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DoTTRINA

« FAIR TRIAL » ANGLOSASSONE,
« PROCES EQUITABLE » EUROPEO,
« PROCESSO GIUSTO » ITALIANO

VitarLiano Esposito (*)

Sommario: 1. - Premessa. — 2. - Il meccanismo di tutela dei diritti umani pre-
visto dalla Convenzione europea. — 3. - La posizione dell’individuo nella con-
cezione della Convenzione. — 4. - [l valore delle norme della Convenzione
nell’ordinamento interno. — 5. - La nozione di « processo giusto ». — 6. - Rap-
porti tra processo « non giusto » e processo « nullo ».

1. - Premessa

La magistratura italiana, a trentacinque anni circa dalla so-
lenne proclamazione della Dichiarazione universale dei diritti
dell’'uomo (1) non & stata, neanche superficialmente, in grado
di cogliere — tranne qualche sporadica eccezione, che non ha,
pero, superato il livello dei tribunali — quel concetto della fair-
ness, ossia quel generale sentimento del giusto e dell’equo (2),

(*) Consigliere di Corte d’appello applicato alla Corte di cassazione. Presi-
dente del Comitato internazionale di esperti sulla violenza nella societa moderna
del Consiglio d’Europa.

(1) La Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo fu proclamata a Parigi
dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 maggio 1948. La regola fonda-
mentale che concerne il « giusto processo » & quella dell’art. 10 che recita (nel testo
francese): Toute personne a droit, en pleine égalité, 3 ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiguement par un tribunal indépendant et impartial, qui déci-
dera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute accusation en
matiére pénale dirigée contre elle.

(2) Sul concetio di fairness e di fair trial, cfr. Garantini N., « Il divieto di
doppio processo come diritto della persona », in Riv. it. dir. e¢ proc. pen., 1981,
pag. 102; CHiavario M., « Le garanzie fondamentali del processo nel patio inter-
nazionale sui diritti civili e politici », ivi, 1978, pag. 474; Bassounr C., «La
estradizione internazionale: riassunto della prassi americana ed uno schema di
proposte per il rinnovamento dell’istituto », in Riv. dir. matr., pag. 430; Hagrris
D., « The right to a fair trial in criminal proceedings as a human right », in
The International and Comparative Law Quarterly, 1968, vol. XVI, parte II,
pagg. 353 e ss.; Rorranp M., « Les garanties de la liberté individuelle au cours
du procés pénal dans diverses législations européennes », in La protection inter-



2 VITALIANO ESPOSITO

assunto a cardine della struttura processuale dei Paesi di com-
mon law ed inserito, per il tramite della Convenzione europea
dei diritti dell’uomo, prima, e del Patto internazionale sui diritti
civili e politici, poi, nel sistema normativo degli ordinamenti
di civil law, tradizionalmente caratterizzati da una concezione
garantista avente contenuto esclusivamente formale ed astratto.

Questo concetto di sostanziale « correttezza », che deve per-
meare ’intero svolgersi del procedimento, non era perd sfug-
gito alla dottrina italiana piu illuminata, che aveva giustamente
da tempo rilevato come molte disposizioni del nostro codice di
rito non potessero piu essere lette ed applicate con quello stesso
spirito con cui erano state formulate e come, in conseguenza
dell’intervenuta ratifica ed esecuzione in Italia della Convenzione
europea dei diritti dell’uomo, la maggior parte delle stesse do-
vessero ritenersi implicitamente abrogate, integrate, modificate
o, quanto meno, fossero abbisognevoli di una reinterpretazio-
ne (3).

Un generale movimento di revisione — sia pure assumente,
come ora meglio si vedra, aspetti platealmente contraddittori —
sembra, tuttavia, essere in atto non solo nella giurisprudenza
della Corte di cassazione, ma nello stesso atteggiamento tenuto
dai rappresentanti del nostro Governo dinanzi agli organi inter-
nazionali di giustizia.

nationale des droits de U’homme dans le cadre européen, Dalloz, Paris, 1961,
pag. 127 e ss.; StonE, Institutions fondamentales du droit des Etats Unis, 1965;
Davib, I grandi sistemi giuridici contemporanei, 1967, pag. 331.

(3) Sull’argomento fondamentali sono gli seritti di Vassarur G., « Il diritto
alla prova nel processo penale », in Riv. it. dir. e proc. pen., 1968, pag. 12 e ss.;
Amopro E., « La tutela della libertd personale dell’imputato nella Convenzione
europea dei diritti dell’vomo », ivi, 1967, pag. 841 e ss.; AwprioLt V., « Austria
ed Italia dinanzi alla Commissione europea dei diritti dell’uomo », in Foro it.,
1961, 11, e. 77; Id., « La Convenzione europea dei diritti dell’'somo e il processo
giusto », in Temi rom., 1964, I, pag. 463 e ss.; Cassise A., « L’efficacia delle
norme italiane di adattamento alla Convenzione europea dei diritti dell’momo »,
in Riv. dir. int. e proc. priv., 1969, pag. 918 e ss.; Cuiavario M., La Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo nel sistema delle fonti normative in materia pe-
nale, Milano, Giuffré, 1969; Conso G., « I diritti dell’'nomo e il processo pe-
nale », in Riv. dir. proc., 1968, pag. 317 e ss.; Drzemczewskr A., « Some re-
marks about the status of the European Human rights Convention in the Italian
legal order », in Revue Hellenique de droit international, 1978, pag. 227 e ss.;
Pisant M., « Convenzione europea dei diritti dell'uomo e riferma del processo
penale », in Foro it., 1966, V, 33 e ss.; Virra E., « Analogie e influenze di diritto
pubblico interno della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del-
I'vomo e delle libertd fondamentali », in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, pag. 78%
e ss. Una bibliografia pitt completa & pubblicata nel Notiziario internazionale alle-
gato alla Ras. pen. e crim., 1980, pag. 725 e ss. alla quale si rinvia.
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Appare, quindi, opportuno riesaminare funditus la certa-
mente complessa materia per esaminare in qual modo e con
quali limiti puo sin d’ora ammettersi, allo stato attuale della
nostra legislazione — e restando sempre, ovviamente, in fidu-
ciosa attesa della sempre imminente entrata in vigore del nuovo
codice di procedura penale — il riconoscimento formale del
diritto soggettivo del singolo ad essere sottoposto ad un « pro-
cesso giusto », equiparabile, nel rispetto delle peculiari carat-
teristiche del nostro sistema processuale, al fair trial degli ordi-
namenti anglosassoni o al procés equitable adottato da altri
Paesi europei.

La presente analisi viene limitata all’esame della sola Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo per dare una maggiore
concretezza all’esposizione e per evitare che le inevitabili dif-
ficolta connesse all’esame congiunto delle disposizioni del Patto
internazionale sui diritti civili e politici possano risolversi a
danno delle finalita pratiche, che, con carattere di gradualita.
si intendono perseguire.

2. - Il meccanismo di tutela dei diritti umani previsto dalla
Convenzione europea

Come ¢ noto, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo
— aperta alla firma a Roma il 4 novembre 1950 ed immedia-
tamente sottoscritta dal rappresentante del nostro Governo —
¢ entrata in vigore, per i Paesi che a quella data I’avevano
ratificata, il 3 settembre 1953, epoca in cui fu raggiunto il
deposito del 10° strumento di ratifica prescritto dal suo articolo
66 (4). L’Italia ha depositato il proprio strumento di ratifica

(4) Le convenzioni multilaterali entrano in vigore, nei confronti degli Stati
che le hanno ratificate nel termine — variabile per ciascuna di esse, ma di so-
lito fissato in tre o sei mesi decorrenti dal deposito presso il Segretariato gene-
rale del Consiglio d’Europa o delle Nazioni Unite, dell’ultimo degli strumenti
di ratifica richiesti da ciascuna convenzione. Per ciascuno Stato, poi, la conven-
zione divenia esecutiva nel termine, variabile anch’esso secondo ciascuna convene
zione, ma di solito fissato in tre mesi o novanta giorni, decorrenti dal deposito,
presso il Segretariato predetto, del proprio strumenio di ratifica, a condizione, na-
turalmente, che sia stato gid raggiunto Iindicato numero minimo di deposito di
ratifica o che lo stesso sia raggiunio col deposito, appunto, di quello strumento
di ratifica.
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il 25 ottobre 1955 (5), ed essa allo stato vincola 20 dei 21 Paesi
aderenti al Consiglio d’Europa (6).

L’originalita della Convenzione non risiede solo nella riaf-
fermazione, a livello internazionale, di un certo numero di
diritti fondamentali del cittadino considerato come singolo, ma
anche nella possibilita della tutela effettiva degli stessi per il
tramite di un efficiente meccanismo giudiziario di garanzia in-
ternazionale.

Gli organi attraverso cui la tutela si attua, aventi tutti
sede a Strasburgo, sono la Commissione europea dei diritti del-

(5) Legge 4 agosto 1955, n. 848. La ratifica fu effettuata con legge ordinaria

e — come ricorda Cuiavario M., « Le garanzie fondamentali del processo nel
Patto internazionale sui diritti civili e politici », in Riv. it. dir. proc. pen., 1978,
pag. 467 — i partiti di sinistra votarono contro il disegno di legge, motivando

tale atteggiamento con la sfiducia nelle capacita e nella volonta dei Governi fir-
matari di realizzare un’efficace e coerente politica di tutela dei diritti dell’uomo.
Cfr., in particolare, la dichiarazione di voto del sen. Cianca, nella seduta del
13 dicembre 1954, in Atti senato, II legisl., pag. 8954. Anche il Patto internazio-
nale sui diritti civili e politici & stato ratificato con legge ordinaria (legge 25 ot-
tobre 1977, n. 881).

1! Consiglio d’Europa & il pitl antico ed attualmente il piti vasto organismo
politico dell’Europa occidentale. Sorto a Londra nel 1949 (lo Statuto fu firmato
il 5 maggio 1949 dai rappresentanti dei governi del Belgio, Danimarca, Franeia,
Islanda, Italia, Lussemburgo, Norvegia, Olanda, Regno Unite e Svezia e fu
reso esecutivo in Italia con legge 23 luglio 1949, n. 433) nel clima di un’Europa
faticosamente ma decisamente riemergente dalle rovine della guerra, il Consiglio
d’Europa persegue, quale obiettivo consacrato neil’art. 1 dello Statuto, guello
di « realizzare una piu stretta unione tra gli Stati membri al fine di salvaguardare
e di promuovere gli ideali ed i principi che costituiscono il loro patrimonio
comune e di facilitare il loro progresso economico e sociale ». Questo scopo viene
perseguito dagli organi del Consiglio d’Europa, e cioé, dal Comitato dei mini-
stri, dall’Assemblea consultiva (detta anche Assemblea parlamentare, che costi-
tuisce il primo parlamento europeo ed il primo parlamento internazionale della
storia e che non va confusa con il Parlamento europeo delle Comunita econo-
miche europee) e dal Segretariato generale. Fanno attualmente parte del Con-
siglio d’Europa ventuno nazioni a regime democratico — condizione essenziale,
questa, per Dammissione all’organismo internazionale — e precisamente: la
Austria, il Belgio, Cipro, la Danimarca, la Francia, la Repubblica Federale di
Germania, la Grecia, I'Irlanda, I’Islanda, I’Ttalia, il Granducaio del Lussem-
burgo, il Principato del Liechienstein, Malta, la Norvegia, 1’0Olanda, il Porto-
gallo, il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda settentrionale, la Spagna, la
Svevia, la Svizzera e la Turchia. Sull’attivitd del Consiglio d’Europa nel settore
penale e penitenziario, cfr. lo scritto dello scrivente, « La Giustizia penale tra
patlti internazionali a tutela dei diritti dell’uomo e 1’azione del Comitato europeo
per i problemi criminali del Consiglio d’Europa », in C.S.M., Diritto penale
internazionale, 1979, pag. 125 e ss., nonché i Notiziari pubblicati in appendice alla
Rass. pen. e crim.; cfr., altresi, Activités du Conseil de UFEurope dans le do-
maine des problémes criminels, Comité européen pour les problémes criminels,
Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1977.
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1’uomo (7), la Corte europea dei diritti dell’uomo (8) ed il Co-
mitato dei ministri (9), organo, quest’ultimo, di natura poli-
tica, costituito dai Ministri degli esteri degli Stati aderenti al
Consiglio d’Europa.

Per quel che attiene alle iniziative per le misure di appli-
cazione, va posto in evidenza che ogni Stato aderente alla Con-
venzione pud denunciare alla Commissione europea dei diritti
dell’uomo le violazioni ai principi del trattato che ritiene siano
state commesse da un altro Stato contraente. Ma la peculiarita
della Convenzione, che costituisce senza dubbio I'innovazione
piu rilevante portata dalla stessa al diritto delle genti, & data
dalla possibilita riconosciuta ad ogni persona fisica, ogni orga-
nizzazione non governativa o gruppo di privati, che ritenga di
essere vittima di una violazione delle disposizioni della Con-
venzione da parte di uno Stato contraente, di adire direttamente
la commissione dei diritti dell’uomo.

II ricorso individuale — previsto all’art. 25 della Conven-
zione — &, perd, ammesso solo nell’ipotesi in cui lo Stato chia-
mato in causa abbia, con formale dichiarazione, riconosciuto
la competenza della Commissione europea, come ha fatto anche
I'Ttalia, con nota del 20 giugno 1973 per il periodo dal 1° ago-
sto 1973 al 31 luglio 1975, successivamente prorogato (10).

(7) La Commissione & composta da un numero di membri uguale a quello
degli Stati aderenti alla Convenzione: per conseguenza essa conta attualmente
ventuno membri. La Commissione non pud comprendere piti di un cittadino dello
stesso Stato. I suoi membri sono eletti dal Comitato dei ministri, a maggioranza
assoluta di voti, su di una lista di nomi presentata dall’ufficio dell’Assemblea
consultiva. Ogni gruppo nazionale presenta all’Assemblea consultiva tre candi-
dati, almeno dui dei quali devono essere della sua nazionaliti. I membri della
Commissione sono eleiti per un periodo di sei anni e sono rieleggibili; essi
partecipano ai lavori a titolo personale (artt. 20-23 Convenzione).

(8) La Corte & composta di un numero di giudici eguale a quello degli Stati
aderenti alla Convenzione. Essa non pud comprendere pit di un cittadino dello
stesso Stato. I suoi membri sono eletti dall’Assemblea consultiva, a maggioranza
di voti, su di una lista di persone presentata dai Governi degli Stati membri,
ciascuno dei quali ha il diritto di presentare tre candidati, di cui due almeno di
sua nazionalitd. I giudici godono di tutte quelle garanzie di indipendenza soli-
tamente riconosciute alla funzione giurisdizionale; sono eletti per la durata di
nove anni e sono rieleggibili.

(9) E’ questo 'organo intergovernativo — costituito dai Ministri degli esteri
degli Stati aderenti al Consiglio d’Europa — a carattere deliberativo dell’orga-
nismo internazionale e che, come espressamente chiarisce 1’art. 13 dello Statuto,
lo rappresenta nei suoi rapporti esterni.

(10) L’attivita della Commissione, nel settore dei ricorsi individuali, era, pe-
raliro, gid iniziata sin dal 5 luglio 1955, dopo che sei Stati contraenti avevano
dichiarato di riconoscere lindicata competenza della Commissione. Dalla pre-
detta data al 31 dicembre 1979 la Commissione era stata investita di 8.826 ricorsi
individuali, dei quali solo 227 erano stati dichiarati ricevibili (alla data del
10 marzo 1982, 281 ricorsi erano stati dichiarati ricevibili).

2
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Alla data del 31 dicembre 1981, tale competenza & stata ri-
conosciuta da 16 dei 20 Stati aderenti alla Convenzione (11).

Per quel che concerne gli epiloghi della procedura — sulla
quale si tornera nel corso dell’esposizione — va ricordato che

Pattivita della Commissione & finalizzata, nei casi di ritenute
violazioni delle norme della Convenzione, ad una decisione, che
puo, secondo i casi, essere adottata o da un organo politico,
cioe il Comitato dei ministri, o da un organo giurisdizionale,
ossia dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo (12). La deci-
sione del Comitato dei ministri ha, per lo Stato tratto in causa,
carattere obbligatorio, nel senso che scaturisce direttamente dalla
sua adesione alla Convenzione, mentre la giurisdizione della
Corte ha carattere facoltativo: essa, cioé, non puo esercitarsi
che rispetto ad uno Stato aderente alla Convenzione che abbia
sottoscritto — come ha fatto anche I'Ttalia con nota del 20 giu-

(11) Tutti gli Stati aderenti alla Convenziene, ad esclusione di Cipro, Grecia,
Malta e Turchia.

(12) E’ opportuno, a questo punto, schematicamente deserivere la procedura
dinanzi alla Commissione: essa consta di due fasi. Nella prima, relativa alla
ricevibilitd del ricorso, la Commissione esercita una vera e propria attivita
giudiziaria e le sue decisioni sono inappellabili. Le condizioni per la ricevibilita
del ricorso sono previste dagli artt. 26 e 27 della Convenzione. La giurisprudenza
della Commissione in materia di ricevibilitd & « sterminata » dal momento che
il 90 per cento circa dei ricorsi individuali registrati & stato dichiarato irrice-
vibile. Nel corso della seconda fase — che, ovviamente, si instaura quando il
ricorso & stato dichiarato ricevibile — la Commissione, al fine di accertare i
fatti, procede ad un esame della domanda in contraddittorio con i rappresen-
tanti delle parti e, se del caso, ad una inchiesta, nel corso della quale tutti gli
Stati interessati devono dare le « facilitazioni necessarie », dopo une scambio
di vedute con la Commissione. Nello stesso tempo la Commissione deve cercare
di pervenire ad una composizione amichevole della controversia. Se cid avviene,
la Commissione stende un rapporto, limitato ad una breve esposizione dei fatti
e delle soluzioni adottate, che & trasmesso agli Stati interessati, al Comitato dei
ministri ed al Segretariato generale del Consiglio, per la pubblicazione. In caso
contrario, la Commissione redige un rapporto nel quale constata i fatti e formula
un parere sulla questione, chiarendo se, a suo avviso, i fatti constatati costitui-
scano o meno, da parte dello Stato interessato, una violazione delle obbligazioni
derivanti dalla Convenzione. Quest’ultimo rapporto, pur esprimendo, come si &
detto, solo un parere e non contenendo una decisione vincolante per lo Stato
interessato, ha un peso morale notevole, avendo 1’esperienza dimostrato che lo
Stato chiamato in causa, a quel punto della procedura si mostra in genere solle-
cito nel modificare la propria legislazione o le prassi che hanno determinato la
violazione della norma della Convenzione. Il rapporto della Commissione ha
carattere riservato: esso, perd, viene pubblicato nell’ipotesi in cui la causa
viene deferita alla giurisdizione della Corte (e cid avviene, come meglio si
vedra nel testo, nell’ipotesi in cui lo Stato tratto in causa abbia accettato volon-
tariamente o obbligatoriamente la giurisdizione della Corte) e costituisce la neces-
saria conseguenza della pubblicita del giudizio e quando, deferita la causa al
Comitato dei ministri, quest’ultimo giudica che la Parte contraente ha violato la
Convenzione e non ha preso provvedimenti adeguati (la pubblicazione in questo
caso costituisce una sanzione).
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gno 1973, riferentesi allo stesso periodo successivamente pro-
rogato, per il quale ha accettato la competenza facoltativa della
Commissione in ordine ai ricorsi individuali — la dichiarazione
di riconoscimento della giurisdizione, ovvero, in relazione ad
un determinato giudizio, abbia dato il proprio consenso al
deferimento dello stesso alla Corte (13).

Alla data del 31 dicembre 1981, diciotio Paesi avevano rico-
nosciuto siccome obbligatoria la giurisdizione della Corte (14).

E opportuno, infine, porre in evidenza, che tutti i casi che
non siano stati portati alla cognizione della Corte, sono dalla
Commissione deferiti al Comitato dei ministri.

L’uno e I’altro organo si pronunciano sulla sussistenza o
no della violazione delle norme della Convenzione. In caso po-
sitivo — quale che sia stato 1’organo che ha adottato la deci-
sione — il Comitato dei ministri invita lo Stato inadempiente
a prendere, in un termine stabilito, le necessarie, conseguen-
ziali misure, e, in caso di persistente rifiuto, pud adottare le
misure politiche, che gli sembrano opportune, ordinando, in
ogni caso, a titolo di sanzione, la pubblicazione del rapporto
relativo. La Corte, oltre alla declaratoria di avvenuta violazione
della Convenzione, se il diritto interno dello Stato tratto in
causa non consente la riparazione del pregiudizio subito dal-
I’interessato, gli accorda « un’equa soddisfazione » (15).

(13) Come gia si & detto alla nota precedente, dopo la seconda fase svol-
tasi dinanzi alla Commissione, il rapporto contenente il parere predetio viene
trasmesso al Comitato dei ministri. Inizia a questo punto una nuova fase della
procedura che si deve concludere con una decisione obbligatoria. Trascorso un
termine di tre mesi possono verificarsi due ipotesi: 1) il caso pud essere deferito
per la decisione alla Corte europea su iniziativa della Commissione stessa o di al-
tro Stato diverso da quello tratto in causa ed interessato all’affare (e ¢id, natu-
ralmente, sempre che lo Stato iratio in causa abbia accettato siccome obbliga-
toria la giurisdizione della Corte) e su iniziativa dello stesso Stato tratto in causa,
(anche nell’ipotesi in cui non abbia preventivamente accettato la giurisdizione
della Corte); 2) In ogni altra ipotesi, il caso rientra nella competenza del Co-
mitato dei ministri.

(14) La giurisdizione obbligatoria non & stata ancora accettata solo da Malta
e dalla Turchia.

(15) Art. 50 della Convenzione. La Corte ha fatto varie volte applicazione
di questa disposizione. Nel caso Neumeister contro I’Austria, con sentenza del
27 giugno 1968, la Corte aveva ritenuto che la durata della detenzione preventiva
non era stata « ragionevole » (art. 5, par. 3 Conv.) e con successiva sentenza del
7 maggio 1974 stabili (sostanzialmente « condanné » anche se questo verbo non
viene mai pronunciato) che il governo ausiriaco doveva versare al Neumeister
la somma di 30.000 scellini, a titolo di rimborso per spese di difesa. Per le
medesime ragioni (durata della detenzione preventiva) nel caso Ringeisen, citta-
dine tedesco, la Corte, con sentenza del 22 giugno 1972 ha accordato al predetto
una indennita di 20.000 marchi a carico del governo austriaco, tratto in causa.
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E da sottolineare che, ratificando la Convenzione, gli Stati
aderenti al Consiglio d’Europa si sono impegnati a rispettare,
nei ecasi in cui sono tratti in causa, le decisioni del Comitato
dei ministri e le sentenze della Corte, si che, in ipotesi, 'ingiu-
stificato rifiuto ad ottemperare rende incompatibile 1’adesione
dello Stato all’organismo internazionale.

Dall’inizio della sua attivita ad oggi, la Commissione europea
¢ stata investita da 14 ricorsi presentati da una Parte contraente
contro un altro Stato aderente alla Convenzione (16).

Un solo ricorso interstatuale & stato presentato contro I'Ita-
lia: quello prodotto dal Governo dell’ Austria nel luglio del 19260,
che sostenne che la procedura adottata dalle autorita giudiziarie
italiane nel procedimenio penale a carico di Funders ed altri,
accusati di aver cagionato la morte di un doganiere italiano in
Alto Adige, non fosse compatibile con le disposizioni dell’art. 6
della Convenzione, concernenti il « giusto processo ».

La Commissione, nel 1961, dichiaro il ricorso parzialmente
ricevibile, ma, nel 1963, nel trasmettere il suo rapporto al
Comitato dei ministri, ritenne che, a suo avviso, le norme della
Convenzione non erano state violate. Ad analoghe conclusioni
pervenne, nell’ottobre dello stesso anno, il Comitato dei mini-
stri, che, pero, facendo propri i voti espressi dalla Commissione,
auspicd, nel suo rapporto indirizzato al Governo italiano, che
delle misure di clemenza fossero prese in favore dei condannati.

Con successiva sentenza interpretativa del 22 giugno 1973, su istanza della Com-
missione, la Corte ha confermato la valuta nella quale doveva essere effettuato
il pagamento, stabilendo inolire c¢he il luogo di pagamenio era la Germania
federale e che la somma era insequesirabile. Nel caso Artico, con sentenza del
13 maggio 1980 (resa unitamente al merito), la Corte ha « condannato » Pltalia a
pagare la somma di L. 3.000.000 di lire a titolo di indennizzo. Allo stesso titolo,
nel caso Guzzardi, la Corte ha stabilito un pagamento di un solo milione (sen-
tenza 6 novembre 1980).

(16) I ricorsi presentati sono stati in effetti 15 e precisamente: 1) Grecia
¢. Regno Unito, presentato nel maggio 1956; 2) Grecia ¢. Regno Unito, Iuglio
1957; Austria c. Italia, luglio 1960; 4-7) Danimarca, Norvegia, Svezia e Olanda
¢c. Grecia, settembre 1967 e marzo 1968; 8-10) Danimarca, Norvegia e Svezia c.
Grecia, aprile 1970; 11) Irlanda c. Regno Unito, dicembre 1971; 12) Irlanda c. Re-
gno Unito, marzo 1972; 13) Cipro c. Turchia, marzo 1974; 14) Cipro c. Turchia,
marzo 1975; 15) Cipro ¢. Turchia, dicembre 1977. L’Irlanda ha presentato, come
si & detto, un ricorso nel 1971 e due memorie complementari nel 1972: la Com-
missione decise di considerare la prima di queste memorie come parte del primo
ricorso e di registrare la seconda come un nuovo ricerso. Quest’ultimo ricorso
fu successivamente ritirato dall’Irlanda e fu quindi dalla Commissione radiato
dal suo ruolo. Tuti i ricorsi sono stati dichiarati ricevibili.
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Poco tempo dopo, infatti, il pitt giovane dei condannati godette
del beneficio della grazia (17).

E importante sottolineare come, in questo caso, il Governo
austriaco non lamentasse le pretese violazioni nei confronti di
suoi cittadini. I sei condannati, infatti, erano cittadini italiani,
anche se appartenenti al gruppo etnico degli alto-atesini di lin-
gua tedesca. La medesima situazione si verifico nel secondo
ricorso che il Governo greco presenid contro il Regno Unito per
la situazione di Cipro in un momento in cui I’isola era ancora
una colonia britannica. La Grecia, a sua volta, fu accusata ripe-
tutamente dai tre Paesi nordici e dall’Olanda, come ora meglio
vedremo. La possibilita di consentire ad uno Stato il ricorso
anche per pretese violazioni commesse ai danni di persone che
non siano sottoposte alla sua sovranitd, viene di solito giusti-
ficata con il richiamo alla autentica vocazione super statuale
della Convenzione.

Il Governo italiano non ha proposto alcun ricorso contro
altri Stati. I1 Paese maggiormente tratto in causa & il Regno
Unito, che ha « collezionato » quattro procedimenti (due per
ricorsi presentati dalla Grecia nel 1956 e nel 1957, e due per
ricorsi presentati dall’Irlanda nel 1971 e 1972), seguito dalla
Turchia con tre procedimenti (tutti promossi da Cipro).

La Grecia, a sua volta, pur essendo stata tratta in causa
solo due volte, « vanta » il maggior numero di ricorsi ricevuti.
Nel 1967, infatti, tre ricorsi identici furono presentati dalla
Danimarca, Norvegia e Svezia, cui si aggiunse, nello stesso anno,
un altro ricorso prodotto dall’Olanda, tutti denuncianti una
serie di violazione delle norme della Convenzione, perpetrate
dal regime « dei colonnelli ». Nel 1970, poi, un altro ricorso
fu presentato congiuntamente dai predetti tre Paesi nordici, per
gli stessi motivi.

Sostanzialmente tutti i ricorsi interstatuali presentati sono
stati dalla Commissione dichiarati ricevibili: sette sono stati,
perod, trasmessi al Comitato dei ministri e solo uno -— Irlanda
contro Regno Unito — deferito alla Corte europea. I Regno
Unito « vanta », cosi, un altro « primato »: quello di essere
stato il primo — ed allo stato il solo — Paese ad avere 1"« onore »
di ricevere una sentenza dichiarativa dell’avvenuta violazione

(17) Sull’argomento, cfr. ANprIOLI V., « Austria ed Italia », cit. ¢. 77; Vas-
SALLI, op. loc. cit., pag. 16.
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delle norme della Convenzione, in conseguenza di un ricorso
interstatuale (18).

Questo « onore » era, perd, gia toccato ad altri Paesi — la
serie fu inaugurata con 1’Austria con la sentenza del 27 giugno
1968, nel caso Neumeisteir — investiti da ricorsi individuali.
I nostro Paese sta, comunque, agevolmente recuperando I’« han-
dicap » che si era opportunamente concesso ritardando la sua
adesione alla clausola facoltativa del ricorso individuale, posto
che, in breve volgere di tempo ha gia « guadagnato » due sen-
tenze (13 maggio 1980, caso Artico e 6 novembre 1980, caso
Guzzardi) (19). La situazione appare molto « pesante » ove si

(18) Sentenza del 18 gennaio 1978. La Corte ha siabilito che I’interrogatorio
degli imputati, condotto con l'impiego delle « cinque tecniche », costituisee una
pratica di trattamento inumano e degradante, incompatibile con Part. 3 della
Convenzione.

(19) Il ricorso di Ettore Artico era stato dalla Commissione dichiarato ricevibile
per la ritenuta non manifesia infondatezza della sua doglianza concernente la
carenza di assistenza giudiziaria nel procedimento svoltosi dinanzi alla Corte di
cassazione. Dall’esame degli atii risulta che la Corte di cassazione aveva ammesso
I’Artico al beneficio del patroeinio gratuito in ordine al ricorso dallo stesso propeste
avverso ordinanze del Tribunale di Verona, che aveva dichiarato inammissibili 1’ap-
pello tardivo e l'incidente di esecuzione dallo slesso proposto contro una sentenza
del tribunale predetto. 1l difensore nominato aveva, perd, rinunciato al mandato
e non era stalo soslituite nonostante le continue, pressanti richieste dell’Artico. La
Corte di cassazione aveva, quindi, dichiarato inammissibile il ricorso. Successiva-
mente, perd. la stessa Corte di cassazione, su ricorso per revisione prodotto dall’Ar-
tico, aveva dichiarato estinti i reati per intervenula prescrizione. La questione che si
era posta la Commissione — e che aveva risolio nella seconda fase mediante un
« tentativo » di maggior approfondimento dei fatti — consisteva nell’accertare se
gli interessi della giustizia non esigevano, tenuto anche conto dell’esito del pro-
cedimento, una tutela effettiva del diritto di difesa, che la stessa Corte di cassa-
zione aveva ritenuto, in asiratio sussistere con la concessione del beneficio del
gratuito patrecinio e la nomina di un difensore. Nel suo rapporto dell’8§ mar-
zo 1979, la Commissione aveva, all’unanimita, concluso che nella specie vi era
stata violazione dell’art. 6, par. 3, lett. ¢ della Convenzione, secondo cui « ogni
accusato ha diritto a difendersi da sé e avere ’assistenza di un difensore di pro-
pria scelta e, se non ha 1 mezzi per ricompensare un difensore, poter essere assi-
stito gratluitamente da un avvocato di ufficio gquando lo esigano gli interessi della
giustizia ». La Corte, nella sua sentenza resa il 13 maggio 1980, ha dichiarato
Pavvenuta violazione della norma predetta ed in motivazione ha ricordato che la
finalitd della Convenzione consiste nel proteggere i diritti in maniera concreta
ed effettiva e non gia solo da un punto di vista teorico e cidé vale in modo parti-
colare per i diritti alla difesa, tenuto conto del ruolo preminente assegnato, in
una societa democratica, al diritto ad un giusto processo, da cui i predetti diritti
alla difesa derivano. La tesi del Governo italiano, secondo cui la nomina di un
difensore di ufficio assicura in pratica I’« assistenza » richiesta dall’ari. 6 della
Convenzione, & stata disattesa dalla Corte, che ha ritenuto che nel concetto di
« assistenza » & insito quello della « effettivita » della prestazione professionale,
mentre, nel caso in esame, il difensore nominato per il gratuito patrocinio non
aveva mai esercitato la sua attivitia professionale. E’ doveroso porre in evidenza che
ai fini della decisione la Corte si & fondata esclusivamente sulle asserzioni del
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rilevi, da un lato, che il nostro Paese ha accettato la compe-
tenza della Commissione e la giurisdizione della Corte solo dal
31 luglio 1973 e, dall’aliro, che dal momento della sua istitu-
zione, avvenuta nel 1959, sino alla data della decisione sul
caso Guzzardi, sono stati deferiti alla Corte solo 39 procedimenti,
otto dei quali ancora « pendenti » ed in soli 18 casi la Corte ha
constatato una o piil violazioni delle norme della Convenzione.

ricorrente e sui documenti dallo stesso prodotti. Il Governo italiano, nel corso
del procedimenrto svoliosi sia dinanzi alla Commissione che alla Corte ha soste-
nuto che la prova incombeva all’interessato e che, comunque, la cancelleria della
Corte di cassazione non era in grado di fornire le informazioni richieste daila
Commissione perché «in conseguenza del rigetto dei ricorsi, i faseicoli erano
stati restituiti alle autorita di provenienza ». Questo atteggiamento & stato dura-
mente stigmaiizzato dalla Corte europea che si « @ rifiutata di eredere insormonta-
bili, in una societd moderna, gli ostacoli di natura amminisirativa invocati dal
Governo italiano » e dopo di aver ricordato che « gli Stati contraenti devono coope-
rare con gli organi della Convenzione nella ricerca della verita », & stata costretta
a basarsi sul « commencement de peuve suffisant », offerto dal ricorrente. In realta
dalla decisione risulta chiaramente che il difensore destinato all’Artico in conse-
guenza della sua ammissione al gratuito patrocinio aveva ricusato I'incarico, mentre
non risulta se nel corso della procedura svoltasi dinanzi alla Corte di cassazione
il ricorrente avesse o no goduto dell’assistenza di altro difensore nominato di uffi-
cio in sostituzione del primo.

1l ricorso di Michele Guzzardi — sottoposto alla misura di prevenzione della
sorveglianza speciale di pubblica sicurezza con obbligo di soggiorno —— era stato
dalla Commissione curopea dichiarato ricevibile per la complessita delle questioni
che esso sollevava e che richiedevano un approfondito esame dei faiti in relazione
ai diritti tutelati dagli artt. 3 (divieto di sottoposizione a torture ovvero a pene
o a trattamenti inumani o degradanti), 5 (privazione della libertd personale fuori
dei casi consentiti dalla Convenzione), 6 (diritto ad un giusto processo), 8 (diritto
al rispetto della vita privata e familiare, del domicilio e della corrispondenza),
9 (diritto alla liberta di pensiero, di coscienza e di religione) della Convenzione.
In realtd dinanzi alla Commissione, il ricorrente aveva inizialmente denunciato
le condizioni di vita nel comune ove gli era stato imposto di soggiornare — ossia
nel comune di Cala Reale sito nell’isola dell’Asinara — esponendo che le stesse
fossero contrarie alle disposizioni dellart. 3 della Convenzione e lamentando,
inoltre, di non poter, a Cala Reale, né vivere stabilmente con la propria famiglia
(art. 8 conv.), né professare la sua religione mediante il culio (art. 9 conv.).
Avendo la Commissione ritenuto di esaminare di ufficio anche i diritti pro-
tetti dagli artt. 5 e 6 della Convenzione, il Guzzardi aveva successivamente
invocato anche queste disposizioni. Nel rapporto adottato il 7 dicembre 1978,
la Commissione, dopo aver accertato i fatti e tentato inutilmenie una conci-
liazione, ha espresso il parere: 1) all’unanimitd, che vi era siata violazione del-
T’art. 5, par. 1 della Convenzione; 2) all’unanimita, che ’art. 6 della Convenzione
non trovava applicazione nella procedura adottata dall’autorita italiana per sotto-
porre il Guzzardi alla misura di prevenzione della sorveglianza speciale di pub-
blica sicurezza con obbligo di soggiorno in un comune determinato; 3) all’una-
nimita, che non vi era stata violazione né dell’art. 3, né dell’art. 9 della Conven-
zione; 4) per undici voti ed una astensione, che non vi era stata violazione del-
T’art. 6 della Convenzione. In particolare, per quel che concerne il primo punto,
la Commissione aveva ritenuto che — tenuto soprattutte conto dello spazio
non eccedente i kmg. 2,5 a disposizione del Guzzardi, della sorveglianza alla
quale lo stesso era assoggettiato, delle limitate possibilita di contatti sociali e
della durata delle restrizioni imposte — il fatto di essere stato assegnato a Cala
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Non occorre avere le facolta di Cassandra per prevedere un netto
peggioramento della situazione: nel maggio del 1981, la Com-
missione ha deferito I’Italia dinanzi alla Corte nei casi, fortu-
natamente riuniti, concernenti i ricorsi proposti da Foti, Len-
tini, Cenerini e Gulli e, separatamente, nel caso Corigliano,
mentre altri casi sono certamente in arrivo, tenuto conto della
natura delle questioni concernenti il nostro Paese attualmente
all’esame della Commissione e della giurisprudenza gia forma-
tasi per casi analoghi (20).

Reale per una durata superiore ai 16 mesi e nelle condizioni di vita sopra indicate,
avesse costituito una privazione della liberta ai sensi dell’art. 5, par. 1 della Con-
venzione e che questa privazione di libertd non corrispondesse ad alcuna delle ipo-
tesi, previste dalle lettere da a ad f del detto art. 5, che consentono la restrizione
della liberta personale. Per quel che riguarda il secondo punto sopra indicato, la
Commissione — richiamandosi, rispettivamente, ai rapporti ed ai pareri espressi
nel caso Irlanda del Nord c¢. Regno Unito per l'inflizione di una misura sostan-
zialmente analoga ed a quelle cosiddetie di « vagabondaggio » (De Wilde, Ooms,
Versyp c. Belgio) — ha ritenuto che le garanzie ad un giusto processo non trovano
applicazione per le misure di prevenzione previste dalla legislazione italiana, che
non attengono certamente alla « materia penale » e che, comunque, il procedi-
mento di applicazione delle misure non tende ad una decisione sulla fondatezza
di una accusa in materia penale. Inoltre, ad avviso della Commissione, la proce-
dura in questione non aveva certamente ad oggetto « diritti ed obbligazioni di ca-
rattere civile ». La Commissione aveva, quindi, adito la Corte europea 1’8 marzo
1979. Nella sua decisione la Corte ha, preliminarmente, rigettato le eccezioni pro-
poste dal Governo italiano secondo cui la Commissione non avrebbe dovuto con-
siderare di ufficio gli artt. 5 e 6 della Convenzione, la cui violazione non era
stata dedotta dal ricorrente. Il Guzzardi non avrebbe esaurito le vie di ricorso interne
prima di rivolgersi alla Commissione; sarebbe, in ogni caso, cessata la materia
del contendere, posto che il ricorrente era stato, sin dal 1979, trasferito sul conti-
nente e che 1'isola dell’Asinara non era stata successivamente utilizzata come luogo
di soggiorno obbligato. Per quel che attiene al merito, la Corte ha tenuto, innan-
zituito, a sottolineare che essa non controlla il sistema delle leggi italiane del
1956 e 1965, che consentono 'imposizione delle misure di prevenzione, ma sola-
mente il modo con cui le stesse sono state applicate al Guzzardi: le condizioni di
vita, cioé, in cui egli ha dovuto soggiornare all’Asinara. Cid premesso, la Corte
ha disatteso I’assunto del Governo italiano, secondo cui il Guzzardi aveva subito
delle semplici restrizioni alla sua liberta di circolazione e non gia una privazione
di liberta ai sensi dell’art. 5 della Convenzione. La Corte ha, infatti, in partico-
lar modo sotiolineato come il ricorrente avesse trascorso pit di sedici mesi su
di un’isola, circondato essenzialmente da persone sottoposte alla medesima misura
e da Carabinieri e come, durante questo periodo, la sua possibilitd di spostamento
fosse limitata ad una parte ristretta dell’isola e come, infine, su di lui fosse esercitata
una sorveglianza quasi costante. Tra loro sommati e combinati guesti e molti altri
fattori, la Corte, per undici voti contro sette, ha ritenuto che nella specie sussi-
stesse una concreta privazione di liberta.

(20) I ricorsi individuali contro I'Italia dichiarati ricevibili sono, fino alla da-
ta del 30 aprile 1982, 14. Essi sono: 1) ric. Artico, (decisione del 1° marzo 1977);
2) ric. Guzzardi (1° marzo 1977); 3) ric. Bocchieri (19 maggio 1977); 4) ric. Ventura
(9 marzo 1978); 5-7 Foti, Lentini, Cenerini (11 maggio 1978); 9) ric. Bonazzi (13 di-
cembre 1978); 10) Pretto (11 luglio 1979); 11) Corigliano (2 ottobre 1979); 12 Lu-
berti (7 Iuglio 1981); 13) Kofler (8 luglio 1981); 14) Goddi (5 marzo 1982). Si & gia
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Fortunatamente per I’Ttalia, dalla data del 1° agosto 1973
al 30 aprile 1982 sono stati presentati contro il nostro Paese
solo n. 166 ricorsi individuali, meno, cio¢, di quanti, per un

visto come sui ricorsi Artico e Guzzardi sia gia intervenuta la decisione della Corte e
come ora siano pendenti dinanzi a quest’ultima i ricorsi Foti, Lentini, Cenerini, Gulli
e Corigliano. Esaminiamo, perd, pitt da vicino la posizione dei singoli ricorsi. n
Bocchieri — condannato per sfruttamento della prostituzione e porto abusive di ar-
mi — si lamentava della lunghezza del procedimento penale cui era stato sottoposto
dal 27 aprile 1972, data del suo arresto, al giugno del 1976, data del passaggio in giu-
dicato della sentenza. La Commissione, con decisione del 19 marzo 1977, aveva dichia-
rato ricevibile il ricorso osservando che, pur a voler tener conto che il periodo
iniziale dovesse essere fissato al 1° agosto 1973 (data di accettazione dell’Ttalia della
competenza della Commissione a conoscere dei ricorsi individuali) la lunghezza del
procedimento, fissata in circa tre anni, non appariva giustificata né dalla eccezio-
nale complessita dell’affare, né dal sovraccarico del tribunale di Savona, come
aveva dedotto, ma non provato, il Governo italiano. Nella seconda fase della pro-
cedura, perd, il ricorrente si & reso letteralmente irreperibile e I'ultimo dei suoi
difensori — ripetutamente convocati dalla Commissione e mai comparsi — ha
comunicato, con lettera del 25 luglio 1978, che il Bocchieri rinunciava al ricorso.
In detta situazione, la Commissione, con decisione dell’8 ottobre 1978, non ha pe-
tuto far aliro che radiare la causa dal ruolo ed ordinare la pubblicazione del rap-
porto. Sempre per la non manifesta infondatezza della doglianza concernente la
lunga durata del processo, sono stati dalla Commissione dichiarati ricevibili i ri-
corsi di Giovanni Ventura, per il noto processo di Catanzaro, di Benito Foti, Fe-
lice Lentini e Demetrio Cenerini (imputati di reati vari — il primo per blocco
stradale e partecipazione a manifestazione sediziosa; il secondo per residenza; il
terzo per oltraggio; — commessi in occasione dei noti fatti di Reggio Calabria ed
i cui procedimenti non erano stati ancora definiti alla data della decisione della
Commissione); di Giovanni Gulli (imputato di oltraggio e resistenza fin dal 16 lu-
glio 1970, sempre per i fatti di Reggio Calabria, ed il cui procedimento, in conse-
guenza di sentenza di annullamento pronunciata dalla Corte di cassazione, si tro-
vava alla data della decisione ancora in istruttoria) e di Clemente Corigliano (im-
putato di ealunnia nei confronti di un magistrato ed il cui procedimento, dall’ini-
zio dello stesso alla sentenza di primo grado, si & svolto per un periodo di circa
sei anni). Il ricorso di Giovanni Ventura & stato, altresi, dichiarato ricevibile per
il punto concernente la durata della sua detenzione preventiva. I ricorsi Foti, Len-
tini, Cenerini, Gulli e Corigliano sono stati dalla Commissione deferiti alla Corte
con decisioni del maggio del 1981. Nel easo, invece, del ricorso Ventura, con rap-
porto del 15 dicembre 1980, la Commissione ha ritenuto, per 10 voti contro 4 ed
una astensione, che non sussiste violazione del par. 3 dell’art. 5 (durata della de-
tenzione preventiva) e, per 11 voti contro 4, che non sussiste violazione del par. 1
dell’art. 6 (durata del procedimento penale). Il giudice Trechsel ha, perd, su en-
trambi i punti, espresso la sua diversa opinione, allegata per iscritto al rapporto.
1l ricorso di Edgardo Bonazzi -— militante di una formazione politica di estrema
destra, accusato di aver ucciso un aderente al gruppo di « Lotta continua » — era
stato dichiarato ricevibile per la non manifesta infondatezza della sua doglianza
concernente il preteso carattere irregolare della sua detenzione. La stessa Commis-
sione, perd, nel suo rapporto del 19 maggio 1981, ha ritenuto che la carcerazione,
istaurata ai sensi del 10° comma dell’art. 272 c.p.p., dovesse ritenersi « legittima »
ai sensi dell’art. 5, par. 1 della Convenzione. Il ricorso di Rodolfo Pretto concerne
la durata del processo civile e la circostanza che la decisione sia stata pronunciata
in camera di consiglio (non, cioé, pubblicamente, come sancisce I’art. 6, par. 1
della Convenzione). Il ricorso di Carlo Luberti — imputato per 'omicidio della
moglie — concerne la legittimitd della misura di sicurezza del ricovero in mani-
comio giudiziario, eseguita nonostante che, al momento dell’esecuzione della mi-
sura, lo stesso non fosse piit infermo di mente.
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solo anno siano stati presentati contro il Regno Unito o la Re-
pubblica federale di Germania (21). Di questi solo 14 casi sono
stati dichiarati ricevibili dalla Commissione (22).

3. - La posizione dell’individuo nella concezione della Con-
venzione

La descrizione del meccanismo di tutela internazionale dei
diritti riconosciuti dalla Convenzione si & resa necessaria per
introdurre il discorso — che questo punto dovrebbe apparire
del tutto superfluo — da un lato del valore interno delle norme
convenzionali e, dall’altro, della posizione del singolo nella con-
cezione del trattato.

Sotto quest’ultimo aspetto non vi & dubbio alecuno che il
singolo individuo é il titolare della pretesa al rispetto dei diritti
riconosciutigli, pretesa che pud essere azionata cosi sul piano
interno che su quello internazionale.

Se esaminiamo, invero, gli arit. 1 e 13 della Convenzione
appare evidente I’autentica rivoluzione copernicana operata dal-
la Convenzione europea rispeito agli altri trattati — ivi com-
preso, per certi aspetti, lo stesso Patto internazionale sui diritid
civili e politici — che hanno storicamente sempre avuto per
destinatari esclusivamente i singoli Stati e che si sono limitati
all’imposizione di vincoli internazionalmente rilevanti solo sul
piano politico e non gia su quello piua strettamente giuridico.

Ai sensi dell’art. 1, — che costituisce, come ¢ stato incisi-
vamente detto quasi una « Grundnorm » del sistema dei diritti
e delle liberta fondamentali (23) — « le Alte parti contraenti
riconoscono ad ogni persona soggeita alla loro giurisdizione i
diritti e le liberta definiti al titolo primo della presente Conven-

(21) I 166 ricorsi sono cosi ripartiti temporalmente: 7 nel 1973; 15 nel 1974;
15 nel 1975, 18 nel 1976, 12 nel 1977, 14 nel 1978, 21 nel 1979, 31 nel 1980, 20 nel
1981, 3 nel 1982 (alla data del 30-4). Si tratta di medie ancora molto basse se si
consideri, ad esempio, che negli anni 1973-1980, sono stati registrati contro la
Repubblica Federale di Germania, rispettivamente n. 174, 141, 113, 142, 95, 115,
120 e 106 ricorsi e, contro il Regno Unito, 105, 179, 197, 153, 148, 97, 100 e 103
ricorsi. Per acute considerazioni e valutazioni sull’argomento, cfr. Giarpa, « Di-
ritti dell’uomo e processo penale italiano: un bilancio e prospettive operative », in
Riv. it. dir. proc. pen., 1981, pag. 911 e ss.

(22) Cfr. la precedente nota 20.

(23) Amopio, op. cit., pag. 842. Cfr., aliresi, CHIAvaRIO, « Le Garanzie fonda-
mentali », eit., pag. 467.
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zione ». Inolire, ai sensi dell’art. 13, « Ogni persona i cui di-
ritti e le cui liberta riconosciuti nella presente Convenzione siano
stati violati, ha diritto a un ricorso effettivo davanti a un’istanza
nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa da
persone agenti nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali ».

Quest’ultima norma istituisce, come appare evidente, una
garanzia interna, internazionalmente prevista e resa obbligatoria
per le Parti, ma dall’esame congiunto delle due disposizioni ap-
pare del pari evidente che, all’interno dei singoli Stati, per il
singolo cittadino la protezione dei diritti umani non & « rifles-
sa » — tutelata, cioe, per il tramite dell’impegno assunto dal
destinatario delle norme, che sarebbe lo Stato — ma « diretta »,
proprio perché i diritti umani ineriscono al singolo quale atiri-
buto della sua personalita e la Convenzione, da un lato rico-
nosce formalmente la loro esistenza e, dall’altro, attribuisce al
singolo la legittimazione attiva per garantirne la tutela giurisdi-
zionale (24).

Di protezione « riflessa » puo parlarsi, forse, per il Patto
internazionale, secondo cui « Ciascuno degli Stati parti del pre-
sente Patto si impegna a rispettare-ed a garantire a tutti gli
individui che si trovino sul suo territorio o siano sotioposti alla
sua giurisdizione i diritii riconosciuti nel presente Paito »
(art. 2, punto 1) e « Ciascuno degli Stati parti del presente
Patto si impegna a garantire che qualsiasi persona, i cui diritti
o liberta riconosciuti dal presente Paito siano stati violati, di-
sponga di effettivi mezzi di ricorso, anche nel caso in cui la
violazione sia stata commessa da persone agenti nell’esercizio
delle loro funzioni ufficiali (art. 2, punio 3).

Inoltre, come gia si & visto, la Convenzione istituisce un
sistema di garanzie tipicamente internazionali. Ma, una volta
che lo Stato, con valutazione squisitamente politica, ha ritenuto
di accettare la competenza della Commissione in ordine ai ri-

(24) Osserva Amobio, op. cit., pag. 843, che & all’individuo che nelle singole
previsioni normative appare attribuita la veste di titolare della pretesa alla tutela
giuridica nei eonfronti dello Stato e che si poirebbe parlare di protezione « di-
retta » dei diritti umani. Precisa, quindi, ’autore che parlando di protezione
« diretta » si & qui voluto porre 'accento sullo spirito e sulla lettera della carta
europea, decisamente proiettati verso una tutela degli individui, senza escludere
che la loro effettiva situazione giuridica all’interno dei singoli ordinamenti sta-
tuali venga sostanzialmente a dipendere, da un lato, dalla rilevanza attribuita ai
trattati internazionali nei vari sistemi legislativi, dall’altro, dall’adesione dei
singoli paesi coniraenti alla clausola che conferisce all’individuo la legittimazione
attiva a provocare la messa in moto dei meccanismi di tutela giurisdizionale.
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corsi individuali e la giurisdizione obbligatoria della Corte,
non si vede in qual modo si possa parlare, anche a livello inter-
nazionale, di protezione « riflessa » della posizione dei singoli.
Questa posizione giuridica si pud, forse, ancora sostenere per
il Patto che al suo protocollo opzionale prevede la possibilita
della petizione individuale al Comitato dei diritti dell’uomo, il
quale, come & noto, ha unicamente una funzione di supervisione
e di stimolo all’osservanza degli obblighi assunti da ciascuno
Stato e svolge la predetta funzione con un procedimento, che
neanche lontanamente & paragonabile con quello, di tipo giudi-
ziario, teso all’accertamento dei fatti denunciati, che si svolge
dinanzi alla Commissione europea (25).

Anche a livello internazionale, quindi, la protezione accor-
data al singolo & diretta, anche se la stessa non puo ritenersi
perfetta. La Convenzione, infatti, costituisce — anche storica-
mente — un primo passo verso la « giurisdizionalizzazione »
internazionale dei diritti umani, ma la stessa non & stata intera-
mente realizzata. Anche, infatti, nell’ipotesi in cui un Paese
abbia accettata siccome obbligatoria la giurisdizione della Corte,
resta sempre nell’insindacabile potere della Commissione quello
di deferire il caso alla cognizione dell’organo politico costituito
dal Comitato dei ministri. Per questa ragione sembra, pertanto,
preferibile accettare quella posizione dottrinaria che assimila la
posizione dell’individuo nel diritto internazionale a quella del
titolare di un interesse legittimo, piuttosto che aderire a quella
corrente dottrinaria manifestatasi soprattutto all’estero, che ri-
tiene configurabile — con tesi indubbiamente assai suggestiva —
una « sorta di diritto soggettivo », facente capo agli individui
nei confronti degli Stati (26).

(25) Sul Patto internazionale cfr. Caporortt F., Patti internazionali sui diritti
dell’'uomo, Padova, 1967; CHiavario, « Le garanzie fondamentali », cit., p. 465.

(26) L’assimilazione della posizione dell’individuo nel diritto internazionale
a quella del titolare di un interesse legittimo é comparata da Seerpuir G., L’indi-
viduo nel diritto internazionale, 1950, pag. 55 e ss.; Durante F., Ricorsi indi-
viduali ad organi internazionali, Milano, 1958, pag. 83 e ss., ritiene l'individuo
« soggetto secondario » dell’ordinamento internazionale; Virra E., « Analogie ed
influenze », cit. osserva che i diritti soggettivi individuali non sorgono diretta-
mente dal trattato, bensi in sede di esecuzione del medesimo, con D’instaurarsi
dell’ordinamento giuridico e¢he fa capo al trattato. Cfr., aliresi, Cassese A., « Su
alcune questioni di procedura sorte dinanzi alla Commissione europea dei diritti
dell’'vomo nell’affare Fundres », in Riv. dir. inter., 1965, pag. 106. La dottrina
straniera & pidt decisamente orientata verso la tesi della posizione di diritto
soggettivo, cfr. SUSTERHENN, « L’application de la Convention sur le plan du droit
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Sul piano interno, perd, non sembra discutibile la natura
di diritti soggettivi (o perfetti) atiribuibile ai diritti riconosciu-
ti: essi, infatti, per ’ordinamento giuridico che recepisce la
Convenzione sono riconosciuti come esclusivamente propri dei
singoli e come tali da esso protetti in modo direito ed im-
mediato.

Ora non vi & dubbio che sul piano interno i diritti fonda-
mentali del cittadino siano sempre stati pacificamente conside-
rati come diritti soggettivi pubblici e non pud certo ritenersi che
il loro incorporamento nella Convenzione possa determinare un
loro declassamento giuridico. La Convenzione, anzi, con la isti-
tuzione di organi internazionali di giustizia ha inteso rafforzare
all’interno la loro tutela, mentre sul piano internazionale ha
diffidato della precedente negativa esperienza di tutela affidata
al controllo politico, ma non é riuscita a far assurgere la tutela
della posizione del singolo a quello stesso rango che le & rico-
nosciuto nell’ordinamento interno.

4. - Il valore delle norme della Convenzione nell’ ordinamento
interno

Si impone ora di chiarire quale sia il valore formale e la
forza giuridica che le norme della Convenzione hanno nel diritto
interno, quale sia, cioe, il regime giuridico cui esse sono sotto-
poste e quale sia ’efficacia che 1’ordinamento loro riconosce.

L’accertamento — che potrebbe apparire ozioso, dopo quan-
to si & detto in ordine alla natura di diritti soggettivi perfetti
dei diritti sanciti — trova la sua ragion d’essere nella circo-
stanza che, secondo un orientamento troppo spesso emerso nella
giurisprudenza della Corte di cassazione, e proprio in questi gior-
ni ribadito (27) le norme della Convenzione avrebbero solo « na-
tura programmatica, conterrebbero, cioé, solo un’affermazione
di principi senza specifici precetti e non potrebbero, pertanto,

interne », in La protection internationale des droits de Uhomme dans le Cadre
européen, 1961, pag. 305; Drost, Human rights as legal rights, 1965, pag. 23;
RoserstoN, Human rights in Europe, 1963, pag. 15; Lauterepacur, International
law and human rights, 1950, pag. 27. Per un pit completo esame delle singole
posizioni, cfr. Amonio E., op. cit., pag. 843 e ss.

(27) Cass. 12 febbraio 1982, De Fazio, in via di massimazione.
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rappresentare né una modifica legislativa delle norme previgen-
ti, né potrebbero porsi in contrasto con esse » (28).

Questo orientamento, non sempre riferito a disposizioni, il
cui contenuto, pur utilizzati gli usuali metodi interpretativi, sia
considerato si generico da non delineare specie sufficientemente
puntualizzate, si pone in contrasto, come ora meglio si vedra,
con la prevalente giurisprudenza della Corte e non pud essere
accolto anche perché attribuisce alle norme di una convenzione
resa esecutiva nel nostro Paese con legge statuale lo stesso valore
generalmenle riconosciuto ai principi contenuti in Risoluzioni
o Raccomandazioni adottate da organismi internazionali cui il
nostro Paese aderisce.

E opportuno a tal fine premettere che, come & ben noto, la
radice comune di tutti i moderni trattati aventi ad oggetto la pro-
tezione internazionale dei diritti wmani (29) é costituita dalla
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, proclamata a Pa-
rigi dall’Assemblea generale delle Nazioni Uniie il 10 dicembre
1948 ed ¢ parimenti ben noto che in conseguenza di una conce-
zione, da molti internazionalisti ritenuta erronea, del cosiddet-
to dominio riservato (domestic jurisdiction), alle norme della
Dichiarazione viene riconosciuto solitamente un valore solo mo-
rale o programmatico e non specificamente giuridico (30). Di qui
I’esigenza perseguita — per la parte che in questa sede interes-
sa — dal Consiglio d’Europa, di incorporare i principi della Di-
chiarazione universale in norme internazionali aventi valore ob-
bligatorio e dotate di un contenuto il piu possibile concreto.

(28) Cass. 29 marzo 1979, Papale, mass. uff. 142.647; Cass. 31 marzo 1978.
D’Alessio, mass. uff. 129.230; Cass. 23 marzo 1977, Piazzalunga, mass. uff. 137.160;
Cass. 9 febbraio 1979, Coccolato, mass. uff. 141.706.

(29) Elaborati in seno al Consiglio d’Europa: Convenzione europea e suoi
protocolli aggiuntivi, parti alla firma, rispettivamente, a Parigi il 20 marzo 1952
e a Strasburgo il 5 maggio ed il 16 setiembre 1963; Carta sociale europea, aperta
alla firma a Torino il 18 ottobre 1961. Elaborati in seno all’Organizzazione degli
Stati americani: Convenzione americana concernente i diritti dell’uomo, aperta
alla firma a Costa Rica il 22 novembre 1969. Elaborati in seno all’Organizzazione
delle Nazioni Unite: Patio internazionale concernente i diritti civili e politici e
Patto internazionale concernente i diritti economici, sociali e culturali, aperti
alla firma, entrambi, a New York il 16 dicembre 1966, ete.

(30) SeerpuTti G., voce « Diritti umani », in Ene. dir., vol. XII, pag. 810
e ss.; Id., prefazione a Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Consiglic
d’Europa, Strasburgo, 1962, pag. 6 e ss.; Monaco R., Primi lineamenti di diritto
pubblico europeo, 1962, pag. 86; Amono E., «La tutela della libertd », cit.,
pag. 842 e s. Giustamente osserva Drost., « Human rights », cit., pag. 28 che
la dichiarazione universale speaks de lege ferenda.
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Queste sole notazioni di carattere storico dovrebbero essere
sufficienti per dimostrare che quel limitato valore che sul piano
interno viene riconosciuto a principi contenuti in un atto elabo-
rato da un organismo internazionale e che trova il suo fonda-
mento giuridico nel solo fatto dell’adesione del nostro Paese a
quell’organismo (e nell’eventuale assenza di riserve effettuate al
momento della adozione dell’atto), non puo essere assegnato an-
che a norme convenzionalmente adotiate, miranti a rendere ob-
bligatori e concreii quei principi e che trovanc il loro fonda-
mento giuridico in quell’atto di natura complessa che & la cosid-
detta legge di ratifica, con cui viene effetiuato il loro inseri-
mento nell’ordinamento statuale e che contiene, olire all’auto-
rizzazione alla ratifica — che viene effettuata con atio del Pre-
sidente della Repubblica — il relativo ordine di « piena ed inte-
grale esecuzione ».

Orbene — sul pianc piu strettamente giuridico — che le
norme della Convenzione abbiano « valore formale di legge »
(¢i6 che comporta la loro applicabilita anche di ufficio, da parte
del giudice, e, in generale, la loro sottoposizione al regime pro-
prio degli atti aventi tale valore e, piti precisamente, I’insindaca-
bilita dell’atto da parte di qualsiasi giudice salvo la Corte costi-
tuzionale e la sua intangibilita salvo che ad opera di un nuovo
atto con forza di legge o di una sentenza costituzionale) ed ab-
biano, altresi, quella « forza di legge » consistente nella possi-
bilita di innovare il sistema normativo risultante dal complesso
di statuizioni aventi analoga « forza », risulta oltre che dal dato
formale costituito dalla natura di « legge ordinaria » dell’atto
eon cui la Convenzione ¢ stata resa esecutiva nel nostro Paese,
anche dalla circostanza, di carattere sostanziale, della natura
dell’accordo internazionale con il quale, come risulta dal gia
citato art. 1 della Convenzione, « le Alte Parti contraenti rico-
noscono» — e non gia si «impegnano a riconoscerey», come av-
viene in altri trattati — « ad ogni persona sottoposta alla loro
giurisdizione i diritti e le libertad » indicate nella Convenzione.

Va, infine, posto in evidenza che — tranne sporadiche ec-
cezioni e salvo per quel che attiene al problema che non interessa
direttamente in questa sede e che concerne la sussistenza o no di
un particolare « grado di resistenza » della normativa di fonte
internazionalistica sui diritti dell’'uomo di fronte alle normali
vicende modificative od abrogative cui & soggetta la produzione
normativa ordinaria — il dibatiito dettrinario sinora svoltosi
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sulla natura e sul valore delle norme della Convenzione e la rela-
tiva elaborazione giurisprudenziale, non hanno avuto per oggetto
la contestazione del loro « valore formale di legge », da tutti
generalmente ammesso, ma si sono svolte in due direzioni, aventi
per finalita, 1'una, 1’approfondimento del grado di effettiva
self-executivity delle norme e della loro capacita di inserzione
nel tessuto normativo preesistente e, 1’altra, I'individuazione del
posto occupato dalle norme stesse nel sistema della gerarchia del-
le fonti normative, adottate dal nostro ordinamento (31).

a) Sotto quest’ultimo aspetto va posto in evidenza che non
sembra sussistere una uniformita di valutazione tra le decisioni
delle supreme magistrature della Repubblica. Le Sezioni riunite
della Corte dei conti hanno, infatti, di recente riaffermato che
« le norme della Convenzione eurcpea dei diritti dell’'vomo as-
surgono a valore costituzionale, per il richiamo effettuato dal-
P’art. 10 della Costituzione » (32); mentre la Corte di cassazione,
che in un caso, nel ribadire la ritenuta natura programmatica o
di principio delle norme della Convenzione, ha ritenuto che le
stesse non hanno valore di norme costituzionali o costituzionaliz-
zate (33), in altri casi, ha ritenuto manifestamente infondate le
questioni di legittimita costituzionali proposte o con diretto rife-
rimento alle norme della Convenzione, che assurgono cosi a pa-
rametro della valutazione di legittimita costituzionale (34) o per
il « tramite » di principi costituzionali, e segnatamente, di quel-
Ii previsti all’art. 10 della Costituzione (35), con ci6 sostanzial-
mente riconoscendo la « forza costituzionale » delle disposizioni
della Convenzione.

Va, tuttavia, rilevato che i tentativi, prospettati da una par-
te della dottrina ed operati dalla giurisprudenza di merito (36)

(31) Caravario M., voce « Norma » (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vel. XXVIII,
pag. 448.

(32) Corte conti, sez. r., 27 marzo 1980 n. 116, Dario, in Foro it., 1980, III, 362.
La fattispecie era, paradossalmente, la stessa in ordine alla quale la Corte di
cassazione, con la decisione 12 febbraio 1982, De Fazio, indicata a nota 27, ha
ritenuto che P’art. 6, par. 3, lett. ¢ (in relazione all’art. 529 c.p.p.) ha natura di
norma programmatica.

(33) Cass. 23 marzo 1977, Piazzalunga, mass. uff. 137.160.

(34) Cass. 19 febbraio 1973, Causin, mass. uff. 124.394; Cass. 10 aprile 1981,
Marocco, mass. uff. 149.329.

(35) Cass. 26 marzo 1973, Sozzi, mass. uff. 125.394; Cass. 6 novembre 1973,
Amarante, mass. uff. 127.465.

(36) Cfr. da ultimo, Corte ass. Cuneo, 10 aprile 1979; Trib. Monza, 14 marzo
1979; Trib. Torino, 5 aprile 1979; Pret. S. Daniele del Friuli, 15 marzo 1976;
Pret. Abbiategrasso, 15 luglio 1976, Si tratta, tutte, di ordinanze con ecui & stata
sollevata questione di legittimita costituzionale, disattesa dalla Corte costituzionale.
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di attribuire « forza costituzionale alle disposizioni della Con-
venzione per il « tramite » del principio sancito all’art. 10, 1°
comma della Costituzione, secondo il quale I’ordinamento italia-
no « si conforma alle norme del diritto internazionale general-
mente riconosciute » (37) o di quello sancito all’art. 2 della Co-
stituzione, che considera, in via generale, « i diritti inviolabili
della persona » (38) o, infine, di quello sancito all’art. 11 della
Costituzione, che ammette « le limitazioni di sovranita necessa-
rie ad un ordinamento che assicuri la pace o la giustizia tra le
Nazioni » (39), si sono sempre infranti contro la giurisprudenza
della Corte costituzionale, che se non ha mancato talvolta di far
riferimento alle disposizioni della Convenzione europea dei dirit-
ti dell’uomo come ad un dato normativo rilevante per 'interpre-
tazione delle stesse norme costituzionali (40), ha sempre escluso
il riferimento a singole norme della Costituzione quale « trami-
te » per la costituzionalizzazione delle norme contenute in trat-
tati e convenzioni internazionali ratificati con legge ordinaria,
osservando che, per quel che concerne I’art. 2 della Costituzione,
« non esistono altri diritti fondamentali inviolabili che non siano
necessariamente conseguenti a quelli costituzionalmente previ-
sti (41); che « le norme internazionali pattizie, ancorché gene-
rali, sono escluse dall’ambito di operativita dell’art. 10 della
Costituzione, che attiene alla « normativa di diritto internazio-
nale generalmente riconosciuta » (42); che, infine, 1’art. 11 del-
la Costituzione « neppure pud venire in considerazione » non es-
sendo individuabile, con riferimento a specifiche norme della
Convenzione (nella specie, art. 6, par. 3, lett. ¢) alcuna limita-

(37) Cfr., in termini generali, MieLe M., Patti internazionali sui diritti del-
Puomo e diritto italiano, Milano, 1968, pag. 70 e ss.; GREMENTIERI V., « Le garan-
zie processuali nel processo civile », in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, pag. 593
e ss. SulPart. 10, 2° comma della Costituzione, volio a fissare una posizione
privilegiaia per la posizione giuridica dello straniero, Cwiavario M., « Ugua-
glianza tra cittadini e stranieri in materia di carcerazione preventiva per i reati
doganali », in Giur. cost., 1967, 1569 e ss.; Id., « La Convenzione europea », cit.,
pag. 52 e ss.; Cassise A., « L’efficacia », cit., pag. 918 e ss.; Id., Commento
all’art. 10, in Commentario della Costituzione, a cura di Branca, Bologna-Roma,
1975, pag. 514.

(38) Bricors F., « Prospettive e limiti della tutela penale della riservatezza »,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, pag. 1099 e ss.

(39) Caruri N., La difesa dell’imputato, Napoli, 1972, pag. 179 e ss.

(40) Sent. n. 104 del 1969; 125 e 127 del 1977.

(41) Sent. n. 188 del 1980; 98 e 125 del 1979; 102 e 238 del 1975; 29 e 37
del 1969; 29 del 1962.

(42) Sent. n. 188 del 1980; 48 del 1979; 104 del 1969; 14 del 1964; 32 del 1960.
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zione della sovraniti nazionale e definitivamente da ultimo chia-
rendo che « in mancanza di specifica previsione costituzionale,
le norme pattizie rese esecutive nell’ordinamento interno della
Repubblica, hanno valore di legge ordinaria », si che resta pure
esclusa, per questo aspetto, « la stessa prospettabilita di una que-
stione di legittimita costituzionale, tanto pitt quando le disposi-
zioni convenzionali vengono poste, di per sé sole, quali parame-
tri di giudizio » (44).

b) Queste conclusioni della Corte costituzionale sono sostan-
zialmente condivise da gran parte della dottrina (45) e dalla pre-
valente giurisprudenza della Corte di cassazione che — passando
ora all’esame del primo aspetto sopra indicato — ha, senza, pero,
mai porsi il problema della loro natura giuridica, concretamente
valutato le norme della Convenzione nella loro incidenza sul piu
ampio complesso normativo che si & venuto a determinare in con-
seguenza del loro inserimento nell’ordinamento italiano, sia pure
per escludere la concreta applicabilita delle norme esaminate,
sotto il profilo che le stesse non derogano alle norme ordinarie
che gia disciplinano la materia (46).

Prima di concludere questo lungo « excursus » & necessario
ricordare che, come gia si & ampiamente detto, la Convenzione,
attraverso la tutela internazionale offerta, mira al controllo del
modo con il quale le autorita nazionali — ivi comprese quelle
giurisdizionali — assicurano il rispetto dei principi sanciti.

Questa circostanza dimostra, da sola, I’'impossibilita di soste-
nere ulteriormente la natura programmatica di disposizioni, la
cui violazione puo essere denunciata, accertata e dichiarata e puo
persino dar luogo alla riparazione, a spese dello Stato, del pre-
giudizio subito dall’interessato (art. 50 della Convenzione).

(43) Sent. n. 188 del 1980.

(44) Sent. n. 188 del 1980; ord. n. 454 del 1979.

(45) VassaLLi, op. cit.,, pag. 14, nota 23; Amopio, op. cit., pag. 852; Conso,
Proc. pen., 1964, pag. 24; Pisani, op. cit., pag. 33; SpeErbUTI, La Convenzione
europea, cit., pag. 174. Cfr., altresi, 'ampia bibliografia citata da Awobro.

(46) Cass. 10 aprile 1981, Marocco, mass. uff. 149.330; Cass. 14 maggio 1980,
Picchiura, mass. uff. 146.384; Cass. 15 gennaio 1980, Memmo, mass. uff. 145.335;
Cass. 28 novembre 1979, Pylaras, mass. uff. 144.345; Cass. 23 aprile 1976,
Ventura, mass. uff. 134.039; Cass. 11 novembre 1975, Takacs, mass. uff. 132.157;
Cass. 27 febbraio 1974, Grimaldi, mass. uff. 128.744; Cass. 15 febbraio 1974,
Hermann, mass. uff. 128.496; Cass. 28 maggio 1973, Fois, mass. uff. 125.509;
Cass. 15 dicembre 1972, Ervin, mass. uff. 123.784; Cass. 18 novembre 1972, Caval-
lero, mass. uff. 123.684; Cass. 23 maggio 1972, Stoger, mass. uff. 122.029; Cass.
22 maggio 1968, Biadene, mass. uff. 109.283.
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Va, infine, ricordato che con riferimento proprio al sistema
giudiziario italiano, la Commissione europea dei diritti dell’uo-
mo, dopo di aver premesso che condizione per I’ammissibilita di
un ricorso dinanzi alla stessa & il previo esaurimento delle vie
di ricorso interne e dopo di aver constatato che il contenuto di
singole disposizioni della Convenzione in molti casi coincide per-
fettamente con principi della nostra Costituzione, ha chiarito che
« ogni qualvolta un soggetto si trova coinvolto in una procedura
giudiziaria ordinaria nella quale pud essere sollevata una que-
stione di legittimita costituzionale e questa questione concerne
in sostanza la violazione di uno dei diritti garantiti dalla Con-
venzione, costituisce onere dell’interessato quello di sollevare la
questione, quale sistema di ricorso interno, prima di poter adire
la Commissione: si avra esaurimento delle vie di ricorso interno
se la questione & dichiarata manifestamente infondata o dopo
che la Corte costituzionale si sara pronunciata (47). La decisione
dimostra ulteriormente come, nel sistema delineato dalla Con-
venzione, i giudici nazionali devono costituire il filtro per il
rispetto delle singole disposizioni, quale che sia il loro contenuto.

Recentemente, come gia si & detto — con decisione appena
pubblicata ed in aperto contrasto con I’altra sopra indicata, depo-
sitata quasi contestualmente — la Cassazione ha, per la prima
volta in termini espliciti, riconosciuto che « le norme della Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo — salvo, ovviamente,
quelle disposizioni il cui contenuto, pur utilizzati gli usuali meto-
di interpretativi, sia da considerarsi si generico da non delineare
specie sufficientemente puntualizzate — sono di immediata appli-
cazione nel nostro Paese e vanno concretamente valutate nella
loro incidenza sul pitt ampio complesso normativo che si &€ venuto
a determinare in conseguenza del loro inserimento nell’ordina-
mento » (48).

Questa decisione, inoltre — che & la prima, a quel che
risulta, che abbia pronunciato annullamento di una sentenza
del giudice di merito per violazione di una disposizione della
Convenzione — ha fatto applicazione sostanziale e non gia mera-
mente formale, come sino ad ora era per lo pitt avvenuto, della
disposizione del codice di procedura penale che concerne la facol-

(47) Commissione europea, ric. Sacchi c. 1'Italia; doc. 12 marzo 1976.
(48) Cass. 17 dicembre 1981, Iaglietti, in via di massimazione.
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ta del giudice di appello di disporre la rinnovazione del dibatti-
mento. Nella stessa direzione si sono mosse alire decisioni della
Cassazione, che nell’applicazione delle norme della Convenzione
si sono richiamate alla giurisprudenza elaborata nel settore sia
dalla Corte che dalla Commissione europea dei diritti del-
["womo (49).

5. - La nozione di « processo giusto »

Stabilito, quindi, che le norme della Convenzione sono di
immediata applicazione nel nostro Paese, & necessario esaminare
ora qual & la sanzione che nel nostro ordinamento interno pud
essere ricollegata all’accertamento di una violazione delle dispo-
sizioni delle norme della Convenzione, verificatasi nel corso di
un procedimento penale.

L’esame deve, pertanto, accentrarsi sull’art. 6 della Con-
venzione, onde cercare di enucleare il concetto di « giusto pro-
cesso », quale si & venuto delineando nella giurisprudenza degli
organi internazionali di tutela della Convenzione.

Va, a tal fine, premesso che nel novero dei diritti e delle
liberta garantiti dalla Convenzione, i diritti tutelati dall’art. 6
— cosi come quelli previsti dall’art. 5 — occupano un posto
intermedio tra quelli costituenti il cosiddetto « noyau dur »,
quali il diritto a non essere privato arbitrariamente della vita
e quello a non essere sottoposto a torture né a pene o tratta-
menti inumani e degradanti, e i diritti nell’esercizio dei quali
¢ prevista, a determinate condizioni, 1’ingerenza dell’autorita
pubblica, quali il diritto al rispetto della vita privata e quello
alla liberta d’espressione (50).

La Commissione e la Corte europee dei diritti dell’uomo
hanno ripetutamente chiarito che tali diritti « intermedi » sono

(49) Cass. 30 ottobre 1981, Azzolini ed altri; Cass. 7 dicembre 1981, Borio-
lotti; Cass. 7 dicembre 1981, Minore ed altri.

(50) Cosi, De Sarvia M., « Privazione di liberta e garanzie del processo penale
nella giurisprudenza della Commissione e della Corte europea dei diritti del-
I'uomo », in Riv. it. dir. proc. pen., 1979, pag. 1403; Id., parte II, ivi, 1980,
p. 97 e ss. Si raccomanda I’atienta lettura dei preziosi scritti di De SawLvia, alto
funzionario internazionale del Consiglio d’Europa, addetto alla Commissione
europea.
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correlati a doveri imposti all’autorita pubblica nei confronti del-
’insieme degli individui (51), ed essi — per quel che attiene
all’art. 6 — sono I’espressione del principio fondamentale, richia-
mato nel preambolo della Convenzione, del rispetto della pre-
minenza del diritto (52), che si manifesta per il tramite del
dovere ad una buona amministrazione della giustizia (53). In
tale ottica ed in particolare, le disposizioni dell’art. 6 nel suo
complesso mirano a garantire un « processo giusto », componente
essenziale ma non esclusiva del quale & quello del rispetto del
principio della egalité des armes, intesa come posizione di egua-
glianza, nel corso del procedimento, tra ’imputato e la sua
difesa, da una parte, e la pubblica aceusa, dall’altra (54).

I singoli diritti « specialmente » garantiti al par. 3 del-
I’art. 6 della Convenzione — fra i quali, anche, quello fonda-
mentale di « interrogare o fare interrogare i testimoni a carico
e di ottenere la citazione e l’interrogatorio dei testimoni a disca-
rico nelle stesse condizioni dei testimoni a carico » (art. 6, par. 3,
lett. d) — devono essere interpretati alla luce della nozione di
« giusto processo », della quale essi costituiscono aspetti parti-
colari. La Commissione europea ha, a tal fine, chiarito che la
nozione di « giusto processo » permea di sé tutto I’art. 6 ed i
diritti elencati al par. 3 non esauriscono il suo contenuto, di
guisa che un processo potrebbe risultare non « giusto » pure
nell’ipotesi in cui i predetti diritti minimi garantiti fossero stati
rispettati (55).

Tali concetti sono stati integralmente recepiti dalla Corte
di cassazione, che, nella piti volte citata sentenza, richiamandosi
alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
ha ulteriormente chiarito che la preminente importanza che il
diritto ad un processo equo deve avere in una societa democra-
tica, deve indurre ad optare per una concezione « materiale »
e non « formale » di « processo giusto ». Questa concezione
impone che — come la Corte europea ha insegnato — indipen-
dentemente dalle formalitd cui i singoli ordinamenti possono
ricorrere, si debba tener conto della realta della procedura, in

(51) Commisisione europea, ric. Lavless c. Irlanda, parere, par. 141.

(52) Corte europea, ric. Golder c. Regno Unito; sent. 21 febbraio 1975, par. 34.
(53) Corte europea, ric. Delcourt c. Belgio; sent. 17 gennaio 1970, par. 25.
(54) Commissione europea, ric. Ofner e Hpfinger c. I’Austria, par. 46.

(55) Commissione europea, ric. Nielsen c¢. Danimarca.
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modo da dare alla persona nei cui confronti "autorita indaga,
la possibilita di difendersi in modo efficace ed adeguato (56).

Ecco, quindi, emergere nella sua giusta luce il concetto di
« correttezza » che le norme della Convenzione imprimono al
procedimento penale italiano. L’art. 6 non detta — o, forse,
non detta solamente — altre regole formali di procedura che il
giudice italiano deve rispettare meccanicamente, non mira solo
ad integrare o colmare lacune del nostro schema processuale,
ma fissa 1 binari sui quali deve svolgersi la procedura, detta le
regole del giuoco processuale, pone, infine, le regole di giudizio
cui il giudice deve attenersi.

Del resto, proprio con riferimento al caso in cui il nostro
Paese fu tratto dall’Austria dinanzi alla Corte europea dei diritti
dell’uomo, quest’ultima ha osservato che le disposizioni del codi-
ce di rito italiano esaminate sono conformi, in linea di principio,
alla Convenzione, ma che occorre verificare se il giudice ha
creato o no una disparita di trattamento nell’applicazione della
legge (57), si che, in definitiva, la norma della Convenzione ed
i principi o diritti particolari in essa contenuti costituiscono i
parametri per stabilire la sussistenza o no del « giusto pro-
Cesso ».

Quest’ordine di idee supera i tentativi e la ricerca — che
conservano, comungue, un rilevante valore pratico — compiuti
dalla dottrina italiana sulla scia di quella internazionalista ame-
ricana, per individuare quali norme della Convenzione siano
« self-executing » e quali siano, invece, prive di tale carattere,
perché, per quanto sopra esposto e come meglio ora si vedra,
tutte le norime della Convenzione « vivono » nel nostro ordi-
namento.

6. - Rapporti tra processo « non giusto » e processo nullo

Delineati i parametri per stabilire se un processo possa o no
definirsi « giusto », occorre ora esaminare se un processo che
ai sensi della Convenzione non possa cssere ritenuto « giusto »,
debba, per cio solo, essere dichiarato anche « nullo ».

(56) Cass. 17 dicembre 1981, Iaglietti; Corte europea, ric. Deweec c. Belgio;
sent. 27 febbraio 1980, in arch. C.E.D., doc. 300.
(57) Commissione europea, ric. Austria c. Italia, parere, par. 114.
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Non sembra esservi dubbio che un processo non « giusto »
per violazione dei diritti particolari sanciti al punto 3 dell’art. 6
o del principio generale dell’« egalité des armes » determina
senz’aliro la nullita dello stesso, proprio perché vi & stata solo
una parvenza del rispetto del diritto di difesa.

Ad analoga soluzione deve pervenirsi per violazione del
par. 2 dell’art. 6 della Convenzione, secondo cui « ogni per-
sona accusata di un reato ¢ presunta innocente sino a quando
la sua colpevolezza non sia stata legalmente accertata ». La Com-
missione ha, al riguardo, chiarito che il principio della presun-
zione di innocenza costituisce un elemento essenziale della nozio-
ne piu generale di processo giusto, che destinatario della norma
¢ il giudice, che ’onere della prova incombe al pubblico ministe-
ro, che, infine, il giudice pud pervenire ad una sentenza di con-
danna soltanto basandosi su prove dirette o indirette, ma suffi-
cientemente solide, secondo la legge, per accertare la colpevo-
lezza dell’imputato (58). La Convenzione sembra voler per tal
modo porre dei limiti ben precisi al principio del libero convinci-
mento del giudice.

Non puo, invece, ritenersi che un processo che giusto non
pud stimarsi per violazione del principio dello « speedy trial »,
debba al contempo essere dichiarato nullo. La questione & di
estrema attualith perché i due casi che sono ora all’esame della
Corte europea riguardano proprio la durata del procedimento
penale, che non & stata ritenuta « ragionevole » dalla Commis-
sione. F prevedibile. tenuto conto della giurisprudenza gia for-
matasi per casi analoghi e secondo cui la « ragionevolezza » della
durata del procedimento va determinata in relazione alla com-
plessita del caso ed al carico di lavoro dell’organo giudiziario
procedente, che I’Ttalia « collezionera » altre « condanne ».

Va, al rignardo. segnalato [’atteggiamento assunto dal-
'« agente » del Governo italiano, che, premesso che D'art. 6
fa parte integrante del diritio interno, ha sostenuto che i ricor-
renti avrebbero dovuto chiederne D’applicazione ai giudici del
merito ed avrebbero potuto proporre ricorso per cassazione per
violazione di legge (59) e che, comunque, in virtu degli artt. 55

(58) Commissione europea, ric. Nielsen c. Danimarca, parere, par. 52; cfr.,
altresi, DE Sawvia, op. cit., 1980, pag. 115.

(59) Ric. Foti e. Pltalia, rendiconto dell’udienza dinanzi alla Corte del
21 aprile 1982, pag. 52 e s.; ric. Corigliano c. I'Italia, rendiconto dell’udienza
dinanzi alla Corte del 21 aprile 1982, pag. 25, 41.
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del codice di procedura penale e 328 del codice penale, gli inte-
ressati disponevano del rimedio giuridico per far fronte alla
inerzia del giudice (60).

Non appare opportuno confutare, sul piano giuridico, le argo-
mentazioni del rappresentante del Governo, essendo sufficiente
rilevare, in ordine alla prima proposizione che se la stessa fosse
giuridicamente esatta servirebbe non gia ad accorciare, ma a pro-
lungare la procedura e, in ordine alla seconda, che non appare
auspicabile perseguire le finalitd di un processo giusto con minac-
ce rivolte al giudice.

Ora non sembra dubitabile che in un ordinamento ispirato
al principio del « fair trial » & proprio atiraverso lo svolgimento
di una rispettosa procedura che si realizza quel fine di giustizia
che costituisce lo scopo primario del processo, si che I’inosservan-
za del principio di celerita processuale si pone in contrasto con
il perseguimento di quel fine, ma & doveroso riconoscere che
del principio dello « speedy trial » si & discusso in Italia solo
in sede di riforma del processo penale, per stabilire I’opportu-
nitd o meno di fissare un termine, decorrente dalla notitia cri-
minis, per il pubblico ministero di richiedere o I’archiviazione
per manifesta infondatezza oppure il giudizio immediato ovvero
I’istruzione, mentre de iure condito, ’'unica applicazione
del principio pud ravvisarsi nell’art. 199 bis del codice che, come
¢ noto, prevede che la dichiarazione di impugnazione del pub-
blico ministero deve essere notificata all’imputato, a pena di
inammissibilita, entro trenta giorni dalla sua proposizione.

Allo stato del nostro ordinamento &, dunque, evidente che,
per il rispetto del « termine ragionevole » stabilito dal par. 1 del-
I’art. 6 della Convenzione, non esiste alcuna istanza nazionale
dinanzi alla quale possa svolgersi il ricorso previsto dall’art. 13
della Convenzione, si che sotto questo aspetto potrebbe preve-
dersi una declaratoria di avvenuta violazione da parte della
Corte europea.

Il problema é, pero, molto piit delicato di quanto non possa
apparire a prima vista. Il nostro ordinamento, infatti, affida
allo stesso magistrato, che ha la disponibilitad del processo, il
rispetto del principio particolare della celerita del procedimento,

(60) Ric. Corigliano e. I'lialia, rendiconto dell’'udienza dinanzi alla Corte
del 21 aprile 1982, pag. 21 e ss. 28, 41; Ric. Foti ¢. I'Ttalia, rendiconto dell’udienza
pubblica dinanzi alla Corte del 21 aprile 1982, pag. 50 e ss.
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che costituisce uno degli aspetti dell’attuazione del « giusto pro-
cesso » demandatogli. Il problema, pertanto, allo stato attuale
del nostro ordinamento, si pone certamente in termini di respon-
sabilita del giudice e non gia di nullita del processo.

La circostanza che per ogni procedimento esista un termine
di prescrizione dei reali — cosi come la circostanza che, per
quel che eoncerne la detenzione preventiva, esistano dei termini
massimi — ¢ irrilevante nell’ottica del giusto processo, proprio
perché il richiamo ai termini fissati dalla legge & manifestazione
di una perdurante concezione « formale » del processo e dei
diritti fondamentali.

L’Ttalia sino ad ora & sfuggita a « condanne » solo perché,
avendo accettato la competenza della Commissione solo dal
1° agosto 1973, il termine iniziale e della procedura e della car-
cerazione preventiva & stato dagli organi internazionali di giu-
stizia necessariamente fissato a quella data, ma nel momento
in cui la lunghezza del termine potrd essere valutato nella sua
estensione effettiva e la Corte non la riterra giustificata né dal-
I’eccezionale complessita del caso, né dal sovraccarico di lavoro
dell’organo giudiziario procedente, di fronte alle reiterate con-
danne pecuniarie oltre che morali del nostro Paese, si porra con-
cretamente il problema della ricerca del « capro espiatorio ».
Tutto cid senza considerare che, stante la vigenza della norma,
il problema potrebbe gid porsi oggi agli occhi dei titolari del-
I’azione disciplinare.

Prima di concludere sembra opportuno far riferimento alle
recenti sentenze della Cassazione — tutte della prima sezione
penale — che hanno ritenuto operante il « giusto processo
italiano ».

Nel primo caso il problema concerneva, come si & detto, i limiti
dell’applicabilita in appello dell’istituto della rinnovazione del
dibattimento e la Corte dope di aver richiamato il proprio pre-
cedente consolidato orientamento secondo cui « la rinnovazione
del dibattimento -—— espressione particolare del principio gene-
rale cosiddetto dell’economia della prova e del quale si riscon-
trano altre applicazioni negli artt. 299, 455, 457 e 469 del codice
di rito — nel giudizio di appello & un istituto eccezionale rispet-
to all’abbandono del principio di oralita in detta fase di secondo
grado, nella quale vale la presunzione che 1’indagine istruttoria
abbia ormai raggiunto la sua completezza nel dibattimento svol-
tosi in primo grado ed & per questo che la legge, lungi dal ricono-
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scere carattere di obbligatorieta all’esercizio del giudice di appel-
lo di disporre la rinnovazione, vincola e subordina tale potere,
nel suo concreto esercizio, ad una rigorosa condizione: quella,
cioe, che il giudice ritenga, contro la predetta presunzione di
completezza dell’istruttoria, di non essere in grado di decidere
allo stato degli atti. Quindi se egli reputa completa e sufficiente
Uistruttoria dibattimentale, non puo disporre ’assunzione di
nuove prove, ma deve definire la causa sulla base di quelle gia
acquisite » (61), ha osservato, tenuto conto della peculiarita del
caso, che una tale interpretazione avrebbe condotto ad una mera
applicazione « formale » della disposizione prevista dall’art. 520
del codice di procedura, il cui contenuto, invece, se « sostan-
zialmente applicato », attua pienamente la garanzia del « giusto
processo », enunciata all’art. 6 della Convenzione ed appare,
anzi, ad esso finalizzato, cosi come appare ad esso finalizzato,
per il giudizio di primo grado. il secondo comma dell’art. 457
del detto codice.

Stabilendo, invero — ha chiarito la Corte — che « se il giu-
dice di appello ritiene di non essere in grado di decidere allo
stato degli atti, puo anche d’ufficio ordinare la presentazione
di nuovi documenti, la rinnovazione in tutto o in parte del
dibattimento, I’esame anche su nuove circostanze dei testimoni
del primo giudizio o ’assunzione di altre nuove prove » e che
« se nel corso del dibattimento » (di primo grado) « si ha noti-
zia di nuovi mezzi di prova [’esistenza dei quali risulti dimo-
strata in modo certo, e si riconosce la necessitd di assumerli,
la corte, il tribunale o il pretore pud disporre, anche d’ufficio,
con ordinanza che siano citati testimoni, etc. », il legislatore del
1930 volle evitare che in un processo di tipo inquisitorio il giu-
dice potesse cadere nell’errore di limitarsi a provare il conte-
nuto dell’accusa, anziché accertare la verita (62).

In altro caso la Corte di cassazione ha ritenuto che perché
si abbia violazione del principio della correlazione tra accusa
e sentenza — che & espressione della necessita, ribadita dall’arti-
colo 6, par. 3, lett. @ della Convenzione europea dei diritti del-
I’uomo, di garantire, in un giusto processo, il contraddittorio
sul contenuto dell’accusa — occorre una sostanziale immuta-

(61) Cass. 26 giugno 1981, Agnellini, mass. uff. 150.634; conf. mass. uff. 149.209,
148.540, 147.668, 147.658, 147.566, 147.292.
(62) Cass. 17 dicembre 1981, Iaglietti, in motivazione.
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zione del fatto contestato, nel senso che il complesso degli ele-
menti di accusa formalmentc portali a conoscenza dell’imputato
abbia subito una tale trasformazione, sostituzione o variazione,
da incidere concretamente sul suo diritto di difesa, compor-
tando una effettiva menomazione dello stesso (63).

Con tali affermazioni la Cassazione ha chiarito che la viola-
zione del sostanziale rispetto dovuto alle regole di procedura
poste a garanzia del dirittoc di difesa, determina un processo
che non pud essere ritenuto « giusto » ed &, al contempo
« nullo ».

In altri casi, ancora, la Corte, richiamandosi alla giurispru-
denza degli organi internazionali di tutela dei diritti dell’uomo,
ha chiarito che 1’eccezionale potere di coercizione previsto dal
10° comma dell’art. 272 del codice di procedura penale, nella
sua attuale formulazione, ¢ idoneo a determinare uno stato di
privazione della liberta « legittimo » (réguliére, nel testo fran-
cese; lamwfull, in quello inglese), ai sensi dell’art. 5, par. 1 della
Convenzione europea (64) e che la disposizione dell’art. 6,
par. 3, lett. d della Convenzione mira a garantire, per quel
che attiene al potere di fare escutere i testi, una situazione di
eguaglianza dell’imputato rispetto all’accusa ed alla parte
civile (65).

Non &, pertanto, piu sostenibile che, nella concezione della
Corte di cassazione, il « giusto processo » sia soltanto « program-
matico ». Non ¢ retorica, perd, affermare che spetta ai giovani
magistrati far « concretamente » vivere questo modesto « giu-
sto processo italiano », sempre fiduciosamente attendendo la
sempre imminente entrata in vigore del nuovo codice di proce-
dura penale.

(63) Cass. 7 dicembre 1981, Bortolotti, in motivazione.

(64) Cass. 7 dicembre 1981, Minore, in via di massimazione.

(65) Cass. 30 ottobre 1981, Allolini ed altri, in via di massimazione; cfr., altresi,
Cass. 15 febbraio 1974, Hermann, mass. uff. 128.496.

RIASSUNTO

I.’Autore, premesso che la magistratura italiana non ¢ stata in grado di cogliere
il concetto di « fairness » inserito nel nostro ordinamento processuale dalla Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo, pone il problema del riconoscimento formale
del diritto soggettivo del singolo ad essere sottoposto ad un « processo giusto ».
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Esaminato il meccanismo di tutela dei diritti umani previsto dalla Convenzione,
PAutore esamina la posizione dell’individuo nella concezione del tratiato ed il valore
interno delle norme convenzionali, che riconosce di immediata applicazione.

Fornita, quindi, la nozione di giusto processo, quale & stata elaborata dalla
Commiissione e dalla Corte europea, I’Autore dimostra, attraverso un esame della
pil recente giurisprudenza della Corte di cassazione, come nel nostro ordinamento
possa « concretamente » vivere un modesto « giusto processo italiano ».

RESUME

Etant donné que la Magistrature italienne n’a pas été en mesure d’accueillir
le concept de « fairness » introduit, dans notre législation relative aux procés, par
la Convention européenne des Droit de I’Homme, I’Auteur pose le probléme de
la reconnaissance formelle du droit subjectif de 1'individu d’étre soumis a un « juste
proceés ».

Aprés avoir examiné le mécanisme de sauvegarde des droits humains, prévu
par la Convention, I’Auteur prend en examen la position de Vindividu dans la
conception du traité et la valeur intrinséque, des normes instituées par ladite
Convention, dont il reconnait I'inmédiate applicabilité.

Aprés avoir énoncé la notion de « juste procés », telle qu’elle a é1é élaborée
par la Commission et par la Cour Européenne, I’Auteur met en évidence, 3 travers
un examen de la jurisprudence la plus récente de la Cour de Cassation, comment
peut exister « concrétement », dans notre législation, un « juste procés italien ».

SUMMARY

With the premise that the Italian magistrature has not been able to grasp
the concept of « fairness » incorporated in our trial system by the European Con-
veniion of Human Rights, the Author poses the problem of the formal recognition
of the individual’s subjective right to be accorded a fair trial.

Having examined the procedure for the defense of human rights prescribed
by the Convention, the Author examines the position of the individual in the
conception of the treaty and the value implicit in the norms of the Convention
which he recognises to be of immediate application.

Having thus outlined the concept of a fair trial, as defined by the Commission
and the European Court, the Author shows, through an examination of the most
recent jurisprudence of the Court of Cassation, how a modest « Italian fair trial »
may « concretely » exist in our system.

RESUMEN

El Autor, dado que la magisiratura italiana no ha posido acoger el concepto
de « fairness » incluido en nuestro ordenamiento procesunal por la Convencién
curopea de los derechos del hombre, presenta el problema del reconocimiento
formal del derecho subjetivo de cada uno que debe ser sometido a un « proceso
justo ».

Examinado el mecanismo de tutela de los derechos humanos previsto por la
Convencién, el Autor examina la posicién de! individuo en la concepcién del tra-
tado y el valor interno de las normas convencionales que reconoce de inmediata
aplicacién.

Habiendo establecido, por lo tanto, la nocién de proceso justo, tal como ha
sido elaborada por la Comisién y por la Corte Europes, el Autor demuestra, me-
diante un examen de la méas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, como
en nuestro Codigo pueda « concretamente » existir un modesto « proceso italiano
justo ».
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ZUSAMMENFASSUNG

Vorausgesetzt, dass das italienische Richtertum nicht imstande war, den von
der « Europaeischen Konvention fuer Menschenrechie » in unsere Strafprozessord-
nung hineingeseizien Begriff von « fairness » (Gerechiigkeit, n.d.t.) zu ergreifen,
stellt der Autor die Frage euber die formelle Anerkennung des subjektiven Rechtes
auf ein « gereichtiges Gerichtsverfahren ».

Nach der Analyse des von der Konvention vorgesehenen Mechanismus {uer
den Menschenrechteschuiz erwaegt der Autor die Stellung des Individuums in der
Auffassung bei der Abbandlung und den innigen Wert des Konventionsbestim-
mungen, die er als sofortausfuehrbar erkennt.

Nachdem er den Begriff von « gerechtigem Prozess » nach der Vorbereitung der
Europaeischen Kommission und des Europaeischen Hofes gegeben hat, beweist
der Autor durch eine aufmerksame Pruefung der neulichsien Rechtsprechung des
Kassationsgerichts, wie ein modester italienischer gerechtiger Prozess in unserer
Ordnung konkret leben kann.
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Sommario., — 1. - Introduzione. — - 2. - Il rapporio esecutivo penitenziario e la
attivitd amministrativa. — 3. - La soggeltivizzazione del rapporto d’esecuzione
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tere di autoorganizzazione ¢ coordinamento nell’esecuzione penitenziaria in ri-
ferimento al raggruppamento dei detenuti ed al potere di trasferire. — 8. - Il
potere di autoorganizzazione come autotutela. — 9. - La politica penitenziaria
come manifestazione dell’attivitd di indirizzo. — 10. - Principi che regolano
il rapporto d’esecuzione penitenziaria. — 11. - Conclusioni.

1. - Introduzione

La pena detentiva e le misure semplicemente limitative della
liberta personale gravitano, per loro stessa essenza, nella sfera
dell’Amministrazione attiva. Bisogni esistenziali del soggetto pas-
sivo — che vanno da quelli materiali agli altri di ordine supe-
riore — nonché I’assoggettamento del medesimo ad un parti-
colare regime impongono che I’Amministrazione sia, percio, il
vero supporto materiale della massima sanzione del nostro ordi-
namento, che consiste nella totale compressione o nella semplice
limitazione temporale della liberta di movimento dell’individuo.

Lo stesso scopo rieducativo implica e suppone tutta un’atti-
vita concreta, cioé amministrativa, che versa in rapporto di mez-

zo a fine al suo realizzarsi, in quanto — come meglio in seguito
si vedra — si traduce in attivita di tipo tecnico e multidiscipli-

nare (cioe pedagogica, criminologica, sociologica, ecc.) con la

(*) Dirigente superiore presso I'Ispetiorato distrettuale per gli istituti di pre-
venzione e pena per adulii di Firenze.
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relativa applicazione dei canoni e dei criteri propri di tali scienze
che hanno come fine in genere il miglioramento dell’individuo.
Ad una prima, sommaria analisi, 1’attivita amministrativa peni-
tenziaria si puo dire che consiste in quella attivita giuridico-ope-
rativa, intesa a rendere econcreio il comando contenuto in un
aito della giurisdizione (lex specialis) ed avente come scopo il
finis custodiae a titolo di pena o di cautela processuale.

Essa sottende lo svolgimento di un particolare rapporio di
diritto pubblico — quello esecutivo-penitenziario — teleologica-
mente proteso ad una duplice finalita: la difesa sociale post-delic-
tum, di tipo special-preventivo, ed il fine possibilmente rieduca-
tivo della pena detentiva.

In forza dell’atto sovrano di giurisdizione sorge, infatti, un
rapporto di particolare soggezione a carico di chi ha violato un
comando presidiato da sanzione penale, posto a garanzia di beni
e valori dello Stato-comunita.

Tra tutti i rapporti di diritto pubblico, in cui pure si misura
in genere la qualita delle relazioni che s’intessano tra il pubblico
potere ed il suo destinatario, quello penitenziario fornisce di pitu,
in concreto, la misura qualitativa di uno dei momenti piu salien-
ti dello status subiectionis che lega il suddito allo Stato. E un
rilievo comune, d’altra parte, secondo cui 1’incontro piu rile-
vante tra il potere politico, giuridicamente organizzato, ed il suo
naturale destinatario, cioé ’individuo, avviene proprio in quel
luogo geometricamente delimitato e chiuso che si chiama carcere.

2. - Il rapporto esecutivo penitenziario e I’ attivita amministra-
tiva

Per cogliere 1’essenza della attivita amministrativa nella fase
dell’esecuzione penitenziaria, occorre prender mossa da un pri-
mo approccio definitorio del rapporto esecutivo stesso, in cui si
contiene D’attiviti amminisirativa. Trattasi d’un rapporto di
diritto pubblico, originato da un atto sanzionatorio sovrano,
e che ha come contenuto essenziale un pati, da parte del sogget-
to passivo, che, nelle pene detentive, limitative o semidetentive,
consiste nel sottomettersi al nascere d’un rapporto coattivo, tra
lui e la Pubblica Amministrazione — che, in base al titolo —
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pud comprimere o limitare la sfera del soggetto soltanto per
quanto attiene alla liberta di movimento.

1l titolo, infatti, legittima lo Stato-apparato ad immettere
il soggetto in un complesso istituzionale, di tipo coercitivo, quali
in pratica gli istituti di prevenzione e pena.

Nasce, cosi, un rapporto tra il singolo e la Pubblica Ammini-
strazione che dura finché duri il tempo della pena o della cautela
processuale.

Trattasi, in particolare, d’un rapporto di supremazia specia-
le che, sotto il profilo teleologico, & rivolto ad ottenere la difesa
dal soggetto autore di reato — e, come gid detto, possibil-
mente, anche lo scopo rieducativo che, per essere costituzional-
mente enunciato, campeggia nel quadro polifunzionale della
pena, almeno cosi come essa & intesa nel nostro tempo (D).

I, questo, il rapporto esecutivo penitenziario che s’instaura
tra il soggetto passivo della potestd punitiva statuale e I’Ammi-
nistrazione pubblica e che, a differenza di altri rapporti di diritto
pubblico, trova origine legittimante in un atto di un potere
funzionalmente diverso dall’amministrazione che esercita con-
cretamente i poteri che al rapporto stesso si riannodano. Questa
riflessione, come meglio si vedra, tra poco, ha un significato
particolare.

Giova sottolineare che questo speciale rapporto publicae pote-
statis per eccellenza, in virtti di una tradizione culturale — che

investe, poi, ’intero settore degli studi di diritto pubblico — ha
subito lo stesso destino che ha sempre visto I'interesse della dot-
trina polarizzato pitt sull’atto in se stesso, quale emanazione
del pubblico potere, anziché sulla relazione che ne scaturiva con
il suo destinatario (2).

La ragione che giustificava questa tendenza, che privilegiava,
manifestamente, il momento autoritative a fronte di quello rela-
zionale vero e proprio affondava in un terreno storico-culturale,
tradizionalmente dominato dall’idea panstatualistica che, nel-

(1) G. VassaLui: « Funzione ed insufficienza della pena», in Riv. It. dir. e
proc. pen., 1961.

(2) Cosi, A. MantERo: « Le situazioni giuridiche dei privati », in Riv. trim.
dir. pubbl., 1981, riferendo lo stesso concetto alla metodologia tradizionale adol-
tata nello studio del provvedimento amministrativo, in generale. E’ appena il caso
di sottolineare l’antinomia esistente in tale prospettiva: da un late, la visione
assorbente del « pubblico » e, dall’altro, ’adozione di schemi e concetli privati-
stici nella costruzione della teoria generale dell’atto amministrativo.
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I’esecuzione penitenziaria, era ovviamente ancora pilt marcata,
essendo il rapporto esecutivo penitenziario uno di quelli meno
aperti tra Stato e cittadino (3).

3. - La soggettivizzazione del rapporto d’esecuzione penitenzia-
ria e la sua titolarita

L’ormai antica questione del generale fenomeno della sogget-
tivizzazione, si pud porre anche nell’area del rapporto d’esecu-
zione penitenziaria, non cerlamente senza inferirne conseguenze
di indubbio rilievo.

Come risaputo, il fenomeno consiste nella creazione, da par-
te dell’ordinamento giuridico, d’un centro d’imputazione di pote-
ri (ed anche di doveri) che versano in relazione strumentale
rispetto a determinali interessi da gestire, siano, essi, di natura
pubblica o privata.

Siccome iitolare dell’interesse generale della difesa sociale
¢ manifestamente e solo I'intera comunita politica, in nome
della quale, appunto, viene amministrata la giustizia (art. 101
Cost.) ne consegue che titolare del potere d’esecuzione & lo stes-
so Stato-comunita, cioé il medesimo apparato sovrano che delega
alla giurisdizione il potere di pronuncia (dicere Jus), con cui
vengono irrogate le pene.

Ora, la pena, nella sua attuale struttura composita, si presta
bene ad essere considerata come orientata in una direzione, per
dir cosi, bifocale: nel senso oggettivo, cioé quale strumento di
difesa e, nel senso soggettivo, quale mezzo rieducativo e risocia-
lizzante.

Sotto il primo profilo, la titolarita di essa appartiene alla
comunita sociale, in quanto, essendo strumento di difesa, & una
entita giuridico-politica per conseguire il necessario equilibrio
tra beni, valori e comportamenti umani nella convivenza; sotto
il secondo, invece, essa ¢ da considerare solo come eventuale
mezzo risocializzante.

Orbene, la titolarita che s’innesta nell’intera comunita socia-
le, quale fonte sovrana di giustizia, si soggettivizza, anche in

(3) Cfr. G. NrsporLi: « Status detentivo e difesa degli interessi legittimi », in
Giust. Pen., agosto-settembre 1979.



RILIEVI SULLA FUNZIONE AMM.VA NEL RAPPORTO p'ESECUZ. PENITENZIARIA 39

executivis, nello stesso potere di pronuncia, cui spetta, cloe,
il dicere Jus (art. 581 cod. proe. pen.).

E, questo, il momento che atiiene alla funzione originaria
ed indefettibile della pena, considerata quale presidio giuridico
della societi politica che si chiama Stato.

Per quanto riguarda, invece, la pena nel suo possibile teleo-
logismo costituzionale (art. 27 Cost.), cioé quale strumento rie-
ducativo, la titolarita di essa appartiene allo Stato-amministra-
zione, provvisto com’¢ delle possibilita strumentali per conse-
guire lo scopo che I’ordinamento le imprime.

Risulta, dunque, chiaro che sotto il primo aspetto, essa si
traduce nel solo potere di comprimere la sfera di liberta del
destinatario della pronuncia penale, fatte salve le altre posi-
zioni soggettive fondamentali; sotto il secondo, invece, nella
possibilita d’intervenire per trasformare in melius il futuro com-
portamento sociale del destinatario della sanzione.

Mentre tale distinzione si presenta agevole in una economia
puramente concettuale della pena, ragioni pratico-operative
inducono, invece, a considerare la medesima come un unicum
strutiurale.

A ben guardare, a questa conclusione si perviene ancora per
altra via: la pena colpisce I’'uomo nella sua interezza, cioé quale
persona da cui occorre difendersi, in quanto autore di reato,
e come soggetto al quale bisogna offrire una possibilita istitu-
zionale, di tipo rieducativo, apprestandogli, pero, adeguate
garanzie in quelle posizioni soggettive fondamentali che non
sono necessariamente legate alla compressione o alla limitazione
della sua liberta di movimento.

Sotto un tal profilo di concretezza, dunque, trova esatto
riscontro [’affermazione secondo cui non puo rieducarsi se non
difendendo e non si difende se non rieducando (4), che sta
a sottolineare 1’intima connessura che esiste tra le diverse fun-
zioni cui adempie in concreto la pena.

Queste considerazioni — unite alle altre tradizionalmente
note che sono anche alla base del principio di giurisdizionaliz-
zazione dell’esecuzione penitenziaria (artt. 68, 69 e segg. legge
n. 354/1975), hanno fatto ritenere come titolare istituzionale
della potestd punitiva concreta il potere di giurisdizione (art. 581

(4) G. NespoLi: « Pena rieducativa ed esigenze di difesa sociale », in Giust.
Pen., agosto-settembre 1980.
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cod. proc. pen.) che, per intuibili esigenze organizzatorio-opera-
tive, delega la medesima allo Stato che amministra.

Trattasi, dunque, di titolaritd derivata, che legiitima la
gestione effettiva e concreta della pena da parte dell’Ammini-
strazione attiva, facendo sorgere, correlativamente, un comples-
so di poteri amministrativi che sono strumentali rispeito a quel-
I'unicum compositum che ¢ la pena. Cio stante, la norma del-
I"art. 27 della Cost. ha come suoi destinatari sia la giurisdizione
che I’ Amministrazione, coinvolgendo entrambi i poteri nel per-
seguimento concreto dei fini complessi che vengono impressi alla
pena.

Le riflessioni sopra svolte hanno la funzione anche di gettare
luce sull’apparente fenomeno di una divaricazione esistente tra
la titolarita della potesta punitiva (potere giurisdizionale) e la
effettivita dell’esercizio della medesima (potere amministrativo)
che si coglie nella realta istituzionale.

Divaricazione oggi pit attenuata, ma non troppo, a seguito
dell’introduzione del principio di giurisdizionalizzazione della
fase esecutiva (5).

4. - Analisi di alcuni poteri amministrativi riscontrabili nel
rapporto esecutivo penitenziario

Destinatario del potere amministralivo penitenziario sono
I’'uomo singolo e la comunitd penitenziaria, nel suo complesso.

Il potere amministrativo — e qui per chiari motivi anco-
ra pitt marcatamente — ha 'idoneita di influire sui comporta-
menti individuali e collettivi affinché i medesimi possano coesi-
stere con i fini dell’istituzione. Questa, a sua volta, & ’insieme
degli elementi strumentali ed umani unitariamente indirizzati
ad assolvere alle molteplici finalita concrete che I’ordinamento
giuridico assegna alla pena. Non ha personalita propria, la sin-
gola istituzione, pur avendo autonomia funzionale e costituisce,
percio, parte integrante di quella grande unitd organico-giuri-

(5) E. Somma: « La ’ giurisdizionalizzazione ’ dell’esecuzione. Processo pe-
nale e processo di sorveglianza », in Pene e misure alternative, 1977, sottolinea
la non completa giurisdizionalizzazione dell’esecuzione penitenziaria ed il conse-
guenie prevalere del momento amministrativo nel rapporto stesso. Cfr., invece,
per una opposta visione del fenomeno: G. Nespori: « Cid che resta allo Stato-
Amministrazione dopo la legge su [’ordinamento penitenziario », in Giust.

Pen., 1976.
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dica che & la persona dello Stato-Amministrazione. Percio, I"in-
sieme delle istituzioni penitenziarie costituisce il sistema peni-
tenziario, che comprende in sé anche I’apparato normativo (ordi-
namento) che regola l'intero fenomeno di questo settore (legge
n. 354 del 26 luglio 1975, Regolamento d’esecuzione D.P.R.
29 aprile 1976, n. 431 e succ. mod.). Chi accede alla teoria della
molteplicita, nell’unita, degli ordinamenti che, rispetto ad altre,
¢ pitt saldamente ancorata alla realta, & portato a considerare
’ordinamento penitenziario come un ordinamento logicamente
differenziato (anche se in teoria non chiuso) e, percio, partico-
lare, che impone difficili compiti alle autorita amministrative per
garantire certe valenze dell’ordinamento generale, pur di tipo
essenziale, che si riannodano al soggetto singolo in sé. 1l potere
amministrativo penitenziario si manifesta, dunque, in tuita
quella molteplicita di forme che & congeniale a quel microcosmo
chiuso che ¢ il carcere.

Percid qui si possono riscontrare tutti i modi di essere e di
manifestarsi del potere amministrativo considerato nella sua
cssenza giuridica: natura volitiva, intellettiva, operativa, di
volta in volta a secondo le esigenze, danno corpo e colore ai
molteplici provvedimenti amministrativi che costituiscono la
emanazione di questo potere che, nel suo complesso, & diretto al
perseguimento delle finalita difensive e risocializzanti (6).

Come per tutta I’attivita amministrativa, in generale — ma
qui ancor di piut per motivi garantistici — si profila la neces-
sita di rapportare I’azione amminisirativa penitenziaria al para-
metro normativo, che funge da contenimento e limite al princi-
pio di elasticita operativa e, quindi, in buona sostanza, al potere
discrezionale, che caratterizza interamente la funzione ammi-
nistrativa.

Se la norma giuridica pone delle finalita all’azione ammini-
strativa in generale, — traguardo teleologico da cui non puo
decamparsi, pena I’operativita sanzionatoria predisposta dall’or-
dinamento giuridico — per Dattivita amministrativa peniten-
ziaria tali limiti sono pitt marcati per le molte motivazioni che si
sono enunciate.

(6) G. ¥. Faucur: in Diritto Penale Esecutivo, vol. 1I, Zannone, Padova,
1934; gia allora sottolineava che gli organi penitenziari. ¢uotidianamente, pongono
in essere una atlivitd ehe s’estrinseca in manifestazioni intellettive e volitive che
costitniscono autentici fatti giuridiei penitenziari.
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Aggiungasi ancora a tanto che I’Amministrazione penitenzia-
ria gestisce uno strumento di incisione delle sfere individuali
— la pena — la cui titolarietd, come gia si & detto, appartiene ad
un potere diverso.

Tale situazione, che legittima la coesistenza, nell’area del rap-
porto d’esecuzione penitenziaria, della giurisdizione e dell’am-
ministrazione. si riflette ovviamente in termini di limiti anche
per quei poteri che sono connaturati all’essenza propria della
funzione amministrativa (7).

E, questa, la ragione che giustifica anche I’esercizio di fun-
zioni amministrative, da parte del magistrato di sorveglianza
(art. 69 legge 354/1975) che, in tal modo, viene a completare e
perfezionare quelle svolte dalle autorita penitenziarie.

Si pensi, percid, al potere decisorio del magistrato di sorve-
glianza in materia di attribuzione della qualifica lavorativa e
delle mercedi; oppure all’eventuale annullamento della decisione
amministrativa intesa ad infliggere una sanzione disciplinare
(art. 69, lett. b) ed a tutte quelle materie che postulano, sul
piano della soluzione, i cosi detti provvedimenti de plano. In
questa ottica, trova, cosi, ancora giustificazione la attribuzione
al magistrato di sorveglianza della qualifica di presidente (art. 16,
legge 354/1975) della commissione per la predisposizione del
regolamento interno, strumento tradizionale e principe del po-
tere di autoorganizzazione delle Pubbliche Amministrazioni,
diverse da quella penitenziaria.

Ma questo intreccio delle due funzioni, amministrativa e
giurisdizionale, balza ancora piti evidente nel procedimento
amministrativo inteso alla ammissione al lavoro extramurale
(art. 21 legge 354/1975), ove il magisirato di sorveglianza inter-
viene con I’approvazione finale del programma di trattamento
(strumento amministrativo) per garantire il soggetto da even-
tuali lesioni di posizioni perfette. Egli s’inserisce, percid, in un
procedimento amministrativo ed esercitando funzioni tipica-
mente amministrative, nella forma del controllo di mera legitti-
mita, che perfeziona, cosi, tutto I’iter procedimentale inteso alla
finalita surriferita.

Tutta questa continuazione, in funzione di perfezione-con-
trollo, dell’attivita amministrativa penitenziaria, da parte del

(7) Cfr. ancora, per questo concetto, G. Nuspori: « Cio che resia », ecc., ecit.
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magistrato di sorveglianza completa, nello spirito della legge,
’area di tutela del soggetto passivo del rapporto esecutivo, pre-
servandolo da eventuali abusi che possano intervenire nell’ese-
cuzione della pena detentiva.

La predisposizione di tali garanzie & la proiezione, in termini
di difesa, della concezione attuale del rapporto esecutivo peni-
tenziario che, come tutti i rapporti giuridici, vive proiettato nella
normale bipolarita dei diritti e degli obblighi.

La guirisdizionalizzazione di tale rapporto, come si puo
rilevare dalle funzioni amministrative svolte dal magistrato di
sorveglianza, non ha avuto I'effetto di mutare, con il solo tocco
del potere di giurisdizione, la natura amministrativa di certe
funzioni giacché essa. quasi naturaliter, inerisce alle medesime.

Ma 1’analisi dei limiti alla discrezionalita amministrativa
— che si rinviene nello svolgersi del rapporto d’esecuzione peni-
tenziaria — non si pud esaurire nelle sommarie osservazioni che
precedono, ma necessita di maggiore approfondimento che, con-
siderata ’esiguita del presente lavoro, non si puo certo ritenere
esaustivo.

5. - Continuazione

11 problema della discrezionalita amministrativa in generale,
& logicamente correlato al fine che I’ordinamento pone come pun-
tuale obbligo all’azione amministrativa.

Tra quest’ultimo e la prima esiste, pertanto, un diretto rap-
porto di strumentalita. Solo analizzando, percid, la natura dei
fini prende colorazione e dimensione quella liberta d’apprezza-
mento ed operativa, d’ordine strumentale e temporale, da cui
dev’essere assistita la Pubblica Amministrazione nel suo agire
concreto.

Ora, da tutte le osservazioni che precedono, & possibile asse-
gnare al rapporto d’esecuzione penitenziaria, pur nell’ampia
cornice polifunzionale della pena, due finalita — antinomiche,
per il vero, nella loro essenza -— che debbono trovare coesistenza
nella medesima azione istituzionale degli organi penitenziari: lo
scopo custodialistico e quello rieducativo. '

Tl primo. connaturato alla pena stessa, quale mezzo di esclu-
sione, di tipo difensivo, della comunita politica, dev’essere perse-
guito nei limiti ragionevolmente necessari all’effettivo bisogno
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sociale di tutela. Percio, il principio d’umanizzazione (8) posto
come indirizzo e limite invalicabile all’azione amministrativa
penitenziaria da norme internazionali, costituzionali (art. 27
Cost.) e ordinarie costituisce un parametro di riferimento, rigo-
rosamente obbligatorio, che permea di sé questo particolare rap-
porto coattivo di diritto pubblico. Di esso, possibilmente, bisogna
tenere conto anche negli stati eccezionali e di necessitd (art. 41
legge 354/1975 e 88 reg. esec.). Il principio d’umanita domina
ed indirizza, dunque, ogni intervemto di polizia penitenziaria
anche all’interno degli istituti (9). Questa illuminata conqui-
sta di civilta giuridica funge da limite soprattuito alla discrezio-
nalita cosi detta tecnica, che si sostanzia nel realizzare, nel nostro
settore, il fine custodiale attraverso la traduzione in essere di
queti criteri delle arti e scienze custodialistiche miranti alla rea-
lizzazione della sicurezza degli istituti penitenziari.

Sembra doveroso sottolineare che ci si riferisce, logicamente,
a quella discrezionalita tecnica che s’atteggia, come in genere
suole avvenire, a presupposto del provvedimento amministrativo,
con il quale ¢ destinata, poi. a fare tutt’uno, dando corpo al suo
contenuto; e non invece, a quella tecnicita che inerisce alle ope-
razioni quotidiane, di cui consta 1’attivitd custodialistica (es.
apertura e chiusura di cancelli, perquisizioni di detenuti, di visi-
tatori, vigilanza visiva nei colloqui, ecc...) (10).

Cosl, tanto per esemplificare, non potrebbesi far uso illimi-
tato, cioé oltre il bisogno, di cautele strumentali — ad es.: bocche
di lupo, esiguita di spazio nei passeggi per maggior controllo,
ecc. — dirette ad evitare eventi lesivi dell’ordine e della disci-
plina senza mortificare il principio di cui ci si occupa.

Nel settore penitenziario, percid, piu che altrove, esplica
ampia vigenza "ormai consolidato principio secondo cui la non
corretta o erronea applicazione dei criteri tecnici produce sem-
pre lesioni di posizioni perfette (11), giacché il principio di lega-
lita, che domina I’intero sistema penale-penitenziario compren-

(8) Cfr. CHiavario: La Convenzione Europea dei diritti dell’uomo nel sistema
delle fonti normative in materia penale, Milano, 1969; che svolge una approfon-
dita analisi sul divieto di « pene e trattamenti inumani e degradanti ».

(9) Vedi « Per un inquadramento generale ed organico delle manifestazioni
di polizia penitenziaria, nell’interno degli Istituti », M. Buonamano - Voce « Po-
lizia » Penitenziaria, Latina, Bucalo, 1980.

(10) Cfr. Piras, voce « Discrezionalita amministrativa », in Enciclopedia del
diritto, Giuffré, Milano e gli Autori recenti e meno ivi citati.

(11) E. Cannava, Barrtorr: La Tutela giudiziaria del cittadino verso la pub-
blica amministrazione, Milano, 1966.
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de, nella sua latitudine, anche 1’osservanza di corretti criteri
tecnici che, per essere generalmente osservati, hanno la stessa
obiettivita delle norme giuridiche.

Il principio d’umanita trova, poi, puntuale risonanza nel-
I’aliro del rispetto dovuto alla dignita della persona umana
(artt. 34-38-41 legge 354/1975) che limita vistosamente la discre-
zionalitd tecnica custodialistica, anche nella sua concreta opera-
tivitd, vincolandola all’osservanza di quei criteri minimi neces-
sari allo scopo.

Percid, tanto per stare sempre sul terreno degli esempi, anche
nel costruire istituti penitenziari nuovi, in un clima di accettabile
civilta e democrazia, non si possono superare e, quindi esaspe-
rare, corretti criteri tecnici di edilizia penitenziaria che vuolce
giustamenle equilibrate 'umanita e la sicurezza.

Anche se la dimensione di questo modesto lavoro non pos-
siede, per forza di cose. i requisiti della completezza, non sareb-
be, d’altra parte, giusto se non si facesse cadere il discorso, in
maniera breve e solo incidentale, sulla sicurezza e I'ordine, ele-
menti ritenuti indispensabili dalla stessa legge per le esigenze
trattamentali e rieducative.

Si precisa, percid, in via preliminare, che la sicurezza & un
concetto permeato prevalentemente di obiettivita; mentre, I"or-
dine, per contro, sottende 1’idea cardinale dei comportamenti
umani che debbono armonizzarsi su di un modello ritenuto essen-
ziale alla vita dell’istituzione.

Percio, mentre alla realizzazione ed al mantenimento della
prima concorrono, soprattutto, opere e strutture idonee intese ad
elidere gli effetti negativi di eventuali comportamenti contrari
ai suoi fini; alla realizzazione ed al mantenimento dell’ordine,
invece, ¢ intesa un’opera continua e dinamica del personale
penitenziario.

I’ordine non contiene ’idea dell’'uniformita comportamen-
tale, che appiattisce ed &, quindi, in dissonanza con lo stesso con-
cetto rieducativo; esso suppone, per contro, la creazione d’un
clima interno che abbia come riferimento un modello che con-
senta la fruizione serena degli stessi diritti fondamentali dei
detenuti.

All’ordine concorre, come risaputo, anche la disciplina, che
s’esplica attraverso 1’esercizio del potere amministrativo san-
zionatorio, limitato dal principio di legalita e, quindi, di tassa-
tivita, che consiste, specie quest’ultimo, nel divieto, per I’Am-
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ministrazione, di foggiare liberamente gli elementi soggettivi ed
oggettivi della fattispecie. dalla legge (regolamento, nel caso
nostro) puntualmente predeterminata (12).

L’idea dell’ordine interno — per motivi ed eventi socio-poli-
tici peculiari nel nostro tempo — ha subito una dilatazione che
I’ha indotta a saldarsi con I’ordine pubblico esterno, con il quale
costituisce oggi un unicum di tipo continuativo. Questo giustifica
lo spirito del decreto 4 maggio 1977, con cui si istitui il coordina-
mento del servizio di sicurezza esterna degli istituti penitenziari,
che impone al direttore dell’istituto di riferire all’ufficiale gene-
rale, preposto a tale servizio, tutti gli avvenimenti interni, di
una certa rilevanza, che comunque si riferiscano alla disciplina
ed all’ordine.

L’eccezionalita dell’obbligo del funzionario amministrativo
di riferire ad un centro di potere diverso da quello che inerisce
alla gerarchia di appartenenza, fa ragionevolmente propendere
anche per la limitatezza temporale di esso. Tale obbligo, sta
comunque a sottolineare che le valutazioni politiche relative
all’ordine pubblico — valutazioni che, per se stesse, non soffrono
di limitazioni — possono travolgere anche principi storicamente
e giuridicamente consolidati, quale quello della gerarchia pro-
pria.

6. - La discrezionalita amministrativa e tecnica nell’opera rie-
ducativa

Seguendo ancora la falsariga di quella specie di ordo intel-
lectualis che ci si & posto, occorre ora parlare dei limiti, insiti
nella discrezionalita amministrativa e tecnica, riscontrabili in
tutta ’opera traitamentale e rieducativa.

E un principio oramai pacifico secondo cui deve esistere un
costante rapporto tra garanzia individuale e ’applicazione delle
scienze antropologiche: nel caso contrario, cioé senza che il trat-
tamento venga considerato come fatto partecipativo, come offerta
di opportunita, anche in nome della piti inattaccabile buona

(12) Cosi, F. C. Pavazzo, in: Il principio di determinatezza nel diritto penale,
Padova, 1979.
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fede, esso si risolve comunque e sempre in un’azione manipola-
trice, facilmente riconducibile a motivi politici e ideologici (13).

Questo principio, nella cui area si riscontra il maggior punto
di divisione tra scienze penali e scienze criminologiche, costi-
tuisce il limite oltre il quale nessun principio rieducativo puo
essere spinto, [unzionando da norma tacita di contenimento nel-
I’applicazione dei criteri tecnici di tutte quelle scienze umane
che finalisticamente tendono al miglioramento comportamentale
dell’individuo.

Nel settore penitenziario, soprattutto oggi in quello riedu-
cativo, tutti i provvedimenti, che pure non hanno autonomia
funzionale in quanto si atteggiano a presupposti di altri di tipo
giurisdizionale (proposte di misure alternative, di liberazione
condizionale, richieste di approvazione di programma di tratta-
mento ex art. 21) sono permeati di quella tecnicita (eriteri peda-
gogici, psicologici, sociologici, ecc.), che ormai largamente si
riscontra in tutta la esistenza del rapporto esecutivo peniten-
ziario.

Orbene, I’ Amaministrazione penitenziaria deve svolgere atten-
ta vigilanza nel senso che i criteri e le metodologie, general-
mente adottati da simili scienze, vengano applicati nella loro
ortodossia, giacché proprio qui, pit che alirove, vale la regola
che le lesioni delle posizioni individuali pit vistose possono
derivare dalla erronea o cattiva applicazione dei criteri tecnici,
con il riflesso d’una tutela giudiziaria delle medesime, da
attuarsi davanti al giudice ordinario. E ancora presto per una
verifica puntuale di tale asserto, ma la pratica, forse, si incari-
chera di dare ragione in un futuro che potrebbe anche essere
vieino.

Occorre, quindi, oculata prudenza, da parte dell’Ammini-
strazione, nel vagliare le risultanze delle équipes che dovranno,
poi, defluire nel contenuto dei suoi provvedimenti, abbiano o
no, questi, idoneita di influire direttamente o solo in via riflessa
sullo status detentivo.

Come pure non ¢ da ritenere fuori posto ipotizzare altro
dovere dell’Amministrazione penitenziaria nel senso di indiriz-
zare tutta D’attivita rieducativa verso il principio di realta, che
vede ’'uomo risocializzato come colui che, rispetto alla fruizione

(13) F. Mantovani: « Principio di realtd e scienze criminaliy», in Riv. It.
dir. e proc. pen., luglio-settembre 1981.
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dei beni e dei valori della convivenza, risulti orientato soprat-
tutto al rispetto della eguale posizione altrui. Altrimenti, la
stessa rieducazione che campeggia nel panorama plurifinalistico
della pena, si risolve in un tentativo sterile che confonde la
realtd onirica con quella effettuale.

D’altra parte, tale indirizzo sarebbe sintonico con [’orienta-
mento d’un diritto penale futuro, imperniato, nella sua essenza,
sulla concezione del bene giuridico, che consentird di uscire dal-
I’antica prigione del puro rimprovero della volonta colpevole,
recuperando, con la massima aderenza alla realta, il concetto
effettivo di pericolosita della persona.

In tal modo, la fase esecutiva potra risultare in armonia con
i principi generali, con gli stessi concetti di illecita e di colpe-
volezza, in quanto la rieducazione all’uso normale dei beni giu-
ridici, attraverso il meccanismo della prevenzione speciale, mira
appunto a recuperare ’uomo ai normali parametri di comporta-
mento, evitando di cadere nel vuoto discorso etico-pedagogico
della pura doverosita, cui non corrisponde alcunché di sostan-
ziale.

La stessa criminologia acquisterebbe maggior concretezza,
spostando il suo baricentro tradizionale dall’'womo in sé agli
obiettivi, ai beni, aggrediti dal comportamento criminale e ne
sarebbe certamente giovata nel foggiare una tipologia orientata
di pitt verso basi di realta.

7. - Il potere di autoorganizzazione e coordinamento nell’esc-
cuzione penitenziaria in riferimento al raggruppamento dei
detenuti ed al potere di trasferire

Che P Amministrazione penitenziaria gestisca, in concreto,
un potere rivolto a rendere effettive le statuizioni sanzionatorie
d’un potere diverso, con [’obbligo, inoltre, di realizzare le garan-
zie delle sfere individuali dei soggetti sottoposti all’esecuzione di
una sanctio pubblica per eccellenza, — qual & la pena —, non
importa certo la nullificazione di quel potere amministrativo che
dicesi di autoorganizza7ione: strumento essenziale e vero pre-
supposto d’ogni concreto agire della Pubblica Amministrazione.

E vero, per le osservazioni gia svolte, che I’Amministrazione
penitenziaria risente, a differenza di altre Pubbliche Ammini-
strazioni, di limitazioni, almeno in teoria, pitt marcate, giacché
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le finaliti poste alla sua azione, olire che risiedere nell’ordina-
mento penale, sono persino enunciate in un dettato costituzio-
nale (art. 27, 3° comma). Ma cid non toglie, si ripete, che non
puod essere spossessata del potere in discorso, che costituisce la
leva di manovra pit cospicua per ottenere la massima aderenza
alla realta, cioé per rendere effettivo il cosiddetto principio di
elasticita puntuale per meglio conseguire le finalita istituzionali.

Il potere di autoorganizzazione dell’Amministrazione peni-
tenziaria, cosi come avviene in generale, si ripartisce tra autorita
periferiche e centrali. Mentre le direzioni dei singoli istituti
debbono organizzare la vita interna secondo criteri amministra-
tivi razionali attraverso cui, in un bilanciamento difficilmente
armonico, la finalitad custodialistica viene a saldarsi con quella
rieducativa, gli ispettori distrettuali organizzano gli istituti in
un sistema ridotto che irova collocazione, a sua volta, in quello
generale, cui presiede e da impulso I’Amministrazione centrale.

Il piu rilevante mezzo di tale potere e, senza dubbio, quello
di ripartire i detenuti secondo ecriteri giuridici, criminologici o
semplicemente penitenziari, che mira, sostanzialmente, al con-
seguimento piu sicuro degli obiettivi istituzionali, tra i quali
primeggia senz’altro quello rieducativo, da conseguirsi a mezzo
del trattamento (art. 13).

Tale ripartizione, che suppone esistente un aggiornamento
dinamico, che rifletta, il pit possibile, la realtd umana contenuta
nelle carceri, mentre costituisce emanazione d’un potere organiz-
zatorio, rappresenta anche un dovere per rendere effettivo il
dettato costituzionale, il cui adempimento, alla luce della dram-
matica realta delle carceri, sembra possibile solo attraverso una
articolata differenziazione degli istituti penitenziari. Non & dub-
bio, che, alla base di tale doverosa operazione, debbono assu-
mersi le due maggiori finalita cui deve adempiere in concreto la
pena: la difesa sociale ed il fine rieducativo. Quindi, grado di
pericolosita e grado di recupero. Cosi, tanto per esemplificare
ancora, potrebbe essere adottata una classificazione del tipo che
segue: 1) detenuti che partecipano all’opera di trattamento e
non pericolosi; 2) detenuti che partecipano all’opera di tratta-
mento ma portatori di pericolosita; 3) detenuti che non parteci-
pano all’opera di trattamento e pericolosi; 4) detenuti che non
partecipano all’opera di trattamento e non pericolosi.

Pur nella consapevolezza che tali etichettamenti rappresen-
tano una odiosa summa divisio degli uvomini nelle carceri,
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— quasi proveniente da un ingiusto manicheismo statuale — e,
che, sul piano giuridico, apre una breccia manifesta nel princi-
pio della par condicio e dell’imparzialita, ¢ doveroso sottolineare
che tale operazione, necessitata, porterebbe al conseguimento,
forse, pitt certo del fine risocializzante della pena, almeno per
una buona parte della popolazione detenuta. In tal modo, verreb-
be forse anche registrato I’arretramento di quella esigenza attua-
le, pericolosamente generalizzata, della sicurezza e dell’ordine,
che rischia di far divenire 1’obiettivo della rieducazione diffi-
cilmente perseguibile.

Lo strumento giuridico operativo atiraverso cui si conseguono
tali finalita, & Dart. 42 della legge 354/1975 che, con I’art. 80 del
regolamento d’esecuzione, ha la funzione di soddisfare sia la
esigenza dell’ Amministrazione che quelle dei detenuti. E proprio
con Poperativita dell’art. 42, infatti, che si conseguono gli equi-
libri istituzionali, nell’ambito del sistema penitenziario, e ven-
gono, inoltre, soddisfatte le esigenze personalistiche dei soggetti
passivi del rapporto d’esecuzione penitenziaria.

Ma, per evidenti ragioni sistematiche, occorre parlare del-
I’art. 42 quale strumento operativo nel quadro del potere di
autoorganizzazione.

Da una complessiva lettura del 1° e 2° comma di esso, appare
chiaro che, in ordine ai trasferimenti, esiste, per I’Amministra-
zione, indubbia discrezionalita nel disporre i medesimi, specie
per quelli che trovano occasione nei motivi di sicurezza e nelle
esigenze d’istituto.

Considerate, pero, le rilevanti incidenze negative che il tra-
sferimento puo comportare — turbativa di rapporti con i fami-
liari, venir meno di equilibri personali costituitisi per la lunga
permanenza, in un dato istituto, ecc. — esso & stato considerato
come una misura punitiva extra ordinem.

Soffermando ’attenzione sui soli motivi di sicurezza e sulle
esigenze di istituto, va rilevato che l’art. 42 sottolinea che i
medesimi siano « gravi e comprovati ».

In relazione a cid, sembra lecito domandarsi se I’ Amministra-
zione penitenziaria, che gestisce la fase concreta della penalita
— ciot una delle manifestazioni pit eminenti della sovranita —
possa sottrarsi alla regola generale dell’obbligo della motivazione
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in ordine ad un atto, quale il trasferimento, capace, come s’&
detto, di incidenze negative nella sfera del destinatario (14).

Non esistendo una norma esplicita che abiliti a tanto, se non
la forza pluriennale d’una prassi ormai consolidata, i principi
generali inducono a ritenere ’esistenza dell’obbligo suddetto.

In occasione d’un ricorso rivolto al T.A.R. della Toscana, da
un detenuto che impugnava un provvedimento di trasferimento
ad un altro istituto della Repubblica (15) da piu parti ci si
domandava se, a fronte dell’esplicarsi concreto della potesta
punitiva, possa ammettersi I’esistenza di tutta quella gamma di
posizioni soggettive, che si snoda da quelle perfette — e, percio,
in teoria, non comprimibili da parte della Pubblica Amministra-
zione — a quelle semplicemente tutelabili attraverso 1’uso cor-
retto della discrezionalita amministrativa. Stando allo spirito, da
cui e permeata la legge 354 del 1975, un simile dubbio non
avrebbe neppure diritto di affacciarsi. Ove, invece, si consideri
che diritti, i quali, pur trovando il loro parametro di riferimento
in norme costituzionali, come quello di corrispondenza episto-
lare e telefonica (art. 18 legge 354/1975) ecc., possono essere
affievoliti dall’operativita d’un decreto ministeriale, quale quello
ex art. 90, la conclusione dovrebbe essere che, nell’area del
rapporto d’esecuzione penitenziaria, non sono riscontrabili nor-
me di relazione che impongono cioé all’Amministrazione peni-
tenziaria un comportamento di tipo rigido, rivolto al rispetto di
diritti soggettivi, ove questi non si concretino, naturalmente, in
posizioni afferenti alla persona umana in sé, cioé ai suoi attri-
buti fondamentali.

Seguendo il filo di tale ragionamento, dovrebbe concludersi
che, a fortiori, sarebbe esclusa 1’esistenza di norme di azione,
che, imponendo il corretto uso del potere amministrativo, abili-
tino il destinatario a dolersi e a chiedere, in conseguenza, ’an-
nullamento del provvedimento, attraverso i rimedi semplici o
giurisdizionali. In uno Stato, il quale, tendenzialmente, consente
che 'intera sua attivitad sia sottoposta al vaglio della giurisdi-
zione o a subire il controllo, in via di autotutela, dei propri atti,

(14) S. BeLiomis, voce « Ordinamento penitenziario », in Enciclopedia del
diritto, Vol. XXX, p. 90, ammette la possibility del detenuto di esercitare la pro-
pria tutela con ricorso amministrativo o giurisdizionale ipotizzando, inoltre, il pre-
ciso_obbligo dell’Amministrazione per quanto attiene alla motivazione. Cosi pure
G. NEsporr in « Status detentivo », cit.

(15) Ricorso Falini-Tar Toscana, 1979.
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non ¢ minimamente ipotizzabile che una zona, cosi notevole e
delicata, quale quella dell’esecuzione penitenziaria, sia sottratta
alla piena operativita dell’art. 113 della Costituzione. Di tanto
¢l si convince, soprattutto ove si rifletta che tale norma, al
2° comma, sottolinea che la tutela giurisdizionale non puo essere
esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per deter-
minate categorie di atti.

La manifesta natura di atto politico del decreto ministeriale
ex art. 90 della legge 354/1975, potendo, per il suo movente,
anche travolgere posizioni che la stessa legge n. 354 ha enfati-
camente costruite come perfette, prova, invece, ex adverso,
proprio Desistenza di quegli interessi che trovano occasione di
tutela attraverso ’esigenza di legalita dell’azione amministrativa.

Tale rilievo generale, se riferito, in particolare, al potere di
trasferire i detenuli da un istituto ad un aliro della Repubblica
— pur facendo propendere pacificamente per la discrezionalita
di tale potere — induce a ritenere I’esistenza di un preciso obbligo
dell’Amministrazione di attenersi puntualmente al disposto
dell’art. 42 della legge n. 354 compreso, naturalmente, anche
I’obbligo della motivazione.

8. - Il potere di autoorganizzazione come autotutela

Una manifestazione particolare del potere di autoorganizza-
zione dell’Amministrazione penitenziaria, in funzione di auto-
tutela del sistema, & senz’altro quella proveniente dall’art. 90
della legge n. 354/1975.

Sotto un profilo di psicologia legislativa, esso evidenzia la
consapevolezza di eccessiva apertura del sistema e la relativa
preoccupazione di ricorso alla chiusura, in caso di bisogno.

Sotto ’aspetto tecnico-giuridico, invece, I’art. 90 contiene
una delega permanente all’esecutivo; delega, il cui concreto eser-
cizio, a mezzo del normale strumento giuridico proprio di tale
potere (decreto), & condizionata all’avverarsi — nell’ambito di
uno o piil istituti penitenziari della Repubblica —, di situazioni
caratterizzate da un degrado dell’ordine e della sicurezza, tale
da far ritenere che la fruizione di diritti fondamentali (corri-
spondenza epistolare e telefonica, colloqui, pacchi, socialita) e
di istituti trattamentali sia incompatibile con il ripristino della
normalita. Il decreto del Ministro, percio, assume a presupposto
delle realta istituzionali sui cui occorre incidere, per un tempo
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determinato, attraverso la sospensione del godimento di diritti
che hanno il loro addentellato nella Costituzione. Da tali situa-
zioni eccezionali e transitorie se ne inferisce che alcune posi-
zioni perfette, che 1’ordinamento concede ai detenuti, sono
dipendenti dalla permanenza, nel tempo, di condizioni obiettive
(ordine e sicurezza) positive; e che, di conseguenza, essendo
’ordinamento penitenziario un ordinamento, come gia detto,
differenziato, le valutazioni dei presupposti dei provvedimenti,
incidenti sulle sfere soggettive, hanno la loro base in parametri
molto differenti da quelli cui sarebbero vincolati le autorita
amministrative nell’emissione di analoghi provvedimenti desti-
nati ad operare, invece, nell’ordinamento generale.

La valutazione dei presupposti & assistita da ampia discrezio-
naliti, considerata la manifesta prevalenza del momento politico
su quello giuridico, nella adozione del provvedimento di sospen-
siva. Tale considerazione induce a ritenere, come gia altrove &
stato fatto (16), la indubbia natura politica del provvedimento
ministeriale di fronte al quale le posizioni soggettive travolte
assumono natura di diritti condizionati, cioé esposti all’affievo-
limento. Questa considerazione, mentre sottolinea la non impu-
gnabilita del provvedimento davanti al giudice amministrativo
(art. 31 legge 1050/1924) e non davanii a quello ordinario,
quando ne ricorrano i presupposti, impone di evidenziare che la
discrezionalitd amministrativa ha qui soltanto due limiti: il
principio di umanizzazione e quello di rieducazione della pena
detentiva, che deve permeare di sé I'intero sistema.

Mentre il rispetto del primo & ben concretizzabile, non si
scorge, invece, come la rieducazione possa farsi strada quando
certi istituti trattamentali abbiano subito un arresto nella loro
operativita.

9. - La politica penitenziaria come manifestazione dell’ aitivita
d’indirizzo.

Nel quadro generale dell’attivita d’indirizzo, occupa una
posizione di preminenza la politica penitenziaria.

Posta su di un piano pitt elevato rispetto all’attivita ammini-
strativa pura, essa presiede all’elaborazione dei criteri e dei

(16) G. NEspoL1: « Status », cit.
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principi che fungono da modelli orientativi per gli operatori
penitenziari nell’attuazione concreta delle finalita inerenti a
quel mixtum compositum che & la pena.

Marciando in parallelo con l’indirizzo politico generale, di
cui costituisce parte, essa trova spazio operativo nei limiti in cui
I’ordinamento penitenziario lo consente. Sul piano ermeneutico,
interpretativo, costituisce un elemento di indiscussa rilevanza
per agganciare ’eventuale elemento statico della norma al dina-
mismo incessante della realtd penitenziaria.

Provvista di una libertd largamente maggiore rispetto alla
semplice attivita amministrativa, trova limiti invalicabili nei
principi di umanita, di legalitd, in quello rieducativo ed in
tutti gli altri principi generali in tema di esecuzione penale,
propri dell’ordinamento giuridico e di quello internazionale,
cui si conforma I'Italia (ex art. 10 Cost.).

Un problema certamente delicato & quello riguardante i
rapporti tra politica penitenziaria e politica criminale, caratte-
rizzata, quest’ultima, dall’ampia discrezionalitd del legislatore
penale.

Considerato che esiste, nella realta ordinamentale generaie.
una separazione concettuale tra esecuzione penale e quella penal-
sanzionatoria, se ne dovrebbe inferire che nessun punto am
contatto sarebbe ipotizzabile tra le due (17).

Infatti, nella politica criminale, assume preminenza funzio-
nale la prevenzione generale, la cui forza riposa, quasi intera-
mente, sul timore generalizzato proveniente dall’astratta poten-
zialita della sanzione; menire D’esecuzione penitenziaria, invece.
¢ la sede naturale di quella speciale, che s’attua attraverso 1’ope-
rativita concreta della pena e nell’intento doveroso del recupero,
almeno nel nostro tempo, di chi alla pena stessa & sottoposto.
Orbene, pud avvenire, in pratica, che quando il legislatore
penale sia cosiretto a seguire una politica pitt rigorosa, sul
piano sanzionatorio, il suo spirito filtra, per cosi dire, anche
attraverso le mura del carcere, influenzando anche la fase ese-
cutiva, giustamente guardata dalla comunitd sociale come la
concretizzazione della funzione penale dello Stato.

(17) Per una interpretazione riduttiva del principio rieducativo che deve
essere, percio, riferito esclusivamente alla fase della esecuzione; vedi BertroL,
« Il mito della rieducazione », in Sul problema della rieducazione del condannato,
Padova, 1964.



RILIEVI SULLA FUNZIONE AMM.VA NEL RAPPORTO p’ESECUZ. PENITENZIARIA 55

Ed allora accade che Iesecuzione penitenziaria corre il peri-
colo di venir risucchiata dal vento della general-prevenzione e
subisca, cosi, ingiustamente, la direzione impressa alla mede-
sima.

Ma il concetto rieducativo della pena detentiva, e tutte le
altre concezioni di natura riabilitativa e pedagogica, non mutano
la sostanza del carcere, che. sotto il profilo della deterrenza, il
suo effetto lo produce sempre. Se cosi &, non appare, dunque,
logico voler agganciare le sorti dell’esecuzione penale alla poli-
tica edittal-sanzionatoria che obbedisce, invece, a prineipi
differenti e che si basa su meccanismi psicologici ben altrettanto
diversi.

10. - Principi che regolano il rapporto d’esecuzione peniten-
ziaria

Da certi limiti imposti all’azione amministrativa nel rap-
porto d’esecuzione penitenziaria, si possono, dunque, dedurre
i principi che debbono dominare 1’intera economia del medesimo.

Essi, in sintesi, possono cosi raggrupparsi:

a) principio di umanita;

b) principio di legalita;

c¢) principio di imparzialita;
d) principio di efficienza.

Il primo permea di sé interamente il rapporto esecutivo:
I’obbligo di attenersi al medesimo pud essere fatto valere, percio,
con ogni mezzo — azione giudiziaria, ricorsi semplici e giurisdi-
zionali — qualora, dalla sua inosservanza, si sia concretizzata
una lesione della sfera primaria del soggetto passivo; la tutela
che lo sottende si atina davanti agli organi nazionali e sopra-
nazionali.

11 secondo principio deve assistere ogni atio od operazione che
intervenga nello svolgimento del rapporto d’esecuzione peniten-
ziaria. La sua latitudine operativa comprende, percio, tutte le
manifestazioni volitive, intellettive o semplicemente materiali
che hanno come destinatari i detenuti. Percio non solo le sanzioni
disciplinari, ma tutti gli atti e le operazioni che mirino sostan-
zialmente ad incidere o a restringere la sfera del destinatario
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debbono rapportarsi al parametro della legge o del regolamento
che rappresentano, percid, dei limiti assolutamente invalicabili.

11 principio di imparzialita o neutralita si sostanzia, da parte
dell’Amministrazione, nell’obbligo di creare, all’interno degli
istituti, la par condicio di tutti i soggetti passivi, cioé dei dete-
nuti, internati o arrestati per semplice cautela processuale, di
fronte agli obblighi ed ai diritti derivanti dell’esecuzione peni-
tenziaria.

Quello di efficienza, infine, impone all’Amministrazione la
organizzazione razionale dei servizi, in maniera che siano soddi-
sfatte le esigenze d’ogni ordine degli individui sottoposti alla
privazione o alla sola limitazione della liberta personale. Spesso,
com’é facile intuire, ’inosservanza del principio in esame si con-
cretizza nella inosservanza di quello di umanitd come quando,
ad esempio, si versi nell’ipotesi di disorganizzazione dei servizi
sanitari cosi grave da non garantire buone condizioni di salute
fisica o psichica dei ristretti. Questo prova, ancora, la permea-
bilita reciproca dei principi che dominano il rapporto in esame.

11. - Conclusioni

Dalle considerazioni su alcuni profili del potere amministra-
tivo che trova esplicazione nel rapporto d’esecuzione penitenzia-
ria, emergono alcuni punti destinati, certamente, ad occupare
una posizione centrale in ogni trattazione futura di diritto peni-
tenziario.

In primo luogo, si evidenzia la necessita d’uno studio di tipo
strutturale del rapporto d’esecuzione penitenziaria che, per vera
singolarita di tratto si differenzia da ogni altro rapporto di dirit-
to pubblico. Infatti, una indagine approfondita sulla struttura
e sul momento relazionale del medesimo include, di per sé, la
completa visione del fenomeno penitenziario che, come ogni ma-
nifestazione giuridica, vive, si contiene e si esaurisce nell’arco
esistenziale del rapporto stesso. Cosi, la riflessione sulla nascita
di esso contiene, secondo I’antica preposizione logica di minus
ad maius, anche 1’analisi di quella manifestazione tipica della
sovranita stalale intesa a rendere concreta ed effettiva la poten-
zialita della sanzione criminale.

L’indagine analitica sulla struttura del rapporto in esame
sottolinea, invece, non solo la diversa posizione partecipativa dei
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soggetti (Stato-giurisdizione, Stato-Amminisirazione e soggetto
detenuto), ma anche la opportunita che non sia adottato lo sche-
ma civil-pandettistico tradizionale nello studio di esso, giacché
la partecipazione dello Stato, in uno dei suoi momenti piu alti
dell’esercizio del potere sovrano, non si presta ad essere inqua-
drata nella visione consueta del diritto e dell’obbligo, caratte-
ristica peculiare del diritto privato. Basti qui solo pensare alla
improvvisa necessita (politica) di porre alcuni diritti riconosciu-
ti in una fase forzosa di quiescenza (es. art. 90 legge 354) perché
si esca dalla tradizionale veduta bipolare del diritto e dell’ob-
bligo.

La riflessione piti approfondita sul particolare atteggiarsi del-
la discrezionalita amministrativa, durante il dinamismo del rap-
porto, pone in luce una delle manifestazioni piu significative
del sincretismo antinomico dei nostri tempi secondo cui la discre-
zionalitd amministrativa dovrebbe restringersi in ragione della
operativita effettiva del principio di giurisdizionalizzazione;
mentre, su d’un opposto versanle, si registra, invece, la pesan-
te incidenza del potere politico. Riflessione, quest’ultima, che
sta a sottolineare che la gestione concreta della penalita, anche
nei Paesi di consolidata democrazia, ¢ inesorabilmente legata
allo storico alternarsi delle vicende che piu incidono sulla vita
di ogni comunita sociale.

RIASSUNTO

Dopo di aver tentato di definire, alla luce dei mutati rapporti tra Stato e citta-
dino, il rapporto d’esecuzione penitenziaria, I’Autore intraprende I’analisi di alcuni
poteri amministrativi riscontrabili nello stesso rapporto di esecuzione.

Viene cosi affrontato, sia pure in sintesi, il problema delicato dei limiti posti
alla discrezionalitd amministrativa e tecnica in alcune delle pili cospicue attivita
penitenziarie: quella rieducativa, nel settore disciplinare ed in quello pili generale
dell’ordine e della sicurezza. Viene, a grandi linee, tratteggiato il profilo del potere
di autoorganizzazione con particolare riferimento a quello di raggruppare i detenuti
per il conseguimento piit certo del fine rieducativo della pena detentiva.

Viene affrontato il problema dei trasferimenti e quello della discrezionalita in
ordine ad essi, con particolare riferimento all’obbligo della motivazione. Si delinea
il problema della politica penitenziaria come manifestazione del generale pptere
di indirizzo e quello dei rapporii tra la medesima e quella criminale, in cui
domina il principio della general-prevenzione.

I poteri ministeriali discendenti dall’applicazione dell’art. 90 legge 354/1975
sono, dall’Autore, ingquadrati nel pilt vasto quadro del potere di autoorganizzazione
in funzione di autotutela. Si delineano, in conseguenza, i principi che dominano
Iintera economia del rapporto d’esecuzione penitenziaria, e si conclude, sottoli-
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neando l’importanza d’uno studio di tipo strutturale e relazionale del rapporto
esecutivo e vengono, infine, rimarcate le antinomie riscontrabili nell’area del
rapporto esecutive, in quanto se, da un lato, la discrezionalitd amministrativa,
almeno in teoria, dovrebbe perdere terreno per la giurisdizionalizzazione del rap-
porto, dall’altro, si assiste alla incidenza del potere politico, capace di porre in
quiescenza le stesse posizioni soggettive costruite come perfette dalla legge 354/1975.

Si conclude, in conseguenza, per la non opportunita dell’adozione dello schema
civil-pandettistico nello studio futuro del rapperto d’esecuzione penitenziaria, in
quanto la gestione della penalitd concreta risente dei mutamenti che intervengono
nella convivenza.

RESUME

Vu Pévolution des rapports entre Etat et citoyen, I’Auteur, aprés avoir essayé
de définir le rapport d’application dans le systéme pénitencier, entreprend P’analyse
de certains pouvoirs adminisiratifs que I’on renconire dans ce méme rapport
d’application.

On aborde ainsi, méme si de fagon synthétique, le probléme délicat des limites
du pouvoir discrétionnaire administratif et technique au sein des plus importantes
activités pénitenciéres: ’activité rééducative dans le secteur disciplinaire et dans
le secteur plus vaste qui concerne 1’ordre et la sécurité. On déerit 3 grands traits,
le profil du pouvoir d’organisation autonome, en faisant particuliérement allusion
a la possibilité de rcgrouper les détenus afin de poursuivre efficacement le but
rééducatif de la peine de détention.

On aborde aussi le probléme des déplacements et celui du pouvoir discrétion-
naire lié 3 ces mémes déplacements, en faisant allusion précise a 1’obligation d’une
motivation. On décrit les traits du probléme de la politique pénitenciére comme
manifestation du pouvoir général d’orientation et le probléme des rapports entre
celle-ci et celle eriminelle, ot domine le principe de la prévention 3 tout niveau.

L’Auteur situe les pouvoirs ministériels venant de D’application de Part. 90
de la loi 354, dans le cadre plus vaste du pouvoir d’organisation autonome en
fonction d’autoprotection.

Par conséquent, on trace les principes qui dominent 1’économie entiére du
rapport d’organisation pénitenciére et on en conclut, en soulignant 1’importance
d’une étude du type structures et relations du rapport exécutif. Pour finir, on
remargue les antinomies existant au sein du rapport exécutif, vu que, d’une part,
le pouvoir diserétionnaire administratif, au moins théoriquement, devrait céder
le pas devant une réglementation juridique du rapport, mais d’autre part, on cohserve
I'influence du pouvoir politique, qui peut laisser inefficaces ces mémes positions
subjectives que la loi N° 354 a établi comme parfaites.

Par conséquent, on en conclut qu’il n’est pas utile d’adopter le schéma civil
juridique dans I’étude future du rapport d’organisation pénitenciére, vu que la
gestion de la pénalité courante est influencée par les changements qui interviennent
dans le mode de vie.

SUMMARY

After having tried to define the report on penal enforcement, in the light of
the changed relationship between State and citizen, the Association is undertak-
ing an analysis of certain administrative powers that are mentioned in the af-
orementioned report.

Thus, the delicate problem of the limits placed on discretionary powers in
administrative and technical matters, in some of the most notable penal activities,
has been tackled, even though briefly. The aspects dealt with include rehabili-
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tation, discipline and the more general topic of law and order and security. An
outline of the power of self-organisation is sketched in, with particular reference
to the possibility of grouping prisoners together, in order to facilitate the reha-
bilitation aims of a sentence of detention.

The problem is transfers is tackled, as is that of the relevant discretionary
power, with particular reference to the necessity for justifying it. The problem
of penal policy as a manifestation of a general tendency is outlined, together with
the problem of the relationships between the tendency and the criminal, in which
the principle of general prevention dominates.

The ministerial powers deriving from the application of par. 90, L. 354, are
set in the wider framework of the power of self-organisation, related to self-pro-
tection. As a result, the principles dominating the whole structure of the report
on penal enforcement are outlined, and their conclusion underlines the impor-
tance of a structural and relational study of the executive report; and, finally, the
antinomies found in the field of the executive report are noted, since if, on the
one hand, the discretionary powers in administrative affairs should loose ground,
theoretically at least, for the jurisdictionalization of the report, on the other
hand one notes the extent of the political power, able to leave dormant the same
subjective positions drawn up as perfect in Law no. 354.

Therefore, one must cenclude that there is no chance of the Civil-Pandec-
tist plan being adopted in the future study of the penal enforcement report, since
the management of prison punishment feels the effects of the changes that are
occurring in society.

RESUMEN

Tras haber intentado una definicién, a la luz de las cambiantes relaciones
entre el Estado y el ciudadano, de la relacién de ejecucién penitenciaria, hay que
efectuar el analisis de algunos poderes adminisirativos que comparecen en la
misma relaciéon de ejecucion.

De este modo hay que referirse, aunque sea sintéticamente, al delicado pro-
blema de los limites impuestos a la discrecionalidad administrativa y técnica en
algunas de las representativas actividades penitenciarias: la reeducaciéon, en el
sector disciplinario y en el ambito més general del orden y de la seguridad. A gran-
des rasgos, es posible trazar el perfil del poder de auto-organizacién, — con re-
ferencia particular a la posibilidad de reagrupar a los detenidos para conseguir
con mayor seguridad el fin reeducativo de la pena que los ha privado de su libertad.

Asimismo, hay que plantearse el problema de los traslados y los de la discre-
cionalidad con gue éstos son decididos, con referencia particular a la obligacién
de la motivacién. Se perfila el problema de la politica penitenciaria como manifes-
tacién del poder general de direccién y el de las relaciones entre la primera y la
politica — frente a la criminalidad, en que domina el principio de la prevencion
general.

Los poderes ministeriales derivados de la aplicacién del articulo 90 L. 354 estan,
segiin A, encuadrados en el cuadro mas vasto del poder de auto-organizacién en
funcién de la autotutela. En consecuencia, se delinean los principios que dominaran
toda la economia de la relacién de la ejecucién penitenciaria y se concluye subra-
yando la importancia de un estudio de tipo estructural y relacional de la relacién
ejecutiva. En fin, se remarcan las antinomias que aparecen en el area de la
relacién ejecutiva, por cuanto de un lado, la discrecionalidad administrativa — al
menos en teoria — deberia perder terreno frente a la juridiccionalizacién de la
relacién y, de otro lado, se asiste a la incidencia del poder politico capaz de poner
entre paréntesis las mismas posiciones subjetivas dadas por perfectas en la ley
n. 354.

Se concluye, en consecuencia, en la no oportunidad de la adopcion del es-
quema civil-normativo en el estudio futuro de la ejecucion penitenciaria, por
cuanto la gestion de la penalidad concreta supone cambiantes efectos sobre la
convivencia.
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ZUSAMMENFASSUNG

Nachdem A. versucht hat, angesichts der verinderten Beziehungen zwischen
Staat und Staatsbiirger, das Verhiltnis des Strafvollzugs zu bestimmen, nimmt er
die Untersuchung einiger Verwaltungsbefugnisse in Angriff, die im Vollzugsver-
hiltnis selbst feststellbar sind.

So wird, wenn auch nur synthetisch, das heikle Problem der Grenzen in
Angriff genommen, die der administrativen und technischen Verfiigungsgewalt
in eiginen der beachtenswertesten, die Strafanstalten betreffenden Tétigkeiten
gesetzt sind: die der Umerziehung auf dem Disziplinarsektor und auf dem allge-
meineren der Ordnung und der Sicherheit. In grossen Ziigen wird das Profil der
Macht der Selbstorganisation umrissen, mit besonderem Bezug auf die, die Hift-
linge in Gruppen zusammenfassen fiir eine sicherere FErreichung des Ziels der
Umerzichung durch Haftstrafe.

Es wird das Problem der Verlegungen und das der diesbeziiglichen Verfii-
gungsgewalt in Angriff genommen, mit besonderem Bezug auf die Pflicht der
Motivierung. Es zeichnet sich das Problem der Gefingnispolitik ab, als Ausse-
rung der allgemeinen Macht der Ausrichtung und jener der Beziehungen zwischen
derselben und der strafrechtlichen, in der das Prinzip der Allgemeinverhiitung
vorherrscht.

Die ministeriellen Befugnisse, die aus der Anwendung des Art 90, Gec. 354
herrithren, werden von A. in den weitesten Rahmen der Macht der Selbstorga-
nisation in Funktion des Selbsischutzes eingeordnet. Folglich zeichnen sich die
Prinzipien ab, die den gesamten harmonischen Aufbau des Strafvollzugsverhilt-
nisses beherrschen, und man schliesst ab mit der Hervorhebung der Bedeutung
cines Studiums struktureller und relationaler Art des Vollzugsverhalinisses, und
schliesslich werden die Antinomien hervorgehoben, die im Raum des Vollzugs-
verhilinisses erkennbar sind, insofern als einerseits die administrative Verfiigungs-
gewalt, wenigstens theoretisch, and Boden verlieren miisste zugunsten der Ver-
gerichilichung des Verhiltnisses, andererseits wohnt man der Inzidenz der politi-
schen Macht bei, die fahig ist, die subjektiven, vom Gesetz Nr. 354 als perfekt
aufgebauten Stellungen selbst in den Ruhestand zu versetzen.

Folglich beschliesst man fiir die Unzweckmissigkeit der Annahme des zivil-
pandektistischen Schemas beim zukiinftigen Studium des Strafvollzugsverhilinisses,
insofern als die Durchfithrung der konkreten Strafe den Verinderungen unter-
liegt, die in das Zusammenleben eingreifen.
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Sommario. 1. - Introduzione: 1.1) Problema umanitario; 1.2) Problema psicologico
individuale; 1.3) Compito della Fondazione Internazionale Penale e Peni-
tenziaria. — 2. - La dimensione e la natura del fenomeno: 2.1) Qualche cifra
relativa ai vari paesi; 2.2) Differenze derivate dai paesi d’origine; 2.3) Vari tipi
di criminalita, — 3. - Problemi interni delle carceri; rapporto UNSDRI: 3.1)
Problemi culturali e di comunicazione; 3.2) Problemi connessi con I’alimenta-
zione e con la religione; 3.3) Contatti con la famiglia; isolamento; 3.4) Conse-
guenze nel comportamento e nei rapporti; 3.5) Privazione di agevolazioni edu-
cative. — 4. - Espulsione e separazione: 4.1) Espulsione; 4.2) Separazione e
concentramento; 4.3) Comitato di esperti del Consiglio d’Europa. — 5. - Car-
cerazione nel paese d’origine: 5.1) Convenzioni europee ed altre Convenzioni
internazionali; 5.2) Bozza di trattato europeo sui trasferimenti; 5.3) Ruolo
della Fondazione Internazionale Penale e Penitenziaria. — 6. - Trattamento
di prigionieri stranieri: 6.1) Informazioni, contatti, voloniari; 6.2) Ruolo delle
Autorita consolari e Servizio del Probation; 6.3) Norme Minime per dete-
nuti stranieri; compensazioni. — 7. - Conclusioni.

1. - INTRODUZIONE

1.1) Problema umanitario

Se teniamo presente quanta cura viene dedicata dai governi
al problema degli stranieri nel loro sistema carcerario, ci ren-
diamo conto della delicatezza del problema, quale si presenta
alle autoritd competenti. Ma perché questo avviene?

Se la detenzione viene intesa soltanto come mezzo per puni-
re in funzione di deterrente; se i colpevoli vengono imprigionati
al fine di scontare la pena come fine a se stessa; se inoltre le

(*) Relazione svolta al 5° colloquio della Fondazione Internazionale Penale e
Penitenziaria, Siracusa 15-19 febbraio 1982, sul tema « Le nuove tendenze della
politica criminale ».

La Rivista ringrazia la F.I.P.P. e il suo Presidente HeLce Rostap per la cor-
tese autorizzazione a pubblicare in anteprima in italiano il testo che sara poi
edito negli atti del colloguio.

(**) Direttore dell’Amministrazione penitenziaria olandese.
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autorita competenti non sono responsabili di fronte alla legge
per la salute mentale e fisica dei carcerati e non subiscono con-
trolli in tal senso, o se il sistema carcerario si basa sull’isola-
mento, in tal caso ¢ chiaro che gli organi competenti non avranno
alcun particolare problema nei confronti dei detenuti stranieri.

Il problema che mi accingo a discutere puo essere solo chia-
mato tale in un sistema carcerario basato sui principi umani,
come quelli indicati nelle Norme Minime Standard relative al
trattamento dei prigionieri (SMR).

Le SMR considerano il detenuto tenendo presenti tre fat-
tori: le condizioni ambientali di vita, 1 contatti esterni con
parenti ed amici e la preparazione al reinserimento nella societa.
Lo scopo delle Norme & quello di consentire ai detenuti di ren-
dersi idonei al reinserimento.

Solamente quando un paese si attiene a rigorosi standards
in relazione ai tre fattori sopra citati e rispetta al massimo tali
norme, allora il problema dei detenuti stranieri si acutizza in
modo drammatico poiché pud diventare difficile se non impos-
sibile applicare tali regole agli stranieri.

Visto in tale ottica, il problema riguarda quei governi e quel-
le autorita carcerarie che sentono profondamente le loro respon-
sabilita relativamente alla umanita del trattamento dei prigio-
nieri stranieri e quindi anche al benessere ed al futuro dei cit-
tadini dei loro paesi detenuti all’estero.

Ma puo anche divenire un problema difficile solamente per-
ché gli stessi detenuti considerano la carcerazione in un paese
straniero come una pena aggiuntiva.

1.2) Problema psicologico individuale

Il tema fondamentale ¢ quindi quello del come gli stessi
detenuti stranieri percepiscono la loro situazione. Che tipo
di esperienze di vita fanno in mezzo a carcerati che parlano una
lingua differente dalla loro, lingua che possono non compren-
dere affatto, in ambiente con sfondo culturale totalmente diffe-
rente dal loro?

Cosa sanno essi delle procedure utilizzate dalla magistra-
tura nei tribunali stranieri? Quali sono gli effetti del senso di
incertezza e insicurezza sul loro futuro?
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Quanto riescono a sopravvivere senza un minimo di con-
tatti con parenti o gente del loro paese?

Il fatto che essi siano stranieri non costituisce forse una
oppressione ulteriore mentre scontano la loro pena?

Per il carcerato, a differenza che per gli amministratori car-
cerari, la detenzione in un paese straniero non & un fatto ammi-
nistrativo, ma & piuttosto un problema psicologico ed emozionale
che richiede una veloce soluzione.

(Non sto considerando in questo studio coloro che fanno del
crimine internazionale una professione e che sono disposti ad
accettare la prigione come un rischio professionale).

Inolire tale problema molto personale assume aspetti diversi
in relazione al rispetto che il paese ospitante ha, o meno, delle
norme SMR. Se non esiste tale rispetto, in quel paese, il pro-
blema per i detenuti stranieri sara ancora piu drammatico.

1.3) Compito della Fondazione Internazionale Penale e Peni-
tenziaria

Varrebbe certamente la pena di studiare 1’impatto psicolo-
gico della incarcerazione in un paese di lingua e cultura diversa.

Lo studio avrebbe indiscutibilmente un valore teorico, soprat-
tutto qualora venissero esaminati gli aspetti culturali, sociologici
e criminologici.

E stato fatto finora del lavoro preparatorio i cui risultati
sono stati pubblicati in giornali specializzati in diversi paesi.
Tuttavia ritengo che sarebbe pit utile se Vi fornissi una breve
esposizione del problema per dare un’idea delle implicazioni
e per studiarne anche gli aspetti amministrativi.

Puo darsi che la F.I.P.P. consideri sua responsabilita lo svi-
luppo dello studio accademico del problema. Non mancherebbe
il mio plauso a tale iniziativa. La F.I.P.P. potrebbe pero anche
prendere in esame lo studio di soluzioni amministrative del pro-
plema — e cioé di soluzioni politiche e legislative.

Poiché si tratta di un problema internazionale, che tutto
lascia prevedere si stia ingigantendo e che stia creando sempre
maggiori preoccupazioni ai governi, ritengo che esistano le pre-
messe perché la F.I.P.P. prenda in esame quali azioni vadano
intraprese per facilitare una soluzione amministrativa del pro-
blema.
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2. - LA DIMENSIONE E LA NATURA DEL FENOMENO

2.1) Qualche cifra relativa ai vari paesi

La societa si sta sempre piu internazionalizzando, via via
che aumentano gli spostamenti ed i viaggi all’estero, viaggi e
migrazioni che hanno favorito, in misura maggiore o minore,
I’aumento del numero dei erimini commessi da stranieri.

Il numero e la natura dei delitti commessi, il numero degli
stranieri in prigione e la natura delle loro colpe sono in parte
funzione delle ragioni dei viaggi internazionali e cioé del fatto
che la gente vada all’estero in qualita di turista, alla ricerca
di un impiego, per stabilirsi a lungo in un paese straniero, per
rimanervi indefmitamente, ecc.

In altri termini, variano da paese a paese il numero di pri-
gionieri stranieri, quello dei crimini commessi ed i particolari
problemi che si presentano a tali detenuti allorquando scontano
la pena. ‘

In realtd non si sa molto su tali differenze. Notizie di carat-
tere generale indicano che la presenza di detenuti stranieri nei
vari paesi d’Europa passa da cifre inferiori all’'uno per cento
in alcune nazioni a cifre superiori al venti per cento in altre.
Le nazioni con le percentuali pia elevate (attorno al 20 %),
sono la Spagna, la Francia, la Svizzera, il Belgio, la Svezia
e I’Olanda; i paesi con percentuali comprese tra il 5 ed il 10 %
sono la Germania Occidentale, 1’Austria, 1’Ttalia, la Grecia,
il Portogallo, il Regno Unito, la Danimarca e la Norvegia (anche
gli Stati Uniti appartengono a tale gruppo poiché hanno circa
il 7 % di detenuti stranieri). I paesi con percentuali dell’l %
o inferiori all’l % o con presenze estremamente ridotte com-
prendono la Turchia ed altri paesi molto piccoli.

Potenze coloniali di un tempo come 1’Inghilterra, la Fran-
cia e I’Olanda hanno presenze nella popolazione carceraria che
non possono considerarsi a rigore del tutto straniere; ma che
provengono da un ambiente culturale e linguistico diverso e che
quindi devono affrontare problemi analoghi a quelli degli stra-
nieri in senso assoluto.

Se si dovessero, ad esempio, considerare come stranieri, in
Olanda, i detenuti della categoria menzionata, il totale delle
presenze straniere nella popolazione carceraria olandese sali-

rebbe al di sopra del 25 %.
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2.2) Differenze derivate dai paesi d’origine

Naturalmente, i detenuti stranieri che parlano la lingua del
paese ospitante, vivranno, pur essendo carcerati all’estero, pro-
blematiche meno drammatiche di quelli che ignorano la lingua
locale.

In qualche caso tali detenuti sono oriundi della stessa area
linguistica del paese ospitante o provengono da ex colonie di
esso, come accade per le zone francofone; o possono aver vis-
suto a lungo nel paese ospitante o addirittura esservi nati (secon-
da generazione di immigranti).

In quei paesi invece con una area linguistica esigua, come,
ad esempio 1’Olanda, dove spesso la gente che finisce in prigione
¢ costituita da immigranti illegali o da turisti che visitavano il
paese intendendo rimanervi brevi periodi, i detenuti finiscono
spesso per trovarsi in posizioni di isolamento estremamente
doloroso.

Sia in Francia che in Olanda si registrano elevate presenze
di detenuti straniert (circa il venti per cento).

Da rilevamenti effettuati in Olanda nel 1980 si ricavano
indicazioni di una bassissima presenza di detenuti stranieri che
parlano I’olandese (attorno al 3 %); il fatto si spiega tenendo
presente che molti di essi provengono dalle ex colonie olandesi
in Indonesia, o anche che alcuni sono di nazionalita belga.

Dai rilevamenti effettuati in Francia & risultato che nel 1981
i due terzi dei detenuti erano di origine africana (soprattutto
provenienti dal Nord Africa); un 20 % circa & risultato prove-
niente dall’Europa occidentale.

In Olanda il 30 % é risultato proveniente dall’Europa oceci-
dentale, il 5 % dall’Europa orientale, il 17 % dall’Africa,
il 27 % dall’Asia e il 20 % dall’America centrale e meridio-
nale; le nazionalita presenti in tale quadro sono complessiva-
mente oltre cinquanta.

La grande maggioranza di tali detenuti & rappresentata da
turisti o da immigranti illegali.

E ovvio che i problemi che essi devono affrontare circa
il loro futuro sono del tutto differenti da quelli dei detenuti
che si erano stabiliti nel paese ospitante a tempo indeterminato
e intendevano rimanervi come residenti — cid che accade di
frequente in Francia.
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Una indagine di livello internazionale condotta sui dete-
nuti stranieri dalla UNSDRI nel 1975 (1), notoriamente basata
su un piceolissimo campione (425 detenuti), si era interessata
tra le altre cose delle ragioni che avevano spinto i carcerati
a lasciare i loro paesi d’origine. 11 38 % degli intervistati aveva
indicato come motivo dell’abbandono del paese natio il desi-
derio di stabilirsi a lavorare nel paese ospitante, il 30 % aveva
parlato di turismo ed il 32 % aveva segnalato altri stimoli come
studio, affari, compiti militari, problemi politici nel paese d’ori-
gine, attivila criminosa, etc.

Da tale indagine appare quindi che un numero relativamen-
te elevato di intervistati stava visitando il paese in modo tem-
poraneo.

2.3) Vari tipt di criminalita

Sono state riscontrate inoltre notevoli differenze nel tipo
di criminalitd tra i vari paesi. Anche su questo punto pur-
troppo si dispone di dati insufficienti per arrivare a trarre delle
conclusioni o a configurare confronti di livello internazionale.
Secondo la indagine della UNSDRI, il 37 % degli intervistati
sono finiti in prigione per reati contro la proprieta. Un dato
analogo & emerso in Olanda, sia per i casi di crimini nel loro
complesso (cioé non limitandosi a considerare i casi relativi a
condanne alla detenzione) che per i casi di crimini commessi
da stranieri.

Mi sono a suo tempo imbattuto in risultati nettamente diver-
si dai dati sopra indicati esaminando una statistica francese
del 1967, che, pur fornendo una analoga percentuale comples-
siva del 37 %, indicava pero cifre del 10 % inferiori per gli
stranieri.

Per quanto si riferiva ai reati contro 1’ordine pubblico, inve-
ce, essi apparivano tre volte pilt numerosi presso i detenuti stra-
nieri che non considerando la popolazione nel suo complesso.

In Olanda un netto scostamento compare invece nei reati
concernenti il traffico automobilistico: nel 1979 essi hanno
rappresentato il 32 % del totale reati, ma solo il 22 % dei

(1) Unsbri: Survey on foreign prisoners, preliminary report. Roma.
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reati commessi da stranieri. Quanto ai reati connessi con gli
stupefacenti, si sono riscontrate in Olanda cause per droga
appena sotto il 2 % delle cause per crimini nel loro complesso,
ma ben 1’11 % del totale cause contro cittadini stranieri.

Secondo il rapporto UNSDRI, il 28 % dei detenuti stranieri
presi in esame aveva commesso reati correlati con la droga.

Uno studio fatto in Germania sui reati commessi da stranieri
in grandi citta, studio eseguito nel 1969 (2), rivela che nella
citta di Colonia gli stranieri erano fortemente presenti in cri-
mini violenti e reati contro la morale, oltre che in omicidi,
gioco d’azzardo, traffico di droga e borseggio.

Nel caso particolare dell’omicidio si osservo che i delitti
erano spesso rivendicati quali atti in difesa dell’onore, inteso
nel senso tradizionale, della famiglia, della donna e quali stru-
menti di giustizia eseguita in base a legge personale.

Uno studio condotto in Francia sui reati commessi da immi-
granti (3) dimostra statisticamente che tali reati hanno un carat-
tere peculiare, salvo nel caso degli immigranti belgi, fortemente
e intimamente legati alla tradizione culturale e linguistica fran-
cese: tanto maggiore era il divario sociale e culturale tra il pae-
se d’origine e quello di immigrazione, tanto maggiore risultava
tale peculiarita.

Tutte queste notizie sulle differenze nelle caratteristiche dei
reati sono alquanto vaghe e talvolta scelte arbitrariamente;
mostrano pero come i detenuti stranieri possano essere afflitti
da problemi non solo derivanti dalla mancanza di comunica-
zioni e contatti con le loro famiglie e dalla incertezza sul loro
futuro, ma anche perché talvolta in effetti il reato commesso
puo essere derivato da una differente cultura oppure da uno
sradicamento culturale o perlomeno correlato con la consapevo-
lezza di far parte di una minoranza etnica.

Senza dubbio alcuni stranieri sono portati a commettere
reali come reazione a certe discriminazioni od a qualcosa che
essi interpretano come discriminazioni.

Riportiamo dall’indagine UNSDRI: « Nel corso della nostra

indagine oltre un terzo dei detenuti affermo di subire discrimi-

(2) Dr. ManrrEp GunoracH: « Grossstadt-Auslinderkriminalitit unter krimi-
nologischen, (kriminal)-soziologischen und kriminalistischen Aspekien », in Poli-
zei, 1969, pag. 314 e seg. e pag. 349 e seg.

(3) P. Roerts, P. BismurH, T. LaMBERT: « La criminalité des migrants en
France », in Annales Internationales de Criminologie, 1970, 2, pag. 567 e seg.
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nazione per cause etniche, base culturale, etc. Tale discrimina-
zione era particolarmente sentita da Asiatici nelle prigioni euro-
pee. Inoltre oltre il 50 % degli Americani degli Stati Uniti,
reclusi in prigioni europee si dichiaravano fortemente discri-
minati. Molti Europei nelle prigioni dell’America Latina non
sembra invece fossero afflitti da tali complessi di discrimina-
zione ».

E quindi chiaro che i detenuti stranieri meritano attenzioni
del tutto particolari, a prescindere che debbano o meno rima-
nere nel paese.

3. - PROBLEMI INTERNI DELLE CARCERI; RAPPORTO UNSDRI

3.1) Problemi culturali e di comunicazione

Vorrei citare ancora il rapporto UNSDRI per illustrare i
problemi che possono sorgere tra detenuti e personale di custo-
dia o tra gli stessi detenuti. Anche il personale di custodia venne
intervistato, come parte del progetto, ed il rapporto dice quanto
segue:

« Cirea i tre quarti del personale di custodia intervistato ha
segnalato difficoltd con i detenuti stranieri. La maggior parte
degli intervistati (quasi il 50 %) lamenta problemi che rien-
trano nel gruppo di quelli segnalati a proposito delle differenze
culturali tra paese d’origine e di detenzione; tali differenze
provocano uno scontro di mondi in contrasto ove lingua. costu-
mi, religione e abitudini rappresentano solo una parte dei pro-
blemi in gioco.

E ovvio che nello scontro il perdente ¢ lo straniero, in quanto
& il forestiero quello che deve adattarsi alle strutture ambientali
del carcere dove ¢ detenuto.

L’adattamento viene reso particolarmente difficile dalle bar-
riere create dalla lingua: su questo tema il tasso statistico che
pud riassumersi col no problem & il piu basso di tutti (20 %).

Le altre difficolta riscontrate dal personale di custodia nei
confronti dei detenuti stranieri sono quelle connesse ad una
appropriata conduzione dell’istituto di pena; conduzione che
pud diventare « incontrollabile » e quasi impossibile, special-
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mente quando I’istituto ospita un forte numero di stranieri. Cio
perché non sempre & « facile effettuare interviste per arrivare
ad una classificazione »; non sempre ¢ facile « trovare un com-
pagno di cella adatto »; & talora difficile « addestrare al lavoro »
o anche « dare informazioni sulla vita quotidiana » o perfino
« comunicare regolamenti e procedure in una lingua che non
viene compresa ». Il tutto anche perché « gli stramieri hanno
abitudini e caratteri diversi » e quindi « non si riesce mai a sape-
re cosa succederi e come reagiranno di fronte a nuovi stimoli ».

Quanto sopra viene descritto con chiarezza da uno dei custo-
di, che dice: « quando si & posti in servizio di guardia in un car-
cere ove siano presenti molti stranieri, ad esempio Cinesi, riesce
meno facile tenere sotto controllo il gruppo. Si & posti di fronte
al dilemma tra porre tutti i detenuti insieme per ridurre un po’
il loro isolamento. e lasciarli isolati per garantire un efficace
controllo ».

A questo proposito si nota che la categoria di problemi legati
al « conduzione e carattere dei detenuti » rappresenta ben
63 risposte su 212 e cioe il 29,3 per cento.

Si & gia detto che le difficolta correlate alla lingua rappre-
sentano un problema importante per le comunicazioni (almeno
il 53,7 % dei soggetti intervistali hanno espresso tale parere).

Tali problemi vengono perd talvolta sospettati di rappresen-
tare una « buona scusa per non obbedire agli ordini »; cioe in
realta i prigionieri non « vogliono capirli ». '

Le difficolta linguistiche esasperano inolire i problemi della
« censura » e delle « visite », e quindi aggravano il « senso di
solitudine, depressione ed isolamento »; compromettono i con-
tatti tra ufficiali di custodia e stranieri poiché si deve ricorrere
all’uso di interpreti (sempreché ¢io sia possibile; talvolta infatti
« non sono disponibili i fondi per pagare gli interpreti », nel
qual caso « aliri detenuti vengono impiegati come interpreti,
anche se cio comporta distorsioni nella terminologia tecnico-
giuridica »).

Le difficolta di lingua comprometiono poi « le possibilita
educazionali e ricreative », creano « malintesi che generano ten-
sioni come quando ad esempio il comportamento dei detenuti
stranieri viene considerato difficile od aggressivo » ed inoltre
« possono rendere sia detennti che personale di custodia sospet-
tosi e instabili ».
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3.2) Problemi connessi con l’alimentazione e con la religione

Si legge dal rapporto UNSDRI che citiamo ancora « Abitu-
dini alimentari e credenze religiose fanno senza dubbio parte
dello sfondo culturale e, come tali, influenzano in modo diretto
il comportamento dei detenuti ed indirettamente la organizza-
zione della vita nell’ambito degli istituti. Solo il 28 % degli
intervistati considera la religione come fattore di preoccupazio-
ni, mentre ben il 50 % di essi considera 1’alimentazione tema

di problemi.

Quasi il 70 % del personale di custodia di provenienza por-
toghese o spagnola (a causa della presenza di numerosi detenuti
provenienti da paesi arabi) ed il 100 % del personale di prove-
nienza giapponese (a causa delle abitudini alimentari totalmente
differenti) ritengono il cibo un problema importante, mentre
i custodi canadesi o provenienti da paesi dell’America Latina
sembrano poco o niente preoccupati da tale problema ».

3.3) Contatti con la famiglia; isolamento

Il rapporto UNSDRI conclude: « Nelle interviste che met-
tono a fuoco i problemi dei contatti con la famiglia, gli amici
ed anche con i legali, il personale di custodia ha risposto alle
domande rivelando che si & reso conto come tali contatti siano
vitali per tutti i prigionieri poiché rappresentano una finestra
sul mondo esterno ed a maggior ragione essi sono importanti
e vitali per i detenuti stranieri in quanto essi rappresentano un
tenue collegamento con il paese natio.

Su 203 intervistati, sessantasei sottolineano le difficolta deri-
vanti dalle grandi distanze che separano i carcerati stranieri
dalle loro famiglie e dai loro amici con conseguenti alti costi dei
viaggi e quindi rarefazione delle visite.

Quanto ai problemi emozionali — il 13,3 % delle risposte
riguardano tale argomento — « Scene drammatiche si presen-
tano durante le visite, con esagerate manifestazioni anche di
pianto sia alla fine che all’inizio delle visite » viene segnalato
da intervistati tedeschi.
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Tnoltre i problemi emozionali sono esasperati dal fatto che
né i detenuti né le famiglie « sono al corrente dei regolamenti
peculiari di tali tipi di visite » ed hanno anche talvolta « diffi-
colta nell’esprimersi ».

Problemi particolari nascono poi, secondo quanto riferisce
il rapporto UNSDRI, dalla « non applicabilita agli stranieri del-
le concessioni riservate ai locali, come permessi o brevi licenze
speciali: cid contribuisce certamente a « aumentare il senso di
isolamento degli stranieri e la sensazione di essere troppo oppres-
si dalla routine ».

Sensazioni di isolamento vengono anche segnalate da altri
gruppi di intervistati che riferiscono « quanto rare siano le
visite da parte delle autorita del paese d’origine » e cio¢ da
parte del consolato che dovrebbe rappresentare la famiglia spes-
so molto lontana e che potrebbe sostenere un ruolo essenziale
nei confronti delle autorita di immigrazione nel caso di trasfe-
rimenti.

Spesso « a causa della mancata azione del Consolato e per
il suo disinteresse (in quanto autorita consolare), vengono facil-
mente calpestati i diritti degli stranieri che intendano appellarsi
contro la deportazione ».

3.4) Conseguenze nel comportamento e nei rapporti

Dopo aver ascoltato tutte queste lagnanze, & inevitabile arri-
vare alla conclusione che cid che & alla radice di esse sono la
incomprensione da parte degli esterni, altri prigionieri e perso-
nale di custodia, il ché non fa che rinforzare i pregiudizi, pro-
vocare irritazione e aggressivita o spingere i detenuti siranieri
a richiudersi in se stessi, con conseguenti ulteriori stress emo-
zionali e senso di isolamento.

11 tutto pud portare a gravi perturbazioni psichiche, soprat-
tutto se il prigioniero & gia non del tutto stabile psichicamente
(come nel caso di detenuti che scontano lunghe pene), con
’ulteriore problema derivato dal fatto che & quasi impossibile
per psicologi e psichiatri intervenire in loro aiuto a causa dei
problemi dovuti alla lingua ed alle differenze di sfondo cul-
turale.
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3.5) Privazione di agevolazioni educative

Oltre a tali svantaggi non intenzionali, i detenuti stranieri
subiscono in molti casi altre privazioni, ad esempio quelle rela-
tive alle opportunita trattamentali che vengono accordate ai
locali. Molti detenuti stranieri non sono all’altezza di seguire
corsi di istruzione o addestramento o di prendere parte a discus-
sioni di gruppo per le difficolta di lingua che rendono la loro
partecipazione inutile se non fastidiosa per gli altri; anche per
gli operatori sociali riesce spesso impossibile fornire una effet-
tiva assistenza sempre per la stessa ragione.

I detenuti stranieri non sono ammessi negli istituti aperti
ed inoltre non vengono ad essi concessi permessi sulla parola per
timore che possano fuggire dal paese evitando cosi di scontare
il resto della pena.

Per tali motivi alcuni sono indotti a credere che i detenuti
stranieri dovrebbero venire segregati in prigioni separate o in ali
separate di carceri, in modo da poter svolgere un programma
studiato tenendo presente le loro particolari necessita, dove non
verrebbero tenuti in contatto con gli altri prigionieri che godono
delle particolari opportunita dalle quali essi sono esclusi ed in
modo da evitare pericolose frizioni tra detenuti locali e stra-
nieri. ,

I problemi ai quali ho fatto riferimento diventano partico-
larmente gravi nel caso di stranieri che vengono espulsi dal
paese all’atto del rilascio. Prima, comunque, di continuare ad
esaminare altre possibili strade da percorrere per risolvere od
almeno alleviare i problemi dei detenuti stranieri, vorrei spen-
dere qualche parola sulla espulsione e sulla segregazione.

4. - ESPULSIONE E SEPARAZIONE

A prima vista non si ha 'impressione che vi siano collega-
menti tra i due argomenti. Il motivo per cui ho deciso di esami-
narli assieme & che essi hanno in effetti in comune 1’allontana-
mento di individui dalla societa; dalla societa in un caso, dalla
comunitd carceraria nell’altro.
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4.1) Espulsione

La decisione di espellere un reo di colpa viene di solito presa
da tribunali o da autoriti amministrative e non da autorita car-
cerarie; non c¢’¢ quindi ragione di supporre che tale decisione
sia basata su principi o considerazioni analoghe a quelle relative
alla segregazione di detenuti.

Tuttavia & difficilmente sostenibile che mentre da un lato
il sistema carcerario & creato allo scopo di « risocializzare », dal-
I’altro esista una politica nei confronti degli stranieri basata sul
principio di allontanarli dalla comunita.

Prima di decidere se espellere 0 meno uno straniero, € per-
cid indispensabile prendere in esame quanto meno la situazione
e le prospetiive sociali dello straniero colpevole, i suoi legami
con il paese di residenza, e di quali mezzi di sussistenza dispor-
ra nel suo paese di origine. Nel caso che I'individuo in esame
abbia famiglia, occorrera tener presenti ovviamente anche gli
interessi familiari.

Pud considerarsi accettabile, in termini sociali, il costrin-
gere uno straniero a tornare a casa. Ma qualora tale straniero
abbia abbandonato tutto al suo paese — casa, affari, commerci,
terra, bestiame, ecc. — se ha vissuto all’estero a lungo e si &
quindi culturalmente modificato, tanto da non poter piu venire
accolto nella societa d’origine, il rimpatrio pud significare per
tale persona un irreversibile fallimento per sé e per la famiglia.

E quindi importante che gli organi preposti a prendere
la decisione vengano accuratamente informati sulla situazione
dell’individuo, e che vengano pesati con estrema prudenza i
pro ed i contro circa la espulsione. I servizi penitenziari e di
probation possono collaborare a questa scelta, e fornire una
parte degli elementi del processo decisionale.

Altro importante parametro & il tempo necessario per matu-
rare una decisione di espulsione. Piui a lungo I’individuo colpe-
vole resta nell’incertezza, tanto meno preparato egli sara a con-
centrarsi sul suo futuro. D’altra parte, considerazioni relative
alla celerita nelle procedure non dovrebbero finire per privare
il soggetto in esame del diritto al ricorso contro sentenza avversa.

Ciononostante, allo scopo di consentire ai prigionieri di essere
effettivamente pronti ad una integrazione sociale in un qualsiasi
paese, la decisione andrebbe presa il piu rapidamente possibile.
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4.2) Separazione e concentramento

Poco fa ho detto che espulsione e separazione hanno un
elemento in comune e cioé che entrambi sono sistemi per allon-
tanare un individuo dalla societa.

Se uno straniero, che ha vissuto a lungo nel paese di resi-
denza ove ha molti legami personali, viene sistemato in una
prigione riservata agli stranieri, ¢io non lo aiuterd a conservare
i suoi legami né ad aumentare le sue possibilita di integrazione.

Lo straniero vedra tale collocamento come mirato a sotto-
lineare e confermare il suo stato di estraneo.

Se poi & pendente su di lui una decisione di espulsione, la
sistemazione puo sole fargli pensare che si sta seriamente medi-
tando una sua deportazione.

La separazione pud essere concepibile come mezzo di « riso-
cializzazione », ma solo nel caso che il numero di prigionieri
presenti, provenienti da un comune terreno linguistico e cul-
turale, sia sufficientemente grande; altra condizione & che tutti
rimangano nel paese di residenza e che possano scegliere tra lo
scontare la pena in una prigione normale o in un’ala per stra-
nieri, come avviene in Danimarca, e sempreché venga osservato
ogni accorgimento per evitare discriminazioni.

Fin qui abbiamo parlato di colpevoli che abbiano vissuto
a lungo nel paese ospitante ed abbiano allacciato legami piu
o meno duraturi con esso.

Considerando ora i colpevoli che non hanno vissuto a lungo
nel paese ospitante, & probabile che alcuni saranno soggetti ad
espulsione; se quindi vengono tenuti separati, cid non portera
grosse conseguenze dal punto di vista della « risocializzazione ».
Non & poi il caso di sollevare particolari obiezioni alla segrega-
zione qualora la legge preveda la espulsione automatica per gli
stranieri che subiscano condanne al carcere e che non siano
residenti nel paese.

Esistono tuttavia ragioni sociali che spingono ad evitare la
segregazione ed il concentramento per quei detenuti stranieri
che siano privi di legami con il paese.

E infatti facile dare ’impressione che si agisca in base a
principi di discriminazione contro gli stranieri, specialmente
se essi vengono privati di agevolazioni come la sistemazione in
istituti aperti o la concessione di permessi e quando la segre-
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gazione degli stranieri implica rilevanti eccezioni rispetto alle
normali sistemazioni previste dal sistema carcerario locale.

E infine ingiusto ammassare assieme gli stranieri, indipen-
dentemente dalle differenze linguistiche e culturali, consideran-
do unico criterio quello della cittadinanza straniera.

Da non trascurare poi il grave problema creato dalla sepa-
razione e dal concentramento sull’atmosfera e sul regime della
prigione.

Tenendo conto, infatti, che non pud esistere altro criterio
di selezione relativamente alle sistemazioni, & chiaro che il regi-
me carcerario verra sintonizzato sulla frequenza dei criminali
piu pericolosi.

A causa poi dei problemi di lingua, il personale di custodia
non riuscira spesso a capire cosa dicono i prigionieri fra di loro
e questo creera inevitabilmente un’atmosfera di prudenza se
non addirittura di sospetto.

D’altra parte bisogna riconoscere che alcune misure di segre-
gazione di detenuti in attesa di espulsione offrono certi vantaggi,
specialmente se i prigionieri formano un gruppo sufficientemen-
te omogeneo dal punto di vista culturale e linguistico.

Si evita 1’isolamento sociale, & piu facile organizzare incon-
tri con i legali, con gli ufficiali consolari, ece.; si riesce anche
con relativa facilita ad assistere i detenuti con attivita educative,
di addestramento, ecec.

4.3) Comitato di esperti del Consiglioc d’Europa

Come & noto, il Consiglio d’Europa ha affidato I’incarico
dello studio dei problemi relativi ai detenuti stranieri ad un
comitato di esperti. Il comitato ha esaminato le questioni inerenti
alla segregazione ed al concentramento.

Fino ad oggi non sono state raggiunte conclusioni defini-
tive, ma il punto di vista che va prendendo sempre piu piede
¢ quello che sostiene la tesi che le autorita non dovrebbero
ricorrere alla segregazione senza ragioni seriamente valide, e
senza aver soppesato con estrema cautela pro e contro; la se-
gregazione poi non deve in alcun caso condurre alla discrimi-
nazione e neppure ad una apparenza di essa.

Anche tenendo presente che la segregazione viene utilizzata
soprattutto per prigionieri in attesa di espulsione, cid non deve



76 J3.J.J. TULKENS

consentire di ostacolare la « risocializzazione », e la segrega-
zione deve venire normalmente riservata ai detenuti dichiarati
colpevoli; non ci si dovrebbe poi scostare dal sistema locale
di differenziazione tra gli istituti oltre quanto assolutamente
inevitabile e che infine, nei limiti del possibile, i detenuti
andrebbero segregati solo su base volontaria.

Nello stesso spirito, il comitato fa voti perché venga tenuto
conto della situazione sociale del prigioniero e delle possibili
sue prospettive per il futuro, allorché debba essere presa una
decisione sulla espulsione.

5. - CARCERAZIONE NEL PAESE D ORIGINE

5.1) Convenzioni europee ed altre Convenzioni internazionali

Esistono tre vie comuni nei vari paesi per affrontare i
problemi connessi con le minoranze; la prima si basa sulla
dispersione, con lo scopo di consentire a persone provenienti
da ambienti diversi di vivere insieme in una atmosfera di mu-
tua tolleranza o addirittura di portare alla integrazione nel
gruppo della minoranza in esame.

La seconda & quella di tenere i membri del gruppo della
minoranza riuniti a vivere in una comunitd che consenta di
conservare la loro cultura; la terza & quella di allontanare le
persone dal paese o rifiutare loro I’ingresso, allo scopo di man-
tenere lo staiu quo sociale locale indisturbato il piu a lungo
possibile. In effetti i tre metodi vengono di solito impiegati
simultaneamente.

Le idee circa il trattamento dei carcerati stranieri seguono
le stesse tre tendenze. Come ho gia detto, credo che il concen-
tramento (o la segregazione) siano metodi da applicare in
casi particolari ed a condizione che si agisca con estrema
prudenza.

Quanto alla dispersione, tornerd sull’argomento tra poco,
ma prima di tutto vorrei indicare la analogia col terzo metodo
e cio¢ con [’allontanamento dal paese.

In termini di politica carceraria, cio significa trasferire
i detenuti al paese d’origine per scontarvi la pena. Nel caso
di carcerati che desiderino assolutamente tornarvi o che stiano



DETENUTI STRANIERI: TRASFERIMENTO E TRATTAMENTO 11

per essere espulsi, I’inserimento nel carcere del paese d’origine
dovrebbe offrire le migliori prospetiive per una reintegrazione
sociale.

La Convenzione del Consiglio d’Europa del 1972 sul tra-
sferimento delle procedure repressive, prevede, per i procedi-
menti coniro individui inquisiti, il trasferimento degli atti alle
competenti autoritd del paese d’origine.

Molti Stati membri non hanno ratificato la convenzione a
causa delle rilevanti diversita tra i paesi nelle legislazioni e
nelle procedure penali ed anche nell’approccio culturale e so-
ciale nei confronti di alcuni reati e della loro gravita; l’atteg-
giamento & anche giustificato tenendo conto delle differenze
tra le pene inflitte, tra i punti di vista sulla loro relativa effi-
cacia ed infine delle diversita nella pratica giudiziaria.

Ho forti dubbi sul fatto che la convenzione riesca effetti-
vamente ad essere approvata in molti paesi. E probabile che
si registrino maggiori successi ricorrendo a convenzioni bilate-
rali tra paesi aventi sistemi simili.

In questi ultimi anni si & constatato un crescente interesse
sulle convenzioni sul trasferimento dei prigionieri dopo la con-
danna.

Il Consiglio d"Europa si ¢ interessato dell’argomento alcuni
anni fa.

La convenzione sulla Validita Internazionale dei Giudizi
Repressivi fu stilata nel 1970, e vi si prevedeva il trasferi-
mento dei prigionieri dopo la condanna. Solo pochi paesi fino
ad oggi hanno aderito alla ratifica, a causa di problemi legi-
slativi, obiezioni di principio e ostacoli procedurali.

Le maggiori obiezioni di principio sono relative alla pro-
cedura dell’exequatur, ed al fatto che il prigioniero non ha al-
cun potere di farsi ascoltare. Tornero sull’argomento.

5.2) Bozza di trattato europeo sui trasferimenti

Durante una delle loro sistematiche conferenze tenute a
Copenaghen nel 1978, i Ministri di Giustizia del Consiglio d’Eu-
ropa degli Stati membri decisero che andava studiata una nuova
convenzione semplificata per migliorare le probabilita di « riso-
cializzazione » dei detenuti condannati, cercando di rendere
i trasferimenti pin facili.
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Si decise anche che la nuova convenzione avrebbe dovuto
servire da modello per gli Stati non membri.

Si sarebbero dovute anche studiare tutte le strade possibili
per ridurre il carico degli inconvenienti aggiuntivi, particolari
dei prigionieri stranieri.

Ho gia accennato al comitato che fu organizzato nel 1979
in seguito a tale decisione.

Negli ultimi sei o sette anni, sono state studiate fuori dal-
I’Europa, specialmente in Canada e negli Stati Uniti, le varie
possibilita di trasferimento.

Canada e Stati Uniti hanno stilato convenzioni bilaterali
tra loro e con altri paesi americani, o sono a buon punto in
tal senso.

Le convenzioni sono basate sul principio che i prigionieri
dovrebbero venire trasferiti con il loro consenso. I due paesi
partecipano attivamente alle sedute del Consiglio d’Europa.

Nell’ambito europeo si ¢ visto lo sviluppo di convenzioni
bilaterali allo stato di progetto, soprattutto da parte dell’Au-
stria, Francia e Gran Bretagna.

La sesta conferenza delle Nazioni Unite sulla prevenzione
del crimine ed il trattamento dei colpevoli tenutasi a Caracas
nel 1980 ha adotiato una risoluzione che promuove la conclu-
sione di convenzioni internazionali sul trasferimento dei pri-
gionieri.

Il comitato del Consiglio d’Europa ha terminato in questi
giorni di stilare una convenzione che verra sottoposta all’ap-
provazione del Comitato Direttivo del Consiglio d’Europa sui
problemi criminali (CDPC); I’esame verra effettuato verso
fine anno e se la convenzione verra adottata, essa verra inol-
trata al Comitato dei Ministri (4).

La bozza di convenzione non & ancora pubblicabile. ma,
in qualita di Presidente del comitato di redazione, posso for-
nire un breve riepilogo dei principi piu rilevanti sui quali
detta convenzione si basa:

Il reato deve essere considerato tale in entrambi i paesi.
Il reato deve venire provato ed il colpevole condannato.
Il prigioniero deve essere d’accordo sul trasferimento.

(4) 11 Progetto di Convenzione & stato approvato dal CDPC nella sua ultima
riunione (dal 3 al 7 maggio 1982) e trasmesso al Comitato dei Ministri (n.d.r.).
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Entrambi i paesi devono aderire ed inoltre devono decidere
di comune accordo se la sentenza debba essere eseguita subito
cosi come & stata emessa, o se debba invece venire adattata
alla pratica giudiziaria del paese ospitante, per decisione giu-
diziale o amministrativa (exequatur). Qualsiasi modifica venga
comunque apportata alla sentenza, essa non deve aggravare
mai la pena gia fissata.

Vorrei aggiungere qualche considerazione sul consenso del
detenuto e sugli adattamenti delle sentenze (5).

La norma che prevede il consenso del prigioniero evita che
vengano trasferiti detenuti contro la loro volonia e che per
questo potrebbero quindi creare difficolta nella prigione del
paese ove viene emessa la sentenza.

I comunque necessario che non ci si serva dei trasferi-
menti come metodo per espellere detenuti.

Inolire, poiché le condizioni nelle prigioni variano conside-
revolmente da paese a paese e poiché possano esservi ragioni
del tutto personali per opporsi al trasferimento, sembra in de-
finitiva preferibile basare una convenzione relativa ai trasferi-
menti, sulla richiesta del consenso del condannato.

Tale principio di libera scelta pud perfino risultare utile
per risolvere il dilemma creato dal conflitto tra altri due prin-
cipi giuridici, il principio di sovranita e quello di uguaglianza.

Secondo la Convenzione europea sui giudizi di validita in-
ternazionale, la sentenza emessa all’estero deve sempre essere
riesaminata da un tribunale del paese ospitante e, se neces-
sario, modificata secondo la linea della pratica giuridica locale.
Cio ¢ noto e viene definito come « procedura exequatur », una
procedura complicata ed estenuante, basata sull’ipotesi che il
paese che emette la sentenza trasferisca le sue responsabilita
circa la esecuzione della sentenza stessa al paese ospitante. Que-
sia pratica va contro il principio di sovranita nelle decisioni
giudiziarie, principio sostenuto da alcuni paesi e significante
che una sentenza giudiziaria non puo venire modificata da un
giudice straniero.

(5) Una descrizione della bozza di convenzione e di altre convenzioni europee
fu data recenternente dal Dr. H. Epp con « Der Auslinder im Strafvollzug », pub-
blicata nel rapporto sul seminario The Foreign Offender a Vienna, settembre 1981,
organizzato dagli « Incontri Europei sul Probation » in cooperazione con il Consi-
glio d’Europa.
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Tali due principi danno origine ad un altro problema in
relazione ai cast in cui la durata della detenzione per un certo
crimine & molto maggiore nel paese di condanna che in quello
di esecuzione.

Nella bozza di trattato sopra citata, redatta dal comitato,
¢ praticamente prevista 1’applicazione di entrambe le proce-
dure e cio¢ la « exequatur » e la esecuzione immediata della
sentenza, secondo gli accordi relativi stipulati tra i due paesi.
Inoltre, allo scopo di superare possibili discordanze, viene con-
cesso allo Stato di esecuzione di utilizzare le normali regole
amministrative, secondo le quali aggiustamenti limitati della
lunghezza della durata della pena possono venire concessi sen-
za usare la procedura exequatur.

Puo sorgere comunque sempre un conflitto di principio. Al-
lo scopo di ridurre tali conflitti e garantire che i detenuti ab-
biano a risentire il meno possibile di tali problemi, il comi-
tato — usando una analogia basata su un mito locale — ha
navigato tra la Scilla del principio di sovranita ed i Cariddi
del principio di uguaglianza, accettando la libera volonta del
prigioniero come altro principio fondamentale nella sua bozza
di trattato.

Diventa in tal modo, credo, del tutto impopolare, qual-
siasi decisione di rifiuto di trasferimento al prigioniero che lo
richieda, solo in funzione del sopra menzionato conflitto di
principi.

La bozza di convenzione ¢ in accordo con analoghe con-
venzioni progettate in Canada e Stati Uniti. Si pud quindi pen-
sare che essa sara utile anche come modello per le convenzioni
con e tra gli Stati non europei.

5.3) Ruolo della Fondazione Internazionale Penale e Peni-
tenziaria

Qui i miei pensieri si rivolgono ancora alla F.I.P.P. Vorrei
cio¢ sollecitare la F.I.P.P. ad utilizzare la sua organizzazione
e la sua influenza per organizzare consultazioni con paesi non
europei, ospitanti nelle loro prigioni degli stranieri, con 1’obiet-
tivo di arrivare a concludere convenzioni con tali paesi che
prevedano la possibilita di trasferimenti per detenuti stranieri
da essi ospitati.
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I rapporti della F.I.LP.P., o meglio dei suoi membri con i
governi, la pongono in una posizione ideale, mentre la sua
struttura semplice e non burocratica le consente contatti diretti
a livello personale.

Le Nazioni Unite hanno adottato una risoluzione che pro-
muove il trasferimento dei prigionieri.

Essendo una organizzazione non governativa, la ¥.L.P.P.
puo svolgere un utile lavoro preparatorio, soprattutto poiché
dispone di studi gia pronti circa i problemi di principio ed
anche di problemi di natura pratica e legislativa insorgenti
allorché i prigionieri vengono trasferiti tra paesi con sistemi
penali molto differenti.

Mi sembra poi che la F.I.LP.P. possa esaminare con molta
efficacia le varie possibilita e le varie opinioni scaturite da
indagini informali nei vari paesi.

6. - TRATTAMENTO DI PRIGIONIERI STRANIERI

6.1) Informazioni, contatti, volontari

Come sempre, occorre dedicare speciale attenzione ai pri-
gionieri stranieri che non desiderano scontare la pena nel loro
paese, od a quelli che il paese ospitante non intende cedere a
causa della indignazione e dell’allarme sollevati dal delitto,
oppure — ed & probabilmente la categoria pit vasta — ai pri-
gionieri stranieri in attesa di giudizio.

Come ho gia fatto notare, il comitato di esperti del Con-
siglio d’Europa & stato sollecitato alla preparazione di racco-
mandazioni sull’argomento, ove si studi anche la espulsione
di detenuti stranieri e la custodia in prigioni separate.

Ho fornito un breve rapporto sullo spirito delle idee del
comitato. Ci sono altri cinque argomenti che sta studiando e
sui quali, se possibile, preparerd una raccomandazione.

Non ho tempo di discuterli in dettaglio, ma mi piacerebbe
illustrarveli e dire qualche parola su di essi e su quanto fin
qui acquisito dal comitato.

Mi riferisco, allo scopo, alla terza soluzione che si puo
scegliere per affrontare il problema dei prigionieri stranieri,
cioé¢ quella della dispersione e quindi quella che prevede di
sistemarli come detenuti locali e trattarli come tali.
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I 5 punti sono: a) migliorare le informazioni ed i contatti
soprattutto per mezzo di volontari; b) fare intensificare il ruolo
delle autorita consolari; ¢) cooperazione internazionale nei ser-
vizi di controllo o di riabilitazione; d) regolamenti minimi
standard particolari per i prigionieri stranieri; e) sistema di
compensi al posto delle ordinarie opportunita trattamentali di
cui gli stranieri non godono.

Un modo per ridurre le tensioni e le incertezze ed evitare
che i detenuti stranieri si sentano isolati, modo ora impiegato
in diversi paesi, & quello di fornire loro informazioni nella loro
lingua, o per lo meno in una lingua che essi possano compren-
dere, sui seguenti argomenti: legge e procedura legale, loro
diritto ad una assistenza legale ed all’aiuto da parte del loro
console, regolamenti e pratiche carcerarie ed infine come pos-
sano ottenere risposte a loro problemi.

(Per quanto concerne 'ultimo punto, un passo interessante
¢ stato fatto in Austria: un’elenco di richieste in tedesco e
nella lingua d’origine & stato allegato al libretto di informa-
zioni fornito ai prigionieri: ad esempio « posso parlare al
console? » oppure « Prego non darmi maiale da mangiare »).

Non & sempre perd sufficiente fornire informazioni scritte
poiché i detenuti possono essere analfabeti. Un altro modo
quindi per assistere i prigionieri ¢ quello di fornir loro degli
interpreti, non solamente al processo, ma anche in qualsiasi
momento si presentino importanti questioni da chiarire. Non
vogliamo dire con cid che vadano sempre impiegati interpreti
professionisti; talvolta questi possono non essere disponibili.

Pud essere di grande aiuto per i detenuti venire visitati
da compatrioti che abitino nelle vicinanze; costoro possono
presentarsi come volontari per alleviare 1’oppressione derivata
dall’isolamento.

Tali iniziative sono gia state prese assumendo forme sva-
riate; il Consiglio Nazionale per il benessere dei detenuti al-
’estero, istituito a Londra nel 1978, visita i cittadini britannici
detenuti all’estero e fornisce loro aiuto e conmsigli; i cittadini
olandesi, detenuti all’estero, vengono assistiti da gruppi di vo-
lontari in Spagna, Inghilterra, Francia e in Tailandia; ad Am-
sterdam, studenti olandesi, che parlano lingue estere, hanno
avviato un progetto che prevede sistematiche discussioni di grup-
po e contatti individuali con i prigionieri stranieri.
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6.2) Ruolo delle Autorita consolari e Servizio del Probation

L’assistenza di volontari non & perd sempre sufficiente. Si
considera quindi veramente decisivo che i Consolati operino
con maggiore incisivitd, in senso materiale o meno, nell’assi-
stere 1 detenuti; essi dovrebbero agire in collaborazione con
gli uffici preposti al Probation esistenti nel paese d’origine
e sempreché i prigionieri naturalmente siano d’accordo nel ri-
cevere tale assistenza. Dovrebbe essere possibile tracciare degli
schemi orientativi a questo proposito. (Il servizio per il Proba-
tion olandese dispone di un dipartimento riservato ai detenuti
stranieri, che utilizza nelle sue file degli operatori sociali stra-
nieri, allo scopo di far assistere i detenuti dai loro compatrioti,
in cooperazione con i Consolati).

Non vanno poi dimenticati i recenti tentativi di istituire una
qualche forma di cooperazione internazionale tra i servizi del
Probation dei vari paesi: una organizzazione di tale natura &
stata fondata lo scorso anno a Parigi. Si ha ragione di nutrire
fondate speranze che il tutto verra prima o poi razionalizzato
per mezzo di una cooperazione sistematica con i Corpi diplo-
matici dei paesi interessati. Ritengo tale sistemazione del pro-
blema su base razionale assolutamente indispensabile. E infatti
il Corpo diplomatico che mette a disposizione le reti di con-
tatti da esso allestite tra il suo paese ed i paesi stranieri.

Tali Corpi rappresentano in effetti la forma pit valida di
agenzia ed i loro servizi andrebbero inseriti nella organizzazione
di una ben pit vasta e sistematica opera di assistenza.

Oltre a fornire aiuti a livello personale ai singoli detenuti,
essi possono cooperare nell’organizzare ['invio di giornali e
di libri e riviste ai gruppi di prigionieri presi come tali.

(Ricordo, in proposito, uno splendido progetto avviato in
Austria che comprendeva la raccolta di libri usati e logori riti-
rati dalle librerie austriache e successivamente prevedeva la ri-
legatura degli stessi libri nelle prigioni austriache e infine I’in-
vio dei libri cosi sistemati agli Austriaci detenuti nelle prigioni
all’estero).

I Corpi diplomatici potrebbero anche fornire alle autorita
carcerarie informazioni di carattere generale sul clima sociale,
religioso e culturale dei paesi d’origine, consentendo in tal mo-
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do al personale di custodia di meglio comprendere i desideri
ed il comportamento dei prigionieri.

Se si instaurano sufficienti contatti, tali Corpi possono arri-
vare a rispondere anche su questioni pill particolari come ad
esempio gli antagonismi tra determinate aree geografiche del
paese straniero, antagonismi che possono suggerire di evitare
di sistemare negli stessi reparti carcerari cittadini dello stesso
paese, ma di zone in clima di polemica. (In Olanda, seppure
in misura ancora modesta, lo studio delle culture straniere
& diventato di recente parte integrante dell’addestramento degli
operatori penitenziari, ai quali viene poi anche agevolato Iap-
prendimento delle lingue maggiormente rappresentate nelle pri-
gioni olandesi).

6.3) Norme Minime per detenuti stranieri; compensazioni

Non & solamente la barriera delle lingue esistente in una
prigione e la mancanza di contatti con l’esterno che rendono
pitt dura la vita al detenuto straniero.

Le Norme Minime standard prendono in esame il tratta-
mento umano in generale dei prigionieri, ma, salvo pochi arti-
coli, tali norme non dicono come vadano applicate le varie nor-
me ai prigionieri stranieri. ,

Varrebbe la pena di considerare la possibilita di stilare
delle Norme Minime « speciali » per detenuti stranieri. Ad
esempio una buona iniziativa potrebbe essere quella di con-
sentire ai detenuti stranieri di fare delle telefonate per com-
pensarli della mancanza di visite da parte dei parenti. Si puo
addirittura pensare di stabilire per legge certi compensi a in-
dennizzo della mancanza di agevolazioni come i permessi, la
sistemazione in istituti aperti, ecc. (In Danimarca, ad esempio,
per questo motivo, viene concessa la riduzione di pena di un
mese all’anno).

I punti esaminati si riferiscono soprattutto a detenuti che
desiderano tornare ai paesi d’origine o che dovranno comun-
que tornarvi a fine condanna, oppure che siano in lista per
il trasferimento al paese d’origine per scontarvi il resto della
pena. Un caso completamente differente & rappresentato da
coloro che sono destinati a restare nel paese ospitante.
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E probabile che molti di essi siano parte di minoranze o di
gruppi di debole situazione socio-economica; altri & probabile
provengano da zone culturali molto differenti ed & quindi pos-
sibile che finiscano col subire discriminazioni; la loro integra-
zione nella societd & quindi assai difficile ed ancora peggio lo
¢ quella dei loro figli.

Per tutti questi motivi & fondamentale che si facciano pro-
grammi per tali detenuti in modo che nella stessa prigione sia
possibile rendere ad essi accessibile l