Per un approccio comparato alla tutela del divieto di tortura. 
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1. Introduzione
A seguito degli attentati terroristici dell’11 settembre, la dottrina  si è interrogata (e continua ad interrogarsi) sulla reale portata dell’impatto che il fenomeno del terrorismo può avere sui valori democratici fondamentali che animano i moderni sistemi costituzionali.

L’esempio più eclatante è costituito dalla crisi dell’assolutezza del diritto a non subire tortura. Diritto questo che pur essendo proclamato come inderogabile da molte Costituzioni, in nome del rispetto del supremo principio della dignità umana, risulta suscettibile di un graduale affievolimento a causa della predisposizione di specifici atti ad opera delle autorità statali, quali la limitazione sproporzionata ed irragionevole del diritto di habeas corpus e delle garanzie connesse al due process of law. 

Per comprendere il legame esistente tra il divieto di tortura, la tutela della dignità umana, il diritto di habeas corpus e il diritto ad un processo equo risulta necessario, pertanto, analizzare in modo approfondito il sistema di limitazione dei diritti fondamentali predisposto (o non) dalle Costituzioni statali e soggetto ad alcuni limiti posti dal diritto internazionale e sovranazionale.
Si tenterà, in questo modo, di fornire una risposta ai seguenti interrogativi: come può uno Stato tutelare i propri cittadini e difenderli da una situazione di emergenza senza distruggere il fondamento e la stessa giustificazione della propria esistenza? Esiste una soluzione che sia in grado di conciliare le due contrapposte rivendicazioni di tutelare i diritti fondamentali e garantire la sicurezza nazionale, anche in un contesto di “emergenza terroristica”? È possibile raggiungere tale scopo rispettando il carattere di assolutezza del divieto di tortura e tutti gli obblighi che da esso discendono?   

2. Il divieto di tortura nel diritto internazionale
L’esistenza di alcune norme consuetudinarie in materia di protezione dei diritti umani è brevemente ed efficacemente riportata da un documento privato redatto da un gruppo di giuristi statunitensi nel 1987: il Third Restatement of U. S. Foreign Relations Law. Il documento in parola si riferisce, essenzialmente, al carattere di  “princìpi generali del diritto riconosciuti dalle Nazioni civili” conferito al divieto delle cc. dd. gross human rights violations: gravi e generalizzate violazioni dei diritti umani che corrispondono a pratiche di Governo efferate e disumane. Oltre ad avere carattere consuetudinario e ad essere norme di jus cogens, il divieto di commettere gross violations genera degli obblighi per gli Stati che vengono qualificati come erga omnes. Tale categoria di obblighi è stata introdotta, per la prima volta, dalla Corte internazionale di giustizia, nella sentenza resa nel caso Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd., del 5 febbraio 1970
. 

Le ipotesi di norme che generano obblighi erga omnes, avanzate dalla Corte internazionale di giustizia, in tale sentenza, sono il divieto dell’aggressione e il rispetto delle norme a tutela dei diritti fondamentali dell’uomo, quali il divieto di genocidio, di schiavitù, di discriminazione razziale e di pratiche disumane e degradanti, come la tortura
. 
In tal senso, è possibile affermare che il diritto a non subire tortura e trattamenti crudeli o inumani fa parte di una ristretta categoria di diritti sanciti nel diritto internazionale convenzionale e riconosciuti come principi di diritto consuetudinario, dotati dei caratteri dell’assolutezza e dell’inderogabilità.

La tortura è inoltre ricompresa nelle categorie dei “crimini di guerra” e dei “crimini contro l’umanità”, rispetto ai quali è prevista, in via complementare rispetto alla giurisdizione degli Stati parte dello Statuto di Roma, la giurisdizione della Corte penale internazionale. 
In virtù di tale riconoscimento, i due sistemi normativi del diritto internazionale umanitario e del diritto internazionale dei diritti umani tendono a convergere, risultando strettamente collegati da un rapporto di complementarità che garantisce una protezione dei diritti in una “sorta di continuum temporale e situazionale”
, in cui la persona umana viene tutelata sia in situazioni normali (il c.d. tempo di pace) che in tempo di guerra. 

Lo stesso Tribunale penale per la ex Jugoslavia ha interpretato il divieto contenuto nelle Convenzioni di diritto internazionale umanitario alla luce degli strumenti di tutela offerti dal diritto internazionale dei diritti umani. 

Nel caso Zejnil Delalic
, i supremi giudici del Tribunale internazionale per la ex Jugoslavia hanno accolto, di fatti, la definizione contenuta nell’art. 1 della Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura,  in virtù  della quale, “torture means any act by which severe pain or suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a person for such purposes as obtaining from him or a third person information or a confession, punishing him for an act he or a third person has committed or is suspected of having committed, or intimidating or coercing him or a third person, or for any reason based on discrimination of any kind, when such pain or suffering is inflicted by or at the instigation of or with the consent or acquiescence of a public official or other person acting in an official capacity. It does not include pain or suffering arising only from, inherent in or incidental to lawful sanctions”.
Negli ultimi anni, l’assolutezza del diritto a non subire tortura e pene o trattamenti crudeli e inumani è stata riaffermata con forza da tutti gli organi di tutela internazionale dei diritti dell’uomo, con il precipuo scopo di limitare gli effetti devastanti provocati dalle strategie nazionali di lotta al terrorismo internazionale sulla sfera delle libertà delle persone umane. 
La progressiva creazione di una giurisdizione universale per la protezione degli individui contro la tortura e gli altri trattamenti contrari al senso di umanità
, la preminenza attribuita al principio del non-refoulement
 e al diritto a condizioni di detenzione compatibili con il rispetto della dignità dell’uomo
, la necessità di garantire a tutte le persone sottoposte a regimi particolarmente restrittivi della libertà personale il diritto ad un ricorso effettivo e il diritto ad ottenere un controllo giurisdizionale sulla legittimità della detenzione,  ne costituiscono, di fatto, esempi paradigmatici.  
Queste sono importanti garanzie consustanziali al divieto di tortura che trovano protezione da parte, come abbiamo visto, della Corte internazionale di giustizia, del Tribunale penale per la ex Jugoslavia, ed anche da parte della Commissione delle NU per i diritti umani ed il Comitato per i diritti umani, istituito quest’ultimo dal Patto internazionale sui diritti civili e politici.
Guardando ai sistemi regionali di protezione dei diritti umani possiamo inoltre sottolineare l’importanza della giurisprudenza della Corte inter-americana dei diritti dell’uomo e della Corte europea dei diritti dell’uomo in questo particolare campo di protezione dei diritti umani.

Nel General Comment 20 on Article 7
 il Comitato per i diritti umani ha fatto rientrare, nell’ambito di applicazione dell’art. 7 del Patto, la valutazione delle condizioni di detenzione cui vengono sottoposti i detenuti, confermando la linea giurisprudenziale inaugurata nel caso Marais v. Madagascar
 e conferendo una maggiore efficacia al dettame di cui all’art. 10 del Patto, in virtù del quale “Qualsiasi individuo privato della propria libertà deve essere trattato con umanità e con il rispetto della dignità inerente alla persona umana”. 

Anche la Corte europea dei diritti umani, utilizzando il metodo della protezione “par ricochet”
, ha dichiarato che: “L’articolo 3 della Convenzione impone allo Stato di assicurare a tutti i prigionieri delle condizioni di detenzione compatibili con il rispetto della dignità umana”, imponendo inoltre agli Stati un duplice obbligo – negativo (di astensione) e positivo (di azione) –, per affermare che “le modalità di esecuzione della detenzione non devono sottoporre l’interessato a condizioni di disagio o ad una prova di un’intensità tale da eccedere il livello minimo di sofferenza naturalmente connesso alla reclusione e che, tenuto conto delle esigenze pratiche dell’arresto, la salute del detenuto deve essere assicurata in maniera adeguata”
.

Infine, appare interessante notare come la Commissione per i diritti umani, nella “Torture Resolution” emanata nell’aprile 2005, dopo aver ribadito il carattere assoluto del divieto di tortura e di trattamenti o pene crudeli e inumani, abbia posto l’accento sulle sistematiche violazioni dei principi internazionali in materia, poste in essere da un cospicuo numero di Stati membri della comunità internazionale, soprattutto a seguito degli attentati terroristici dell’11 settembre 2001.

Potremmo citare, a titolo di esempio: il rifiuto espresso dal Governo statunitense di applicare le tutele previste dalle Convenzioni di Ginevra ai “combattenti nemici illegali” catturati nel corso della guerra al terrore, nonché il rifiuto di concedere le garanzie del giusto processo ai detenuti nelle carceri di Guantanamo; la detenzione a tempo indeterminato dei sospettati di crimini di terrorismo prevista dalla legislazione britannica; la c.d. pratica delle extraordinary renditions, ampiamente diffusa e dibattuta nei diversi ordinamenti nazionali e bandita a livello internazionale grazie alle denunce della maggior parte delle ONG, tra le quali rileva, primariamente, la campagna di sensibilizzazione condotta da Amnesty International. 

Tale pratica comporta la “cattura” di soggetti considerati altamente pericolosi per la sicurezza e l’ordine pubblico della Nazione, attuata mediante procedure coperte dal segreto di Stato, con la conseguente consegna degli stessi a Stati terzi in cui la tortura viene praticata sistematicamente, con il precipuo scopo di ottenere informazioni necessarie da utilizzare come prove nei procedimenti a loro carico. Tale misura, risalente nel tempo, è tutt’ora utilizzata dagli Stati Uniti nella lotta al terrorismo di matrice islamica e incontra l’acquiescenza e la compartecipazione di molti Paesi europei
.

Nel richiamare l’attenzione degli Stati ad una più corretta applicazione degli obblighi previsti dal diritto internazionale, la Commissione per i diritti umani ha ribadito, pertanto, la necessità di rispettare il principio del non-refoulement.
La prima norma internazionale che afferma tale obbligo è l’art. 33 della Convenzione delle Nazioni Unite sullo status dei Rifugiati del 1951, secondo la quale “Nessuno Stato Contraente espellerà o respingerà, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i confini di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni politiche”.
3. Le garanzie costituzionali nello stato di emergenza: due process of law, habeas corpus e divieto di tortura. Stati Uniti e Canada a confronto
L’attuale fase di “lotta al terrorismo” rappresenta una manifestazione del tradizionale concetto di “democrazie militante”.

Se si analizza, di fatti, la situazione di crisi scaturita dagli attentati dell’11 settembre 2001 al World Trade Center di New York,  appare chiaro come essa abbia creato una sorta di “stato d’eccezione senza limiti di spazio e di tempo”
, una situazione estrema
 capace di mettere in luce i limiti della stessa democrazia. 

La legislazione antiterrorismo, attraverso la predisposizione di misure che hanno  limitato in modo permanente determinati diritti costituzionalmente tutelati, ha sfumato il confine tra eccezione e regola, tra ordinarietà ed emergenza, sino al punto di negare i principi cardine dello stato costituzionale di diritto, tutto ciò è avvenuto in ragione della suprema esigenza di preservare vitali interessi nazionali, primo fra tutti il valore della sicurezza
.

Proprio al fine di conferire una indiscussa superiorità a tale valore gli Stati hanno agito al di fuori degli ordinari limiti predisposti dalla Costituzione in ordine alla gestione degli Stati di emergenza, ammettendo deroghe tali da limitare in modo sproporzionato i più fondamentali diritti legali e diritti di libertà.

Limitazioni che hanno comportato una vistosa violazione delle richiamate norme internazionali e sovranazionali contenenti principi e diritti assoluti ed indisponibili, quali il principio della dignità umana e il diritto a non subire torture e trattamenti crudeli e inumani  e hanno contribuito alla generalizzazione del c.d. fenomeno della “normalizzazione dell’emergenza”
.
Volgendo lo sguardo al presente e, in modo specifico, alle problematiche relative alle modifiche/trasformazioni del diritto penale, è soprattutto nell’esperienza statunitense dell’ultimo decennio che si colgono chiare tendenze allo scivolamento verso formule marcatamente autoritarie, che sono state inquadrate, nella lettura offerta dalla dottrina tedesca come “diritto penale del nemico” ovvero come diritto penale extra ordinem, «una vera e propria categoria dottrinale che attiene non solo a vari fenomeni legislativi e di politica criminale, ma anche a fenomeni di matrice giudiziaria, in cui la neutralizzazione, l’annientamento, la guerra contro fenomeni e soprattutto persone ritenute pericolose viene attuata mediante l’applicazione di un “diritto” penale e processuale penale differenziato, vanificando così il diritto della colpevolezza e della proporzione retributiva,  la stessa aspirazione costituzionale alla pena rieducativa entra sostanzialmente in crisi»
.

Questa esigenza è stata legittimata dalla dottrina tedesca e, in primis, da Jackobs, sulla base della necessaria differenziazione del diritto penale Che poggia sulla distinzione che Jakobs effettua tra “la persona in diritto”, nei confronti della quale lo Stato può e deve applicare il “diritto penale del cittadino” o “ordinario” e il “nemico”: il nemico è il deviante in via di principio, colui che nega la legittimità dell’ordinamento giuridico e tenta di  distruggerlo e perciò stesso deve essere trattato come non persona, e combattuto come un nemico”
. Nei suoi confronti gli Stati potranno così applicare un diritto penale eccezionale che prevede la sospensione e la stessa sottrazione dei suoi stessi diritti, primo fra tutti il diritto di habeas corpus e le fondamentali garanzie connesse al due process of law.

L’aspetto più controverso che viene messo in luce dalla legislazione antiterrorismo post-11 settembre risiede nella generale tendenza ad identificare il nemico con lo straniero e nella pretesa rilegittimazione della tortura al fine di giustificarne l’utilizzo nel corso degli interrogatori dei sospetti terroristi.

La prima concretizzazione storica del nuovo paradigma di diritto penale del nemico sia rappresentata dalla legislazione antiterrorismo statunitense: lo Usa Patriot Act e i successivi Ordini esecutivi emanati dal Presidente Bush in cui si effettua una chiara distinzione fra cittadini e non cittadini (non aliens/aliens), applicando a questi ultimi un inedito diritto penale di guerra al terrorismo, i cui principi e le cui regole esulano dal diritto processuale penale applicabile dalle ordinarie Corti distrettuali o federali o dalle stesse Corti Marziali in tempo di guerra
 e che comporta una totale sospensione delle garanzie apprestate dal diritto internazionale umanitario, anche perché  Le speciali Military Commissions, create nel 2001 e rilegittimate nel 2006 sono state sottoposte alla disciplina regolamentare del Segretario alla Difesa e dello stesso Presidente degli Stati Unito che è stato identificato quale unico interprete delle regole di diritto internazionale applicabili nel corso della war on terror. Non solo. Tutti gli stranieri - semplicemente sospettati di concorso in attività terroristica, che non possono essere espulsi nei propri paesi di origine a causa di un rischio reale di essere sottoposti a tortura o a trattamenti crudeli e inumani, possono essere sottoposti ad una forma di detenzione preventiva a tempo indeterminato, il cui regime sarà regolamentato, di volta in volta, dal Dipartimento di difesa, con una quasi totale sospensione del diritto di habeas corpus e delle fondamentali garanzie connesse al due process of law.

Sul punto basti ricordare come la Costituzione di Philadelphia del 1787 contiene una serie di disposizioni che disciplinano – in maniera piuttosto frammentaria e nebulosa –, la gestione degli stati d’emergenza, secondo un modello di dualismo paritario
 nella distribuzione delle competenze tra Presidente e Congresso.

Ai sensi dell’art. I, sez. 8, il Congresso ha il potere esclusivo di dichiarare la guerra e convocare la milizia “per dare esecuzione alle leggi dell’Unione, per reprimere le insurrezioni e per respingere le invasioni”, potendo decidere, inoltre, attraverso l’attività legislativa e di bilancio, creare e mantenere un esercito e stabilire regole per l’amministrazione e l’ordinamento delle forze armate. Il Presidente, invece, dispone del comando “dell’esercito, della marina militare e della milizia quando sia chiamata al servizio attivo degli Stati Uniti” (art. II, sez. 2) e, in quanto titolare del potere esecutivo, ha il dovere di assicurare la piena osservanza delle leggi federali (art. II, sez. 3). 

La disposizione ult. cit. prevede, altresì, che il Presidente debba informare tempestivamente il Congresso sullo “Stato dell’Unione” e raccomandare all’esame delle Camere i provvedimenti che ritenga necessari e opportuni in situazioni straordinarie, in armonia con quanto stabilito dall’art. I, sez. 8 § 18, secondo cui il Congresso ha la facoltà di “fare tutte le leggi necessarie ed utili per l’esercizio dei predetti poteri e di tutti gli altri poteri di cui la presente Costituzione investe il Governo degli Stati Uniti” (necessary and proper clause)
. 

L’ordinamento costituzionale statunitense prevede anche una disciplina puntuale della deroga di alcune libertà fondamentali nel contesto di situazioni di emergenza, consentendo la possibilità di sospendere il privilegio del mandato di habeas corpus “in caso di ribellione o di invasione quando lo esiga la sicurezza pubblica” (art. I, sez. 9 § 2), nonché di derogare al diritto di difesa e ad alcune garanzie processuali per i reati compiuti dai membri delle forze armate e della milizia durante il servizio attivo prestato in tempo di guerra o di pericolo pubblico (V emendamento). Nel riconoscere le suddette prerogative, la Costituzione non individua espressamente l’Organo abilitato a disporre tali deroghe, anche se un’attenta lettura delle citate disposizioni in materia di gestione degli stati di crisi e l’inserimento della clausola di sospensione del diritto dell’habeas corpus fra le disposizioni concernenti il potere legislativo porterebbero a riconoscere il Congresso come l’unico Organo competente in tal senso. 

In realtà, sia la dottrina che la giurisprudenza della Corte suprema hanno interpretato estensivamente la disciplina costituzionale per ricondurre la c.d. emergency legislation nell’alveo dei poteri impliciti del Presidente (implied powers), ritenendo tale prerogativa consustanziale all’esercizio del potere di Governo
. Tale impostazione ha consentito ai vari Presidenti, nel corso delle diverse esperienze di crisi, di apportare decisive restrizioni ai fondamentali diritti di libertà dei cittadini in nome della salvaguardia della sicurezza nazionale, operando, ad avviso di scrive, un decisivo allontanamento dall’original intent dei Padri fondatori della Costituzione di Philadelphia.

Nell’attuale fase di lotta al terrorismo internazionale, invece, la Corte suprema USA ha svolto un ruolo di fondamentale importanza volto a ristabilire l’equilibrio fra i poteri costituzionali e la corretta delimitazione delle prerogative che la Costituzione attribuisce ai diversi organi nel corso dei periodi di emergenza, ristabilendo così i principi cardine dello Stato di diritto.
In una prima fase, con 3 sentenze del 28 giugno 2004 (Rasul v. Bush, Hamdi v. Rumsfeld, Rumsfeld v. Padilla)
 la Corte suprema ha respinto la tesi dell’extraterritorialità della base di Guantanamo propugnata dal Governo, estendendo il diritto dell’habeas corpus a tutte le persone catturate nel corso della guerra al terrorismo. In particolare, nel caso Padilla, il giudice Stevens ha avanzato aspre critiche nei confronti delle modalità con cui è stata posta in essere la misura detentiva nei confronti di Padilla, cittadino americano arrestato a Chicago con l’accusa di coinvolgimento negli attentati terroristici del 2001 e qualificato come “combattente illegittimo”, considerando assolutamente illegittima la detenzione in stato di isolamento che, qualora protratta per lungo tempo, può essere considerata di per sé come una forma di tortura.

Nella successiva sentenza del 29 giugno 2006, Hamdan v. Rumsfeld
, i supremi giudici statunitensi hanno constatato l’illegittimità della Section 1005 del Detainee Traitment Act che restringe il diritto d’appello dei detenuti, potendo essere esercitato esclusivamente in caso di condanne a meno di dieci anni di reclusione, previo accoglimento da parte della Corte distrettuale del District of Columbia, che può decidere discrezionalmente effettuando un mero controllo di legittimità sulle pronunce delle Commissioni militari e dei Combatant Status Review Tribunals. La stessa disposizione prevede, infine, un assoluto divieto di applicare le tutele giuridiche sancite dalla Costituzione di Philadelphia agli “unlawful enemy combatant” prigionieri nelle carceri situate al di fuori del territorio degli Stati Uniti.

La Corte ha inoltre ritenuto illegittime le Military Commissions, non potendo ravvisare nella Joint Resolution 23, con cui il Congresso ha conferito al Presidente “tutti i poteri necessari a fronteggiare lo stato di emergenza”, una esplicita autorizzazione ad istituire nuovi tribunali, competenza questa che spetta, in via di principio, all’Organo legislativo, secondo quanto previsto dalla stessa Costituzione. Nell’importante pronuncia, i giudici della Corte suprema hanno precisato che il Governo deve attenersi agli obblighi previsti dall’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949, assicurando a tutte le persone catturate nel corso della guerra al terrorismo un trattamento conforme al principio di umanità e il diritto ad essere processato da una Corte regolarmente costituita.

La superiorità del valore dei diritti fondamentali e della legalità costituzionale rispetto alla necessità di salvaguardare la sicurezza nazionale è stata, tuttavia, recentemente ribadita dalla Corte suprema degli Stati Uniti nella sentenza del  12 giugno 2008, resa nel caso Boumediene v. Bush
.

La Corte suprema, accogliendo la petition for writ of certiorari presentata avverso una sentenza della Corte d’appello del Columbia Circuit
, è stata chiamata a valutare l’adeguatezza e l’effettività dei rimedi predisposti in favore degli unlawful enemy combatants dal Congresso e dal Governo mediante l’approvazione del Military Commissions Act (MCA)
, legge approvata dal Parlamento in risposta alla sentenza Hamdan e firmata da Bush il 17 ottobre 2006. Essa attribuisce al Presidente il potere di istituire Commissioni militari speciali, incaricate di giudicare i “combattenti stranieri nemici illegittimi” (Alien Unlawful Enemy Combatants)
 secondo una procedura disciplinata dallo stesso Presidente. 

I supremi giudici hanno dichiarato l’illegittimità costituzionale della Section 7 del MCA, che nega ai nemici combattenti illegittimi il diritto a promuovere una istanza di habeas corpus dinnanzi alle Corti federali statunitensi, affermando nuovamente l’applicabilità del diritto all’habeas corpus nei confronti dei detenuti di Guantanamo, considerato un territorio sottoposto alla piena giurisdizione degli Stati Uniti, senza precisare, tuttavia, se la sospensione dell’antico privilegio possa continuare ad essere applicata nei confronti dei detenuti delle carceri situate in Iraq e in Afghanistan, dove gli Stati Uniti non esercitano la propria sovranità e senza affrontare la questione relativa all’applicazione delle tutele giuridiche offerte dal diritto internazionale umanitario a “tutte le persone” catturate nel corso della war on terror.  

Con l’avvento dell’amministrazione Obama, almeno in principio, gli Stati Uniti si sono impegnati ad accettare le regole di diritto internazionale, riaffermando soprattutto il carattere di assolutezza del divieto di tortura e di trattamenti crudeli, inumani e degradanti. Oltre ad aver accettato l’applicazione dell’art. 3 comune alle Convenzioni di Ginevra del 1949, è stata istituita una speciale Task Force on Interrogations and Transfer Policies che nell’agosto del 2009 ha concluso che l’Army Field Manual contiene appropriate guide per gli interrogatori e che non c’è bisogno di guide aggiuntive
. Rimangono comunque seri dubbi sul fatto che alcune tecniche autorizzate dal manuale, come il regime di isolamento e la restrizione del sonno, configurino una violazione degli standard internazionali di protezione contro la tortura e gli altri trattamenti crudeli, inumani e degradanti
.
Guardando ora all’ordinamento canadese, è ampiamente noto come la Canadian Charter of Rights and Freedoms del 1982 non contenga specifiche disposizioni relative alla disciplina dei poteri statali in situazioni di “emergenza”. Risultano di particolare interesse, tuttavia, la Section 1 (reasonable limits clause) e la notwithstanding clause (Section 33). Tali norme conferiscono un’ampia discrezionalità al potere legislativo relativamente alla limitazione dei diritti sanciti dalla Costituzione, limitando al tempo stesso l’eccessivo attivismo del potere giudiziario. 

L’articolo 1 della Costituzione consente di apportare limiti ai diritti garantiti purché ragionevolmente ed evidentemente giustificabili in un “ordinamento libero e democratico”, permettendo, tuttavia, al potere giudiziario, di valutare la portata della limitazione nel singolo caso di specie mediante l’applicazione del rational connection test  elaborato dalla Corte suprema nel celebre caso Oakes
. L’articolo 33 prevede l’esercizio, da parte del legislatore federale e di quello provinciale, dell’override power, che permette di approvare una legge (a maggioranza semplice) in cui si può derogare espressamente alle garanzie della libertà di religione e di pensiero, di riunione e di associazione (art. 2), al diritto alla vita, alla libertà e alla sicurezza  e ai più elementari diritti legali (artt. 7-14), nonché al principio di eguaglianza (art. 15). 
La notwithstanding clause sospende, di fatto, qualsiasi effetto derivante da una eventuale pronuncia di incostituzionalità della legge per un periodo massimo di 5 anni, prorogabili mediante una nuova votazione. 

Il punto più problematico della legislazione antiterrorismo canadese è costituito dalla modifica del Canada Evidence Act/Loi sur la preuve au Canada
, che regola la procedura penale e civile delle Corti federali, con l’introduzione della possibilità per il Procuratore Generale di vietare la divulgazione delle informazioni relative alle persecuzioni di atti terroristici nell’ambito delle relative procedure giudiziarie, se queste possono nuocere alla sicurezza nazionale o alle relazioni internazionali del Canada. Contro tale procedura è comunque ammesso il ricorso ai giudici federali che però potranno decidere anche in una seduta a porte chiuse
.

Non solo. Per rendere maggiormente efficace la lotta al terrorismo, il Parlamento canadese ha ritenuto opportuno modificare la previgente normativa in materia di immigrazione mediante l’approvazione dell’Immigration and Refugee Protection Act / Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés 
, anziché introdurre una serie di misure ad hoc nell’Antiterrorism Act del 2001. 

In essa è possibile rinvenire, alcune tracce del nuovo paradigma di diritto penale del nemico, dal momento che la normativa inasprisce le misure di prevenzione speciale nei confronti dello straniero ritenuto pericoloso per la sicurezza della Nazione, conferendo al Ministro della Sicurezza Pubblica e al Ministro della Cittadinanza il potere di emanare un security certificate per estromettere dal territorio canadese un immigrato o un residente permanente sulla base delle informazioni raccolte dal Canadian Security Intelligence Service
 e in ordine all’attuazione della misura di custodia cautelare
. Essa prevede, inoltre, l’interevento del giudice federale solo con riferimento alla valutazione della ragionevolezza della decisione ministeriale, non permettendo una valutazione della legittimità della detenzione e, di conseguenza, la possibilità di ordinare la scarcerazione immediata dello straniero sottoposto a misure di detenzione attuate in violazione delle fondamentali garanzie previste dall’ordinamento canadese.
La Corte suprema canadese ha giocato un ruolo di fondamentale importanza, al pari della suprema Corte statunitense, nel ristabilimento dei principi cardine dello stato di diritto, cassando molte norme della legislazione anti-terrorismo che rappresentano un esempio di “diritto penale del nemico”, ritenendole in contrasto con la Section 7 (the right to life, liberty and security of person and the principles of fundamental justice) e 12 (the right not to be subjected to any cruel and unusual treatment or punishment)
 della Costituzione canadese.

Nel celebre caso di Omar Khadr
, cittadino canadese detenuto nelle prigioni di Guantanamo e sottoposto all’autorità delle Commissioni militari istituite dal Military Order del Presidente Bush del 13 novembre 2001, con l’accusa di terrorismo internazionale e omicidio volontario, la Corte suprema ha evidenziato che la partecipazione attiva degli agenti canadesi ad una procedura che contrasta in nuce con gli obblighi internazionali assunti dal Governo canadese in materia di protezione dei diritti dell’uomo (la procedura utilizzata dalle Military Commissions nei confronti dei detenuti di Guantanamo) contrasta con l’art. 7 della Carta dei diritti e delle libertà che, imponendo il rispetto dei principi di giustizia fondamentale, prescrive un chiaro obbligo di comunicazione all’imputato del materiale probatorio in possesso delle autorità canadesi.
Più di recente la Supreme Court si è nuovamente pronunciata in merito ad un ulteriore ricorso presentato dai legali di Khadr avverso il rifiuto del governo canadese di richiedere il rimpatrio del ricorrente, tutt’ora recluso nel penitenziario di Guantanamo
. Pur avendo ribadito la palese violazione dei diritti fondamentali di Khadr, in accordo con quanto stabilito nella precedente pronuncia del 2008, i supremi giudici hanno ritenuto di non dover interferire con il potere discrezionale del governo in materia di rimpatrio, invocando il supremo principio della separazione dei poteri. 

Per quanto riguarda, invece, la tutela del diritto degli stranieri a non essere espulsi verso Paesi in cui correrebbero un rischio reale di essere sottoposti a tortura, nel celebre caso Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration)
, i giudici costituzionali hanno effettuato un delicato bilanciamento tra l’esigenza di garantire allo Stato la possibilità di combattere efficacemente il terrorismo e di salvaguardare la sicurezza della Nazione mediante l’allontanamento di un pericoloso fuggitivo con il diritto del ricorrente di non essere espulso verso un Paese in cui avrebbe rischiato di subire tortura o trattamenti contrari all’art. 12 della Carta canadese dei diritti e delle libertà, decretato l’illegittimità del provvedimento di espulsione emesso nei confronti del ricorrente e affermando che l’interesse legittimo dello Stato a combattere il terrorismo può comportare limitazioni dei diritti fondamentali costituzionalmente garantiti solo nel rispetto dei “principi di giustizia fondamentale” sanciti dall’art. 7 della Charter of Rights and Freedoms. Tuttavia, proprio sulla base di tale assunto, i supremi giudici non hanno escluso che in presenza di “extraordinary circumstances” che comporterebbero un rischio reale per la sicurezza del Paese sia possibile procedere ad una misura di espulsione da cui consegua il rischio di tortura per la persona allontanata
. 

Pur non chiarendo esattamente le circostanze in cui è possibile derogare al divieto di tortura
, la Corte ha affermato la necessità di assicurare una serie di garanzie procedurali allo straniero sottoposto alla misura di allontanamento, riconoscendo espressamente il dovere del Ministro di comunicare preventivamente all’interessato la decisione di emanare il provvedimento di espulsione e il diritto dello straniero di presentare i suoi elementi di prova. 

Da ultimo, la Corte suprema ha avuto modo di pronunciarsi sulla legittimità di alcune disposizioni contenute nella Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés (LIPR), accogliendo i ricorsi presentati da tre cittadini stranieri, destinatari di security certificates, avverso le sentenze della Corte d’appello federale che avevano riconosciuto la costituzionalità della procedura prevista dalla LIPR, relativamente ai rimedi giurisdizionali predisposti per contestare la legittimità dei provvedimenti ministeriali. 

Nel caso Charkaoui
, la Corte suprema ha accolto il ricorso promosso da Adil Charkaoui, residente permanente in Canada dal 1995 e arrestato nel 2003 in seguito all’adozione di un security certificate, con l’accusa di appartenere all’associazione terroristica Al Qaeda, nonché i ricorsi presentati da Hassan Almrei e Mohamed Harkat, due stranieri giunti in Canada come rifugiati politici, destinatari di security certificates e arrestati con l’accusa di costituire una minaccia per la sicurezza del Paese. 
I giudici hanno stabilito che la procedura di convalida del security certificate, operata dal giudice federale mediante un mero controllo della natura ragionevole del provvedimento adottato dai Ministri competenti, non risulta conforme ai “principi di giustizia fondamentale” sanciti dall’art. 7 della Carta dei diritti e delle libertà fondamentali. In particolare, il diniego di accesso alle prove e alla documentazione relativa alle accuse comporta una limitazione sproporzionata del diritto alla vita, alla libertà e alla sicurezza della persona in quanto l’imputato non viene posto in una eguale posizione processuale rispetto all’accusa non essendo nella possibilità di conoscerne le ragioni e poterle confutare.  Secondo quanto evidenziato dalla Corte, infatti, la possibilità di derogare al principio del contraddittorio per motivi di sicurezza nazionale non può essere giustificata neanche alla luce dell’art. 1 della Charter.

Infine, riguardo alla presunta incompatibilità della durata indefinita del regime di detenzione cui risultava ancora sottoposto Almrey rispetto all’art. 12 della Charter, la Corte ha osservato come un regime di detenzione astrattamente indeterminato, senza il contestuale riconoscimento della possibilità di contestare prontamente la legittimità del fermo, potrebbe provocare uno stato di stress psicologico che si configurerebbe alla stregua di un trattamento crudele ed inusitato.

Alla luce di tali considerazioni, i supremi giudici hanno stabilito che il prolungamento eccessivo della detenzione in attesa della convalida del provvedimento di espulsione viola gli artt. 7 e 12 letti in combinato disposto. La Corte ha deciso, tuttavia, di differire l’efficacia della sentenza di un anno, così da permettere al Parlamento di conformarsi alla pronuncia modificando le parti della legge tacciate di incostituzionalità.

Nel pieno rispetto dei termini previsti dalla suprema Corte, il Governo canadese ha presentato, nel mese di ottobre 2007, un progetto di legge per la modifica dell’Immigration and Refugee Protection Act (Bill C-3)
.

Il Bill è stato approvato definitivamente dalla Camera dei Comuni nel dicembre del 2007 e ha ricevuto il Royal Assent nel mese di febbraio 2008.

Il cambiamento più significativo apportato dalla legge di modifica consiste nella procedura di nomina di un “difensore speciale”
 incaricato di curare gli interessi dei destinatari dei security certificates emessi dai ministri competenti. Il giudice federale potrà nominare lo “special advocate” dopo aver ricevuto le rimostranze dello straniero o del residente permanente e dopo aver consultato il Ministro della Sicurezza Pubblica e il Ministro della Cittadinanza e dell’Immigrazione.

Il Bill C-3 opera, inoltre, una sostanziale parificazione tra i diritti legali riconosciuti ai residenti permanenti e agli stranieri in ordine alla possibilità di contestare la legittimità della misura di custodia cautelare cui gli stessi sono sottoposti in attesa della convalida del security certificate. A differenza di quanto previsto dalla previgente disciplina, anche lo straniero in attesa di espulsione potrà adire un giudice entro 48 dal suo arresto per far valutare la legittimità della misura detentiva. Infine, anche a seguito della convalida del provvedimento ministeriale, il detenuto potrà chiedere alla Corte federale ulteriori revisioni del provvedimento, ogni 6 mesi e per un numero di volte non determinato
.

In conclusione è possibile affermare come grazie alle pronunce della Corte suprema USA e della Corte suprema canadese si è tentato di ristabilire il giusto equilibrio fra libertà e sicurezza sulla scorta di quanto sottolineato da Benjamin Frenklin, protagonista della Convenzione Costituzionale di Philadelphia: “coloro che sono disposti a rinunciare alle libertà fondamentali in cambio di una sicurezza scarsa e temporanea non meritano né libertà né sicurezza”
4. Cenni di comparazione con l’esperienza britannica e con quella italiana nel quadro della normativa dell’Unione europea
Un chiaro esempio di attuazione del nuovo paradigma di diritto penale del nemico può essere rintracciato, anche nell’esperienza del Regno Unito, ovvero nella decisione del Governo – confermata dal Parlamento – di sottoporre le misure previste dalla Section 23 dell’Anti-Terrorism, Crime and Security Act del 2001
 ad una sunset clause derogando espressamente alle garanzie previste dall’art. 5 § 1, della Convenzione europea dei diritti umani. Il che ha comportato l’applicazione di misure di detenzione extra giudiziaria, illimitata e senza processo per gli stranieri che non possono essere estradati nei propri Paesi di origine a causa dell’esistenza di un rischio reale di subire tortura o condanne eccessivamente severe quali la pena di morte, aggirando così il divieto di tortura senza incorrere in una violazione palese dell’art. 3 della Convenzione, e creando – paradossalmente – le condizioni affinchè tale violazione sia di fatto resa possibile, proprio attraverso una procedura che fonda la propria legittimità nel sistema di tutela posto dalla stessa Convenzione
. 
Tale questione è stata affrontata direttamente dalla House of Lords in una pronuncia del 16 dicembre 2004
.
Nel caso di specie, i Law Lords hanno giudicato la disciplina prevista dall’art. 23 dell’Anti-terrorism Act sproporzionata rispetto alla stessa deroga consentita dall’art. 15 della Convenzione europea contestando, inoltre, la legittimità della misura anche da un punto di vista puramente costituzionale e invitando il Parlamento a modificare la legge, tenendo ben presente il dovere di combattere il terrorismo attraverso il diritto, ovvero nei limiti imposti dai principi cardine del 

A seguito della pronuncia della House of Lords, il Parlamento ha emendato la parte IV del Anti-Terrorism Act del 2001, sostituendola con il Prevention of Terrorism Act del 2005, senza tuttavia predisporre misure particolarmente garantiste nei confronti dei sospettati di crimini di terrorismo.

Di fatto, le legge in parola conferisce al Ministro dell’Interno il potere di emanare un control order nei confronti dei sospetti terroristi, al fine di porre in essere misure limitative della libertà personale previste dall’art. 5 della Convenzione europea dei diritti umani, compresa la possibilità di sospendere il diritto dell’habeas corpus.  

Gli esempi di attuazione del nuovo paradigma di diritto penale del nemico in altri Stati sarebbero tantissimi ma mi limiterò a citare, in questa sede, con specifico riferimento al solo caso italiano, alcune norme del c.d. decreto Pisanu, convertito in legge 31 luglio 2005, n. 155, vigenti sino al 31 dicembre 2007 che hanno previsto una nuova tipologia di espulsione che potremmo definire preventiva, disposta dal Ministro dell’interno, o su sua delega, dal Prefetto, e il contestuale azzeramento delle tutele giurisdizionali  dello straniero sottoposto a decreto di espulsione. 

Tali norme sono state di fatto dichiarate contrarie agli obblighi convenzionali da parte della Corte di Strasburgo che ha condannato nel famoso caso Saadi e in una ventina di successivi casi l’italia per violazione potenziale del diritto a non subire tortura, trattamenti o pene crudeli, inumane e degradanti in quanto lesive dell’obbligo del non-refoulement.
Infine, risulta doveroso evidenziare come sia il Regno Unito che l’Italia, insieme a molti altri Paesi europei siano stati ritenuti colpevoli della predisposizione ed attuazione della richiamata pratica delle extraordinary renditions nei confronti di soggetti semplicemente sospettati di concorso in attività terroristiche. 
Nella Risoluzione  “sul presunto uso dei Paesi europei da parte della CIA per il trasporto e la detenzione illegali di prigionieri”
, il Parlamento europeo, con specifico riferimento alle accuse rivolte nei confronti del Governo italiano, ha condannato la consegna straordinaria da parte della CIA del funzionario egiziano Abu Omar, al quale era stato concesso asilo in Italia e che è stato rapito a Milano il 17 febbraio 2003, trasferito in macchina da Milano alla base militare NATO di Aviano e quindi trasportato in aereo, attraverso la base militare NATO di Ramstein in Germania, verso l’Egitto, dove è stato tenuto in “incommunicado” e torturato, ritenendo molto probabile, visto il coinvolgimento del SISMI, che il Governo italiano allora in carica fosse al corrente della consegna straordinaria di Abu Omar avvenuta sul suo territorio. 

Il Parlamento ha anche preso atto delle dichiarazioni di Margaret Beckett, Segretario di Stato britannico degli Affari esteri e del Commonwealth, in una risposta scritta a un’interrogazione parlamentare, in cui ha ammesso che il Governo britannico era a conoscenza della rete segreta di carceri della CIA prima che il Presidente Bush ne riconoscesse l’esistenza nel settembre 2006; condannando la consegna straordinaria di Bisher Al-Rawi, cittadino iracheno residente nel Regno Unito, e di Jamil El-Banna, cittadino giordano residente nel Regno Unito, che sono stati arrestati in Gambia dalle autorità del Gambia nel novembre 2002, consegnati ad agenti USA, e trasportati in aereo in Afghanistan e poi a Guantanamo, dove rimangono detenuti senza processo e senza alcuna assistenza legale, nonché la consegna straordinaria in due occasioni di Binyam Mohammed, cittadino etiope residente nel Regno Unito.

Con particolare riferimento al divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti, il Parlamento europeo ha ribadito con forza che “(…) la proibizione della tortura è una norma imperativa del diritto internazionale (jus cogens) a cui non è possibile derogare” e che l’obbligo di proteggere dalla tortura, di indagare in proposito e di condannarla è un obbligo erga omnes, valevole per tutti gli Stati della comunità internazionale, in conformità a quanto “(…) sancito dall’articolo 5 della Dichiarazione universale dei diritti umani, dall'articolo 7 della Convenzione internazionale sui diritti civili e politici, dall'articolo 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali  e [dalla] relativa giurisprudenza, [nonché] all'articolo 4 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e dalle Costituzioni e legislazioni nazionali degli Stati membri”. 

Pertanto, come già sottolineato in precedenti risoluzioni, il Parlamento ha ribadito che la consegna straordinaria e la detenzione segreta – la cui commistione costituisce senza dubbio una “sparizione forzata” –, attuate all’interno del programma di extraordinary renditions, posto in essere dal Governo degli Stati Uniti d’America a seguito degli attentati dell’11 settembre, comportano molteplici violazioni dei diritti umani, tra cui il diritto alla libertà e alla sicurezza, la libertà dalla tortura e da trattamenti crudeli, inumani e degradanti, il diritto ad un ricorso effettivo e, nei casi estremi, il diritto alla vita, sottolineando come il rispetto degli obblighi di diritti internazionale spetti “a tutti i Paesi democratici, in particolare l’Unione europea e i suoi Stati membri, che insieme rappresentano una comunità di valori”.

( Dottore di ricerca in Diritto Pubblico Comparato presso la Facoltà di Economia dell’Università degli Studi di Siena.


� Corte Internazionale di Giustizia, Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd., 5 febbraio 1970, in CJ Recueil, 1970, p. 32.


� Sul carattere cogente del divieto internazionale di tortura e di pene o trattamenti crudeli, inumani e degradanti si v. A. CLAPHAM, The Jus Cogens Prohibition of Torture and the Importance of Sovereign State Immunity, in M. G. KOHEN (a cura di), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution Through International Law/La promotion de la justice, des droits de l'homme et du règlement des conflits par le droit international. Liber amicorum Lucius Caflisch , 2007, p. 151-169; M. DELMAS- MARTY, Le crime contre l’humanité, les droits de l’homme, et l’irréductible humain, in Revue de science criminelle, (3) luglio-settembre 1994; E. DE WET, The Prohibition of Torture as an International Norm of ius cogens and its Implications for National and Customary Law, in European Journal of International Law, vol. 15, no. 1 (2004), pp. 97-121; S. B. TWISS, Torture, Justification, and Human Rights : Toward an Absolute Proscription, in Human Rights Quarterly, vol. 29, no. 2 (May 2007), p. 346-367; T. VAN BOVEN, The Prohibition of  Torture : Norm and Practice, in P.-M. DUPUY (a cura di),  Common Values in International law. Essays in Honour of Christian, Kehl-Engel, 2006, p. 91-101; ID., Urgent appeals on behalf of torture victims, in Libertés, justice, tolérance : mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan (Vol. II), Bruxelles-Bruylant, 2004, p. 1651-1666.


� Cfr. E. GREPPI, Tutela dei diritti umani e diritto internazionale umanitario, in L. PINESCHI (a cura di), La tutela internazionale dei diritti umani. Norme, garanzie, prassi, Milano, 2006, pp. 801-821; spec. p. 818.


� Cfr. TPIJ, Prosecutor v. Zejnil Dedalic and Others, Case no. IT-96-21-T (Trial Chamber), 16 novembre 1998, para. 459. In tale pronuncia, il tribunale accoglie, altresì, la definizione contenuta nell’art. 2 della Convenzione Interamericana contro la tortura.


� La creazione di una siffatta giurisdizione implica, per gli Stati, l’obbligo di esercitare l’azione penale nei confronti dei presunti autori di atti di tortura, nonché il dovere di risarcire adeguatamente le vittime di atti crudeli e inumani. Sul punto cfr. K. PARLETT, Universal Civil Jurisdiction for Torture, in European Human Rights Law Review, issue 4 (2007), p. 385-403; ID., Immunity in Civil Proceedings for Torture : The Emerging Exception, in European Human Rights Law Review, issue 1 (2006), p. 49-66.


� Sul punto si v. S. ISMAN, Diplomatic Assurances - Safeguard against Torture or Undermining the Prohibition of Refoulement?, Master Thesis, Faculty of Law, University of Lund, dicembre 2005; P. MATHEW, Legal issues Conceming lnterception, in Georgetown lmmigration LI, 2003, p. 229; J. ALLAIN, The jus cogens Nature of non-refoulement, in Int. Journal Refugee Law, 2001, p. 533 ss.; E. LAUTERPACHT, D. BETHLEHEM, The scope and content of the principle of non refoulement. Opinion, 20 giugno 200 I, consultabi]e nel sito �HYPERLINK "http://www.unhcr.org"�www.unhcr.org�. Nega la natura anche consuetudinaria del non-refoulement, B. CONFORTI, Diritto internazionale, 7 ed., Napoli, 2006, p. 212.


� Sul punto si veda, oltre alla dottrina precedentemente citata, M. EUDES, L’usage de la force par la police: respect de la dignité et bavure policière (arrêts Rivas du 1er avril 2004 et R.L. e M.-J.D. du 19 mai 2004), in La France et la Cour Européenne des droits de l’homme. La jurisprudence en 2004, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 109 ss.


� Cfr. Comitato delle Nazioni Unite per i diritti umani, General Comment 20 on Article 7, 10 marzo 1992, UN Doc. HRI/GEN/1/REV. 7.


� Cfr. Comitato delle Nazioni Unite per i diritti umani, Marais v. Madagascar, 24 March 1983, UN Doc. CCPR/C/18/D/49/1979


� Attraverso tale pratica essa ha colmato le lacune del testo convenzionale giungendo a valutare la conformità alla Convenzione di pratiche ed istituti non direttamente rientranti nel campo di applicazione della stessa.


� Cfr. F. SUDRE, L’article 3bis …, cit., p. 1505; nonchè B. ECOCHARD, L'émergence d'un droit à des conditions de détention décentes garanti par l'article 3 de la Convention européenne des droits de l'homme, in Revue française de droit administratif, 19e année, n° 1 (janv.-févr. 2003) p. 99-108.


� Cfr. Commissione per i diritti umani,  The Torture Resolution, marzo/aprile 2005.  


� Tale espressione è utilizzata da M. BOVERO, Libertà, diritti, guerra, in  T. GROPPI (a cura di), Democrazia … cit., p. 12.


� Definita anche con la particolare accezione di “situazione di stress”: cfr. M. ROSENFELD, Judicial balancing in time of stress: la risposta di Stati Uniti, Canada e Israele alla “guerra al terrore”, in T.  GROPPI (a cura di), Democrazia … cit.


� V. A.SCERBO, S. GAMBINO, Diritti fondamentali ed emergenza nel costituzionalismo contemporaneo. Un’analisi comparata, in Rivista di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, n. 4/2009, 1497-1554.


� Espressione utilizzata da G. DE VERGOTTINI, La difficile convivenza tra libertà e sicurezza. La risposta delle democrazie al terrorismo, in Rassegna parlamentare, 2004, pp. 432 e ss.., con riferimento alle strategie di lotta antiterrorismo post 11 settembre. In tal senso, con preciso riferimento all’atteggiamento assunto dai giudici costituzionali nei cc. dd. anni di piombo,  si v. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, VIII ed., 2004, pp. 870 e ss. Come osserva l’Autore, di fatto, “La tesi dominante nel mondo politico e nella cultura giuridica è stata che lo stato di diritto e le garanzie sono state pienamente rispettati e che il diritto penale d’eccezione è stato perfettamente coerente con la Costituzione. Questo atteggiamento ha reso più difficile il ritorno ad una situazione di normalità, avendo fatto smarrire la differenza stessa tra normalità ed eccezionalità”. Sul punto si v., altresì, S. MOCCIA, La perenne emergenza, Napoli, 1995; C. PASQUARIELLO, Brevi cronache dell’ordinaria emergenza, in Critica del diritto, n.4/1999, pp. 607-611.


�  M. Donini, M. Papa, Prefazione a Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, Milano, Giuffré, 2007, X. 


� Cfr. G. Jakobs, Derecho penal del ciudadano, cit., 30.


� Disciplinato dall’Uniform Code of Military Justice. Cfr. A. DE PRETIS, Guantanamo: un buco nero nella “Terra della libertà”, in Quaderni del Seminario sui diritti fondamentali in Europa, Roma, 2004, n. 2.


� In tal senso si v. L. H. TRIBE, American Constitutional Law, I, III ed., New York, 200, pp. 4 e ss. In senso contrario si è espresso S. Fabbrini, secondo il quale la condivisione dei poteri tra Presidente e Congresso non è mai stata su base paritetica: mentre in epoca liberale, il Congresso è prevalso sul potere esecutivo, nel Novecento, l’equilibrio tra i due poteri si è decisamente sbilanciato a favore del Capo dell’Esecutivo. Cfr. S. FABBRINI, Il principe democratico. La leadership nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, 1999, pp. 29 e ss.; G. D’IGNAZIO, La forma di governo negli Stati Uniti d’America: dal Congressional Government al Presidential Government, in S. GAMBINO (a cura di), Forme di Governo. Esperienze europee e nord-americana, Milano, 2007.


� Per un ulteriore approfondimento si v. G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano,Torino, 2000; N. OLIVETTI RASON, La dinamica costituzionale degli Stati Uniti d’America, Padova, 1984.


� Tra le più importanti pronunce della Corte suprema in materia di riconoscimento dei “poteri inerenti” del Presidente si ricordano re Prize, 67 U.S. 635 (1863), in cui i giudici costituzionali hanno ammesso il potere del Presidente di reagire con atti tipici di uno stato di guerra in presenza della “ribellione” degli Stati confederati del Sud, senza un’esplicita autorizzazione da parte del Congresso; re Debs, 158 U.S. 564 (1895), relativo alla decisione del Presidente Cleveland di ordinare alle truppe federali di interrompere uno sciopero dei trasporti, senza previa autorizzazione del Congresso, giudicata pienamente legittima dalla Corte suprema; United States v. Midwest Oil Co., 236 U.S. 259 (1915); United States v. Curtiss-Wright Export Corporation, 229 U.S. 304 (1936). Sul punto si v. A. BIGEL, The Supreme Court on Emergency Powers, Foreign Affairs, and Protection of Civil Liberties (1935-1975), New York, 1986.  


� Commentate da S. SANTOLI, USA: Eppur (r)esistono. Habeas Corpus, due process of law, checks and balances. In margine alle sentenze della Corte Suprema del 28/6/2004, consultabile al sito internet: www.forumcostituzionale.it/telescopio; A. DE PETRIS, Guantánamo: un buco nero nella “terra della libertà”, consultabile al sito Internet: �HYPERLINK "http://www.associazionedeicostituzionalisti.it"�www.associazionedeicostituzionalisti.it�; E. SCISO, Guerra al terrorismo globale e garanzie non comprimibili dei diritti umani fondamentali: l’opinione della Corte suprema degli Stati Uniti, in Riv dir. int., 2004, pp. 752 e ss.; M. MIRAGLIA, Lotta al terrorismo e diritti dei prigionieri: la Corte suprema U.S.A. richiama al rispetto dei princìpi costituzionali, in Dir. pen. proc., 2004, pp. 1422 e ss.; T. E. FROSINI, Lo Stato di diritto …, cit.; T. E. FROSINI, C. BASSU, La libertà personale …, cit., pp. 94 e ss.; L. FABIANO, Garante dei diritti e giudice dei poteri: il doppio volto della Corte suprema nelle sentenze “Guantanamo”, in Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2005, pp. 104 e ss.; C. VALENTINI, Difesa della sicurezza, lotta al terrorismo e garanzia dei diritti fondamentali. La pronuncia della Corte suprema americana sul caso Hamdi, in Pol. dir., 2006, pp. 497 e ss.; A. BENAZZO, L’emergenza …, cit.; M. E. DE FRANCISCIS, In margine alle sentenze sul caso dei detenuti di Guantanamo: la ragion di stato e le garanzie processuali negli Stati Uniti d’America, in Rass. parlam., 2005, p. 427; S. GAMBINO, Diritti fondamentali ed emergenza …, cit.


� Salim Ahmed Hamdan c. Donald H. Rumsfel et al., ric. n. 05 – 184, 29 giugno 2006; commentata da V. M. MIRAGLIA, Lotta al terrorismo internazionale negli U.S.A.: morte e resurrezione delle military commissions, in Dir. pen. proc., 2006, pp. 1566 e ss.; T. E. FROSINI, C’è un giudice (anche) a Guantánamo, in Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2006, pp. XXV e ss.; A. BENAZZO, Il caso Hamdan: un’altra lezione della Corte suprema statunitense sul principio dei cheks and balances, in Dir. pubbl. comp. ed europeo, 2006; P. PASSAGLIA, Il fine non giustifica il mezzo: la Corte suprema statunitense dichiara illegittima la detenzione dei presunti affiliati ad Al-Qaeda, in Foro it., 2006, pp. 606 e ss.; C. BOLOGNA, Hamdam v. Rumsfeld: quando la tutela dei diritti è effetto della separazione dei poteri, in Quad. cost., 2006, pp. 813 e ss.


� Boumediene c. Bush, 553 U.S. (2008), n. 06-1195 e 06-1196, 12 giugno 2008, con commento di N. NAPOLETANO, Il ripristino dell’habeas corpus a favore dei nemici combattenti detenuti a Guantanamo, in Diritti umani e diritto internazionale, vol. 2, n. 3/2008. 


� Cfr. U.S. Court of Appeals (District of Columbia Circuit), Boumediene v. Bush e Al Odah v. United States, 20 febbraio 2007, con commento di M. ANDERSON, Boumediene v. Bush: Flashpoint in the ongoing Struggle to determine the Rights of Guantanamo Detainees, in Maine Law Review, 2008, p. 236 ss.


� P.L. 109 – 366, 17 ottobre 2006. Per un commento della legge cfr. C.A. BRADLEY, The Military Commissions Act, Habeas Corpus, and the Geneva Conventions, in American Journal of International Law, 2007, p. 329 ss.; N. ABRAMS, Developments in US Anti-terrorism Law, in Journal of International Criminal Justice, 2006, pp. 1117 e ss.; V. FANCHIOTTI, Da Hamdan al Military Commissions Act 2006: la rivincita dei nemici del diritto penale, in Questione giustizia, 2006, pp. 1237 e ss. Precedente al MCA è lo Usa Patriot Improvement and Reauthorization Act of 2005 (P.L. 109 – 177 ), (c.d. Patriot Act II), approvato dal Congresso il 9 marzo 2006, con cui sono state rese permanenti le disposizioni contenute nello Usa Patriot Act 2001 relative all’intercettazione di comunicazioni sugli apparecchi telefonici intestati ai sospettati (c.d. roving wiretap) e alla possibilità di sequestro dei registri contabili ai sensi del Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA). Sul punto cfr. M. MEZZANOTTE, USA: il rinnovo del Patriot Act, in �HYPERLINK "http://www.forumcostituzionale.it"�www.forumcostituzionale.it� , 2005.


� La cui definizione viene peraltro chiarita (anche se in modo insufficiente) dalla legge stessa. Sono pertanto considerati combattenti stranieri nemici illegittimi coloro che: compiono atti ostili nei confronti delle forze militari statunitensi e delle forze militari alleate; favoriscono i combattenti stranieri nemici illegittimi, pur non rientrando in principio in tale categoria; coloro che sono stati riconosciuti tali da un Combatant Status Review Tribunal o da un qualsiasi organo giurisdizionale istituito dal Presidente o dal Segretario alla Difesa.


� Department of Justice, Press Release, Special Task Force on Interrogations and Transfer Policies Issues its recommendations to the President, 24 August 2009


� Army Field Manual, Human Intelligence Collector Operations, FM2-22.3 (FF 34-52), settembre 2006, Appendix M, paras.M-1, M-30, che prevede la manipolazione del sonno mediante la restrizione a 4 ore per note, per più di 30 giorni, in combinazione ad un regime di “separazione” in cui I detenuti sono tenuti in stato di isolamento.


� R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, in cui la Corte suprema ha stabilito che le eventuali limitazioni ai diritti costituzionalmente protetti sono giustificabili in una “società libera e democratica” solo quando l’obiettivo perseguito dai pubblici poteri è sufficientemente importante (sufficiently important): le misure devono essere eque e non arbitrarie, accuratamente progettate per raggiungere l’obiettivo in questione e razionalmente collegate a tale obiettivo. Inoltre, i mezzi dovrebbero ledere il diritto in questione il meno possibile. 


� R.S.C. 1985, c. C.-5. 


� Cfr. I. Cotler, Terrorism, Security and Rights: The Dilemma of Democracies, in Nat’l J. Const. L., 2002, 13 ss.;  A. Benazzo, L’emergenza nel conflitto, cit., 68 ss.


� L.C. 2001. La legge ha ricevuto il Royal Assent l’11 novembre 2001 ma è entrata in vigore il 28 giugno 2002, per consentire la predisposizione della normativa di dettaglio.


� Istituito dall’Immigration Act del 1976.


� Tale misura è stata aspramente contestata dalla Canadian Human Rights Commission nel rapporto del 2001, in www.chrc-ccdp.ca/publications/2001_ar/default-enasp?lang_update=I.


� V. A. SCERBO, La protezione contro pene crudeli ed inusitate nella giurisprudenza della Corte Suprema del Canada, in G. Rolla (ed.), L'apporto della Corte suprema alla determinazione dei caratteri dell'ordinamento costituzionale canadese, Milano, 2008, 475-502.


� Canada (Justice) c. Khadr, 2008 CSC 28.


� Canada (Prime Minister) v. Khadr, 2010 SCC 3, 29 gennaio 2010


� [2002] 1 R.C.S. 3, 2002 CSC 1. Per un commento cfr. S. BOURGON, The Impact of Terrorism on the Principle of 'non-refoulement' of Refugees: the Suresh Case before the Supreme Court of Canada, in Journal of International Criminal Justice, vol. 1, no. 1 (Apr. 2003), p. 169-185.


� Per un ulteriore approfondimento si v. E. MENDES, Between Crime and War: Terrorism, Democracy and the Constitution, in National Journal of Consitutional Law, n. 14/2002, pp. 71 e ss.; D. DYZENHAUS, The Permanence of the Temporary: Can Emergency Powers Be Normalized?, in R. DANIELS, P. MACKLEM, K. ROACH (a cura di), The Security of Freedom. Essay on Canada’s anti-terrorism bill, Toronto, 2002.


� Per giustificare tale deroga il supremo Organo ha richiamato l’art. 33 § 2 della Convention relative au statut des réfugiés, (R.T. Can. 1969 no 6), che autorizza gli Stati a respingere uno straniero che costituisce un pericolo per la Nazione. Ad avviso dei supremi giudici, il divieto assoluto di tortura sancito dalla Convenzione delle Nazioni Unite del 1984 e riconosciuto come principio di jus cogens dagli organi di tutela internazionale dei diritti dell’uomo deve cedere rispetto alla prescrizione contenuta nell’art. 32 § 2 della citata Convenzione sullo statuto dei rifugiati (Suresh, par. 69).


� Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2007] 1 R.C.S. 350, 2007 CSC 9.


� Bill C-3, “An Act to amend the Immigration and Refugee Protection Act (certificate and special advocate) and to make a consequential amendment to another Act”, 2d Sess., 39th Parl., 2007, disponibile sul sito internet http://www2.parl.gc.ca/content/hoc/Bills/392/Government/C-3/C-3_2/C-3_2.PDF.


� Il par. 85.1(1) del Bill C-3 descrive il ruolo degli “special advocates” nel seguente modo: “A special advocate’s role is to protect the interests of the permanent resident or foreign national in a proceeding under any of sections 78 and 82 to 82.2 when information or other evidence is heard in the absence of the public and of the permanent resident or foreign national and their counsel”.


� Bill C-3, par. 82(3).


� La legge in parola ha sostanzialmente riprodotto il contenuto dello Usa Patriot Act 2001.


� Cfr. art. 15 Cedu. 


�Cfr. House of Lords, Judgment A (FC) and others (FC) c. Secretary of State for the Home Department, [2004] UKHL 56, 16 dicembre 2004. Sulla stessa questione si è espressa la Court of Appeal (Civil Division), Secretary of State for the Home Department c. M, 18 marzo 2004: “While the need for society to protect itself against acts of terrorism today is self evident, it remains of the greatest importance that, in a society which upholds the rule of law, [a detained person] should have access to an independent tribunal or court which can adjudicate upon the question of whether the detention is lawful or not. If it is not lawful, then he has to be released”; cfr. par. 34 (iii) di detta pronuncia. Su questa primaria esigenza, con riferimento alla coeva esperienza degli Stati Uniti d’America e alla giurisprudenza della Corte Suprema, cfr. il contributo di Walker C.,  Keeping Control Of Terrorists Without Losing Control Of Constitutionalism, in Stanford law Review, 1395 (2007). 


� (2006/2200(INI).





14

