© Wolters Kluwer Italia




204 CAPITOLO V

a detenzioni arbitrarie da parte delle istituzioni competenti (%)), La
rilevanza di questa disposizione & confermata dalla circostanza che la
stessa — il cui obiettivo primario consiste nel proteggere il diritto alla
liberta e alla sicurezza individuale dal libero arbitrio dei poteri statali — &
sottoponibile a restrizioni in situazioni eccezionali tassativamente previ-
ste dalla CEDU (*2). In considerazione di cid, & stato sottolineato che le
autorita competenti, sebbene si trovino inevitabilmente a dover affron-
tare problematiche del tutto particolari nel corso delle inchieste attinent;
a reati di natura terroristica, non hanno, tuttavia, «carta bianca, rispetto
all'articolo 5, per arrestare e porve in stato di fermo dei sospetti al riparo
da qualsiasi controllo effettivo da parte dei tribunali interni e, in ultima
istanza, da parte degli organi di controllo della Convenzione, ogni voltache
esse ritengono che vi sia un reato terroristico» (13),

Venendo al caso della consegna straordinaria di Abu Omar, i giu-
dici di Strasburgo hanno sancito il carattere illecito della privazione
della liberta del soggetto in questione, cosi come accertato dai giudici
nazionali, e la assoluta contrarieta della sua detenzione con le garanzie
sottese all’art. 5 (24). Pertanto, in maniera corretta, i giudici medesimi
applicando le conclusioni svolte in merito all’accertamento della viola-’
zione dell’art. 3 sul piano sostanziale anche nel contesto della doglianza
del ricorrente relativa all’art. 5 della Convenzione, hanno accertato la
responsabilita dell'Italia in base a quest’ultima disposizione (12%),

Allo stesso modo, le argomentazioni svolte con riguardo agli artt. 3
€ 5 sono state estese ai motivi di ricorso sollevati in merito all’art. 8 €, in
ragione del fatto che le misure poste in essere dalle autorita italiane costi-
tuivano un’ingerenza nel diritto alla vita privata e familiare del ricor-
rente, non prevista dalla legge, & stata riscontrata la violazione di detto
articolo ('*). La Corte ha, poi, stabilito la responsabilita dell’Ttalia ex
art. 13 della CEDU, alla luce della ineffettivita del procedimento penale
causata dall’apposizione del segreto di Stato da parte dell’esecutivo, che

1) Corte europea dei diritti dell’uomo, Nasr e Ghali, cit., par. 296,
122y Ibidem.

125) 1vi, par. 298.

124) Ivi, par. 300.

125} Tvi, par. 302.

(
(
(
(
(
('%%) Tvi, parr, 308-310.
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non ha consentito al ricorrente di esercitare ricorsi concreti ed adeguati,
al fine di far valere le doglianze concernenti le violazioni delle proprie
situazioni giuridiche soggettive, salvaguardate dagli artt. 3, 5 ¢ 8 della
Convenzione (1), E stata, inoltre, affermata la sussistenza della viola-
zione degli artt. 3 — sotto il profilo sia procedurale sia sostanziale — 8
e 13 della CEDU, anche nei riguardi della moglie di Abu Omar (‘%)
Quanto, infine, alla compensazione monetaria, i giudici di Strasburgo
hanno accordato la soddisfazione del solo danno morale conseguente
alle violazioni accertate, stabilendo la corresponsione di 70.000 e 15.000
euro in favore rispettivamente di Abu Omar e della consorte (*#).

4.6. Le luci e le ombre della sentenza Nasr e Ghali

Come si & visto, nella pronuncia resa nel caso Nasr e Ghali, la Corte
europea dei diritti umani si & trovata a dover affrontare rilevanti pro-
blematiche giuridiche, dal punto di vista del diritto interno e del diritto
internazionale. In considerazione di quanto detto in precedenza, & pos-
sibile ritenere che la pronuncia medesima presenti sia luci che ombre.

Per cid che concerne le luci, non pud non essere messa in risalto
I'importanza della decisione per una serie di ragioni. Innanzitutto, in
linea con la sua precedente prassi giurisprudenziale, la stessa, da un
canto, ha ribadito il valore assoluto della tutela degli interessi garantiti
dall’art. 3 della Convenzione europea, escludendo che siffatta tutela
possa, in qualunque modo, soccombere a fronte del soddisfacimento
degli interessi sottesi alla salvaguardia della sicurezza pubblica, espressi
dalla lotta al terrorismo internazionale; dall’altro, ha ribadito la illiceita
delle consegne speciali alla luce della Convenzione europea dei diritti

(127) Tvi, parr. 334-337; su questi profili, v. S. CARRER, Ancora sul caso Abu Omar.
Nota a Corte europea dei diritti dell' uomo, quarta sezione, 23 febbraio 2016, Nasr e
Ghali ¢. Italia, rvicorso n. 44883/09, disponibile su www.giurisprudenzapenale.com/
wp-content/uploads/2016/03/Scarica-il-contributo-2.pdf, pp. 1-4, p. 3. V. Pupo, Nasr
e Ghali c. Italia: la condanna della Corte di Strasburgo nei confronti dello Stato italiano
sul caso Abu Omar, in Ordines, 2016, n. 1, disponibile su www.ordines.it/wp-content/
uploads/2016/08/PUPQ.pdf, pp. 157-158.

(18) Corte europea dei diritti dell'uomo, Nasr e Ghals, cit., parr. 311-326, 337.

(*?°) Ivi, par. 348.
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umani, equiparando le medesime ad atti di tortura e a trattamentj inu-
mani e degradanti, in ragione della circostanza che la possibilita di una
violazione dell’articolo in esame & da considerarsi-alla stregua di un
elemento intrinseco alla esecuzione delle extraordinary renditions (*30)
Inoltre, la sentenza si & connotata per non poco coraggio, in quanto h;
rappresentato un duro attacco ai poteri dello Stato italiano — sia quello
politico sia quello giurisdizionale — colpevoli di aver posto in essere
condotte assolutamente contrarie ai principi sottesi alla Convenzione
europea, in particolare, alterando I'essenza dell’istituto del segreto di
Stato, utilizzato quale strumento inteso ad assicurare l'impunit ai col-
pevoli del sequestro di Abu Omar (). A cid va aggiunto che i giudici
di Strasburgo, nella trattazione e soluzione delle problematiche solle-
vate innanzi ad essi, hanno per buona parte applicato i principi con-
solidati della giurisprudenza della Corte europea, riguardanti Iart. 3
della CEDU (*2), proponendone un’apprezzabile evoluzione, laddove
attraverso la combinazione della giurisprudenza Soering e la teoria degli
obblighi positivi, hanno identificato un parametro idoneo a configurare
la responsabilita diretta di uno Stato coinvolto in pratiche di consegne
straordinarie, per violazione di detto articolo sul piano sostanziale.
Viceversa, per cio che attiene alle ombre, si & gia evidenziato che, se
¢ vero che I'accertamento della responsabilita dell’Ttalia per violazic;ne
dell’art. 3 sotto il profilo procedurale risulta condivisibile nella parte in
cui viene condannato 'uso strumentale del segreto di Stato — finaliz-
zato, non a garantire la sicurezza pubblica, ma a vanificare il corso delle
indagini giudiziarie e, quindi, ad evitare che i responsabili delle azioni
criminose descritte rispondessero della commissione delle stesse — & del
pari vero che tale accertamento soffre di una serie di lacune di non poco
momento. La Corte, infatti, da un lato, si & unicamente pronunciata sulla
inadeguatezza dell’utilizzo del segreto di Stato nel caso specifico del

(%) Ivi, parr. 243, 288.

(") Per valutazioni della sentenza in tal senso, v. A. VEDASCHI, State Secret, cit.
pp. 179-181; M. CASTELLANETA, ltalia: condanna da Strasburgo per l'extraordinary r)endz'-,
tion di Abu Omar, febbraio 2016, disponibile su www.marinacastellaneta.it/blog/italia-
condanna-da-strasburgo-per—lextraordinary—rendition-di—abu~omar.htrnl; A. Mascia
Osservatorio della Corte enropea dei diritti dell womo. Trasferimento straordinario ad operz;
della CIA dell'imam Abu Omar in Egitto, in Corr. gtur., 2016, . 3, pp. 410-427, p. 427

() V., in particolare: P. PusToriNo, Commento, cit., p. 63 ss. R
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sequestro di Abu Omar, ma non ha tuttavia affermato espressamente
la incompatibilita dell’istituto in questione con la Convenzione europea
dei diritti umani, laddove siano in gioco valori inderogabili, quali quelli
consacrati nell’art. 3 della Convenzione medesima; dall’altro, ha incom-
prensibilmente omesso di richiamare un elemento centrale per proteg-
gere siffatti valori dalla inadeguata apposizione del segreto di Stato da
parte delle autorita pubbliche, ovvero, il diritto alla verita. In tale conte-
sto, i giudici di Strasburgo si sono posti in segno di discontinuita con la
precedente pertinente giurisprudenza, che, in relazione a questo profilo,
aveva peraltro operato correttamente.

5. Le ricadute della decisione Nasr e Ghali sull’ordinamento italiano:
la mancata previsione del reato di spatizione forzata e 'introduzione
del reato di tortura nel codice penale

Venendo ora alle ricadute della sentenza resa nel caso Nasr e Ghali
sull’ordinamento giuridico italiano, va sottolineato che le stesse non sono
state tanto significative quanto quelle che ci si sarebbe potuto attendere,
tenuto conto della importanza giuridico-politica della sentenza medesima.

Innanzitutto, va detto che, con legge n. 131 del 2015 I'Italia ha ratifi-
cato e dato esecuzione alla Convenzione internazionale per la protezione
di tutte le persone dalla sparizione forzata del 2006 (***). Ciononostante,
come anche rilevato nel 2019 dal Comitato delle Nazioni Unite sulle
sparizioni forzate — organo deputato al controllo dell’applicazione e
dell’osservanza di tale trattato da parte degli Stati membri — I'Italia non
ha, allo stato attuale, introdotto all'interno del suo sistema giuridico
lo specifico reato di «enforced disappearance», né ha tantomeno predi-
sposto misure intese a riconoscere la competenza di siffatto Comitato
a ricevere comunicazioni individuali e inter-statali (%), secondo quanto

() V, a tal riguardo: M. CASTELLANETA, L'Italia ratifica la Convenzione sulle
sparizioni forzate ma non introduce il reato ad hoc nel codice penale, 10 settembre
2015, disponibile su www.marinacastellaneta.it/blog/litalia-ratifica-la-convenzione-sulle-
sparizioni-forzate-ma-non-introduce-il-reato-ad-hoc-nel-codice-penale.html.

(1) Committee on Enforced Disappearances, Concluding Observations on the
Report Submitted by Italy under Article 29 (1) of the Convention, UN doc. CED/C/ITA/
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richiesto dalla Convenzione in discussione (13%), Queste situazioni dim
strerebbero, tra I'altro, che la pronuncia in esame non ha prodotto 01;
effetti sperati nell’ordinamento italiano, poiché non ¢ stata in grado %ﬁ
incidere sulle scelte delle nostre forze politiche, che hanno palesato una
sostanziale riluttanza in merito alla decisione di inserire il reato dj spari
zione forzata nel codice penale. :

Va evidenziato, d’altro canto, che la sentenza in discussione ha con-
tribuito ad indurre il Parlamento italiano ad adottare la legge n. 110 de]
2017 (**¢), che ha introdotto nel codice penale italiano Iart. 613 bz, disci-
gl%nante il reato di tortura (7). Si tratta di una circostanza di nor; poco
rilievo, se si considera che I'Italia, pur essendo parte della Convenzione
contro la tortura, non si era, fino alla emanazione di detta legge, con-
f(?rmata allart. 4 della Convenzione stessa, che impone agli Stati’ parti
di criminalizzare all’interno del proprio ordinamento siffatto reato (1%8),

CO/1 'del 18 aprile 2019, par. 8, 14-15; sul punto, v. M. CASTELLANETA, Sparizioni foruate:
pubblicate le osservazioni conclusive sull'lialia - Enforced Disappearances: Conc[udz'n'
Observations on the Italian Report, 10 maggio 2019, disponibile su Www.marinacastellaf
nfata.it/blog/sparizioni—forzate~pubblicate—le-osservazioni-conclusive-sullitalia-enforced-
dlsappearances-concluding—observations—on-the-italian-report.htrnl. Su questa tematica

v. E Musst, Extraordinary Renditions as Enforced Disappearances? The Jurisprudence 0]’[
the European Court of Human Rights, in Dir. um. e dir nternaz., 2013, 1. 2, pp. 365-378

pp. 369-373. e ’

() Artt. 1-2, 31-32, Convenzione internazionale per la protezione di tutte le per-
sone dalla sparizione forzata, del 20 dicembre 2006, f

(") Legge n. 110 del 14 luglio 2017, Introduzione del delitto di tortura nell’ ordina-
mento italiano, in G.U. n. 166, del 18 luglio 2017.

.(“7) Larticolo in questione recita quanto segue: «Chiungue, con violenze o minacce
grzfvz,_ ovvero agendo con crudelt, cagiona acute sofferenze fisiche o un vertficabile trauma
p:jzc'/?zco @ una persona privata della liberta personale o affidata alla sua custodia potestd
vigilanza, controllo, cura o assistenza, ovvero che si trovi in condizioni di mz’nomz‘; difesa, ;?
pzlz\m'to con la pena della reclusione da quattro a dieci anni se il fatto é commesso medzsz;le
it condotte ovvero se comporta un trattamento inumano e degradante per la dignita della
personay. A tal riguardo, va evidenziato che il reato di tortura era gia disciplinato in Italia
limitatamente al settore militare, mediante Iart. 185 bis del codice penale militare di
guerra. Sulla criminalizzazione della tortura nell’ordinamento italiano anche con riferi-
mel?to alla sentenza Nasr e Ghals, v. PP. CasaLE, A proposito del[’zhtroéluzz’one del nuovo
delitto di tortura ex art. 613-bis c.p. I (. discutibile) recepimento interno del Sformante giuri-
sprudenziale europeo e degli accords internazionals, in Arch. pen.,2017,n.2, pp 620‘?638

(®) Art. 4, Convenzione contro la tortura ed altre pene o tratta;nent’i crl:ldeli inu:
mani o degradanti, del 10 dicembre 1984. ,
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e che tale inadempienza era valsa all’Ttalia medesima severe critiche da
parte del Comitato ONU contro la tortura (**%) nonché accese contesta-
zioni nell’ambito dei principali fora internazionali (**). Inoltre, questa
decisione ha consentito al nostro Paese di potsi in linea con gli altri Stati
europei — ivi compresi, Spagna, Regno Unito e Francia — che gia in pre-
cedenza avevano provveduto ad introdurre nel proprio sistema giuridico
il reato di tortura (*1).

E bene, tuttavia, precisare che la previsione di siffatto reato nel codice
penale non rappresenta, in realta, un effetto della sola pronuncia adot-
tata nel caso Nasr e Ghali, se si pone mente al fatto che detta previsione
costituisce anche il risultato conseguente alla sentenza resa nel 2015
dalla Corte di Strasburgo nel noto caso Cestaro — concernente i gravi
eventi verificatisi nella Scuola Diaz-Pertini nel corso del G8 di Genova
del 2001 — in cui fu affermata la responsabilita dell’Ttalia, per violazione
dell’art. 3 della CEDU, anche in ragione dalla mancanza nell’ordina-
mento italiano di una normativa interna dichiaratamente volta a vietare
la tortura e i trattamenti inumani e degradanti (*).

In tale contesto, per un verso, va sottolineato che, con riferimento al
profilo punitivo delle consegne speciali, 'introduzione dell’art. 613 bis
c.p. rappresenta un elemento senz’altro positivo, in virta del fatto che nel
caso Abu Omar le autorita giudiziarie italiane, in assenza di una norma
ad hoc che proibisse espressamente atti di tortura, non hanno potuto far
altro che classificare le condotte ascritte ai soggetti coinvolti nel rapi-
mento quale concorso nel reato di sequestro di persona, ex art. 605 c.p.

(1) Comitato contro la tortura: UN doc. CAT/C/ATA/CO/4, Conclusions and
Recommendations, Italy, del 16 luglio 2007, par. 5.

(140) Human Rights Council, UN Doc. A/HRC/14/4, del 18 marzo 2010, Report
of the Working Group on the Universal Periodic Review - Italy, parr. 37, 60; Conclusions
and/or Recommendations, par. 8; sul punto, v. P. PustorINO, Commento, cit., p. 63.

(41) Y, artt. 222-1, 3, 26, code pénal francais; sections 134-135, Criminal Justice Act
1988, del 13 settembre 1998; artt. 173-177; cddigo penal espariol (Ley Orgdnica 10/1995
del 23 novembre 1995); su questi profili, v. M. MIcgLt, I/ reato di tortura (art. 613 bis c.p.)
e il caso dei rapporti orizzontali tra privati, in Cammino Diritto, 2018, n. 12, disponibile su
www.camminodiritto.it/articolosingolo.asprindexpage=3491.

(2) Corte europea dei diritti dell'uomo, Cestaro, cit., parr. 221, 225, 242; su tale
aspetto, v. P. PustorINO, A New Case on Torture in Europe: Cestaro v. Italy, disponibile
su www.ejiltalk.org/a-new-case-on-torture-in-europe-cestaro-v-italy/.
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Innanzitutto, & assolutamente necessario che la legge n. 124/2007

venga emendata, con riguardo sia al contenuto del segreto di Stato sia
alla portata del controllo politico sugli atti adottati dal Presidente del
Consiglio. Per quanto attiene al primo profilo, I'art. 39 della legge — che,
come si & osservato in precedenza, esclude la possibilita di invocare lo
strumento in esame in relazione a «fatti eversivi dell’ ordine costituzio-
nale» (%) — dovrebbe essere soggetto a modifica, nel senso che dovrebbe
precisare quest’ultima nozione, facendo rientrare nella stessa le attivita
in grado di minare le fondamenta dello Stato di diritto e dell'ordina-
mento democratico, che violino i diritti umani e le liberta fondamentali,
quali, appunto, possono essere considerati gli atti di tortura e i tratta-
menti inumani e degradanti (1). E, inoltre, importante che la normativa
preveda il divieto di apposizione del segreto di Stato rispetto ad eventi
che siano noti ed ampiamente divulgati, e con riferimento ai quali le
autorita giudiziarie abbiano gia legittimamente acquisito prove e docu-
mentazioni nel corso delle indagini, cosi da evitare una apposizione
tardiva dellistituto in discussione (47). Per quanto concerne il secondo
profilo, invece, & auspicabile prevedere una estensione dei poteri del
COPASIR, attribuendo ad esso, non solo il vago potere di «riferire a
ciascuna delle Camere per le conseguenti valutazioni», laddove ritenga
infondata I'opposizione del segreto (1*), ma anche quello di influenzare
concretamente Uesercizio del potere di segretazione del Presidente del
Consiglio, condizionandolo, se del caso, in maniera decisiva (14).

Infine, Ievoluzione normativa dovrebbe accompagnarsi ad un reale
cambio di approccio della Corte Costituzionale, che dovrebbe dimo-
strare maggiore coraggio in tale ambito, esercitando un reale ed effet-
tivo potere giurisdizionale sulle decisioni discrezionali del Presidente del
Consiglio (%) e fornendo un’interpretazione adeguata e garantista della

Per altr'o verso, va nondimeno osservato, su un piano pilt generale, ch
come si ricordera, a determinare la responsabilita dello Stato it ,IC :
1\n base all’art. 3 CEDU, considerato nella sua valenza processualal -
¢ stato il mancato inserimento del reato di tortura nel codice - ni)n
1r'na l’app(;_)sizione del segreto di Stato decisa dal potere CSCCHtiV(I)) erfliiae :
i . ya RN . . i 1
! gzizze;;a;l (9;1 (14?;51curare Pimpunita ai colpevoli del rapimento dell’imam
Pa questo punto di vista — che, d’altronde, costituisce il punto nodal
dell Intera questione sollevata innanzi alla Corte di Strasburgo ~ non -
non rilevarsi criticamente che, ad oggi, né il Parlamento nazionalepllio
provveduto alla modifica della legge n. 124/2007 né la Corte Costituzi ]
nale ha adottato pronunce significative, al fine di evitare che il se 1re1t121?1j
\Stato venga utilizzato per fini che non sono ad esso propri. Tale sitiaﬂo :
e dovyta anche e soprattutto alle lacune contenute nella decisione I\faone
Ghal, (.:he, come evidenziato nel corso del presente contributo, si & I'W'e
tata a d{chiarare la illiceita dell'uso dello strumento in discussion,e nel cI:Z1 ;
di specie, ma ha evitato di sancire espressamente la contrarieta deil’i :O
tuto del segreto di Stato con Iart. 3 della Convenzione europea dei di o
umani, e ha addirittura confermato in linee generali la validita dell’istiltrlttl
medesimo, qualificandolo alla stregua di un principio legittimo (144) 5

6. Conclusioni e prospettive: la necessita di una modifica della legge
n. 124/2007 e di un diverso approccio della Corte Costituzionale

Come & stato appena accennato, gli sviluppi successivi all’adozione
della pronuncia dei giudici di Strasburgo nel caso Nasr ¢ Ghals non si
sono c9ncretlzzati in un effettivo cambio di paradigma nella regola-
mentazione dﬁll’istituto del segreto di Stato nell’ordinamento italigano
Raglon. per cui, appare opportuno individuare possibili soluzioni a ue:
sta delicata problematica, al fine di evitare che I'Ttalia possa in fu?uro
essere nuovamente condannata dalla Corte di Strasburgo, per utilizzo

del segreto d.1 Stato, incompatibile con I’art. 3 della Convenzione euro-
pea dei diritti umani,

(%) Art. 39, comma 1, legge n. 124/2007, cit.; v. supra, par. 3.

(146) A Pacg, I «fatti eversivi dellordine costituzionale» nella legge n. 801 del 1977 ¢
nella legge n. 124 del 2007, in Costituzionalismo.it, 2009, n. 2, disponibile su www.costi-
tuzionalismo.it/wp-content/uploads/Costituzionalismo_316.pdf, pp. 1-17, in particolare
pp. 4-6.

(“7) P. BONETTL, 0p. cit., p. 393.

Art. 40, comma 5, legge n. 124/2007, cit.; v. supra, par. 3.
C. ALLEGRUCCI, op. cit., pp. 9-10.
Ivi, p. 10; R. PROSSOMARITI, 0p. cit., pp. 32-33; V. Pupo, op. cit., pp. 158-159.

() V. supra, par. 4.3. e
(") Ibidens.
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nozione di «fatti eversivi dell’'ordine costituzionale», cosi da evitare che
lo strumento del segreto di Stato venga invocato dal potere politico per
ammettere gravi violazioni dei diritti umani e delle liberta fondamentali

)

cosi come consacrati nell’art. 3 della Convenzione europea dei diritti
umani,
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Carrroro VI

IL DIRITTO AD UN RICORSO GIURISDIZIONALE
EFFETTIVO NEI CONFRONTI DELLE MISURE
PRIVATIVE DELLA LIBERTA
(art. 5, par. 4, CEDU)

di Daniela Cardamone (*)

SoMMARIO: 1. Principi generali della giurisprudenza della Corte EDU sul diritto
ad un ricorso giurisdizionale effettivo in tema di liberta personale. - 2. 1l caso
Rizzotto c. Italia (»° 2): motivi di ricorso e decisione della Corte EDU. - 3. 1l
sistema interno dei rimedi de libertate alla luce della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo. — 4. I principio di unicita del diritto all’impu-
gnazione in materia cautelare. — 5. Alcuni aspetti critici della sentenza Rézzotto
¢. Italia (n° 2). — 6. Ulteriori possibili ricadute in diritto interno della sentenza
Rizzotto c. Italia (n° 2).

1. Principi generali della giurisprudenza della Corte EDU sul diritto ad
un ricorso giurisdizionale effettivo in tema di liberta petsonale

1l diritto di ogni persona privata della liberta ad un ricorso giurisdi-
zionale effettivo & sancito dall’art. 5, par. 4, CEDU che stabilisce che:
«Ogni persona privata della liberta mediante arresto o detenzione ha il
diritto di presentare un ricorso ad un tribunale, affinché decida entro breve
termine sulla legittimita della sua detenzione e ne ordini la scarcerazione
se la detenzione ¢ illegittima».

(*) Giudice del Tribunale di Milano, gia Magistrato distaccato presso la Corte euro-
pea dei diritti dell’'uomo. i
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