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Habeas corpus e tecnica della “retrodatazione”
nella prospettiva costituzionale inglese

Federico Nania

«Ma la Magna Carta, abbastanza insignificante
sotto alcuni aspetti, produsse perd frutti immensi.
Essa concludeva, essa precisava e dava una forma
all'opposizione. E tutto in rivoluzione. La Magna
Carta divenne lo stendardo sotto il quale marcia-
rono, da allora in poi, una folla di uomini, ai quali
le sue disposizioni era sconosciute o indifferenti».

(A. De Tocqueville, Sulla storia d’'Inghilterra,
in Scritti Politici, a cura di Nicola Matteucci,
Torino, 1969, vol. I, 160).

SomMARIO: 1. La questione della natura della Magna Carta e della sua valenza giu-
ridica. — 2. Habeas corpus e due process of law: la lotta sul significato dell’art.
39 della Grande Carta. — 3. Il ruolo delle corti di common law nel processo
di maturazione del principio del due process e la codificazione parlamentare
della Petition of Right. — 4. I'Habeas Corpus Act: dai “principi” alla predi-
sposizione pragmatica di rimedi processuali. — 5. L'argomento della storicita
dei diritti degli englishmen tra CEDU e common law.

1. La questione della natura della Magna Carta e della sua valenza
giuridica

Quando si legge il brano di una recente sentenza della UK Su-
preme Court, nel quale la Magna Carta ¢ indicata quale documento
ancora oggi rappresentativo dei «zost long- standing and fundamen-
tal rights»' della storia costituzionale dell’Isola, si ha la conferma di

L Belhaj and another v Straw and others; Rabmatullah v Ministry of Defence and
another, 2017 UKSC 3, 98.

Tra la immensa bibliografia sulla Magna Carta cfr. J. BAKER, The Reinventation of
Magna Carta, Cambridge, 2017; W. STUBBS, Select Charters and others Illustrations of
English Constitutional History from the earliest Times to the Reign of Edward the First,
Oxford, 1870 (1948); R. THOMSON, An historical essay on the Magna Charta of King
John, London, 1829; E. THOMPSON, Magna Carta: Its Role in the Making of the English
Constitution, 1300-1629, London, 1948; J.C. HoLr, Magna Charta, Cambridge, 1992 (2°
ed.); J.C. Hotr, The Making of Magna Carta, Charlottesville, 1965; H. BUTTERFIELD, Ma-
gna Carta in the historiography of the sixteenth and seventeenth centuries, Reading, 1969.
Nella dottrina italiana pit recente cfr. M. CARAVALE, Magna Carta Libertatum, Bologna,
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quanto sia persistente la rappresentazione secondo la quale nella
Grande Carta anche gli attuali diritti fondamentali degli inglesi tro-
vino la loro origine ed il loro radicamento. Si tratta di una “retroda-
tazione”, conforme alla lettura “continuista” della storia dei diritti
che ¢ tipico dell’approccio anglosassone e che trova vasta eco anche
nella sua ricezione italiana?, pur non essendo ovviamente ipotizzabile
che la scrittura di un testo risalente all’epoca medievale abbia potuto
segnare |'affermazione dei diritti fondamentali dell’englishman e la
loro reclamabilita di fronte alle prerogative dell’assolutismo regio in
grado di disporre della proprieta e della liberta dei sudditi. Peraltro,
la stessa impronta negoziale della Magna Carta, concepita quale
“contratto” tra il Re ed i baroni inglesi rimarca la distanza tra di essa
e le moderne carte dei diritti, dal momento che, come ha osservato al
riguardo Paolo Ridola, quelli proclamati dalla Carta erano «diritti
privi di valore universale» trattandosi piuttosto «della concessione di
garanzie non soltanto legate all’appartenenza a cerchie privilegiate,
ma soprattutto aventi un contenuto ed un vigore storicamente e po-
liticamente contingenti»’.

2020; A. TORRE (a cura di), Magna Carta e Rule of Law nell’ ordinamento inglese, Napoli,
2017; T.E. FrRosINI, La Magna Carta e i suoi eredi, in Dir. pubbl. comp. eur, n. 4/2015, Bo-
logna, 1153-1158.

2 Cfr. per tutti F. BATTAGLIA, Le Carte dei Diritti, a cura di A. Calogero, C. Carbone,
terza edizione, Reggio Calabria, 1998, XVIII, il quale osserva che nella esperienza inglese
«ogni testo, anziché rivendicare il suo valore creativo e costitutivo, si inserisce in una
trama di pit antiche consuetudini, dichiara di trarre da esse I’autorita, ma alla sua volta
altre ne alimenta: nulla di assolutamente nuovo interviene che non si appoggi al passato,
ma nello stesso tempo non c’¢ atto che nella prassi vivente del diritto costituzionale, non
contribuisca alla sua ulteriore formazione. Percid I'Inghilterra, se si ha riguardo ai suoi
grandi testi, (...) non ha alcuno statuto che, assicurando unicamente sulla sua base allo
Stato una definitiva organizzazione costituzionale e dispensandola solo a suo mezzo, ri-
conosca ai cittadini eminenti liberta, enunci formalmente e costitutivamente i loro diritti
epperd li assicuri contro le esorbitanze del potere pubblico; possiede invece una tradizio-
ne giuridica, che le carte riscontrano nel passato e traducono in iscritto, contribuiscono
nella loro serie a chiarire e a svolgere: & su questa tradizione, di cui le carte sono Ieste-
riore formulazione, che hanno senso le liberta e i diritti, che si radica la viva costituzione
del popolo inglese». Sulla “interpretazione continuista” cft. gia M. FIORAVANTI, La Magna
Carta nella storia del costituzionalismo, in Quaderni Fiorentini, XVL (2016), 67 e ss.

3 Cfr. P. Ripova, Liberta e diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, in Ip.,
Il Principio Liberta nello Stato Costituzionale, Torino, 2018, 31, anche in relazione al
«fondamento pattizio dell’obbligazione politica» quale presupposto delle carte medie-
vali il quale trova espressione nel «contratto fra il sovrano ed i ceti sottoposti al suo po-
tere di imperio». Sempre nella dottrina italiana ¢ stato altresi definito «eccessivo indivi-



F. NANIA - HABEAS CORPUS E TECNICA DELLA “RETRODATAZIONE” 303

Ed in effetti valgono a testimoniare la fragilita politica della
Carta e le incertezze relativamente alla sua effettiva valenza giuridica,
le svariate Confirmations che si sono succedute a partire dal 12164 e
che erano volte ad esternare la promessa del Sovrano regnante di
auto vincolarsi alla Carta, ancorché con le modifiche, pitt 0 meno ri-
levanti, di volta in volta apportate al testo primigenio, che lo stesso
sovrano imprimeva al suo atto di validazione, ma sotto la forma per
cosi dire di interpretazione autentica della versione originaria. Molto
incisivamente Walter Bagheot ha osservato che nella Magna Carta
«l’'idea di nuove disposizioni era secondaria perché si trattava di un

duare in queste garanzie un’anticipazione dei diritti soggettivi di liberta che avrebbero
poi costituito la base delle costituzione moderne», e cid perché «tali garanzie (...) ri-
guardavano piuttosto gli sura et libertates, e si riferivano essenzialmente agli uomini li-
beri, ovvero a coloro che, ecclesiastici, nobili o facenti parte di corporazioni e ordini,
avevano in sostanza uno status affatto particolare» (cfr. F. RiMoL1, L'idea di costituzione,
Una storia critica, Roma, 2011, 56).

Sulla natura della Carta del 1215 e sulle contingenze storiche della sua adozione,
osserva Tocqueville che «la Magna Carta non fu certo fatta per un motivo di ordine na-
zionale, ma nell’interesse particolare della nobilta e per raddrizzare alcuni abusi intolle-
rabili che la ferivano. Le cose stipulate in favore del popolo si riducevano a tanto poco
che non ¢ il caso di parlarne» (cfr. A. DE TOCQUEVILLE, Sulla storia d’'Inghilterra, in
Scritti Politici, a cura di Nicola Matteucci, Torino, 1969, vol. I, 160). Nella classica dot-
trina anglosassone Maitland sottolinea il carattere «intensely practical» della Carta affer-
mando che essa «i is no declaration in mere general terms of the rights of Englishmen,
still less of the rights of men» (cfr. EW. MAITLAND, Constitutional History of England,
Cambridge, 1919, 15). Secondo la visione di Mcllwain non bisognerebbe guardare alla
Magna Carta «as a document of popular liberty» bensi «as one of feudal reaction» nel
quale era dunque assente la pretesa «to gurantee anything to all Englishmen» (cfr. C.H.
MCcILwWAIN, Due Process of Law in Magna Carta, in Columbia Law Review, vol. 14, no. 1,
1914, 51). Nella ricezione statunitense osservava Hamilton negli scritti in difesa della
Costituzione federale che I’esempio inglese dimostrasse come le petizioni e le dichiara-
zioni dei diritti fossero «nate come contratti tra i re ed i loro sudditi, come rinuncia a
prerogative in favore di privilegi, come riserva di diritti non rassegnati nelle mani dei
principi. Tale la Magna Charta ottenuta dai baroni, con la spada in mano, da Re Gio-
vanni. Tali le posteriori conferme di quella Carta da parte dei principi successivi». Per
cui «stando al loro significato originario, tali Dichiarazioni non possono inserirsi nelle
Costituzioni che poggiano espressamente sul potere del popolo e vengono attuate dai
diretti rappresentanti e servitori di questo»; mentre nel caso americano «a stretto rigor
di termini, il popolo non demanda niente, e mantenendo ogni potere nelle proprie mani,
non & necessaria da parte sua nessuna riserva» (cfr. A. Hamirron, J. Jay, J. MADISON, I/
Federalista, Commento alla Costituzione degli Stati Unitz, trad. it., Pisa, 1955, 590).

4Sulle Confirmations cfr. ora M. CARAVALE, Magna Carta Libertatum, cit., Parte
Prima, par. VII; C.H. McItwAIN, Magna Carta and Common Law, in H.E. MALDEN (ed.),
Magna Carta Commemoration Essays, Royal Historical Society, London, 1917.
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misto di vecchio e nuovo; era una specie di contratto che chiariva i
dubbi originati dal mutamento delle consuetudini, e fu emendato
pitt e piu volte, come avviene per i confini, rendendo certi e libe-
rando da sempre nuovi ostacoli diritti e pretese che rischiavano altri-
menti di cadere in desuetudine»’.

Non ebbe sorte migliore la Confirmation del 1297 ad opera di
Edoardo I, nonostante la perentorieta dei suoi congegni: veniva in-
vero stabilito, quali che ne fossero all’epoca le motivazioni opportu-
nistiche e le ragioni della successiva revoca da parte dello stesso so-
vrano, che tutti gli officials, compresi i giudici, dovessero, nell’ambito
della loro opera di «xamministrazione» della «/law of the land» assicu-
rare |effettivita delle disposizioni della «Great Charter of Liberties»
in quanto parte della common law «for the relief of our people»; e
proseguiva sancendo che qualsiasi sentenza contraria ai principi in
essa trasfusi o qualsiasi atto contrario proveniente dai zznisters del
Re dovesse considerarsi «undone and holden for naught», ossia af-
fetto da nullita assoluta.

Comunque, resta vero che a suo modo la Magna Carta, come
nota ancora Paolo Ridola, segna il punto di avvio di «un primo nu-
cleo di diritti (Habeas Corpus, liberta da arresti arbitrari, ecc.) che i
testi dell’eta del costituzionalismo avrebbero ripreso, ma anche arric-
chito e soprattutto trasformato in diritti riconosciuti alla generalita
degli individui»®. Difatti, se si ritorna a ricordare, anche per grandi
linee, questo processo di sviluppo si ha la conferma che proprio at-
torno alla Magna Carta, ed in particolare attorno alla questione del
suo significato e della sua stessa validita giuridica, per molti secoli
successivi alla sua comparsa si ¢ andato dipanando un aspro conflitto
politico che ha trovato una definitiva soluzione soltanto con la con-
temporanea prevalenza del parlamentarismo rappresentativo sul
piano dell’assetto istituzionale e del contributo delle corti di com-
mon law sul piano dell’organizzazione giudiziaria.

2. Habeas corpus e due process of law: la lotta sul significato dell’art.

39 della Grande Carta

Piu in particolare, le considerazioni esposte trovano riscontro
guardando al binomio habeas corpus — due process of law che, sempre

5 Cfr. W. BAGHEOT, La Costituzione inglese, trad. it., Bologna, 1995, 255.
6 Cfr. P. RipoLa, Liberta e diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, cit., 31.
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a seguire la retrodatazione di cui sopra, avrebbe trovato la sua confi-
gurazione nell’articolo 39 della Carta del 1215, confluito a seguito
della versione definitiva nell’articolo 29, il quale recitava testual-
mente: «No free man is to be arrested, or imprisoned, or disseised, or
outlawed, or exiled, or in any other way ruined, nor will we go against
him or send against him», sancendo altresi che nessuno potesse
essere imprigionato o comunque punito «excepting by the legal
Judgment of his peers, or by the laws of the land».

In realta, questa stessa clausola e la regola della indispensabilita
di un processo (di pari) per la privazione della liberta personale, ha
dovuto convivere lungamente con quel writ of habeas corpus che si
configurava come «prerogative writ», ossia strumento mediante il
quale il sovrano poteva ordinare che le decisioni sull’arresto fossero
demandate alle prerogative courts. Ma queste corti erano del tutto
condizionate dalla volonta dello stesso Sovrano’ e parimenti restie,
diversamente da quanto poteva accadere davanti alle corti ordinarie,
a fare applicazione delle regole e dei principi di common law. Per di
pit, il Sovrano si arrogava anche il potere di adottare egli stesso or-
dini di arresto per speciale mandatum Domini Regis, ossia veri e pro-
pri «arbitrary commands of imprisonment»® che trovavano il loro
esclusivo fondamento nella prerogativa del Sovrano ed ai quali le sue
corti altro non facevano che darvi passiva esecuzione®.

7 Cfr. sul punto P. BiscaRETTI DI RUFFIA, Habeas Corpus, in Enciclopedia del diritto,
XIX, 1970, 941 il quale osserva che «esso (il writ of habeas corpus) si presentava piutto-
sto come un istituto diretto a garantire la prerogativa regia dell’amministrazione della
giustizia». Nella dottrina inglese cfr. soprattutto G. GARNETT, Sir Edward Coke’s resur-
rection of Magna Carta, in L. GOLDMAN (ed.), Magna Carta: history, context and in-
Sfluence, London, 2018, 55-61: «originally, habeas corpus had been an expression of royal
prerogative — an instruction in the name of the monarch to produce any prisoner, whoever
currently held him in custody, in practice more often a royal councillor or one of the coun-
ciliar courts, themselves acting on the basis of the royal prerogative»; dunque esso «was
not based on a modern concept of individual rights» bensi costituiva «a royal prerogative
and the King’s grace and mercy, grounded in a judge’s command to a jailer in order to
inspect whether a person was properly detained». Sulla evoluzione storica dell’habeas
corpus cfr. D. HALLIDAY, Habeas Corpus: from England to Empire, Cambridge, 2010; A.S.
GuLass, Historical Aspects of Habeas Corpus, 9, St. John’s Law Review 55, 1934.

8 Osserva Glass che, «In spite of writs and Charter almost every sovereign of
England attempted to assert the royal power as not being confined by the law» e che
«none succeeded in defying the King's arbitrary command of imprisonment» (cfr. A.S.
GuLass, Historical Aspects of Habeas Corpus, cit., 60).

9 Difatti tali corti, come & stato documentato da Trevelyan, davano seguito ai co-
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Si comprende dunque perché il tentativo di convertire in via de-
finitiva I’habeas corpus da strumento coercitivo di stampo assoluti-
stico a mezzo di tutela della liberta fisica abbia costituito, come si di-
ceva, forse il principale terreno di scontro tra opposte visioni della
common law ed uno snodo decisivo delle convulse vicende politiche
dell’Isola.

Le tappe principali di questo percorso sono conosciute, ma vale
la pena di riportarle alla mente.

A far data dal XIV secolo si registra ’adozione da parte del Par-
lamento di apposite leggi che, nel ribadire il valore giuridico della
Carta, tentano di svincolarla dal contesto feudale e dall’impronta ce-
tuale estendendo la sfera dei soggetti tutelati dai suoi istituti di ga-
ranzia'®, Cosi, sulla scorta della disposizione dell’art. 29 della Carta,
viene emanato nel 1354 il Liberty of Subject Act nel quale si stabiliva
che nessuno potesse essere «taken, nor imprisoned, nor disinberited,
nor put to Death, without being brought in Answer by due Process of
the Law»: in tal modo diveniva esplicito il nesso tra liberta personale
e diritto ad un equo processo nonché la portata universale di tale ga-
ranzia assicurata a tutti gli uomini «of what Estate or Condition».

Poco pitu di un decennio dopo, interviene la legge del 1368,
I'Observance of due Process of Law Act, che ribadisce ’obbligo di ri-
spetto della garanzia del due process, ritenendola radicata nella «old
law of the Land» e sancendo pertanto la invalidita di qualsivoglia atto
che fosse contrario ai suoi precetti («zf any Thing from henceforth be
done to the contrary, it shall be void in the Law, and holden for
Error)1,

mandi di imprigionamento emanati dal Monarca «ognuna chiusa nel proprio sistema le-
gale» e «con poco riguardo alla procedura e ai principi del “diritto comune” inglese»;
mentre tali regole trovavano applicazione soltanto davanti a quella giustizia “ordinaria”
delle corti di common law, ma le quali occupavano un posto ancora del tutto marginale
nel sistema dell’epoca (cfr. G.M. TREVELYAN, Storia della societa inglese, Torino, 1948,
231).

10 Tanto piti che, come nota Erskine May, «la storia parlamentare del XIV secolo
prepara a far presentire i grandi moti del secolo XVII»; in particolare «si acquistarono
allora liberta che non poterono poi mai essere pienamente abbattute; si definirono le
prerogative della Corona ed i privilegi del Parlamento» ed i diritti della societa che pro-
grediva «erano rivendicati dalla crescente baldanza della Camera dei Comuni» (cfr. E.
May, La Democrazia in Europa, in Biblioteca di Scienze Politiche, diretta da Attilio Bru-
nialti, vol. I, Parte Prima, Torino, 1884, 537).

11 Observance of due Process of Law (1368) 1368 chapter 3 42 Edw 3.
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Mette conto osservare subito come 'utilizzazione di un Act of
Parliament, vale a dire un atto legislativo “ordinario”, allo scopo di
modificare una fonte suz generis quale la Magna Carta non muove da
una volonta di declassamento della Carta oppure dall’assenza di una
chiara consapevolezza in ordine alla distinzione sostanziale tra atti le-
gislativi ordinari e fonti “costituzionali”; tale metodo si spiega piut-
tosto col fatto che il dettato dell’Observance of due Process of Law
Act veniva concepito come ricezione e svolgimento di un principio
gia contenuto nella Carta del 1215, nonostante la portata innovativa
del documento sopracitato e la sua funzione di sottrazione della
stessa Carta alla disponibilita del Sovrano.

3. Il ruolo delle corti di common law nel processo di maturazione
del principio del due process e la codificazione parlamentare della
Petition of Right

A partire dal XVI secolo entrano in campo anche le corti di
common law che iniziano ad utilizzare lo strumento del writ ad subyi-
ciendum allo scopo di vagliare la legittimita degli arresti disposti
dalle prerogative courts onde verificarne il rispetto delle garanzie in-
dividuali'2.

Puo ricordarsi in proposito la vicenda Skrogges v Coleshil del
1560 che, a detta dei piu, rappresenta il primo esempio di un arresto
disposto dal Privy Council (dunque una prerogative court) ed in se-
guito revocato attraverso un writ of habeas corpus emesso da una
common law court (nella specie la Court of Common Pleas). Sulla

1211 questa prospettiva, & stato osservato come in quel secolo si fossero concreta-
mente affermate «various forms of the writ (...) used by common lawyers to challenge the
power of the royal prerogative courts» (cfr. N.D. McFEELEY, The Historical Development
of Haberas Corpus, 30 SW. L.J. 585, 600 (1976), 587); il medesimo Autore, con partico-
lare attenzione al legame dell’habeas corpus con i fattori politici e religiosi del tempo af-
ferma che «that last step in the use of habeas corpus, to protect the liberty of the subject,
is intertwined with the religious and political conflicts of the time. Both the Puritans and
the parliamentary opponents of the Crown invoked the Magna Carta to prove that arrest
without due process of law was illegal. The House of Commons interpreted due process to
mean the due process of common law and attempted to use it to prevent arrest by order of
the Crown». Su questi passaggi cfr. anche R. WALKER, The constitutional and legal deve-
lopment of Habeas Corpus as the writ of liberty, in Oklahoma State Pub., 13, vol. 57, no.
9, March 1960, 24.
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base della raccolta tenuta dallo Chief Justice della Court of Common
Pleas dell’epoca Sir James Dyer, possono altresi ricordarsi il caso ex
parte Edward Mytton del 1565 nel quale si discute, pur senza arrivare
ad una decisione a causa della morte dello stesso Mytton prima della
conclusione del processo, della validita di un arresto disposto discre-
zionalmente dai commissioners (ossia i giudici della corte ecclesia-
stica nota quale Court of High Commission?) e senza le dovute ga-
ranzie apprestate dalla common law ed il successivo ex parte Thomas
Lee, nel quale stavolta la Corte del Common Pleas riesce a far preva-
lere un writ of privilege (una specie del writ of habeas corpus utilizza-
bile a favore di officials e attorneys) nei confronti dell’arresto dispo-
sto dalla High Commission per la violazione della garanzia indivi-
duale contro la self-incrimination (una pratica spesso utilizzata dalla
suddetta Corte), con la conseguente scarcerazione del soggetto tratto
in arresto. Ed ancora, tra i casi coevi, pud menzionarsi il John Hyn-
de’s case del 1576 nel quale si perviene ad una decisione di illegitti-
mita di un arresto disposto su ordine di un privy councillor (dunque
un esponente del potere esecutivo, nel caso di specie il Principal Se-
cretary of State) nonché i casi Searches ed Howels nei quali allo stesso
modo le corti di common law ordinano per mezzo del writ of habeas
corpus la comparizione degli arrestati dinanzi ad esse onde poter sot-
toporre al proprio vaglio di legalita gli arresti disposti dagli executive
tribunals*.

Successivamente, siamo ormai al ’600, viene messa in discus-
sione la prerogativa regia di disporre del potere di arresto per spe-
ctale mandatum Domini Regis appoggiandosi al binomio habeas cor-
pus - due process che viene ascritto alla Magna Carta e che da ora in
poi accompagnera lo sviluppo della storia costituzionale inglese in
materia di liberta personale’. A questo punto, la Magna Carta as-

13 Ossia la piu elevata Corte ecclesiastica istituita dalla Regina Elisabetta I nel
1559 tramite ’Act of Supremacy al fine di «restoring to the Crown the ancient jurisdic-
tion of the Church».

14 Per un riscontro su queste tappe giurisprudenziali cfr. N.D. McFEELEY, The Hi-
storical Development of Habeas Corpus, 30 Sw L.J, 1976, 587; R. GRIFFITH-JONES, M.
HiLL (eds.), Magna Carta, Religion and the Rule of Law, Cambridge, 98 ss.

15 Lo stesso Coke aveva ben chiaro il collegamento tra habeas corpus e due process;
egli affermava nelle Institutes che “if a man be taken, or committed to prison contra le-
gem terrae, against the law of the land, what remedy hath the party grieved? He may have
an habeas corpus (E. COKE, The Second Part of the Institutes of the Laws of England, 50).
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surge a simbolo di liberta contro I’assolutismo monarchico («great
muniment of English liberties») e viene a configurarsi, secondo la de-
finizione dello Chief Justice Coke, a «fountain of all the fundamental
laws of the realm»'¢ cui possono attingere i common lawyers con le
loro abilita interpretative.

11 ruolo cosi assunto dalla Grande Carta trova conferma in al-
cuni importanti snodi giurisprudenziali. Il primo & il Ball’s case del
1608 nel quale Coke, in qualita di Chief Justice, statuisce Iillegitti-
mita di un arresto disposto dalla Court of High Commission in forza
dell’argomento che un siffatto potere di privazione della liberta per-
sonale non trovasse alcun riconoscimento nella Magna Carta né in al-
tri statutes parlamentari'’. Nello stesso anno lo Chief Justice nel caso

Successivamente il principio del due process trovera formalizzazione nella Costituzione
statunitense e segnatamente nel V emendamento. E infatti da sottolineare che la garan-
zia del giusto processo fu immediatamente avvertita come la trasposizione di un antico
e consolidato principio oramai acquisito al patrimonio costituzionale della common law
(cfr. A.L. TYLER, A “Second Magna Carta”: The English Habeas Corpus Act and the
Statutory Origins of the Habeas Privilege, Notre Dame Law Review, Volume 9, Issue 5,
10-2016, 1951 e ss. ed Ip., Habeas Corpus and the American Revolution, in 103 Calif. L.
Rev. 635, 2015). Sul tema della trasposizione, non senza importanti differenziazioni,
delle garanzie del due process apprestate dalla common law inglese nell’esperienza costi-
tuzionale statunitense vedi ora A. BURATTI, Diritti fondamentali e integrazione federale.
Origini, applicazioni e interpretazioni della due process clause nella Costituzione ameri-
cana, in Rivista di Diritti Comparati, n. 1/2020, 1- 54.

16 Cfy. E. CoKg, Institutes, 81; 2 Hansard, Parliamentary History 327. Sottolinea a
tale proposito Mario Caravale che durante il secolo XVII che si assiste alla costruzione
della Carta «come garante non piti soltanto di alcuni importanti diritti consuetudinari di
soggetti appartenenti ai vari ordinamenti nei quali si articolava nel secolo XIII la tradi-
zione consuetudinaria del popolo inglese, ma pitl in generale di tutti i diritti fondamen-
tali degli uomini liberi di quel popolo» (cfr. M. CARAVALE, Magna Carta Libertatum, cit.,
78). Sulla ripresa della Magna Carta da parte di Coke e sul ruolo dei giudici quali “cu-
stodi” della Carta cfr. B. GUASTAFERRO, Magna Carta, Common law constitutionalism e
mutamenti della funzione giurisdizionale, in Diritti Comparati, 9 novembre 2015, par. 2,
ora in A. TORRE (a cura di), Magna Carta e Rule of Law nell' ordinamento inglese, cit., 57
e ss.

17Si ricorda infatti che anche le corti ecclesiastiche rientravano nella categoria
delle prerogative courts. Per tale ragione a partire dal 1600 i common lawyers comincia-
rono a metterne in discussione I'autorita in quanto non istituite attraverso la legge ed
estranee alla gerarchia delle corti di common law; un appunto, quest’ultimo, al quale gli
ecclesiastics ribadivano sostenendo che la loro legittimazione derivasse direttamente
dalla royal prerogative e che di conseguenza le corti di common law non avrebbero co-
munque potuto influire sulle materie di loro giurisdizione (cfr. R. USHER, The Rise and
Fall of the High Commission, Oxford, 1913, 32 ss.). Il caso piu significativo a riguardo
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Edward afferma che nessuna Corte ecclesiastica potesse punire un
individuo per le proprie opinioni personali e per le proprie convin-
zioni religiose; in tal modo postulando 'esistenza di una freedom of
tought incardinata nella common law e nello stesso art. 29 della Ma-
gna Carta (non essendovi nella Carta un articolo appositamente dedi-
cato), e quindi adottando un’accezione dell’habeas corpus che ricom-
prende nella sfera di azione dell’istituto non solo la liberta del (e sul)
proprio corpo, ma anche la titolarita esclusiva del proprio pensiero.

Come si sa, il passaggio giurisprudenziale piti appariscente del
tempo ¢ il Bonham’s case del 1610. Per quanto rileva ai fini del no-
stro esame, va tenuto presente che la decisione trae origine dall’a-
zione per false imprisonment (illegittimo imprigionamento) promossa
dal Dr. Bonham contro il Royal College of Phsycians in seguito al
suo arresto per aver praticato la professione medica nella citta di
Londra senza I'autorizzazione del locale Collegio (pur avendo conse-
guito la laurea in medicina presso 'Universita di Cambridge). Altresi
da precisare ¢ che la condanna scaturiva da una violazione del grant
concesso da Enrico VIII, e successivamente confermato dal Parla-
mento, al Royal College che attribuiva a quest’ultimo una posizione
monopolistica nell’anzidetto campo dell’esercizio della professione
medica.

In tale occasione, la difesa da parte di Coke delle ragioni del-
I'arrestato ¢ incentrata sulla garanzia del due process of law, dalla

& Probibitions del Roy del 1607 che investiva proprio la questione dei limiti dell’autorita
dei giudici ecclesiastici. In particolare, & da ricordare che le corti di common law utiliz-
zavano proprio i writs of probibition al fine di sottrarre i casi alle corti ecclesiastiche e
porli sotto la propria giurisdizione. Nella decisione in esame lo Chief Justice Coke op-
poneva la speciale capacita interpretativa dei common lawyers in quanto detentori non
gia di una ragione spontanea e naturale bensi di quella artificial reason («the artificiall
reason and judgment of Law, which Law is an art which requires long study and expe-
rience, before that a man can attain to the cognizance of it») che pud essere conquistata
soltanto attraverso lo studio del diritto e nella concretezza dell’esperienza giuridica, de-
clinando cosi la pretesa del Sovrano, avallata dall’Archibishop of Canterbury, di assu-
mere egli stesso la decisione spettante alla Corte del King’s Bench: «:t appears in our
Books, that the King may sit in the Star-Chamber, but this was to consult with the Justi-
ces, upon certain questions proposed to them, and not in judicio; so in the King's Bench he
may sit, but the Court gives the Judgment. And it is commonly said in our Books, that the
King is alwayes present in Court in the Judgement of Law; and upon this he cannot be
non-suit: but the Judgements are alwayes given per Curiam; and the Judges are sworn to
execute Justice according to Law and custome of England».
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quale viene tratto il corollario che i Censori del Royal College non
potessero essere «al tempo stesso giudici, procuratori e parti», cio che
invece era loro concesso in forza della posizione monopolistica de-
tenuta.

Ebbene, per quanto Coke motivi I'esistenza del principio di ga-
ranzia con un richiamo alla common law piuttosto indeterminato, ¢
agevole ravvisarvi, data la stretta connessione che nella fattispecie in-
tercorreva tra il tema monopolistico e quello della tutela della liberta
personale, un piu specifico riferimento alla Grande Carta; il che
trova riprova nel fatto che lo stesso Coke nelle sue Institutes, nonché
in alcune coeve sentenze, aveva esplicitamente formulato la proposi-
zione secondo la quale «all monopolies are against this Great Charter,
because they are against the liberty and freedom of the subjects and
against the law of the land»'3. Sicché, come si diceva, si puo fondata-
mente ipotizzare che quando Coke, nel passaggio piti conosciuto
della sentenza, affermava che «the common law will control Acts of
Parliament, and sometimes adjudge them to be utterly void: for when
an Act of Parliament is against common right and reason, or repu-
gnant, or impossible to be performed, the common law will control it,
and adjudge such Act to be void», egli propugnasse la compenetra-
zione tra common law e la Grande Carta anche con riguardo alle ga-
ranzie apprestate a difesa della liberta dagli arresti.

Lo stesso caso Darnel del 1627, nonostante il suo esito, pud
comprovare come ’esigenza del rispetto della Carta fosse divenuta
sempre pill intensa, soprattutto in relazione agli arresti per speciale
mandatum che, in un momento di forti tensioni politiche!?, si erano

18E Coke, The Second Part of the Institutes, in N. MarTEUCCL (a cura di), Cost-
tuzionalisti inglesi, Bologna, 1962, 60. Su alcuni momenti fondamentali della giurispru-
denza antimonopolistica inglese sia permesso rinviare a F. NANIA, Le origini della “free-
dom of trade” in Inghilterra e la lotta contro i regi monopoli, in Dir. pubbl. comp. eur,
n. 4/2018, Bologna, 939 e ss.

19Sulle quali certamente pesavano i continui tentativi del Sovrano di estendere i
propri poteri a discapito del Parlamento ed al di 1a dei limiti della common law (cfr.
C.H. McItwaN, Costituzionalismo antico e moderno, a cura di Vittorio De Caprariis,
trad. it., Venezia, 1956, 122, il quale osserva che «nella contesa tra jurisdictio e guberna-
culum, che prese avvio negli ultimi anni del regno di Elisabetta e continud a svilupparsi
sempre pill apertamente sotto i suoi successori, ciascuna delle parti in causa rivendicava
i suoi diritti in quanto “ereditati”»). Oltre alla gia menzionata decisione dello Chief Ju-
stice Coke in Prohibitions del Roy, sono almeno da menzionare il Case of Proclamations
ed il Case of Commendams nei quali nuovamente Coke tentava di stabilire il principio
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riproposti quali principali strumenti nelle mani del monarca per
osteggiare gli avversari politici presenti nella House of Commons.

La vicenda, che & stata oggetto di approfondita trattazione da
parte degli storici?, muove dall’ordine adottato da Re Carlo I, in se-
guito al rifiuto del Parlamento di continuare a finanziare la parteci-
pazione inglese alla Guerra dei Trent’anni, col quale ordine veniva
ingiunto ai nobili di sostenere le relative spese (il c.d. forced loan del
1626). Alcuni cavalieri (da qui il nome del caso conosciuto anche
come Case of the Five Knights), tra cui il Darnel, si opposero a tale
imposizione da parte del Sovrano e furono imprigionati nella Fleet
Prison di Londra per speciale mandatum eseguito dal Privy Council
del Re. Essi decisero pertanto di rivolgersi al King’s Bench deposi-
tando dinanzi alla predetta corte di common law una petizione di ha-
beas corpus per richiedere la loro scarcerazione e rivendicare il loro
diritto a comparire dinanzi ad una Corte.

In particolare, fu John Selden, noto giurista ed avvocato del col-
legio che difendeva il Darnel e gli altri cavalieri, a sostenere che I'im-
prigionamento per speciale mandatum fosse contrario alla Magna
Carta poiché violava quella «legen terrae» alla quale anche il So-
vrano avrebbe dovuto essere sottoposto?!. Nonostante questi argo-
menti difensivi, la Corte decise tuttavia in favore della Corona ante-

per cui il Re “bath no prerogative, but that which the law of the land allows bim”. E inol-
tre interessante notare che in questa fase, ancora una volta, si intersecano le dinamiche
relative all’habeas corpus e quelle della lotta antimonopolistica. Difatti, nello stesso pe-
riodo storico cresceva all’interno del Parlamento anche 'opposizione alle politiche di
concessione di monopoli regi (notevolmente aumentati durante il regno di Giacomo I),
il che porto infine nel 1626 all’approvazione parlamentare dello Statute of Monopolies
che recepiva in gran parte la precedente giurisprudenza delle corti di common law in or-
dine alla freedom of trade.

20 Cfr. M. KiSHLANSKY, Tyranny Denied: Charles I, Attorney General Heath, and
the Five Knights’ Case, 42 Hist. ]. 53, 1999, 63-64; G. Copp1, I/ writ di habeas corpus. Le
origini del baluardo delle liberta civili, in Le Carte e la Storia, 1/2009, 137 e ss.; S. WIL-
LMS, The Five Knights’ Case and Debates in the Parliament of 1628: Division and Suspi-
cion Under King Charles I, in Constructing the Past, vol. 7, 2006, 92 e ss.

21 Queste le parole di Selden pronunciate dinanzi alla Corte del King’s Bench:
«the Statute of Magna Carta (...) that statute if it were fully executed as it ought to be,
every man would enjoy bis liberty better than he doth (...). I think, under your Lordship’s
Javour, there it must be intended by due course of law, to be either by presentment or by
indictment (...) My Lords, if the meaning of these words “per legem terrae”, were but, as
we use to say, according to the laws...and “per speciale mandatum’” etc. be within the mea-
ning of these words, “according to the laws” then this act has done nothing».
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ponendo la prerogativa regia alla Carta ed alle garanzie in favore
della liberta personale?2, Una decisione che, nell’opinione di Erskine
May, «provo troppo chiaramente che i giudici, come i vescovi, erano
disposti a sostenere la prerogativa nelle sue usurpazioni sopra le pit
incontrovertibili leggi del paese»?.

Non ¢ possibile qui determinare se tale decisione fosse ricondu-
cibile alla volonta dei giudici del King’s Bench di assecondare la pre-
rogativa regia allo scopo di rafforzare la posizione della Corte ri-
spetto alla giurisdizione del Cancelliere del Re che andava assu-
mendo importanza crescente e delle altre prerogative courts?*, ovvero
fosse piuttosto da ricollegare al fatto che la Corona esercitava ancora
un forte potere sull’apparato giudiziario, considerato che solo nel
1701 attraverso I’Act of Settlement vennero stabilite apposite garan-
zie di indipendenza per i giudici in grado di neutralizzare i poteri del
Sovrano di rimozione dalla carica o del trasferimento in caso aves-
sero assunto decisioni contrarie alla sua volonta (come accaduto con
la rimozione e addirittura con I'imprigionamento dello stesso Coke
nel 1622 a seguito della sua opposizione a Giacomo I).

Come si diceva, col caso Darnel, indipendentemente dal suo
esito finale, la questione del rispetto della garanzia dell’habeas corpus
e della Magna Carta era stata ormai aperta in tutta la sua portata
“eversiva”, sicché essa non tarda a trasferirsi nella sede della House

22 Alla difesa di Selden si opponeva in particolare I'’Attorney General Sir Robert
Heath il quale difendeva la legittimita dell’arresto per speciale mandatum perché deri-
vante dal Monarca al quale andava riconosciuta la qualita di «bead of the fountain of ju-
stice» nonché «wery essence of justice under God upon earth». Si riportano inoltre le pa-
role del Lord Chief Justice del King’s Bench Sir Nycholas Hyde nella decisione finale in
cui si legge: «if a man be committed by the commandment of the king, be is not be deli-
vered by a Habeas Corpus in this court, for we know not the cause of the commitment (...)
the special command of the King or the authority of the Privy Council as a body, was such
sufficient warrant for commitment as to require no further cause to be expressed»; il che
sta a significare appunto che il comando di imprigionamento Domzini Regis costituiva
per sé una ragione sufficiente affinché Darnell e gli altri fossero privati della liberta per-
sonale, oltre al fatto che nessuna Corte potesse spingersi a sindacare o tantomeno an-
nullare un atto proveniente dalla volonta del Monarca.

2 E. Mav, La Democrazia in Europa, cit., 555.

24 Sy tale aspetto cfr. anche U. MaTTEL I/ Modello di Common Law, Torino, 2010,
16, laddove si sottolinea che «la competizione per la giurisdizione fu, nel corso del XVI
secolo, la causa delle piti profonde trasformazioni del sistema di common law e proba-
bilmente, di riflesso, dello stesso sistema politico inglese».
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of Commons dove, all’esito della discussione parlamentare sul punto,
viene adottata nel 1628 la Petition of Right, ma anche stavolta im-
maginando di assegnare al documento il semplice compito di riaffer-
mare un diritto risalente sino alla Great Charter.

Questa prospettiva emerge nitidamente dalle parole di Coke du-
rante il dibattito prodromico alla stesura dell’atto, quando sosteneva
che dovesse essere il Parlamento stesso a farsi carico di intervenire
contro gli arresti «per mandatum domini regis» (ed altri simili figure
quali 'arresto «for matter of state» o «a convenient time») onde evi-
tare di «leave Magna Carta and the other statutes and make them frui-
tless, and do what our ancestors would never do»; ed era sempre Coke
a sottolineare che porre fine agli abusi del Sovrano perpetrati contro
la garanzia della liberta personale predisposta dalla Carta fosse «an
act of right» perché volto a ristabilire un principio fondamentale di
common law radicato nella «/aw of the realn»®.

Date queste premesse, non puo allora stupire che un punto cen-
trale della Petition sia costituito dall’espresso richiamo al rispetto
delle liberta sancite dalla Magna Carta ed alla richiesta al Sovrano di
cessare la pratica dell’'imprigionamento per speciale mandatum?®. Ma
neppure la Petition riusci nel suo intendimento. Difatti, «il re tradi
bentosto la sua doppiezza e la sua malafede»?’ tornando a scontrarsi
duramente con il Parlamento, sino a dissolverlo nel 1629 ed a far im-
prigionare alcuni dei piu attivi avversari delle politiche regie che se-

25 Cfr. R.C. JounsoN, M.F. KeeLER, M.J. CoLE, W.B. BIpWELL, Commons Debates
1628, New Haven, 1977, vol. II, 282 e ss.; J.S. FLEMION, The Struggle for the Petition of
Right in the House of Lords: The Study of an Opposition Party Victory, in The Journal of
Modern History, vol. 45, no. 2, 1973, 193-210.

26 Gosi recitava sul punto la Petition: «Your subjects have of late been imprisoned
without any cause shewed: And when for their deliverance they were brought before your
Justices by your Majesties writs of habeas corpus no cause was certified, but that they were
detained by your Majesties special command signified by the lords of your Privy Council,
and yet were returned back to several prisons without being charged with anything to
which they might make answer according to the law (...). They pray that no freeman in
any such manner as is before mentioned be imprisoned or detained» (par. 5, 8). Con que-
ste parole la Petiton avrebbe definitivamente scolpito «iz constitutional theory that no
man ought to be deprived of bis liberty, and held up the writ of habeas corpus as the legal
instrument by which this great purpose was to be effected» (cfr. R.S. WALKER, The consti-
tutional and legal development of Habeas Corpus, in Okla. State University Publication,
vol. 57, n. 9, 73).

21E. May, op. cit., 555.
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devano nella Camera dei Comuni (tra i quali lo stesso John Selden)
nella Torre di Londra, e cido ancora per speciale mandatum.

Quando i menzionati parlamentari ricorsero al King’s Bench per
domandare la scarcerazione attraverso un writ of habeas corpus, la di-
scussione dinanzi alla Corte ruotava ancora una volta attorno al va-
lore giuridico da riconoscere al documento sottoscritto appena
I’'anno precedente. Le posizioni in contrasto erano, da un lato, quella
dell’Attorney General Heath il quale sosteneva che «a Petition in
parliament is not a law» e cosi negando la possibilita che la Petition
potesse essere chiamata a contrastare il comando del Sovrano; dal
lato opposto, quella di Edward Littleton (difensore di alcuni dei par-
lamentari imprigionati) il quale propugnava la tesi della pienezza di
valore vincolante del documento in questione nonché la possibilita
del suo enforcment dinanzi alle corti in caso di violazione del diritto,
sancito dalla Magna Carta e nuovamente accettato dal Re con la sot-
toscrizione della Petition, che riconosce che ognuno «shall have his
trial»?8.

I pit accreditati resoconti della vicenda narrano che la Corte era
in realta propensa ad adottare una pronuncia favorevole ai parla-
mentari arrestati, ma diede preventivamente notizia al Re di tale
orientamento. A causa della netta contrarieta del sovrano nei con-
fronti di un possibile verdetto sfavorevole che ne mettesse in discus-
sione le prerogative, la vertenza si concluse senza una sentenza di
merito da parte del King’s Bench. Solo successivamente il Sovrano
offri ai prigionieri la liberazione ma non, come chiedeva Selden «z
point of Right» ossia ammettendo la violazione di un diritto garantito
dalla common law, bensi facendo uso del potere di grazia in modo da
riaffermare la supremazia delle prerogative regie?’.

28 Stroud’s Case, 261.

29 Cfr. il resoconto storico di B. WHITELOCKE, Mewmorials Of The English Affairs
From The Beginning Of The Reign Of Charles The First To The Happy Restoration Of
King Charles The Second, Oxford, 1853-1682, 14: «The Judges were somewhat perplexed
about the Habeas Corpus for the Parliament-men, and wrote an humble and stout Letter
to the king, “That by their oaths they were to bail the Prisoners; but thought fit, before
they did it, or published their Opinions therein, to inform his majesty thereof, and humbly
to advise him (as had been done by his noble progenitors in like case) to send a direction
to his Justices of his bench, to bail the prisoners” (...) the king was not pleased with their
determination; and commanded them not to deliver any opinion in this case without
consulting with the rest of the judges; who delayed the business». Sulla vicenda cfr. anche
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4.  L'Habeas Corpus Act: dai “principi” alla predisposizione pragma-
tica di rimedi processuali

L’annosa ed irrisolta contesa col Sovrano avente ad oggetto la
Magna Carta, che ¢ stata sin qui concisamente descritta, si avvia a so-
luzione col c.d. Lungo Parlamento ed al costo di una guerra civile la
cui asprezza ¢ emblematizzata dalla decapitazione di Carlo I. Difatti,
tra gli atti di maggiore rilievo adottati dal Lungo Parlamento si an-
novera |’abolizione della Camera Stellata nel 1641 mediante lo Star
Chamber Act: il che vuol dire la soppressione da parte dell’ Assem-
blea di Westminster di quella Corte che, come in precedenza si ¢ sot-
tolineato, era stata strumento del potere arbitrario del Sovrano®® e
degli ordini di imprigionamento disposti per speciale mandatum Do-
mini Regis (e sotto il medesimo segno si colloca anche il Triennal Act
con I'abolizione della Court of High Commission).

Ma soprattutto nel 1679 vede la luce I'Habeas Corpus Act: il
compimento del percorso di riconoscimento del rango di intangibi-
lita del diritto alla liberta personale ed al giusto processo che le corti
di common law avevano cercato di affermare, ma senza riuscire a
piegare del tutto la persistenza delle prerogative sovrane e la loro
pretesa di radicamento in una common law ancora piu antica di ogni
Carta di diritti. Una realizzazione che, confrontata alla Magna Carta,
¢ portatrice di una grande novita, ossia la testuale predisposizione di
una molteplicita di meccanismi di carattere procedurale in grado di
scongiurare 1'uso arbitrario dei poteri di privazione della liberta fi-
sica del cittadino: primo fra tutti 'obbligo da parte dei «azlers» di
presentare la persona entro il tempo stabilito di tre giorni dinanzi al
giudice da cui proviene I’emissione del wrsz.

E vero dunque che I'avvento della nuova Carta, a prescindere
ora dalle vicende che ne hanno in qualche occasione determinato la

J. ReevE, The Arguments in King’s Bench in 1629 Concerning the Imprisonment of John
Selden and Other Members of the House of Commons, in Journal of British Studies, vol.
25, no. 3, 1986, 264-287.

30 Emblematica in tal senso la descrizione di Maitland il quale dipinge la Star
Chamber, soprattutto nel periodo storico tra XVI e XVII secolo, quale «a court of poli-
ticians enforcing a policy, not a court of judges administering the law» (cfr. EW. Mar-
TLAND, Constitutional History of England, cit., 263). Similmente Erskine May si riferisce
alla Camera Stellata sotto la dinastia degli Stuart quale «I’agente tirannico di un governo
arbitrario» (cfr. E. May, op. cit., 557).
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sospensione’!, gioca in un duplice senso: segna il conferimento alle
corti di common law del ruolo di garanzia della liberta individuale
ed allo stesso tempo sancisce I'insorgenza del principio della supre-
mazia del Parlamento®2,

Vi & ancora da dire che tale rafforzamento della effettivita della
esigenza legale insita in quel writ che era gia in uso da parte delle
corti di common law, ha indotto Blackstone nei suoi Comzmentaries
ad affermare che «Magna Carta only in general terms declared that no
man shall be imprisoned contrary to law: the Habeas Corpus Act
points him out effectual means to release himself»>, cosi da qualifi-
carlo espressamente quale «another Magna Carta» nell’esperienza co-
stituzionale dell’Isola**. Parte da qui 'orgoglio per il “pragmatismo”
dell’approccio inglese ai diritti*> che si rinviene anche nella teorica di

31 In particolare, la prima sospensione avvenne nel 1689 ossia proprio durante la
Gloriosa Rivoluzione parlamentare; tale sospensione non riguardava tuttavia I'intera
legge bensi soltanto la sezione n. 7 concernente gli arresti per ¢reason, e cid al fine di re-
primere i tentativi di ristabilire sul trono Giacomo II Stuart da parte dei suoi sostenitori
(sul tema specifico cfr. C. CRAWFORD, The Suspension of the Habeas Corpus Act and the
Revolution of 1689, in The English Historical Review, vol. 30, no. 120, 1915, 613-630).

32 1n questo senso ¢ stato notato che «by the terms of the Habeas Corpus Act, Par-
liament claimed for itself control over the relevant legal framework for the detention of
prisoners. The constraints imposed by that Act, while ultimately central to the story of in-
dividual liberty in the American constitutional tradition, must be viewed at its origins as
part of the rise of parliamentary supremacy, including Parliament’s assertion of much grea-
ter control over matters of war and foreign affairs during this period» (cfr. AL. TYLER, A
“Second Magna Carta”: The English Habeas Corpus Act and the Statutory Origins of the
Habeas Privilege, cit., 1980).

33 . BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Book 4, 439.

34\W. BLACKSTONE, op. ult. cit., Book 1, 137.

35 A tale proposito ¢ sufficiente menzionare la durissima critica di Bentham alla
Dichiarazione francese del 1789, nella quale emerge con nettezza I'indisponibilita ad ac-
cettare una Carta di diritti destinata a svolgere pit che altro una funzione meramente
simbolica o astrattamente filosofica, interessata quindi a rimarcare la distanza ideale dal
precedente regime assolutistico ma non a dar vita ad un documento Jega/ creativo di di-
ritti immediatamente azionabili, mentre 'esperienza inglese «ha sempre manifestato una
ripugnanza estrema contro le proposizioni astratte, contro i cosiddetti principi generali.
Questa diffidenza & ben comprensibile. E il timore di vedere introdurre nelle questioni
degli argomenti che non vi si addicono, ¢ il timore di impegnarsi pitt di quanto non si
voglia e di trovarsi in seguito coinvolti in contraddizioni inevitabili» (cfr. J. BENTHAM,
Esame critico della Dichiarazione dei Diritti dell’Uomo e del Cittadino, trad. it. a cura di
Pietro Crespi, in Sofismi Politici, Milano, 1947, 270; cfr. inoltre J. BENTHAM, The Anar-
chical Fallacies, in J. BOWRING (ed.), The Works of Jeremy Bentham, vol. 2, Edinburgh,
1843, 68 e ss. laddove il filosofo e giurista britannico afferma, sempre in polemica con il
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Dicey il quale rimarca nella sua Introduction to the Study of the Law
of the Constitution I'assenza nella «English constitution» delle «decla-
rations or definitions of rights so dear to foreign constitutionalists»; in
questa prospettiva, il requisito della concretezza, come precipitato
del principio della rule of law, si ritiene sia connaturata ad un sistema
nel quale i diritti nascono a partire dalla dimensione applicativa, sic-
ché la stessa legge parlamentare «bear a close resemblance to judicial
decisions» e persino la Law of the Constitution non sarebbe altro che
«a generalization of the rights which the Courts secure to indivi-
duals»®.

Sono queste le premesse di ordine generale che spingono il giu-
rista vittoriano ad argomentare, con specifico riferimento al tema
della garanzia della liberta personale, che «the whole history of the
writ of habeas corpus illustrates the predominant attention paid under
the English constitution to “remedies”, that is, to modes of procedure
by which to secure respect for a legal right, and by which to turn a me-
rely nominal into an effective or real right»>. Sicché anche per Dicey
il pregio dell’'Habeas Corpus Act & quello di non proclamare diritti
astratti («z¢ declare no principle and define no rights»), bensi di preoc-
cuparsi di predisporre «practical purposes» e soprattutto in ragione di
cid potendo assumere il valore di «hundred constitutional articles
guaranteeing individual liberty»*s.

Non si deve pensare perod che I'elogio della nuova Carta nei ter-
mini anzidetti abbia portato a far dimenticare la Magna Carta o co-
munque a mettere in dubbio la possibilita di disegnare ancora un

giusnaturalismo francese: «from real laws come real rights; but from imaginary laws, from
laws of nature, fancied and invented by poets, rhetoricians, and dealers in moral and in-
tellectual poisons, come imaginary rights»). Simili critiche sono quelle mosse alla Dichia-
razione francese da Edmund Burke, il quale non nega I’esistenza di alcuni diritti natu-
rali ma afferma che «il governo non sussiste in virtti di diritti naturali, che possono e de-
vono esistere in modo indipendente da esso». Tali diritti esistono dunque a livello
puramente teorico ma «questa loro perfezione teorica & il correlato di una imperfezione
pratica» che si manifesta nell'impossibilita di ritenere che essi possano essere trasferiti
sul piano pratico senza una «grande varieta di rifrazioni e di riflessioni che diventa as-
surdo parlare di essi come se continuassero nella loro direzioni di origine» (cfr. E.
BURKE, Riflession: sulla Rivoluzione francese, Bologna, 1930, 140 e ss.).

36 A V. DIcEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London,
1982, 152.

3T AV. DICEY, op. ult. cit., 161.

38 AV. DICEY, op. ult. cit., 195.
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rapporto di continuita tra le due Carte, nonostante la innegabile di-
versita dei contesti politico sociali di riferimento. D’altro canto, an-
che 'Habeas Corpus Act, fin dalla sua stessa intitolazione, si confi-
gura come espressione di diritti contemplati dalla Carta pit antica e
la cui attestazione di principio gia avrebbe contenuto implicitamente
le pit concrete garanzie della liberta individuale, progressivamente
elaborate dalle Corti e dal Parlamento®.

Conclusivamente, non si pud non fare menzione dell’articolo
XIII del Bill of Rights, ossia il documento in cui trova la sua massima
espressione la Gloriosa Rivoluzione parlamentare del 1688-89, lad-
dove si preoccupa di disporre che «no charter, or grant, or pardon
(...) shall be any ways impeached or invalidated by this act, but that
the same shall be and remain of the same force and effect in law, and
no other than as if this act had never been made»*.

Il che certifica come finanche il prodotto di un evento politico
cosi dirompente venga collocato su di una linea di perfetta conti-
nuita rispetto al passato ed alla tradizione: «la rivoluzione era stata il
prodotto di molti secoli, le sue leggi fondamentali e le sue fonda-
mentali liberta erano bene conosciute ed amate dal popolo (...). Tale
rivoluzione non fu il trionfo di un partito sopra gli altri, bensi la rin-
novazione dello Stato secondo lo spirito delle sue tradizioni e delle
sue istituzioni popolari»*!,

39 Non & avvertita difatti la necessita di proclamare Iesistenza del diritto ma la
legge ¢ definita quale «an Act for the better secureing the Liberty of the Subject and for
Prevention of Imprisonments beyond the Seas».

40 «Nessuna carta, concessione o dispensa (...) sara annullata o invalidata col pre-
sente atto, ma avranno e conserveranno la forza e il valore di diritto che avevano prima
e non altro, come se il presente atto non fosse stato fatto».

41E. May, op. cit., 595-596.

Critica ¢ invece sul punto la posizione di F. Engels nel suo scritto del 1844 sulla
Costituzione inglese (pubblicato nella rivista Vorwdrts!) nel quale si evidenzia «come sia
assurdo voler sostenere che per entrambi», ossia per I'inglese del 1688 e del 1884,
«valga un identico fondamento costituzionale» dal momento che «il carattere politico
della nazione & oggi del tutto diverso da quello di allora». Cio che Engels mette in evi-
denza ¢ piuttosto la discontinuita, se non proprio la rottura, dei piti rilevanti documenti
del XVII secolo con 'ordine politico-costituzionale precedente: «'Habeas Corpus Act,
il Bill of Rights furono provvedimenti dei whigs, resi possibili dalla debolezza e dalla
sconfitta dei tories di quel tempo e destinati a combattere questi tories, ovvero la mo-
narchia assoluta ed il cattolicesimo aperto o mascherato».

Sembra pitl orientata nel senso della stretta connessione tra Bill of Rights e prece-
denti codificazioni e consuetudini la posizione di Matteucci quando osserva che tale Bill
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5.  Largomento della storicita dei diritti degli englishmen tra CEDU
e common law

Questa indagine sulla genesi della cultura della “retrodatazione”
nella esperienza costituzionale inglese, con particolare attenzione alla
vicenda esemplificativa delle garanzie a tutela della liberta personale,
si dimostra utile per comprendere taluni odierni orientamenti che
sembrano accomunare la dottrina politico-giuridica e la giurispru-
denza inglese con riferimento alla adesione del Regno Unito alla
Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo nonché alla cosiddetta
tutela multilivello dei diritti fondamentali.

Si pensi che benché la Convenzione non potesse essere ovvia-
mente vista quale prodotto della tradizione nazionale, si & non di
meno prontamente diffusa I'idea della quasi perfetta coincidenza tra
i diritti maturati nel contesto della common law ed i diritti enunciati
nella Convenzione stessa®2. Il che ¢ confermato dal fatto che, in se-
guito alla ratifica della CEDU nel 1953, non venne avvertita neppure
la necessita di una qualsivoglia implementazione legislativa, almeno
fino al 1998 con 'adozione dello Human Rights Act (HRA) e la pos-
sibilita di far valere i diritti convenzionali dinanzi alle corti domesti-
che, cosi da rafforzare I'idea che la Convenzione stessa non avesse
una portata innovativa, ma fosse piuttosto la riproposizione di prin-
cipi gia ben impiantati nella common law inglese.

Quanto mai significativo in proposito appare ’argomento speso
da Lord Scarman per sostenere la posizione favorevole all’incorpora-
zione della CEDU nell’ordinamento inglese: vale a dire che il cata-

«contiene chiare limitazioni al potere regale, ed & un vero e proprio contratto fra il re e
il popolo, rappresentato dal Parlamento» mentre «nel contenuto & assai poco innova-
tore rispetto alla vecchia prassi costituzionale inglese» (cfr. N. MartEUCcl, Contrattuali-
smo, in Dizionario di Politica, diretto da N. Bobbio e N. Matteucci, Utet, Torino, 1976,
245); sulla questione appena richiamata, si veda A. TORRE, Interpretare la Costituzione
Britannica, Torino, 1997, 286.

42 Sono a tale proposito da ricordare le parole di Lord Hoffmann il quale sottoli-
nea che i valori enucleati nella Convenzione «have deep roots in our national bhistory and
culture» (cfr. LORD HOFFMANN, The Universality of Human Rights, Judicial Studie Board
Annual Lecture, 19 March 2009, 10). Sul punto cfr. anche J. NormaN, P. OBORNE, Chur-
chill’s Legacy: The Conservative Case for the Human Rights Act, London, 2009, laddove
si evidenzia che «the Convention was framed by British jurists, working within a common
law legal tradition» ed ancora che la Convenzione «warks a vital codification of the com-
mon law, not its repudiation».
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logo europeo potesse considerarsi addirittura come un recupero
della piu autentica e consolidata tradizione costituzionale inglese,
specie per il suo collegamento con quei documenti, quali la Magna
Carta e ’'Habeas Corpus Act, aventi la natura di «entrenched provi-
stons protecting the fundamental rights of the individuals»®.

E da notare che lo stesso Lord Scarman ha fatto parte del Col-
legio della Court of Appeal che ha ritenuto di accogliere un ricorso
proposto — sulla base dei writs di habeas corpus, certiorari e manda-
mus — da alcuni migranti nel Regno Unito; nella decisione si trova
ancora il richiamo congiunto alla Magna Carta ed al principio per il
quale a nessun uomo possa essere negato «either justice or right»; ed
a cio segue l'affermazione per cui tale principio ¢ da considerare
«now reinforced by the European Convention for the Protection of
Human Righs 1950». Ancora nelle parole di Lord Scarman Magna
Carta e CEDU dovrebbero considerarsi tra di esse integrate sotto il
profilo della funzione di tutela dei diritti fondamentali, tanto che
«problems of ambiguity or omission (...) should be resolved so as to
give effect to, or at the very least so as not to derogate from, the rights
recognised by Magna Carta and the European convention»*.

Il postulato del collegamento tra la CEDU ed i pit antichi do-
cumenti della storia costituzionale inglese emerge anche durante i di-
battiti parlamentari sui diversi progetti intesi a realizzare I'anzidetta
incorporazione, a partire dal primo Bz// avanzato nel 1987 dove ve-
niva osservato che il linguaggio della Convenzione «goes deep into
our history and as far back as Magna Carta»*®. Nella seconda e defini-
tiva lettura nella House of Commons del disegno di legge destinato a
divenire lo Human Rights Act, il Secretary of State for the Home
Department Jack Straw cosi si esprimeva: «This is the first major Bill
on human rights for more than 300 years. It will strengthen represen-
tative and democratic government. It does so by enabling citizens to
challenge more easily actions of the state if they fail to match the stan-
dards set by the European convention. The Bill will thus create a new
and better relationship between the Government and the people»*.

43 Lorp ScARMAN, English Law - The New Dimension, London, 1974, 10 e ss.

4R v. Secretary of State for the Home Department, Ex parte Phansopkar, R v. Se-
cretary of State for the Home Department, Ex parte Begum, 1975, QB.

4 Hansard - Uk Parliament, 6 February 1987, col. 1, 224.

46 Official Report, House of Commons, 16 February 1998, vol. 307, col. 769.
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Vero ¢ che lo stesso HRA sembra voler allentare il suo legame
con il passato in materia di tutela dei diritti fondamentali quando
prescrive alla sezione 3 che l'intera legislazione whenever enacted
debba venire applicata, sino al massimo grado possibile, secondo il
modulo dell’interpretazione conforme alla Convenzione. Nonostante
cio, ¢ tutt’altro che raro imbattersi in decisioni dove traspare la valo-
rizzazione del sistema di common law di tutela dei diritti, come di-
mostra lo stesso filone giurisprudenziale della UK Supreme Court
laddove nell’economia delle decisioni ¢ sempre presente I'argomento
tratto dal «common law grounding of rights protection».

Si puo citare, tra le altre, la sentenza Osborn v Parole Board del
2013, in cui viene messo in evidenza che «the values underlying both
the Convention and our own constitution require that Convention ri-
ghts should be protected primarily by a detailed body of domestic law»,
col che la Convenzione sembra venir quasi relegata a svolgere un
ruolo fundamentally subsidiary rispetto al sistema domestico in mate-
ria di diritti fondamentali come si ¢ andato storicamente svilup-
pando. Si puod inoltre ricordare il caso Kennedy v The Charity Come-
mission del 2014 che riguardava la questione dell’interpretazione del
Freedom of Information Act rispetto all’art. 10 della Convenzione, al
fine di valutare la legittimita del rifiuto da parte di una public autho-
rity (la Charity Commission), in base alle absolute exemptions previ-
ste dalla legge?’, a fronte di una richiesta di accesso ad alcuni docu-
menti (disclosure of information) proveniente nella specie da un gior-
nalista. Ebbene nella decisione in esame la Suprema Corte, peraltro
facendo leva su una giurisprudenza europea non univoca in merito al
riconoscimento di un diritto di accesso alle informazioni incardinato
nell’art. 10 della Convenzione, nel respingere il ricorso ha inteso rav-
visare, con un certa intonazione polemica, il fondamento del diritto
di accesso alle informazioni non gia nella CEDU bensi nella common
law (sia pure ritenendola non impeditiva delle eccezioni previste
dalla legge a favore di tale autorita pubblica): «since the passing of
the Human Rights Act 1998, there has too often been a tendency to

47 Queste le esenzioni previste dalla suddetta sezione: «lnformation held by a pu-
blic authority is exempt information if it is held only by virtue of being contained in: (a)
any document placed in the custody of a person conducting an inquiry or arbitration, for
the purposes of the inquiry or arbitration (b) any document created by a person conducting
an inquiry or arbitration, for the purposes of the inquiry or arbitration».
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see the law in areas touched on by the Convention solely in terms of
the Convention rights. But the Convention rights represent a threshold
protection, and, especially in view of the contribution which common
lawyers made to the Convention’s inception, they may be expected, at
least generally even if not always, to reflect and to find their homolo-
gue in the common or domestic statute law»*.

Ulteriore richiamo & da farsi alla decisione Thoburn v Sunder-
land City Council nella quale lo stesso Human Rights Act viene ri-
condotto al «development of the common law regarding constitutional
rights». Di conseguenza, esso viene innestato nel solco del tragitto
costellato dalle Carte dei diritti della storia costituzionale inglese che
si distinguono dagli ordinary statutes parlamentari e sono assunti a
constitutional statutes proprio in virth dei diritti che in esse trovano
riconoscimento e tutela: «examples are the Magna Carta, the Bill of
Rights 1689, the Act of Union, the Reform Acts which distributed and
enlarged the franchise, the Human Rights Act 1998» che consentono
anche di apportare «most of the benefits of a written constitution, in
which fundamental rights are accorded special respect» pur preser-
vando «the flexibility of our uncodified constitution»*°. Quest’ultima
argomentazione trova maggiore sviluppo nel caso R (HS2 Action Al-
liance Ltd) v Secretary of State for Transport del 2014, concernente la
questione dei controlimiti all’ordinamento comunitario (stante il ri-
conoscimento del valore di constitutional statute dell’European
Communities Act oramai abrogato in conseguenza dell’uscita del Re-
gno Unito dalla Unione Europea). Nella decisione, i giudici di Midl-
lesex Guildhall non soltanto confermano la distinzione tra ordinary
statutes e constitutional statutes, ma ipotizzano la sussistenza di prin-
cipi costituzionali in grado di prevalere anche nei confronti di altri

48 Kennedy v The Charity Commission, 2014, UKSC 20, 46. Nella stessa decisione
osserva lord Toulson che «it was not the purpose of the Human Rights Act that the com-
mon law should become an ossuary» (133).

49 Thoburn v Sunderland City Council, 2001 EWCH Admin 195, 2003 QB, 62-64.
In merito alla categoria dei constitutional statutes si ricordano le parole del Lord Justice
Laws in cui si afferma: “zzz 72y opinion a constitutional statute is one which (a) conditions
the legal relationship between citizen and state in some general, overarching manner, or
(b) enlarges or diminishes the scope of what we would now regard as fundamental consti-
tutional rights; (a) and (b) are of necessity closely related: it is difficult to think of an in-
stance of (a) that is not also an instance of (b). The special status of constitutional statutes
Sollows the special status of constitutional rights” (62).



324 RIVISTA ITALIANA PER LE SCIENZE GIURIDICHE - 10/2019 — SAGGI

statutes di grado costituzionale in forza del radicamento storico che
possono vantare e della loro dimostrata capacita di sorreggere I'or-
ganizzazione di governo del paese.

Stante la funzione storicamente assolta dalla rivendicazione dei
diritti fondamentali anche rispetto alla difesa del ruolo del Parla-
mento, ¢ da sottolineare come la Supreme Court si riporti al canone
della tradizione inglese, come formalizzato nel Bill of Rights del
1689, per affermare 'immunita dei processi decisionali del Parla-
mento; a giudizio della Corte 'art. 9 del Bill of Rights del 1689 in-
carna «one of the pillars of constitutional settlement which established
the rule of law in England in the 17th century», per cui esso & da col-
locare in quell’insieme di documenti scritti, cui si assegna la nuova
denominazione di «constitutional instruments», che in forza della
loro consistenza storica non potrebbero recedere nemmeno nei con-
fronti di altri constitutional statutes.

Volendo tentare una conclusione, si puo dire che i riferimenti
storici che compaiono anche attualmente in sede giurisprudenziale
non sono semplici obiter dicta di carattere puramente retorico. In
realta, non si puod disconoscere che gli anzidetti richiami producono
concrete conseguenze: in particolare si evidenzia I'effetto di restituire
alle corti domestiche, e specialmente attraverso forme di constitutio-
nal review, uno spazio di autonomia interpretativa in materia di di-
ritti fondamentali, nonché una maggiore possibilita di confronto con
le impostazioni extra-nazionali. E forse da questa stessa angolazione
si puod guardare alla discussione sul possibile repeal dello Human
Rights Act e sulla sua sostituzione con un British Bill of Rights che
sia diretta espressione della tradizione inglese di common law nel
campo dei diritti e delle liberta fondamentali.

Abstracts

Il saggio intende soffermarsi, attraverso la lente dello sviluppo
della garanzia dell’habeas corpus, sul metodo della “retrodatazione”

50 art. 9 del Bill of Rights costiuisce la formalizzazione del «long established
claim not to be answerable before any court for words spoken in Parliament», ossia sanci-
sce alcuni tra i piti important parliamentary privileges e segnatamente la freedom: of de-
bate e la freedom of speech (Cfr. Parliamentary Privilege First Report, Chapter 2: Freedom
of Speech and Article 9 of the Bill of Rights, par. 37, www.parliament. Uk).
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dei diritti fondamentali che ¢ tipico della dottrina giuridica inglese e
che trova riscontri anche in sede giurisprudenziale.

A tal fine sono analizzate le diverse tappe che hanno segnato lo
sviluppo del diritto alla garanzia personale nell’ordinamento costitu-
zionale britannico.

In particolare, nonostante tale diritto trovasse almeno 7z nuce
una prima formulazione nell’art. 39 della Magna Carta del 1215, per
molti secoli tale disposizione non poté dispiegare i suoi effetti garan-
tisti dal momento che ancora troppo forti risultavano essere i prero-
gative powers del Sovrano che si esplicavano anche negli arresti per
speciale mandatum Domini Regis eseguiti dalle Corti regie. Le stesse
Confirmations, come anche i successivi statutes parlamentari, dimo-
strano che sin dal principio la Carta rappresenta un terreno di scon-
tro tra diverse concezioni della comzmon law. A riprova di cio, la que-
stione della garanzia dell’habeas corpus diviene a partire dal X VI se-
colo il fulcro della contrapposizione tra common law e prerogative
courts stante il controllo di legittimita esercitato dalle prime sui co-
mandi di imprigionamento disposti senza le garanzie del due process.

Ma ¢ nel XVII secolo che la Great Charter, in una sorta di iden-
tificazione con i principi di common law, & invocata come protezione
nei confronti anche degli arresti disposti arbitrariamente dal Mo-
narca, seppure sara solo con I'irrompere del Parlamento sulla scena
istituzionale che sara possibile addivenire, attraverso I'Habeas Cor-
pus Act del 1679, ad una tutela effettiva del diritto all’habeas corpus
attraverso la predisposizione di idonei meccanismi processuali.

Sulla base dell’indagine storica svolta, si addiviene ad alcune
considerazioni che riguardano gli attuali orientamenti della cultura
giuridica britannica che vogliono assimilare la Convenzione Europea
dei Diritti dell’'Uomo nell’ordinamento inglese facendo leva sulla
“retrodatazione” dei diritti convenzionali. In tal modo, tali diritti
vengono ricondotti alla tradizione inglese di common law con la con-
seguenza di riservare alle corti domestiche, anche attraverso forme di
constitutional review, un notevole spazio interpretativo nel quadro
della cosiddetta tutela multilivello dei diritti fondamentali. Da ul-
timo, nel saggio si mette in evidenza che il modulo argomentativo
della “retrodatazione” viene anche utilizzato per individuare un
complesso di fonti/documenti il cui rango sostanzialmente costitu-
zionale ¢ dovuto alla loro consistenza storica.
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The aim of the essay is to examine the methodology of “back-
dating” in the english constitutional system regarding the protection
of rights, through the lens of the development of habeas corpus and
due process of law.

The right of habeas corpus was firstly recognized by the famous
art. 39 of Magna Carta 1215, even if for a long time it hasn’t been ca-
pable to ensure an adequate safeguarding of the right due to arbi-
trary commands of imprisonment issued by the King per speciale
mandatum Domini Regis using his prerogative powers. Also the sev-
eral Confirmations, and the early parliamentary statutes, demon-
strate that, since the beginning, the Charter has been subject of the
struggle between different conceptions of the common law. Accord-
ingly, in the XVI century, the common law courts begin to apply the
guarantee of habeas corpus and due process scrutinizing the arrests
provided by the prerogative courts and in the XVII century, the
Great Charter, almost identified with common law principles, is in-
voked against the arbitrary commands of imprisonment ordered by
the King. Eventually, the clash between King and Parliament leads in
1679 to the adoption of the Habeas Corpus Act instituting proper
procedural measures to secure the individual right.

On the base of the historical remarks made, it is observed that
the methodology of “backdating” can be found also in the english le-
gal culture in relation to the assimilation of the European Conven-
tion on Human Rights in the national legal system. Convention
rights are thus traced back to the english common law tradition leav-
ing to national courts, through a kind of constitutional review, an im-
portant interpretative area in the framework of the multilevel pro-
tection of fundamental rights. It is finally noticed that the methodol-
ogy of “backdating” is also used in order to establish a system of
substantially constitutional sources as a result of their historical sig-
nificance.






Finito di stampare
nel luglio 2020
PL Print - Napoli



