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DOTTRINA E RICERCHE

LA CONDIZIONE SOGGETTIVA
DELLO STRANIERO CLANDESTINO
VITTIMA DEL TRAFFICO DI ESSERI UMANI

ENRICO LANZA

Sommario: 1. La dimensione globale del traffico delle persone. - 2. La clandesti-
nita in rapporto ai delitti di tratta e di favoreggiamento dell'immigrazione
illegale. - 3. Il clandestino autore di reati. — 4. Alcune ragioni della spe-
cialitd nella considerazione dell’altro.

1. La dimensione globale del traffico delle persone.

In una riflessione, meramente interlocutoria, sui rapporti fra
diritto penale e persone straniere, appare importante valutare
la giustezza - anche etica - degli approcci al tema del traffico
di esseri umani e le sue implicazioni, nonché la congruenza della
rappresentazione politica e sociale del problema rispetto alla
sua dimensione criminologica. Sono accenni che impongono di
coniugare, in modo anche disorganico, comunque inadeguato,
agli aspetti tecnico-giuridici - in particolare penali -, profili di
filosofia politica, di psicologia e di sociologia. E il metodo multi-
disciplinare necessario per affrontare una tematica di tanta
complessita, anche in ragione dell’attenzione complessivamen-
te marginale riservata dalla dottrina penalistica alla questione
dell'immigrazione.

Le condizioni precarie nelle quali versano molti dei prota-
gonisti delle ondate migratorie evidenziano un’insidiosa e
grave realta di deprivazione e sfruttamento. Al varco delle
frontiere in modo illegale, ciog, si accompagnano di frequente
forme di coartazione e situazioni di rischio per I'incolumita
personale. E stato sottolineato come, a livello generale, uno
degli aspetti piu problematici della questione sia costituito
dalla disomogeneita delle forme di contrasto presenti in ogni
contesto locale, ove non sempre, addirittura, le persone
oggetto del traffico vengono considerate vittime di condotte
criminali altrui, quanto meri clandestini «la cui presenza ille-
gale finisce per renderli, in molti casi, soggetti all’arresto e,
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comunque, sempre passibili di espulsione verso gli Stati dai
quali sono fuggiti»(),

La consapevolezza dell’entita di questo problema e della
connessa rilevanza penale ha spinto gli attori della politica -
anche internazionale - ad inserire nell’agenda degli impegni piu
urgenti l'individuazione di idonei strumenti di contrasto della
c.d. tratta degli esseri umani, ritenuta forma particolarmente
grave di sfruttamento e soggiogamento delle persone(2,

Dato il carattere prevalentemente multinazionale di questa
attivita®®, si sono imposte, da un lato, I'esigenza del coordina-
mento, a livello ultralocale, delle forze di polizia ed investigati-
ve, dall’altro, la prospettiva dell’armonizzazione delle soluzioni
giuridiche, per evitare cosi che gli approcci “nazionalistici” risul-
tassero inefficaci(4).

La commercializzazione degli individui e il relativo sfrutta-
mento per fini di profitto costituiscono uno dei settori di mag-

(1) M. C. Bassioun, Introduzione a AA.VV., I traffico internazionale di persone,
a cura di Giovanni Tinebra e Alessandro Centonze, Giuffre, Milano, 2004, p. XIII.

() La coscienza delle condizioni che favoriscono la tratta di esseri umani ha
determinato l'inserimento, nel Protocollo addizionale alla Convenzione di
Palermo del 2000 (su cui v. avanti), di una norma, il quarto comma dell’art. 9,
in cui si prevede che gli Stati Parte adottino o potenzino le misure necessarie
«per attenuare i fattori che rendono le persone, in particolare donne e bambi-
ni, vulnerabili alla tratta, quali la poverta, il sottosviluppo e la mancanza di pari
opportunita». Sulla necessita di un approccio globale al tema delle nuove forme
di schiavitl, V. MusaccHio, Schiavity e tratta di esseri umani: analisi del feno-
meno ed esigenza d'una normativa penale internazionale, in Diritto di famiglia
e delle persone, 2003, pp. 236 e ss.

() La natura intrinsecamente transnazionale della tratta & stata sostenuta
dalla delegazione italiana presente ai lavori della Convenzione di Palermo del
2000 e tale opinione & stata confermata nei contenuti del testo «sia perché e
evidente che un fenomeno criminoso di tale complessita attuativa nella maggior
parte dei casi € riconducibile a gruppi criminali che svolgono attivita in piu Stati,
sia perché comunque le condotte criminose che lo compongono riverberano
effetti in uno Stato diverso da quello del cosiddetto arruolamento, ricerca o
approvvigionamento delle persone che sono destinate allo sfruttamento, Stato
nel quale ha inizio il percorso migratorio della vittima, e comunque spesso le
condotte criminose di traffico riverberano effetti in molteplici Stati, anche solo
coinvolti nel fenomeno del transito. Oppure la transnazionalita e evidente ed
intrinseca perché, ad esempio, la preparazione e |'organizzazione del crimine ha
avuto luogo in uno Stato diverso. Insomma € chiaro che di per sé la tratta, cor-
relata come & ad un cross-border, non pud che essere transnazionale». Cosi,
E. Rosi, La tratta di esseri umani e il traffico di migranti. Strumenti internazio-
nali, in Cassazione penale, 2001, voce 991, p. 1989.

(4 Per una rassegna dei provvedimenti comunitari in materia di traffico
delle persone cfr. S. Scarra, L'Unione europea e la lotta alla nuova tratta di esse-
ri umani, in Affari sociali internazionali, 2005, n. 1, pp. 51 e ss.
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giore interesse del crimine organizzato a livello sovranazionale:
la stabilita e I'adeguatezza della struttura sono condizioni impre-
scindibili perché il traffico di persone possa assumere dimensio-
ne macroscopica d'impresa®. L'entita dell’evento costituisce cosi
motivo ulteriore dell’approccio globale al tema.

D’altronde, appare sempre pil frequente il ricorso a strate-
gie sovranazionali per la risoluzione di quei problemi che, nel-
I’'epoca della globalizzazione, non possono essere ridotti ad allo-
cazioni territoriali circoscritte. La collaborazione fra gli Stati &
ormai una necessita per tentare di gestire fenomeni complessi
nelle origini e nelle modalita di svolgimento. Qualsiasi rimedio
“anarchico” risulterebbe infatti improduttivo e anzi agevolereb-
be la sedimentazione delle attivitd criminali®®. E paradossale,
perd, che queste spinte all’'universalizzazione siano spesso con-
traddittoriamente bilanciate dal recupero di nazionalismi, di
strategie localistiche nell’affrontare i problemi “immediati” della
comunita statale, di isolamento verso una diversita ritenuta
causa di relazioni critiche.

Un esempio recente della volonta di contrastare a livello
sovranazionale i problemi globali, anche di tipo penale, si & avuto
con la Convenzione delle Nazioni Unite sulla criminalita organiz-
zata, firmata a Palermo nel dicembre del 2000, In questo
documento & ancora chiara, comunque, la rilevanza che viene
attribuita all’autonomia dei singoli Stati, tanto che nell’art. 4
del testo normativo €& stabilito il principio della tutela della sovra-
nita. Secondo tale disposizione, «gli Stati Parte adempiono agli
obblighi di cui alla presente Convenzione coerentemente con i

(5) Sui requisiti costitutivi delle associazioni delittuose, S. ALeo, Sistema
penale e criminalita organizzata. Le figure delittuose associative, 11 ed., Giuffre,
Milano, 2005.

(6) La stipula di convenzioni ed accordi sovranazionali appare, daltronde, la
formalizzazione di una prassi nello svolgimento delle relazioni internazionali
secondo cui ciascuno Stato, nella effettuazione delle proprie scelte, non pud non
tenere conto dell’esistenza e degli interessi degli altri Stati e per questo pud
risultare condizionato nell’adozione delle proprie politiche, tanto da determina-
re l'insorgenza di vere e proprie regole, di un ordine. Nega la rilevanza dell’a-
narchia come criterio interpretativo dei rapporti fra gli Stati sovrani L. BONANATE,
I doveri degli Stati, Laterza, Roma-Bari, 1994, pp. 53 e ss. Nei settori in cui e
massimo il coinvolgimento delle varie realta locali I'approccio della collaborazio-
ne coordinata appare ineludibile.

() Uno degli scopi essenziali della Convenzione & stato di definire il con-
cetto di criminalitd organizzata. Per un’‘analisi di questa problematica, S. ALeo,
Sul problema della definizione della criminalita organizzata alla luce della
Convenzione di Palermo, in questa rivista, 2003, f. 1-2, pp. 1 e ss.
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principi dell’eguaglianza sovrana, dell’integrita territoriale e del
non intervento negli affari interni di altri Stati». «Nulla nella pre-
sente Convenzione legittima uno Stato Parte ad intraprendere
nel territorio di un altro Stato I'esercizio della giurisdizione e di
funzioni che sono riservate esclusivamente alle autorita di quel-
l'altro Stato dal suo diritto interno»(®). Viene considerata cioé
ancora fondamentale I'autonomia politica a dimensione naziona-
le, segnata dai confini territoriali.

Nel modello originario dello Stato nazionale lo straniero
riceveva tutela nei limiti della copertura fornita dal Paese di pro-
venienza. In un sistema, ciog, in cui gli unici attori delle vicen-
de internazionali erano gli Stati sovrani, chi si recava all’estero,
per qualsivoglia ragione, rimaneva sottoposto all’egida dello
Stato d’origine, che era l'unico soggetto abilitato a pretendere il
rispetto del proprio cittadino da parte del Paese in cui questi si
trovava. L'eventuale inerzia diplomatica non era vincibile dal-
I'individuo, sprovvisto degli strumenti di attivazione o anche sol-
lecitazione dell'intervento del proprio Stato. Le norme sulla pro-
tezione degli stranieri, quindi, regolavano solo i rapporti fra
autorita statuali, tutelando in via mediata gli interessi e i beni
dei singoli individui(®,

Tale logica, propria dello Stato nazionale, di responsabilita
verso i soli cittadini va ritenuta ancora attuale, nel senso che
I'autorita nazionale non si considera portatrice del dovere di
proteggere gli stranieri come persone, quantomeno in via
generalizzata. Nel modello dello Stato nazionale, fondato sul-

(8) L'articolato della Convenzione di Palermo é riportato, fra laltro, nell’ap-
pendice normativa di F. Spiezia - F. FRezza - N. M. Pack, I/ traffico e lo sfrutta-
mento di esseri umani. Primo commento alla legge di modifica alla normativa in
materia di immigrazione ed asilo, Giuffre, Milano, 2002, e di AA.VV., I/ traffico
internazionale di persone, cit. La Convenzione €& integrata, oltre che dal
Protocollo sulla tratta, cui si & fatto cenno nella nota 2, anche da un Protocollo
addizionale contro la criminalita organizzata transnazionale per combattere il
traffico di migranti via terra, via mare e via aria. Per un’analisi di questi stru-
menti internazionali, Rosi, La tratta di esseri umani e il traffico di migranti.
Strumenti internazionali, cit., pp. 1986 e ss.; Ip., Le misure internazionali per
la lotta contro le forme di criminalita connesse al fenomeno migratorio, in
Rivista giuridica della circolazione e dei trasporti, 2002, pp. 178 e ss.; G.
MicHeunt, I protocolli delle Nazioni Unite contro la tratta di persone e contro il
traffico di migranti: breve guida ragionata, in Diritto, immigrazione e cittadi-
nanza, 2002, n. 1, pp. 37 e ss.

(9 pPer queste considerazioni, v. A. Cassese, I diritti umani nel mondo con-
temporaneo, Laterza, Roma-Bari, 1998, p. 8, nonché pp. 89 e ss.
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I'omogeneita razziale, linguistica, storica, culturale, etc., la
presenza di stranieri & stata considerata un caso limite ed
eccezionale9),

I quotidiani investono con frequenza crescente l'opinione
pubblica di servizi di cronaca sulla esosita numerica degli sbar-
chi di clandestini lungo le coste, geograficamente e morfologi-
camente svantaggiate, del nostro Paese. Ne derivano un senso
diffuso di insicurezza collettiva per l'ingestibilita di questi flussi,
il timore degli effetti mediati di foraggiamento della criminalita
comune, lintolleranza per i costi sociali di sostentamento di
questa messe di disperati.

D’altro canto, gli stessi giornali - e con essi I'opinione pub-
blica - manifestano solidarieta estrema verso quelle persone
che vengono sfruttate, costrette a prostituirsi o a lavorare senza
tregua, in condizioni di sostanziale schiavitu, da uomini senza
scrupoli che le utilizzano come merce per la produzione di ric-
chezza(lV), E questi diseredati, oppressi, spesso sono stranieri,
e clandestini.

La consapevolezza di questa specificita - cioé della condi-
zione ordinaria di clandestinita propria di questi sfruttati — pare
evincersi anche dalle norme del Protocollo addizionale alla
Convenzione di Palermo sulla tratta di esseri umani, nella parte
relativa alla tutela delle vittime di tale crimine; infatti si preve-
de, nella lettera b) del terzo comma dell’art. 6, che ogni Stato
Parte si impegni a fornire ai soggetti passivi del traffico di esse-
ri umani «consulenza e informazioni, in particolare in relazione
ai loro diritti riconosciuti dalla legge, in una lingua che le vitti-
me della tratta di persone comprendono», nonché, nel quinto
comma della stessa disposizione, che ciascuno Stato cerchi «di
assicurare l'incolumita fisica delle vittime della tratta di persone
mentre sono sul proprio territorio», presupponendosi cosi, in
entrambe le previsioni, una cittadinanza diversa, tanto che ulte-
riormente, ai sensi del primo comma dell’art. 7, «ogni Stato
Parte prende in considerazione I'adozione di misure legislative o
di altre misure adeguate che consentono alle vittime della trat-
ta di persone di restare sul suo territorio, a titolo temporaneo o
permanente, nei casi opportuni». Nell’art. 8, poi, sono contem-

(10) Cfr. U. Beck, Che cos’é la globalizzazione. Rischi e prospettive della
societa planetaria, Carocci, Roma, 1999, p. 87.

(11) v, per esempio, B. La Rocca, Prostitute? No, prostituite, in Narcomafie,
2002, n. 3, pp. 46 e ss.



6 E. LANZA

plate norme volte a rendere piu agevole il rimpatrio delle per-
sone coinvolte nella tratta. Se, quindi, la condizione di estra-
neita non & requisito formale per la configurabilita del delitto di
tratta, la frequenza con cui nella prassi tale condizione € pre-
sente ha reso necessaria la previsione di norme di adeguamen-
to a questa realta. La clandestinita, tuttavia, rimane di per sé
un problema sociale, di ordine pubblico e sicurezza interna; e
I'ambivalenza di questa condizione determina una certa ambi-
guita delle scelte politiche e normative.

Va altresi evidenziato come la rilevanza politica e sociale del
fenomeno della mercificazione degli individui abbia costituto la
ragione della previsione dei due protocolli aggiuntivi alla
Convenzione di Palermo del 2000 dedicati, rispettivamente, alla
tratta di persone ed al traffico dei migranti.

Nel «Protocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni
Unite contro la criminalita organizzata transnazionale per pre-
venire, reprimere e punire la tratta di persone, in particolare di
donne e bambini» si prevede la necessita di un approccio glo-
bale al problema, in modo da coinvolgere, nell’ottica di un inter-
vento davvero efficace, tanto i Paesi di origine dei flussi quanto
quelli di transito e destinazione. Lo scopo delle norme consiste
nella repressione della tratta, nella prevenzione del fenomeno e
nella protezione delle vittime. Il testo ha anche la funzione di
colmare quella lacuna costituita dall’assenza di uno strumento
universale di contrapposizione a questa realta.

2. La clandestinita in rapporto ai delitti di tratta e di favo-
reggiamento dell'immigrazione illegale.

L'ambiguita di senso che si coglie nel trattare di vittime
del traffico e “correi” nella violazione delle frontiere non solo
e evidente nella communis opinio, ma si & anche tradotta in
scelte di normazione che possono apparire, in alcuni casi,
solo formalmente complementari, piu ragionevolmente
sovrapponibili, se riferite alla prassi, alla storia delle vicende
umane.

Il legislatore ha immaginato due situazioni estreme. In un
caso, lo straniero, desideroso di giungere in Italia, consapevole di
non possedere i requisiti previsti nella nostra legge per l'ingresso
regolare, si rivolge ad un vettore, che si limita a prestare un ser-
vizio per il quale normalmente - ma non necessariamente, anche
dal punto di vista della rilevanza penale delle condotte - viene
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retribuito?. Questi, cosi, si rende autore del delitto di favoreg-
giamento dellingresso clandestino nel nostro Paese &, in assenza
di aggravanti, diviene passibile di una sanzione penale fino a tre
anni di reclusione ed a quindicimila euro di multa per ogni perso-
na di cui favorisce l'accesso. Lo straniero, che realizza il passag-
gio della frontiera in condizioni di illegalita, non commette alcun
reato, visto che il nostro legislatore ha manifestato coriacea resi-
stenza allidea della criminalizzazione della clandestinita perché
ritenuta espressione di una politica sociale involutiva?, II clan-
destino integra, con il proprio comportamento, un illecito ammi-
nistrativo, per il quale e stabilita la sanzione - amministrativa
appunto - dell’espulsione. Proprio questa previsione specifica
impedisce di configurare a carico dello straniero un‘ipotesi di con-
corso nel delitto di favoreggiamento!4),

Va solo incidentalmente notato, almeno in questa fase, che la
scelta politica di non punire il clandestino, riconoscendo cioe la
connotazione delittuosa o contravvenzionale alla sua condotta,
appaia solo nominalmente espressiva di tendenze solidaristiche,
se si considera che I'espulsione & stata anche strutturata, in pre-
senza di alcune circostanze, come misura penale preferibile alla
sanzione detentiva5). Di fatto, ciog, le reazioni immediate predi-

(12) E da notare, da questo angolo visuale, la formulazione dell’art. 12 del
testo unico sull'immigrazione sul delitto di favoreggiamento dell’ingresso illeci-
to, in cui la finalitd di profitto costituisce circostanza aggravante, rispetto alla
definizione che della stessa condotta viene fornita nell’art. 3 del Protocollo addi-
zionale alla Convenzione di Palermo per combattere il traffico di migranti.
Secondo la lettera a) di tale disposizione, «"Traffico di migranti” indica il procu-
rare, al fine di ricavare, direttamente o indirettamente, un vantaggio finanzia-
rio o materiale, l'ingresso illegale di una persona in uno Stato Parte di cui la per-
sona non e cittadina o residente permanente».

(13) va oggi considerato il disposto dell’art. 5 del Protocollo addizionale alla
Convenzione di Palermo sul traffico di immigrati, relativo alla responsabilita
penale dei migranti. Secondo questa norma, tali persone non sono assoggetta-
bili all’azione penale prevista nel Protocollo per il solo fatto di essere stati ogget-
to delle condotte considerate |i penalmente rilevanti. Inoltre, come evidenziato
da Rosl, La tratta di esseri umani e il traffico di migranti. Strumenti internazio-
nali, cit., p. 1995, resta ferma la possibilita per i legislatori nazionali «di stabi-
lire diversamente quanto alle valutazioni delle condotte di illegale ingresso in
uno Stato [...]». Il divieto di criminalizzazione, cio€, riguarda le sole condotte di
ingresso illecito direttamente connesse con il traffico di migranti.

(1) pud essere richiamato al proposito il disposto dell’art. 9 della legge di
modifiche al sistema penale n. 689 del 1981, in materia di specialita fra previ-
sione penale e previsione amministrativa.

(15) In merito alla disciplina delle espulsioni mi permetto di rinviare al mio
La problematica penalistica nella disciplina dellimmigrazione, in questa rivista,
2002, f. 3, pp. 15 e ss.
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sposte nel nostro sistema nei confronti del clandestino delin-
quente e del mero clandestino possono essere sostanzialmente
identiche: differenze si registrano negli effetti penali secondari.

In un altro caso, per riprendere la rappresentazione dicoto-
mica che si ha dello straniero clandestino, questi & visto come
soggetto passivo del delitto di tratta, previsto nell’art. 601 c.p. e
considerato dal legislatore tanto intollerabile da essere sanzio-
nato con una pena molto elevata nei limiti edittali; la vittima di
tale illecito, inoltre, e ritenuta particolarmente meritevole di
tutela da parte dello Stato che accerti la sopraffazione. A norma
dell’art. 601, «Chiunque commetta tratta di persona che si trova
nelle condizioni di cui all’articolo 600 ovvero, al fine di commet-
tere i delitti di cui al primo comma del medesimo articolo, la
induce mediante inganno o la costringe mediante violenza,
minaccia, abuso di autorita o approfittamento di una situazione
di inferiorita fisica o psichica o di una situazione di necessita, o
mediante promessa o dazione di somme di denaro o di altri van-
taggi alla persona che su di essa ha autorita, a fare ingresso o a
soggiornare o a uscire dal territorio dello Stato o a trasferirsi al
suo interno, € punito con la reclusione da otto a venti anni». «La
pena & aumentata da un terzo alla meta se i delitti di cui al pre-
sente articolo sono commessi in danno di minore degli anni
diciotto o sono diretti allo sfruttamento della prostituzione o al
fine di sottoporre la persona offesa al prelievo di organi».

La distanza teorica fra le due previsioni — della tratta e del
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina - & fortemente
ridimensionata dalla sussistenza di alcune circostanze aggravanti,
riferite alle condizioni di sfruttamento dello straniero e relative al
delitto di favoreggiamento dell'ingresso irregolare, al punto che
I'elemento differenziatore fra I'immigrazione clandestina e la tratta
potrebbe ridursi alle modalita peculiari della condotta del traf-
ficante o al mero elemento soggettivo con cui questi agisce.
Le incertezze ermeneutiche ulteriori derivano dal fatto che le norme
incriminatrici sono state strutturate dal lato dell’autore, mentre la
“vittima” non & ancora sufficientemente presa in considerazione(19),

Questa differenza nelle modalita di svolgimento degli illeciti
si e tradotta nel sistema anglosassone nell’utilizzo di due espres-
sioni diverse per definire i fatti: trafficking of human beings e
smuggling of emigrants, traducibili come tratta di esseri umani e

(16) Sulla rivalutazione del ruolo della vittima in alcuni strumenti normativi
internazionali v. M. G. GIAMMARINARO, I diritti delle vittime nel processo penale,
con particolare riferimento alle vittime del traffico di persone, in Diritto, immi-
grazione e cittadinanza, 2004, f. 3, pp. 28 e ss.
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traffico di migranti(!”, sebbene nella nostra lingua tratta e traf-
fico appaiano sinonimi; e in tale promiscuita di senso sono uti-
lizzati in questo lavoro. Lo smuggling of emigrants corrisponde
infatti al favoreggiamento dell'immigrazione clandestina.

V’'é da chiedersi se la bipartizione indicata fra immigrato
clandestino e vittima della tratta sia davvero corrispondente al
dato storico; o, meglio, se il modo in cui i fatti normalmente si
svolgono renda operativa questa differenza(!®).

A livello teorico ogni situazione & configurabile ed ogni solu-
zione & correlativamente dotata di senso. Occorre chiedersi, inve-
ce, se & davvero distinguibile, in concreto, il comportamento di chi
contratta il proprio ingresso illegale in un altro Stato da quello di
chi lo affronta in condizione di subordinazione. Le modalita con cui
il fatto si realizza difficilmente aiutano nella soluzione del quesito.
Di norma, infatti, il trasporto dei clandestini avviene in situazioni
di estremo pericolo per la vita degli stessi migranti, per cui non
appare semplice affermare se v'é o no la liberta dello straniero.

Di sicuro, questa rappresentazione del problema generale
del traffico di persone & parziale perché tiene in conto soltanto
il soggetto clandestino. Invero, la tratta pud riguardare anche
italiani o stranieri regolarmente presenti nel territorio: basti
pensare alla pletora di donne provenienti dall’Europa dell’Est,
che potrebbero essere entrate regolarmente in Italia e poi, solo
in un secondo momento, destinate al mercato della prostituzio-
ne. In questi casi il problema dell’'ambiguita non sussiste e, a
meno di volere riservare solo a costoro la tutela connessa con
la condizione di persone offese dalla tratta, la questione crimi-
nologica piu pregnante riguarda i clandestini(*®). E rispetto a
questi soprattutto che si pud porre un problema di adeguatez-

(17) Smuggling letteralmente significa contrabbando.

(18) Evidenzia la difficolta di distinguere se la condotta di reclutamento dello
straniero nel suo Paese di origine da parte delle organizzazioni criminali transna-
zionali rimanga nell'ambito del favoreggiamento dellimmigrazione clandestina o
se costituisca il primo atto del traffico di esseri umani P. MoLiNo, Le nuove misure
contro la schiavitu e la tratta di persone: un altro tassello nella legislazione pena-
le in tema di immigrazione, in Rivista di polizia, 2004, f. 3-4, pp. 175-176.

(19) Va notato come in G. TINeBra - A. CENTONZE, I flussi migratori clandestini ed
il traffico internazionale di persone, in AA.VV., 1/ traffico internazionale di persone,
cit., pp. 149 e ss., “traffico internazionale delle persone” costituisca espressione di
genere, in cui si ricomprendono sia la tratta di esseri umani in senso stretto sia il
favoreggiamento dell'immigrazione illegale, che comunque come illeciti penali pre-
sentano differenze importanti di struttura. In ogni caso, pero, gli Autori individuano
gli “oggetti” delle due attivita negli stranieri clandestini, a dimostrazione che la di-
mensione reale dei fenomeni in questione riguarda principalmente questi soggetti.
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za della tutela, poiché la condizione di soggetti passivi del traf-
fico li colloca indubbiamente nel ruolo di vittime, mentre il mero
ingresso illecito non consente la reazione penale nei loro con-
fronti solo per il rapporto di specialita fra la previsione ammini-
strativa e quella delittuosa. In ragione delle modalita con le
quali si svolgono i fatti, non pare eccessivo affermare che I'im-
migrazione clandestina costituisca di norma una modalita di
svolgimento della tratta, malgrado in teoria questa possa
riguardare, come si e detto, anche cittadini e stranieri regolari.

La frequenza con cui si verifica il traffico di clandestini ha
determinato la previsione, nell’art. 10 del Protocollo addiziona-
le alla Convenzione di Palermo sulla tratta, del principio del
coordinamento fra le autorita di polizia, quelle per I'immigrazio-
ne e ogni altro soggetto istituzionale coinvolto, per verificare,
tramite lo scambio di informazioni, se coloro che cercano di var-
care le frontiere con documenti di viaggio altrui o senza docu-
menti siano, invece, autori o vittime della tratta.

L'ambiguita della condizione di soggetto passivo del traffico
rispetto alla posizione di mero clandestino &€ connessa anche
con i modi con cui la mercificazione degli esseri umani puo esse-
re realizzata.

Nella definizione della tratta, contenuta nel Protocollo addizio-
nale alla Convenzione di Palermo(29), fra le condotte che possono
costituire una modalita di realizzazione del traffico € incluso infatti
I'abuso della posizione di vulnerabilita della persona offesa(?1), Tale
formula ha avuto natura compromissoria in quanto volta «a dare
considerazione a tutte le situazioni di fattuale inferiorita del sog-

(20) Anche ai fini dell'interpretazione del delitto dell’art. 601 c.p. pud risulta-
re utile riportare la definizione della tratta contenuta nel Protocollo addizionale alla
Convenzione di Palermo. Ai sensi della lettera a) dell’art. 3 di tale testo, «“Tratta
di persone” indica il reclutamento, trasporto, trasferimento, I'ospitare o accoglie-
re persone, tramite I'impiego o la minaccia di impiego della forza o di altre forme
di coercizione, di rapimento, frode, inganno, abuso di potere o di una posizione di
vulnerabilita o tramite il dare o ricevere somme di danaro o vantaggi per ottene-
re il consenso di una persona che ha autorita su un‘altra a scopo di sfruttamen-
to. Lo sfruttamento comprende, come minimo, lo sfruttamento della prostituzio-
ne altrui o altre forme di sfruttamento sessuale, il lavoro forzato o prestazioni for-
zate, schiavitu o pratiche analoghe, I'asservimento o il prelievo di organi».

(21) Sj fa riferimento al concetto di persone vulnerabili anche nei Considerati
relativi alla Decisione quadro del Consiglio d’Europa del 19 luglio 2002 sulla
lotta alla tratta degli esseri umani, in Gazzetta ufficiale delle Comunita europee,
1 agosto 2002, n. L 203/1, nonché nella definizione del delitto di tratta conte-
nuta dell’art. 1 del provvedimento. In argomento, v. D. MANZIONE, La lotta alla
tratta degli esseri umani, in Legislazione penale, 2003, pp. 327-328.
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getto migrante, ricollegabile non solo ad una minorazione psichica,
ma anche ad una accertata situazione di sottosviluppo socio-cultu-
rale-personale che, benché non deducibile sic et simpliciter dallo
stato di poverta o di bisogno, finisca per costituire elemento vizian-
te del consenso prestato dal soggetto migrante, in conseguenza ad
un comportamento attivo di persuasione da parte del reclutatore di
vittime a fini di sfruttamento. Tale indicazione, per altro verso, €
anche in grado di evitare pericolose interferenze tra i due Protocolli,
consequenziali alla originaria proposta di inserire la equivoca dizio-
ne di inducement - fortunatamente evitata - come condotta di
traffico. In tale denegata ipotesi, nel comportamento come enun-
ciato I'apporto causativo del reclutatore sarebbe venuto a sfumar-
si, fin quasi a perdersi, risultando limitato ad una mera pubbilicita-
ria prospettazione di una migliore qualita di vita nel Paese di desti-
nazione, con il risultato di rendere assimilabile la condotta del traf-
ficante di esseri umani, a quella di contrabbandiere di migranti. Nei
traveaux preparatoires il criterio interpretativo per la nozione di
“posizione di vulnerabilita” & posto in riferimento a quella situazio-
ne nella quale la persona coinvolta non ha reale ed accettabile
alternativa se non quella di soggiacere all'abuso»(?2). La previsione
nell‘art. 601 c.p. dell'induzione mediante inganno come modalita di
realizzazione del delitto sembra proporre I'ambiguita che nel testo
del Protocollo si era voluto evitare.

Nell’art. 601 c.p., modificato con la legge 11 agosto 2003,
n. 228, contenente “Misure contro la tratta di persone”(23),

(22) Cosi, Rosl, La tratta di esseri umani e il traffico di migranti. Strumenti
internazionali, cit., p. 1990.

(23) Uno dei motivi essenziali per il quale gli articoli del codice penale sulla
riduzione in schiavitu e sulla tratta sono stati oggetto del travagliato intervento
legislativo di riforma conclusosi nel 2003 & costituito dalla carenza di determina-
tezza delle precedenti formulazioni normative. V. A. Pecciou, “Giro di vite” contro
i trafficanti di esseri umani: le novita della legge sulla tratta di persone. Il com-
mento, in Diritto penale e processo, 2004, n. 1, pp. 36 e 39. Per una rappresen-
tazione dei nuovi delitti in materia di schiavitu e servitu, v. A. MaNGIONE, La tute-
la penale del minore da violenze, abusi e sfruttamento a sfondo sessuale, in
AA.VV., La giustizia penale minorile: formazione, devianza, diritto e processo, a
cura di Angelo Pennisi, Giuffré, Milano, 2004, pp. 168 e ss.; MoLino, op. cit., pp.
170 e ss.; V. MusaccHio, La nuova normativa penale contro la riduzione in schia-
vity e la tratta di persone (L. 11 agosto 2003, n. 228), in Giurisprudenza italiana,
2004, pp. 2446 e ss., pubblicato anche in Diritto e formazione, 2004, pp. 787 e
ss.; C. NeGrl, La tutela penale contro la tratta di persone, in AA.VV., Il traffico
internazionale di persone, cit., pp. 215 e ss.; E. Rosi, La moderna schiavitu e la
tratta di persone: analisi della riforma. Il ruolo dei pentiti e le sanzioni per le per-
sone giuridiche, in Diritto e giustizia, 2004, n. 3, pp. 52 e ss.; B. Romano, Delitti
contro la sfera sessuale della persona, 11 ed., Giuffre, Milano, 2004, pp. 207 e ss.
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sono state individuate dal legislatore due modalita di realiz-
zazione del traffico di esseri umani. In un primo caso, viene
punito chi realizza la tratta di persone ridotte o mantenute in
condizione di schiavitu o servitu: queste sono gia succubi del
potere di qualcun altro. Nel secondo caso, la riduzione o il
mantenimento in stato di schiavitt o servitu forma l'oggetto
del dolo specifico dell'agente, I'obiettivo per il quale egli tiene
la condotta principale, che & costituita dall'ingresso nel terri-
torio dello Stato o dal soggiornarvi o dall’'uscirne o dal trasfe-
rirsi al suo interno della persona offesa. Questi spostamenti
possono essere, indifferentemente, oggetto di coartazione o
di induzione mediante inganno(%, E d’uopo sottolineare che
una persona é ridotta in stato di soggezione continuativa
quando, ai sensi del primo comma dell’'art. 600 c.p., &
costretta «a prestazioni lavorative o sessuali ovvero all’accat-
tonaggio o comunque a prestazioni che ne comportino lo
sfruttamento». Quindi, collegando le varie disposizioni, si
avra la tratta dell’art. 601 c.p. anche quando si realizzi I'in-
gresso nel territorio dello Stato di una persona tramite I'in-
ganno della stessa, per il fine di destinarla a prestazioni che
ne determinino lo sfruttamento continuativo. E irrilevante che
la persona oggetto del traffico sia italiana o straniera, regola-
re o clandestina.

Nell’art. 601 c.p., cioe, la cittadinanza non viene, ovvia-
mente, presa in considerazione come criterio di qualificazione
della rilevanza penale delle condotte; tanto da ritenersi che,
qualora la tratta abbia determinato I'ingresso di un clandestino,

(2% MusaccHIo, La nuova normativa penale contro la riduzione in schiavity e
la tratta di persone (L. 11 agosto 2003, n. 228), cit., pp. 2449-2450, critica que-
sta interpretazione della seconda modalita di realizzazione della tratta, perché
contraria al principio costituzionale di eguaglianza. Secondo I'Autore, «il riferi-
mento al delitto di cui al 1° comma dell’art. 600 c.p., che diviene oggetto del dolo
specifico sancito dall’art. 601 c.p., deve intendersi limitato al mantenimento dello
stato di schiavitu e non anche alla riduzione. In altri termini, un soggetto potra
essere perseguito ai sensi dell’art. 601 c.p., a titolo di reato consumato e non
meramente tentato, solo allorquando induca o costringa al trasferimento (o alla
permanenza) una persona che si trova gia in una situazione di schiavitu (intesa
come soggezione continuata a cui ha fatto seguito uno sfruttamento), al fine di
continuarne, mantenerne lo status. Di contro, se la condotta di induzione o di
costrizione e rivoita ad un soggetto ancora libero, al fine di ridurlo in schiavitu,
si avra semmai (al ricorrere di tutti gli elementi richiesti) un tentativo ex art. 600
e non un delitto consumato ex art. 601». In senso contrario, e quindi in modo
conforme all'interpretazione dell’art. 601 c.p. riportata nel corpo del testo, Rosi,
La moderna schiavitu e la tratta di persone: analisi della riforma. 1l ruolo dei pen-
titi e le sanzioni per le persone giuridiche, cit., p. 57.
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si avra concorso formale tra la previsione codicistica e la disci-
plina dellart. 12 del testo unico sull'immigrazione 3.

V’e, al proposito, perd, la necessita di alcune precisazioni.
Intanto, le varie ipotesi criminose contemplate nell’art. 12 del
testo unico sull'immigrazione sono precedute da una clausola di
salvaguardia, dalla quale si potrebbe evincere, cioe, la preva-
lenza, nel caso di concorso, della disposizione sul traffico di per-
sone. In secondo luogo, va evidenziato che le differenze fra
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina e tratta possono
davvero ridursi ai minimi termini.

Si commette il delitto di favoreggiamento dell'immigrazione
clandestina, fra l'altro, quando si agevola l'ingresso in Italia di
stranieri in violazione delle norme sull’accesso legale nel nostro
territorio. Il fatto pud essere qualificato dal dolo specifico di
destinare gli stranieri reclutati al mercato della prostituzione o
comunque di sfruttarli sessualmente. La differenza rispetto alla
precedente ipotesi della tratta risiede nella realizzazione o0 meno
del fatto tramite inganno. La relazione che si viene a creare tra
autore e clandestino determina cosi I'inquadramento del dato
storico nell'una o nell’altra fattispecie. Le diversita sanzionato-
rie possono essere, pero, di una certa consistenza, se si consi-
dera che la pena prevista nel caso di tratta & la reclusione da
otto a venti anni, aumentata da un terzo alla meta se il delitto
& diretto, fra l'altro, ai sensi del secondo comma dell‘art. 601
c.p., allo sfruttamento della prostituzione, mentre quella previ-
sta per il favoreggiamento aggravato dell'immigrazione clande-
stina & la reclusione da cinque a quindici anni e la multa di ven-
ticinquemila euro per ogni persona di cui si agevola l'ingresso.

In questa disposizione il testo unico sull'immigrazione mani-
festa la sua vocazione ambigua di strumento di controllo e con-
tenimento, da una parte, e di lotta contro le forme criminali pit
detestate, dall’altra.

Inoltre, secondo la definizione dell’art. 601 c.p., la tratta
pud essere realizzata costringendo - ma € piu ragionevole rite-
nere inducendo - la vittima al trasporto mediante approfitta-
mento «di una situazione di necessita». Appare difficile dubita-
re che gli sbarchi dei clandestini siano dovuti al bisogno di que-

(25) Cfr, G. AmaTo, Tratta di persone: dal 7 settembre piu tutela con il resty-
ling dei reati. La condizione della vittima qualifica il delitto, in Guida al diritto, 13
settembre 2003, n. 35, p. 47. Di avviso conforme PeccioL1, op. cit., p. 43, secon-
do la quale la configurabilitd del concorso deriva dalla diversita dei beni giuridici
protetti tramite le due norme: rispettivamente, la liberta personale e la sicurez-
za interna. Da cid deriverebbe la non operativita del principio di specialita.
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ste persone di cercare delle opportunita per migliorare le pro-
prie condizioni di vita e il solo fatto di chiedere un corrispettivo
per effettuare il trasporto illegale dovrebbe costituire cosi
approfittamento di una situazione di necessita da parte del vet-
tore. In questa ipotesi, pero, se il trasportatore non & animato
dal dolo specifico di ridurre gli stranieri in schiavitu o soggezio-
ne continuativa, rispondera del solo illecito di favoreggiamento
dell'immigrazione clandestina aggravato dal fine locupletativo e
punibile con la reclusione da quattro a dodici anni e la multa di
quindicimila euro per ogni persona di cui si agevoli I'accesso.

Il legislatore, in sostanza, con tutte queste previsioni — quin-
di anche con quelle contenute nel testo unico sull'immigrazione
e dettate per il fine prioritario della regolamentazione dei flussi
di stranieri — pare abbia predisposto una tutela rafforzata contro
ogni situazione di sfruttamento degli individui, soprattutto il traf-
fico di uomini, visto che anche le norme del testo unico sullim-
migrazione, cui si & fatto riferimento, possono essere considera-
te tendenzialmente orientate a questo fine(2),

In particolare, al fine di realizzare un’ampia protezione dei
soggetti passivi del traffico di esseri umani, nell’art. 12 della
legge n. 228 del 2003 - con cui, come si € accennato, sono stati
modificati gli artt. 600 e ss. del codice penale - € stata prevista
Iistituzione di un fondo per le misure anti-tratta e nell’art. 13 la
elaborazione di uno speciale programma di assistenza in favore
delle vittime dei delitti di riduzione o mantenimento in schiavitu
o servitu e di tratta. Questo programma é& volto a garantire, in
via transitoria, adeguate condizioni di alloggio, di vitto e di assi-
stenza sanitaria. Se la vittima dei reati contemplati negli artt.
600 e 601 c.p. &€ uno straniero, per espressa previsione norma-
tiva e fatta salva l'applicabilita dell’art. 18 del testo unico sul-
I'immigrazione, relativo al soggiorno per motivi di protezione
sociale, rispetto al quale cioe il programma di assistenza costi-
tuisce misura aggiuntiva e concorrente. Nel primo comma di
questo art. 18 e stabilito che «quando, nel corso di operazioni
di polizia, di indagini o di un procedimento per taluno dei delit-
ti di cui all’articolo 3 della legge 20 febbraio 1958, n. 75 [la c.d.
legge Merlin in materia di prostituzione], o di quelli previsti dal-

(26) Sj rinvia ad altra sede la trattazione delle peculiarita applicative con-
nesse al regime delle circostanze aggravanti contemplate nell’art. 12 del testo
unico sull'immigrazione a seguito delle modifiche apportate con la c.d. legge
Bossi-Fini del 2002. Per alcune considerazioni mi permetto di indicare il mio La
tutela penale contro il favoreggiamento dell'immigrazione clandestina, in
AA.VV., I traffico internazionale di persone, cit., pp. 196 e ss.
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I'articolo 380 del codice di procedura penale [per i quali & pre-
vista I'obbligatorieta dell’arresto in flagranza], ovvero nel corso
di interventi assistenziali dei servizi sociali degli enti locali, siano
accertate situazioni di violenza o di grave sfruttamento nei con-
fronti di uno straniero ed emergano concreti pericoli per la sua
incolumita, per effetto dei tentativi di sottrarsi ai condiziona-
menti di un‘associazione dedita ad uno dei predetti delitti o delle
dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari o del giu-
dizio, il questore, anche su proposta del procuratore della
Repubblica, o con il parere favorevole della stessa autorita, rila-
scia uno speciale permesso di soggiorno per consentire allo
straniero di sottrarsi alla violenza e ai condizionamenti dell’or-
ganizzazione criminale e di partecipare ad un programma di
assistenza e integrazione sociale»(?7).

Sembra importante sottolineare che nella prima risoluzione
del Parlamento europeo in materia di tratta degli esseri umani,
risalente al 1989, ci si proponeva di tutelare in modo accentua-
to le vittime del traffico, stimolandole alla denuncia degli sfrut-
tatori, senza timore di essere espulse immediatamente(?®. I
disancoraggio della concessione degli strumenti di protezione
dalla collaborazione con le autorita investigative costituisce cosi
il modo per realizzare la prevalenza dei diritti umani sulle esi-
genze di ordine e sicurezza.

3. Il clandestino autore di reati.

Un altro aspetto della questione del rapporto fra sistema
penale e persone straniere occorre prendere in considerazione.
L'atteggiamento di apertura verso il clandestino, cui si & fatto
cenno con riferimento alle norme in materia di traffico di perso-
ne, sembra mutare allorquando costui commetta dei reati. In
questo caso si prevedono soluzioni peculiari, diverse da quelle
stabilite per i cittadini, nella reazione del sistema penale al com-
portamento criminale.

(27) In argomento, G. BATTAGLIA, Tratta degli esseri umani e immigrazione
clandestina: protezione e collaborazione delle vittime. La direttiva 81/2004 e
larticolo 18 D.Lgs. 286/98: modelli a confronto, in Stranieri, 2004, pp. 422 e
ss.; M. VIRGILIO, Lavori in corso nei dintorni dellimmigrazione: art. 18 e leggi in
tema di traffico di esseri umani e prostituzione, in Diritto, immigrazione e citta-
dinanza, 2003, n. 1, pp. 31 e ss.

(28) In tal senso, Scarea, op. cit., p. 53.
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Il trattamento penale dello straniero pare improntato, infatti,
alla logica retributiva. Se quegli commette un illecito grave, la pena
viene eseguita e le esigenze di prevenzione sociale vengono rimes-
se all’applicazione della misura di sicurezza dell’espulsione. Quando
I'illecito non e grave, si pud procedere all’espulsione in sostituzione
dell’'esecuzione della pena, in considerazione dell'assenza di respon-
sabilita da parte dello Stato, nell’ottica rieducativa, verso tali sog-
getti per I'assenza del legame della cittadinanza. In questo modo lo
straniero si trova esposto al rischio di un allontanamento forzoso
sempre possibile. L'assenza del requisito della cittadinanza gli impo-
ne, cosi, di essere piu diligente di quanto si richieda all’autoctono.

Non va taciuto che questo atteggiamento di contrapposizio-
ne, al di la delle valutazioni etiche e in un’ottica meramente uti-
litaristica, ha senso fintanto che il legame fra spazio e reato sia
imprescindibile; perché, se cosi non fosse, la sola espulsione
non svolgerebbe adeguata funzione preventiva.

La previsione di norme penali a tutela dell'ordine pubblico,
compromesso dai flussi irregolari di stranieri, non costituisce di per
sé causa di disapprovazione. Il rischio & invece rappresentato dal
non corretto inquadramento del fatto storico. La manifestazione
del consenso da parte degli stranieri ad essere trasportati non
sembra, infatti, requisito sufficiente per elidere il carattere di sog-
giogamento con cui il trasporto viene realizzato. Nella lettera b)
dell’art. 3 del Protocollo addizionale alla Convenzione di Palermo &
stabilito che «Il consenso di una vittima della tratta di persone allo
sfruttamento di cui alla lettera a) del presente articolo [in cui e
richiesto un atteggiamento di coazione] € irrilevante nei casi in cui
qualsivoglia dei mezzi di cui alla lettera a) & stato utilizzato».
Inoltre, se la tratta riguarda un minore degli anni diciotto, il fatto
e integrato anche quando il reclutamento, il trasporto, il trasferi-
mento, l'ospitare o l'accogliere hon comportino l'utilizzo di alcuna
delle modalita coercitive previste nella lettera a) dell’art. 3. A que-
sta considerazione, v'eé da aggiungere che molto spesso sono que-
gli stessi stranieri, che sono stati soggetti alla tratta, a diventare,
per necessita o costrizione, gregari delle medesime organizzazio-
ni criminali che hanno gestito il traffico (29,

(29) In Rosl, La tratta di esseri umani e il traffico di migranti. Strumenti
internazionali, cit., p. 1987, viene evidenziato che spesso & I'emergere dell’at-
tivita illegale svolta dallo straniero nel Paese di destinazione a costituire la fonte
della discoperta del traffico di persone. Attraverso un procedimento a ritroso,
ciog, le autorita vengono a conoscenza delle modalita del reclutamento nello
Stato d’origine, del trasporto e dello sfruttamento del migrante, potendo cosi
risalire agli autori di queste condotte delinquenziali.
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In uno studio di qualche anno fa 3 sj & cercato cosi di dimo-
strare che «una parte della criminalita commessa dagli stranieri
(per lo piu clandestini) debba essere messa in correlazione con
le operazioni di traffico e con lo sfruttamento delle organizzazio-
ni criminali che si dedicano alle migrazioni illegali. Ed inoltre, con
buona probabilita, tanto piu i gruppi criminali che forniscono
migrazione illegale (traffico di migranti) sono organizzati, tanto
pill alta sara la possibilitd che i migranti che hanno usufruito dei
loro servizi (i trafficati) siano introdotti in circuiti criminali paral-
leli (prostituzione, spaccio di droga, furto, accattonaggio, lavoro
nero)». «II tutto potrebbe essere schematizzato nel modo che
segue. Le politiche migratorie restrittive degli stati ricchi, scon-
trandosi con le precarie condizioni economiche, sociali e politiche
degli stati in via di sviluppo, generano una domanda di migra-
zione illegale. La domanda di immigrazione, i controlli intensifi-
cati alle frontiere che riducono la possibilita di una migrazione
illegale ‘artigianale’, la scarsezza, la non omogeneita e, in alcuni
casi, la mancanza di penalizzazione del traffico, insieme alla pos-
sibilita di alti profitti, creano opportunita criminali. Queste oppor-
tunitad sono utilizzate da organizzazioni criminali, diverse per
spessore e caratteristiche, che offrono servizi di traffico. Tanto
pit questi gruppi criminali che ‘agevolano’ la migrazione sono
organizzati, tanto piu alta sara la probabilita che i trafficati
rimangano in balia delle organizzazioni criminali e da queste
vengano sfruttati attraverso il compimento di attivita illecite.
Negli stati di destinazione, con buona probabilita, aumenteranno
le denunce, le condanne e le incarcerazioni per reati di droga, o
per quelli connessi alla prostituzione, o alla contraffazione di
documenti (che & attivita assai utile per gli scopi delle organiz-
zazioni criminali che si dedicano all’illecito che si sta descriven-
do), pur non aumentando proporzionalmente la quota legale
degli immigrati presenti (che pud essere definita ‘quota visibi-
le")»31), Questa situazione deriverebbe dal fatto che «I membri
di questi gruppi criminali, oltre a commettere essi stessi reati nei
paesi di destinazione, riuscirebbero ad instaurare un rapporto di
dipendenza e di asservimento nelle loro vittime (i trafficati),
come conseguenza del debito contratto dai clandestini, della
condizione di marginalita ed emarginazione di questi ultimi e del
legame etnico che spesso unisce |'organizzazione trafficante al

(30) v, E. U. Savona - A. D1 Nicota, Migrazioni e criminalita. Trent'anni dopo,
in Rassegna italiana di criminologia, 1998, pp. 171 e ss.
(31) Cosi, Savona - D1 Nicota, op. cit., pp. 181-182.
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trafficato. Una parte dei trafficati verrebbe cosi utilizzata come
manovalanza nelle attivita illecite»32),

Il comportamento criminale dei clandestini costituisce cosi
la spia della condizione di soggiogamento.

4. Alcune ragioni della specialita nella considerazione
dell’altro.

Il concetto di estraneita e risultato a lungo determinato
dalla distanza, soprattutto fisica, tra le realta. Nel passato le dif-
ficolta di comunicazione e trasporto rendevano concreto il signi-
ficato del confine, del limite, della diversita. Il superamento di
queste difficolta & servito a rendere qualitativo il contenuto della
vicinanza, nel senso che essa tende ad esprimere uno stato d'a-
nimo, di condivisione e comprensione di fatti e valori la cui geo-
grafia appare ininfluente: il timore verso gli stranieri & dovuto
allora alla distanza con la quale essi sono percepiti(33),

Le motivazioni della differenziazione di trattamento fra cit-
tadino e straniero sono certamente complesse e, tra le varie
spiegazioni, non pud escludersi il timore della diversita.

In un articolo di Roberto Escobar si € affrontato il tema della
percezione che si ha dello straniero, della sua diversita 4,

La logica semplice della contrapposizione in due blocchi di
potere antagonisti fino al crollo del muro di Berlino aveva reso,
in un certo senso, agevole l'individuazione dell’altro da sé, per-
cepito come distante e separato. La storia ha pero determinato
il mutamento del paradigma rappresentativo dell’alterita. «Alla
categoria politico-paranoica del nemico - che come tale & stra-
niero — sembra succedere quella dello straniero — che come tale
€ nemico»(33),

Ritenere che le vicende politiche della storia siano la causa
dell'immediatezza del contatto con la diversita pud essere par-
ziale. L'evoluzione tecnologica, la globalizzazione, economica e
delle informazioni soprattutto, e le spinte migratorie che ad
essa sono connesse hanno favorito I'abbattimento di tempo e
spazio, «antichi muri divisori tra noi e gli altri», trasformando il

(32) SavonA - D1 Nicota, op. cit., p. 191.

(33) pPer questi spunti, cfr. Z. BaumaN, Dentro la globalizzazione. Le conse-
guenze sulle persone, Laterza, Roma-Bari, 1999, pp. 15 e ss.

(34) V, R. Escoear, Rivalita e mimesi. Lo straniero interno, in Filosofia poli-
tica, 1992, pp. 79 e ss.

(35) EscoBar, op. cit., p. 79.
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rapporto con lo straniero da separazione in confronto, necessi-
tato dalla loro presenza nei nostri luoghi, tanto da poterli con-
siderare come stranieri interni(3),

Quale pud essere la reazione a questa commistione: il rifiu-
to, la loro assimilazione al nostro contesto o la modificazione da
parte nostra, in ogni caso secondo un approccio unilaterale.
Oppure una relazione biunivoca di integrazione, di reciprocita.

La ragione dellintolleranza o, quantomeno, della differenza
pud avere origini molteplici. A livello individuale, per esempio,
alla base del conflitto possono sussistere la somiglianza e la
vicinanza, le piccole differenze, che scatenerebbero effetti con-
traddittori di collaborazione e ostilita, come nelle relazioni fami-
liari37). A livello collettivo, la diversita pud essere vista come
minaccia per la coesione del gruppo e generare cosi effetti di
odio sociale, riferiti all’altro non in quanto individuo ma in quan-
to espressione dellinsieme cui ci si contrappone®8),

Quando laltro si insinua nel gruppo diviene un nemico interno,
tanto che bisogna svilirne la qualita umana e quasi oggettivarlo.

Con queste brevi considerazioni non si vuole affermare la
preferenza per un approccio necessariamente solidaristico al
tema dellimmigrazione. Il criterio dell’esclusione pud anche
costituire il leit motiv della politica. La prevalenza dell'idea della
sovranita nazionale per definire I'ambito d’interesse e di respon-
sabilitd presenta una razionalitd molto forte; pecca forse, pero,
di semplicismo, nella misura in cui non tiene nel dovuto conto la
complessita del fenomeno e le sue implicazioni anche giuridiche.

Dal punto di vista teorico, I'approccio localistico perde di
rilevanza in rapporto alla dimensione globale dei problemi e
delle strategie necessarie per affrontarli. Le interconnessioni
- economiche, sociali, culturali - a livello planetario riducono,
da un lato, le differenze, le rendono, dall’altro, macroscopiche,
conoscibili. Le distanze, di spazio e di tempo, che probabilmen-
te costituiscono il primo paradigma della diversita, diventano
circoscritte, se non addirittura nulle.

Nel concreto, poi, non pare pragmatico l'atteggiamento di
chiusura verso l'altro. Intanto, sembra illusorio I'effetto di deter-
renza in connessione con le politiche di respingimento. Finanche la
minaccia del ricovero in un carcere italiano ben difficilmente pud
costituire un freno al bisogno di fuga dai Paesi del terzo mondo.

(36) EscoBAr, op. cit., p. 80.
(37) V., EscoBaAr, op. cit., pp. 82-83.
(38) V. EscoBAR, op. cit., pp. 88 e ss.
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Inoltre, la stessa praticabilita delle espulsioni presuppone la
sussistenza di accordi con i governi dei Paesi di provenienza dei
migranti, che, anche qualora vi siano, come nel caso della Libia,
non sempre risultano pienamente efficaci; a dimostrazione del
fatto che il problema dell'immigrazione e innanzitutto politico e
che la disciplina giuridica serve marginalmente alla realizzazio-
ne degli obiettivi di contenimento e controllo.

Infine, anche I'entita del problema della presenza dei clan-
destini pud ritenersi minima rispetto ai rischi, non sufficiente-
mente considerati, dell’'emigrazione delle nostre imprese verso
contesti di migliore “produttivita”, lasciando al nostro governo il
compito di sostenere i costi dello Stato sociale e della democra-
zia. Ovviamente, questi aspetti della problematica vanno con-
gruamente bilanciati con l'esigenza della corretta gestione dei
flussi e con i rischi di criminogenesi connessi con gli arrivi non
calmierati, a causa delle condizioni di poverta estrema di que-
ste persone e della prossimita del disagio economico alla
devianza. La questione da sviscerare, cosi, pare essere l'esatta
comprensione del problema, delle dinamiche che innesca e del-
I'adeguatezza dei rimedi predisposti.

Non certo secondario € |'aspetto giuridico della questione della
disparita di trattamento. Nella Dichiarazione universale dei diritti
dell'uomo del 1948 e chiaramente affermata la liberta di movi-
mento per ciascuna persona. «0Ogni individuo ha diritto di lasciare
qualsiasi Paese, incluso il proprio [...]» & il contenuto del secondo
comma dell’art. 13 del testo normativo. Certo, a tale diritto non &
fatto corrispondere, espressamente e immediatamente, il dovere
di ogni Stato di accogliere i non-cittadini, né sono esplicitate even-
tuali condizioni per I'esercizio del diritto o per la sussistenza del
dovere corrispettivo. Tuttavia, I'accettazione della c.d. cittadinan-
za cosmopolitica - le cui implicazioni sarebbero di certo enormi -
non costituirebbe una conquista dell’evoluzione estrema del
modello dello Stato sociale. Gia nel XVI secolo, nota Luigi Ferrajoli,
era stato sostenuto il diritto all’universalismo della condizione
umana. In uno scritto di Francisco de Vitoria del 1539 i diritti di
circolazione e residenza erano riconosciuti a tutti come strumenti
di realizzazione del diritto alla comunicazione interculturale alla
base della c.d. societa mondiale. D'altronde, a quel tempo la
Spagna aveva bisogno di giustificare le campagne espansionisti-
che nel nuovo mondo e di fondarle su un’etica plausibile(3?,

(39) v, L. FErrRAJOU, Daj diritti del cittadino ai diritti della persona, in AA.VV.,
La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, a cura di Danilo Zolo, Laterza,
Roma-Bari, 1994, pp. 290-291.
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Sembra indiscutibile che, almeno in quel caso, il rapporto con la
diversita venisse qualificato da ragioni utilitaristiche.

Non va dimenticato che cid che si tenta di analizzare non &
tanto la razionalitd penalistica delle previsioni quanto I'opportu-
nita criminologica, & I'adeguatezza delle statuizioni, in astratto
tendenzialmente ineccepibili, alla qualita del fenomeno nella
sua dimensione storica concreta.

Anche oggi pare difficile escludere che la liberta di migrare
vada annoverata fra i c.d. diritti umani, soprattutto se letta in
relazione alle condizioni di vita precarie in cui versano i fuggia-
schi. Non si tratta, ciog, di assecondare semplicemente |'aspira-
zione umana - pur legittima - alla scoperta dell'ignoto e del
diverso, quanto di riconoscere il diritto ad un’esistenza dignitosa.

Le discussioni, politiche e dottrinarie, sul tema dei diritti
umani sono copiose e vivaci a causa delle difficolta che vi si con-
nettono: la definizione di una categoria concettuale generale e
astratta, fondamento di una vera e propria teoria generale dei
diritti umani®®; il piano astratto della individuazione dei conte-
nuti, di impervia generalizzabilita per i frequenti contrasti cultu-
rali ed assiologici fra singoli contesti; la dimensione pratica del-
I'effettivita della tutela, la determinazione cioé di un’autorita
giurisdizionale di salvaguardia.

Il problema pil serio pare costituito dalla contraddizione che
nasce dalla pretesa di universalita di tali diritti e dalla necessita
di una loro determinazione in positivo, ancora anche a livello loca-
le, non sussistendo un’autorita internazionale - o meglio sovra-
nazionale — con competenza diretta in ogni luogo del pianeta:
resiste strenuamente l'intangibilita della sovranita nazionale.

Il perseguimento di logiche autarchiche - di un’autarchia
moderna intesa non come autosufficienza nella produzione dei
mezzi di sostentamento, ma come capacita di generare ricchez-
za di scambio adeguata al soddisfacimento delle esigenze del
gruppo sociale - dovrebbe renderci tutti favorevoli alle propo-
ste secessioniste dei pil ricchi. Neghiamo, i piu, la giustezza di
tali propositi sulla base di un’identita, sebbene poi diventi diffi-
cile definirne i confini. Anche qualora fosse possibile la creazio-
ne di isole, alcuni problemi presenterebbero comunque dimen-
sione planetaria. L'ecologia, il nucleare impongono comunanza;
e questa comunanza € data dalla qualita umana e dalla convi-
venza su un unico pianeta.

(409) v, sull’'argomento L. FErraJOU, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico,
a cura di Ermanno Vitale, Laterza, Roma-Bari, 2001.
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RIASSUNTO

La condizione di clandestinita puo riguardare due problematiche diver-
se, ma strettamente connesse: il c.d. traffico di migranti, cioe il passaggio
delle frontiere in assenza dei requisiti prescritti nella legge, e la c.d. tratta
degli esseri umani, consistente nella riduzione e nel mantenimento di per-
sone - normalmente clandestini — in uno stato di soggezione continuativa.
Di particolare rilevanza criminale € la dimensione organizzativa di queste
attivita, realizzate principalmente da gruppi con una struttura transnazio-
nale. La consapevolezza di questa dimensione ha spinto la comunita inter-
nazionale ad adottare degli strumenti comuni di contrasto del crimine
organizzato. Nel sistema italiano, la funzione repressiva di questi fenome-
ni & affidata ad alcune norme. In particolare, all‘art. 601 c.p., in cui & pre-
vista la punizione di chi effettua la tratta delle persone; ed all’'art. 12 del
testo unico sull'immigrazione, in cui € prevista la punizione di chi favorisce
l'ingresso irregolare di stranieri nel territorio dello Stato. Malgrado, pero,
sia nel codice penale che nel testo unico sembra che il legislatore abbia
voluto tutelare le persone oggetto della tratta e dell’attraversamento ille-
gale delle frontiere, i soggetti passivi del delitto di tratta sono considerati
vittime, mentre chi si reca nel territorio dello Stato in violazione delle
norme di legge commette un illecito amministrativo e va espulso. Occorre
chiedersi, in particolare, se e distinguibile, in concreto, il comportamento
di chi contratta il proprio ingresso illegale in altro Stato da quello di chi lo
subisce in condizione di soggezione. L'ambiguita nel modo di trattare gli
stranieri clandestini si fa pit evidente quando essi commettono dei reati,
perché sono passibili, nei casi di illeciti di minore entita, dell’espulsione
immediata in luogo della pena. Il modo in cui lo Stato decide di trattare gli
stranieri, anche clandestini, va oggi considerato in relazione al fenomeno
della globalizzazione, soprattutto economica, della perdita di rilevanza
della sovranita nazionale, dell'esigenza di predisporre strategie comuni per
affrontare i problemi della comunita mondiale.

SUMMARY

The condition of clandestineness may concern two problems, dif-
ferent but strictly linked: smuggling of emigrants, that is borders cross
without legal requirements, and trafficking of human beings, that con-
sists in reduction or maintenance of people — who are normally clan-
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destine - in a continuative subjection condition. The organizational
dimension of these activities is particularly important, realized princi-
pally by groups characterized by a transnational structure. The con-
sciousness of this dimension has forced international community in
adopting common instruments of contrast of organised crime. In the
Italian system, the repressive function of these phenomena is given to
some rules. Specifically, to article 601 of penal code, where punishment
of people who traffic human beings is provided; and to article 12 of con-
solidation act concerning immigration, where punishment of people who
let the illegal entry of foreigners in national territory is provided. Even
though it seems that, both in penal code and in consolidation act, the
legislator wanted to protect people trafficked and smuggled, only traf-
ficked people are considered as victims, whereas the clandestine peo-
ple are authors of an administrative offence and must be expulsed. It's
important to understand if it's possible to distinguish concretely the
behaviour of the person who negotiates his illegal entry in another State
from that of the person who is obliged to bear it in subjection condition.
The ambiguity in the way of treating clandestine people is more evident
when they commit crimes, because, if the offence is not serious, they
may be immediately expulsed instead of imprisoned. The way in which
a State decide to treat foreigners, even if clandestine, must be put in
relation, nowadays, with globalization, specially economical, with the
lack of significance of national sovereignty, with the need of using com-
mon strategies to face world wide problems.

RESUME

La condition de clandestinité peut concerner deux problemes dif-
férents, mais trés liés entre eux: le trafic de clandestins, c’est-a-dire la
traversée des frontiéres sans respecter les conditions prévues dans la
loi, et la traite des &tres humains, qui consiste dans la réduction ou
dans le maintien des personnes — normalement clandestins - dans un
état d'assujettissement continué. L'organisation de ces activités par
des groupes internationaux est particulierement importante du point
de vue criminel. Pour cette raison, la communauté internationale a
adopté des instruments communs pour lutter contre le crime organisé.
Dans le systéme italien, la fonction de répression de ces phénoménes
est attribuée & des régles spécifiques. En particulier, I'article 601 du
code pénal punit ceux qui font la traite des personnes; et |'article 12
du texte unique sur I'immigration punit ceux qui permettent I’entrée
irréguliére des étrangers dans le territoire de I'Etat. Méme s'il semble
que le législateur ait voulu protéger dans le code pénal et dans le texte
unique les personnes qui sont objet de la traite et de la traversée des
frontiéres, on considére les premiers comme des victimes et on chas-
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se ceux qui s‘introduisent dans le territoire de I'Etat sans respecter la
loi. Le clandestin dans ce cas commet seulement un illicite administra-
tif. Il faut établir s’il est possible distinguer en concréte la condition de
celui qui négocie la propre entrée illicite et la condition de celui qui
subit le transport en condition de sujétion. L'ambiguité de ces régles
est évidente lorsque les clandestins commettent un crime, parce qu'ils
peuvent étre chassés immédiatement au lieu d'étre punis si le crime
n‘est pas grave. La fagon d'affronter le probléme des clandestins est
influencée aujourd’hui par la globalisation, surtout économique, par la
perte d'importance de la souveraineté nationale, par l'exigence
d'adopter des stratégies communes pour résoudre les problémes du
monde entier.
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1. Premessa

Misure di sicurezza, ospedale psichiatrico giudiziario perico-
losita sociale, prognosi comportamentale, riesame della perico-
losita, revoca delle misure, casa di cura e di custodia, fin dal
momento dell'inserimento nel Codice Penale vigente del siste-
ma del “doppio binario”, e quindi di un diritto penale oltre che
della responsabilita anche della pericolosita, costituiscono
altrettanti temi al centro di analisi, opinioni divergenti, polemi-
che, dibattiti, sia in dottrina che in giurisprudenza.

Il nostro interesse & qui in realta strettamente mirato alla
tematica costituita dalla revoca delle misure di sicurezza, con
particolare riferimento all'ospedale psichiatrico giudiziario. Dedi-

* ]| presente lavoro & stato pensato, progettato e redatto congiuntamente
dai due autori.

Relazione presentata al XVII Congresso Nazionale della Societa Italiana di
Criminologia, 9-11 ottobre 2003.

(1) Docente di Criminologia nell’Universita degli Studi di Milano - Facolta di
Giurisprudenza.

(2) Assegnista di ricerca presso la Cattedra di Criminologia nell’Universita
degli Studi di Milano - Facolta di Giurisprudenza.
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candoci a cio resteranno al di fuori del nostro studio molte delle
tante questioni di cui si é fatto testé cenno, posto che, trattan-
do della revoca, si ha a che fare con soggetti ovviamente gia
internati e per i quali non e necessario andare ad esplorare ter-
reni differenti, quali ad esempio quello dell’internamento non a
seguito di un giudizio di pericolosita sociale formulato dal giudi-
ce di merito®, ovvero quello dell’'accertamento dell’attualita
della pericolosita al momento dell’attuazione della misura di
sicurezza®, e quant’altro.

Linteresse nei confronti del nostro oggetto di ricerca & natu-
ralmente correlato al vigente Ordinamento penitenziario (legge
354/1975 e succ. mod.) e alla formale abrogazione decisa dal
legislatore del 1975 del 3° comma dell’art. 207 C.P. in tema di
revoca delle misure di sicurezza prima della decorrenza del
tempo corrispondente alla durata minima stabilita dalla legge:
passandosi in tal modo - in tema di revoca anticipata - dalla
competenza del Ministro di Grazia e Giustizia® a quella dell’al-
lora Sezione di Sorveglianza.

Come & noto, tale giudizio venne fatto poi rientrare nelle
funzioni del Magistrato di Sorveglianza, mentre al Tribunale di
Sorveglianza fu riconosciuto il ruolo di giudice di appello avver-
so le ordinanze del magistrato stesso (legge 663/1986).

Grazie a tali mutamenti del piano normativo e al passaggio
dei giudizi in tema di revoca anticipata dal contesto politico-
amministrativo al terreno giurisdizionale, la cessazione della
misura prima della scadenza del termine minimo € divenuta ipo-

(3 In tal senso si veda il D.P.R. 30 giugno 2000 N. 230, agli articoli 20, 111,
112 e 113.

4 Vedi le modifiche legislative apportate dalla Corte Costituzionale con le sen-
tenze 139/1982 (“Obbligo di accertamento della presenza e della persistenza della
pericolosita sociale nel momento in cui viene disposto l'internamento in O.P.G. del-
I'imputato prosciolto per infermita psichica”) e 249/1983 (“Obbligo di accertamen-
to della presenza e della persistenza della pericolosita sociale nel momento in cui
viene disposto provvedimento di ricovero in Casa di cura e di custodia dell'imputa-
to condannato con pena diminuita per cagioni di infermita psichica”).

() In precedenza la Corte Costituzionale (sentenza 110/1974) aveva
dichiarato illegittimi il 2° e il 3° comma dell’art 207 C.P. [Art. 207 Codice Penale
(Revoca delle misure di sicurezza personali) — “Le misure di sicurezza non pos-
sono essere revocate se le persone ad esse sottoposte non hanno cessato di
essere socialmente pericolose.

(La revoca non puo essere ordinata se non & decorso un tempo corrispon-
dente alla durata stabilita dalla legge per ciascuna misura di sicurezza.

Anche prima che sia decorso il tempo corrispondente alla durata minima
stabilita dalla legge, la misura di sicurezza applicata dal giudice puo essere
revocata con decreto del Ministro della Giustizia)”].
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tesi pill facilmente praticabile; senza trascurare I'alleggerimen-
to e la sdrammatizzazione del compito di coloro che si trovano
a dover concludere valutazioni peritali con giudizi prognostici
negativi in tema di pericolosita sociale.

Non ultima ragione che ci ha spinti ad effettuare questo
lavoro risiede nel desiderio di confrontarne i risultati con quan-
to emerso da un precedente studio(® effettuato sulla stessa
materia nel quinquennio 1987-1991.

Infine, I'occuparsi, pur se in questa specifica prospettiva, di
un’istituzione tanto giustamente “chiacchierata” e al centro di
dibattiti e di prese di posizione anche assai virulente, conduce a
rivisitare, appunto, una struttura che si pone quale obsoleto
monumento alla “manicomializzazione” del malato di mente,
ben al di fuori del mutamento in tal senso indotto dalla legge
180/1978(). Certo quest’ultima ha lasciato spazi incompleti per
quanto attiene al trattamento del malato di mente nei frangen-
ti - rari - nei quali questi possa divenire effettivamente perico-
loso®), cid che non pud non essere posto in discussione quan-
do, ad esempio, ci si trovi di fronte alle cosiddette “profezie che
si autoavverano”: non si vede peraltro per quale ragione ad una
prevenzione di tipo civilistico inadeguata, debba sovrapporsi
una repressione di natura prettamente penitenziaristica® allor-
quando sia avvenuta la commissione di un fatto reato da parte
di un folle1®),

Tra i diversi autori che negli ultimi anni si sono occupati di
tali argomenti ricordiamo Manacorda (1982), Mantovani (1984),

(6) CaLvANESE E., BENETTI A., La revoca della misura dell’ospedale psichiatri-
co giudiziario. Un‘indagine sulle pronunce della Magistratura di Sorveglianza di
Mantova, in Rassegna Italiana di Criminologia, 1995.

(™ Vedi al proposito, tra gli altri, Fornart U., Il trattamento del malato di
mente e la legge 180/78: aspetti psichiatrico-forensi e medico-legali, in Rivista
Italiana di Medicina Legale, Vol. VI, 1984.

(8 Quanto qui esposto & riferito a casi concreti e momentanei di scompen-
so della malattia mentale, casi nei quali la pericolosita sociale potrebbe effetti-
vamente esplicarsi in modo concreto; rimanendo, ovviamente, ben lontana dal
nostro pensiero qualsiasi valutazione stereotipica e generalizzata sulla pericolo-
sita in sé del disturbo psichiatrico.

(9 Segnaliamo a questo proposito la sentenza n. 253 emessa dalla Corte
Costituzionale il 18.7.2003, innovativa e quanto mai opportuna, che ha sancito
I'illegittimita costituzionale dell’art. 222 C.P. nella parte in cui impone al giudi-
ce, quale unica alternativa, la misura di sicurezza dell’'O.P.G. per i prosciolti
socialmente pericolosi.

(10) vedi al proposito, AA. VV., 180, vent’anni dopo, Ed. LA REDANCIA,
Savona, 1998.
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Dell'Osso (1985), Daga (1987), Greco, Catanesi (1988), Fiandaca,
Musco (1989), Cadioli, Ermentini, Fazzari, Teti (1990), Ponti
(1990), Fornari, Rosso (1992), Calvanese, Benetti (1995),
Manacorda (2000), Fornari, Coda (2001), Sclafani, Racioppoli,
Caccavale (2002).

Con specifico riferimento alla problematica della cessazione
delle misure di sicurezza, € nostro intento occuparci nel pre-
sente lavoro dei giudizi di revoca, a termine e anticipata, della
misura dell’'ospedale psichiatrico giudiziario, che riteniamo par-
ticolarmente significativa per I'importanza dei termini minimi
previsti, per il suo carattere di piena alternativita e non di sem-
plice complementarieta rispetto alla pena, per I'origine netta-
mente patologistica della pericolosita sociale ad essa soggia-
cente. In tale prospettiva ci proponiamo di analizzarne modalita
di concessione, prassi giudiziaria, criteri di valutazione, anda-
mento quantitativo.

A questo scopo sono stati esaminati, per il periodo 1992-
2002, tutti i fascicoli relativi alle istanze di revoca anticipata e
ai giudizi di revoca a termine su cui si € espresso il Magistrato
di Sorveglianza di Mantova!), competente per territorio sul-
I'0.P.G. "S. Luigi” di Castiglione delle Stiviere. Cio al fine di ana-
lizzare caratteristiche e ambiti problematici dei procedimenti di
revoca, ovviamente in una prospettiva di natura eminentemen-
te qualitativa ed esente da qualsiasi pretesa di esaustivita,
posta l'unicita della nostra fonte e la sua peculiarita rispetto alle
analoghe istituzioni del nostro Paese.

E da dirsi al proposito che il “S. Luigi”, fondato nel 1939
sulla base di una Convenzione tra il Ministero di Grazia e
Giustizia e I’Amministrazione degli Istituti Ospedalieri di
Castiglione delle Stiviere, si presenta come una struttura di
tipo sanitario, con personale medico e paramedico, in assenza
di un assetto penitenziaristico, cosi come di operatori della
polizia carceraria. Le formule trattamentali sono diversificate
e vanno dall’ambito strettamente clinico ad attivita di tipo
lavorativo e ricreativo. Da segnalarsi che si tratta dell’unico
O.P.G. in grado di ospitare internati di sesso femminile, con cio

(1)) Sj coglie l'occasione per ringraziare il Presidente del Tribunale di
Sorveglianza di Brescia Dott. Luigi Trematerra, e la Dott.ssa Marina Azzini,
Magistrato di Sorveglianza di Mantova, che con la loro cortese disponibilita
hanno reso possibile I'effettuazione della presente ricerca. La Dott.ssa Azzini in
particolare ci ha fornito una serie cospicua di elementi conoscitivi sul tema di
interesse, elementi che hanno poi costituito una fonte aggiuntiva di dati utili per
il nostro lavoro.
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ulteriormente differenziandosi dagli altri cinque ospedali psi-
chiatrici giudiziari operanti in Italia e ubicati ad Aversa, a
Barcellona Pozzo di Gotto, a Montelupo Fiorentino, a Napoli e
a Reggio Emiliat*?),

2. Metodologia della ricerca

Sul piano metodologico - come si diceva - si & proceduto in
primo luogo alla consultazione dei fascicoli relativi ai giudizi di
revoca concernenti gli internati ex art. 222 C.P.(13),

I dati emersi da ogni fascicolo sono stati riportati su appo-
site griglie di rilevazione, che considerano primariamente i fat-
tori di natura anamnestica e biografica: sesso, eta, tipologia del
reato commesso, precedenti penali.

In secondo luogo ci siamo occupati della diagnosi clinica for-
mulata e della durata della misura di sicurezza, secondo quan-
to riportato nella sentenza di proscioglimento.

Sono stati infine indagati dati ed elementi strettamente
connessi al momento del giudizio del magistrato di sorveglian-
za: lo stato della malattia all’'epoca del giudizio di revoca; i
pareri formulati in merito alla concessione della revoca dal-
I'équipe dell'ospedale psichiatrico giudiziario, dai Centri di
Servizio Sociale per Adulti e da altri enti; la situazione fami-
liare e la possibilita di sostegno da parte dei parenti; le pro-
spettive di inserimento extraistituzionale e le modalita di acco-
glimento.

3. Analisi dei risultati
3.1. Andamento delle revoche

Complessivamente sono stati esaminati, per gli undici anni
considerati, 264 fascicoli, relativi a 185 uomini (70%) e 80
donne (30%).

(12) per ulteriori approfondimenti, vedi Romano A., SAURNIANI 1., L'Ospedale
psichiatrico giudiziario oggi, tra ideologia e prassi, in Rassegna Italiana di
Criminologia, 2001.

(13) Art. 222 C.P. : “Nel caso di proscioglimento per infermita psichica,
ovvero per intossicazione cronica da alcool o da stupefacenti, ovvero per sor-
domutismo, & sempre ordinato il ricovero dell'imputato in un ospedale psichia-
trico giudiziario per un tempo non inferiore ... (omissis).
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Nel successivo grafico n. 1 viene analizzato I'andamento
delle concessioni e dei rigetti delle istanze di revoca anticipata
(49 in tutto).

Graficon. 1

REVOCA ANTICIPATA
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Si precisa che il numero globale di internati/e che hanno
ottenuto, nel periodo oggetto di indagine, la revoca anticipata
della misura dell'ospedale psichiatrico giudiziario € pari a 27
(55,10% - 17 maschi e 10 femmine). Per quanto invece riguar-
da il rigetto delle istanze, queste assommano globalmente a 22
(44,90% - 19 maschi e 3 femmine).

In relazione alla revoca anticipata, ci sembra opportuno sof-
fermarci sui tempi effettivi di internamento nella struttura
manicomiale prima della concessione del beneficio.

Orbene, su un totale di 27 provvedimenti di concessione
della revoca anticipata, si nota quanto qui a seguito esposto
nelle tabelle 1, 2, 3.

Tabellan. 1

Periodo internamento: termine minimo 2 anni

1 anno 1
1 anno e 1 mese 1
1 anno e 4 mesi 3
1 anno e 7 mesi 6

Totale 11
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Tabella n. 2

 Periodo internamento: termine minimo 5 anni .

a e esi

3 anni

3 anni e 4 mesi

3 anni e 5 mesi

3 anni e 10 mesi

4 anni e 6 mesi
4 anni e 10 mesi

T N N S T R Y

4 anni e 11 mesi

[y
W

Totale

Tabella n. 3

_ Periodo internamento: termine minimo 10 anni

6 anni 1

7 anni e 6 mesi

1
7 anni e 10 mesi 1
Totale 3

Come si evidenzia dalla lettura dei dati riportati nelle tabel-
le, il periodo trascorso in ospedale psichiatrico giudiziario e
assai variabile a seconda dei casi. Questo in particolare, anche
per coloro cui sia stato applicato il termine minimo inferiore
della misura (2 anni), non € mai stato minore di un anno, giun-
gendo, in un caso, a 19 mesi. Tale tendenza viene confermata
anche dai dati relativi alle altre due ipotesi di termine minimo
(5 e 10 anni), talché si ritrovano diversi soggetti cui la revoca &
stata concessa quando ormai si avvicinava la soglia del riesame
di pericolosita ordinario.

Considerando ora la revoca a termine (215 casi - Grafico n. 2),
si vede che tale provvedimento € stato ottenuto da 50 soggetti
(23,5% - 28 maschi e 22 femmine).

Per quanto invece riguarda la mancata disposizione di tale
revoca, si registra un totale di 165 casi (76,5% - 124 maschi e
41 femmine).
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Grafico n. 2
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I dati fin qui esposti evidenziano un andamento tendenzial-
mente altalenante nella ammissione sia alla revoca anticipata
che a quella ordinaria, permanendo sempre peraltro su numeri
alquanto contenuti: ridotti, ora della fine, a singole unita, fino
ad arrivare ad anni nei quali non vi & stata, per quanto attiene
in particolare alla revoca anticipata, alcuna concessione.
D’altronde, in controtendenza, non si pud non segnalare, sem-
pre con riferimento alla revoca anticipata, che negli anni 1994,
1996 e 2001 tutte le istanze presentate sono state accolte.

Cio esposto in ordine alle concessioni e ai rigetti relativi ai
due tipi di revoca, e considerato che i soggetti che hanno
comunque ottenuto una revoca della misura di sicurezza
assommano a 77, ci sembra interessante analizzare quanto
riportato nella tabella seguente (Tabella n. 4) circa il periodo di
internamento trascorso da tutti coloro che non hanno consegui-
to la revoca anticipata. La tabella ingloba, per converso, unita-
mente ai soggetti che si sono visti revocare la misura nel con-
testo di un giudizio di riesame della pericolosita (50 persone),
tutti coloro ai quali, al momento dell’effettuazione del nostro
rilevamento, la revoca era stata negata, persone dunque risul-
tanti ancora internate. La finalita di questi dati & essenzialmen-
te quella di verificare la durata della permanenza in O.P.G. da
parte degli individui rimasti nella struttura fino - e oltre - al
raggiungimento del termine minimo.
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Tabella n. 4

Periodo internamento complessivo

Termine minioz an tI sia
permanenza 4 anni e 6 mesi 98
Termine minimo 5 anni: attuale massima
permanenza 9 anni e 8 mesi 92
Termine minimo 10 anni: attuale massima
permanenza 22 anni e 6 mesi 47
TOTALE 237

Tenendo conto che - come si & accennato - nella tabella
sono compresi i numeri relativi a 50 persone che hanno bene-
ficiato della revoca ordinaria, rimangono ben 187 soggetti ai
quali il provvedimento non consta essere stato ancora appli-
cato. Appare pertanto del tutto evidente come, tendenzial-
mente, la misura si prolunghi, anche di molto, rispetto al ter-
mine minimo, fino ad arrivare a situazioni nelle quali si
riscontra una permanenza in O.P.G. della durata di 17 anni e
4 mesi (1 caso, con termine minimo a 2 anni), di 19 anni (1
caso, con termine minimo a 10 anni), di 21 anni (due casi,
con termine minimo a 5 anni), di 22 anni e 6 mesi (1 caso,
ancora con termine minimo a 5 anni), e cid tralasciando le
ipotesi intermedie.
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3.2. Dati anamnestici e biografici

Passando ora ad esaminare alcuni aspetti anamnestici del
campione analizzato, ci occuperemo in primo luogo dell’eta
degli internati protagonisti nei fascicoli da noi esaminati.

Come si vede (Grafico n. 3), la classe di eta maggiormente
rappresentata € quella compresa tra i 41 e i 50 anni (80 sog-
getti). Massiva € inoltre la presenza di tutte le fasce di eta supe-
riori ai 31 anni, con una rilevante incisivita degli ultrasettanten-
ni (35). Per converso, sono praticamente assenti i giovani di eta
compresa tra i 18 e i trenta anni (1 solo caso).

Per quanto attiene invece la tipologia dei reati che ha dato
luogo all'internamento (Grafico n. 4), va anzitutto precisato che
il numero dei reati (442) e superiore al numero dei soggetti
considerati (264), in ragione del fatto che molti di costoro sono
risultati autori di pit comportamenti delittuosi.

Grafico n. 4
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Come ben emerge dal grafico, i delitti di omicidio, tentato
omicidio, lesioni personali costituiscono il gruppd maggiormen-
te rappresentato (222 casi).

Pit in particolare, per quanto concerne specificamente |'o-
micidio, ritroviamo 115 casi di delitti messi in atto da soggetti
di sesso maschile e 25 fattispecie riguardanti donne.
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In merito alle vittime, pud precisarsi che queste facevano
generalmente parte dell'ambiente familiare; cio, d'altra parte,
non deve stupire in considerazione del fatto che i soggetti di cui
ci occupiamo sono affetti da patologia mentale, ed e notorio che
la maggior parte dei delitti messi in atto da costoro € perpetrata
appunto contro persone appartenenti all’ambito familiare: le vit-
time pil frequenti sono state infatti mariti o mogli, padri o madri.

Meno rappresentati appaiono gli altri reati, fra i quali mag-
giormente significativi sono il furto e la rapina (66 casi nel com-
plesso) e la resistenza a Pubblico Ufficiale (39 casi). Si eviden-
ziano poi 20 ipotesi di maltrattamenti contro la famiglia, 14 casi
di minacce e 12 di atti osceni. A questi si aggiungono 8 casi di
incendio e 7 di violenza sessuale. Da rilevarsi infine che nella
voce “altro” si sono raccolti i reati di minor gravita, quali, tra gli
altri, la calunnia, il danneggiamento, I'ubriachezza, l'insolvenza
fraudolenta e la violazione di domicilio.

Pud fin d’'ora anticiparsi, in base ad una valutazione delle
decisioni maturate dall’'organo giudicante, che la natura del
reato commesso non pare avere influenzato il giudizio circa la
possibilita o meno di revoca.

La presenza di precedenti penali parrebbe costituire elemento
di valutazione da parte del giudice, peraltro di modesta entita, solo
per quanto attiene alla revoca anticipata, mentre, per la revoca a
termine, tale fattore sembrerebbe del tutto ininfluente. Negli effet-
ti - tenendo sempre presente l'esiguita dei dati acquisiti, e quindi
la limitazione che cid comporta nell’estrapolare linee di tendenza
pil generali - si vede come, su 133 soggetti “primari”, 17 hanno
ottenuto la revoca anticipata su un totale di 27 provvedimenti con-
cessi; mentre, per quanto riguarda la revoca ordinaria (totale 50),
il campione si € equanimamente diviso, visto che sono state con-
cesse 25 revoche siffatte ai non portatori di recidiva e altrettante
25 ai soggetti recidivi, ammontanti a 131.

E da osservarsi che, rispetto alla ricerca degli anni 1987-91,
emerge qui un andamento divergente, posto che la gravita del
reato e la presenza di recidiva erano apparsi allora fattori
importanti nell'orientare la valutazione dei casi da parte del
magistrato di sorveglianza.

3.3. Dati clinici

Ci occupiamo ora dell’analisi dei quadri clinici che hanno moti-
vato il riconoscimento del vizio di mente al momento del reato.
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A questo proposito € solo il caso di ricordare che, trattan-
dosi della misura dell’'ospedale psichiatrico giudiziario, ci si trova
di fronte a valutazioni peritali conclusesi sempre con un giudi-
zio di totale esclusione della capacita di intendere e di volere
(art. 88 C.P.).

Premesso che, su un totale di 264 casi, & stata sempre rile-
vata l'esistenza di una patologia di natura cronica, & nostro
intento offrire una panoramica dei disturbi mentali che sono
risultati soggiacenti alla valutazione di totale incapacita
(Grafico n. 5).
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Al di la della considerazione che ci si trova di fronte a dia-
gnosi emesse secondo criteriologie nosografiche tra di loro dif-
ferenti e con ben scarso utilizzo della metodologia diagnostica
proposta dal DSM nelle sue diverse edizioni — circostanza que-
sta che ci ha condotto ad un non facile lavoro interpretativo e
di riunificazione delle diverse nomenclature impiegate -, emer-
ge immediatamente dalla visione del grafico I'assoluta maggio-
ranza di individui (ben 178) giudicati affetti da schizofrenia al
momento della commissione del reato.

Gli altri tipi di patologia sono numericamente assai inferio-
ri, evidenziandosi, in modo maggiormente significativo, quadri
di non meglio definita psicosi (27 casi), di disturbo della per-
sonalita (14, di cui 10 borderline e 4 paranoidi), di oligofrenia
(10 casi); seguono poi 7 situazioni di alcoolismo, 7 di paranoia,
6 di demenza; 2 fattispecie infine riguardano soggetti tossico-
dipendenti.
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4. Elementi di valutazione ai fini del giudizio
4.1. Evoluzione del quadro psicopatologico

Per quanto concerne i criteri di valutazione che sembrano
tendenzialmente emergere dalla lettura dei fascicoli, si eviden-
zia come l'attivitd decisionale del giudice si basi su un’analisi
plurifattoriale, essenzialmente fondata sulla considerazione di
diversi elementi di natura clinica, individuale, socio-assistenzia-
le, familiare ed ambientale.

In primo luogo ricordiamo che i sanitari dell'O.P.G. sono
chiamati a fornire indicazioni sullo stato di mente dell’internato
e ad esprimere il loro parere sull’opportunita di dimissione.

Si iniziera quindi con I'esposizione dei dati relativi alle con-
dizioni psicopatologiche dei soggetti che hanno presentato
domanda di revoca anticipata, con riferimento al momento del-
I'istanza (grafico n. 6).
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Premesso che in 5 casi non si sono ritrovate informazioni
relative allo stato della malattia, rileviamo che le 27 concessio-
ni di revoca anticipata hanno riguardato 7 internati che si tro-
vavano in una condizione di remissione della malattia, 15 che
avevano raggiunto un sufficiente compenso clinico e 5 nei quali
la condizione psicopatologica si era stabilizzata.



40 E. CALVANESE - R. BIANCHETTI

L'istanza di revoca anticipata € stata per contro rigettata in
3 casi di sufficiente compenso clinico e in 4 in cui la malattia si
trovava in una situazione di stabilizzazione.

I motivi che sottendono tali rigetti sembrano prevalentemen-
te derivare dalla impossibilita di attuare un reinserimento ester-
no dell'individuo e/o dalla inopportunita del suo rientro in famiglia.

Infine in 10 casi, nessuno dei quali & stato accolto, si &
potuta riscontrare la presenza di una patologia psichiatrica
ancora persistente e attiva.

Per quanto riguarda I'andamento della revoca ordinaria, i
dati sono visualizzati nel grafico che segue.
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Analizzando preliminarmente le concessioni (in totale 50), si
rileva che in 6 casi gli internati si trovavano in uno stato di remis-
sione della malattia, 30 avevano raggiunto un sufficiente com-
penso clinico, 5 presentavano una condizione di stabilizzazione,
mentre in 3 soggetti era riscontrabile una patologia persistente.

La revoca ordinaria & stata invece respinta in 15 casi di remis-
sione e in 35 di raggiungimento di sufficiente compenso clinico.
Le ragioni che sottendono tali rigetti, come anche quelli, di cui par-
leremo appresso, formulati in situazioni di stabilizzazione della
patologia psichiatrica, appaiono, ancora una volta, essenzialmente
riferirsi — alla luce dei dati emersi dalla lettura degli atti d’'udienza -
a carenze nelle possibilita di reinserimento extraistituzionale.
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Si sono avute proroghe in 35 casi di stabilizzazione, ed infi-
ne — come d’altro canto era lecito attendersi — in 70 situazioni
di patologia ancora attiva.

Da rilevarsi infine la presenza di 16 fascicoli ove l'informa-
zione sull'andamento dell’infermita non é risultata reperibile.

4.2. Parere dell’équipe dell’0.P.G.

Si esporranno qui a seguito i pareri formulati dai sanitari
dell'ospedale psichiatrico giudiziario circa l'opportunita di con-
cedere o meno la revoca della misura, unitamente alle decisio-
ni volta per volta assunte dal magistrato di sorveglianza.

Tabella n. 5

- _Parere équipe O.P.G.
(revoca anticipata)

. Concessione Rigetto

Positivo 11 6
Negativo o 7
Incerto 3 4
Dato mancante 13 5
Totale 49

Come si vede (Tabella n. 5), su un totale di 17 pareri posi-
tivi alla revoca anticipata, a 11 internati & stata concessa e a
ben 6 rigettata.

I 7 pareri negativi emessi hanno certamente influenzato in
modo diretto un uguale numero di rigetti, mentre da altrettan-
ti pareri incerti (7) sono scaturiti 4 non accoglimenti delle istan-
ze e 3 concessioni.

Consideriamo ora i dati relativi alla revoca ordinaria (Tabella
n. 6).

Tabella n. 6

_ Parere équipe O.P.G.
. {revoca ordinaria) . .
Positivo 20 56

- Concessione  Rigetto

Negativo 13 47

Incerto 8 39

Dato mancante 9 23
Totale 215
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Si pud osservare che la revoca a termine, a fronte di 76
pareri positivi, in solo 20 casi & stata concessa e in 56 rigetta-
ta, dato questo che sembrerebbe correlarsi alla cronicizzazione
della istituzionalizzazione, piu ancora che non dello stato psico-
patologico, di internati ormai giunti ad eta assai avanzate e privi
di alcuna possibilita di inserimento esterno.

Su 60 pareri negativi in 13 casi il beneficio & stato conces-
so, mentre su 47 pareri incerti a 39 e stato rigettato.

Ci sembra utile rilevare inoltre che i pareri incerti dell'équi-
pe non dipendono tanto dalla gravita della malattia quanto dalla
difficolta di reperire una struttura alternativa all'ospedale psi-
chiatrico giudiziario, dall'esistenza o meno di risorse familiari ed
ambientali, dalla concreta possibilita di mobilitare tali risorse,
oppure dalla necessita di osservare il comportamento del sog-
getto in licenza esperimento.

Il parere dell'équipe sanitaria e lo stato della malattia costi-
tuiscono quindi semplicemente due variabili - importanti si ma
non fondamentali - fra i diversi elementi utilizzati per la valuta-
zione circa I'opportunita di revocare o meno la misura di sicu-
rezza della quale ci occupiamo.

Si rende pertanto necessario per la Magistratura, come gia
accennato, sondare le disponibilita offerte dall’ambiente di
appartenenza dell'internato allo scopo di favorire un adeguato
reinserimento sociale.

4.3. Parere del Centro di Servizio Sociale Adulti e/o di
altri Enti sulla concessione della revoca anticipata

Come si puo notare dalla tabella n. 7, dagli enti competen-
ti & stato espresso parere positivo alla revoca anticipata in 6
casi, per un totale di 5 concessioni e di 1 rigetto; 6 sono stati i
pareri negativi, a cui hanno fatto seguito 2 ammissioni e 4 rifiu-
ti. L'alto numero (34) invece di dati mancanti sembra da ascri-

Tabella n. 7

Parere C.5.S.A. ealtriEnti  Concessione Rigetto
{revoca anticipata) . v .

Positivo 5 1
Negativo 2 4
Incerto 1 2
Dato mancante 19 15
Totale 49
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versi ai tempi brevi in cui l'istanza di revoca anticipata e stata
mandata a giudizio, cid che, verosimilmente, ha comportato
I'impossibilita di effettuare per tempo le indagini necessarie: cio
non toglie che in 19 casi, nonostante I'assenza di tale parere, la
revoca sia stata concessa.

Per quanto riguarda la revoca a termine (Tabella n. 8), 24 sono
stati i pareri positivi: a 6 soggetti & stata concessa e a 18 negata.

Su 55 pareri negativi sono state concesse 11 revoche ordi-
narie, mentre 4 sono state decise a favore di soggetti (33) nei
cui confronti era stata espressa una valutazione incerta. Infine
29 revoche a termine riguardano fattispecie nelle quali manca-
va la relazione sociale (globalmente 103 casi).

Tabellan. 8

Parere C.S.S.A. e altri Enti
. Uevocaordimaria)

_Concessione

. Rige&o

T

tvo . - -

Negativo 11 44

Incerto 4 29

Dato mancante 29 74
Totale 215

4.4. Interessamento dei familiari

Prenderemo ora in esame la situazione familiare dei sog-
getti costituenti il nostro campione (Tabella n. 9).

Tabella n. 9

. Presenzaeinteressamento = Concessione
. familiari (revoca anticipata) = »

Rigetto

abil, uguale a quella
precedente 17 12

Stabile, con alternative
Disgregata/inesistente
Ostile

Dato mancante

Ol IN|IN
O | 00k

Totale 49
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Occupandoci in primo luogo della revoca anticipata, dai dati
acquisiti emerge che, su 29 casi in cui l'internato poteva avvalersi
di un appoggio familiare uguale a quello precedente I'internamen-
to, a 17 & stata concessa la revoca anticipata e a 12 rigettata.

In 3 casi I'ambiente familiare, pur offrendo garanzia di sta-
bilita, proponeva luoghi alternativi come istituti, comunita, etc.,
rifiutando un riaccoglimento del dimesso tra le mura domesti-
che: a 2 di questi soggetti e stata concessa la revoca anticipa-
ta e a 1 rigettata.

In 15 situazioni il contesto familiare si era fratturato o vi si
appalesava un‘assoluta mancanza di appoggio: a 7 soggetti il
beneficio e stato accordato e a 8 rifiutato.

Sono state riscontrate inoltre 2 situazioni di ostilita e disin-
teresse: ebbene, 1 degli istanti che si trovavava in queste con-
dizioni ha ottenuto ugualmente la revoca anticipata, mentre
all’altro é stata negata.

In ordine alla revoca a termine (Tabella n. 10), su 97 casi di
situazione familiare stabile, analoga a quella esistente al
momento dell'internamento, 23 soggetti hanno ottenuto la
revoca, mentre 74 si sono visti prorogare la misura. Su 12
situazioni stabili, ma con alternative, si sono avuti 5 accogli-
menti e 7 rigetti.

In 93 casi invece la famiglia era disgregata o inesistente: 19
soggetti, il cui nucleo familiare si trovava in queste condizioni,
sono stati dimessi per revoca ordinaria, mentre, per gli altri 74,
e stata disposta la continuazione della misura.

Infine 10 internati si ritrovavano una famiglia ostile: fra
costoro, 1 & stato ugualmente dimesso; la revoca & stata inve-
ce negata ai 9 restanti.

Tabella n. 10

 Presenza e interessamento  Concessione Rigetto
_ familiari (revoca ordinaria) .
Stabile, uguale a quella
precedente 23 74
Stabile, con alternative 5 7
Disgregata/inesistente 19 74
Ostile 1 9
Dato mancante 2 1

Totale 215
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4.5. Possibilita di inserimento esterno

Passando ora all'analisi delle prospettive di inserimento
extraistituzionale in caso di concessione del beneficio, riportia-
mo nelle successive tabelle i dati emersi.

Tabella n. 11
Ottima 4 (1]
Sufficiente/buona 5 8
Incerta 2 6
Nessuna 10 4
Dato mancante 6 4
Totale 49

Le prospettive di inserimento familiare e/o extrafamiliare in
strutture protette ospedaliere, comunitarie, ovvero a ricovero
diurno, per cid che si riferisce alle richieste di revoca anticipata
(Tabella n. 11), sono risultate ottime, con possibilita anche di
inserimento lavorativo, solamente in 4 casi: in tutte queste
situazioni agli istanti & stato concesso il beneficio.

In 13 casi veniva garantito un inserimento sufficiente o
buono: ciononostante, a fronte di 5 concessioni di revoca anti-
cipata, si riscontrano 8 dinieghi.

Per 14 soggetti non era invece segnalata alcuna prospettiva
di inserimento extraistituzionale: 10 fra costoro hanno peraltro
ottenuto la revoca anticipata, mentre 4 si sono visti rigettare
I'istanza.

Si riscontra infine una mancanza di informazioni pari a 10
casi, sei dei quali si sono conclusi con I'accoglimento della istan-
za e 4 in senso opposto.

Relativamente alla revoca a termine (Tabella n. 12), questa &
stata concessa a tutti i 13 soggetti indicati con prospettive di inse-
rimento ottime. Su 35 casi in cui si prospettava un inserimento
sufficiente, a 20 internati € stata concessa e a 15 rigettata.

A tutti gli 80 soggetti segnalati con possibilita di inserimen-
to incerte o inadeguate e ai 60 del tutto privi di prospettive la
misura € stata prorogata senza eccezioni.
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Anche per quanto riguarda la revoca a termine si ha a che
fare con una significativa quantita di situazioni (27) prive di
informazione al proposito: 17 dei soggetti interessati si sono
visti revocare la misura, mentre per 10 ne & stata disposta la
continuazione.

Tabella n. 12

_ Prospettiva di ins’eriﬁéﬁtdﬁ‘ -
extraistituzionale (revoca ordinaria)

.. Concessione Rigetto

Ottima 13 0

Sufficiente/buona 20 15

Incerta 0 80

Nessuna 0 60

Dato mancante 17 10
Totale 215

5. Tre lustri di revoche

Come accennato nel corso della premessa, una ricerca del
tutto analoga era stata da noi effettuata per gli anni 1987-
1991, sempre presso I'0.P.G. di Castiglione delle Stiviere.

E nostra intenzione ora operare un confronto tra gli aspetti e
le linee di tendenza maggiormente significativi emersi dai due
lavori, subito anticipando che le differenze riscontrabili sono piut-
tosto rilevanti sia dal punto di vista quantitativo che qualitativo.

Intanto, si evidenzia un andamento assolutamente divergen-
te per quanto concerne i numeri assoluti, vale a dire che, se le
aspettative potevano essere tali da lasciarci ipotizzare un mag-
giore, se non raddoppiato, quantitativo di provvedimenti negli
undici anni ora considerati rispetto al quinquennio precedente-
mente preso in esame, ebbene ci siamo trovati di fronte a risul-
tati assai diversi, nel senso che ora ci accingiamo ad esporre.

In questa prospettiva, per quanto attiene al numero dei
fascicoli esaminati, e pertanto dei soggetti interessati dal giudi-
zio, si rileva che nello studio precedente erano stati analizzati
274 casi, mentre ora, in un arco di tempo di gran lunga supe-
riore, i casi rilevati sono stati addirittura di meno, pari a 264.

Emerge altresi una forte disparita anche nella concessione
delle revoche, sia ordinarie che anticipate (vedi Tabella n. 14):
circostanza questa che parrebbe legittimare l'ipotesi che ci si
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trovi di fronte a linee guida della valutazione delle singole fatti-
specie maggiormente rigide e restrittive.

Cid, naturalmente, al di Ia del fatto che vi possano ben
essere casuali concentrazioni di casi inequivocabilmente negati-
vi, e tali quindi da comportare comunque una valutazione di
diniego, anche se & pur da dirsi che la concentrazione statistica
sembrerebbe doversi diluire nel lungo arco temporale, anziché
seguire un andamento contrario.

Relativamente al calo dei fascicoli, si ritiene che possa esse-
re correlato, almeno in buona parte(!¥), alla diminuzione pro-
gressiva, a partire dal 1990, del numero di internati, che si &
andato progressivamente riducendo, anno per anno, secondo
I'andamento illustrato nella tabella che segue.

Tabella n. 13

- Media giornaliera
! . _ internati per anno
1990 326

1991 276
1992 273
1993 258
1994 257
1995 242
1996 239
1997 236
1998 213

A completamento dei dati teste riportati si precisa che nel
1999, a seguito di una convenzione intervenuta tra il Ministero
di Grazia e Giustizia e I’Azienda ospedaliera “Carlo Poma” della
Regione Lombardia, si & stabilito che il numero degli internati
dovesse collocarsi tra i 170 e i 200: sulla base di tale conven-

(14) Altre motivazioni potrebbero forse anche individuarsi, per la revoca
anticipata, in una piu ridotta presentazione di domande non adeguatamente
suffragate da elementi positivi, ovvero, per quella ordinaria, in un prolunga-
mento dei tempi del riesame di pericolosita, successivamente alla scadenza del
tempo minimo della misura.
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zione, la media negli ultimi anni delle presenze giornaliere si &
mantenuta intorno alle 190 unita(3),

In ogni caso, la riduzione delle fattispecie giudicate non pud
essere ritenuta quale precipuo fattore motivante il calo delle
concessioni, posto che, davanti ad un numero pressoché pari di
fascicoli, non si vede come i diversi archi di tempo e la maggio-
re diluizione delle richieste di revoca nel secondo periodo consi-
derato, possano, in sé, avere determinato una riduzione di tale
consistenza delle concessioni stesse.

Comunque, relativamente all’'andamento globale dei giudizi
di revoca nel lungo periodo 1987-2002, cio che si era gia avuto
modo di notare al termine del primo lavoro circa un trend in
discesa per quanto concerneva la concessione delle revoche, ha
trovato ampia verifica nel nostro studio: come si & visto infatti
all'assai elevato calo delle istanze, si & aggiunta una vistosa
diminuzione delle concessioni, fino ad arrivare, nel 2002, alla
totale assenza di richieste in tema di revoca anticipata, e, per
quanto riguarda la revoca a termine, sempre nel 2002, a solo 8
casi giudicati, conclusisi con 2 concessioni e 6 proroghe.

Tabella n. 14

~ Ricerche Percentuale

Prima ricerca 47 17,15% 102 37,22%
(1987-1991)
Seconda 27 10,22% 50 18,93%
ricerca
(1992-2002)

Passando ora all’'esame dei reati messi in atto dai soggetti
esaminati, si rileva una sostanziale sovrapponibilita con quanto
emerso nello studio precedente, con una netta prevalenza di
omicidio, tentato omicidio, lesioni personali rispetto alle altre
fattispecie delittuose.

Anche per quanto riguarda i quadri clinici ritroviamo una
situazione di essenziale analogia tra le due ricerche, con asso-
luta prevalenza della schizofrenia. Si nota peraltro un aumento
significativo dei casi di disturbo della personalita, soprattutto,
come si e visto sopra, di tipo borderline.

(15) pDati forniti dall'amministrazione dell’Ospedale “S. Luigi”.
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Se dunque i dati clinici e giudiziari sono sostanzialmente
sovrapponibili, una divergenza significativa tra le due ricerche &
riscontrabile nella durata dell’internamento in caso di richiesta
di revoca anticipata (Tabella n. 15): infatti, nel primo periodo
considerato - per quanto riguarda le fattispecie meno gravi,
comportanti un termine minimo di due anni -, vi sono stati 6
casi di soggetti internati per un tempo inferiore a 5 mesi, men-
tre dal lavoro attuale si & evidenziata una permanenza minima
non inferiore all'anno. Tale tendenza trova conferma anche con-
siderando i casi relativi a soggetti internati per il periodo medio
(5 anni), ma soprattutto si manifesta quando si considerino le
fattispecie rientranti nel termine minimo di 10 anni: qui infatti
nel primo lavoro vennero individuati due soggetti ai quali la
misura fu rispettivamente revocata dopo 1 anno e 11 mesi e 5
anni e 8 mesi, mentre la ricerca attuale ha rilevato tre casi di
concessione, ottenuta rispettivamente dopo 6 anni, 7 anni e sei
mesi € 7 anni e dieci mesi.

Tabella n. 15

_Periodo minimo  Numero
_internamento  soggetti

Prima ricerca 2 anni | 5 mesi 6
(1987-1991) |revoca - -
anticipata 5 anni | 1 anno e 2 mesi

10 anni| 1 anno e 11 mesi

Seconda 2anni |1 anno
ricerca revoca . - .
(1992-2002) | anticipata 5 anni | 2 anni e 10 mesi

10 anni| 6 anni

o I FC T

Passando ad una disamina delle fasce di eta, notiamo anche
qui rilevanti differenze, soprattutto in relazione alle eta piu gio-
vanili: negli effetti alla sostanziale assenza, nei casi giudicati, di
soggetti di eta compresa tra i 18 e i 30 anni, si contrappone una
rilevazione in senso contrario per quanto attiene al campione
esaminato nel quinquennio 1987-1991, nel quale tale fascia di
eta comprendeva ben 65 persone.

Si potrebbe pensare al proposito, in assenza di altri ele-
menti di valutazione di tipo documentale, ad uno slittamento di
un decennio (che poi corrisponde al tempo trascorso tra le due
ricerche) di tutte le fasce di eta interessate dai procedimenti di



50 E. CALVANESE - R. BIANCHETTI

revoca(l®), Cio che parrebbe sottendere, in particolare, I'espan-
dersi e il consolidarsi di alcune situazioni di fatto immodificabili
e definibili ormai di “non ritorno dalla gabbia istituzionale”, e,
pertanto, una prosecuzione indefinita dellinternamento per i
soggetti maggiormente “inguaribili”: circostanza questa che
viene ulteriormente ribadita dal dato per cui il humero degli
ultrasettantenni si € addirittura quintuplicato.

Per quanto da ultimo concerne gli elementi di valutazione
utilizzabili ai fini del giudizio, premesso che l'incidenza dello
stato della malattia non ha mostrato variazioni sensibili nei due
periodi considerati, emergono quattro ordini di fattori che si
muovono in sensi opposti.

Con ci6 ci riferiamo in primo luogo - relativamente alla
revoca a termine - al fatto che il parere positivo dell’équipe
dell’0.P.G. ha condotto, nel primo periodo oggetto di rilevazio-
ne, alla prevalente concessione della revoca (97 concessioni e
15 rigetti), al contrario di quanto ora evidenziatosi (20 conces-
sioni e 56 rigetti). Un andamento analogo si verifica inoltre sia
per il parere positivo formulato dal C.S.S.A. (89 concessioni e
15 rigetti nel primo periodo, rispetto a 6 concessioni e 18 riget-
ti nel secondo), sia per la buona disponibilita dei familiari, che
ha condotto a 51 revoche e a 26 rigetti negli anni 1987-91 e a
23 concessioni e 74 rigetti nell’attualita.

Per quanto attiene alla revoca anticipata risalta solo il fatto che,
nel lavoro attuale, si & manifestata una rilevante concessione di
revoche, pur in assenza di adeguate prospettive di reinserimento
extraistituzionale (10 concessioni e 4 rigetti, mentre, in preceden-
za, una prospettiva cosi negativa di immissione nella realta ester-
na all'O.P.G. aveva comportato 3 concessioni e 9 dinieghi).

Osserviamo comunque infine come, a fronte di tali elementi,
non possa assumersi che un atteggiamento meramente descritti-
vo, risultando non percorribile alcuna ipotesi esplicativa in merito
a siffatte valutazioni, che, evidentemente, rientrano nella disami-
na plurifattoriale dei singoli casi che solo il giudice puo conosce-
re e che rimane invece non scrutabile dal ricercatore.

(16) Slittamento questo che peraltro non spiega la “scomparsa” degli infra-
trentenni, che, per quanto ci riguarda, € solo indice di assenza di istanze per la
revoca anticipata, ovvero di non maturazione dei termini minimi della misura, e
non di mancanza nell’O.P.G. di internati appartenenti a questa fascia di eta.
D’altro canto, in ragione della qualita e dei limiti dei nostri dati, non siamo in
grado di formulare alcuna ipotesi esplicativa a questo proposito.
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6. Note conclusive

Una lettura dei risultati emersi dal nostro studio - unita-
mente, in una prospettiva longitudinale, a quelli scaturiti dalla
ricerca pregressa — pud ben illuminare sugli andamenti genera-
li, sulle tendenze e sulle situazioni complessive, anche se i dati
statistici non potranno mai tradurre il vissuto personale dei sin-
goli casi e le storie particolari.

Ancora una volte riteniamo preliminarmente utile sottolinea-
re la scarsita delle cifre che si sono presentate all’attuale rileva-
zione, e il fatto che cio finisce con il rendere i nostri risultati scar-
samente estensibili ad altre realta simili, rimanendo quindi anco-
rati ad un’analisi essenzialmente qualitativa, limitata all’'Ospedale
psichiatrico giudiziario “S. Luigi” di Castiglione delle Stiviere.

A cio si aggiunga la peculiarita di tale istituzione rispetto agli
altri 0.P.G., nei quali gli aspetti di custodia e controllo e quelli
penitenziaristici sono nettamente prevalenti - cio che fa del
“S. Luigi” un™isola felice” nel panorama delle strutture manico-
miali giudiziarie del nostro Paese -, peculiarita che contribuisce
a conferire una certa “esclusivita” agli studi quivi condotti.

Le differenze di prassi giudiziarie nei diversi Uffici di
Sorveglianza potrebbero inoltre costituire un ulteriore elemento
disaggregante rispetto all’estensibilita delle osservazioni da noi
condotte a Castiglione delle Stiviere?),

Tutte queste considerazioni, in ogni caso, non escludono che
alcune linee di tendenza, di natura maggiormente generalizza-
bile, possano pur sempre ipotizzarsi, anche se illazioni di tal
fatta - a livello euristico - potrebbero trovare conferma solo da
ricerche analoghe effettuate presso altri O.P.G.

Cid premesso, si evidenzia chiaramente come le ordinanze
di revoca dell’'ospedale psichiatrico giudiziario abbiano subito
una parabola discendente nel totale degli anni considerati dai

(17) Da rilevarsi che I'unico dato da noi esperito da fonti ufficiali che possa offri-
re una possibilita, sia pur assai limitata, di confronto tra i risultati della nostra ricer-
ca e le cifre che si riferiscono al totale dei sei O.P.G. presenti nel nostro Paese (fra
i quali, quindi, anche il “S. Luigi”), & rintracciabile nell’Annuario delle statistiche giu-
diziarie e penali (edizione 2001), dedicato all’anno 1999. Ebbene, si puod da qui
arguire — oltre, pili in generale, ad un assai scarso interesse nei confronti delle
misure di sicurezza, assolutamente trascurate nei diversi andamenti fenomenolo-
gici - che gli internati globalmente presenti in tali istituti alla data del 31 dicembre
1999 erano pari a 1.069. Soprattutto peraltro si rileva come le revoche concesse
siano state in tutto 123, a fronte dei soli 3 provvedimenti di tal genere disposti,
appunto nel 1999, nei confronti di soggetti ristretti a Castiglione delle Stiviere.
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due studi (1987-2002), andamento questo che, negli undici
anni attualmente considerati, si € manifestato in modo assai
cospicuo, radicandosi anche in un calo altrettanto cospicuo del
numero dei procedimenti.

Per quanto attiene alla criteriologia adottata dalla
Magistratura di Sorveglianza, si manifesta in modo palese come
questa, in sede di valutazione della pericolosita sociale, diriga la
sua indagine - cio che d’altro canto appare del tutto naturale -
verso alcune precise direzioni: la situazione clinica dell'interna-
to, l'accertamento della situazione socio-familiare, la concreta
possibilita di un proficuo e protetto reinserimento nella realta
extraistituzionale (anche se, per quanto si riferisce a tale ultimo
elemento, abbiamo trovato nel presente lavoro un risultato ano-
malo relativamente alla revoca anticipata).

Il tipo di reato commesso, e in particolare la sua gravita,
come anche la recidiva, se parevano essere stati ulteriori
momenti ispiratori nella formazione del convincimento del giu-
dice nel primo periodo, sembrerebbero essere stati assai meno
incisivi nel secondo arco di tempo analizzato.

Si e potuto osservare in particolare che la constatazione
dell'assenza di una condizione d'infermita attuale e florida
ovviamente favorisce, in maniera importante, la revoca della
misura di sicurezza, ma non & questa l'ipotesi pil frequente. In
genere infatti si verificano situazioni nelle quali & possibile assi-
stere ad una evoluzione della malattia pil o0 meno tendente al
miglioramento, o ad una sua relativa stabilizzazione, o ad una
cronicizzazione, ovvero anche ad un peggioramento.

Per ognuno di questi casi si sono evidenziate talora risposte
diverse rispetto alle aspettative, nel senso che, per fare un
esempio, se pure un soggetto raggiunge un sufficiente com-
penso psichico, non € detto che gli venga, per cio solo, revoca-
ta la misura di sicurezza, ove non sussistano contemporanea-
mente adeguate strutture esterne idonee al suo accoglimento,
una volta dimesso dall’'ospedale psichiatrico giudiziario(18),

Inoltre la pericolosita del malato di mente prosciolto - in
linea con gli attuali orientamenti — non & valutata esclusiva-

(18) Nella Relazione presentata dall’Ufficio di Sorveglianza di Mantova al
Ministero di Grazia e Giustizia per ['anno 2002 si sottolinea “la difficolta di rein-
serimento sociale degli internati, che spesso impone la proroga della misura di
sicurezza, dovuta per lo piu alla carenza di strutture esterne nel luogo di origi-
ne dell’internato, cosicché la struttura giudiziaria € costretta spesso a farsi cari-
co delle deficienze di quella sanitaria”.
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mente quale caratteristica intrinseca alla malattia, ma € ricono-
sciuta anche come strettamente dipendente dalle relazioni con-
crete che l'internato ha con il proprio ambiente e soprattutto
dagli eventuali conflitti che qui potrebbero sorgere.

Elementi questi — precisiamo - che non significano che la
pericolosita sia qualcosa di intrinsecamente estraneo alla infer-
mita mentale: infatti nelle valutazioni cliniche dell'équipe sani-
taria sovente la grave malattia & accompagnata dal giudizio di
pericolosita sociale. Ciononostante, bene emerge dall’analisi
delle ordinanze della magistratura di sorveglianza il supera-
mento anche sul piano sostanziale, oltre che normativo, della
rigida logica secondo la quale |'essere malato di mente compor-
ti, di per sé solo, la probabilita di recidiva.

Il giudice d’altronde, al di la delle necessita trattamentali del
malato di mente, non trascura certamente le legittime esigenze
di sicurezza e di tutela della collettivita, esaminando a tal fine
sul piano pragmatico le prospettive di reinserimento dell'inter-
nato nell'ambiente socio-familiare, la loro validita, le effettive
possibilita di cura e di controllo nei riguardi della condotta del
soggetto.

Altro aspetto di pregnante importanza & la circostanza per
cui I'indagine sulla eventuale opportunita della revoca, da sem-
plice valutazione della pericolosita, si allarga fino a comprende-
re — con valore in definitiva pregiudiziale - |'accertamento del-
I'esistenza di strutture extraistituzionali che possano assicurare
continuita alla terapia in corso: cio che, nel rispetto del signifi-
cato del “doppio binario”, appare contemporaneamente soddi-
sfare tanto le esigenze di difesa sociale, quanto quelle piu stret-
tamente trattamentali e terapeutiche.

Cid premesso e concludendo, I'andamento in costante dimi-
nuzione della concessione della revoca della misura dell’ospe-
dale psichiatrico giudiziario pud essere a nostro parere correla-
to ai seguenti ordini di considerazioni.

In primo luogo a linee interpretative piu restrittive seguite
dalla magistratura di sorveglianza, alla luce di alcune specifiche
istanze caratterizzanti I'epoca oggetto di indagine, nella quale,
soprattutto in quest’ultimo decennio, si sono fatte sentire con
acuzie richieste generalizzate - ben supportate dai media‘*®) -
di maggior severitd e controllo nella concessione dei benefici
previsti dall’'Ordinamento penitenziario.

(19) Cawvanese E., Mass media e pena riabilitativa. Una relazione controver-
sa, Franco Angeli, Milano, 2003.
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In secondo luogo alla carenza di strutture intermedie, tera-
peutiche e residenziali, in grado di prendere realmente in cari-
co i pazienti dimessi dall'ospedale psichiatrico giudiziario. La
proroga della misura di sicurezza in effetti viene sovente dispo-
sta per quei soggetti che, pur non presentando elementi di peri-
colosita sociale, necessitano ancora di assistenza medica, ma
per i quali non vengono rinvenuti presidi ospedalieri idonei ad
accoglierli e a curarli.

Infine, a quasi trenta anni dall'introduzione di un sistema
piu elastico ed agevole per l'ottenimento della revoca delle
misure di sicurezza, i dati analizzati confluiscono univocamente
nell‘indicare come la riduzione del numero di revoche sia anche
da correlarsi - e cid soprattutto con riferimento alla revoca ordi-
naria - alla permanenza nell’‘ospedale psichiatrico giudiziario dei
casi clinicamente piu gravi, cronici, senza possibilita alcuna di
miglioramento, remissione o guarigione?9, cid che, come detto
innanzi, sembrerebbe trovare conferma nello spostarsi di un
decennio dell’eta degli internati e nella rilevante presenza di
soggetti ultrasettantenni riscontrata nella presente ricerca.

Si tratterebbe quindi di soggetti per i quali I'ospedale psi-
chiatrico giudiziario viene a costituire I'unico contenitore, non
solo della condotta, ma della stessa possibilita di vivere.

La circostanza poi per cui tale contenitore finisce con l'es-
sere costituito da un istituto del mondo penitenziario e non da
strutture di natura esclusivamente clinica e terapeutica, non &
altro che una conseguenza della totale e francamente inoppor-
tuna mancanza, a livello delle istituzioni civili, di luoghi idonei
non solo a curare ma anche a garantire custodia e contenimen-
to: cido nei riguardi e nell'interesse di soggetti che, per la loro
patologia, potrebbero, in alcune fasi del disturbo di cui risulta-
no portatori, rendersi socialmente pericolosi con la primaria,
ovvero con una nuova, messa in atto di condotte delittuose.

Ma questo € un tema certamente molto caldo e discusso, che
Ci riporta nell’alveo delle profezie autoavverantisi, delle lacune

(20) Cfr. al proposito Fornari, U., Copba S., Dall’Ospedale Psichiatrico
Giudiziario al territorio, in Rivista Italiana di Medicina Legale, Vol. XXIII, 2001,
pag. 43: “... bisogna ammettere che molti autori di reato affetti da patologia di
mente costituiscono quello “zoccolo duro” nei cui confronti, nonostante le con-
quiste della moderna psichiatria e psicologia, & giocoforza adottare un provve-
dimento di internamento in una struttura quale I'0.P.G., che rappresenta attual-
mente quel contenitore “forte” che garantisce un trattamento prolungato nel
tempo: cosa che, allo stato, & difficilissimo se non impossibile programmare in
ambito di psichiatria “civile”.
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della legge 180/78, della non previsione di strutture manicomia-
li civili in grado di effettuare un controllo preventivo del malato
di mente ove pericoloso - oltre che, ovviamente, di fornire le
cure necessarie atte a porre termine alla fase di pericolosita -,
della permanenza di un “fossile” quale I'0.P.G. e del suo signifi-
cato meramente repressivo, conducendoci tutto cio su un terre-
no cui la scienza pud si fornire indicazioni ed elementi di valuta-
zione, ma che - ut stat in rebus - potra essere affrontato solo
sul piano, certamente non piu scientifico, delle linee tortuose e
non sempre sondabili degli interessi politici e ideologici.
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RIASSUNTO

Nel presente lavoro gli Autori si sono occupati dei giudizi di revoca, a ter-
mine e anticipata, della misura dell'ospedale psichiatrico giudiziario, che appa-
re particolarmente significativa per l'importanza dei termini minimi previsti, per
il carattere di piena alternativita rispetto alla pena e per I'origine patologistica
della pericolosita sociale ad essa soggiacente.

A questo scopo sono stati esaminati, per gli anni 1992-2002, tutti i fasci-
coli relativi alle istanze di revoca anticipata e ai giudizi di revoca a termine
riguardanti gli internati presso I'0.P.G. "S. Luigi" di Castiglione delle Stiviere.

Dai dati scaturiti dalla ricerca si & evidenziato,sul piano quantitativo, un
andamento discendente negli anni considerati delle ordinanze di revoca, men-
tre, per quanto attiene alla criteriologia adottata, € emerso la particolare rile-
vanza conferita, in sede di valutazione della pericolosita sociale, alla situazione
clinica, all'accertamento della condizione socio-familiare, e, soprattutto, alla
concreta possibilita di reinserimento nella realta extraistituzionale.

SUMMARY

This document concerns court judgements about early termination of asy-
lum penalty previously sentenced. Such early discontinuances are particularly
interesting due to: the minimum terms contemplated, the notion of full optiona-
lity versus other penalties, the underlining concept of social danger as a conse-
quence of pathology.

To this end, all requests for early termination and the relevant judgements
were examined over the period 1992 through 2002, related to S. Luigi asylum
in Castiglione delle Stiviere.

Findings show a decreasing rate of acceptance of the requests for early ter-
mination, fundamentally motivated by the reassessment of: social danger, clini-
cal situation, family environment, realistic chances of rehabilitation (key factor).

RESUME

Ce travail concerne les jugements sur les révocations - a la fin prévue ou
anticipé - de la peine de détention entre I'hOpital psychiatrique judiciaire.
L'adoption de cette perspective permet de mettre en évidence l'importance de
la révocation, en particulier, en relation au temps minimal prévu pur I'hospita-
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lisation, & la choix alternatif aux autres peines de détention et a I'origine patho-
logique de la dangerosité social.

C'est pour cela que, entre le 1992 e le 2002, ont étés étudiés tous les
cahiers relatifs aux instances et aux jugements de révocation concernent ceux
qui etaient hospitalisés dans I'0.P.G. "S. Luigi" di Castiglione delle Stiviere.

La recherche permet de mettre en évidence de quelle maniére, pendant la
période considérée, les ordonnances de révocation sont quantitativement dimi-
nuées; de plus, pur ce qui concerne le critére adopté, il résulte de I'enquéte
I'importance de la dangerosité social, le point de vue clinique, les liens familiaux
et, surtout, la concréte possibilité de réadaptation des détenus a la vie sociale.
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1. La salute

L'Organizzazione Mondiale della Sanita definisce la salute
come “uno stato di completo benessere fisico, mentale, sociale
e non consiste soltanto nell’assenza di malattie e di infermita”.
(Baccaro L. 2003, p. 19). Questa semplice definizione appare
rimandare non solo a tutta la complessita e problematicita del
concetto di salute, ma anche alla contraddittorieta e conflittua-
litd dei processi all'interno dei quali si pud raggiungere una
effettiva realizzazione della stessa. Tra la definizione della salu-
te come semplice assenza di alterazioni della normalita fisiolo-
gica e funzionale del corpo umano, e come conseguente assen-
za di sintomi, e quella di salute come pienezza di uno stato di
benessere che si concretizza in armonia tra bisogni e desideri
soggettivi e opportunita di realizzazione socialmente praticabili,
in un quadro di armonia tra soggetto e ambiente naturale e
sociale si apre uno spazio enorme. In esso le propensioni e le
percezioni soggettive continuamente si confrontano e confliggo-
no con le condizioni socialmente date e, ancor di piu, con le
definizioni sociali di salute (possibile, consentita, giusta, otti-
male), che di volta in volta vengono a strutturarsi, nonché con
le conseguenti aspettative sociali verso le aspettative del sog-
getto. La definizione di malattia & esattamente speculare a que-
sta immagine, compresa tra i due opposti. Da un lato essa pud
essere percepita come malessere profondo, che sale dall’'animo
per fissarsi nel corpo; all’estremo opposto essa pud venire
socialmente riconosciuta solo quando il soggetto non & piu in
grado di soddisfare le aspettative sociali di adeguatezza, di pro-
duttivita, di benessere. Anche da questo punto di vista, nello
spazio disegnato tra i due estremi, il soggetto si trova conti-
nuamente a confliggere tra il pieno riconoscimento del proprio
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disagio e il suo adattamento alle definizioni di normalita e alle
rassicurazioni che gli provengono dall’'adeguatezza sociale che
gli viene riconosciuta.

2. Ambiguita e paradossi.

Ma se questa tensione, piu o meno latente, fa in qualche
modo parte della “normalita” dell’'adattamento soggettivo al
modello sociale di salute, la situazione diventa particolarmente
problematica quando nello spazio tra i due opposti si insinuano
ambiguita e paradossi. E quanto avviene nella situazione deten-
tiva. In carcere il rapporto tra salute e malattia appare in radice
contaminato ed ambivalente, nel modo in cui risulta essere
costruito il ruolo sociale del soggetto punito e recluso. Egli dev'es-
sere da un lato sano, perché altrimenti non potrebbe essere giu-
dicato responsabile, quindi colpevole, e percid meritevole del
castigo inflitto; dall'altro egli appare sufficientemente malato,
anomalo, cosi da trovare una spiegazione alla sua diversita e il
suo errore da giustificare la cura della pena, con funzione riedu-
cativa. D’altra parte il soggetto dev’essere sufficientemente sano,
per poter sopportare e comprendere la sofferenza inflittagli, ma
d’altra parte a sufficienza malato e anormale, per poter adegua-
tamente fruire della valenza rieducativa e riabilitatrice della pena.
A complicare ulteriormente la scena del rapporto tra salute e
malattia, il fatto di essere recluso gli attribuisce inoltre uno sta-
tus sufficientemente alterato e corrotto da meritare l'intervento
riabilitante della risocializzazione e del reinserimento sociale. Nel
caso del detenuto, dunque, se la normalita costituisce la condi-
zione iniziale per essere condannati e puniti, il solo fatto di rac-
cogliere queste definizioni sociali ricolloca la condizione del sog-
getto nell’lambito dell’'anormalita e della malattia, spostando in
avanti il piano della normalita e della salute possibile, come inte-
grita (morale, sanitaria, sociale), da ricostruire attraverso il rag-
giungimento della riabilitazione e del reinserimento sociale.

In questa paradossale distanza viene a sua volta a collocar-
si un‘altra ambiguita: il soggetto recluso appare certamente un
soggetto alterato e corrotto, in virtu dello status sociale attri-
buitogli per il solo fatto di essere “finito dentro”; ma al tempo
stesso dovrebbe risultare rieducato e risanato dal trattamento
cui il carcere lo sottopone.

Cosi se, da un lato, la pena & dolce e serve per guarire, o
meglio, a produrre una “guarigione istituzionale”, dall’altro essa
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si rivolge a soggetti inevitabilmente malati, dove la malattia non
& solo rivelata dal comportamento antisociale, ma connessa alla
applicazione della carcerazione medesima.

Si potrebbe obiettare che in realta le due immagini del dete-
nuto (sano/malato) sono riconducibili a due diversi approcci
teorici, rispettivamente il classico e il positivo (BErzANO L., PRINA
F. 1995; MeLosst D. 2002), culturalmente contrapposti e distan-
ziati nel tempo, per cui le paradossali sovrapposizioni cui si e
accennato non dovrebbero trovare fondamento né spazio. Ma
sta di fatto che, al di 1a della teorica ovvieta di questa distinzio-
ne, i due approcci, per come sono recepiti, vengono concreta-
mente a contaminarsi e a sovrapporsi negli atteggiamenti cono-
scitivi e nelle modalita di percezione del ruolo e dell'immagine
del detenuto, materializzando cosi i termini di una sostanziale
ambiguita cognitiva, di una profonda ambivalenza culturale.

3. Quale salute?

Come si colloca, in questa dimensione di ambiguita, la defi-
nizione di salute riferibile al detenuto, all’interno dello spazio
che separa le due definizioni (minima e massima) di cui al primo
paragrafo? Qual’eé la salute attribuibile ed accettabile per un
detenuto? A quale salute si rieduca? Appare evidente come
I'ambiguita ora rilevata non possa che tendere ad appiattire il
concetto di salute riferibile al detenuto ai livelli minimi. Percio a
una salute intesa:

- come semplice assenza di malattia conclamata, di patolo-
gie gravi, clinicamente rilevabili, e, insieme, di comportamenti
asociali;

- come gestione mediamente accettabile di stati patologici
“di routine”, prevenendone i deflussi piu distruttivi e gli esiti piu
gravi;

- come capacita di adattamento non problematico alle istan-
ze disciplinari istituzionali, in sintonia con le quali vengono
rimodulati i livelli di benessere raggiungibili;

- come semplice titolarita di un diritto alla fruizione di un
servizio, effettivamente, entro certi termini, garantito, inevita-
bilmente orientato, nel generale stato di privazione, a ristabili-
re una salute strettamente fisica e a sostenere la capacita di tol-
leranza e di adattamento al disagio mentale ed esistenziale
indotto dalla reclusione.
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All'altro estremo, quello della salute come benessere
profondo e complessivo, esso rischia a sua volta di appiattirsi al
livello del semplice reinserimento sociale, della semplice nor-
malita ristabilita, del benessere psichico e fisico complessivo,
inteso come semplice “rientro nei ranghi”, coincidente con la
semplice e rassegnata accettazione alla scarsita di risorse cui il
ruolo di exdetenuto non puo che orientarsi. Il che presuppone
livelli di equilibrio, di autocontrollo, di interiorizzazione di signi-
ficati normativi, etici, esistenziali di dimensione utopistica, per
chi ha attraversato le varie tappe della carriera deviante. E evi-
dente I'ambiguita che continua ad agire anche a questo livello.
Ma & anche intuibile come tali ambiguita e limitazioni si colle-
ghino alla sfera di ambivalenza che associa normalita e malat-
tia sul terreno fondante della pena, cosi come nella percezione
culturale della stessa e dell’'ambiente carcerario cui da luogo.

In sintesi la salute a cui si rieduca, tanto all'interno dell’isti-
tuzione quanto, in prospettiva, dopo l'uscita dalla stessa, & quel-
la minima concepibile, come proiezione dell'ambiguo rapporto
tra normalita e malattia, che sottende la concezione della pena.

4. Le normalita.

Non é difficile rintracciare il tessuto di riferimenti normativi
che sottendono tale esito. L'appiattimento dell'idea di salute
come semplice assenza di conclamate alterazioni fisiopsichiche
appare la proiezione di una rete di definizioni di normalita, al
centro delle quali il ruolo del detenuto si pone come potenziale o
reale autore di trasgressione e oggetto di contrarie aspettative.

- La normalita giuridica, in primis, intesa come rispetto delle
norme codificate nella legge penale.

- La normalita sociale, intesa come il rispetto delle regole della
civile convivenza e |'astensione da comportamenti socialmente
dannosi e inaccettabili, in conformita con le aspettative diffuse.

- La normalita economica, intesa come raggiungimento di
uno stadio minimamente dignitoso di vita, attraverso fonti lega-
li di reddito.

- La normalita mentale, intesa come raggiungimento mini-
mo di un equilibrio personale che renda accettabile una quoti-
dianita acquisita.

- La normalita etico-morale, intesa come interiorizzazione di
regole di rispetto degli altri, di valori e beni di interesse comu-
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ne, di significati positivi e socialmente apprezzabili nella moti-
vazione del proprio comportamento.

- La normalita istituzionale, intesa come richiesta di regolarita
di condotta, nel rispetto delle istanze disciplinari dell’istituzione e
delle sue regole organizzative; il tutto interpretato come banco di
prova e pronostico del futuro rispetto delle regole sociali.

- La normalita della rassicurazione sociale, intesa come
assenza di pericolosita ovvero della probabilita dell’assunzione
di comportamenti che mettano in discussione le diffuse, a volte
enfatizzate, esigenze ed aspettative di sicurezza.

La normalita sanitaria si pone al centro di tutto questo com-
plesso di definizioni, riducendosi cosi a semplice benessere fisico,
dove ogni anche minima pretesa ulteriore rischierebbe di scon-
trarsi con le aspettative che a quelle normativita conseguono e
con le definizioni negative che la loro violazione ha gia prodotto.

Ma potrebbe proprio quella semplice definizione minimale di
salute risultare tanto restrittiva, da non rappresentare da un
lato, una garanzia sufficiente per condizioni di salute effettive
ed accettabili; dall’altro da dar luogo a tensioni e frustrazioni tali
da produrre forme patologiche reali, di matrice pit o meno
direttamente psicosomatica.

5. Alcune complicazioni. L'esperienza temporale.

La rete di tutte le aspettative ora ricordate, in buona parte
violate dal ruolo sociale, comportamentale e giudiziario che e
appannaggio del soggetto deviante, ne costruiscono in parten-
za una figura deformata e svantaggiata, in quanto gia dall’inizio
definita all'interno di una serie di paradigmi negativi.

Tra di essi rileviamo:

- la colpevolezza, come volonta condannabile, per la nega-
tivita delle scelte contrarie alla legalita;

- la necessaria sofferenza, come menomazione del sé e per-
dita di capacita contrattuale nella definizione della propria
liberta di movimenti e del proprio status sociale;

- la limitazione dei termini spazio-temporali, come dimen-
sione incapacitante dell’autonomia e delle potenzialita espressi-
ve della persona;

- linadeguatezza sociale, come inaffidabilita e potenziale
pericolosita del soggetto, in quanto non provvisto di un capita-
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le sociale sufficiente ad accreditarlo nella societa civile, in una
situazione resa piu grave dalla violazione delle norme.

E evidente come tutti questi elementi tendano ad abbassa-
re lo standard di salute attribuibile al detenuto verso il termine
piu riduttivo sopra richiamato.

Un ulteriore elemento di riduzione della salute concepibile e
di produzione di malattia € rappresentato dalla particolare
dimensione propria dell’esperienza temporale in carcere, a fron-
te dell’evolversi della stessa nella societa esterna. Sotto il pro-
filo strutturale, se nella societa odierna il rapporto spazio-tempo
€ caratterizzato dalla gestione di spazi illimitati in unita tempo-
rali rese istantanee dall’evoluzione tecnologica, in carcere lo
stesso rapporto risulta invertito, in quanto uno spazio assoluta-
mente ristretto di movimenti e di comunicazione diviene conte-
nitore di un tempo estesissimo e monotono, quello della durata
della pena e della ritualita temporale propria dell’istituzione
totale. Il confronto tra tempo esterno e tempo interno mette in
luce alcune analogie rovesciate.

a) Scarsita e abbondanza. All’esterno il rapporto tra scar-
sita e abbondanza & segnato da una continua dialettica tra libe-
razione del tempo per la contrazione tecnica delle operazioni
strettamente necessarie e sua affrettata scarsita per la sovrab-
bondanza delle istanze sociali a cui rispondere e delle opportu-
nita in astratto fruibili. All'interno le due dimensioni tendono a
sovrapporsi, in quanto il tempo & talmente abbondante da risul-
tare inesistente, in quanto oggetto di espropriazione e poco
favorevole all'iniziativa soggettiva.

b) Pieno e vuoto. All’esterno il tempo & talmente pieno di
stimoli e di attivita, da apparire spesso sfuggente e confuso,
cosi da dare una sensazione di vuoto, continuamente contra-
stabile dall’attivazione del soggetto. All'interno il tempo é tal-
mente rarefatto di sollecitazioni e insieme saturato di ritmi e
interventi eterodiretti, da risultare sostanzialmente vuoto.

c) Scansione e confusione. All’‘esterno la scansione dei
ritmi temporali sollecita il soggetto a creare delle oasi di tempo
destrutturato, vissuto in modo creativo e autoliberatorio.
All'interno il tempo € talmente scandito da apparire un tutto
indistinto, tanto confuso, quanto ingovernabile, cosi da non
lasciare spazio a iniziative destrutturanti del soggetto.

In sostanza se al tempo della societa postmoderna, nella
sua frenetica frammentazione e pluralizzazione, il soggetto
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tende ad opporsi con tentativi di destrutturazione liberatoria,
attraverso tecniche di dislocazione e di autocomposizione, trac-
ciando sentieri di autorealizzazione, all'interno tende ad operar-
si una totale sovrapposizione tra il tempo istituzionale e il tempo
soggettivo, ogni tentativo di destrutturazione appare invaso da
significati istituzionali, cosicché ogni spazio di autodifferenzia-
zione del soggetto appare asfittico e marginale. (GIORDANO V.
1991; Giorpano V. 2001, Moscont G. 1996).

Il tempo dell’autoaffermazione diviene allora fuga in fanta-
smi irraggiungibili, autoannullamento in sfere di ottundimento,
rarefazione o deformazione percettiva chimicamente indotte,
interiorizzazione passivizzante delle istanze e dei significati isti-
tuzionali, proiezione in visioni mitiche e fantasmatiche della
realta, forme autodistruttive o autovittimizzanti della percezio-
ne del sé, fino ad atti di autolesionismo, non escluso, a volte, il
suicidio.

Il rapporto corpo-mente, compresso dall’esterno e contrat-
to su se stesso in tentativi pit 0 meno consapevoli e impossibi-
li di autoidentificazione, si deforma fino ad ammalarsi. Il corpo
diventa la sede e il mezzo di espressione della sofferenza,
somatizzandola attraverso una serie di sintomi e di patologie
“da carcere”.

6. Le forme della malattia.

GonIn (1994), nella sua corposa e penetrante disamina,
frutto della sua diretta esperienza, degli effetti della reclusione
sui corpi incarcerati, ci descrive una serie di patologie e di sin-
dromi: deterioramento dell’apparato sensoriale (perdita dell’ol-
fatto, indebolimento della vista, deterioramento dell'udito), ver-
tigini, assenza di energie, costante sensazione di freddo. Tre
sono le forme patologiche prevalenti. La dentaria, dovuta al tipo
di alimentazione e all’abitudine a risolvere i problemi dentari
con il metodo dell'estrazione, piu sbrigativo ed accessibile
rispetto ai tempi e ai metodi praticabili; la dermatologica, con
una serie di sindromi da contaminazione, da cattiva digestione,
da allergie di varie forme, da somatizzazione dell'ansia, da
autolesionismo; la digestiva, come effetto dell’azione combina-
ta del tipo di alimentazione e di forme, anche in questo caso, di
somatizzazione. A cid vanno aggiunti altri tre settori di patolo-
gie proprie delle regime detentivo: i disturbi mentali e dell'u-
more: depressione, ansia, passivita assoluta, ipereccitazione,
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aggressivita, crisi di panico, scissione mentale con deflussi deli-
ranti, fino a vere e proprie sindromi psichiatriche; le malattie
infettive, in parte legate alla tossicodipendenza: varie forme di
epatite, forme epidemiche, I'aids, dieci volte piu facilmente con-
traibile rispetto alla vita esterna, per le note condizioni di pro-
miscuita nell'uso di siringhe e per il diffondersi di comporta-
menti omosessuali; i disturbi e le alterazioni della sessualita,
con forme di impotenza, onanismo ossessivo e omosessualita
indotta dal regime di privazione.

Non pud non colpire I'accostamento di questo vasto cam-
pionario di patologie con l'insieme delle varie normativita che
abbiamo piu sopra ricordato. Nel suo complesso, quest’ultimo
traccia un modello assoluto ed organico di normalita, di perfe-
zione morale e sociale, di salute totale, al limite dell’'utopico,
rispetto al quale la gamma delle patologie che il carcere di fatto
determina sembra materializzare proiettivamente il suo esatto
contrario. Se cid in base a cui il detenuto viene giudicato e
negativamente costruito corrisponde a una proiezione rovescia-
ta di un modello di perfezione, come sintesi delle pretese nor-
mativita e normalita, I'effetto di questo rovesciamento si tradu-
ce non solo in una accezione minimale di salute, come assenza
di sindromi conclamate, ma in malattia vera e propria, come
esatto rovesciamento di quella pretesa di perfezione assoluta.

7. Altri paradossi.

La sostanza di questo paradosso era gia evidente alle origini
in cui affonda le sue radici il penitenziario moderno. Gia Toqueville,
visitando il carcere di Filadelfia e il sistema quacchero del soli-
tary confinement rilevava gli effetti della pretesa di conversione
e di risanamento spirituale e morale indotto dallisolamento e
dalla costante, ossessiva lettura della bibbia: la malattia, la fol-
lia, la morte precoce, il suicidio. Oggi ovviamente il discorso
appare assai pit complesso e mediato, ma non é difficile trova-
re nel rapporto tra normativita che costruisce l'identita negati-
va del deviante recluso, corrispondente pretesa di perfezione e
corruzione del corpo del recluso, a causa delle varie forme di
patologia, un collegamento profondo, all'interno del quale la
malattia del recluso appare quasi un dato inevitabile e social-
mente accettato; ma anche l'effetto del processo di legittima-
zione-costruzione sociale cui la pena da luogo e dell’alienazione
del sé che la stessa produce.
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Ci sono alcuni paradossi intermedi che appaiono rivelare la
profonda sostanza di questa connessione.

La reazione alla recidiva, alla quale si associa regolarmente
un incremento di pena: se il carcere dovrebbe servire a riedu-
care, & evidente che, quando il problema si riproduce, nono-
stante la ripetuta applicazione dell’ “intervento terapeutico”, lo
stesso non pud che giudicarsi inefficace. Applicarlo in misura
ancora maggiore, nonostante questa dimostrazione, non puo
che significare due cose in alternativa. Che si continua ad appli-
care lo stesso rimedio, perché astrattamente e ideologicamen-
te ritenuto il migliore, nonostante la dimostrazione del contra-
rio, oppure, pil verosimilmente, che la funzione rieducativa
passa definitivamente in secondo piano a fronte della necessita
di punire piu severamente chi ha dimostrato di non sapere trar-
re frutto dalla lezione impartita e dalle opportunita di riabilita-
zione astrattamente offertegli.

Il divieto di applicare I'affidamento in prova per casi di tos-
sicodipendenza per piu di due volte, in caso di recidiva, appare
rispondere alla stessa logica: finché sei buono, o non eccedi in
malvagita, ti curo; poi meriti solo di essere punito. Il combinar-
si delle normativita che abbiamo piu sopra ricordato, se si limi-
ta a restare sullo sfondo finché il soggetto appare curabile al
minimo consentito, cioé con un normale intervento che ne rista-
bilisca un stato normalmente accettabile di salute, riemerge in
tutta la sua rigidita quando il comportamento del “paziente”
denota la necessita di cure piu intensive ed estensive; cioe del
raggiungimento di una dimensione di salute e di benessere che
vada al di 1a della semplice assenza di sintomi, accompagnata
dalla regolarita del comportamento.

Lo stesso dicasi per la normativa in tema di incompatibi-
litd tra detenzione e condizioni di salute, con particolare rife-
rimento agli ammalati di AIDS. La nota diatriba sviluppatasi lo
scorso decennio tra fissazione di un limite certo e oggettivo di
incompatibilitd e affidamento della materia alla discrezionalita
del giudice ben descrive il conflitto tra le esigenze di tutela
sanitaria del soggetto ed esigenze insieme punitive e di sod-
disfazione della presunta diffusa domanda di sicurezza attri-
buite alla pena detentiva. Anzi, in questo caso, questo secon-
do ordine di significati € tale da travalicare addirittura il limite
minimo accettabile della definizione di salute, arrivando ad
ipotizzare che persino un malato in fase avanzatissima, se non
terminale, possa continuare ad essere sottoposto alla pena
(PasTorRE M. 1996).
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8. Carcere e malattia sociale.

Queste osservazioni ci rimandano alle radici profonde del
perché della presenza del carcere nelle nostre societa. Quando
I'apparato delle legittimazioni simboliche dell’istituzione si dis-
solve, per lasciare a nudo la presenza dell’istituzione, nella sua
durezza e irreversibile essenzialita, |'attenzione dell’analista
sociale non pud non spostarsi sulle ragioni pil radicate che lega-
no il carcere all'organizzazione delle societa occidentali: cosi &
per l'evidente infondatezza fattuale dei tre principi teorici tradi-
zionali di legittimazione della pena (retribuzione, rieducazione,
prevenzione), che in altra sede abbiamo considerato (Mosconi
G., 2001). Quando a fronte dell’evidente fallimento delle ragioni
teoriche che stanno storicamente a fondamento della pena, e
che ne hanno costruito il senso comune, rendendola socialmen-
te accettabile, assistiamo ad un’estensione smisurata e ad un
indurimento della stessa, & necessario capire quali sono le ragio-
ni profonde che mantengono l'istituzione carceraria saldamente
ancorata alla nostra organizzazione sociale. La cosa appare con
altrettanta evidenza anche per la questione della gestione della
malattia in carcere. Se il mantenere i reclusi a un livello accet-
tabile di salute, attraverso un servizio sanitario dotato di una
certa efficienza, fa parte del volto umano e civile della pena, cosi
da renderla legittimabile agli occhi dell’opinione pubblica, quan-
do emerge l'insieme ingovernabile delle patologie indotte dallo
stato di detenzione, o ad esse connesse, se non altro nel loro
aggravarsi, o addirittura gravi motivi di salute cedono esplicita-
mente di fronte ad esigenze di punitivita o di sicurezza, pretese
come irrinunciabili, sono le ragioni di fondo della pena ad esse-
re messe a nudo, senza altre coperture di legittimazione. Non c’é
qui lo spazio per approfondire adeguatamente questo aspetto,
per cui ci limiteremo ad alcuni cenni.

Riemerge l'idea della pena come pharmakon, come antidoto
rituale e sacrificale rispetto ai mali interni che la societa non rie-
sce altrimenti a curare (GirRarRD R. 1987, Resta E. 1992); oppure
della pena come pretesto per sfogare una diffusa aggressivita
sociale inconfessabile contro chi ha avuto I'ardire di compiere cid
che tutti desidererebbero fare, con il duplice risultato insieme di
praticare e giustificare, rimuovendolo, cio che fa parte della pro-
pensione diffusa alla violenza (ALexanDer F. STraue H. 1976); la
pena come mezzo di controllo di intere aree di popolazione pre-
carizzate dalla prima societa capitalistica e di assuefazione disci-
plinare dei corpi (FoucauLt M. 1978); come strumento diversivo
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rispetto alla dannosita della criminalita dei potenti, di incapaci-
tazione dei soggetti improduttivi e di rassicurazione e identifica-
zione simbolica per la societa dei “normali” (MATHIESEN T. 1996);
come controllo e incanalamento del diffuso bisogno di vendetta
(FErrazOLI L. 1989), come strumento di regolamentazione del
mercato del lavoro (RuscHe G. e KIRCHHEIMER O. 1978), come stru-
mento sostanziale di comunicazione culturale e di costruzione di
identita collettiva (GarLanD D. 1999) come nuovo investimento
produttivo (CHrisTIE N. 1996), come pura e semplice forma
amministrativa di controllo fisico delle nuove forme di margina-
lita e delle eccedenze della recente struttura del mercato del
lavoro (WAcQuanT L. 2000, 2002; De Giorat A. 2002) In un recen-
te testo Brossat A. (2003) mette in luce come la dolcezza delle
pene propugnata da C. Beccaria altro non sia che la continua-
zione, in chiave moderna, del bisogno di vendetta e di deterren-
za che legittimavano il supplizio, negli anni piu bui del potere
sovrano, unita allidea di un maggiore e piu efficace potenziale
affittivo. Se tutto questo patrimonio analitico delle radici e del
fondamento sociale della pena del carcere ha qualche plausibi-
lita, allora c’@ piu di una ragione per ritenere che la malattia del
corpo recluso, in tutta l'ambivalenza che ne caratterizza la
gestione, tra tutela di un diritto sostanziale e accettazione di
qualsiasi effetto di alterazione, come inevitabile, altro non sia
che I'effetto finale, e insieme la metafora, di una profonda malat-
tia che riguarda il corpo sociale, complessivamente inteso, che lo
stesso non & in grado di curare, ma forse neppure di percepire.

9. A proposito del progetto pilota.

Dall'interno di questo approccio analitico proviamo a consi-
derare i progetti pilota per interventi preventivi verso il perico-
lo di suicidio, sviluppati nelle carceri toscane, e in S. Vittore. Di
essi mi sembra vadano focalizzati e considerati alcuni elementi
essenziali. L'idea di prendere in carico i detenuti investiti dai
livelli piu intensi di sofferenza, per prevenirne gli esiti piu
distruttivi; l’elaborazione di programmi individualizzati (come
del resto per tutti prevedrebbe I'ordinamento), per portare il
soggetto ad orientamenti riequilibratori, ad una piena assunzio-
ne di consapevolezza e di responsabilita per il proprio futuro;
portare il soggetto ad una maggiore conoscenza di sé, attraver-
so l'oggettivazione del proprio vissuto e della propria esperien-
za, per capirne i motivi, le motivazioni, I'essenza emotiva e per-
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cettiva (fondamentale, in questo percorso, la tecnica artetera-
peutica); creare un rapporto empatico tra operatore e recluso,
che favorisca il dialogo, la presa di coscienza, I'attivazione, la
progettazione, per un futuro reinserimento riabilitativo; il coor-
dinamento delle varie competenze e professionalita, al fine di
razionalizzare complessivamente gli interventi ed ottimizzarne i
possibili risultati; la prevenzione dei comportamenti autolesio-
nistici, come sintomi di una profonda sofferenza, che va deco-
dificata, esplicitata e costruttivamente gestita, invertendone il
segno di pericolosita; il favorire, in questo modo, I'assunzione
di un atteggiamento consono al contesto istituzionale, cosi da
prevenire tensioni, squilibri, conflitti.

Non si pud certo sminuire I'importanza di un intervento che,
di fronte al serio pericolo di atti autolesivi, con potenziale esito
estremo, intenda porre il problema su terreno psicologico e
terapeutico, scendendo a fondo nella sfera emotiva del sogget-
to, del suo personale vissuto, delle dinamiche e dei processi che
ne hanno segnato |'esperienza cognitiva ed affettiva. E eviden-
te lI'importanza che, soprattutto quando il vissuto della carriera
deviante rischia di raggiungere gli esiti estremi, si intervenga a
questo livello e con questi mezzi. Né intendo sollevare la que-
stione, peraltro nota, dell’adeguatezza e della praticabilita di
questo intervento in un ambiente chiuso, rigido, eterodiretto,
imposto, depauperato di opportunita e sollecitazioni, stigmatiz-
zante, sminuente del sé, qual & il carcere.

Eppure proprio la cornice analitica che ho cercato di trac-
ciare fino a qui mi induce a sollevare alcuni interrogativi, con
riguardo ad alcuni aspetti, che mi sembrano essenziali:

a) I riferimenti interpretativi. In che contesto di significa-
ti e di definizioni sociali avviene questo rapporto? Quali catego-
rie, quali riferimenti definitori vengono assunti per indurre il
soggetto a percepirsi e a riflettere sulla propria esperienza? Ad
esempio quello della colpevolezza, o quello delle carenze affet-
tive, o dello svantaggio sociale, o della non considerazione delle
aspettative altrui, o dell’assenza di senso della realta, o delle
definizioni sociali subite? La scelta dei riferimenti analitici mi
sembra davvero non indifferente, per la qualita della comunica-
zione e del rapporto, e per i suoi possibili esiti.

b) Le definizioni normative. Che spazio assume, in questa
ricostruzione, I'analisi dell'insieme delle definizioni normative in
base a cui il soggetto & stato definito, come effetto delle aspet-
tative deluse, delle regole violate? In che misura si risale il filo
delle definizioni sociali che il soggetto ha subito? In che misura
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si tiene conto della distonia tra quelle aspettative e le oggettive
possibilita di azione del soggetto, in cui si sono radicate le rea-
zioni stigmatizzanti che il soggetto ha subito. Quanto quelle defi-
nizioni e quelle reazioni hanno condizionato la complessiva espe-
rienza del soggetto, deformandone I'autopercezione, con il vero-
simile conseguente annullamento di altre possibili alternative?

c) La critica della normativita. Quanto il tipo di comuni-
cazione avviato & aperto alla possibilita di sottoporre a consa-
pevolezza critica l'insieme delle definizioni negative che, in
relazione all'insieme delle norme violato, gia si sono riferite al
soggetto? Quanto questo viene considerata una necessaria
premessa di una piu libera e profonda conoscenza di sé, del-
I'unicita e specificita della propria personalita e delle propria
esperienza? Questo pud davvero essere inteso come il pre-
supposto dello sviluppo di un’identita che solo nella liberta e
nella consapevolezza pu® acquisire un solido e costruttivo
senso del sé.

d) Il referente della deprivazione. Quanto, in questo dia-
logo, si & disposti a ricostruire e far emergere l'insieme delle
deprivazioni di cui il soggetto & stato fatto segno? La mancanza
di liberta come offerta reale ed accessibile di opportunita ade-
guate a condizioni di vita accettabili e socialmente positive; la
mancanza di giustizia sociale, i cui effetti si sono subiti magari
dai primi anni di vita, o nei tentativi di inserimento nella societa
ospitante, per gli immigrati; la mancanza, o, al contrario I'ec-
cessiva e passivizzante accettazione di riferimenti di identifica-
zione socialmente adeguati; la mancanza di comunicazione sen-
sata e orientante sia di tipo orizzontale, sia con un‘immagine
positiva, perché disponibile e partecipativa, della sfera istituzio-
nale; la carenza di spazi di espressivita, di creativita, di gratifi-
cante autoaffermazione. La mancanza, in sintesi di una sostan-
ziale liberta. E quanto quest’insieme di carenze € stato raffor-
zato e, insieme, deformato e drammatizzato dalle aspettative
normative che al soggetto si sono riferite e dalle reazioni cui la
loro delusione (violazione) ha dato luogo?

e) La critica dell’'adeguatezza terapeutica. A fronte di que-
sti interrogativi si aprono due possibilita, in linea di principio in
alternativa: o si presume che lo stato di privazione assoluta e di
coattivita in cui il soggetto si trova costituisca un adeguato pre-
supposto di rottura dei linguaggi e dei riferimenti di azione
acquisiti, per aprire dentro di lui un processo di autoanalisi e un
percorso di riorganizzazione e di adeguata riaffermazione del
sé, altrimenti non raggiungibile; oppure si ritiene che proprio il
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contesto deprivante e coattivo del carcere sia gia di per sé trop-
po intriso di impliciti contenuti normativi, di stigmatizzanti defi-
nizioni negative, per poter consentire un adeguato sviluppo del
percorso piu sopra prospettato, in cui la consapevolezza critica
delle definizioni normative subite rappresenti un elemento irri-
nunciabile. E mai possibile un compromesso tra queste due
diverse interpretazioni, se concepibile?

f) L'esterno come punto di osservazione dellinterno. Le
tecniche e le metodologie proposte possono apparire particolar-
mente adeguate ed opportune se viste dall‘interno del carcere.
E restando in quest’ambito che la comunicazione appare appro-
fondirsi e fluidificarsi, la percezione dei problemi mutarsi, gl
atteggiamenti del soggetto cambiare in modo piu disteso e
costruttivo. Ma se cambiamo ottica, se cioé guardiamo dal-
I'esterno questa relazione terapeutica, si aprono alcuni interro-
gativi: se non ci fosse stata la condanna, lo stato coattivo impo-
sto dalla reclusione, la stigmatizzazione penale, quel dialogo
avrebbe potuto svolgersi anche all’esterno, in modo ancor piu
proficuo e costruttivo? E se, come piu che verosimile, cosi &,
che rapporto, che confronto, si pud immaginare tra questa
modalita di relazione e quella libera, paritaria, equilibrata che
potrebbe svolgersi nella vita esterna? In altre parole & necessa-
rio arrivare alla condanna e alla pena per sviluppare un rappor-
to terapeuticamente, ma anche e soprattutto socialmente
costruttivo? La pregnanza di questa domanda risulta anche piu
evidente se ci si pone un secondo interrogativo. Puo il rapporto
terapeutico cosi avviato avere seriamente un suo seguito in una
prospettiva reale di reinserimento, non fondata semplicemente
sui buoni propositi o su una piu profonda e consapevole perce-
zione di sé, ma su delle opportunita concrete di reinserimento
sociale e di ridefinizione del proprio sistema di relazioni? E se
questa prospettiva fosse effettivamente tale, la terapia dovreb-
be essere condotta egualmente, o, quantomeno, negli stessi
termini?

10. Concludendo.

L'insieme di questi riferimenti critici mi portano a rilevare
alcuni aspetti del progetto in questione, che potrebbero solleva-
re qualche perplessita. Il fatto che lo stesso sia concepito in chia-
ve emergenziale, per i casi seriamente a rischio, non dovrebbe
far perdere di vista il contesto complessivo in cui lI'intervento si



IL CARCERE COME SALUBRE FABBRICA DELLA MALATTIA 73

colloca, il quadro delle funzionalita; anzi, ritengo che riferimenti
del tipo di quelli che abbiamo appena tracciato consentirebbero
un intervento piu appropriato. E per questo che troverei ridutti-
vo concepire lintervento come sostanzialmente limitato alla
dimensione della gestione del pericolo e dell'umanizzazione della
pena. Cosi quando si richiama il regolamento, per ricordare che
“II trattamento (...) & diretto promuovere un processo di modifi-
cazione degli atteggiamenti che sono di ostacolo ad una costrut-
tiva partecipazione sociale”, &€ necessario poi approfondire come
quella partecipazione sia non solo favorita, ma garantita, in ter-
mini di concreta offerta di risorse e di opportunita. La quale
dimensione mi sembra piuttosto lontana quando si ricorda
(E. Toanaccl) che le attivita culturali, oltre a “migliorare le condi-
zioni psicofisiche dei detenuti” (e su quel migliorare potremmo
riaprire tutta la riflessione sugli standard di salute ipotizzabili, di
cui sopra) servono a smorzare quella carica di aggressivita che
generalmente si accumula nei soggetti sottoposti a un regime
restrittivo della liberta personale”. Dunque |'uso sostanzialmente
disciplinare e neurolettico della terapia, agita in chiave di auto-
controllo interno all’istituzione, secondo le sue esigenze funzio-
nali? Sembra difficile, in quest’ottica, trovare uno spazio alle
questioni di fondo che abbiamo cercato di porre, anche solo sul
terreno della definizione possibile di salute. Provo qualche
inquietudine ulteriore quando si afferma “Nessuno ritiene che chi
ha violato una legge abbia diritto alla liberta”, salvo poi indicare
una serie di possibili interventi per diversi dei quali (diversivo,
riparativo, ecc...) la liberta & proprio elemento costitutivo, ed
aggiungere “E un imperativo pretendere che tutte le persone
siano curate, che possano sfuggire all’abbrutimento e all'abban-
dono della loro dignita, senza la quale nemmeno la pena ha
senso, perché colpisce individui resi insensibili dalla sofferenza e,
a volte, dalla terapia” (C. TARAscHI). Dunque punire e recludere
in ogni caso? E curare per rendere la pena davvero tale? Mi
rendo conto di leggere questi passaggi un po’ “a nervi scoperti”
e forse in modo un po’ capzioso, ma non puo sfuggire quanto
quelli che sembrano dei semplici lapsus denotino in realta una
notevole estraneita, almeno in prima battuta, dall’'ottica e dalla
prospettiva che ho cercato di definire. Non si possono d‘altra
parte trascurare gli aspetti positivi del progetto: l'intenzione di
fare fronte e di trovare rimedio a situazioni ad alto rischio auto-
lesionistico o suicidario, la sollecitazione del soggetto alla intro-
spezione e alla conoscenza di se stesso, lo sviluppo di un dialo-
go sincero e costruttivo con i reclusi, la presa in carico continua
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e competente, lo sviluppo di una progettualita futura. E eviden-
te che quando € in pericolo la sopravvivenza stessa della perso-
na, ogni intervento che miri a prevenire I'evento rappresenta un
livello di salute migliore dell’esito paventato. Qui & chiaro che la
qualita del progetto mira ad andare oltre a questo livello mini-
male. Eppure il punto di partenza dei fenomeni trattati e il con-
testo in cui questo avviene, alla luce dei riferimenti che abbiamo
cercato di tracciare, ritengo non possano esimere dall’andare
oltre questo approccio sostanzialmente emergenzialista, nel
ricercare la sostanza stessa della salute possibile, qui evidente-
mente messa in gioco non solo dall’'emergenza suicidarla, ma da
un intero arco di esperienze attraversate.

La sofferenza del potenziale suicida non nasce dal momen-
to dell'incacerazione, né dal disagio manifestato e vissuto con il
compimento del reato. Essa affonda le sue radici lontano, nel-
I'esperienza precedente, nella percezione del sé strutturatasi
nell’arco delle esperienze e dei sistemi di relazione attraversati,
nel probabile stratificarsi di successivi livelli di frustrazione,
nella delusione vissuta e in quella provocata delle aspettative
altrui, nelle stigmatizzazioni subite in seguito alle varie infrazio-
ni normative, nella spoliazione del sé che le stesse, fino, da ulti-
mo, alla carcerazione, hanno provocato, per non menzionare
che gli aspetti piu probabili. Ora & evidente, in relazione a cio,
I'inadeguatezza di un concetto di salute che si limitasse alla
semplice prevenzione del suicidio, come adeguamento all’espe-
rienza detentiva e adattamento all’habitat carcerario.

Riteniamo che questo approccio venga a porre nella dimen-
sione piu adeguata l'idea della pena della reclusione come
estrema ratio, cui i promotori del progetto affermano di aderi-
re. Esso non puo infatti tradursi ad una semplice adesione di
principio, senza venire concretamente applicato ai casi trattati.
Si tratta allora di chiedersi se quel caso specifico, coerente-
mente all'ipotesi minimalista, non potesse essere gestito al di
fuori dell’applicazione della pena detentiva. Ogni volita che le
risposta risulti positiva, si tratta coerentemente di fare il massi-
mo sforzo per ricostruire cid che l'esperienza detentiva ha
distrutto, o risanare cio che ha inutilmente alterato, risalendo a
ritroso i passaggi del deflusso criminalizzante, come premessa
per I'implementazione di un concetto piu pieno e profondo di
salute. Cio significa ovviamente mettere profondamente in
discussione le definizioni e le stigmatizzazioni indotte dalle vio-
lazioni normative attribuite, quantomeno nelle implicazioni che
ad esse associano la necessarieta della sanzione detentiva,
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anche per come esse sono state percepite nel vissuto del sog-
getto. Sotto questo profilo, se si vuole coerentemente seguire
questo principio, questa prospettiva, € necessario sottolineare
che, nel gestire e riequilibrare le sofferenze del soggetto anche
a rischio suicidario, non si terra mai conto abbastanza del con-
testo di definizioni in cui si opera, e di quanto esso, nel suo pro-
gressivo aggregarsi, ha condizionato il vissuto del soggetto e la
criticita della sua attuale condizione (BARATTA A., 1982; BARzANO
L., PrRiNa F. 1995; G. Verpe). Di esso anche il ruolo dell’operato-
re pud entrare profondamente a fare parte, il che richiede una
buon livello di consapevolezza e capacita di auto-osservazione,
in vista delle scelte metodologiche e operative piu adeguate.
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LE NUOVE TENDENZE DELLA GIUSTIZIA PENALE
NELLA LEGISLAZIONE SUL GIUDICE DI PACE

DeBORAH MAIDECCHI *

Premessa.

In uno Stato organizzato il diritto penale € un fenomeno di cui
non si pud fare a meno (BerNAT DE CELls - HuLsMAN, 1990; BERNAT
DE CEus - Husman, 1982; Bernar pe CEus, 2003), ma sulle finalita
e sulle forme, anche applicative, che esso deve avere perché sia
efficace, i pensieri sono diversi (PALAzzo, 1992; Eusesi, 2002).

Gia la Scuola classica (BeccariA, 1764; Pabovani, 1985) aveva
individuato nella chiarezza della norma e nella prontezza della rispo-
sta al reato, i requisiti di garanzia delle funzioni di prevenzione della
legge penale, perché una giustizia immediata rispetto al tempus
commissi delicti e non vessatoria nella qualita delle sue previsioni e
nella quantita delle sanzioni & decisiva per la funzione di orienta-
mento del diritto penale e per la sua validita sul piano sociologico.

Con le riforme degli ultimi anni, il legislatore ha tentato di
ridare credibilita al sistema penale, ridisegnando un nuovo
modello a finalismo funzionale, orientato agli scopi della pena,
secondo una politica di ingegneria sociale, cioé di ridescrizione
dei beni giuridici e di effettivita della tutela, anche della vittima.
Un nuovo diritto, insomma, contraddistinto dalla laicita e dal-
I'ambizione di protezione dei beni giuridici esistenti, ma anche
dalla duttilita, fino al punto di decidere ex post facto se una con-
dotta sia o0 meno rilevante o degha di sanzione penale.

Le novita legislative sono costruite sul contributo delle c.d.
analisi “costi-effettivita”(!) che la dottrina americana e tedesca

* Specialista in diritto e procedura penale - Universita degli Studi di Roma
“La Sapienza”.

(1) L'effettivita ricomprende accanto ai benefici, anche il grado di consegui-
mento dello scopo perseguito, attraverso le scelte produttive di costi. Si deve
distinguere tra costi diretti (spese per gli investimenti di capitale; spese per il
mantenimento delle strutture e dell’'organizzazione; spesa per la messa in atto
e la gestione del servizio) e costi indiretti (costi sociali che il sistema si accolla
a favore dei soggetti che risultano a carico del condannato; mancati profitti per
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ha condotto per misurare l'efficienza dei diversi modelli penali
(PALIERO, 1992: 520; SHaw, 1980: 37; DunkeL, 1987: 5; Eusesl,
1993: 493) e i cui risultati hanno fatto emergere la vantaggio-
sita, in termini di costi economici in senso stretto, sociali e di
opportunita, dei sistemi non detentivi a minore impatto sul con-
dannato, dove al minor costo della sanzione corrisponderebbe
una maggiore efficacia specialpreventiva.

Anche da qui, quindi, € passato il riordino dell’ordinamento
penale, processuale e penitenziario, segnati a partire dagli anni
‘70 dall’'ampliamento della discrezionalita e della supplenza giu-
diziale in materia di concorso dei reati, di sospensione condizio-
nale, di recidiva, di bilanciamento delle circostanze eterogenee
(VassaLir, 1975: 49; Stie, 1977: 273) e, nondimeno, dalla so-
vrapposizione di misure piu 0 meno ispirate all'idea della ridu-
zione della penalita e della sanzione penale detentiva
(T. Pabovani, 1992: 432), come le pene alternative alla deten-
zione e le misure sostitutive, entrambe nate per rendere meno
incompatibile I'operativita del sistema processuale rispetto alle
esigenze del diritto penale sostanziale.

Le prime si ispirano alla logica della sofferenza rieducativa di
cui al terzo comma dell’art. 27 della Costituzione e all'ideologia
del trattamento elaborata dalle Regole minime per il trattamento
dei detenuti approvate dall’'ONU nel 1955 e ribadite dal Consiglio
d’Europa nel 1973, ma trovano un forte limite nella mancata
riconduzione nel corpo del codice penale. Il loro finalismo riedu-
cativo relegato alla fase operativa della pena, infatti, ha causato
problemi di raccordo con il codice e ha provocato |'esasperazione
dell’aspetto disciplinare dell’'esecuzione, costruita su quell’ambi-
guo concetto di premialita che tante volte ha ispirato deviazioni e
storture nell’applicazione individualizzata del trattamento.

Le seconde, invece, in quanto gia applicabili dal giudice
della cognizione e tendenzialmente fisse nella fase dell’'esecu-
zione, rispondono con maggiore efficacia alle istanze di certez-
za nella pena e di dissuasione della collettivita, pur a discapito
di aspirazioni riabilitative.

Nel contesto di depenalizzazione e decarcerizzazione degli
ultimi trent’anni, si inserisce la disciplina della competenza pena-

il reo, per il tempo impiegato nell’espiazione della pena; mancata produttivita
degli investimenti di capitale effettuati per I'opzione carceraria; mancati introiti
del fisco per la scemata capacita contributiva del reo e del suo nucleo familia-
re). Nei benefici rinveniamo, in particolare, mancanza di recidiva, integrazione
familiare, sociale, lavorativa, sviluppo culturale, professionale e psicofisico.
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le del giudice di pace che é espressione della politica di adegua-
mento del diritto penale alle mutate esigenze di tutela dell’ordi-
namento, attraverso misure finalizzate a sostituire, attenuare o
sospendere le pene detentive. Essa € una nuova soluzione di
trattamento delle fattispecie c.d. bagattellari che scardina la rigi-
da proporzionalita tra la sanzione, che riflette le caratteristiche
contenutistiche e criminologiche della fattispecie, ed il fatto tipi-
co considerato nel suo contenuto offensivo e nel contesto socia-
le e personale in cui & stato commesso (QUATTROCOLO, 2002; De
FRANCESCO, 2001: 193; D1 MarTINO, 2002).

La previsione a livello europeo di nuovi istituti di diritto
sostanziale e processuale sembra esprimere anche un muta-
mento nell’analisi del reato.

Abituati a pensare al reato quale precipua offesa nei confron-
ti dello Stato, grazie ai contributi della politica dell’interdisciplina-
rieta (sociologia, statistica, criminologia, vittimologia) applicata
alla scienza del diritto penale, assistiamo di recente allo studio del
fatto in termini di condotta di contatto interpersonale.

Nel nostro diritto penale del fatto, il bene giuridico, nella sua
astrattezza, resta il criterio d’individuazione e delimitazione
della materia penale, ma nella sua concretezza di lesione o
messa in pericolo di un interesse che é differenziato per ogni
autore ed ogni vittima, pud e deve far emergere tutti i signifi-
cati della condotta criminale(®,

Perché il ragionamento non tradisca la sussidiarieta del
diritto penale e quindi non ogni bisogno individuale diventi bene
penalmente tutelato, si impone |'urgenza di guardare all’essen-
zialitd delle esigenze, nel senso di verificare |'apprezzabilita
degli effetti negativi che I'ordinamento e la vittima possono
subire dal mancato riconoscimento dell’offesa.

(@) «E discutibile se I'inveterata inclinazione dei penalisti a intendere i reati
come offese al bene giuridico, sia adeguata al contenuto dei reati stessi. E
discutibile se il concetto di lesione o messa in pericolo del bene giuridico riesce
a rendere in modo sufficientemente differenziato il significato empirico che un
reato ha per il suo autore, per la vittima, per il potenziale autore e per la poten-
ziale vittima. Verosimilmente non & cosi. La molteplicita di relazioni emozionali
e sociali, positive e negative, che sono per esempio legate alla distruzione della
vita umana ad opera di un altro uomo, non puo essere abbracciata, interpreta-
ta e dominata per mezzo del concetto di offesa al bene giuridico della vita ad
opera di un autore. Questa molteplicita entra pero nel diritto penale e diventa
efficace quando si deve giudicare in un processo penale |'uccisione di un uomo.
Non sarebbe quindi sorprendente se nello sviluppo penalistico dei prossimi anni
il concetto di bene giuridico retrocedesse in quanto troppo astratto ed impro-
duttivo, oppure ricevesse un contenuto diverso» (NAuckg, 1987: 192).
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Il bisogno individuale & meritevole della sanzione pubblici-
stica penale se presenta diffusione e rilevanza sociale sufficien-
te e se la societa stessa naturalmente dotata della capacita di
adattamento al comportamento deviante attraverso autonomi
meccanismi di ricomposizione del conflitto, non sia piu in grado
di autotutelarsi, cosi da richiedere il mezzo esterno della san-
zione penale (PALAzzo, 1992: 478).

In questo contesto di sussidiarieta, anche la meritevolezza
della pena si inserisce con dignita e fermezza nella costruzione
del reato, dopo la tipicita, la colpevolezza e l'illiceita (RomaNo,
1992: 39)3),

L'illecito che non appare meritevole di pena continua oggi ad
essere reato, ma l|'attenzione alla gradazione del reato e delle
sue conseguenze &, allo stato, intensa, riverberando comunque
significativi effetti sul piano dell’applicazione giudiziale e su quel-
lo sanzionatorio, come dimostra il decreto legislativo 274/00.

1. La nascita della riforma.

L'art. 1 della Legge n. 374 del 21 novembre 1991 aveva
conferito giurisdizione penale al giudice di pace, ma la prima
delega data al Governo dall’art. 35 non venne esercitata, forse,
per un diffuso timore di attribuire la giurisdizione penale ad un
giudice non professionale. Incisero anche i reflussi inquisitori
della Corte costituzionale espressi nelle pronunce 254 e 255 del
1992 e la legislazione dell’emergenza dei primi anni "90.

Dalla meta degli anni novanta, la riflessione sulla riforma si
approfondisce e viene meglio individuata I'area di competenza
del giudice di pace, grazie all'opera di depenalizzazione dei reati
minori attuata con le Leggi n. 561 e 562 del 1993 e con il decre-
to legislativo 507 del 1999.

La seconda delega, attribuita dalla Legge n. 468 del 19994
e da un Parlamento cauto nella scelta del materiale penale da
devolvere al giudice, & stata esercitata con il decreto legislativo
del 28 agosto 2000 n. 274.

(3) 'autore vede in questa categoria la causa dell'impoverimento del nucleo
del reato stesso, perché «il reato & un illecito meritevole di pena, dove il biso-
gno di pena potrebbe mancare».

(4) «Modifiche alla legge 21 novembre 1991, n. 374, recante l'istituzione
del giudice di pace. Delega al Governo in materia di competenza penale del giu-
dice di pace e modifica dell'articolo 593 del codice di procedura penale», pub-
blicata nella Gazzetta Ufficiale n. 293 del 15 dicembre 1999.



LE NUOVE TENDENZE DELLA GIUSTIZIA PENALE 81

In generale, la cognizione & limitata ai fatti che esprimono
conflitti interpersonali®® non particolarmente lesivi, inquadrabi-
li nello schema del reato di pericolo(® e puniti con una pena
detentiva non superiore nel massimo a quattro mesi, ovvero
con una pena pecuniaria sola o congiunta alla pena detentiva,
ad eccezione di quelli che, nelle ipotesi aggravate, sono puniti
con una pena detentiva superiore a quella suindicatal”), ed ai
reati per i quali non sussistono particolari difficolta interpretati-
ve e non ricorre la necessitad di procedere ad indagini o valuta-
zioni complesse in fatto o in diritto, e per i quali & possibile I'e-
liminazione delle conseguenze dannose del reato anche attra-
verso le restituzioni o il risarcimento del danno®,

Oltre ad essere esaltato il ricorso alla pena pecuniaria, in
conformita agli orientamenti delle esperienze straniere, nei casi
di maggiore gravita o di recidiva si presentano nuove sanzioni
principali, alternative alla detenzione, quali la prestazione di
attivita non retribuita a favore della collettivita per un periodo
non superiore ai sei mesi e I'obbligo di permanenza in casa per
un periodo non superiore a 45 giorni.

Il rito, in rapporto al codice di procedura penale, € assai sem-
plificato e si caratterizza per I'estensione della perseguibilita a que-
rela dei reati; per la possibilita della citazione in giudizio con ricor-
so direttamente ad opera della persona offesa, per taluni reati per-
seguibili a querela; per i meccanismi di definizione del procedi-
mento nei casi di particolare tenuita del fatto e di occasionalita della
condotta; per l'obbligo del giudice di procedere al tentativo di con-
ciliazione sugli aspetti riparatori e risarcitori conseguenti al reato;
per le ipotesi di estinzione del reato conseguenti a condotte ripara-
torie o risarcitorie del danno; per la disciplina dell'impugnazione
delle sentenze; ed infine, per la previsione che le condanne non
siano iscritte nei certificati a richiesta del casellario giudiziale.

Nel rispetto della legge delega, i nuovi istituti perseguono
chiari intenti di deflazione penale e processuale, di prevenzione
generale e speciale. 1l rilievo emerge marcatamente nell’art. 29
del decreto legislativo che concerne l'attivita di promozione della
conciliazione tra le parti nei casi di reati perseguibili a querela

(5) Art. 15, comma 1, legge n. 468/99.

(6) Art. 15, comma 2, legge cit.

() Art. 15, comma 3, lett. a), legge cit.

(8) QOltre ai reati che non rientrano in taluna delle materie indicate nell’art.
34 della legge 24 novembre 1981, n. 689, ovvero nell’ambito delle violazioni
finanziarie (art. 15, comma 3, lettere b e ¢).
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dove, per l'importanza data alla ricerca del “compromesso”, il
giudice ha il potere di rinviare l'udienza di comparizione per un
periodo non superiore a due mesi, anche avvalendosi dell’attivita
di mediazione di strutture pubbliche o private presenti sul terri-
torio, e di non utilizzare, ai fini della deliberazione, le dichiara-
zioni rese dalle parti nel corso dell‘attivita di conciliazione.

Significativi nello stesso senso sono gli artt. 52 e seguenti
relativi alle nuove sanzioni e gli artt. 34 e 35 che escludono la
procedibilita nei casi di particolare tenuitad del fatto ed estin-
guono il reato a seguito di condotte riparatorie.

Correttamente pud affermarsi che lo spirito della riforma
stia nell’affiancare allo schema del sorvegliare e punire, altri
modelli di trattamento della devianza che operano in funzione
ancillare e superano la risposta penale cristallizzata sul binomio
pena detentiva - pena pecuniaria.

La dislocazione sul territorio del giudice di pace e la sua
caratterizzazione professionale tentano un riavvicinamento
della collettivita all'amministrazione della giustizia anche grazie
ad un diritto penale piu leggero e dal volto mite, in cui il giudi-
ce & competente su un numero non trascurabile di reati, per lo
piu di agevole accertamento e di considerevole ricorrenza stati-
stica, cosicché accrescendo “la vicinanza al corpo sociale”®, si
alleggerisce il carico dei tribunali.

I reati attribuiti, non producendo alcuna conseguenza o
generando conseguenze eliminabili, si mostrano ben conciliabi-
li con le condotte riparatorie, salvo quelli®® che concernendo
funzioni e beni giuridici di titolarita pubblica, tutelano interessi
diffusi e sovraindividuali, per i quali € maggiore la difficolta di
tentare il riavvicinamento tra le parti.

La propensione alla conciliazione e il modesto tasso di afflit-
tivita del microcosmo punitivo promettono effettivita, grazie al
superamento degli istituti che hanno pregiudicato la funzionalita
del nostro sistema sanzionatorio, come la sospensione condi-
zionale della pena, sulla quale la legge delega ha mantenuto il
piu assoluto silenzio, mentre il Governo I’ha saggiamente ridi-
sciplinata per non indebolire il nuovo giudice e le nuove sanzio-
ni, e, grazie al fatto che «il rapporto tra la fase cognitiva e quel-
la di esecuzione € invertito rispetto al modello comune dove € il

() Relazione al decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, Disposizioni
sulla competenza penale del giudice di pace a norma dell’art. 14 della legge 24
novembre 1999, n. 468.

(19) Art., 4, comma 2, decreto legislativo n. 274/2000.
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giudicato quoad penam ad essere costantemente eroso e rimo-
dellato sulle necessita del trattamento» (ScaLrati, 2003: 4).

2. La composizione del conflitto.

E recentissimo l'interesse della scienza giuridica penalistica ita-
liana per la categoria della conciliazione che, seppur poco coltiva-
ta, & comunque gia abbozzata nell‘art. 1 del R.D. 773/31(" (Testo
Unico delle leggi di Pubblica Sicurezza) e nell'art. 555 c.p.p.(*?.
Molto ha contribuito la comunita internazionale che a partire dal
1985, con il VII congresso dell’lONU sulla prevenzione del crimine e
sul trattamento dei delinquenti, ha iniziato a trattare delle proce-
dure conciliative per la garanzia di accesso alla giustizia e di parte-
cipazione della collettivita al sistema penale attraverso metodi non
giudiziari di risoluzione delle controversie, improntati alla media-
zione. In questo quadro di incoraggiamento verso modelli di inter-
vento sul conflitto fondati sulla riparazione delle conseguenze dan-
nose del reato e sulla riconciliazione tra autore e vittima, sono da
menzionarsi la Raccomandazione n. (99) 19 del Consiglio d’Europa
sulla mediazione in materia penale e la bozza di regole minime
delle Nazioni Unite sull’'uso dei programmi di giustizia riparativa
nell'ambito penale, elaborata nell’ultimo Congresso mondiale sulla
prevenzione del crimine ed il trattamento dei delinquenti svoltosi a
Vienna nel 2000. Le regole minime dell’lONU, in particolare, pur
rimaste semplice bozza, si sono proposte di fornire delle indicazio-
ni guida per la costituzione di uffici di mediazione, per I'applicazio-
ne della giustizia riparativa e per «lo sviluppo di procedure e di pro-
grammi che promuovano il rispetto dei diritti, dei bisogni e degli
interessi delle vittime, degli autori di reato, della comunita e di tutte
le altre parti», fissando al 2002 «il termine entro il quale gli Stati
sono chiamati a valutare le procedure idonee a promuovere ulte-
riori servizi di supporto alle vittime e campagne di sensibilizzazio-
ne sui diritti delle stesse, a prendere in considerazione I'adozione di
fondi per le vittime, nonché a predisporre e sviluppare programmi
di protezione dei testimonix».

Il loro scopo era di creare all'interno di tutti gli Stati aderen-
ti, attivita e servizi di supporto alle vittime, contestualmente al

(11) «|’Autorita di pubblica sicurezza, per mezzo dei suoi ufficiali ed a richie-
sta delle parti, provvede alla bonaria composizione dei dissidi privati».

(12) «Nell'udienza di comparizione a seguito di citazione diretta, si impone al
giudice I'obbligo, quando il reato & perseguibile a querela, di verificare se il quere-
lante & disposto a rimettere la querela ed il querelato ad accettare la remissione».
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consolidamento delle garanzie nei confronti dei cittadini accusati,
condannati e delle comunita interessate dal reato, in virtu di pro-
grammi possibilmente fruibili in ogni stato e grado del processo,
che operino nel contesto pubblicistico e gratuito, connaturato al
diritto penale, alla luce del rilievo che i conflitti non possono ridur-
si a fatto privatistico tra reo e vittima, perché comportano anche
implicazioni sociali (MANNOZZI 2000). Le fonti, inoltre, delineano I'i-
stituto del mediatore(*®), di un soggetto cioé imparziale, specia-
lizzato in mediazione ed interprete delle culture locali e comuni-
tarie, al quale demandano |'essenziale attivita di convincimento
delle parti verso |I'adesione a programmi di conciliazione(14).

Si inseriscono, invece, nel tema delle modalita riparative del
reato, le risoluzioni dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite
n. 53/10 del 9.12.1998 e n. 54/12.5 del 17.12.1999, che contem-
plano tecniche di riavvicinamento come le scuse formali (apology)
del reo alla sua vittima; la dichiarazione del reo di responsabilita del-
I'offesa; il dialogo tra gruppi parentali delle parti, i quali gestiscono,
sotto la guida di un mediatore, il conflitto generato da un soggetto
che ammette la propria colpevolezza; la descrizione della vittima o
della comunita sulle conseguenze del fatto di reato, per ottenere
l'irrogazione di una pena individualizzata; i consigli commisurativi,
attraverso cui la comunita interessata partecipa alla gestione del
procedimento di commisurazione della pena; il servizio lavorativo
del reo a favore della comunita; la condanna giurisdizionale al risar-
cimento del danno arrecato alla vittima; le attivita lavorative a favo-
re delle vittime di reati lievi; gli incontri educativo-terapeutici tra
gruppi di vittime e gruppi di rei, dove spiegare gli effetti negativi che
I'offeso subisce dal reato; la mediazione autore-vittima, sotto la
guida di un mediatore che stimoli la discussione sul reato e su i suoi
effetti, per un riconoscimento ed una comprensione reciproca.

Le tecniche, quindi, possono privilegiare la componente
riparativa rispetto a quella conciliativa o viceversa, in relazione
anche al tipo di criminalita da gestire, operando a livello pre(1),
infra'®), o post-processuale.

(13) Artt. 22 ss. Raccomandazione.

(19 Art. 27 Racc.; art. 19 Regole Minime.

(15) Esempio dato dall’art. 9 del D.P.R. 448/88, secondo cui il P.M. pud rivol-
gersi all’ufficio mediazione per acquisire una serie di conoscenze circa il minore
indagato e per valutare la rilevanza sociale del fatto e I'opportunita che il mino-
re si attivi per riparare le conseguenze del reato.

(16) Sempre nel processo minorile, il giudice puo ricorrere alla mediazione
dopo la sospensione del processo con messa alla prova ex art. 28 D.P.R.
448/88, per le opportune attivita di osservazione trattamento e sostegno.
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Quasi tutte ruotano attorno all'incontro autore-vittima
innanzi ad un soggetto neutrale che sollecita il riconoscimento
della vittima da parte del reo(!”), quale presupposto della
responsabilizzazione e della riabilitazione di quest’ultimo.

Rispetto al diritto penale “non conciliativo” questi modelli
sembrano innescare una procedura democratica di produzione
del diritto (Mosconi, 2000: 51) secondo un un do ut des che
vuole riscattare la vittima, in virtu di modalita non eccessiva-
mente repressive, né sproporzionate, né esose.

In realta, cid che sembra caratterizzare la procedura € la
dinamicita, perché essa non ha a cuore esclusivamente il fatto gia
accaduto per accertarlo, ma si concentra sui motivi, sulla gravita
del danno, sulla disponibilita e I'adeguatezza della riparazione,
senza dimenticare la minaccia dei classici strumenti penali, a
garanzia dell’accettazione e dell’osservanza della mediazione(*®),

Per questo pud dirsi fondatamente che tali strumenti inci-
dono in via endosistematica sulla fisionomia del diritto penale e
sulle sue tipologie tipiche (autore e vittima), e in via esosiste-
matica interessando le componenti esterne al sistema penale
per il contenimento della devianza (Mannozzi, 2000). Sotto il
primo profilo, essi insistono sul riconoscimento della vittima e
dei suoi bisogni, fisici, psicologici, economici, oltre che sulla
responsabilizzazione del reo, sotto il secondo, invece, coinvol-
gono la comunita, sociologicamente deputata all’'orientamento
delle condotte ed al rafforzamento della morale collettiva.

L'evidenza della natura depenalizzante e conciliativa del
decreto legislativo n. 274/2000 emerge dalle ipotesi di estinzio-
ne del reato per condotte riparatorie di cui all’art. 35, nella cui
previsione le aspirazioni deflattive che determinano un allenta-
mento nella tutela penale dei beni in nome dell’extrema ratio del
diritto penale, si accompagnano a una componente afflittivo-
retributiva che sarebbe ingiusto sottovalutare.

Lo schema di decreto trasmesso alle Camere limitava |'ope-
rativa dell’istituto ai reati diversi da quelli perseguibili a querela,
sul presupposto dell'intangibilita della pretesa punitiva espressa
dal privato, e la conteneva nella fase dell’'udienza di comparizio-
ne, salvo che I'imputato non avesse dimostrato di non aver potu-
to riparare in precedenza. Con le modifiche in seguito apportate
dal Governo, sono cadute tali preclusioni, conformemente alla

(17) Cosi anche art. 14 Racc. e art. 8 Regole minime.
(18) Basti pensare alle sanzioni previste dal decreto legislativo n. 274/2000
per il reo che si sottragga agli impegni presi.
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volonta della legge delega, ed ampliato I'istituto al pit consi-
stente ambito dei reati perseguibili a querela di parte.

Poiché non tutto cio che ripara adeguatamente una vittima &
anche soddisfacente sul piano retributivo e preventivo, al giudi-
ce incombe il delicato compito di accertare che il risarcimento e
I'eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato
siano sufficienti a compensare il disvalore complessivo dell’illeci-
to, al pari delle esigenze di dissuasione collettiva ed individuale.

E imposto, quindi, di valutare tutti gli interessi in gioco,
pubblici e privati, sottesi alla fattispecie incriminatrice, nei ter-
mini di cui all’art. 133 c.p., al punto che all’esito estintivo(*®) non
€ estraneo un giudizio di rimprovero che nella sua simbolicita &
significativo agli occhi della vittima e che, grazie al corrispetti-
vo, monetizzato, del danno commesso, soddisfa la finalita retri-
butiva (BarToLi, 2001) classicamente attribuita alla pena.

3. L'esperienza tedesca.

Non & inutile ricordare che le forme di riparazione del danno
sono state ampliamente trattate nell’ambito del diritto penale tede-
sco. Insigne fautore dell'istituto della Wiedergutmachung é senza
dubbio Roxin (Roxin, 1997: 35), il quale ha concorso all’elaborazio-
ne di un innovativo progetto in cui la riparazione, cioé il risarcimento
dei danni alla persona offesa o ai terzi; le prestazioni quali il paga-
mento di somme di denaro a favore di enti senza scopo di lucro; le
prestazioni lavorative a favore della comunita; le scuse pubbliche
nei casi di delitti contro I'onore o l'integrita fisica; avrebbero dovu-
to sostituire la pena pecuniaria o detentiva non superiore ad un
anno, o comunque attenuarla nelle ipotesi di maggiore gravita?9,

Il principio e divenuto diritto positivo in Germania dove, se
I'autore ha riparato in tutto o per la maggior parte il fatto da lui
commesso, 0 ha seriamente inteso ripararlo, oppure ha risarci-
to la vittima, in tutto o per la maggior parte, nel caso in cui la
riparazione del danno abbia richiesto un suo notevole impegno
personale o una rinuncia personale, il giudice puo diminuire la
pena?l), mentre se si tratta di una pena detentiva non superio-
re ad un anno o di una pena pecuniaria non superiore a trecen-
tosessanta tassi giornalieri, pud astenersi dal comminarla.

(19) Tale esito estintivo cede dinanzi alle cause dell’art. 129 c.p.p.

(20) Roxin auspicava un’applicazione generalizzata della riparazione, fino
allo stesso omicidio, anche solo per attenuarne la pena.

(21) § 49, comma 1, StGB.
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La soluzione & coerente con la scelta di fondare l'irrogazione e
la commisurazione della pena sulla colpevolezza e sui prevedibili
effetti che ci si pud attendere sulla futura vita sociale dellauto-
re2), ma, chiaramente, cido impone la considerazione dei motivi
e degli scopi dell’autore, dell’atteggiamento interiore che emerge
dal fatto, della misura dell’antidoverosita, delle modalita esecuti-
ve e delle conseguenze colpevoli del fatto, della vita condotta in
precedenza e delle condizioni personali ed economiche dell’auto-
re, come pure della sua condotta successiva al fatto, dello sforzo
per risarcire il danno e raggiungere una composizione con la
parte offesa. Se tali valutazioni lo permettono, il pubblico mini-
stero, con il consenso del tribunale e dello stesso indagato, puo,
nei casi di delitti e non di crimini, qualora la colpevolezza sia irri-
levante o di grado attenuato, astenersi dall’esercitare provviso-
riamente I'azione penale ed ingiungere all’accusato il rispetto di
oneri nei confronti delle pubbliche istituzioni o della vittima, che
se assolti fanno venir meno l'interesse pubblico alla pena(®®.

La riforma tedesca ha rivestito grande importanza anche nel-
I'evoluzione degli istituti riparatori del codice penale austriaco, i
quali operano come cause di esclusione della punibilita per reati
non gravi e non legati ad esigenze di retribuzione o di prevenzio-
ne2®, Nella gran parte dei delitti contro il patrimonio commessi
senza l'uso della violenza, infatti, I'autore non viene punito qualo-
ra ripari interamente il danno cagionato o si obblighi contrattual-
mente a prestare tale riparazione alla vittima all'interno di un arco
temporale prestabilito(®>), prima che la sua colpevolezza venga a
conoscenza dell’autorita. Né viene punito per quei fatti perseguiti
d’ufficio con una pena pecuniaria o detentiva non superiore ai tre
anni, se la colpevolezza dell'autore ¢ irrilevante ed il fatto non ha
comportato conseguenze o, in seguito ad un serio sforzo dell’au-
tore, le conseguenze del fatto sono state nella loro essenzialita
elise, riparate o comunque compensate e non si impone una puni-

(22) § 46 StGB.

(23) § 153 a, StGB. Se le conseguenze del fatto sono oggettivamente irri-
levanti, non & neppure richiesto il consenso del tribunale.

(24) Famoso & il caso Kurierfall deciso dalla Corte Suprema nel 1990: un
uomo incensurato che aveva rubato un giornale esposto all’esterno di un’edico-
la, raggiunto dal negoziante, si era offerto di pagare il costo del giornale, ma
I'offerta non era stata accettata. La Corte decise per la punibilita del soggetto e
per la non applicabilita del § 42, perché nonostante I'azione avesse un esiguo
disvalore, non poteva dirsi irrilevante il grado di colpevolezza, mancando regio-
ni economiche o situazioni di necessita che potessero giustificare il fatto. Il fatto
quindi venne punito, ma con pena ridotta.

(25) § 167, commi 1 e 2, StGB.
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zione per trattenere l'autore dal commettere altri reati o per pre-
venire la commissione di reati da parte di altri(26),

4. Le esperienze anglosassoni e del nord Europa.

L'ordine di risarcire e di compensare il danno derivante da
reato, in alternativa o in aggiunta ad altra pena su richiesta
della vittima o dell’accusa, viene da tempo sperimentato in via
principale in Gran Bretagna attraverso il compensation order.

Listituto e congeniale all’utilitarismo benthamiano che infor-
ma la strategia degli ordinamenti anglosassoni, perché assicura
attenzione alla vittima nella logica del soggettivismo filosofico-
penale e si mostra facilmente adattabile a fini specialpreventivi.
Difatti, I'istituto e precluso se ritenuto inadeguato alla vittima
concreta e l'applicazione € condizionata dallo stato economico
del reo, che influenza anche l'entita dell'ammontare determina-
to discrezionalmente dalle Corti, secondo valutazioni equitative
che dipendono dalle prove prodotte dall'imputato o dall’accusa.

Tale sequenza procedurale € incompatibile con l'idealismo
kantiano degli ordinamenti continentali, dove la certezza e I'og-
gettivita del diritto penale ha nutrito precipuamente I'aspetto
retributivo del sistema che non é attirato, perché non ne neces-
sita, dal pluralismo delle pene e dalla discrezionalita giudiziale
nella scelta e nella commisurazione.

Il valore espiativo della pena non & estraneo ai modelli anglo-
sassoni, innegabilmente coeredi della dottrina cristiana, ma & l'in-
tento di dissuasione a prevalere, come dimostrano quelle pene cosi
severe e volutamente sproporzionate al fatto che le Corti talvolta
applicano per ammonire il singolo e la collettivita(?”), o, in senso
inverso, gli istituti del lavoro di pubblica utilita e di probation.

L'offerta di una concreta possibilita di evitare il carcere per ren-
dere alla comunita un contributo lavorativo tra le 40 e le 240 ore nei
settori disponibili nel distretto territoriale d’appartenenza opera nei
confronti della criminalita anche media, dopo I'espletamento di inda-
gini conoscitive giudiziali di verifica dell'adeguatezza della misura al
condannato. La logica trattamentale di porre il reo a contatto con
realta disagiate nel fine settimana o nel tempo libero, pretende di
stimolare senso di responsabilita e di utilita, senza compromettere
le normali occupazioni di lavoro e di studio, né i rapporti sociali, e
puo facilmente perseguire scopi ulteriori. Lutilitarismo, d‘altronde,

(26) § 42 StGB.
(27) C.d. exemplary sentence.
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reclama proprio questo, vale a dire una duttilita che rispetta I'indi-
vidualita del reo e i bisogni della societa, consacrati attraverso la sin-
golare e solenne prassi di spiegazione giudiziale dei fini del singolo
trattamento e delle conseguenze delle violazioni.

Non deve sorprendere, poi, che tali misure non detentive si
applichino anche ai condannati per reati di violenza o concer-
nenti I'uso di stupefacenti, dato il supporto dei c.d. community
service workshops, servizi a stretta sorveglianza ed assistenza,
e dei sistemi atipici di controllo(?®,

(28) Questi sistemi ruotano intorno ai Day Reporting Centers, tappa obbligata per
accedere ad alcuni servizi sociali, in cui sono differenti i livelli di controllo e di sorve-
glianza e dove & presente il monitoraggio elettronico, per il tramite di un braccialet-
to legato alla caviglia. Il meccanismo operativo & molto semplice: una trasmittente
miniaturizzata, uno speciale ricevitore delle frequenze emesse collegato con il telefo-
no di casa ed un computer centrale che raccoglie le informazioni provenienti dalla
linea telefonica. L'obiettivo & il controllo nella reintegrazione che avviene stimolando
la frequentazione di scuole dellobbligo o professionali, la ricerca ed il mantenimento
del lavoro sotto la supervisione di operatori specializzati, ed offrendo ai membri della
famiglia del detenuto I'opportunita di partecipare al trattamento. La sofisticatezza dei
congegni impone, perd, una severa selezione dei fruitori. Non tutti possono parteci-
parvi, infatti, ma esclusivamente chi ha alte possibilita di reinserimento, disponibilita
al trattamento, personalita criminale non accentuata e buon comportamento carce-
rario. In quasi tutti i 300 DRC degli Stati Uniti sono persino previste lezioni per affron-
tare e superare le problematiche legate all’assunzione di alcool e droga e di control-
lo dell’aggressivita. Dopo aver trovato un impiego (la difficolta maggiore sta proprio
qui), i “clienti”, sulla base delle loro necessita e carenze, partecipano ad incontri sera-
li individuali o di gruppo. Le tipiche attivita giornaliere consistono in lezioni di lingua
inglese (intelligente soluzione per paesi che hanno un’altissima componente stranie-
ra), di risoluzione di conflitti, di prevenzione della violenza domestica, di gestione di
ansia e stress. Sono quindi tre le fasi di trattamento: nella prima il soggetto pud
allontanarsi dalla propria abitazione solo per recarsi al lavoro e alle sedute concor-
date; nella seconda egli comincia a partecipare ad ulteriori attivita comunitarie e a
visitare i membri della famiglia; nell’ultima, se non si sono infrante le regole e le pre-
scrizioni imposte, si & liberati anche dal braccialetto elettronico. Questi sistemi com-
portano un notevole risparmio di denaro pubblico rispetto alla detenzione (secondo
il Bureau of Justice Statistics del 1999, l'incarcerazione presso un istituto di massima
sicurezza richiede oltre 25.000 $ all‘anno. Il costo iniziale per costruire una cella per
una persona & di 100.000 $. I DRC costano circa 35 $ al giorno per ogni condanna-
to, 7 $ impiegati per il controllo elettronico ed il resto per le attivita rieducative) e,
pur costando piu del trattamento in forma di probation, presuppongono attivita e ser-
vizi di gran lunga superiori e articolati. I partecipanti, inoltre, pagano le tasse, svol-
gono lavori il pit delle volte socialmente utili e contribuiscono a mantenere le loro
famiglie. Essi sono stati, tuttavia, criticati perché attenterebbero alla privacy, nono-
stante il controllo elettronico non verifichi cosa i soggetti facciano, ma rilevi esclusi-
vamente quando questi escono dalla loro abitazione. E utile ricordare che negli USA
si richiede un periodo iniziale di detenzione prima di poter accedere a tale forma di
espiazione penale, non riuscendo tale paese a sganciarsi da un’espansione verticale
del sistema penale, dove dal 1980 & riesploso il settore carcerario, divenuto oggi la
terza “impresa” del paese con un numero altissimo di occupati e con un business che
rende partecipe anche l'iniziativa privata.
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Anche in Danimarca (Zinna, 2002) il fiore all’‘occhiello della
politica specialpreventiva & il Community service, cioé |'attivita
lavorativa a favore di organizzazioni private o no profit, senza
retribuzione economica, introdotto nel 1982 in via sperimentale
in alcune regioni, e poi esteso a tutto il paese nel 1984. La fina-
lita di sollecitare I'autodeterminazione del reo ed i rapporti con la
famiglia si fonda su un sistema di decisioni sollecite, progettate
sulle istanze dei detenuti, degli affidati e dei fruitori delle misure,
in cui I'esecuzione e sganciata dalla giurisdizione e assegnata alla
responsabilita amministrativa del servizio penitenziario.

La soluzione ha avuto particolare successo in Svezia, dove le
risorse investite per tali progetti sono, raffrontate alle nostre,
assai imponenti (Zinna, 2002). Il personale penitenziario rag-
giunge infatti i 7.400 dipendenti e per tutti gli utenti®® sono
impiegati circa 500 milioni di euro I'anno®%, Simili cifre determi-
nano preparazione e varieta degli addetti al trattamento e decen-
tramento delle strutture di recupero, garantendo al condannato il
mantenimento dei contatti con la comunita sociale d’origine.

5. Il fatto particolarmente tenue.

Tra gli istituti meglio espressivi delle nuove tendenze della
giustizia penale vi € la c.d. particolare tenuita del fatto, che il
nostro ordinamento da tempo conosce, sotto la dizione di «irri-
levanza del fatto», quale causa di non procedibilita propria del
processo minorile ai sensi dell’art. 2731 del D.P.R. 22 settem-
bre 1988, n. 448.

Dell’esiguita gia parla il codice penale nell’art. 62, comma 4,
con riferimento al danno dei delitti contro il patrimonio e nel-
I'art. 648 relativamente al fatto di ricettazione, per indicare cir-
costanze che scemano l'entita della pena, ma che non fanno
venir meno l'interesse sociale al processo.

(29) Tra cui sono circa 12.000 i clienti di probation.

(30) La politica di incremento delle alternative alla detenzione ha assotti-
gliato la spesa per pene carcerarie. Il costo medio per ogni cliente in carcere &
di 189 Euro; in una casa circondariale raggiunge 197 Euro; il probation costa
solo 9,48 Euro; il Community service 6,3 Euro; il parole 6,64 Euro; la stretta
sorveglianza 82 Euro (Zinna, 2002).

(31) «Durante le indagini preliminari, se risulta la tenuita del fatto e l'occa-
sionalita del comportamento, il pubblico ministero chiede al giudice sentenza di
non luogo a procedere per irrilevanza del fatto, quando |'ulteriore corso del pro-
cedimento pregiudica le esigenze educative del minorenne».



LE NUOVE TENDENZE DELLA GIUSTIZIA PENALE 91

Premessa la diversa ampiezza di operativita dell’esiguita
rispetto alla particolare tenuita, la figura introdotta dall’art. 34
della normativa sul giudice di pace penale & connotata da un
forte finalismo deflattivo e trova applicazione, seppur limitata,
nel caso di esiguita dell'illecito penale congiunta all’occasiona-
lita del comportamento criminale e alla prevedibilita che lo svi-
luppo del procedimento produca effetti desocializzanti e pregiu-
dizievoli per I'indagato o per l'imputato.

Esprimendo le attuali propensioni alla depenalizzazione, I'i-
stituto & un corollario del principio della meritevolezza della
pena e dell’extrema ratio della sanzione penale, perché presup-
pone I'eliminazione, in via endosistematica, di quelle norme che
non hanno pil rilevanza preventivo-rieducativa. Non solo, esso
presuppone anche un reato quantitativamente graduabile, al
pari della responsabilita di chi lo commette e che, se scarsa-
mente offensivo, non giustifica il processo.

Un’efficace ed omogenea operativita della «particolare
tenuita» pretende, pero, l'individuazione normativa del limite tra
cid che & esiguo e cid che non lo &: quanto piu vago e il concet-
to, tanto pill concreto ¢ il rischio che il funzionamento della causa
di non procedibilita dipenda dalla discrezionalita, rectius sensibi-
lita, del giudice. All’esiguita, che afferisce al danno o al pericolo,
cioé all’'offesa, quale presupposto oggettivo dell’istituto, l'art. 34
affianca il criterio soggettivo dell’occasionalita della condotta. Due
componenti che sembrano avere eguale dignita, eppure la norma
lascia totalmente libero il giudicante di prediligerne una rispetto
all'altra e non gli vieta di dichiarare la non procedibilita, se la con-
dotta del reo non é& sistematica, se € dovuta a pulsioni momen-
tanee e se l'applicazione di una pena sia fatto gravoso, eccessi-
vo, sproporzionato, irragionevole e diseducativo.

Anche la verifica dell’'occasionalita, che e presupposto rical-
cato sullart. 27 del D.P.R. 448/88, non appare congeniale alla
procedura semplificata del giudice di pace, mancando una speci-
fica norma sull’accertamento dell’occasionalita «psicologica» o
«cronologica» (Cesari, 2001), diversamente da quanto si preve-
de nel procedimento minorile che, all'art. 9 del D.P.R. 448/88,
deroga al divieto dell’art. 220, 2 comma, c.p.p. Pertanto, appa-
re fondato ritenere che, allo stato, tale requisito non possa
che evincersi dalla natura e dal grado della colpevolezza: il fatto
sara pil o meno grave ed indichera le attitudini criminali dell’au-
tore, a seconda del dolo, d'impeto o intenzionale, o della colpa.

Al pari difficili sembrano le indagini sulle esigenze di lavo-
ro, di studio, di famiglia e di salute dell'imputato e sul pregiu-
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dizio a queste arrecate dal procedimento. Si tratta di situazio-
ni esterne, variabili e non sempre ricorrenti, perché vi sono e
vi saranno sempre soggetti disoccupati o privi di famiglia o non
impegnati in attivita di studio, «fuori dai piti importanti circuiti
relazionali»(32), per i quali deve poter operare la causa di
improcedibilita. E difficile pensare, infatti, ad un procedimento
penale che non abbia ripercussioni sotto il profilo umano e per-
sonale, perché l'imputazione e I'accusa davanti ad un giudice &
sempre stigmatizzante, anche per il soggetto che non ha fami-
glia, studi in corso o lavoro, vuoi proprio perché la sua poverta
di relazioni sociali lo rende piu vulnerabile alle sanzioni, vuoi
perché il processo pud comunque nuocergli nella prospettiva di
conseguire un lavoro ed, in genere, di realizzare una maggiore
integrazione sociale.

6. La pena non detentiva dell'obbligo di permanenza
domiciliare.

Con l'affermarsi nell’ordinamento penale del principio di
“estrema tutela”, il giudice di pace italiano perviene all'irroga-
zione della sanzione dopo aver accertato I'impraticabilita delle
definizioni alternative degli artt. 34 e 35 del decreto legislativo
n. 274/00.

La pena, di tipo non detentivo, presuppone fatti di non mini-
ma rilevanza e non compensati da attivita risarcitoria.
L'archetipo proviene dal codice Zanardelli, il quale nell’art. 41
contemplava «l'arresto in casa» e negli artt. 19, 22 e 24 «le
prestazioni d’opera a favore dello Stato, delle province e dei
comuni». Quella attuale, tuttavia, resta fuori dal catalogo del
codice penale, ma ha il pregio di spezzare il numerus clausus
che il diritto retributivo aveva imposto.

Il legislatore la espone secondo una tecnica «a griglia» gia
utilizzata per le sanzioni sostitutive, senza modificare gli edit-
ti sanzionatori delle singole fattispecie, forse per rendere piu
visibile «l'intima connessione tra gli aspetti sostanziali e pro-
cessuali» di un sistema che «non riflette giudizi di (dis)valore
calibrati sulle singole fattispecie», ma & «modellato sulle
caratteristiche del nuovo giudice e si informa a scelte di natu-
ra processuale»(33),

(32) Cosi relazione sub. 6).
(33) Relazione.
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Le nuove pene (per la prima volta una legislazione speciale
configura delle pene principali), sono ordinate secondo un indi-
ce crescente di gravita ed afflittivita, e secondo un rapporto di
corrispondenza con le pene originariamente previste dalla fatti-
specie(3), mentre nei casi di pena alternativa, la misura e il tipo
di sanzione variano in funzione di quella originaria®. Le attua-
li cornici edittali conservano, quindi, le vecchie che ritornano
tutte le volte in cui il reato rientri nella cognizione del tribuna-
le, consentendo la non dispersione della distinzione tra delitto o
contravvenzione.

La “piu grave” sanzione dell’'obbligo di permanenza domi-
ciliare, prefigurata gia ai tempi della commissione Grosso,
nasce dallo sforzo di ridurre al minimo gli effetti desocializ-
zanti connessi all'isolamento continuativo del condannato
(Leoncini, 2001: 189). Quest’ultimo, se assoggettato a tale
pena, non & considerato in stato di detenzione, pertanto, la
sua condotta violativa dell’obbligo non integra la fattispecie di
cui all’art. 385 c.p. (evasione) ma quella, sempre delittuosa e
sempre di competenza del tribunale, dell’art. 56 del decreto
legislativo 274/00, rubricato «Violazione senza giusto motivo
delle sanzioni».

L'obbligo di permanenza domiciliare esprime il suo princi-
pale contenuto afflittivo nella limitazione della liberta persona-
le e, piu specificamente del tempo libero del condannato, attra-
verso l'isolamento(3®) non continuativo, riguardando I'obbligo di
rimanere presso l'abitazione o altro luogo di privata dimora o
di cura, assistenza o accoglienza, nei giorni del sabato e della

(3%) Infatti, I'art. 52 prevede che ai reati attribuiti alla competenza del giu-
dice di pace per i quali & prevista la sola pena della multa o dell'ammenda, con-
tinuino ad applicarsi le pene pecuniarie vigenti.

(35) Se |'originaria pena detentiva & nel massimo inferiore o pari a sei mesi,
si applica la pena pecuniaria della specie corrispondente da Lire 500.000 a
5.000.000; se & superiore nel massimo a sei mesi, si applica la predetta pena
pecuniaria o la permanenza domiciliare da 6 a 30 giorni, o il lavoro di pubblica
utilita da 10 giorni a tre mesi.

Se il reato & punito con la sola pena della reclusione o dellarresto, si appli-
cherad la pena pecuniaria della specie corrispondente da lire 1.000.000 a
5.000.000 o la pena della permanenza domiciliare da 15 gg. a 45 gg., ovvero
la pena del lavoro di pubblica utilitd da 20 gg. a 6 mesi. Se la pena & congiun-
ta si applica la pena pecuniaria della specie corrispondente da lire 1.500.000 a
5.000.000 o la pena della permanenza domiciliare da 20 gg. a 45 gg., o la pena
del lavoro di p.u. da un mese a sei mesi.

(36) 'isolamento non pud essere inferiore ai sei giorni e non superiore ai
quarantacinque.
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domenica. Le esigenze familiari, di lavoro, di studio o di salu-
te, possono perd portare ad un’esecuzione in altri giorni della
settimana o persino ad una permanenza continuativa(®?), La
previsione di un‘esecuzione frazionata della pena, determina,
tuttavia, alcune perplessita che sottendono una certa appros-
simazione legislativa, poiché tale forma di isolamento domici-
liare rischia di divenire maggiormente afflittiva rispetto a quel-
la continuativa, potendo il giudice comminare, nel primo caso,
anche la pena accessoria del divieto di accedere a specifici luo-
ghi per una durata non superiore al doppio della durata massi-
ma della pena.

Sul condannato grava, quindi, I'onere di scegliere con con-
siderazione e ragione la modalita meno gravosa della pena,
financo optare per la diversa pena del lavoro di pubblica utilita.

La scelta pud non essere semplice, considerando che solo
colui il quale non lavora puo chiedere senza esitazione un’ese-
cuzione continuativa della permanenza domiciliare, mentre chi,
invece, & occupato nei giorni feriali, si trova discriminato e per
non uscire dal circuito lavorativo-relazionale, si espone ad un
piu gravoso trattamento sanzionatorio.

Questi rilievi evidenziano I'importante flessibilita della per-
manenza domiciliare, tanto da poterne parlare sia in termini di
pena frazionata ordinaria che si svolge il sabato e la domenica,
sia di pena frazionata speciale che si svolge in altri giorni della
settimana, sia di pena continuativa su richiesta(3®),

La duttilita, tuttavia, seppur coerente con il diritto penale
mite ed individualizzato, preoccupa quanti in essa colgono il
principio del «crollo, in termini di afflittivita, della sanzione»
(D1 MArTINO, 2002: 458). Premesso che |'afflizione non sempre
garantisce efficienza al sistema penale, la previsione di misure
prescrittive specifiche (che per la loro non automaticita o lega-

(37) Analogo al nostro obbligo di permanenza domiciliare, & la pena del-
I'arresto del fine settimana spagnolo, regolato dagli artt. 37 e 88 c.p. e dal
regolamento di esecuzione n. 690 del 1996. Esso & pena principale o sostitu-
tiva della reclusione continuativa di durata inferiore a sei mesi e si svolge non
nel domicilio del condannato, ma nello stabilimento penitenziario piu vicino alla
sua residenza.

(38) In realta, anche se l'art. 53 del decreto legislativo n. 274/00 prevede
espressamente che solo il giudice possa disporre |'esecuzione della permanen-
za domiciliare in giorni diversi dal sabato e dalla domenica successivamente alla
deliberazione della sentenza, e nulla dice su un potere di richiesta del condan-
nato, si deve ritenere che anche quest’ultimo possa avanzare tale soluzione e
chiedere I'esecuzione continuativa.
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me con la capacita a delinquere appaiono assai simili alle misu-
re di sicurezza) sembra sufficiente a compensare I'eventuale
carenza di “castigo” e ad impedire la recidiva.

Pit che la duttilita & forse la mancata tipizzazione delle
modalita esecutive della permanenza domiciliare a costituire I'a-
spetto problematico della misura. Non ci e dato sapere, invero,
se & fatto divieto assoluto o relativo di uscire dal luogo di isola-
mento; se costituisce violazione della pena o giusto motivo l'es-
sersi assentati per assolvere ad esigenze improcrastinabili come
I'acquisto di generi alimentari o I'espletamento di visite medi-
che; se l'aver lasciato il domicilio per situazioni familiari inso-
stenibili che rendono oltremodo afflittiva la misura, scrimini o
meno gli obblighi del condannato. Il rilievo non & di poco conto
se si rammenta che costituisce violazione sanzionabile con la
pena detentiva sino ad un anno, l'allontanamento duraturo e
senza giusto motivo del luogo in cui il condannato € obbligato a
permanere (D1 MarTinO, 2002: 458)3%, nonché la violazione
reiterata, senza giusto motivo, degli obblighi e dei divieti ine-
renti alla permanenza stessa, cioé del divieto di accedere a
specifici luoghi ai sensi dell’art. 53, comma 3, del decreto legi-
slativo 274/00.

7. La pena del lavoro.

Il Codice Zanardelli prevedeva il lavoro di pubblica utilita
come pena principale per le contravvenzioni di mendicita e di
ubriachezza, e come sanzione di conversione della pena pecu-
niaria non eseguita per insolvibilita. In entrambi i casi, la misu-
ra si fondava sull’istanza del condannato e comportava la pre-
stazione di un‘opera parzialmente retribuita e determinata a
servizio dello Stato, della Provincia o del Comune. Dopo 5 anni
dall’entrata in vigore, solo 65 erano state le applicazioni
(PaLIERO, 1986: 88) a causa del frustrato ambito di applicazione
e della mancata emanazione del regolamento che doveva fis-
sarne le modalita.

Listituto fu ripresentato nel progetto Ferri del 1921, agli
artt. 39 e 50 relativi alla prestazione obbligatoria di lavoro diur-
no in apposite istituzioni per la piccola criminalita, nel progetto

(39) Per |'autore & violazione rilevante ogni superamento dei limiti dell’abi-
tazione strettamente intesa, con esclusione delle pertinenze di essa che non
siano immediatamente antistanti.
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di codice del 1973 quale pena di conversione e nell’art. 49
(ormai abrogato) dell’Ordinamento penitenziario(40),

Linteresse per la pena del lavoro riappare a seguito della
pronuncia di illegittimita costituzionale sull’art. 136 c.p.#1), per-
tinente alla conversione della pena pecuniaria in pena detenti-
va, e rivive grazie al movimento internazionale di riforma pena-
le, nel quale si colloca la famosa Risoluzione n. (76) 10 del
Consiglio d’Europa che ha esortato gli Stati membri ad «esami-
nare i vantaggi del servizio a profitto della comunita e pit in
particolare della possibilita accordata al delinquente di espiare
la sua sanzione rendendo servizio alla comunita; alla comunita
di contribuire attivamente alla risocializzazione del delinquente
accettando la sua partecipazione al lavoro volontario».

Successivamente all’entrata in vigore degli artt. 102 e 105
della legge 689/1981(42) e sino alla legge 274/00, il lavoro, sotto
il nomen iuris di lavoro sostitutivo, & rimasto circoscritto all’am-
bito di conversione delle pene pecuniarie, limitato dall’adegua-
mento «dell'ammontare della pena alle condizioni economiche
del reo» e dalla «possibilita di un pagamento frazionato»
(PALIERO, 1992: 116) e vigente come pena sussidiaria delle pene
pecuniarie non eseguite per insolvibilita del condannato, appli-
cata su esclusiva e personalissima richiesta del condannato(*3),

La malleabilita della misura ha permesso di adattarla alle
finalita contingenti e trasformarla in pena principale®4; in pre-
scrizione di altre sanzioni non privative della liberta persona-
le4%); in condizione subordinante il riconoscimento del beneficio
della sospensione condizionale della pena*®); in modalita di
adempimento della pena pecuniaria, indipendentemente dall‘in-
solvibilita, quale equivalente della pena in denaro.

La conclusione piu rilevante della costruzione del lavoro in
termini di pena principale sta negli effetti della sua violazione, i

(49 Fondamentale nell’indicare la via da percorrere nel definire il lavoro
libero per i condannati, anche la Legge n. 772 del 15 dicembre 1972 che ha
introdotto il servizio civile per gli obiettori di coscienza e ha variegato la gamma
delle attivita socialmente utili.

(41) Sentenza n. 131/1979.

(42) Lavoro sostitutivo della pena pecuniaria ineseguita.

(43) La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali e la Convenzione n. 29 del 1930 del Bureau international
du travail sul lavoro forzato, entrambe ratificate dall’Italia, vietano qualsiasi
forma di lavoro forzato ed obbligatorio a carico dei condannati.

(44) Cosi anche in Inghilterra ed in Portogallo.

(45) Come accade in Francia.

(46) Art. 165, primo comma, c.p. come modificato dalla legge 145/2004.



LE NUOVE TENDENZE DELLA GIUSTIZIA PENALE 97

quali integrano necessariamente una figura autonoma di
reato”) e non la semplice revoca, come per il lavoro sostitutivo,
o la sanzione disciplinare, come per I'inadempimento del lavoro
carcerario.

Sotto il profilo contenutistico, il lavoro di pubblica utilita
previsto dall’art. 54 del decreto legislativo n. 274/2000, non e
dissimile da quello sostitutivo, perché & al pari individualizzato,
cioé guidato dalle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di
salute del condannato, e non si svolge esclusivamente a favore
di enti pubblici territoriali®), ma presso istituzioni in cui l'azio-
ne educativa pud essere, anche indirettamente, esercitata tra-
mite contatti umani. E parimenti gratuito, come & naturale che
sia, affinché la pena non assolva alla funzione di risoluzione del-
I'eventuale disoccupazione del condannato e, paradossalmente,
non incentivi la commissione di reati.

Molto nette, invece, sono le differenze tra il lavoro di p.u. ed
il lavoro carcerario che & lavoro retribuito, di contenuto non soli-
daristico e limitativo degli effetti negativi della detenzione,
mentre il primo & un tipico strumento di controllo, non trauma-
tico, che si svolge in liberta.

Pur non aspirando ad integrare il condannato nel mondo del
lavoro, sebbene quest’ultimo possa acquisire anche attitudini
lavorative da impiegare per successive attivita analogamente
alla semiliberta e al lavoro all’esterno, & evidente I'ambizione
risocializzativa del lavoro di pubblica utilita, da un lato perché
esso non si fonda sull’isolamento o sull’interruzione delle rela-
zioni sociali; dall’altro perché «materializza il suo contenuto
afflittivo nella perdita del tempo libero e il suo valore pedagogi-
co nella riconversione di quest’ultimo in attivita di alto signifi-
cato sociale» (PaLiero, 1986: 93) su una precisa richiesta del
condannato, quale formale manifestazione della disponibilita e
della volonta di recupero sociale(®) attraverso il compimento di

(47) L’art. 56, comma 2, del decreto legislativo n. 274/00 prevede la reclu-
sione fino ad un anno e I'impossibilita di accedere alle sanzioni sostitutive.

48) Aj sensi dell’art. 105 Legge 689/1981 il lavoro pud essere svolto anche
presso «enti, organizzazioni o corpi di assistenza, di istruzione, di protezione
civile e di tutela dell’'ambiente naturale o di incremento del patrimonio foresta-
le», enti cioé che perseguono finalita di alto significato sociale.

49) La previsione dell’applicazione “a richiesta” non ha mai convinto la
Commissione giustizia del Senato che, preoccupata degli effetti sull’ambito ope-
rativo del lavoro di p.u., ha invocato I'applicazione dell’art. 20 dell’ordinamento
penitenziario che statuisce |'obbligatorieta del lavoro per i condannati e sotto-
posti a misure di sicurezza.
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attivita®9 solidaristiche, di assistenza sociale e di volontariato
con tossicodipendenti, persone affette da HIV, portatori di han-
dicap, anziani, ex detenuti, di protezione civile, di manutenzio-
ne di ospedali, case di cura o di beni del patrimonio pubblico,
ma anche di «altre prestazioni di lavoro di pubblica utilita per-
tinenti la specifica professionalita del condannato»(51),

Considerato che un‘attivita non retribuita € eseguibile pre-
cipuamente da chi versa in condizioni economiche agiate o,
meglio, da chi non ha problemi di sopravvivenza, non é infon-
dato il rischio di disparita che anche questa pena pud genera-
re. E pur vero, pero, che, per come & costruito, il lavoro di pub-
blica utilita ha il pregio di esprimere un forte senso riparatorio
che parrebbe facilitare la reintegrazione del condannato nel
tessuto sociale e la riconciliazione con l'offeso, mantenendo
una natura generalpreventiva, poiché & pena certa ed effettiva
per fatti che in altri tempi sarebbero caduti sotto sospensione
condizionale.

L'effettivita & peraltro confermata dalla previsione del car-
cere nei casi di violazione della pena, ai sensi dell’art. 56, anche
se, al pari della permanenza domiciliare, non & sempre chiaro
cio che integri la violazione. Incertezze non si pongono quando
il condannato non si rechi nel luogo di lavoro, lo abbandoni
senza giustificato motivo o quando compia significative ed
apprezzabili violazioni reiterate degli obblighi o dei doveri ine-

(50) L'art. 54 del decreto legislativo 274/00 definisce i tratti fondamentali
della misura, mentre le modalita specifiche sono delegate a fonti subordinate.

Il Decreto del Ministro della giustizia del 26 marzo 2001 indica i vari ogget-
ti del lavoro e per lo svolgimento concreto delle attivita, 'art. 2 rinvia alle con-
venzioni da stipulare con il Ministro o, su sua delega, con il Presidente del
Tribunale, «nonché con le amministrazioni centrali dello Stato». Le convenzioni
specificano i coordinatori della prestazione, gli incaricati di impartire le prescri-
zioni e di redigere, a fine pena, la relazione che documenti I’'assolvimento degli
obblighi inerenti il lavoro svolto dal condannato.

Il decreto ministeriale si preoccupa di garantire l'integrita fisica e morale del
condannato, il quale, al pari degli altri lavoratori dipendenti dall’ente convenzio-
nato, deve poter fruire delle misure profilattiche e di pronto soccorso ed eserci-
tare i fondamentali diritti umani. Sono quindi applicabili, nei limiti della compa-
tibilita, le disposizioni in materia di lavoro, anche se da un’attenta analisi della
normativa il condannato €& da ritenersi «un collaboratore esterno, privo di un
qualsiasi vincolo di subordinazione rispetto all’organizzazione presso cui svolge
I'attivita» (P1sa, 2000: 220). E necessario, infine, ricordare che I'attivita di con-
trollo in sede di esecuzione del lavoro & demandata, ex art. 59 del decreto leg.vo
274/2000, all'ufficio di pubblica sicurezza del luogo di esecuzione della pena o
all’Arma dei Carabinieri, cosi come previsto per la detenzione domiciliare.

(51) Art. 1, lett. e) del decreto ministeriale.
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renti alla pena. Ma quando, invece, vi sia una colposa o non rei-
terata inosservanza delle prescrizioni? A stretto rigore il delitto
dovrebbe essere configurabile solo nei casi di violazione delle
disposizioni legislative che concernono la materia dell’orario e
della durata complessiva della prestazione lavorativa, ma le
modalita esecutive della sanzione, come detto, sono fissate da
fonti subordinate, in evidente violazione della riserva di legge in
materia di precetti e di inosservanza.

Come la permanenza domiciliare, il lavoro di pubblica utilita
& strettamente collegato all'istituto della conversione della pena
pecuniaria per insolvibilita. L'art. 55 del decreto legislativo n.
274/2000, dopo aver espresso che la limitazione della liberta
personale si ispira al principio dell’extrema ratio, coerentemen-
te prevede che il condannato possa chiedere che la pena pecu-
niaria non eseguita per insolvibilita si converta in lavoro sosti-
tutivo, da svolgere per un periodo non inferiore ad un mese e
non superiore a sei, con modalita proprie del lavoro di pubblica
utilita, altrimenti in quella piu affittiva della permanenza domi-
ciliare, secondo precisi criteri di ragguaglio.

La disposizione risponde al sistema della giurisdizione penale
del giudice di pace, il quale non pud irrogare sanzioni detentive,
né pretendere di imporre attivita lavorative senza il consenso del-
l'interessato.

Alcuni profili sono, tuttavia, non risolti. Ad esempio non si
comprende la scelta del legislatore di non far cessare la pena
convertita della permanenza domiciliare con un successivo
pagamento del condannato, come & previsto per il lavoro sosti-
tutivo, cosi come non si comprende se la permanenza, la quale
& contemplata anche in caso di violazione del lavoro sostitutivo,
debba essere pura, cioé priva dei divieti accessori specialpre-
ventivi, 0 meno. Volendo evitare preclusioni li dove non sono
specificamente previste e lasciare al giudice un margine di
discrezionalita che gli permetta di valutare le necessita del caso
concreto, proprio la violazione del lavoro da conversione puo
suggerire I'opportunita di comminare divieti ed obblighi ulterio-
ri alla sanzione della conversione.

Nulla & scritto, infine, per il caso in cui sia la permanenza
domiciliare ad essere violata, cosa che dovrebbe escludere I'ap-
plicazione analogica dell’art. 56 che sanziona con la reclusione
fino ad un anno, chi senza giusto motivo si allontana dai luoghi
in cui & obbligato a permanere, o viola reiteratamente senza
giusto motivo gli obblighi o i divieti inerenti alla pena della per-
manenza domiciliare.
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8. Brevi cenni sulla sospensione condizionale.

Come & ben noto, |'ordinamento tedesco sostituisce la pena
detentiva fino a sei mesi(®? con quella pecuniaria, mentre limi-
ta la sospensione condizionale alla pena detentiva compresa tra
i sei mesi ed un anno, o eccezionalmente sino a due anni.

Non si ricordano voci di critica verso tale istituto, perché in
Germania esso non ha natura clemenziale, ma & assistito e con-
trollato da prescrizioni talora afflittivo-riconciliative, come il
risarcimento del danno, o lI'obbligo di versare una somma di
denaro a favore di organizzazioni pubblica utilita o il lavoro di
pubblica utilita. Talora il condannato & posto sotto stretta sor-
veglianza.

L'Italia, invece, sotto il rigore del codice Rocco, ha da sem-
pre dovuto fare un uso massiccio e diffuso della sospensione
condizionale, con nefaste ricadute sull’efficacia generale e spe-
cialpreventiva del diritto. Tale prassi non si addice al microcosmo
punitivo del giudice di pace penale in cui le sanzioni rinunciano,
almeno in prima battuta, alla minaccia della detenzione e per-
tanto alla sospensione, guadagnandone in effettivita.

Il principio della non sospensione delle nuove pene princi-
pali, sancito nell’art. 60 del decreto legislativo n. 274/2000,
supera il silenzio della legge delega ed abbraccia una soluzione
che il progetto Grosso di riforma del codice penale aveva pen-
sato per l'intero diritto penale.

In effetti, 1a dove le sanzioni sono di minima afflittivita e,
quindi, di minimo costo per il condannato, non vi & un’utile e
necessaria giustificazione per prevederne la sostituzione o l'e-
sclusione, sotto il primo profilo perché diversamente il reo non
percepirebbe il disvalore del fatto e non incrementerebbe il pro-
prio reinserimento sociale, sotto il secondo perché queste pene
non sono potenzialmente criminogene, mancando i contatti

(52) § 47 StGB «II Giudice infligge una pena detentiva inferiore a sei mesi
solo quando particolari circostanze relative al fatto o alla personalita dell’auto-
re rendono indispensabile I'inflizione di una pena detentiva per |'effetto che puo
esercitare sull’autore o per la difesa dell’'ordinamento giuridico. Quando la legge
non commina alcuna pena pecuniaria e non viene in considerazione |'applica-
zione di una pena detentiva di sei mesi o piu, il giudice infligge una pena pecu-
niaria, a meno che non si renda indispensabile, secondo il primo comma, l'infli-
zione della pena detentiva. Quando la legge commina una pena detentiva il cui
minimo & pil elevato rispetto al minimo ordinario, il minimo della pena pecu-
niaria viene stabilito, nei casi del primo capoverso di questo comma, secondo la
misura minima della pena detentiva comminata. Al riguardo, trenta tassi gior-
nalieri corrispondono ad un mese di pena detentiva».
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desocializzanti con il carcere. Inoltre, se si considera che all‘ir-
rogazione della sanzioni si perviene solo previa impossibilita di
praticare una definizione alternativa, la sospensione finirebbe
per disincentivare le prospettive compositorie da cui dipende lo
stesso successo del progetto di deflazione sostanziale e proces-
suale. Prospettive che, se inevase, confermano la necessita del-
I'esecuzione della pena, in quanto «la mancata riparazione in un
procedimento che dall'inizio chiede all'imputato di attivarsi per
il ristoro della vittima e l'eliminazione delle conseguenze del
reato, costituisce il sintomo di una capacita criminale, incompa-
tibile con la sospensione, ed esclude in anticipo quel contenuto
sanzionatorio essenziale alla consistenza dell’istituto condizio-
nale» (PAaLazzo, 2000: 1557). Questa & anche la logica dell’art.
62 del decreto legislativo n. 274/00 che esclude che le sanzioni
sostitutive della Legge n. 689/1981 si applichino ai reati di
competenza del giudice di pace.

Di certo tali scelte avrebbero meglio potuto coordinarsi
con la parte generale del codice penale, perché non sembra
razionale il mandare sostanzialmente indenne da pena il reo
che abbia commesso un delitto non compreso nella cognizio-
ne del giudice di pace e quindi di maggiore gravita e riserva-
re un trattamento di fermezza esclusivamente al delinquente
bagattellare.

Conclusioni.

Alla luce delle considerazioni svolte, sembra possibile affer-
mare che con la legislazione sul giudice di pace penale, il nostro
ordinamento si stia aprendo alla giustizia di prossimita (VINELLO,
2000: 5), cioé ad un diritto interessato al contatto, sia da un
punto di vista territoriale, attraverso ad una maggiore attenzio-
ne alla dislocazione materiale dei luoghi in cui esso si applica,
secondo modalita che avvicinino tutti i soggetti coinvolti, com-
prese le vittime; sia sotto I'aspetto sociale, attraverso |'attribu-
zione della giurisdizione ad un organo ricoperto da personale
non di carriera che decide sulla base di una procedura semplifi-
cata e raggiungibile da un piu vasto numero di fruitori.

Grazie a queste caratteristiche, tale giustizia potrebbe
meglio rispondere ad alcuni comportamenti devianti, rispetto ai
quali le classiche alternative tra archiviazione e rinvio a giudizio,
tra proscioglimento e condanna, sarebbero riduttive. La predi-
sposizione al contatto, alla composizione e alla mediazione, inol-
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tre, fa ricomparire la vittima dentro alla risposta punitiva, anche
per controllarne l'irrazionalita, finora espressa fuori dal proces-
so, in fase di costituzione delle leggi (Donini, 2004: 82), e ne
valorizza la presenza dialettica ed accusatoria con la citazione a
giudizio e per attenuare la natura marcatamente pubblicistica ed
autoritativa del rapporto punitivo del pensiero retributivo che
concepisce esclusivamente una pena simbolico-espressiva, ma
per definizione senza scopo.

Le finalita di facilitazione nell’accesso al circuito penale e di
miglioramento della comunicazione tra amministrazione e citta-
dino consentiranno, con molta probabilita, un sempre piu este-
so ed effettivo godimento dei diritti costituzionalmente rilevan-
ti, ed una piu efficace lotta alla delinquenza della “pubblica via”,
per la quale il diritto e la procedura penale moderni hanno
mostrato i loro limiti.

Come ogni riforma, quella introdotta con il decreto legisla-
tivo 274/2000 mira a risolvere le problematiche del sistema
penale, indebolito nella sua funzione di controllo e di<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>