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.4 PROTECCION DE LA LIBERTAD PERSONAL FUERA DEL DERECHO PENAL
THE PROTECTION OF PERSONAL FREEDOM QUTSIDE OF CRIMINAL LAw

Introduzione al convegno su
La tutela della liberta personale al di fuori del diritto penale
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Introduction to the Conference on
"The Protection of Personal Freedom Qutside of Criminal Law

Luca MAsgEra
Professore associato di Diritto penale presso 'Universita degli Studi di Brescia
luca.masera@unibs.it

La privazione o la limitazione della liberta personale ad opera delle autorita dello Stato nel
nostro ordinamento non sono, come noto, misure di esclusiva pertinenza del sistema penale.
La commissione di un reato punito con sanzione detentiva & certo il presupposto ordinario
perché un soggetto possa essere legittimamente privato della libertd (in via cautelare o in
esecuzione di una sentenza definitiva di condanna), ma vi sono ambiti ordinamentali in cui la
privazione o la limitazione della liberta personale non sono conseguenza della commissione di
un fatto penalmente illecito.

11 Convegno di cui sono qui riportati gli atti aveva la precipua finalita di porre al centro
dell’attenzione proprio i contesti in cui la privazione di liberta avviene al di fuori del sistema
della giustizia penale. Quando vengono pubblicati questi atti (novembre 2020), l'emergenza
pandemica e gli strumenti di contrasto al virus adottati nel corso degli ultimi mesi hanno
fatto si che il tema della legittimita di misure non penali incidenti sulla liberta personale e
sulla liberta di circolazione (come la quarantena o l'isolamento fiduciario dei soggetti positivi
o sospetti positivi) sia stato oggetto di ampio e serrato dibattito; con il Covid, il problema
dei limiti entro cui 'autoritd amministrativa e sanitaria puo limitare la liberta degli individui
¢ diventato di concreta e stringente attualitd per migliaia di cittadini, ed & per questo che si
giustifica 'acuto interesse emerso al riguardo in dottrina.

Nei testi qui pubblicati, il lettore non trovera alcuna riflessione in ordine alle misure an-
ti-Covid, posto che le relazioni sono state tenute in un momento (novembre 2019) anteceden-
te allo sviluppo della pandemia. Dopo un necessario inquadramento costituzionale del tema
della liberta personale, affidato a Antonio D’Andrea (cui, nel programma originario del conve-
gno, avrebbe fatto seguito l'altrettanto necessario esame dello statuto convenzionale di tale di-
ritto), 'attenzione si concentrera sui tre ambiti “tipici” (nellera pre-Covid) dell'incidenza sulla
liberta personale di misure emesse al di fuori di un procedimento penale: le misure personali
di prevenzione ante delictum (cui & dedicata la relazione di Marco Pelissero), il trattamento sa-
nitario obbligatorio e le diverse forme di contenzione previste in ambito psichiatrico (oggetto
degli interventi di Giandomenico Dodaro e Giovanni Rossi), il trattenimento amministrativo
dello straniero irregolare e del richiedente asilo negli Aozspoz e nei Centri di Permanenza per
il Rimpatrio (nei testi di Antonio Cantaro e Federico Losurdo, e di Francesca Cancellaro).

Cio che hanno in comune tutti tali contesti, & che le misure si rivolgono a soggetti per
ragioni diverse marginali e devianti rispetto al modello sociale e produttivo: la piccola delin-
quenza descritta dalle fattispecie di pericolosita generica di cui all’art. 1 1. 231/2007, o la cri-
minalitd organizzata e comune di cui all’art. 4; il malato psichiatrico pericoloso per la propria
e per l'altrui incolumita, 'incarnazione stessa nell'immaginario sociale dell'a/ienus di cui avere
timore; il migrante irregolare — o “clandestino”, secondo la brutta terminologia usata non di
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rado anche in provvedimenti giudiziari —, che negli ultimi due decenni ¢ stato al centro di una
potente operazione di criminalizzazione mediatica e normativa.

Trattandosi di misure che incidono sulla liberta di persone marginali, marginale ¢ risultata
anche la loro collocazione come oggetti di studio scientifico. Nei manuali di diritto penale,
a tutti questi ambiti viene fatto al pitt qualche rapido cenno, quando non vengono del tutto
ignorati; cosi come modesta ¢ I'attenzione a tali contesti nei testi generali di diritto ammi-
nistrativo o di diritto costituzionale. Sono appunto “materie ai margini”, come destinatari e
come materia di ricerca; e proprio in tale marginalita trova terreno fertile una costante prassi
(normativa e giudiziaria) di affievolimento delle garanzie tipiche del procedimento penale.
Studiando tali materie, si avverte con nitidezza l'attualita della celebre massima lisztiana per
cui il codice (e il processo) penale costituiscono la Magna Charta del reo: fuori dal sistema
penale, la liberta personale € esposta a pericoli assai insidiosi di burocratizzazione dei mecca-
nismi di privazione (fenomeno particolarmente evidente nella materia dell'immigrazione irre-
golare), che pongono in serissima difficolta il principio dell'inviolabilita della liberta personale
scolpito dall’art. 13 Cost.

Se a livello manualistico i settori oggetto del convegno ottengono ancora scarsa attenzione,
da tempo non mancano i contributi dottrinali che si interrogano sulla tenuta delle garanzie
in tali settori, e gli interventi che si pongono qui all’'attenzione del lettore vanno tutti nella
medesima direzione di critica, in alcuni casi anche molto netta, delle tendenze normative e
giurisprudenziali degli ultimi decenni.

Gli accenti di preoccupazione si colgono gia nella relazione introduttiva di ID’Andrea,
che dopo avere tratteggiato i (ristretti) confini entro cui risultano costituzionalmente legit-
time misure extra-penali di limitazione della liberta personale, si esprime in termini di netta
contrarieta rispetto alla legittimita del “trattenimento” degli stranieri irregolari in attesa del
rimpatrio, che vengono sottoposti ad una vera e propria forza di “detenzione” secondo l'autore
estranea al modello costituzionale.

L'intervento di Pelissero, dedicato alla misure personali di prevenzione ante delictum, parte
dalla constatazione che, mentre negli anni Sessanta e Settanta la legittimita di tali misure
¢ stata radicalmente messa in discussione da una parte consistente e autorevole del mondo
accademico e della magistratura, oggi sarebbe semplicemente irrealistico immaginarne il su-
peramento o la riconduzione al genus delle misure di sicurezza post delictum, considerato il loro
ruolo centrale in diversi settori-chiavi del contrasto alla criminalita (dalle misure di prevenzio-
ne per sospetti mafiosi o sospetti terroristi, al DASPO in ambito di manifestazioni sportive).
Se in questo momento storico le misure di prevenzione appaiono dunque uno strumento cui
il legislatore non & disposto a rinunciare, ¢ fondamentale che la loro disciplina sia resa con-
ciliabile con il sistema di garanzie costituzionali e convenzionali poste a tutela della liberta
personale e di circolazione, e il principio di proporzione viene individuato dall’autore come il
perno intorno a cui ruotano le puntuali riforme normative prefigurate perché il sistema della
prevenzione personale risulti davvero compatibile con i principi dello Stato di diritto.

I due lavori in materia di contenzione del paziente psichiatrico partono dalla considera-
zione di come, nonostante i tanti anni passati dal superamento del modello manicomiale fon-
dato sulla segregazione del malato psichico, ancora oggi in molte strutture del nostro Paese si
continui a fare sistematico ricorso a pratiche di limitazione della liberta personale dei pazienti.

La relazione di Dodaro si interroga in particolare sulla legittimita di tali forme di restraint,
anche alla luce delle non numerose occasioni in cui tale problema ¢ stato aftrontato dai nostri
giudici penali; I'autore ritiene di superare lorientamento a lungo prevalente, per cui il potere
dello psichiatra di disporre misure coercitive troverebbe fondamento nella scriminante dell’a-
dempimento di un dovere di cui all’'art. 51 c.p., e mostra gli argomenti per cui il ricorso agli
istituti della legittima difesa o dello stato di necessita, con i rigorosi requisiti in essi contenuti,
risulterebbe pitt idoneo a delimitare in modo efficace i margini entro cui tali pratiche devono
ritenersi consentite.

Nel contributo di Rossi la questione viene affrontata dalla prospettiva dello psichiatra,
che il problema del ricorso alla contenzione si trova ad affrontare nella propria esperienza
quotidiana: I'autore ripercorre in pagine di estremo interesse per il giurista la storia e i “miti
fondativi” della scienza psichiatrica, e dopo aver sintetizzato le linee essenziali della vera e
propria rivoluzione scientifica e culturale che ha portato all'approvazione nel 1978 della legge
180, mostra la difficolta che nella pratica clinica incontra l'affermazione del principio della
centralita della volonta del paziente (anche psichiatrico), e constata in termini di viva preoccu-
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pazione “ur’inversione di tendenza verso nuove/vecchie forme di assoggettamento e controllo
sociale”.

Il quadro piu allarmante rispetto alla tenuta dei diritti fondamentali & perd senz’altro quel-
lo che emerge dai contributi in materia di immigrazione.

Il lavoro di Cantaro e Losurdo ¢ dedicato alla condizione dei richiedenti asilo, rispetto ai
quali si verifica la progressiva espansione del ricorso alla “galera amministrativa” nei Centri per
il rimpatrio: 'amministrativizzazione della liberta personale che ivi viene praticata ¢ secondo
gli autori irriducibilmente incompatibile con le garanzie dell’art. 13 Cost., al punto da essere
ritenuta una forma di “razzismo istituzionale” nei confronti di tali soggetti.

DLanalisi di Cancellaro ¢ invece concentrata sulla questione della legittimita della privazio-
ne di liberta praticata negli Aozspot, cio¢ i centri dove vengono condotti i migranti irregolari
che giungono via mare sulle nostre coste: centri che, senza alcuna base legale, vengono gestititi
in molte occasioni dalle forze di polizia come veri e propri centri di detenzione. Lautrice
ricorda come una sentenza della Grande Camera della Corte EDU del 2016 abbia condan-
nato I'Italia per la violazione dell’art. 5 CEDU in materia di liberta personale in relazione alla
gestione come centro chiuso del Centro di prima accoglienza di Lampedusa nel 2011: nono-
stante tale pronuncia, la detenzione senza base legale dei migranti (negli sozspor come nelle
navi cui il Ministro Salvini impediva di sbarcare) & un problema purtroppo ancora oggi quanto
mai attuale, e dai possibili risvolti anche a livello penale, configurando in molti casi tale prassi
gli estremi del sequestro di persona.

Il materiale del convegno offre dunque al lettore un quadro preoccupante del rispetto delle
garanzie nei settori ove la liberta personale ¢ sottratta ai meccanismi della giustizia penale. La
grande attenzione sulle limitazioni extra-penali alla liberta personale suscitata dalla legisla-
zione anti-Covid deve rappresentare l'occasione per una riflessione pitt generale, che miri a
delineare lo statuto garantistico minimo rispetto al quale valutare la legittimita di ogni misura
incidente sulla liberta personale, anche quando i destinatari sono soggetti posti ai margini del-
la societd, e non le persone “perbene” che possono essere interessate dalle misure anti-Covid.
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