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Con Guantdnamo apriamo un tema spinoso e pervegsii impossibile da risolvere
senza una critica alla condotta dell’lamministragioBush nella gestione della
prigione nella baia cubana ma, anche e soprattoébtrattamento dei detenuti li
reclusi, dal momento dell’arresto, spesso avvelti@rritorio non statunitense ma
sotto il controllo delle forze armate, al rifiuto @ementari garanzie di difesa, prima
fra tutte la mancata conoscibilita dei motivi dedletenzione e I'impossibilita stessa
di ottenere una difesa, e all'utilizzo di metodi iditerrogatorio assai discutibili,
autorizzati dallo stesso Esecutivo. Durante il codel conflitto armato prima in
Afghanistan e poi in Iraq, centinaia di persontentuite direttamente o indirettamente
coinvolte nella rete internazionale del terrorisraono state fatte prigioniere dalle
forze armate statunitensi e trattenute nelle carodttari sui territori di conflitto e
successivamente trasferite nella base navale dit&uo@amo, a Cuba, territorio gia in
potere degli Stati Uniti dal 1903. E probabile shdla scelta di questa destinazione,
per questo genere di detenuti, abbia giocato ancfato che I’Amministrazione
ritenesse, appunto, tale luogo sottratto alla gilizione delle corti statunitensi.

Gli Stati Uniti, in realta, non hanno mai comunaéidentita dei soggetti catturati e,
fin dal momento dell'arresto, i prigionieri son@stsottoposti a ripetuti interrogatori
in assenza di garanti legali; non e stato loro essg alcun contatto con familiari e
non hanno avuto 'opportunita di usufruire di usiatenza legale. La politica attuata
dal Governo degli Stati Uniti, nei confronti deiggtti ritenuti conniventi con la rete
terroristica, non e stata altro che la reaziona siluazione di emergenza causata
dall’ondata di terrorismo abbattutasi sull’Occideatpartire dai tragici eventi dell’11
settembre 2001. Come spesso accade in casi squdille nate come misure di

emergenza si sono consolidate fino a divenire pcastante, determinando un clima



di incertezza ed il reiterarsi di interventi fortemte repressivi della liberta
individuale.

Attraverso I'esame del “caso Guantanamo” € possitminsiderare fino a che punto
un potere dello Stato possa intervenire sulla sferaliritti soggettivi in ragione di un
fine superiore, come la sicurezza nazionale; gsialo gli strumenti in possesso
degli individui per rivendicare i propri diritti guali i meccanismi di bilanciamento
del sistema. L'esistenza di questo conflitto parpetda parte dell’Esecutivo si e
sempre risolta nel rifiuto di riconoscere, in bloce senza controllo giudiziario,
prodromico alla concessione delle tutela provvdsba 11l Convenzione di Ginevra
del 1949, a coloro che in quella prigione eran@oleti.

La linea “dura” tenuta dall’Esecutivo corre cosidite binari paralleli. Da un lato, ai
detenuti di Guantdnamo non si applicano le tuteiadConvenzione di Ginevra,
perché non sarebbero prigionieri di guerra, datbal medesimi non beneficiano
delle garanzie previste dalla Costituzione fedestédunitense, perché Guantanamo
sarebbe estranea al territorio sovrano degli Shaiti. Cosi, all'interno della prigione
di Guantanamo sono detenuti gli individui che nanbd nella categoria che siano
catturati sul territorio statunitense sia al futiresso.

La base di Guantanamo ha un’importanza strategidégstrema “frontiera” della
guerra al terrore e per questo I'accesso e preeuswili non autorizzati e solo pochi
giornalisti sono riusciti a visitarla, a condiziodenon avere alcun contatto diretto
con i prigionieri. Da queste “sporadiche visitebpinione pubblica € venuta a
conoscenza della realta di una prigione che i déiteron hanno avuto modo né di
affrontare un procedimento giudiziario nell'ambitel quale impostare una difesa né
hanno ricevuto spiegazioni o accuse formulate alante alla base del loro stato di
prigionia.

Il trattamento dei prigionieri in questo luogo diteénzione si e spinto pero al di la
della “semplice” disapplicazione di garanzie diitthr penale di tipo sostanziale o

processuale. Sulla base del presupposto del nerdrajuesti soggetti nella categoria



che si sono violate anche disposizioni sancitermataonalmente, nonostante il fatto
che fosse dubbia I'esclusione nonostante il fatte ¢ garanzie previste dalle
convenzioni internazionali, prima tra tutte la Cenzione di New York relativa al
divieto di torture e trattamenti inumani e degrdgafossero da considerarsi
universali, applicabili, sempre dal punto di vig diritto internazionale, a tutti gli
individui.

Alla prassi attuata nella prigione di Guantanamdtensono state le reazioni da parte
delle associazioni per i diritti civili ma poche alle delle istituzioni, fornite
comungue di prerogative costituzionali, pur nellkggenza, o, per lo meno, sono
state poco efficaci. Il Congresso (di maggiorarggaubblicana) ha sostanzialmente
accettato i provvedimenti presi dalllamministrazoa dal Presidente mantenendosi
lontano da tutto quello che girava intorno allaabdia giurisprudenza delle corti
federali prima e la Corte Suprema dopo, hanno aterad attivarsi in difesa delle
liberta civili negate a quello che 'Esecutivo adsia come il peggior “nemico”, fino
alle note sentenze che hanno creato un varco el bero creatosi. Nel corso di
guesta nostra ricerca analizzeremo, quindi, quetika e ad oggi I'applicazione piu
pratica di un diritto penale del nemico, dalla tsxalel luogo di detenzione, alla
classificazione dei soggetti detenuti attraversguiale si disconoscono le categorie di
diritto internazionale e il minimum di tutela iviconosciuto, fino alla reazione della
giurisprudenza (gia superata dalla nuova legistezidel 2006, in senso “favorevole”
alla politica dell’Esecutivo). Si trattera del teahento dei sospetti terroristi nel
Guantanamo .

Era il 1903 quando il Presidente di Cuba e il glessie degli Stati Uniti firmarono e
ratificarono un doppio accordo “per l'affitto di ianavali o per il rifornimento di
carbone”; a questo si giunse come risultato dagli ahe gli Stati Uniti avevano
offerto a Cuba per lindipendenza dalla Spagnagitaga nel 1898. Sulla base di
qguesto accordo la baia di Guantanamo; l'accordoeuieva che “gli Stati Uniti

riconoscessero la continuita della sovranita ultiedla Repubblica di Cuba sulle



zone terrestri e marittime concesse, ma la Repudlli Cuba permettesse agli Stati
Uniti, per tutto il periodo in cui occuperanno leddette aree di esercitare completa
giurisdizione e controllo su di esse”. Il puntorsfgcativo sta proprio in questo: la
sovranita ultima della baia € nelle mani dell'isalia Cuba mentre la piena
giurisdizione e il controllo sono riservate aglattniti. Solo nel caso in cui gli Stati
Uniti rinunciassero a tale terreno questo rienblkee nel pieno controllo e
giurisdizione cubana. C'é da aggiungere, pero, ithébase all’accordo, ed in
particolare all’articolo 2, gli Stati Uniti possongodere dell'utilizzo della baia
solamente “come sede di basi navali o per il rifoento del carbone e per nessun
altro scopo”, mentre negli anni '90 e stato utiéitz come campo di raccolta dei
profughi haitiani e cubani ed oggi come carcereitané di massima sicurezza.
Cominciamo con l'analizzare la baia di Guantanamaia punto di vista previo, dal
punto di vista della giurisdizione per chi li éeaaito, e in particolare la giurisdizione
per coloro che hanno commesso atti di terrorisnai &dori del territorio degli Stati
Uniti, sia che siano stati catturati in territostatunitense sia che lo siano stati al di
fuori di esso, ed in particolare nei territori opati durante le missioni militari.
All'interno di Guantanamo, infatti, come abbiamoste, sono detenuti, anche
stranieri che, per territorialita della presuntanaaissione dei fatti, nulla avrebbero a
che fare con la giurisdizione statunitense e angoia in specifico con la
giurisdizione di tribunali militari speciali, se maltro utilizzando i normali criteri di
territorialita della giurisdizione penale. Qualelae spiegazione di questo regime
giurisdizionale? Per cercarla, abbandoniamo unspgttiva di politica internazionale
e politica criminale interna e proviamo a rivolgerad un™interpretazione”
indirizzata anche al diritto penale internazionale.

Dal processo di Norimberga in poi si €& assistito ada progressiva
internazionalizzazione dei giudizi penali in cus$ero coinvolti autori di crimini di
guerra e contro I'umanita, autori cioe di crimintdrnazionali. Parliamo, per quanto
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riduzione in schiavitu, della tortura, e parliarmecondo il pensiero prevalente, anche
di terrorismo, in quanto atto che provoca soffeeegavi e in quanto facente parte di
un attacco “esteso e sistematico” contro una papmwia civile, anche se commesso
da gruppi privati, non agenti quali organi di urtate democratico. Si tratta, quindi,
di un crimine contro l'umanitda o di una categori&i penerale di crimine
internazionale?

Posto che entrambi sono assoggettabili alla giziste universale ci si chiede se
guello dei terroristi non sia stato anche un aitgukrra. Lo € stato, certo, da un
punto di vista costituzionale interno agli Stati ilUr{ricordiamo nuovamente la
dichiarazione di uno stato di guerra ma si duthitquesta sua natura da un punto di
vista internazionale visto che, come ha sostermitetéssa amministrazione, 'atto
iniziale di guerra é stato attuato e comunque dgadi individui facenti parte di
un’organizzazione, non da individui-organi; quirdiminali internazionali e crimini
contro I'umanita, si, ma non criminali di guerraerRjuesto tipo di crimini, e di
riflesso anche per il terrorismo, dal punto di aistlel diritto internazionale
consuetudinario, € ritenuta possibile I'applicagordelll'universalita della
giurisdizione penale. Il principio, dubbio e conéds in realtd, che si € venuto ad
affermare e quello per cui si ritiene che ogni &faissa processare I'autore ovunque
tale crimine sia stato commesso.

Normalmente la giurisdizione penale e esercitgbde quei reati che presentano un
collegamento con lo Stato del giudice: secondairigipio di territorialita della legge
penale che il reato sia stato commesso nel teaiwir tale Stato. Il principio di
territorialita viene poi temperato, a seconda deglinamento statali, prevedendosi la
possibilita di punire certi reati piu gravi quanesi sono commessi dal cittadino, ed
eccezionalmente anche dallo straniero, all’estemaregola generale infatti vorrebbe
che, mentre lo Stato e libero di esercitare la paogiurisdizione sui suoi cittadini, lo
straniero puo essere sottoposto a giudizio perate s sussiste, un collegamento
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vigera il principio di giurisdizione universale qudo si tratta, appunto, di un crimine
internazionale. L'interesse a punire questo tiperdhini, sara universale: ciascuno
Stato, avra linteresse a che, colui che ha commésls atti sia giudicato e, se
ritenuto colpevole, condannato, perché quell'irdsee sara di tutta la comunita
internazionale. La punizione dei crimini internaméi puo avere luogo anche quando
il colpevole sia stato catturato all’estero illéigtamente, cioe, ad esempio, violando
la sovranita territoriale dello Stato in cui siiava. Lo Stato pu0 punire,come pure
puo limitarsi a concedere I'estradizione ad unddSthe intende farlo. Per il diritto
consuetudinario lo Stato, infatti, puo (ha il do)tma non deve punire, come puo ma
non deve concedere 'estradizione.

La situazione € diversa per quanto riguarda ittdipattizio perché sono numerose le
convenzioni che contengono la regola o estradaggudicare). Le Convenzioni
settoriali in materia di terrorismo, in particolateganno una struttura comune che
prevede una serie di titoli dedicati ad aspettcse (territorialita, personalita) e una
clausola generale, che ha origine dalla Convenzibr&inevra del 1937 allo stesso
tempo, dibattuto; alcuni negano che una Convenzipogsa avere creato una
giurisdizione universale e che questo principio sia@ I'incarnazione. Nessuno
contesta, ovviamente, che ci siano delle differetrze il principi del diritto
internazionale classico, meglio generale, e i aasprincipi di giurisdizione
universale. Le differenze principali sono: 1) norudversalmente valido, ma e
limitato alle parti che hanno sottoscritto la refatConvenzione; 2) la giurisdizione
universale e un diritto, mentre € un dovere; Jjilaisdizione universale € un modo
di perseguire, € un’alternativa tra perseguire tradare; 4) la giurisdizione
della loro particolare gravita, € contemplato irri?#aConvenzioni e deve essere
applicato a molte categorie di crimini. Queste atiéhze giustificano il fatto che il

principio dell’estradizione venga inserito in uneparata e speciale categoria di



giurisdizione universale convenzionale, che €& de@bde come giurisdizione relativa
e sussidiaria .

Questione fondamentale riguarda, pol, l'alternatnaaperseguire o estradare; ci si
domanda se ci sia completa uguaglianza tra le dssilplita o se uno dei due
elementi abbia la priorita. A livello universale presenta come una effettiva
alternativa, da un altro punto di vista, pero, serthe ci sia un’inclinazione a dare
maggiore rilevanza poiché quando non c'e I'obbligeestradare, c'é il sussidiario
obbligo di perseguire. Quando non e stata dictaaltastradizione, la persecuzione
deve essere immediata, o0 realizzata in tempi ragimn non deve avere inizio,
invece, nel caso opposto in cui I'estradiziones@asa immediatamente dichiarata669.
E tendenza del diritto pattizio la preferenza pesttadizione verso lo Stato
direttamente leso dalla commissione del criminesrmdzionale di terrorismo,
piuttosto che lasciare giudicare allo Stato in qo@mento in “possesso” del
criminale. Alla luce di queste premesse, che sueee@uantanamo con la detenzione
dei sospetti terroristi? Da testimonianze direttg;cessive ai periodi di detenzione,
sappiamo che molti di loro sono stranieri, sappiatche alcuni di loro sono stati
arrestati in territorio straniero e successivaméyasferiti a Guantanamo. Quale € la
legittimita giuridica da cui deriva, dunque, ladéia per gli Stati Uniti di compiere
tali operazioni, in sé militari, volte all’arrestb stranieri sospettati di terrorismo in
particolare in territorio estero? Dobbiamo quindnsiderare anche la prospettiva
interna all’ordinamento statunitense. Fin dall'inizfin cioé dalla dichiarazione di
guerra al terrorismo si ritiene che gli Stati Umsitisiano trovati in un contesto di tipo
bellico, ma le persone detenute non possono essgr®derate, almeno secondo
I'amministrazione, prigionieri di guerra. Questoolel dire che l'arresto di tutti gli
individui ora carcerati a Guantanamo e avvenutarsubase distinta. | crimini di culi
si sono presuntivamente macchiati, almeno secoaddaksificazione governativa,
sarebbero crimini di terrorismo, crimini quindi @nbazionali e soggetti al diritto

internazionale consuetudinario di cui sopra, e caoaseguenza, soggetti alla



potenziale applicazione del concetto di giurisdiganiversale? Almeno da un punto
di vista teorico, e pacifico che gli Stati Uniti rabbero il diritto di arrestarli e
giudicarli, pur omettendo dall'analisi le considaoami che abbiamo espresso con
riguardo alla problematicita di un processo.

Dal punto di vista della giurisdizione in senscetttr nulla da eccepire. Dove sta,
pero, 'anomalia? In primo luogo, € possibile rdex una certa confusione tra piani e
tra fonti. Se, come si e detto, questi soggettiucati in un contesto bellico, sono
colpevoli di violazioni tali da farli assoggettar@ concetto di giurisdizione
universale, non si capisce perché il loro arresto compiuto sulla base della
discrezionalita definitoria di uno dei tanti goviemondiali, pur se autorevole come
gli Stati Uniti. Non si capirebbe, quindi, la pregeapplicazione di un metodo
internazionale, quale la giurisdizione universatella base di una definizione
nazionale e pure in mano all’Esecutivo (si parlaiawmente per quanto riguarda la
legislazione del 2006, questa e in vigore da troppco tempo per poter compiere
valutazioni in questo senso). Data la ricompreresidel terrorismo nella categoria di
crimini contro 'umanita, questa ben potrebbe ziirsi per reprimere certi gravi atti,
assoggettando alla giurisdizione penale di quals&tato anche i membri di
un’organizzazione terroristica e, dato che, coméiamho visto, e pacifica la
formazione di una definizione consuetudinaria draigsmo, perche non applicare
guesta in luogo della problematica discreziona&ernativa? Si € rivelato, infatti,
che molti soggetti detenuti dal 2001 ad oggi, mparticolare molti dei primi arrivati
nella baia, nulla avessero a che fare, a contj & con gli attentati terroristici (che
rientrerebbero nella definizione consuetudina#g, piu in generale, con il terrore.
Alcuni di loro infatti sono stati arrestati sullase di semplici sospetti.

In secondo luogo, il concetto di giurisdizione wersale, in particolare di quel lato
del principio che giustifica la competenza giurzsoinale dei tribunali per delitti
commessi al di fuori del territorio di cui é partergano giudicante, risulta

abbastanza problematico anche dal punto di viska stesso diritto internazionale. A



ben guardare, questa consuetudine non appare mpodmsa (si € formata sul
concetto in sé e non sul genere di processo dacapplnel nostro caso, ai terroristi o
sospetti tali) ed e indipendente da qualsiasi walahe sui singoli sistemi
processuali. Insomma, mentre sulla base del dpgitizio vi &€ qualche garanzia, in
particolare quando, nelle diverse convenzioni emninate condotte criminose, di
cui in genere viene fornita una anche una defingiqcome nel caso della
Convenzione di Strasburgo, pur essendo un trattigeonazionale di tipo regionale)
per quanto riguarda la giurisdizione universaléimh consuetudinario, non vi € una
definizione precisa delle gravi violazioni che wne soggette. Inoltre, non vi &
alcuna garanzia che lo Stato che sceglie di giveliapplichi accettabile di garanzie
processuali o pre-processuali conformi ad un mad&tato di diritto. Nel caso degli
Stati Uniti possiamo certo parlare di uno Statdidtto, di una moderna democrazia,
che fa vanto di possedere uno dei sistemi prockssaggiormente garantistici dei
diritti di difesa (seppur sempre perfettibile), f@tto da clausole costituzionali
allapparenza impermeabili a tendenze di segno stppoma per i detenuti di
Guantadnamo ed in particolare per coloro che soggett alla giurisdizione non e
stato approntato, come abbiamo visto, un sistens&epsuale e pre-processuale
degno di tale tradizione.

Come abbiamo gia avuto modo di rilevare, Guantanamtvova al di fuori dei
confini degli Stati Uniti e questo fatto ha degffe#ti molto importanti sul piano
dell’applicazione delle garanzie, pure costituzlgreu coloro che, a diverso titolo,
solo li detenuti, sia che si tratti di straniea she si tratti di cittadini statunitensi. La
collocazione a Cuba dei detenuti reputati piu dos risponde, dunque, a chiare
ragioni di opportunita: la formale extraterritorial del luogo di detenzione
consentirebbe all Amministrazione, sotto il profdiel diritto interno statunitense, di
detenere chiunque e senza difesa.

Questo genere di dottrina dell’inapplicabilita deltostituzione e dei diritti ivi sanciti
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della Suprema Corte nel caso del 1891! Nelle dgaes#i decadi la Corte continuo a
seguire questa dottrina in particolare nei caspbsoiuti come criminali. In questi la
Corte adottdo la dottrina per la quale i diritti &@mentali si sarebbero dowvuti
estendere anche al di fuori dei confini in alcuiaitis ma non si sarebbe applicato a
territori non incorporati negli Stati Uniti o cheom erano destinati ad una piena
statalita.

Guantanamo sembro il luogo perfetto per la detewziperche i soggetti sottoposti
non avrebbero avuto alcun diritto costituzionalepligpbile al trattamento che
subivano da parte del governo, e nessuna legitttmazad invocare questi ed altri
diritti di cui fossero in possesso davanti alletictederali, sottraendo cosi lo stesso
Esecutivo a censure giudiziali. Occorre, pero, ifigace che la giurisprudenza meno
risalente non conferma tale limitazione territagiadella Costituzione. Nel 1957,
infatti, la Corte Suprema, nel caso che stabié clittadini statunitensi all’estero
godevano ancora appieno della protezione dellaitGosine nei loro rapporti con il
Governo nazionale. Insomma la territorialita delga, di domicilio e, in casi estremi
come il nostro, di detenzione non € piu in critedioesclusione dalla protezione
costituzionale per i cittadini, mentre la Corte beansuggerire che sussista ancora
tale limitazione. Il discrimine diventa quindi lattadinanza? Sulla scia di questa
decisione nel febbraio del 1990 la Corte Supremrarab il caso decidendo che il
guarto emendamento678non va applicato ai cittadmeissicani (estendendo il
ragionamento, ai non-cittadini) che non hanno awutwmn hanno alcun legame con
gli Stati Uniti. La questione dell’'extraterritoriel costituzionale €, piu che una
guestione di disapplicazione della Costituzionea gaestione di come questa puod
applicarsi e in che modo gli specifici diritti gatdi da questa possono risultare
territorialmente limitati.

| casi che abbiamo appena visto ci mostrano cdoitardi di territori annessi non
necessariamente godono di pieni diritti costitualorente garantiti. Il caso di

Guantdnamo, territorio straniero in affitto (comecaso di territori militarmente
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occupati), secondo l'interpretazione data dall’'lE$®o, sarebbe soggetto a garanzie
costituzionali ancora piu deboli, talora inesistentna secondo un’altra
interpretazione proprio l'inusuale situazione dia@tanamo, per la quale la sovranita
sul territorio in questione e degli Stati Unitirdbbe il via alla possibilita di applicare
la Costituzione anche al territorio della baia cubdn senso formale, Cuba sarebbe
dotata della sovranita ultima sulla baia ma alessb tempo non e di tipo ordinario.
perche e potenzialmente infinito a discrezione adelblonta degli Stati Uniti.
Presumibilmente questo non altererebbe il trattaonelei detenuti soggetti a tale
regime detentivo ma permetterebbe loro di agirawetso alle corti federali.

Gli effetti di questo genere di extraterritorialdai diritti, sono facilmente deducibili.
Dal punto di vista governativo, I'extraterritoriali della base di Guantanamo e la
relativa detenzione in quel luogo ha una serieaditaggi. La base é accessibile solo
con il permesso delle autorita, che in genere mwoit&ntrata di giornalisti ed € molto
sicura, per la sua posizione strategica rispett@\ahtuali attacchi che potrebbero
provenire dall’esterno. Il maggiore “vantaggio’p&ro, quello per cui, imprigionando

I detenuti a Guantanamo non vi sarebbe giurisdizionnessuna Corte degli Stati
Uniti per il riesame della legalita della detenaanper il giudizio sul trattamento dei
prigionieri. L’Amministrazione ha sostenuto I'indmabilita della Costituzione e dei
suoi diritti ai non cittadini detenuti al di fuadel territorio degli Stati Uniti. Dunque,
non € sufficiente la disapplicazione di alcune stde costituzionali sulla scia
dellemergenza in cui I'ordinamento statunitense daehiarato di sostare fino al
termine della guerra contro il terrorismo, ma siténuto “necessario” I'utilizzo della
baia di Guantdnamo, fuori dal territorio per nedapplicazione della Costituzione
ai detenuti.

Negli Stati Uniti, in generale, cittadini e nontadini godono degli stessi diritti
costituzionali, nonostante eccezioni, quali il ttirial voto. Per quello che attiene
'oggetto della nostra discussione possiamo perétesere che in territorio

statunitense e nell’'ordinarieta penale, godonondedlesimo di diritti costituzionali
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dal punto di vista processuale penale. Nel cagdudintdnamo, pero, risulta di molto
limitato, in particolare per I'utilizzo dinanzi allcorti federali e, di conseguenza, sul
rilascio dei detenuti. In sostanza, in questo cgsissiamo sostenere che per i
cittadini i diritti costituzionali sono garantitome questione di personalita soggettiva
mentre per i non cittadini diviene piu una questidnlocalizzazione territoriale.

Nel territorio statunitense sono garantiti, al diofi di esso sono sprovvisti di
gualsiasi tutela. La detenzione indefinita tempuoraite non avrebbe quindi nessun
rimedio. La base di questinterpretazione sta nglia risalente dottrina, e la
conseguenza €& che, con i non cittadini fuori dafitteio, fuori dai confini
statunitensi, il governo puo avere a che fare &lali dei limiti stabiliti dalle normali
garanzie costituzionali senza essere soggettosaieeril problema € che la questione
della sovranita territoriale della baia di Guantdnae una questione non ancora
risolta, e la giurisprudenza, come vedremo piu Ayvdra tentato di garantire un
minimo di garanzie anche per coloro, non cittadd@tenuti in qualita di sospetti
terroristi.

La previsione costituzionale piu rilevante (almemal contesto che prendiamo in
considerazione qui) da considerarsi, secondo laspettva dell’Esecutivo,
inapplicabile, nel contesto territoriale statungeriu essenziale per la Corte Suprema
al fine di arginare interrogatori di polizia eccatla limiti sanciti. Cosi se vogliamo
capire se effettivamente vi sarebbe qualche ragiendimitarla nei confronti di non-
cittadini al di fuori del territorio di sovranita amionale, € prima necessario
interrogarci sullo scopo di questa previsione daitp di vista costituzionale. Questo,
infatti, non e solo quello di proteggere i cittadila indebite limitazioni a tale diritto
da parte di previsioni legislative. Anzi, la Coite passata giurisprudenza non ha
escluso da questa protezione i non cittadini residsul territorio statunitense e
secondo questa prospettiva, considerando Guantacame territorio nazionale, non
vi sarebbe alcun limite ad ammettere |la protezmostituzionale. Sarebbe, quindi, la

sovranita e non la garanzia dei diritti ad esseggstta alla dottrina. Il governo non
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dovrebbe quindi comportarsi a riguardo in modo teahio e discriminatorio nei
confronti dei non cittadini (anche per loro i dirdovrebbero essere una questione di
personalita piu che di localizzazione territoriadjvrebbe, invece, rimanere soggetto
assoggettabile ad ogni possibile esecuzione d& plait potere giudiziario. Infatti,
altro diritto che e stato espressamente negato @i wgittadini detenuti
extraterritorialmente a Guantanamo é la possililitaccedere alle corti federali per
la censura dell'illegalita della detenzione, dahfjoudi vista dei presupposti, della
durata e del trattamento nel corso di questa. Bardp il precedente fondamentale e
sicuramente la decisione della Corte Suprema sl dal 1950.

In quella decisione, la Corte Suprema aveva #@almhe le Corti statunitensi non
fossero competenti a esaminare le petizioni digmade da alcuni agenti segreti
tedeschi, i quali furono arrestati, processatictuge dalle autorita statunitensi in Cina
per aver commesso crimini di spionaggio duranset@onda Guerra mondiale, e dopo
furono incarcerati nella prigione di Landsberg, Baviera, dove gli americani
trattenevano i criminali di guerra.

In realta, non c’e solo la Costituzione da considerDal punto di vista del rispetto
dei diritti, tra i quali rientra certamente anchdiritto ad un processo giusto, il diritto
a non essere detenuti illegittimamente, ci soncatsiderare anche fonti diverse da
guelle prettamente costituzionali. Gli Stati Uridnno parte di convenzioni come a
Convenzione internazionale sui diritti civili e pml, che si esprime anche con
rispetto ai diritti dei non cittadini. Nel caso @uantanamo, infatti, vi € una
sovrapposizione tra il diritto internazionale deritd umani (non solo il diritto
internazionale umanitario) e le garanzie costitoaio in riferimento alle due
problematiche esposte.

Nel diritto internazionale dei diritti umani i diti, appunto, sono una questione di
semplice personalita (chiunque ne e dotato), e dume puo arrivare il diritto

costituzionale, nella fattispecie quello statursenla dovrebbe giungere il rispetto
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del diritto internazionale da parte dello Stataipendentemente dalla cittadinanza
dell’individuo soggetto a detenzione.

La centralitd che la questione del trattamentod#genuti nella base americana di
Guantanamo occupa nel dibattito internazionale #itatssce la dimostrazione di
come le tematiche relative al rispetto dei dirfindamentali in generale, e alla
garanzia della liberta personale in particolarehiain assunto una posizione di
assoluta priorita in ambito mondiale. La mobilitar delle organizzazioni
internazionali e I'interessamento che istituzionedia e opinione pubblica rivolgono
a tale situazione, rivelano una ferma volonta ddaspi al trattamento riservato a
guesti individui. Cio che é necessario €, dunqoeyprendere a pieno le dinamiche
delle operazioni di bilanciamento di interessi, giwssono giustificare e rendere
legittime le limitazioni alle liberta individuali en che devono sempre comunque
tradursi in misure eccezionali e limitate nel tem@on questi presupposti vedremo
sulla base di quale i detenuti in questa prigiomostrattati da nemici e fino a che
punto puo arrivare tale trattamento privativo dittlisulla base della sola definizione
soggettiva di giurisdizione universale.

Visto che in parte gia lo abbiamo visto della l&ggone e degli documenti
presidenziali, in questo paragrafo ci soffermereamche su quelle che potremmo
definire fonti non convenzionali. La maggior pade sospetti terroristi arrestati Si
trova ancora in stato di carcerazione preventivadi in attesa di giudizio. | detenuti
possono essere distinti in due categorie.

Alla prima appartengono quanti si trovano in cardelocate degli Stati Uniti, della
seconda, invece fanno parte quanti sono attualmeetenuti nella base militare
statunitense di Guantanamo, sull'isola di Cuba.sfw®no di eterogenea estrazione:
alcuni facevano parte dell'esercito regolare afgaraitri provengono da
organizzazioni ritenute terroristiche (Al Qaedaziato). Queste ultime, benché

siano insuscettibili di essere inquadrate nellaioraz di esercito regolare,
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mantenevano con il governo dei talebani profondjafei ideologici, logistici e
militari.

L’Esecutivo statunitense ha costantemente defimitdetenuti di Guantanamo:
“combattenti illegittimi”, rifiutandosi di riconosre loro lo status di “prigionieri di
guerra” con i conseguenti diritti e tutele previdila 11l Convenzione di Ginevra del
1949. Infatti, nel febbraio 2002, a seguito delnari conflitto instaurato in
Afghanistan dopo l'attentato alle Torri Gemelle, uma dichiarazione pubblica
dell’ufficio stampa della Casa Bianca, venne deabe: la Ill Convenzione di
Ginevra del 1949 sul trattamento dei prigioniergderra, della quale fanno parte sia
gli Stati Uniti sia I'’Afghanistan, si applica al mffitto in corso tra i talebani e gli Stati
Uniti; la Convenzione, pero, non si applica al dittof armato in Afghanistan, o in
altri luoghi, tra le milizie di Al Qaeda e gli Sitatfniti; né il personale combattente
catturato talebano o di Al Qaeda ha diritto ad ressensiderato prigioniero di guerra
ai fini di tale definizione; nonostante cio, tutticatturati devono essere trattati
umanamente, nel rispetto dei principi generaliadstessa Convenzione e delegati del
Comitato della Croce Rossa Internazionale, potransibare privatamente ciascun
detenuto per assicurarsi delle sue condizioniatidgmento.

L’applicazione delle convenzioni di Ginevra dipendgrimo luogo dall’esistenza di
un conflitto armato; qui, in realta, non e in giokapplicazione dell'intero diritto
umanitario, ma lI'esclusione soggettiva da quedtea\e@rso una non-ricomprensione
degli individui catturati nella categoria di prigieri di guerra, con la conseguente
esclusione pratica da una serie di garanzie. c@di4 della Ill Convenzione, in cui
e inclusa la nozione di prigionieri di guerra, @jngli, al centro della controversia
interpretativa sullo status dei combattenti taleleasi Al Qaeda.

L'art. 4, infatti, si compone di due sezioni e dilte sottosezioni concernenti
differenti categorie di persone abilitate a rivesto status di prigionieri di guerra. Il
principio generale da seguire e quello per cui ogambro di una forza armata di una

parte che partecipa ad un conflitto € un combadtent se catturato dalla parte
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avversaria, diviene un prigioniero di guerra. Lamar categoria fornita € quindi
guella di membri di una forza armata ufficiale ouha milizia o corpo di tipo
volontario. L'obbligo, pero, € quello di distingserdalla popolazione civile.
Rimanendo nell’ambito della prima categoria di fngeri di guerra, piu che altro la
guestione diventa se i combattenti talebani e medibkl Qaeda si distinguano dai
civii afgani (o risultano come parte di una verapeopria milizia o sono
irriconoscibili rispetto alla popolazione ordingridl fatto perd che questi gruppi
siano dotati di una struttura organizzativa e anhando favorisce la ricomprensione
all'interno di questa categoria di prigioniero diegra. La sezione A, primo comma,
dell’articolo 4 prevede sia configurabile lo statligrigionieri di guerra (o legittimi
combattenti catturati) anche per i “membri di foezrenate di una parte del conflitto”,
nonché per i “membri di milizie o corpi volontate facciano parte di queste forze
armate”. Ci sono pero anche altre categorie chaddntitolo per essere definite
prigionieri di guerra, se catturate. Fra questé#éasto la sezione A, secondo comma,
impone i quattro requisiti cui si riferiva I'Eseord.

La Convenzione di Ginevra include, infatti, i membr forze irregolari che si
trovano sotto un comando responsabile, abbiano egnos distintivo, portino
apertamente le armi e si uniformino alle leggi diega. Ed € proprio a queste
caratteristiche che avrebbero dovuto risponders® I'Esecutivo i membri delle
forze talebane e di Al Qaeda.

A ben vedere, si tratterebbe di un’erronea intégaiene delle previsioni della
Convenzione. Secondo l'articolo 4A comma 1, i taldb come membri delle
precedenti forze armate afgane, sono da considgrnasuntivamente, se catturati,
come prigionieri di guerra.

Insomma, i combattenti talebani appartenevano agruppo armato organizzato con
tutte le caratteristiche di una forza armata, sestmaiture militari non avrebbero
nemmeno pensato di poter sostenere una campagterendontro gli Stati Uniti. Si

e argomentato anche, da parte dell’'Esecutivo deendlizie talebane non si potesse
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applicare la Convenzione in quanto facevano partendgoverno non riconosciuto
dagli Stati Uniti. Nonostante questo, pero, il ®ssivo comma 3 dell'articolo 4A
esplicita, a chiare lettere, che il riconoscimedioun governo e irrilevante nella
determinazione dello status di prigioniero di gaerinvece, i quattro requisiti
utilizzati dall’Esecutivo per fornire una defininne di combattenti legali sono
ricavate dal comma secondo, applicabile solamdrgaralizie e corpi volontari che
non fanno parte di una forza armata regolare. Quegtisiti, semmai, risultano
importanti per trattare combattenti catturati eedeti in qualita di appartenenti ad Al
Qaeda (anche se in tema di diritti e garanzie &areliorse auspicabile
un’interpretazione meno restrittiva).

Per | combattenti di Al Qaeda occorre, infattiefamn discorso a parte. La figura del
combattenti di quest’'organizzazione, catturati fighfanistan risulta piu problematica
ma vi & nell’articolo 4, in particolare al commauh, chiaro riferimento anche ai corpi
volontari facenti parte di una forza armata appeée ad una delle parti in conflitto.
Prima del conflitto del 11 settembre, la tendengladritto internazionale era quelle
di estendere la nozione di prigioniero di guerra eelativa protezione, in modo da
ricomprendere molti generi di belligerante, grasoprattutto ai protocolli addizionali
alle Convenzioni di Ginevra.

In questa sede, in particolare ci interessa il grirstipulato nel 1977, che, se
ratificato, risolverebbe molti problemi interprevatassociati all'art. 4 della Il
Convenzione in riferimento ai termini “forze armiate “combattenti”. La prima
definizione, quella di forze armate, e fornita @atl 43 comma primo dove si legge
che la definizione, come e evidente, non distingaeforze armate regolari, da piu
semplici gruppi di guerriglia armata o milizie chiegpossono incontrare nei moderni
conflitti.

Se la forza armata o il gruppo e sotto l'autoritaud comando responsabile, ha
gualche forma di organizzazione ed un sistema plisare interno, allora sara

gualificabile con uno status di combattente leglaleffetto del primo protocollo € di
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mettere tutte le forze armate che sono in possaissoiesti requisiti minimi sullo
stesso piano; ma €& necessario un ulteriore regumt “ambire” allo status di
combattente, e di riflesso di prigioniero di guercuello stabilito dal seguente
articolo 44 che prevede l'obbligo di distinguere stéssi dai civili mentre si €
coinvolti nella preparazione o nell’esecuzione gemzioni militari. Per quanto
riguarda I'applicabilita di queste precisazioni diritto internazionale pattizio e
rilevante il fatto che gli Stati Uniti non hannoeado a nessuno dei Protocolli (il
primo I'hanno firmato ma non ratificato). In ogniaso, non possono essere
considerate alla stregua di una carta dei dirigr p terrorismi, un atto da loro
commesso non fara perdere loro lo status di prigiordi guerra ma saranno
comunque punibili attraverso sanzioni di tipo penédli atti di terrorismo sono
comunque considerati come crimini internazionalifatti, dal punto di vista
internazionale, il fatto che una persona avessgalmente partecipato alle ostilita
non e un criterio di esclusione dall'applicaziotie atatus protetto di civile e da un
trattamento umano, almeno secondo l'interpretazpegalente delle norme pattizie
data dai tribunali internazionali ora operanti.

In definitiva, tornando ai detenuti occorre faralghe distinzione. In primo luogo, a
coloro che non presero direttamente parte al cam@ifghano va certamente negato
lo status di prigionieri di guerra. In secondo lapg detenuti che combatterono a
fianco dell’'esercito regolare talebano sono danete comunque membri delle forze
armate afghane, purché sprovvisti di autonomiaaiper ed in esecuzione di ordini
dei comandi militari regolari.

Qualora, al contrario, operassero nellambito diuée indipendenti, devono essere
riconosciuti “gruppi di resistenza organizzati'de,conseguenza, gli interessati sono
ammessi allo status di prigionieri di guerra sole acorrano le specifiche condizioni
previste dall'art. 4 comma secondo. Con la deteamone dei requisiti per uno status
di prigionieri di guerra e difficile che i redatiatella Convenzione avessero in mente

forze come quelle di Al Qaeda; per questo, e statthe argomentato che non vi
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sarebbe stata intenzione di applicare la Converzidin Ginevra in quanto nel
contesto della guerra al terrorismo i suoi meccanissulterebbero obsoleti, in
particolare con riferimento alle garanzie ivi confgate in tema di tortura e
trattamento dei detenuti prigionieri di guerra,om @deguati per I'ottenimento di utili
informazioni per combattere il terrorismo.

Occorre, pero, considerare anche la clausola cotaarell’articolo 5 che stabilisce
per un trattamento comunque conforme alle dispmsiziella Convenzione, fino a
che il dubbio relativo alla sua applicazione nonsisi risolto. Infatti, al comma
secondo si stabilisce che: “in caso di dubbio cli@ppartenenza delle persone, che
abbiano commesso un atto di belligeranza e siathatean potere del nemico, ad una
delle categorie enumerate nell’articolo 4, dettespee fruiranno della protezione
della presente Convenzione, nell’attesa che il Istatuto sia determinato da un
tribunale competente”. Posto che il Presidente puoi certo essere considerato alla
stregua di un tribunale, qui interessa rilevare lchstatus giuridico dei detenuti di
Guantdnamo, non puo essere definito in modo geneatd, ma al contrario deve
essere determinato caso per caso con relativotagtwanto. E’ chiaro che, se si nega
o si impedisce l'accesso ad un’autorita competpatequesto accertamento, allora e
facile sfuggire al dettato del diritto internazitaa

Infatti, ’Amministrazione statunitense disattenititicolo 5 della Convenzione di
Ginevra sul trattamento dei prigionieri di guermagni Stato contraente deve,
attraverso i propri strumenti legislativi, fissarecriteri per lindividuazione del
giudice competente.

Questo articolo era stato attuato all'interno detlinamento statunitense attraverso
sentenze americane del 1997, che prevede la daasibbicelebrazione di udienze per
le persone catturate sul campo di battaglia; diondte siano messi in condizione di
dimostrare di poter rientrare nella categoria dgipnieri di guerra o in quella di
civili innocenti. Si da al detenuto I'opportunitatdstimoniare o di portare testimoni

ma nessuna possibilita di accedere ad un difenddomostante la previsione
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dell’articolo 5 e la sua applicazione attraversarefolamento, dopo l'invasione
dell’Afghanistan, il Governo si rifiutd categoricemte di celebrare anche una sola
udienza data la generale inapplicabilita della @oione. Di principio nessuno
poteva essere considerato prigioniero di guerraivdecinnocente. In effetti, e
teoricamente possibile che un presidente facce dalhiarazione di esclusione per
guanto riguarda la categoria di prigionieri di gaesu un determinato campo di
battaglia (dipende ovviamente all’attuazione déltanvenzione da parte dello Stato
in questione), quello che perd teoricamente nomssipile, € I'esclusione a priori
dallo status di civile; tale affermazione e podsilsiolamente caso per caso mentre,
inizialmente, il governo si rifiutd di fornire I'qgortunita ai detenuti di dimostrare di
possedere uno status diverso. E, quindi, in dafipriva di ogni fondamento, alla
stregua sia del diritto internazionale che delttinnterno, la pretesa dell’Esecutivo
di sfuggire al controllo giudiziario.

In particolare, tra le sue disposizioni, possiamordare I'articolo 13 che sancisce la
necessita di un trattamento umano, del quale nenevfornita una definizione ma
vengono solamente sancite alcune proibizioni ingnelsbili oltre a varie altre
disposizioni sugli effetti personali, i trasferintieialloggio, la liberta di culto.
L’articolo 17 stabilisce le modalita per l'interraigrio. A questo proposito, la di
Ginevra ha sempre considerato anche le esigenzeadsi detentori i prigionieri di
guerra. Le garanzie stabilite sono una sorta dustaninimo. Di fatto, le uniche
informazioni che un prigioniero di guerra e tenwofornire riguardano i dati
anagrafici ma non c’é alcuna previsione che prodigi fornirne altre. Questo
significa che e accettabile in alcune circostamziiire o ingannare i prigionieri al
fine di ottenere informazioni utili, in particolarappunto. La necessita di interrogare
non sara, pero, mai una ragione per diminuire targae dello status di prigioniero di
guerra. Le previsioni della Convenzione pongonotigaare attenzione alle

condizioni in cui una persona detenuta € interangal’articolo 14 (comma quarto)
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viene proibita, infatti, ogni forma di tortura, ifita 0 psicologica e I'obbligo di
trattamento umano dei detenuti & previsto anclygi@sta fase.

Inoltre, I'art. 118 della Convenzione di Ginevrambne che il prigioniero di guerra
debba essere rimpatriato al termine delle ostiii&piega, cosi, in parte, la fermezza
dellAmministrazione nel negare ai detenuti talemauvolta riconosciuto si
imporrebbe immediatamente il rilascio e il rimpatd, quanto meno, il problema si
sposterebbe sull’avvenuta cessazione delle osfitablematica nel nostro caso, se
non altro nei confronti dei prigionieri appartenead Al Qaeda). Il dovere di rilascio
e rimpatrio, quindi, non previene da una detenziom#inuata e duratura. Inoltre, la
Convenzione di Ginevra non consente, nel caso eliispl’'uso delle commissioni
militari che abbiamo imparato a conoscere.

L’articolo 102, infatti, esige che il prigioniera duerra venga giudicato dalle stesse
corti ed in ottemperanza alla stessa procedurasickeguirebbe allorché lo stesso
fatto fosse commesso da un membro delle Forze Arahalta potenza detentrice. In
particolare, dato che il diritto penale militaradimario degli Stati Uniti non conosce
il reato di terrorismo, il militare americano che fosse accusato verrebbe processato
da una corte distrettuale, in base al diritto per@mune. Pare dunque logico che,
ove fosse riconosciuto lo status di prigioniergderra ai detenuti di Guantanamo, la
giurisdizione delle commissioni militari dovrebbesere sostituita da quella delle
corti distrettuali. In ultima analisi, applicare tigtele delle Convenzione di Ginevra
significherebbe rinunciare integralmente ai princgd fondo su cui si fonda
attualmente l'ordinamento statunitense nella regpoege giudiziaria del terrorismo
internazionale.

Il rifiuto del’Amministrazione statunitense di booscere ai detenuti di Guantanamo
lo status di prigionieri di guerra, ai quali € iceeattribuita la qualifica di combattenti
illegittimi, ci porta, invece, a chiederci qualeasil trattamento spettante ai
combattenti illegittimi, ammesso che la qualificéa sesatta. Storicamente, |

combattenti illegittimi sono sottratti alla poséiai di fruire delle piu elementari
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tutele. Secondo il diritto internazionale consuetado tradizionale, possono essere,
per esempio, condannati (di solito alla pena ckg)itdopo un processo sommario.
Dall’esperienza giudiziale successiva alla Secdadarra Mondiale € emerso che |l
fatto di avere messo a morte un combattente itlegt non espone l'autore a
responsabilita penale. Tuttavia, si vorrebbe cheteimpi piu recenti, tempi di
maggiori diritti e garanzie, vada per la maggidréeh che nessuno possa subire
sanzioni penali (la pena capitale) senza un process base ad un accertamento
giudiziario meramente simbolico o sommario. La rasbne di diritto internazionale
consuetudinario, che tradizionalmente nega ogreldauai combattenti illegittimi,
potrebbe essere considerata non piu attuale. Carsitoaa questa affermazione,
citiamo alcune convenzioni che, anche qualora noapglicasse ai detenuti di
Guantanamo la Il Convenzione di Ginevra, per laligguesti sarebbero comunque
tutelati da garanzie di tipo internazionale: la Gbnvenzione di Ginevra sulla
Protezione delle Persone Civili in Tempo di Gueateh 12 agosto 1949; inoltre, si
possono citare altri atti internazionali che possealere ai fini di una tutela dei
detenuti nella vicenda Guantdnamo: quali, in paldi@, le norme sullo status
minimo per il trattamento di prigionieri, adottatlla Prima Conferenza delle
Nazioni Unite sulla “Prevenzione del Crimine edlfattamento dei Colpevoli” nel
1955, cui fu aggiunto, nel 1977, l'art. 95, il gagrevede che qualunque individuo
arrestato e imprigionato senza che sia stata st#lemlcuna accusa a suo carico
dovrebbe beneficiare della maggior parte dellergaeapreviste dallo status minimo
per il trattamento dei prigionieri. Ancora: il “Ratinternazionale sui diritti civili e
politici” del 1966 per il quale vi sarebbero il iio di non essere sottoposti a misure
restrittive della liberta personale se non nei gaswvisti dalla legge, il diritto di
contestare in giudizio la legittimita di ogni misaurestrittiva e il diritto di essere
informati della natura dellaccusa formulata a prop carico; la “Carta
dell’Organizzazione degli Stati americani” del 1948“Convenzione americana dei
diritti umani” del 1978 (che e stata firmata ma natificata dagli Stati Uniti); la
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“Convenzione contro la tortura e le altre peneagamenti inumani o degradanti” del
1984.

Ha rilievo, inoltre, I'art. 75 del Primo Protocolldddizionale alle Convenzioni di
Ginevra, adottato a Ginevra I'8 giugno 1977, inlguaabilisce che gli individui che
non siano titolati a godere del piu favorevoleténaiento riservato ai prigionieri di
guerra devono comunque “essere trattati umanamentEgni circostanza”; essi
devono essere ammessi a beneficiare di alcune fedali garanzie processuali, tra
cui il diritto ad essere informati dellaccusa, dodere della presunzione di
Innocenza, di essere presenti al processo, di pbiemare a deporre testi a discarico
e di esaminare direttamente quelli a carico, dreaecesso ad una difesa legale. Non
avendo ratificato tale protocollo ne consegue, @gogli Stati Uniti, che ai
combattenti illegittimi di Guantanam non e dovutotrattamento previsto dalla
normativa convenzionale. Tuttavia, l'elevato numedo ratifiche raccolta dal
Protocollo e un attendibile indicatore del percoesmlutivo seguito dalla prassi
internazionale sul trattamento dei combattentigittemi. Si potrebbe quindi
riconoscere una norma consuetudinaria tendentesallidere che i combattenti
illegittimi possano essere sottratti ad ogni foxngutela, almeno in via teorica.

Ma la conseguenza certamente piu importante dctaksificazione e stato I'impatto
che si e avuto sui metodi di interrogatorio. Olreletenzioni temporalmente senza
fine, 'amministrazione ha ritenuto di poter dishpgre anche tutte le convenzioni
relative alla tortura e ai trattamenti inumani ey@delanti. A prova di questo, il 2
maggio 2004 viene pubblicato un documento risaleate febbraio 2004,
originariamente riservato, che contiene i risultdti un’indagine amministrativa
interna all’esercito statunitense sul trattamer@opdigionieri catturati a seguito della
campagna militare in Irag (in relazione agli iraghdetenuti nelle carceri di Abu
Ghraib e Camp Bucca). L'estensore del rapportgeitierale Antonio M. Taguba,
conclude affermando che le indagini svolte hanndenziato “gravi violazioni del

diritto internazionale”, commesse da singoli miiitaed il “fallimento” dei
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comandanti nell'ottemperare alla disciplina chelai prigionieri dagli abusi. Dopo
la “diagnosi”, fa nomi e cognomi dei responsabikalecita I'adozione di specifici
provvedimenti sanzionatori. Nel maggio 2004 i medidfondono materiale
fotografico sugli abusi subiti dai detenuti irachérEsecutivo, costretto dagli eventi,
sostituisce il vertice della prigione di Abu Ghraiistituisce una commissione
d’'inchiesta e pubblica, il 22 giugno, circa 300 ipagdi documenti originariamente
riservati (data di prevista pubblicazione: apri@l2) che elencano, tra l'altro, le
tecniche di interrogatorio approvate dal segretatia difesa Donald Rumsfeld. La
vicenda dei prigionieri iracheni si intreccia caretia dei detenuti di Guantdnamo.

| documenti “declassificati”, infatti, non riguanda le tecniche usate ad Abu Ghraib
bensi quelle invalse a Guantdnamo (anche se étiazgre che i questi metodi siano
sostanzialmente analoghi). Fra il materiale pulabdicdi particolare interesse risulta
un memorandum del 16.4.2003, inviato da Rumsfelgexlerale comandante del
Comando statunitense meridionale, che contienenssl e la descrizione delle
tecniche approvate dal segretario alla difesa [ffapazione era stata sollecitata
nell'ottobre 2002 per I'autorizzazione di 35 metddinterrogatorio dal comandante
della base navale al suo superiore diretto, il gdaecui era stato indirizzato |l
documento). Si tratta di metodi di “tortura legdgerehe non dovrebbero arrecare
danni permanenti. L’elenco non € tassativo: metdréecniche previste vengono
autorizzate una volta per tutte, rimane possiljerismentarne altre e piu invasive,
previa specifica autorizzazione del segretariodifiesa.

Ecco i metodi consentiti: 1) offrire migliori cormiloni a chi collabora o minacciare di
toglierli; 3) : “giocare sull'affezione che il deteto nutre per un individuo od un
gruppo”; 4) “giocare sull’odio che il detenuto reifper un individuo od un gruppo”;
5) “aumentare significativamente il livello di paudi un detenuto”; 6) “aumentare
moderatamente il livello di paura di un detenuf@’;ridurre il livello di paura di un
detenuto”; 8) “incrementare I'ego di un detenut®);“attaccare ed insultare I'ego di

un detenuto, non oltre i limiti che si applicheretdb ad un prigioniero di guerra.
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Avvertimento: larticolo 17 della Ill Convenzionei dsinevra stabilisce che i
prigionieri di guerra che rifiutano di risponder®nnpossono essere minacciati,
insultati od esposti a qualsivoglia trattamentonsaggioso o sgradevole. Le altre
nazioni che ritengono che i detenuti siano titadaticevere le protezioni spettanti ai
prigionieri di guerra potrebbero considerare quetgeniche irrispettose delle
previsioni di Ginevra. Sebbene le previsioni di &ira non siano applicabili
all'interrogatorio dei combattenti illegittimi, g punti di vista dovrebbero essere
presi in considerazione prima di applicare la teghi 10) fare leva sul senso di
inutilita del detenuto; 11) convincere il detenwioe gli interroganti sanno gia le
risposte. 12) convincere il detenuto che linteaog lo ha scambiato per un’altra
persona; 13) ripetere continuamente la stessa diandd) far credere al detenuto
che linterrogante e gia in possesso di informaziohe lo “incastrano”; 15)
“composto da un interrogante amichevole ed unoleostiinterrogante ostile
potrebbe impiegare certe tecniche. Avvertimenttaeahazioni che credono che le
tecniche si applichino ai detenuti potrebbero Btenquesta tecnica in contrasto con
I'articolo 13 della terza Convenzione di Ginevragcdispone che i prigionieri di
guerra debbono essere protetti dagli atti di irdeam@ione. Sebbene le previsioni di
Ginevra non siano applicabili all'interrogatorio@imbattenti illegittimi, questi punti
di vista dovrebbero essere presi in considerazmomaa di applicare la tecnica”; 16)
“fare domande in rapida successione senza permetteletenuto di rispondere” 17)
“rimuovere il detenuto dalla posizione di interrag@” (mettere in detenuto in una
posizione pit comoda; 19) posizione piu scomodacatnbiare la dieta al detenuto,
senza privarlo del cibo e senza cagionare effatindsi di ordine medico o culturale;
21) “alterare le condizioni ambientali per crearederato disagio (ad esempio,
variare la temperatura od introdurre esalazioradgvoli). Le condizioni non devono
essere tali da nuocere al detenuto. Avvertimemtdbdse a casi giudiziari di altri
Paesi, alcune nazioni potrebbero ritenere che ligggpone di questa tecnica in

talune circostanze sia inumana. Si consideri qugsioto di vista prima di
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applicarla”; 22) regolare i tempi di sonno del aet® (ad esempio, scambiare |l
giorno con la notte). Questa tecnica non coincioie la privazione del sonno; 23)
“convincere il detenuto che individui di un altrad3e, oltre agli Stati Uniti, lo stanno
interrogando”; 24) “isolare il detenuto dagli alttetenuti, rispettando la base di
trattamento. Avvertimento: per non piu di 30 giomicuni Stati potrebbero ritenere
che questa tecnica sia contraria agli articoli @3e(prevede che il prigioniero di
guerra sia protetto dagli atti di intimidazione), (che prevede che il prigionieri di
guerra sia rispettato nella propria persona). Sablee Convenzione di Ginevra non
sia applicabile all'interrogatorio dei combattettiggittimi, si dovrebbe considerare
guesti punti di vista prima di applicare la techica

La logica di questi metodi, considerabili alla gtra di tortura, seppur blanda, era
guella di ottenere maggiori informazioni, di castyere i terroristi o i presunti tali a
confessare i loro legami con la rete del terrora @are informazioni utili per la
prevenzione di futuri attentati. | metodi sono @mtgi esplicitamente solo per i
detenuti di Guantdnamo, considerati dal’Esecutiome i soggetti piu pericolosi, ma
e chiaro che avendo un avallo di tipo governativesyi potevano essere estesi anche
ad altre prigioni. Significativo e il fatto che, me metodo di intimidazione nelle
prigioni irachene, si utilizzasse negli interrogata minaccia di trasferimento alla
prigione di Guantanamo.

Gia nel 2001 vennero intraprese, di fronte ai madustatunitensi, azioni per conto di
alcuni detenuti di Guantanamo, con esito negatera pcorrenti. Il punto di svolta si
ha il 10 novembre 2003 quando la corte si pronint@8 giugno 2004, in relazione,
rispettivamente, ai casi congiunti.

E significativo che tutte queste pronunce siantestaite da una Corte con giudici
scelti in prevalenza da presidenti repubblicanindyi si presume, una corte
conservatrice, che si € spaccata quasi a metétiim d¢asi in esame, depotenziando in
parte I'autorita di tali pronunce. Nella letturdldeopinioni concorrenti e dissenzienti

si puo leggere un certo disorientamento nel ruokedsore delle scelte e degli abusi
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dell’Esecutivo in situazioni di crisi. Certo, I'archmento costituzionale statunitense e
disegnato in modo da far decidere con grande aot@analla Corte Suprema le
guestioni da esaminare ma il Governo statunitemseha mai fatto grande mistero,
attraverso la sua linea difensiva, di preferire, chejuesti casi, i giudici decidessero
di tacere e si dichiarassero incompetenti a questeoe eventualmente censurare, le
scelte attinenti la responsabilita politica persjiomi di sicurezza nazionale.

La questione sottoposta ai giudici in questo capaarda I'ammissibilita dei ricorsi
presentati in nome di alcuni stranieri arrestati2Z@®2 durante la campagna militare
in Afghanistan e trasferiti nella base navale dia@é@namo, scelta in base
all'extraterritorialita che avrebbe dovuto impediesercizio della giurisdizione delle
corti statunitensi, almeno cosi avevano ritenuddaicorte distrettuale sia la corte di
appello. L’'amministrazione in questo caso aveveomentato I'applicabilita del
precedente per il quale si era negato che alctiadani tedeschi potessero vantare un
diritto costituzionale ad adire i tribunali ordinatatunitensi. Cosi la prima istanza
concernente i detenuti di Guantdnamo venne inaliiat un gruppo di ecclesiastici,
avvocati e professori che rivendicavano il progradere di rappresentare soggetti ai
guali era negato l'accesso alle corti, ma questane@enegata dalla mancanza di
legittimazione ad agire dei promotori; nessunoodd laveva mai in realta conosciuto
gli individui per conto dei quali agiva. Successnemte anche il ricorso fu negato
dalla Corte suprema.

La prima istanza ammessa fu quella provocata daseoanda istanza predisposta da
dei parenti stretti di alcuni detenuti che la préasono alla corte d’appello. Con la
decisione la corte d’appello aveva rigettato legme facendo appunto riferimento al
noto precedente, per il quale le corti statunitewsie non sarebbero state competenti
ad esaminare, di conseguenza, non avrebbero a\autoritd giurisdizionale di
giudicare i casi relativi ai detenuti di Guantanarmperche la base non é situata su
territorio statunitense. Dalla Corte venivano messevidenza le analogie con il

precedente del 1950. Entrambi i casi riguardavaitadini stranieri catturati
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all’estero nel corso di operazioni militari e cpey essendo tenuti in detenzione dalle
forze armate americane, non avevano toccato ibsstatunitense.

Le conclusioni delle corti inferiori erano rivoltedirettamente a confermare la scelta
dell’Esecutivo, che attraverso la scelta della bdiiadGuantanamo, come luogo di
detenzione, tendeva ad impedire ai detenuti e, ratidmente, il controllo
giurisdizionale. Il punto di svolta dell'intera gisprudenza della Corte Suprema
concernente i detenuti di Guantdnamo giunge quahd® novembre del 2003, la
Corte annuncia 'ammissione di questo caso e lazgwie del seguente quesito: sono
competenti le corti degli Stati Uniti a sindacaaddgalita della detenzione di detenuti
stranieri, catturati all’estero nell’ambito di diéi e incarcerati, senza limiti di tempo,
nella base navale cubana? Il caso Al Odah allaeC8uprema viene associato, per
contiguita di materia, ad un altro, riguardantpiil noto cittadino britannico, Shafiq
Rasul. Anche questo era passato attraverso il pamlosecondo grado con esiti
simili; infatti, in entrambe le decisioni gli eréad negato il diritto a causa della sua
condizione di straniero arrestato e detenuto nitéeio formalmente non statunitense.
La Corte Suprema, nei due casi riuniti ha deciso senso contrario alla
giurisprudenza, sia rispetto al precedente epkti® alle sentenze dei gradi inferiori.
Avanzavano in particolare tre richieste: a) dovevassere rilasciati perché soggetti a
detenzione illegittima; b) avevano il diritto adea® accesso a conversazioni private e
non monitorate con i loro avvocati e c) gli intgyatori dovevano cessare fino alla
completa instaurazione di un processo.

La corte distingue il caso Rasul dal precedente.ddslla sentenza del 1950 la Corte
aveva, infatti, rilevato la mancanza dei prigionisulle richieste di revisione
giudiziaria della loro detenzione e si era cosiithta a constatare l'assenza di
ulteriori indicazioni nella legislazione dell’epacha distinzione avviene piu da un
punto di vista soggettivo. Nel caso Rasul, infattn si tratta di cittadini di paesi in

guerra contro gli Stati Uniti, sono detenuti daeltiue anni su di un territorio sul
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guale, secondo la Corte (attraverso l'interpretazidell’accordo tra i due Stati), gli
Stati Uniti esercitano “pieno controllo e giurisdize”.

Sotto il profilo della competenza, per quanto rigiagal’applicabilita extraterritoriale
della legge la Corte non solo ritiene che i fattiguel momento sottoposti al suo
giudizio siano differenti ma si rifa ad un altroosprecedente, nel quale era stato
stabilito che la presenza fisica di un prigioniea territorio dove si esercita la
giurisdizione di una corte federale non e un ratuigrinunciabile” per riconoscere
al soggetto interessato il diritto all’accusato.

Sarebbe sufficiente che il soggetto che avesse ustodia il detenuto fosse
subordinato alle garanzie processuali in tema @& Qorte statunitense lo possa
giudicare in merito alla sua condotta. Dal momeab@ coloro che li hanno in
custodia sono soggetti sottoposti alle leggi felderahe la loro condotta puo essere
giudicata presso un organo giurisdizionale statsg, ne consegue, che, secondo
guesto precedente, la base é soggetta alla gziaedie al controllo degli Stati Uniti,
(a prescindere dalla sovranita che esercita Cubadhe, quindi, i detenuti di
Guantanamo (tutti i detenuti), saranno equiparabilqualsiasi detenuto in suolo
statunitense e potranno adire qualsiasi corte &el@er il controllo della legittimita
della sua detenzione. | giudici hanno stabilito dhanite territoriale, operativo in
altri contesti, non poteva valere nel caso delleerd@oni operate in un territorio
soggetto alla “piena giurisdizione e controllo” degtati Uniti fino a che questi lo
vorranno. Trattandosi di una garanzia legata adliutto fondamentale, come la
liberta personale, alla sovranita nazionale non @sgere data un’interpretazione di
tipo formalista ma occorre considerare la naturdatto della giurisdizione e del
dominio esercitato sul territorio. Lo stesso gowetisonosce che i cittadini americani
presenti sulla base navale di Guantanamo posseolgersi ai giudici federali contro
la violazione delle leggi americane e dal momermite on distingue tra prigionieri
stranieri o statunitensi non vi sarebbe alcuna oragi per questo genere di

discriminazione.
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Questi due casi non sono tanto importanti per quaiguarda Guantdnamo ma,
piuttosto, per la reazione della Corte Supremairétichegati associabile anche ai
cittadini statunitensi. Questi due cittadini, Yagesam Hamdi da un lato e José
Padilla dall’altro erano stati detenuti, sulla bds#le elezioni presidenziali del 2001,
sul territorio statunitense, anche se Hamdi aveascorso anche un breve periodo
nella prigione della baia cubana. Il primo casomdfmentale per quanto riguarda la
disamina dei diritti negati dall’Esecutivo in nonaella guerra al terrorismo, il
secondo, invece, pud essere considerato alla strefjuuna “non decisione”
(comunque interlocutoria del pensiero del collegmgrché la Corte Suprema non
giungera mai a questionarne il merito.

In questo modo si voleva impedire che il giudicgpinunciasse sul merito della
guestione. La Corte di primo grado ritenne pero thle rapporto non fosse
sufficiente per la piena comprensione dei motivi@e Hamdi era detenuto, e quindi
per la legittimita o meno della detenzione stesk#p che vi erano contenute
affermazioni troppo generiche, dichiarazioni eiteshianze per lo piu ordino quindi
la produzione di nuovi documenti da parte del Gowetra i quali i verbali di
interrogatorio a cui il detenuto era stato sottépoB livello probatorio, dunque, a
differenza della decisione presa dalla Corte dnprgrado, nella quale si ritenevano
vincolanti le stesse regole previste per i proceditndoveva essere considerato alla
luce della situazione eccezionale per la qualsigegano nuove regole in nome della
sicurezza nazionale.

Si giunge cosi alla decisione della Corte Supretna kdtiene incontestabili le
rivendicazioni di Hamdi ed annulla la decisionelal€lorte d’appello. La Corte era
stata chiamata a pronunciarsi essenzialmente sugdestioni: se gli Stati Uniti
possono mantenere in detenzione, e in caso affeonaer quanto tempo, un proprio
cittadino considerandolo senza accusarlo formalenesit alcun crimine e se,
contestando il detenuto possa avvalersi del digtia quale forma. Le motivazioni

sviluppate dai giudici rendono questa pronunciaiasignificativa, perché insieme al
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tema delle garanzie processuali per i cittadinesamina anche I'argomento degli
equilibri tra poteri costituzionali nelle situaziodi crisi, costringendo i giudici a
riconoscere la natura non convenzionale del ctmilit corso e I'inadeguatezza delle
norme internazionali e dei precedenti giurisdizlonal decidere questo caso.

| sei giudici che formano la maggioranza si dividasulle motivazioni della loro
scelta favorevole al ricorrente. Per quanto rigadedquestione attinente il rispetto
delle prerogative costituzionali e dei limiti stibidal bilanciamento tra poteri,
guattro giudici (O’Connor, Rehnquist, Kennedy e\®m® ritengono che il Congresso
abbia autorizzato I'imprigionamento dei combattemmici attraverso nel caso di
specie non sono sufficientemente dimostrati i matila base di tale qualificazione.
La qualificazione governativa di un cittadino statense come nemico combattente &
alquanto arbitraria perché, almeno al momento digtasione della Corte, il Governo
si era limitato a stabilire che si trattasse divrtili che supportavano forze ostili agli
Stati Uniti o ad uno dei suoi alleati, in partia@anella guerra in Afghanistan. Vi
sarebbe la necessita di verificare se il Congrabfiia autorizzato una detenzione a
tempo indeterminato, in funzione della natura nonvenzionale del conflitto in
corso. Alla luce del diritto internazionale belli@risposta sarebbe negativa perché
la custodia militare preventiva non puo prolungaitie il periodo delle ostilita e la
guerra in Afghanistan, al momento della decisionea effettivamente e
dichiaratamente terminata.

La questione diviene squisitamente costituzionalpué essere risolta solamente
attraverso il bilanciamento degli interessi in giptra la sicurezza nazionale, messa
in pericolo dagli attentati terroristici e il tefiteo di evitare che una persona si trovi
ingiustamente detenuta per un periodo di tempdfimte Anche se il Congresso ha
autorizzato la detenzione rimane la questione a#taddel cittadino americano di
contestare le accuse in giudizio. Richiamandodatpdente Rasul il giudice riafferma
la crucialita dell’istituto quindi del controllo gisdizionale sulle privazioni della

liberta stabilite dall’Esecutivo e della clausolastituzionale. Il giudice si riferisce
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alle commissioni militari di cui si servono le ferzarmate per dichiarare se un
detenuto rientri nella definizione di prigionieri duerra, cioé soggetto che per
ragioni di sicurezza o per la possibilita che possiacolare le indagini deve essere
trattenuto (Hamdi rientrerebbe chiaramente in gquestonda categoria non essendo
prigioniero di guerra).

Per quanto riguarda il bilanciamento tra potegiildice O’Connor fa un’importante
affermazione: “@ proprio nei momenti piu burrascediincerti che il dovere della
nostra Nazione di fornire un giusto processo édpitamente messo alla prova; ed e
in questi momenti che dobbiamo preservare i ngstncipi, gli stessi per i quali
combattiamo all’estero”. Si ricorda la salvaguardé principio di separazione dei
poteri a fronte di una rischiosa eccessivita del&utivo, anche nelle situazioni di
emergenza. Citando anche le parole di O’Connaceida che: “uno stato di guerra
non costituisce un mandato in bianco per il Pred@lguando siano coinvolti i diritti
dei cittadini” e che “qualsiasi sia il potere cha [Costituzione conferisce
all’Esecutivo quando si tratta di politica esterdi @onflitti, essa piu di tutto prevede
un ruolo per i tre poteri quando siano in giocbderta individuali”.

In conclusione, Hamdi non ha ricevuto alcun progesson costituendo
I'interrogatorio un’adeguata ricognizione dei fatthivanti ad un giudice imparziale
come vuole la Costituzione. E necessaria, quinth, fase processuale che stabilisca
lo status dei prigionieri da cui dipendano le ninédalella detenzione e fino a che
non si provveda in tal senso la giurisprudenzanatgecostituzionalmente.

Subito dopo il trasferimento I'avvocato present@ ustanza alla Corte federale di
New York indicando come accusato il Segretario tdtdsDonald Rumsfeld, per le
violazioni rilevate al diritto alla difesa: si castava la definizione dell’illegalita della
detenzione dal punto di vista del negato dirittea@loquio con il difensore. La Corte
nel dicembre 2002 rigetto I'istanza sostenendo itHeresidente e i suoi piu alti
collaboratori non sono tenuti a giustificare abamale la designazione da loro

operata di un prigioniero riconoscendo pero il tttiridel detenuto di presentare
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elementi contrari al rapporto Mobb al fine di neglar status di prigioniero. La Corte,
nel dicembre 2003 capovolse la pronuncia affermaaticontrario, che il Governo
non ha diritto a trattenere Padilla in uno statpragioniero senza presentare nei suoi
confronti accuse formali e che il Presidente notidngorita per definire un cittadino
statunitense senza l'intervento del Congresso. ¥amwsi rinviato il caso perché la
stessa emettesse un ordine nei confronti di Ruthsédfinché Padilla venisse
rilasciato dallo stato di custodia militare e tea@b all’autorita giudiziaria ordinaria.

Il Governo disattendendo quanto stabilito dallaeali secondo grado si appello alla
Corte Suprema. Le questioni sottoposte sono pmhonte due: una prima
guestione di ordine procedurale, ovvero se la (Disérettuale di New York fosse o
no il giudice competente ad accogliere la richiaditdPadilla; la seconda di tipo
sostanziale, cioe se Padilla, quale cittadino sisnse qualificato, sia
legittimamente detenuto nelle mani dell’Esecutiidnanzi alla Corte Suprema il
Governo sostiene semplicemente che, con molta pildbhaanche se non con
certezza, Padilla e un terrorista ma che il Presgddna comunque l'autorita per
sottrarlo all’ordinario sistema penale e per detena tempo indeterminato allo
scopo di interrogarlo e di estorcergli ogni infomauae utile alla sicurezza nazionale.
La Corte non giungera mai a decidere sul meritogrione maggioritaria, stesa dal
giudice Rehnquist, gioca sulla sola prima questitamdelimitazione territoriale delle
diverse giurisdizioni federali implicate che nonrrpetterebbe di questionare sul
merito ma lascerebbero solo lo spazio di rinvidreatji al giudice del distretto di
New York dove il caso ha avuto origine. E un pratdedi giurisdizione; infatti, la
legge federale che regola le ipotesi di limitazide#a liberta personale richiede che i
detenuti debbano identificare la controparte nelbata che ha materialmente in
custodia il ricorrente e, di conseguenza rivolgar$oro competente.

Merita, pero, attenzione l'opinione formulata daldice Stevens (con Souter,
Ginburg e Breyer) ricca di spunti di riflessionella base dei quali la questione

procedurale in esame si risolve come una consegudila decisione del governo di
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trasferire Padilla dalla giurisdizione ordinariagaella militare quando la Corte di
New York (competente per territorio in quel moméntaveva gia assunto la
giurisdizione, di tipo ordinario, della sua istardtanessa in liberta e senza rispettare
la prassi di avvertire la difesa di questo cambiaimeSe l'avvocato fosse stato
adeguatamente informato, sostiene Stevens, ligtanell'interesse del governo,
avrebbe sicuramente rispettato le normali regolecedurali. Questo modo di
procedere del governo. Stevens ritiene, quindi,ndresiano le questioni procedurali
ad importare ma quelle sostanziali e, in partieglde motivazioni addotte per la
detenzione di Padilla; questa era stata dispostay costringerlo a fornire ogni
informazione possibile, con la speranza che foskeaiprevenire futuri attentati. “In
guesto caso”, dice Stevens, “é in discussionediezs di una societa libera; 'accesso
ad un avvocato allo scopo di proteggere un cittadegli errori del’amministrazione
o da maltrattamenti & un segno distintivo di urstgiyprocesso”. E inammissibile, si
conclude, una detenzione in isolamento per un gerpolungato di tempo e questo
trattamento si traduce sostanzialmente in tortura.

Nei casi precedenti la Corte Suprema, pur avendssmona serie di critiche alle
politiche penali dell’Esecutivo in tema di terranis e fatto un passo in avanti per il
riconoscimento dei diritti fondamentali, non si erai spinta fino a considerare
espressamente contrarie al diritto internazionalemisure di internamento e le
pratiche di interrogatorio. Nel caso che ora andrawchanalizzare la Corte ha fatto un
ulteriore passo avanti, dimostrando una maggioextam, in particolare verso |l
diritto internazionale.

Il caso Hamdan e apparso alla corte suprema né @6po che '8 novembre 2004
era stata decisa, da parte della corte federalpppta da un detenuto di Guantanamo
(Salim Ahmed Hamdan, catturato in Afghanistan feule del 2001). Hamdan venne
catturato dalle Forze dell’'Alleanza del Nord aileefdel novembre 2001 e subito
consegnato alla autorita militari statunitensi, haternarono. In seguito, solamente

il 3 luglio 2003 il Presidente Bush firmava un owicon cui dichiarava che vi
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fossero ragioni per ritenere Hamdan, membro di A&éda o comunque coinvolto in
atti di terrorismo contro gli Stati Uniti. Come ealil sospetto ricadeva nell’ambito di
applicazione delle misure contenute nella sentdezsa.

Si puo dire, quindi, che era stata riconosciuthegittimita della detenzione del
ricorrente nella speciale sezione riservata aglagati prossimi al giudizio delle
commissioni militari, decidendo che lo stesso notepa essere giudicato da una
commissione militare fino a che un giudice terzoavesse stabilito secondo e ai
sensi della 1l Convenzione di Ginevra del 1949.tdhmodo la Corte distrettuale
riconosceva che la citata Convenzione, da un latargiva diritti individuali il cui
esercizio poteva essere oggetto del giudizio dti dederali, dall’altro andava a
prevalere sull'ordine presidenziale che attributvatatus del prigioniero in qualita di
combattente illegittimo. Infine, la sentenza stabite, anche nell'ipotesi in cui al
ricorrente venisse negato, dall’apposito tribur{edditare), lo status di prigioniero di
guerra, questi non poteva comunque essere progafsatna commissione militare
fino a quando le regole che ne informano la cogneinon venissero modificate.

I 16 novembre 2004 il Governo americano presepfiebo avverso la decisione del
giudice di primo grado. Al termine del giudizio pfeello promosso dal Governo
americano contro Hamdan, il 15 luglio 2005 la Cartgppello di circuito riformo nel
merito il giudizio di primo grado della Corte disttuale, concludendo: che: h
commissione militare incaricata di giudicare lirtgio. E stata autorizzata dal
CongressolLa Corte d'appello, esaminando due precedenti @alée Suprema (del
1946) afferma che il fatto che non sia stato digt@formalmente lo stato di guerra
o che le operazioni militari in Afghanistan fosseandotte contro un soggetto non
statuale, non rileva ai fini dell'applicabilita elegge marziale. La base giuridica e
ovviamente che il Congresso in risposta agli eveeiti11 settembre 2001, laddove si
autorizza il Presidente “ad utilizzare tutta lazBomecessaria ed appropriata contro
guelle nazioni, organizzazioni o persone che egénga abbiano pianificato,

autorizzato, commesso o favorito” gli attacchi cont Paesg2. le Convenzioni di
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Ginevra del 1949 non conferiscono ai singoli dirttlividuali tutelabili davanti alle
corti federali. La Corte d’appello si rifa al caBo(in cui la Corte Suprema aveva
affermato che, sebbene la citata Convenzione pesgeddiritti individuali, gli stessi
non potessero essere fatti valere innanzi le ted@rali poiché “la responsabilita per
l'osservanza e la tutela di tali diritti € postacapo alle autorita politiche e militari”.
Il precedente della Corte Suprema nel caso cheimpadisce di affermare la non-
azionabilita diretta delle previsioni contenute l@meConvenzione innanzi le Corti
federali, poiché in tale giudizio si € solamenteeatata la giurisdizione delle Corti
distrettuali sulle istanze avanzate da stranigemgi in custodia militare, e una cosa
e accertare la giurisdizione un'altra € pronunci@rsa il merito delle questioni. In
merito alla tutela offerta dalla Il Convenzione @inevra all'imputato, la Corte
afferma che, se anche le corti federali potessenmangire la tutela dei diritti
individuali previsti in questa, l'imputato non paltbe comunque beneficiarne, in
guanto non rientrerebbe nella definizione di pmigoo di guerra di cui all'art. 4 della
Convenzione per la mancanza di segni distintivmalmento della cattura e per la
violazione delle leggi e costumi di guerfR;le citate convenzioni non si applicano
all'organizzazione terroristica di al Qaeda e abi ssmembri perchéné questa
rappresenta un'entita statuale, né si ha notiziatiibia mai accettato di sottoporsi
volontariamente alla Convenzione; 4. il carattereanflitto armato internazionale
impedirebbe l'applicazione dell'articolo 3 comutie &onvenzioni di Ginevra, che,
se applicato, come sostiene Hamdan, escludereblggutgsdizione delle corti.
L'ordine del Presidente degli Stati Uniti di non siderare applicabili al prigioniero
le previsioni di cui all'articolo 3 comune prevaRill'eventuale applicabilita
dell'articolo stesso nei confronti degli individtatturati nell'ambito delle operazioni
militari; 5. la compatibilita delle regole di procedura delbenmissioni militari con il
diritto interno statunitense. La Corte rileva cdiag. 36 dell'esecutivo (titolo 10, sez.
836, dello U.S.Code) affermi che le commissioni é&ibunali militari debbano

funzionare mediante regole procedurali che rispettiprincipi di diritto e le regole
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di formazione della prova generalmente riconosaietie corti distrettuali “ma che
non possono essere contrarie o incompatibili” cendisposizioni “di questo
capitolo”. Tale ultimo inciso si riferirebbe, sectinla Corte, ai soli procedimenti
innanzi i tribunali militari ordinari e non riguagtebbe le commissioni militari, che
dovrebbero, nelle parole della Corte, conformait® sole regole di procedura
proprie delle sole commissioni militauccessivamente, il 7 novembre 2005 venne
proposto uno a favore del detenuto. La Corte Suaralla pronuncia del 29 giugno
2006, prende posizione sulla questione di legitdndelle commissioni militari
nominate, dichiarandosi competente a deciderest edffermando I'interesse, sia per
il ricorrente, sia per I'Esecutivo a conoscere mi@po se Hamdan possa essere
processato da un tribunale, la cui procedura nmmasce all’accusato molte delle
regole procedurali stabilite per i procedimentiaiini alla corte marziale.

Secondo la Corte Suprema, contrariamente a qutatidite nei gradi precedenti del
giudizio, la commissione militare, creata su nomd®l’Esecutivo per processare
Hamdan, non € costituita e non opera nel rispetie dorme fondamentali del diritto
internazionale umanitario, codificate nel trattdidGinevra (in particolare, I'articolo
3 comune) e nel rispetto dell’Esecutivo.

L’opinione di maggioranza (e solo su questa ciesofieremo) e quella espressa dal
giudice Stevens e inizia con la questione dellaigdizione, negando la possibilita di
rigettare la questione sulla base della legge @5 &l 2005 che conferiva alla corte
d’appello del distretto della Columbia la giurisdize esclusiva per sindacare la
validita di tutte le decisioni circa lo status dnebattente nemico degli stranieri.
L’interpretazione che era stata data dall’Esecuéikep che questa disposizione non si
applicasse ai reclami gia pendenti alla data dratmtdella decisione. A questo
proposito, la Corte ricorda che il Congresso, eglanare non ha compiuto alcun
riferimento temporale, per cui si ritiene che liopne dell’Esecutivo non sia
persuasiva. L'esclusivita della giurisdizione afdire inoltre interpretata, secondo il

Governo in modo da escludere la stessa giuriscezdeila Corte Suprema (in caso
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contrario vi sarebbe una doppia giurisdizione) infatio € che, risponde Stevens,
Hamdan non sta affatto questionando sul suo stataisibadiamo, sulla competenza
a giudicarlo, e sulla legittimita del suo procedue

Altra eccezione posta dall’Esecutivo, che porteeglgbcon il quale si concluse che le
corti federali si dovrebbero astenere dal giudidane a quando non vi sia una
decisione finale attraverso un giudizio militare d¢@ conseguenza astenersi
dall“attaccarne” i procedimenti. Con questo prez@e viene stabilito, in primo
luogo, che la disciplina militare e, di conseguenzdficienza nelle operazioni delle
forze armate vengono meglio garantite da un sisténgiustizia che non subisce
interferenze da parte delle corti federali, e, @cando luogo, che le corti federali
dovrebbero rispettare il bilanciamento dei poteriparticolare nei confronti del
Congresso che ha istituito questo sistema integiatmorti militari e procedure di
revisione. Secondo la Corte perdo questo precedeorieé applicabile al caso in
guestione, prima di tutto, perché Hamdan non &€ @mimo delle forze armate
nazionali e poi perché non fanno parte del sisteegrato di corti militari disegnato
dal legislativo, e non forniscono lo stesso rigpetei diritti federali, sanciti dalla
Costituzione.

Piuttosto, come sostiene anche la corte d’appeilatiene applicabile il precedente
(che stabili il potere delle corti civili di intregndere giudizi, che pure mettano alla
prova o tentino di interrompere i processi dinaalle® commissioni militari. Non vi
sarebbe, inoltre, alcun rilevante interesse taleng@edire la pronuncia delle corti
federali, anzi e interesse di tutte le parti infitin giudiziale sapere se Hamdan
possa essere processato da una commissione mildlaee non ha alcuna base
legislativa ed e libera da molte regole procedymadscritte dal Congresso per le corti
marziali, regole intese a salvaguardare I'accusasal assicurare l'affidabilita delle
condanne emesse.

Lasciate da parte le questioni procedurali il gredbtevens entra nel merito del caso.

Esplicitamente non tocca la questione sul potergitoazionale del Presidente di
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nominare commissioni militari come quella creata peidicare Hamdan ma si
sofferma ad analizzare soprattutto le questioratee@ll’applicazione e al rispetto del
diritto internazionale, nella legislazione di g@emn quel momento in vigore e, di
conseguenza, si giudica la legittimita delle prareddelle commissioni militari. Si
arriva a dire che il potere del presidente di zddire commissioni militari, solo se
giustificate da esigenze di guerra, ma queste dowaperare nel rispetto della
Costituzione e delle relativi leggi. Tra questenudt la Corte non include solamente
le leggi interne all'ordinamento statunitense, t@ si sottolinea in particolare
I'importanza dello status, ma anche le Convenazibi@inevra.

Un altro punto rilevante toccato dalla sentenzamamente I'applicabilita della IlI
Convenzione di Ginevra, o perlomeno di alcune noimesssa contenute, alla
situazione dei detenuti di Guantanamo. Come abbizsto la corte d’appello non
aveva riconosciuto applicabile il diritto internazale per i prigionieri di guerra e la
Corte Suprema, pur riconoscendo che la lotta colktrQaeda € cosa diversa dalla
guerra contro il governo dei Talebani, e che quesganizzazione terroristica non e
parte delle Convenzioni di Ginevra, ha interprethtbritto umanitario nel senso che
almeno la norma contenuta nell'articolo 3 comunde egaranzie fondamentali,
recepite nell’articolo 75 del primo Protocollo azidnale, devono essere rispettate
anche in altri simili processi. Insomma la Cortenr® spinge a sostenere che |
membri di Al Qaeda e gli altri sospetti terrorigientrino nella categoria di
combattenti legittimi ma vuole garantire loro untatss minimo di garanzie
sostanziali e procedurali conformi al diritto untan.

La conclusione della maggioranza della Corte e denguella per cui, siccome la
commissione militare non rispetta i requisiti petvdalle leggi e dalla Convenzione
di Ginevra, questo viola il diritto bellico e, qdlin non pud essere utilizzato per
giudicare Hamdan. La Corte ribadisce che la gasadella sentenza non puo essere
esclusa per i combattenti nemici e individua neittdi internazionale parametri

garantistici imprescindibili. Il tentativo € quelth circoscrivere la portata derogatoria
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delle disposizioni di “lotta al terrorismo” dell’Esutivo e di riconfermare i principi
democratici, di controllo tra poteri e di garanzastanziali e processuali, inderogabili

anche nei confronti dei combattenti nemici.



