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mere in modo arbilraric la liberta

= S0
iti o meno intensa ¢ paigse, omme Oi

di comg

1. In ogni ordinamento in cui si ¢ afferm it div
sottoposta a procedimento penale ha scontato ¢ continua a scontare, in misura pi
«mortificazione applicativa». Si tratta di una costante della storia giuridica moderna, in relazione alla quale si sono
sviluppate copiose e attente r1ﬂess1om dottrinali, tali — sembrerebbe a pr1ma v1sta - da chludere ogni spazm per

indagini dai tratti ori

a nel quadro

» le odierne aggressiont all’habeas corpus, si:

di realid 2

o) '“JL«bu.} A
dei sistemi statali sia nella dlmensmne sovranazionale. L’ottica prescelta ai fini dell’analisi guarda alla conformazione

giuridica della garanzia: muovendo dalla distinzione di teoria generale tra “regole” e “principi” elaborata negli anni
sessanta del secolo scorso da Dworkin, I’A. contrappone 'habeas corpus inteso come regola (negli ordinamenti

i0, Invece,

assume «una forma pid elastica, dende di essere concretizzato ed adattato in ciascun caso da parte della
giurisprudenza». Al mutare del “codice genetico” (regola/principio), variano «l’identita strutturale e il metodo di
funzionamento della garanzia», la tipologia e il veicolo degli attacchi ad essa sferrati nonché la capacita di resistenza
alle distorsioni applicative (capitolo I).

corre lungo il binario

agine secondo due direftici: ur

dell’habeas corpus sla (parte prima); 1’altra si muove sul terreno dell’ hgbeas corpus come principio x\parte
seconda). Su entrambi i versanti, I’analisi ha il pregio di mettere a fuoco sia il lato “fulgido” dell’istituto (le sue
matrici € gli elementi costitutivi) sia il «lato oscuro», vale a dire le crosioni cui ¢ sottoposto ad opera del potere
1egislativo e giurisprudenzialc.

prende ia forma della regola. Ti «monc
XXV secolo ¢, in particolare, nell’ Habeas corpus al quale va riconoscinto il merito di aver afferm
I’idea che il presidio «sia capace di esprimere la sua massima potenzialita solo attraverso lo strumento della legge
parlamentare». Un’idea che, per “positivo contagio”, si ¢ trasmessa a tutti i sistemi processuali d’Europa e trova eco
nell’art. 13 Cost. (capitolo 11, sezione prima).

Allargando lo sguardo all’

nel’art. 5 Cedu., if quale ¢
previsti e «nei modi prescritti dalla I':szc:‘: Esiste, du‘.j»u, aceanto a quella
dell’habeas corpus in forma di regola, la cui effettiva portata tuttavia non & di agevolc mquadramento C1‘ dipende
dall’opacita che connota la dimensione applicativa della Convenzione europea — per come interpretata dai glud1c1 di
Strasburgo — nell’ordinamento mtemu un’opacita che A, r\st.*uis e appieno, ripercorrendo, in un affresco ni 1do e

i}

trasfuso anche

3. L’angolo visuale si estende poi agli «elementi che assurgono al rango di essentialia delle fattispecie di habeas
corpus» (capitolo III). In particolare, I’A. individua tre requisiti indefettibili «in assenza dei quali la privazione della

hbeﬂa deve QPmprc cenmdsrarsz 1lleg'mma»

:ompressione trovino fondamento nella
que riconducibili agli
»1 1l valnus

basta che
non vietate d

] Cﬁ. ivenzione guropea. 1 :
alla hberta personale ¢ legittimo solo qualora non siano praticabili misure meno invasive egualmente ut111 a realizzare
lo scopo preso di mira dal legislatore. Infine, 1a regola sull’ habeas corpus esige un vaglio — «da parte di un organo in
ittorio con g}h 1 ali

posizione di imparzialita e nel contra
della misura, ma assuma anche le forme di un «e
libertay.

ele-habeas-co..
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iV}, Su qu-’s*o

che di attenuazione d

iel quale

dall’inquadramento d b ne giuridico in

realizzate: la sicurezza (capitolo 1V, sezione I). Nonostante la sua incerta fisionomia costxtuzxonalc in una societa

stretta nella morsa della crisi economica e lacerata dal terrorismo € dalle tensioni legate ai flussi migratori, I’esigenza

di proth:one dalle minacce ﬂrovcment! da terzi diventa orizzonte totalizzante del discorso penale, un «paradigma
‘uCutG tra }u“

y spingersi la com

del’indagine ¢ i
configurato come regola» sulla spmta di questo «bisogno “drogato” di sicurezza». Costltmsce un angolo visuale
privilegiato il terreno cautelare e, in particolare, il “buco nero” dell’art. 274 lett. ¢ c.p.p. — fattispecie a vocazione

i1 o

marcatamente preventiva — verso cui naturalmente convergono le ph!‘%iem securitarie pit spinte.

dall’ altra vere € proprie torme di sospensione, «capaci dl azzerare il potere
merito ai presupposti che giustificano la privazione della liberta».

e mediante il ricorso a tecniche

i cade I'accertamento del giudice
1 privazione

500 (2

della liberta personale».
La dlsuplma processuale 1tahana non & estranea a fcnomem d1 questo tipo. Lo confermano gli scorci retrospettivi sul

mandato — basato suila nza dei peri
libertatis ¢ risposta
presunzionf* assoluta in ordine alle esigenze ¢

Nell’assetto vigente, le dinamiche di riduzione trova : a
che, nella fisionomia attuale, prevede due diversi schemi presuntivi. H primo trova apphcazxone nei procedlmenn per
associazione maﬁosa (an 416- b1s cp) sovversiva (art 270 c. p) e terroristica (art 270-bis cp) ed esxge che il

3

a stretta necessita della carc

relativa in ording i i
cautelare in carcere, salvo che s1an0 acqmsm elementl dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari o che, in
relazione al caso concreto, le emgenze cautelan possono essere soddisfatte con altre mlsure»)

Nel r;percurre ¢ le vwend c‘ae hanno interessato questi modelli presuntivi metri i ¢ nel pref

presunz
proprio iz i s ; C z i
assolute d1 adeguatezza della custodla cautelare prev1ste dal pacchetto sicurezza del 2009 (secondo uno schema poi
ratificato dal legislatore nel 2015) e che si pud ragionevolmente sperare nel superamento anche degli «ultimi bastioni»

presunz i

sztgA tendenza va cerxa,mmc saluta

giudice riacquista, almeno cresciuta
capacita di valutazione risulta pil 1llusor1a che reale se si ragiona sul concreto operare del paradlgma presuntivo. Il
combinarsi delle due presunzioni relative (riferita I’'una alle esigenze cautelari e [’altra alla stretta necessita della
carcerazione) — mette in guardm PA. - ha un effetto emﬂalc sui poterl dl accerta 1iento storico del g:udlce La

ione dx sussi st-:nza

- gono i 1 com -:nd;u
spesso incapace di fornire gh input mdlspensabllx per stablhre se la presunzxone relativa sull’ adeguatezza del carcere
sia superabile». L’effetto che ne deriva — un «vuoto cognitivo assoluto» tale da «lasciare spazio alla massima
arbitraricta nelle decisioni di privazione della liberta» — non ¢ molto diverso da quello connesso all’operare della

presunzione assoluta.

sul versan
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le manipolazioni legislative che non si llmltano a comprimere i poten dl accertamento storico del gludlce ma arrivano
a sacrificarlo del tutto «consentendo una detenzione che si potrebbe definire “amministrativa”™. La rinuncia al
controllo giurisdizionale pud essere formalmente statmta da una norma di legge ovvero pud prodursi in via di fatto

sono sottratti al vaglio

come accade quando gli elementi sui quali si
dei giudice per vi

Con specific ccezionali esigenze di
sicurezza, sacnﬁcasse I’accertamento storico del gludme in ordine alla delenzmne ante o extra zudzczum non
troverebbe appigli nella Costituzione (I’art. 78 Cost. non stabilisce espressamente la facolta di limitare la liberta
persenale in via ammmlstra'wa durante lo stato di gue.m) ma tro erebbe forse copertura nell’art. 15 C e.d.u., amente

aso di altro t

via dell’opposizione del s

rimento all’ordinameni

(=N

i convenzionali ¢

addizione con gli altri obblighi deriv

elenca una serie tassativa d1 diritti fondamentali che non possono mai costituire oggetto di eccezione: fra questi non
figura la liberta personale. Di qui, la breccia che potrebbe teoricamente legittimare, in condizioni di emergenza,

rnazionaley. [a dispo! sizmne
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Security Aci 1 confronti degli SE

Né varrebbe oblcttare che la fattispecie ¢ stata ritenuta, sia dalla House of Lords che dalla Grande Camera della Corte
curopea, incompatibile con il disposto dell’art. 15 C.e.d.u.: il giudizio. infatti. ha investito non I astratte
conﬁgurablhta ma la concreta fisionomia deha misurs.

giurisprudenza statunitense ¢ inglese post 11 settembre 2001, 1 A. offre un quadro di sintesi dei nodi connessi al
fenomeno, denunciando, in particolare, come le ﬁnahta di tutela siano eluse anche quando il controllo sull’ubi
consistam del segreto ¢ affidato ad un giudice ed & previsto intervento di uno special advocate n
As

ifesa.

C

5. L’ habeas corpus come principio appare nelle fonti curounitaric (art. 6 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, il quale, in combinato disposto con gli artt. 47 § 2 e 48, assicura il divieto di privazioni
arbitrarie della liberta personale nel settore della cooperazione giudiziaria e dell’armonizzazione delle normative
omia di priﬁcipib sono: 'incon a ¢ Pelasticita che connotano la

i teri della Corte di
= : o. I mento dinar ., che ambisce ad

adattarsi costantemente ai camblameml e alle evoluzwm della societa» e per fare cio ha blSOgnO d1 norme duttili e
malleabili, aperte a equilibri e bilanciamenti sempre nuovi. Da cio deriva che il contenuto dell’habeas corpus — cosi
come il contenuto delle altre garanzie processuali che trovane riconoscimento nella Carta — ¢ specificato dal diritto

nazionali {capitolo V

derivato dell’Uni
«para-
Si tratta di alchimie me%to diverse : 1
preponderante assegnato al potere giudiziario nella tutela della hberta da coercizioni arbitrarie e che rischiano di
imporsi anche a livello interno per via della sempre maggiore apertura dell’ordinamento italiano alle fonti

sovranazionali. La «peculiare forza impositiva del diritto dell’Unioney, anche nei settori di competenza concorrente

Tina

quelle esp

erng, un processo di «ir: oney dell’habeas
corpus da regola a principio. ll perlcolo ¢ che la fattlspeme legale sia scalzata in favore della piu generica norma
europea con I’effetto di attenuare lo standard di tutela.

L’antidoto su cui puntare per sc—.u;.giu ik

impone che le re

ﬁTﬁVEh,‘Jﬂ’tﬂ delle "‘ems:a:;»

specw nella misura in cui questo sia capace di offrire una salvaguardla piu intensa rispetto alla norma dell’ Umone
Cio s1gn1ﬁca che quando intende derogare allo standard nazxonale la Corte di glustlzla non deve 11m1tarsx a mvocare

ita ed effetti

A4
.m:ggen?e i1 ur

zionalita.

0g da regola a principio, ¢ paradigmatica la disciplina del
mandato di arresto europeo (MAE) (capltolo VI). Ove quest ultimo sia emesso ai fini dell’esercizio dell’azione
penale, le norme sull’habeas corpus dello Stato di esecumone sono temporaneamente sospese: in forza del principio

sistano i presupposti

del mu riconosci sento_, 1’0ri‘_’aip,e ang ;1&:11 ipotesi in cui non

iﬁ-ﬁefam

iomne quai

1 conien

specificato, di volta in volta sulla scorta degli « mput ermeneutici della Corte di glust]zla»
Si compie, per questa via, la «mutazione genetica» dell’habeas corpus a cui si salda una sensibile attenuazione della
,_:,ar(.mxu Sono, infatti, progressivamente erose le componenti fonua’nymah che essa srcsem nei sistemi in cui &

d d1 rendere possibile la consegna
anche quando vengono in gioco reati di minima grav1ta Risulta svuotato, infine, anche il diritto al contraddittorio del
ricercato: la decisione quadro si limita a prevedere il diritto dell’arrestato che non abbia acconsentito alla consegna di

essere sentito dall’autoritd giudiziaria di esecuzione; non & asmcumm un rimedio giurisdizionale al fine di dimostrare

trattegglare prospettlve e orlzzontl di lungo periodo. L’ habeas corpus si conferma una garanzia fragile, soggeua a
smagliature e manipolazioni da parte del potere legislativo (quando la garanzia prende la forma della regola) e del
potere giudiziario (quando prende la forma del principio). Le spinte che azionano queste dinamiche riduttive vanno

«ossessione

della garanzia, allora, ¢ necessario attivare gli «anticorpi» individuati sia sul versante mtemo (valorizzando
Uorientamento della Corte costituzionale teso a stabilire confini molto rigorosi per gli spazi di immunita dal controllo
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giurisdizionale sulle cautele) sia su quello curounitario (affermando senza riserve «l'esigenza
standard minimi iu rapporto alla privazione della liberta personale ri
ciascun caso concreto, sulla base del canone di proporzionalita, Ie devia
dalle norme nazionali»).

ii rispettare gli
nibili nella CEDU, nonché di motivare

R T T T & it
ioni dalle garanzie processuali apprestate




