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“C’e una molteplicita di soggetti ai quali il processo giova o nuoce, e che solo da
un punto di vista formale non si possono chiamare parti. Quando il linguaggio
comune, nella sua profonda filosofia, dice che il giudice deve essere imparziale,
cioe non deve essere parte, € a questo ampio concetto che si riferisce”

Satta S., Il mistero del processo, in Riv. dir. proc., 1949, p. 237 s.
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Spazio giuridico penale europeo ed effettivita dei diritti
della difesa

di Roberto Giovene di Girasole
Componente della Giunta della Camera Penale di Napoli

Le esigenze di lotta al terrorismo ed alla criminalita transnazionale hanno spinto
negli ultimi anni le Istituzioni europee ad accelerare I’iter di alcune misure nel
settore della cooperazione penale, nonostante 1’evidente arresto, sul piano politico
generale, del processo di integrazione dell’Unione Europea. Come ¢ noto pero i
provvedimenti presi per far fronte a situazioni di emergenza, al di la della loro
effettiva utilita, difficilmente si inseriscono in maniera armonica nel sistema
giuridico al quale afferiscono, producendo spesso effetti distorsivi, soprattutto sul
piano delle garanzie difensive. Quanto accaduto a livello di Unione Europea,
ovviamente, non poteva sfuggire alla regola suddetta, tenuto conto altresi che la UE
non ¢ uno stato nazionale. A livello di regole procedurali penali, infatti, 1 28 Paesi
UE (considerando che la Brexit non si ¢ ancora realizzata) sono ben lontani dall’aver
realizzato standard minimi di armonizzazione. Accade cosi che regolamenti emessi
in materia di mutuo riconoscimento di provvedimenti giudiziari, come ad esempio il
regolamento 2018/1805 relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti di
congelamento e di confisca, entrino prepotentemente all’interno di ordinamenti
giuridici nazionali (essendo gli stessi ‘self-executing’) che hanno tradizioni
costituzionali e regole di diritto sostanziale e procedurale assai diverse tra loro. Il
rischio, pertanto, ¢ di avere delle regole comuni che abbassano per i cittadini la
soglia minima di rispetto dei diritti fondamentali prevista dalle normative nazionali.
Di cio ¢ ben cosciente I’Avvocatura penale italiana che, all’ art. 33 del Manifesto
dell'Ucpi per un diritto penale liberale, ha riaffermato con forza che: “I principi e le
garanzie procedurali fissati a livello europeo vanno considerati come standards
minimi, perché il modello liberale punta a un livello di tutela delle liberta e dei
diritti fondamentali dell’imputato che tenda sempre alla massima espansione
possibile. Le fonti sovranazionali non possono percio comportare alcuna restrizione
delle pit ampie garanzie riconosciute dalla Costituzione repubblicana”. E quanto
potrebbe accadere, ad esempio, se venisse adottata senza modifiche la proposta di
regolamento europeo di produzione e conservazione delle prove elettroniche. Si
prevede la creazione di un ordine europeo di produzione che consentira all'A.G. di
uno Stato membro di richiedere 1’acquisizione di prove elettroniche (ad es. e-mail o
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messaggi di app) direttamente a un prestatore di servizi situato in altro Stato, il quale
sara tenuto a rispondere entro massimo 10 giorni, termine ridotto a sole sei ore in
caso di emergenza (sic), senza che vi sia alcuno spazio di intervento effettivo per la
difesa. La proposta di regolamento pone gravi problemi (ancora una volta) agli
avvocati con riferimento al segreto professionale, essendo possibile che una Procura
di uno stato membro richieda ai prestatori di servizi di acquisire un numero
indefinito di comunicazioni di privati ed aziende, tra le quali potrebbero esserci
quelle con 1 propri avvocati, per questioni estranee alle indagini. Il tema che si
ripropone, anche per quanto riguarda questa proposta di regolamento, ¢ quello della
base legale. La commissione europea fa riferimento all’art. 82 TFUE che, come ¢
noto, si riferisce alla cooperazione penale tra Autoritda Giudiziarie o di polizia da
attuarsi mediante Direttive. In questo caso ¢ del tutto evidente che la cooperazione
intercorrerebbe, invece, tra una Procura della Repubblica ed un soggetto privato, il
prestatore di servizi. Ad alimentare altri dubbi sulla legittimita del ricorso alla fonte
regolamentare, con riferimento alla circostanza che 1’ordine di produzione o
conservazione viene emesso dal pubblico ministero e non da un giudice, ci ha
pensato la Corte di Giustizia del Lussemburgo che con una recente sentenza
(sentenza del 27 maggio 2019, c-508/18 e c-82/19), ha ritenuto che un mandato di
arresto europeo richiesto da una Procura tedesca non dovesse essere eseguito in
quanto il sistema tedesco non da le necessarie garanzie di indipendenza delle
procure rispetto al potere esecutivo, con questo rafforzando 1’opinione di quanti
ritengono che le procure della Repubblica non siano 1’Autorita giudiziaria cui si
riferisce 1’art. 82 TFUE e che vi debba sempre essere I’intervento di un Giudice.
Deve essere sottolineato che I’idea di rafforzare le indagini penali con la proposta di
regolamento sull’e-evidence ha avuto una spinta determinante dopo gli attentati che
hanno sconvolto le capitali europee nel recente passato, costituendo pertanto proprio
un esempio di quelle normative scritte in periodi di emergenza cui si accennava
all’inizio di questo scritto. Il tema dell’effettivita delle garanzie difensive e
dell’indipendenza dell’avvocato si inserisce in un contesto nazionale ed europeo
connotato da un preoccupante quadro di insofferenza per i diritti della difesa. Negli
ultimi anni, anche in attuazione della Road map dei diritti procedurali 2009/14
dell’Unione Europea, sono stati compiuti passi avanti sul tema delle misure di
salvaguardia nella cooperazione giudiziaria penale con una serie di direttive: sul
diritto ad un interprete e alla traduzione; sul diritto di informazione; sul diritto di
accesso ad un avvocato nei processi penali e nei procedimenti in cui vi € esecuzione
di un mandato di arresto europeo; sul rafforzamento di alcuni aspetti della
presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al processo; sulle garanzie
procedurali per i minori indagati; sulla ammissione al patrocinio a spese dello Stato.
Le possibilita di intervento effettivo, per la difesa, sono perd insufficienti,
soprattutto nella fase delle indagini preliminari. La direttiva 2014/41/UE relativa
all'ordine europeo di indagine penale ed il regolamento 2017/1939 relativo
all’istituzione della Procura europea («EPPO») non sono in linea con i principi del
giusto processo e della effettiva parita tra le Parti processuali. Per quanto riguarda
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I’Eppo I’'imputato e le altre persone coinvolte nel procedimento potranno richiedere
che I'ufficio di procura europeo ottenga 1’acquisizione di una prova documentale,
I’escussione di un testimone o di un perito su richiesta e per conto della difesa,
costringendo quest’ultima a scoprire in anticipo la propria strategia difensiva,
subendo anche gli eventuali esiti negativi della prova richiesta. Occorre quindi
rafforzare 1 diritti della difesa, creando regole comuni per 1’accesso ai documenti ed
alle prove, anche testimoniali, a discarico (indagini difensive). Occorre introdurre
normative che garantiscano la parita tra accusa e difesa, termini omogenei di durata
della carcerazione preventiva, I’indipendenza dei giudici rispetto alle Procure, il
trattamento dei detenuti, carente in molti Stati, in modo da renderlo conforme agli
standards internazionali.

sk skokosk sk

La resurrezione della pena di morte negli USA
di Pasquale Troncone

Il giorno 25 luglio 2019 ¢ comparso a sorpresa sul sito del Dipartimento della
Giustizia degli Stati Uniti d’America un messaggio inviato dal Presidente Donald
Trump che, su espressa autorizzazione del Congresso, ha ripristinato la pratica
giudiziaria della morte come pena'.

E con un breve quanto significativo e perentorio documento si informa I’opinione
pubblica:

“Il governo federale riprendera la pena capitale dopo quasi due decadi di
intervallo.

1l procuratore generale William P. Barr, dirigente dell'Ufficio federale delle
carceri, e incaricato di adottare un addendum al protocollo di esecuzione federale e
programmare le esecuzioni di cinque detenuti nel braccio della morte condannati
per omicidio di bambini.

1l procuratore generale William P. Barr ha ordinato all'Ufficio federale delle
carceri (BOP) di adottare una proposta di addendum al protocollo di esecuzione
federale, aprendo la strada al governo federale per la ripresa della pena capitale
dopo un periodo di quasi due decadi e offrire giustizia alle vittime dei crimini piu
orribili. Il procuratore generale ha inoltre indirizzato al direttore ad interim del
BOP, Hugh Hurwitz, un invito a programmare le esecuzioni di cinque detenuti nel
braccio della morte condannati per omicidio e, in alcuni casi, di tortura e stupro,
dei piu vulnerabili nella nostra societa: bambini e anziani.

! BANNER S., The Death Penalty. An American History, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 2002. MEREU 1., La morte come pena. Saggio sulla violenza legale, nuova
edizione, Donzelli Editore, Roma, 2007. ZIMRING F.E. — HAWINKS G., Capital Punishment
and the American Agenda, Cambridge, 1986.
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"Il Congresso ha espressamente autorizzato la pena di morte attraverso la
legislazione adottata dai rappresentanti del popolo in entrambe le Camere del
Congresso e firmata dal Presidente", ha affermato il procuratore generale Barr".
“Sotto le Amministrazioni di entrambe le parti, il Dipartimento di Giustizia ha
chiesto la pena di morte contro i peggiori criminali, inclusi questi cinque assassini,
ognuno dei quali e stato condannato da una giuria popolare dopo un procedimento
completo ed equo. Il Dipartimento di Giustizia sostiene lo stato di diritto, e lo
dobbiamo alle vittime e alle loro famiglie, per portare avanti la pena prevista dal
nostro sistema giudiziario"

(n.d.r. traduzione a cura dell’ Autore).

Erano ormai oltre 16 anni che, a seguito di una decisa moratoria del Governo
Federale, era stata sospesa l'esecuzione capitale per i condannati ristretti nelle
carceri federali.

Evidentemente l'esigenza di affermare la propria forza politica con misure che
spaventano i criminali e rassicurano l'opinione pubblica ha avuto la meglio sulla
razionalitd punitiva che garantisce la giusta misura della pena per il reato
commesso’ e il rispetto della vita®.

La patria di Beccaria e di Verri non condividera mai l'idea di uno Stato che uccide
perché incapace di prevenire il crimine®.

Il ripristino della pena di morte in uno stato moderno pone un interrogativo
importante alle coscienze degli uomini di oggi, cosi come lo ha posto in passato,
con la sostanziale differenza di individuare le ragioni della pena capitale in un
contesto di valori su cui si fonda la convivenza tra gli uomini destinato

2 DONINI M., La condanna a morte di Saddam Hussein. Riflessioni sul divieto di pena
capitale e sulla “necessaria sproporzione” della pena nelle gross violations, in Cass.pen.,
2007.

3 Nella letteratura giuridica di lingua inglese, si rinvia a AA.VV., Deterrence and
incapacitation: estimating the effect of criminal sanctions on crime rates, Ed. National
Academy of sciences, Washington, D.C., 1978. AA.VV., Punishment and the death penalty.
The current debate, a cura di Robert M. Baird e Stuart E. Rosenbaum, Amherst (N.Y.),
Prometheus Books, 1995. AA.VV., The killing State. Capital punishment in law, politics and
culture, a cura di Austin Sarat, Oxford University Press, 1999.

* BECCARIA C., Dei delitti e delle pene (1766), con Prefazione di Stefano Rodota, ora
Feltrinelli, Milano, 1991. BECCARIA C., Dei delitti e delle pene (1766), ora Einaudi, Torino,
1994. BELLABARBA M., La giustizia nell’ltalia moderna, Laterza, Roma-Bari, 2008.
CARMIGNANI G., Una lezione accademica sulla pena di morte detta nell’Universita di Pisa
il 18 marzo 1836, Tip. Nistri, Pisa, 1836. Sul tema ripetutamente ELLERO P., Della pena
capitale (1858), ora in Arnaldo Forni Ed., Pordenone, 2007. ELLERO P., Programma, in
Giornale per [’abolizione della pena di morte, Milano, 1861; ELLERO P., Delle origine
storiche del diritto di punire. Prelezione all’Universita di Bologna nel novembre 1861,
Stab.Tip. G. Monti, Bologna, 1862. MARINUCCI G., La pena di morte, in Riv.it.dir. e
proc.pen., 2009. NUVOLONE P., La pena di morte, in Indice pen., 1975.

> CARRARA F., Contro la pena di morte, con introduzione di Elio Palombi, IPSOA, Milano,
2001.
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continuamente a mutare®.

Il tema della pena di morte tiene insieme due diverse esigenze, quelle che
concernono 1’affermazione della giustizia sostanziale e quelle che tengono conto
dell’assetto del diritto positivo internazionale e interno che evolvono.

Un tempo 1 giuristi s’interrogavano sulla necessita della pena della morte per
riaffermare le ragioni del supremo sentimento di giustizia, in ossequio al criterio
della corrispettivita retributiva che garantiva la restituzione del male a chi il male
aveva commesso’.

Accade pero che lo stato moderno, cui sono attribuiti i poteri di mantenere 1’ordine
sociale anche attraverso l’irrogazione delle sanzioni secondo il principio di
eguaglianza, deve anche fare i conti con un diritto positivo che limita la sua azione e
ne detta le coordinate attuative bilanciando 1’esigenza punitiva con valori diversi, di
eguale o superiore peso®.

Occorre tenere nel debito conto il fatto che la modernita ha impresso una decisa
spinta ai diritti fondamentali dell’uomo, inalienabili, imprescrittibili e primo fra tutti
il diritto alla vita come irrinunciabile avamposto del rispetto della persona umana’.
Queste norme, non solo, sono entrate a far parte del patrimonio giuridico
dell’ordinamento internazionale, ma, a partire dal secondo dopoguerra, sono
penetrate profondamente nelle legislazioni costituzionali dei singoli stati, generando
a loro volta un preciso sistema di valori inattaccabile a tutela dell’uomo'®.

La soppressione giudiziaria della vita, dunque, non puo limitare il suo orizzonte ai
riflussi acritici della storia senza attraversare 1 nuovi percorsi dettati dalle norme che
regolano in maniera progressiva le ragioni della convivenza e del controllo sociale.
Per cui, il pragmatismo giudiziario deve fare i conti con il sistema dei diritti ¢ non
soltanto con le ragioni politiche che rassicurano I’opinione pubblica e rafforzano gli
assetti di potere.

Avevamo sostenuto e continuiamo a ritenere che la morte come conseguenza della

violazione della legge penale oggi non ¢ piu una pena, secondo il compendio

® MARINUCCI G., La pena di morte, in Riv.it.dir. e proc.pen., 2009. CANTARELLA E.,
Uccidere per punire come e perché, ieri e oggi, introduzione a HUGO V., “Contro la pena di
morte”’, Mondadori, Milano, 2009.

TMILLER W.1., Occhio per occhio, Utet, Torino, 2008.

8 SBRICCOLI M., Giustizia criminale, in Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, a
cura di Maurizio Fioravanti, Laterza, Roma-Bari, 2007.

® MANTOVANI F., La proclamazione dei diritti umani e la non effettivita dei diritti umani
(Accanimento contro la vita o cultura della vita?), in Riv.it.dir. e proc.pen., 2008. Sulla
malaugurata idea di inserire la pena di morte nel sistema normativo europeo, si rinvia a
PALAZZO F.C., Pena di morte e diritti umani (a proposito del Sesto Protocollo addizionale
alla Convenzione europea dei diritti dell 'uvomo), in Riv.it.dir. e proc.pen., 1984.

1 BOBBIO N., La rivoluzione francese e i diritti dell’'uomo (1988), ora in L eta dei diritti,
Einaudi, Torino, 1992. AMIRANTE C. - RUBINO F., Diritti umani e pena di morte. Una
riflessione preliminare, in Crit. del dir., 2001.
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culturale che ispira il sistema punitivo di uno stato''. Si tratta invece di una
soluzione d’ispirazione eminentemente politica che la qualifica come misura di
ordine pubblico'?. Non a caso la nuova svolta americana deriva da un decisore
politico.

Tre sono le ragioni per ritenere priva di fondamento giuridico € normativo la pena di
morte.

Non puo essere considerata una pena come i giuristi di altre epoche avevano ritenuto
e ne avevano vagliato i1 contorni e valutato gli aspetti di diritto. La pena di morte
oggi ¢ al di fuori del diritto positivo, perché non trova alcuna sintonia con le
premesse culturali e le giustificazioni ordinamentali'®, ma soltanto un profondo e
incontrovertibile contrasto valoriale'.

Sul piano del pragmatismo punitivo il messaggio di Trump rappresenta un ordine di
resa: I’incapacita del suo ordinamento di impedire il verificarsi di crimini efferati e,
insieme 1’esigenza di natura politica di distogliere e rassicurare'. Dunque, meglio
togliere la vita che mettere in campo iniziative di alta prevenzione per impedire di
generare nuove vittime. Forse meno armi in circolazione contribuirebbe a garantire
il risultato di ridurre la quantita di omicidi di massa.

C’¢ un terzo profilo che va indagato e concerne la certezza della responsabilita del
condannato a morte per il delitto commesso. Le statistiche indicano che nella pena
di morte ¢ fisiologicamente insito il seme dell'errore giudiziario, eventualita
ineliminabile e, purtroppo, continuamente confermata nel tempo'®.

E del 21 luglio scorso, proprio a ridosso della decisione di ripristinare la pena
capitale, che in Texas il Sig. Christopher Tapp, veniva riconosciuto, dopo 22 anni

""'Ci sia consentito rinviare a TRONCONE P., I/ diritto statale di punire con la morte. Un
caso di contaminazione politica della scienza della legislazione penale, Aracne, Roma,
2012.

12 Per le questioni di contesto, si veda CARNELUTTI F., La pena di morte nel diritto
pubblico, in Riv. di dir. pubbl., 1931. CASALINUOVO A., Disciplina giuridica della pena di
morte, Jovene, Napoli, 1939. CUBONI G., Veramente la morte non ¢ una pena?, in Riv. dir.
penit., 1935. Per poi finire alla terribile risoluzione di DE MARSICO A., Pena di morte ed
espropriazione per pubblica utilita, contenuto nel Giornale dell’Avvocato, I settembre
1931.

3 FERRAIOLI L., Il fondamento filosofico del rifiuto della pena di morte e le sue
implicazioni nella teoria del diritto, in AA.VV., In memoriam Alexandri Baratta, Ediciones
Universidad Salamanca, 2004.

!4 Per una lettura costituzionalmente orientata della pena FIANDACA G., Art. 27, IIl comma
Cost., in Commentario della Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1989; fino a giungere
all’abrogazione totale della pena di morte nel nostro ordinamento giuridico con la legge
costituzionale del Parlamento n. 179 del 15 ottobre 2008 che all’art. 1 ha solennemente
proclamato che la pena di morte “¢ abolita in qualsiasi circostanza”, revocando in questo
modo la riserva formulata nell’art. 2 della “Carta dell’Unione europea” del 2004. Contro la
pena di morte alla Costituente, si rinvia a MORO A., Lezioni di Istituzioni di diritto e
procedura penale, raccolte e scritte da Francesco Tritto, Cacucci Editore, Bari, 2005.
CANOSA R., La pena di morte in Italia: una rassegna storica, in Crit. del dir., 1982.

15 SIMON J., Il governo della paura. Guerra alla criminalita e democrazia in America,
Raffaello Cortina Editore, Milano, 2008.

1 PREJEAN H., La morte degli innocenti, Ed. San Paolo, Torino, 2008.

14



Centro Studi “Giovanni Bisogni”

trascorsi in carcere, innocente per lo stupro e l’omicidio di Angie Dodge.
Condannato prima alla pena di morte e poi all’ergastolo la sua innocenza ¢ stata
riconosciuta grazie alle incessanti ricerche di nuove prove da parte della madre di
Angie. Se non avessero in extremis trasformato la pena di morte in ergastolo, oggi
Tapp risulterebbe I’ennesima vittima dell’errore giudiziario negli Stati Uniti
d’America!’.

La pena di morte non offre certezze all’ordinamento, non soddisfa la sete di vendetta
dei parenti delle vittime, nel caso illustrato ¢ la stessa madre della vittima a
contribuire decisamente al riconoscimento dell’innocenza del condannato, e si pone
in contrasto con tutti i principi, i valori e le basi normative internazionali e interne
che regolano la funzione e il fine della sanzione penale.

La pena di morte ¢ la risposta emotiva a un generalizzato sentimento di vendetta che
I’ordinamento si propone di coltivare per rassicurare 1’opinione pubblica e
soddisfare le istanze di tranquillita che la societa invoca dal potere politico.

E la vendetta a dominare il quadro dell’azione giudiziaria che, perse le coordinate
normative di una sanzione che si trova in contrasto ormai con 1 principi
fondamentali degli stati moderni, recupera le ragioni della sua presunta efficacia
attraverso la necessita di mettere in campo misure di ordine pubblico che possano
soddisfare quelle stesse istanze passando sul versante dell’azione politica.

Se la pena di morte ¢ la risposta giusta e corrispettiva al fatto commesso, quella
stessa pena di morte ¢ la negazione del diritto positivo e la prevaricazione dei diritti
fondamentali che dominano la scena e gli assetti di un moderno stato democratico.
Gli Stati Uniti d’America storicamente hanno sempre offerto protezione ai diritti
dell’'uvomo, ¢ sufficiente citare il sacrificio dei suoi giovani nella temperie della
seconda guerra mondiale; poi hanno elevato apoditticamente la privacy a valore di
riferimento della moderna convivenza; ritengono pero, in aperta controtendenza, che
si possa privare della vita un uomo per quelle stesse ragioni che sono chiamate a
tutelarla.

Come si vede, la problematica che va sotto D’etichetta di “eccezionalismo
americano” trova sempre nuova linfa per alimentare le ragioni di una giustizia
sostanziale irragionevole nell’ampio specchio di un’ingiustizia normativa'®,

sk skosk sk sk

'7 Appare a tale proposito utile la lettura del resoconto dei lavori della Commissione
insediata dal Governatore dell’lllinois George Ryan per stabilire 1’utilita della pena capitale.
L’inizio dei lavori della Commissione Ryan coincisero con una moratoria della pena
capitale per tutti i condannati in attesa di esecuzione. All’esito dell’indagine la
Commissione pervenne alla conclusione dell’inopportunita di ricorrere alla pena capitale per
evitare I’enorme numero di errori giudiziari che si erano registrati nel corso degli anni, a cui
non era piu possibile porre rimedio. Il Governatore Ryan nel 2003, preso atto di tali esiti,
commuto per tutti i condannati la pena di morte in ergastolo, in SCOTT TUROW, Punizione
suprema. Una riflessione sulla pena di morte, Mondadori, Milano, 2003.

18 CERASE M., La pena di morte negli Stati Uniti: nuovi sviluppi e vecchi contrasti, in Giur.
cost., 2005.
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