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GABOR HamzA (*)

ARMONIZZAZIONE DEL DIRITTO PRIVATO IN EUROPA
E TRADIZIONE ROMANISTICA

1. — Con una delibera datata 26 maggio 1989 (0OJ 1989 C 158/400), il
Parlamento delle Comunita Europee si € appellato agli stati membri
perché questi facessero degli sforzi per uniformizzare i propri diritti
privati (diritto civile e commerciale)('). La CE in tal senso ha istituito
una commissione con lo scopo di preparare tali progetti (?). Il 6 maggio del
1994 (0OJ 1994 C 205/518) il Parlamento dell'Unione Europea a Strasburgo
ha un’altra volta richiamato I'attenzione degli stati membri all'importanza
di uniformizzare i propri diritti privati per rendere possibile I'edificazione
del mercato interno (}). Durante la seduta del 1999 del Consiglio dell’U-
nione Europea tenutasi a Tampere (Finlandia), la suddetta questione &
stata ancora una volta al centro del dibattito. L’articolo 39 della dichiara-
zione approvata a Tampere richiama l'attenzione della Commissione alla
necessita di uniformare il diritto privato degli stati membri. Il Parlamento
dell'Unione Europea il 15 novembre del 2001 ha approvato un’altra
decisione (OJ 2001 C 255/1) relativa all’avvicinamento (approximation,
rapprochement, Rechtsangleichung) del diritto civile e commerciale degli

(*) Professore ordinario nell'Universita degli Studi “E6tvos Lorand” di Budapest.

(1) Per quel che riguarda l'unificazione avvenuta nell’area del diritto privato ed i
precedenti dell'unificazione nell’antichita classica cioe quella greco-romana vedi: F.
Marotr: Tendenze antiche e recenti verso l'unificazone internazionale del diritto privato.
Roma, 1933, p. 7 sqq. e p. 15. Riguardo all'importanza del trattato Peri nomén di
Theophrastos (allievo di Aristotele) rispetto all'unificazione (“approssimazione”) del
diritto (privato) delle poleis greche vedi: G. HamzA, Comparative Law and Antiquity,
Budapest, 1991, p. 11 sqq.

(®) B. GroRrELD — K. BILDA, Europiiische Rechtsangleichung, Zeitschrift fiir Recht-
svergleichung Internationales Privatrecht und Europarecht, 33 (1992), p. 426 sqq.

(®) D. STAUDENMAYER, Perspektiven des Europiiischen Vertragsrechts, in Die Schul-
drechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (Hrsg, VON R. SCHULZE —
H. ScHULTE-NOLKE) Tiibingen, 2001, p. 429 sqq.
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stati membri (*). Dobbiamo menzionare anche la risoluzione datata 23
marzo 2006 del Parlamento dell'Unione Europea nella quale viene accen-
tuata la necessita di portare a termine una completa codificazione del
diritto europeo dei contratti (°).

Quasi dieci anni prima della delibera del Parlamento Europeo, nel
1980 un gruppo di esperti guidati dal professor Ole Lando (il gruppo
venne denominato Commission on European Contract Law) con I'appog-
gio della CE si & preso in carica di elaborare i principi del diritto
contrattuale europeo (°). L'Accademia dei Giusprivatisti Europei nata
nell’ottobre del 1990 con sede a Pavia, ha (avuto) tra i suoi membri un
gran numero di giusromanisti, tra cui Peter Stein, professore a Cam-
bridge e presidente stesso dell’Accademia, Theo Mayer-Maly, professore
a Salisburgo fino alla sua scomparsa nel 2007, Fritz Sturm professore a
Lausanne, Dieter Medicus professore a Monaco di Baviera, e fino alla
sua morte avvenuta nel 2004, Roger Vigneron professore a Liegi. Nel-
lambito dell’Accademia dei Giusprivatisti Europei troviamo il Groupe
d’é¢tudes pour le droit européen commun (GEDEC), il quale € in procinto
di preparare il testo di un codice che contiene il diritto europeo dei
contratti (Code Européen des Contrats)(’). Come base del progetto del
codice sono utilizzati il Libro Quarto (Delle obbligazioni) del Codice
civile italiano del 1942, che sotto vari aspetti unisce le tradizioni del
Code civil francese del 1804 e del BGB tedesco del 1900 (®), nonche il

(*) H.J. SONNENBERGER, Privatrecht und Internationales Privatrecht im kiinftigen
Europa: Fragen und Perspektiven, Recht der Internationalen Wirtschaft, 48 (2002),
p- 489 sqq. Vedi ancora: J. Basepow, Grundlagen des europdischen Privatrechts,
Juristische Schulung, 44 (2004), p. 89 sqq.

(5) Cfr. D. WaLLIS, European Contract Law, The Way Forward Political Context,
Parliament’s Preoccupations and Process, in European Research Area (ERA) Special
Issue, European Contract Law (2006), p. 8 sqq. € K.-H. LEHNE, European Contract Law,
The European Parliament’s Prospective, in European Research Area (ERA) Special
Issue, European Contract Law (2006), p. 12 sqq. Vedi ancora: F. CaFAGGl, Una
governance per il diritto europeo dei contratti, in Quale armonizzazione per il diritto
europeo dei contratti? (A cura di F. CAFAGGI), Padova, 2003, 183-211.

(®) 0. Lanpo, Principles of European Contract Law, Rabels Zeitschrift fiir auslin-
disches und internationales Privatrecht, 56 (1992), p. 261 sqq.

(7) GanpoLFI da un riassunto sui risultati dell’Accademia di Pavia e sull’attivita e
funzione dei gruppi di lavoro, G. GANDOLFI, Pour un code européen des contrats, Revue
trimestrielle de droit civil, 1992, p. 707 sqq. Vedi ancora: P.G. GAGGERO, Il progetto di
un codice europeo dei contratti: lattivita del gruppo di lavoro pavese, Rivista di diritto
civile, 43 (1997), p. 113-120

(®) Vedi al riguardo, F. RANIERT, Die “causa” des Vertrages und die Entwicklung des
Europdischen Vertragsrechts, Ein Beitrag zur historischen Rechtsvergleichung, in
Festschrift fiir Eugen Bucher zum 80, Geburtstag (Hrsg, VON W. WIEGAND — TH. KOLLER
— H.P. WALTER), Bern, 2009, p. 637-662.
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Contract Code (°) preparato da Harvey McGregor durante gli anni ses-
santa e settanta del XX secolo per I'English Law Commission (*°). Nella
fondazione dell’Accademia dei Giusprivatisti Europei ha avuto un ruolo
importante Giuseppe Gandolfi, professore (romanista e civilista rino-
mato) dell'Universita di Pavia ('1).

L’armonizzazione nonche l'unificazione del diritto ha naturalmente
anche i suoi oppositori. Peter Ulmer, professore di Heidelberg, non
nasconde il suo scetticismo sull'unificazione del diritto degli stati membri
della CE. Sembra avere la stessa opinione il grande civilista francese Jean
Carbonnier (1908-2003), il quale ha avuto dei dubbi a proposito della
necessita e dell'urgenza dell'armonizzazione (*?). E come assistere alla
polemica riguardante la necessita della codificazione in Germania (Kodi-
fikationsstreit) svoltasi tra Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) e
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) — anche se in condizioni stori-
che, sociali e giuridiche nettamente diverse da quelle degli inizi del XIX
secolo.

Anche se non € ancora chiaro se I'Europa abbia bisogno oppure no di
un diritto uniforme (droit uniforme), per quanto riguarda la legislazione
di diritto privato e indiscutibile la necessita di un’armonizzazione, che
naturalmente dovra avere un’intensita diversa a seconda dei diversi rami
del diritto privato (civile e commerciale). Si pone anche la questione di
come portare a termine 'armonizzazione. Si pongono varie soluzioni tra
cui il regolamento, la direttiva o 'armonizzazione (I'unificazione) tra-
mitewleggi (atti legislativi) delle legislazioni nazionali degli stati euro-
pei (7).

(°) H. McGREGOR, Contract Code drawn up on behalf of the English Law Conumis-
sion, Milano — London, 1993, Vedi ancora: SIR LESLIE G. SCARMAN, A Code of English
Law? A lecture given in the University of Hull on 25 February 1966, University of Hull,
1966.

(1°) 1l materiale dei dibattiti dell’Accademia di Pavia e dei gruppi di lavoro fino ad
ora ¢ stato pubblicato in due volumi. Vedi: Incontro di studio su il futuro codice
europeo dei contratti, Pavia, 20-21 ottobre 1990, (A cura di P. STEIN), Milano, 1993, e
Atti accademici 1992-1994 (A cura di P. STEIN), Milano, 1996.

(MY L'Avant-projet du Code Européen des Contracts fu pubblicato nella redazio-
ne del professor Giuseppe Gandolfi. Vedi: Code Européen des Contrats-Avant-projet
(Ed. G. GaNDpoLFI), Milano, 2001. Vedi ancora: G. GANDOLFI, Der Vorentwur{ eines
Europdischen Vertragsgesetzbuches, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 10
(2002), p. 1-4.

(12) P. ULMER, Vom deutschen zum europdischen Privatrecht, Juristen Zeitung, 47
(1992), p. 1 sqq.

(*®*) 0. REMIEN, Rechtseinheit ohne Einheitsgesetze? Rabels Zeitschrift fiir au-
slindisches und internationales Privatrecht, 56 (1992), p. 30 e ancora: Illusion und
Realitiit eines europdiischen Privatrechts, Juristen Zeitung, 47 (1992), p. 277 sqq.
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Gli sforzi per armonizzare i diritti degli stati europei non sono stati
assolutamente contraddetti dal fatto che nel 1970 in Inghilterra e in
Scozia non si & riusciti nell'intento di approvare il Law of contracts (**).
Il diritto romano, che indiscutibilmente costituisce la base dell’'unita
giuridica europea, potrebbe ricoprire un ruolo molto importante nel corso
di un processo che potrebbe durare anche decenni ('°). II ruolo del diritto
romano puo essere agevolato anche dal fatto che anche attualmente sono
applicati i principi dell’'autonomia privata e della liberta contrattuale (1°).
Ma allo stesso tempo ¢ indiscutibile che I'importanza di questi principi
diviene tendenzialmente sempre meno rilevante. Come esempio va citata
la tutela del consumatore. La piu forte protezione del consumatore, quale
attore piu debole del diritto privato, ha come effetto I'indebolimento dei
principi dell’autonomia privata e della liberta contrattuale (7). Il diritto
comunitario infatti induce all'indebolimento continuo del principio di
liberta contrattuale.

A nostro avviso il diritto romano puo ricoprire un ruolo importante per
quanto riguarda lo sviluppo della pratica giuridica europea uniforme. All'epo-
ca del ius commune, proprio grazie al diritto romano, detto anche la lingua
franca dei giuristi, in Europa si faceva valere uno stilus curiae uniforme. Lo
stilus curiae uniforme ¢ divenuto parte della storia dopo che i sistemi (ordina-
menti) giuridici hanno assunto diverse caratteristiche nazionali (ius patrium).

La formazione giuridica che ancora una volta sta assumendo carattere
internazionale, nella quale il diritto romano a sua volta puo assumere un
ruolo integrante, a lungo andare potrebbe portare all'armonizzazione dello
stilus curiae (*®).

Vedi ancora, R. HERBER, Deutsche Zivilrechtskodifikation und internationale Recht-
svereinheitlichung. Rechtsdogmatik und Rechtspolitik (Hrsg, voN K. SCHMIDT),
Berlin, 1990, p. 269 sqq.

(M) W. TiLmaN, Kodifikation des Privatrechts in der Gemeinschaft, in Fiir Recht
und Staat, Festschrift fiir Herbert Helmrich zum 60, Geburtstag (Hrsg, voN K. LETZGUS
et al.), Miinchen, 1994, p. 441 sqq.

(!5) R. KNUTEL, Rechtseinheit in Europa und rémisches Recht, Zeitschrift fiir
Europdisches Privatrecht, 2 (1994), p. 244 sqq.

(1) P. HoMMELHOFF, “Europarechtliche Beziige” im Zivilrecht, Uberlegungen zur
Gestaltung des akademischen Unterrichts, in Fiir Recht und Staat, Festschrift fiir
Herbert Helmrich zum 60, Geburtstag (Hrsg. voN K. LETZGUS et al.), Miinchen,
1994, p. 340 sqq.

(") Cfr. M. Bussan, Liberta contrattuale e diritto europeo, Torino, 2005 e M.W.
HESSELINK, European Contract Law? A Matter of Consumer Protection, Citizenship, or
Justice? in Liber amicorum Guido Alpa, Private Law Beyond the National Systems (Ed.
by M. ADENAS et al.), London, 2007, p. 699-728.

(*®) F. RaNery, Der europdische Jurist, Rechtshistorisches Forschungsthema und
rechtspolitische Aufgabe, Tus Commune, 17 (1990), p. 10 sqq.
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2. — Il diritto romano ha un'importanza vitale per la societa medievale, sia
per quanto riguarda la sfera laica che quella ecclesiastica. Il diritto romano
nel XVI secolo costituisce la base dell'umanismo giuridico (Juristischer
Humanismus), ma non € meno importante per quanto concerne i concetti
radicati nel razionalismo del diritto naturale. Nel corso del XIX secolo la
tradizione romanistica subisce variazioni tramite la pandettistica nello
spirito del positivismo scientifico. Il diritto romano costituisce in gran parte
la base delle codificazioni moderne del diritto privato realizzate nell’Otto-
cento.

Gioca un ruolo innegabilmente importante nella sfera politica anche
nel XX secolo: basta tener conto dell’articolo 19 del programma della
NSDAP (Nazionalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei) approvato il 24
febbraio del 1920, il quale viene ulteriormente rafforzato dall’interpreta-
zione di Alfred Rosenberg, che a sua volta ¢ considerata “interpretatio
simplex”. La recezione del diritto romano considerato come diritto estra-
neo (“fremdes Recht”) al popolo tedesco, ed inoltre come diritto individua-
listico, cosmopolita, materialista, liberale ed inoltre come diritto che tiene
conto solo degli interessi personali, nella giurisprudenza della Germania
degli anni trenta dello scorso secolo ¢ stata vissuta come sventura nazio-
nale (nationales Ungliick) e come avvenimento tragico (Tragik). Merita di
essere citato il fatto che Carl Schmitt (1888-1985) — nel suo saggio
intitolato Aufgabe und Notwendigkeit des deutschen Rechtsstandes — ritie-
ne che l‘articolo 19 del programma della NSDAP, che a sua volta invocava
la messa in disparte del diritto romano tramite 'introduzione del deutsches
Gemeinrecht (ius commune Germanicum), sia addirittura una verfassun-
grechtliche Bestimmung ersten Ranges.

La tendenza giuridica dell'antike Rechtsgeschichte non tiene pratica-
mente conto dell'influenza del diritto romano, né in termini giuridici né in
quelli politici. T rappresentanti di questa tendenza capeggiati da Leopold
Wenger (1874-1953) non tengono conto dell'influenza esercitata dal diritto
romano sullo sviluppo del diritto e della giurisprudenza (scienza del
diritto) europea. Per quanto riguarda il diritto romano che giustamente
puo essere considerato ius commune Europaeum, i rappresentanti della
sopracitata tendenza, alcuni dei quali sono tutt’oggi attivi, non prendono
minimamente in considerazione il ruolo che il diritto romano ha giocato
grazie all'interpretatio multiplex nello sviluppo del diritto e della dottrina
giuridica dei paesi europei. Arrivano alla stessa conclusione anche coloro i
quali ritengono che la comparazione dei diritti dei diversi stati possa
funzionare solamente nel caso in cui quest’'ultimi abbiano raggiunto un
pari sviluppo socio-economico.

Questa tendenza ha il difetto di ridurre il ruolo della comparazione a
un livello che € al limite del razionale. Anche nelle opere di Ernst
Schonbauer (1886-1966), il quale riduce I'applicabilita della comparazio-
ne solamente ai diritti delle etnie che hanno raggiunto lo stesso livello di
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civilizzazione (Zivilisationsstufe o Zivilisationsgrad), oppure siano etnica-
mente vicine I'una all’altra. Sotto vari aspetti € vicina a questa tendenza
quella secondo la quale gli istituti giuridici dei diritti moderni non
possono essere comparati con quelli del diritto romano, trattandosi di
un diritto di una societa che si basava sullo sfruttamento di schiavi. I
sostenitori di questa teoria si dimenticano del ruolo giocato dalla conti-
nuita nel campo del diritto.

Alla fine del XX secolo nella sua opera intitolata Aufklirungen iiber Recht,
pubblicata nel 1981 ('), il professor Uwe Wesel di Berlino polemizza con
I'idea che tende ad accettare le strutture e le costruzioni giuridiche che si
ripetono, che cioe si trovano in vari sistemi (ordinamenti) giuridici. Notiamo
che Theo Mayer-Maly ha scritto del fenomeno di “ritorno delle figure
giuridiche “(Wiederkehr von Rechtsfiguren) (*°). Naturalmente questa tenden-
za non ¢ talmente estrema da negare la legittimita di una costruzione
giuridica che ¢ legata solamente ad una formazione socio-economica, il
che renderebbe impossibile considerare il diritto romano come ratio scripta.

E segno della déformation professionelle il fatto che i giuristi attribuiscono
un'importanza esagerata alla teoria secondo la quale la maggior parte dei
negozi giuridici — il termine “negozio giuridico” (negotium juridicum)
proviene da Johannes Althusius (1557/63-1638) — puo essere portato a
termine con l'aiuto delle stesse costruzioni giuridiche indipendentemente
dal fattore storico (*'). Ma tutto cid non cambia il fatto che negli ultimi tempi
la legislazione e la pratica giuridica di vari paesi, sia europei che extra-
europei, hanno varie volte applicato gli istituti o le costruzioni del diritto
romano per risolvere casi giuridici correnti (attuali).

L'influenza della tradizione non puo esonerare il ricercatore dall’esami-
nare le differenze di contenuto e la diversa funzione economica. Questo €
vero anche perla presa in esame delle disposizioni riguardanti i monopoli ed i
cartelli, che a prima vista puo sembrare addirittura estremo. La regolamen-
tazione di diritto romano postclassico-imperiale riguardante i “monopoli” e
“cartelli” tra i quali in molti casi possono essere riscontrati gli elementi del ius
publicum, sono ovviamente molto diversi dalla regolamentazione nel diritto

(*) U. WeseL, Aufkldrungen iiber Recht: Zehn Beitrige zur Entmythologisierung,
Frankfurt am Main, 1981.

(®°) TH. MAYER-MALY, Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, Juristen Zeitung, 26
(1971), p. 1-3.

(21) Il termine negotium juridicum viene interpretato nel senso di un terminus
technicus avente un contenuto ben preciso piu tardi da Daniel Nettelbladt (1719-
1791), allievo di Christian Wolff. Secondo la concezione di Nettelbladt il negotium
juridicum & identico ad actus juridicus (rechtliches Geschdft) che & parte integrante
della Parte Generale (Allgemeiner Teil) della struttura elaborata dai rappresentanti
della dottrina delle pandette (Pandektendoktrin).
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moderno (attuale), ma allo stesso tempo ¢ innegabile che le condizioni socio-
economiche che caratterizzano la sopraccennata regolamentazione hanno
parecchi punti in comune (??).

3. — L’espressione “recezione” legata al diritto romano, che secondo
un’interpretazione corretta piu che per “occupazione culturale”, sta per
“dottrinizzazione del diritto” (Verwissenschaftlichung). La recezione non
puo essere legata né alla Reichskammergerichtsordnung approvata nel 1495
alla Dieta tenuta a Worms, né all’'ordinamento “leggendario” dell'imperatore
Lothar ITI (imperatore del Sacrum Romanum Imperium dal 1133 al 1137). La
recezione del diritto romano in Germania significa piuttosto una tradizione
intellettuale che si basa sul diritto romano, il quale € legato solo in minima
parte ad un sistema (ordinamento) giuridico ben preciso o definito (ius
positivum). La presenza di un’interpretazione di questo tipo della recezione
del diritto romano puo essere continuamente dimostrata grazie ai giuristi
tedeschi formatisi negli studia generalia del Nord Italia.

I segni della recezione legata al diritto positivo, vale a dire il ruolo
sussidiario del diritto romano, possono essere riscontrati gia a partire dal
XI secolo. Nel XIII secolo elementi di diritto romano si mostrano anche nella
pratica dei tribunali ecclesiastici. A nostro avviso & qui che si fa valere
I'influenza dei commentatori, mentre il diritto romano considerato come
‘letteratura giuridica’ ha fatto il suo ingresso in Germania grazie ai glossatori.
Il fatto che l'influenza del diritto romano venga divisa in due parti non
significa naturalmente sottovalutare il valore dell’opera dei commentatori,
vale a dire l'approvazione della teoria di Savigny, il quale considerava
quest’ultimi dei “postglossatori” (Postglossatoren).

La recezione non si limito al diritto romano, ma si estese anche al diritto
canonico ed al diritto feudale longobardo. E cosi che nasce il ius commune =
gemeines Recht, cioe un diritto che riguarda sia il diritto pubblico che quello
privato, e che fa da rivale al Landsrecht (diritto locale o ius particulare).
L’'armonia tra il ius commune e i diritti particolari locali, in altre parole
I'adattamento del ius commune alle condizioni di vita locali venne portata a
termine dai pratici del diritto (Rechtspraktiker).

La dimensione della recezione del diritto romano € differente per ciascun
paese europeo. A questo riguardo sono decisivi il livello della pratica giuridica,
il sistema politico e quello economico del paese. Nel XIII secolo in gran parte
della penisola Iberica le condizioni furono tali che il diritto romano venne
recepito tramite le Siete Partidas, codice di Alfonso X (detto “El Sabio”). In
Svizzera la recezione solo parziale del diritto romano (cioé non si tratta di una

(?%) Cfr. G. Hamza, Zum Verhiiltnis zwischen Wirtschaft und Recht im Romischen
Reich. Eine Skizze zum romischen “Kartellrecht”, Annales Universitatis Scientiarum
Budapestinensis de Rolando Eotvés nominatae, Sectio Juridica, 23 (1981), p. 87-100.
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receptio in globo o di una receptio in complexut), & riconducibile alle speciali
condizioni politiche presenti nel paese. Vi & un rapporto molto stretto tra il
diritto romano e il ius caesareum o “diritto imperiale” (Kaiserrecht).

1l diritto romano serve da base ideologica alla renovatio imperii, la quale
acquisisce un'importanza rilevante sotto il dominio degli Hohenstauf. Lo ius
publicum Romanum costituisce la base giuridica della legittimita della
creazione dell'impero mondiale (Weltkaisertum) (*3).

Anche se la tendenza dei pratici € caratterizzata dall’esagerata importanza
attribuita alla prassi tedesca — il che significa un ulteriore allontanamento
dalle fonti di diritto romano — e alla casuistica, la prima volta in cui possiamo
parlare di ‘dottrina delle pandette (Pandektendoktrin), e nel caso dei camera-
listi tedeschi. Nella sua opera intitolata Usus modernus pandectarum Samuel
Stryk (1640-1710), professore dal 1694 dell'universita di Halle ha cercato di
fare un “compromesso” tra le basi romanistiche del diritto privato e le regole
del diritto privato vigente in Germania (einheimisches Recht) avvalendosi a
volte dei concetti di diritto naturale (ratio naturalis) (*%).

L'utilizzazione dell’espressione ‘dottrina delle pandette’ € legittima anche
se questa tendenza non & capace di fare dei passi avanti, il che € dovuto
principalmente al suo modo di vedere troppo dettagliato, cioé non globale.

Deve essere sottolineato il fatto che il diritto romano assume un ruolo
importante anche nel sorgere di un numero notevole dei concetti del diritto
naturale. Lo sviluppo del diritto naturale “moderno”, giustamente denomi-
nato “Entzauberung der Welt” da Max Weber (1864-1920), ¢ inseparabile dal
concetto di ius naturale o ius naturae dei giuristi romani (*>). L'intento dei
giureconsulti romani di dedurre lo ius civile dal ius naturale & caratteristica
fondamentale anche del diritto naturale del XVI e XVII secolo. L'influenza del
diritto romano puo essere riscontrata anche nel diritto naturale cristiano-
scolastico. Hugo Grotius (1583-1645) che fu rappresentante del diritto
naturale razionale, sosteneva che l'auctoritas o accoglienza del diritto roma-
no nell’'epoca dopo la caduta dell'Tmpero Romano ¢ riconducibile all’ “inpe-
rium rationis iuris Romani”.

(®®) Per quel che riguarda la distinzione tra il ius privatum e il ius publicum nel
diritto romano vedi: G. HAMzA, Reflections on the Classification (divisio) into “Bran-
ches” of Modern Legal Systems and Roman Law Tradition, in Fides Humanitas Ius,
Studii in onore di Luigi Labruna, vol. IV., p. 2449-2476.

(®%) Cfr. K. Luic, Samuel Stryk (1640-1710) und der “Usus modernus pandecta-
rum”. In: Die Bedeutung der Worter — Studien zur europdischen Rechtsgeschichte.
Festschrift fiir Sten Gagnér zu, 70. Geburtstag. (Hrsg. von M. Stolleis et al.), Miinchen,
1991. p. 219-235.

(?®) Riguardo la concezione dei Romani sul ius naturale vedi: G. Hamza, Bemer-
kungen iiber den Begriff des Naturrechts bei Cicero, in Nozione formazione e interpre-
tazione del diritto dall'eta romana alle esperienze moderne, Ricerche dedicate al prof.
Filippo Gallo, vol. I. Napoli, 1997, p. 349-362.
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1l diritto romano ricopre un ruolo decisivo anche nella concezione di
Samuel Pufendorf (1632-1694), autore del De iure naturae et gentium libri octo
(1672) e sostenitore del diritto naturale secularizzato. “L'incontro” della
“dottrina delle pandette” e del diritto naturale non avviene, il che & ricondu-
cibile alle caratteristiche del diritto naturale (qui si intende soprattutto il
modo di vedere caratteristico del diritto pubblico), nonche all'interesse
mostrato dai professori di diritto naturale, che invece di interessarsi al diritto,
preferivano dedicarsi alla filosofia (serve da ottimo esempio il caso di
Christian Wolff (1679-1754), autore dell'opera di fondamentale importanza
ITus naturae methodo scientifica pertractatum I-VIIL.) (*°).

4. — La divergenza tra I'Usus modernus pandectarum ed il diritto naturale
puo essere risolta dalla pandettistica sviluppatasi nell'opera dei rappresentanti
della scuola storica. La pandettistica che aveva come scopo la creazione della
“filosofia del diritto positivo” (Franz Wieacker), & caratterizzata dal modo di
vedere storico, dall'utilizzazione delle fonti giustinianee, dall'esigenza di
sistematizzare, dall'intenzione di sviluppare la filosofia del diritto, ed infine
dall'intento di allontanarsi dal particolarismo. Tenendo conto delle soprac-
cennate caratteristiche, il diritto delle pandette del XIX secolo, il “heutiges
romisches Recht” deve essere separato dall' Usus modernus pandectarum, in cui
domina 'elemento del particolarismo giuridico (Rechtspartikularismus).

1l diritto delle pandette (Pandektenrecht) del XIX secolo, il quale grazie
all'opera di fondamentale importanza di Georg Friedrich Puchta (1798-1846)
intitolata “Lehrbuch der Pandekten” e pubblicata nel 1838 viene chiamata
anche “Pandekten”, secondo le parole del giureconsulto tedesco stesso, € teoria
generale del diritto privato in applicazione in Germania basato sul diritto
romano (heutiges romisches Recht).

Anche se la pandettistica € venuta alla luce sul territorio tedesco cioe nei
paesi tedeschi, non possiamo parlare solamenteo esclusivamente di pandet-
tistica tedesca (deutsches Pandektenrecht o deutsche Pandektenwissenschaft),
visto che questa tendenza non include solo la dottrina del gemeines Recht, ed €
inevitabile che venga tenuto conto dell'influenza che quest’ultimo ha eserci-
tato fuori della Germania.

In questo contesto basti pensare all'influenza esercitata dalla pandettistica
tedesca in Inghilterra. John Austin (1790-1859), che ha acquisito la teoria del
diritto di Jeremy Bentham (1748-1832), nell’esame dei concetti giuridici ado-
pera i metodi della pandettistica. Austin ritiene che il Das Recht des Besitzes di
Savigny sia l'opera giuridica pitt completa mai esistita. John Austin ¢ stato

(%) Cfr. K. Luia, Die Pflichtenlehre des Privatrechts in der Naturrechtsphilosophie
von Christian Wolff, in Libertas, Grundrechtliche und rechtsstaatliche Gewdhrungen in
Antike und Gegenwart, Symposion aus Anlaf§ des 80, Geburtstages von Franz Wieacker
(Hrsg, voN O. BEHRENDS — M. DIERELHORST), Ebelsbach, 1991, p. 209-261.
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influenzato anche dal System des Pandektenrechts di Anton Friedrich Justus
Thibaut, la prima edizione del quale venne pubblicata nel 1803. Quest'opera di
Thibaut, che tra il 1803 ed il 1834 ¢ stata pubblicata in ben otto edizioni, ha
esercitato un’influenza rilevante sulla scienza giuridica inglese (English legal
science). L'Introduction to the Study of Jurisprudence di Nathaniel Lindley, del
1845, ¢ la traduzione della parte generale dell'opera di Thibaut. Anche nell’An-
cient Law. Its Connection with the Early History of Society, and its Relation to
Modern Ideas di Sir Henry James Sumner Maine (1822-1888), pubblicato nel
1861, puo essere riscontrata 'influenza della pandettistica tedesca (*7).

5. — I membri dell’Accademia dei Giusprivatisti Europei di Pavia, tra cui
troviamo sia gli esperti del diritto romano, che del Common law inglese, ed
anche del diritto moderno codificato, nelle loro opere tendenti alla codifica-
zione del diritto europeo dei contratti cercano di trovare un “compromesso”
tra il diritto privato continentale basato sulla tradizione del diritto romano e
tra il Common law.

E innegabile che tra il diritto romano e il diritto inglese (Common law) ci
sono parecchie similitudini. Ma allo stesso tempo € indiscutibile anche il fatto
che tra i due diritti sopraccennati ci siano delle divergenze enormi soprattutto
dal punto di vista teorico. Il diritto romano puo essere definito diritto
giurisprudenziale, che significa che non tiene conto dei precedenti (*®). Ma
lI'interpretazione del diritto giurisprudenziale varia a seconda dell’appartenen-
za dei ricercartori a diverse tendenze (scuole) giuridiche. Secondo Savigny la
caratteristica pitt importante del Juristenrecht € la tendenza a sistematizzare.
Questa sua teoria si presenta molto marcatamente nella sua opera intitolata
System des heutigen rémischen Rechts. Rudolf von Jhering (1818-1892) af-
fronta I'argomento da tutt’altra prospettiva. Secondo lui I'attualita del diritto
romano consiste nella sua metodologia e nella sua ideologia.

1l carattere di diritto giurisprudenziale del ius Romanum viene sottolineato
con particolare vigore nell Europa und das rémische Recht di Paul Koschaker
(1879-1951) (*°). Quest’ultimo ritiene che il diritto romano sia ideale controparte
alla tendenza del diritto positivo. Secondo Koschaker € innegabile il carattere di
judge made law del diritto inglese (Common law) il che chiarisce la differenza tra i
due diritti, visto che anche lui ritiene che il diritto romano sia un Juristenrecht. 11
ius Romanum non puo essere ritenuto in nessuna fase del suo sviluppo e della sua
storia come “diritto dei precedenti” (law of precedents). Su questa affermazione si

(®") L. LomBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, MILANO, 1967.

(®®) G. Hamza, Sir Henry Maine et le droit comparé, in Philia, Scritti per Gennaro
Franciosi (A cura di F.M. d'TrpoLiTO) vol. II, Napoli, 2008, p. 1217-1232.

(*) P. KoscHAKER, Europa und das romische Recht, Miinchen — Berlin, 1966*. La
prima edizione di questa opera fu pubblicata nel 1947.



Armonizzazione del diritto privato in europa e tradizione romanistica 11

trova l'accordo (consenso) di vari autori, tra i quali citiamo Buckland, McNair,
Schiller, Dawson, van Caenegem, Pringsheim e Peter.

6. — Il carattere di diritto giurisprudenziale del diritto romano puo essere
ravvisato in tutte le fasi del suo sviluppo (3°). Analizzando il Common law
come judge made law, bisogna prendere in considerazione le caratteristiche
sia storiche che ideologiche dello sviluppo di quest'ultimo. Prendendo in
esame la dottrina dello stare decisis, possiamo citare alcune caratteristiche
dello ius consuetudinarium inglese. Merita di essere citato il fatto che nel
diritto inglese linterpretazione delle leggi (statutes) € molto elastica o
flessibile. Il giudice € molto meno legato dalle leggi (statutes) che dai casi
precedenti (precedents). Henry de Bracton (1210-1268), autore dell’opera
intitolata De Legibus et Consuetudinibus Angliae, ¢ il primo a sostenere anche
teoricamente la forza obbligatoria (vigor) dei casi precedenti (*!). Tutto cio si
presenta molto pitt marcatamente nel seguente principio (legal maxim): “...Si
tamen similia evenerit, per simile iudicentur, dum bona est occasio a similibus
procedere ac similia” (De Leg. f. 1 b).

Costituisce una delle differenze piu caratteristiche tra il diritto romano e
quello inglese l'ars distinguendi, cioe I'arte (“ars”) dei giureconsulti romani di
distinguere gli elementi giuridicamente rilevanti da quelli senza rilevanza
giuridica. Grazie all'ars distinguendi puo essere messa in risalto la propen-
sione per il pensiero astratto (astrazione) dei giureconsulti romani, che fino
ad adesso non é stato riconosciuto ai romani (fra gli altri anche il romanista
Fritz Schulz (1879-1957) nego questa propensione per l'astrazione (abstrak-
tes Rechtsdenken) dei giuristi romani). Nei responsa dei giureconsulti romani
vengono a galla solamente gli elementi giuridicamente rilevanti, il che e
completamente I'opposto del diritto inglese, dove la ratio decidendi e V'obiter
dicta sono praticamente inseparabili.

Ma il ruolo giocato dai casi precedenti (law of precedents) deve essere
esaminato anche per quanto riguarda il diritto romano. Questa questione
merita di essere analizzata sia in base alle fonti giuridiche che a quelle non
giuridiche. Il ruolo dei precedenti ¢ rilevante nell’ambito del diritto delle
successioni, e soprattutto nel caso della querela inofficiosi testamenti (3%).

9 Rispetto allo sviluppo della giurisprudenza romana vedi: A. FoLpr - G.
HaMzA, A rémai jog torténete és institiicioi, 14, dtdolg. és bov. kiad. (Storia ed istituzioni
del diritto romano, 14? riveduta e ampliata edizione), Budapest, 2009, p. 84 sqq.

(®") Secondo T'opinione di alcuni autori 'opera De Legibus et Consuetudinibus
Angliae fu redatta probabilmente o da RALEIGH o da YORK in un’epoca anteriore,
HENRY DE BRACTON (BRATTON 0 BRETTON) ha intrapreso soltanto la rielaborazione di
questa opera tra 1230 e 1250.

(3) J.P. DawsoN, Gifts and Promises, Continental and American Law Compared,
New Haven - London, 1980.
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La dottrina dello stare decisis assume un’importanza vitale nello
sviluppo del diritto inglese (Common law) moderno. Naturalmente nella
scienza giuridica (legal science) moderna vi € una distinzione molto
marcata tra la ratio decidendi e V'obiter dicta, il che pretende un'impegno
ben preciso da parte del giudice, il che viene sottolineato da parecchi
autori (per esempio Montrose, Simpson, Derham, Allen, Cross e Paton). Il
ruolo della dottrina di stare decisis & riconducibile al fatto, che a partire
dal medioevo l'attivita del giudice costituisce 'elemento piti importante
del diritto (judge made law) il quale cioe il giudice non a caso viene
chiamato da John Philip Dawson (1902-1985) “l'oracolo del diritto”
(Oracle of Law) (3?).

7. — Nello sviluppo del diritto privato in Europa assume un ruolo sempre
piu importante la tendenza di convergenza o avvicinamento, il che vuol dire
che le differenze tra Common law e civil law si relativizzano di giorno in
giorno. (**) Questa tendenza viene sottolineata per esempio negli saggi di
Paolo Gallo (*°), James Gordley (*®), Mathias W. Reimann (*’) e Reinhard
Zimmermann ().

Per quanto riguarda l'area del diritto delle obbligazioni (dei contratti)
parecchie costruzioni giuridiche del diritto continentale sono state recepite
tacitamente dal diritto inglese (Common law). E da mettere in risalto che
alcuni autori inglesi sottolineano il ruolo importante della tradizione del
diritto romano per quanto riguarda I'English private law (*°).

(®*®) J.P. DawsoN, The Oracles of the Law Ann Arbor (Mich.), 1968.

(®**) Cfr. E. BUCHER, England and the Continent, Distinguishing the Peculiarities of
the English Common Law of Contract, Zurich/St. Gall, 2009.

(35) P. GALLO, La recezione dei modelli continentali nel diritto inglese delle obbli-
gazioni, in Scritti in onore di Rodolfo Sacco, La comparazione giuridica alle soglie del
111 millennio, vol. I, Milano, 1994, p. 473-494.

(36) J. GorDLEY, Comumon law und civil law, eine tiberholte Unterscheidung,
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 1 (1993), p. 498 sqq. e idem: «Common
law» v. «civil law», Una distinzione che va scomparendo? in Scritti in onore di Rodolfo
Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del III millennio, vol. I, Milano, 1994, p.
559 sqq.

(3”) M. REMANN, Die Erosion der klassischen Formen, Rechtskulturelle Wandlun-
gen des Civil Law und Common Law im Europa des 19, und 20, Jahrhunderts,
Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 28 (2006), p. 209-234.

(38) R. ZIMMERMANN, Der europdische Charakter des englischen Rechts, Historische
Verbindungen zwischen Civil Law und Common Law, Zeitschrift fiir Europdisches
Privatrecht, 1 (1993) p. 4 sqq.

(®*°) English Private Law, III. (Ed. by P. Birks), Oxford, 2000. Per quel che

riguarda gli aspetti filosofici del concetto di contratto vedi: J. GORDLEY, The Philoso-
phical Origins of Modern Contract Doctrine, Oxford, 1991.
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1l diritto privato dei paesi europei nonche di un numero notevole di quelli
extraeuropei si basa in sostanza nel diritto romano o in altri termini nella
tradizione romanistica (*°), anche se bisogna tener conto della diversa
intensita di questo rapporto, che varia a seconda delle diverse tradizioni
sociali nonché storico-economiche (*1).

ABSTRACT

Harmonisation efforts relating to private law are not without opposition. Al-
though, it is, doubtlessly, undecided whether or not Europe, in the present moment,
needs at all any sort of a unified legal system, it is obvious that harmonization in the
field of civil (private) legislation is unavoidable. However, the way of realization of law
harmonization is uncertain. It could take the form in particular of regulation, directive
and also could be realized via coordinated national legislation. Roman law served as a
foundation for the 16'" century legal humanism and was a goldmine for the rationalist
Natural Law doctrines. In the 19" century, Roman law is molded in the spirit of legal
positivism primarily through German Science of Pandects, and, finally, Roman law is
also an eminent material of the great private law codices. The members of the
Accademia dei giusprivatisti europei, among whom we can find experts of Roman
law, common law, and modern codified private law, in their efforts to codify the
European law of contracts, view as their mission the creation of a compromise
between the Roman law-based on continental private law, and the contract construc-
tions of common law. The private law of European countries, no doubt, in different
extent and building on different historical traditions, is connected to Roman law.
Taking into serious consideration the significant role of Roman law in the compara-
tive analysis of the evolution of European private law is justified.

Il Parlamento delle Comunita Europee si ¢ appellato la prima volta con una
delibera del 26 maggio 1989 agli stati membri perche questi facessero degli sforzi per
uniformare i propri diritti privati. L'Accademia dei Giusprivatisti Europei nata nel 1990
con sede a Pavia ha iniziato a preparare il testo di un codice che contiene il diritto
europeo dei contratti. Come base del progetto del codice sono utilizzati il Libro Quarto
del Codice civile italiano del 1942, che sotto vari aspetti unisce le tradizioni del Code
civil francese del 1804 e del BGB tedesco del 1900, nonche il Contract Code preparato
da Harvey McGregor durante gli anni sessanta e settanta del XX secolo per I'English
Law Commission. 1l diritto romano puo ricoprire un ruolo importante nel corso di un

(*9) Cfr. G. Hamza, Le développement du droit privé européen, Le rdle de la tradition
romaniste dans la formation du droit privé moderne, Budapest, 2005, e idem Entste-
hung und Entwicklung der modernen Privatrechtsordnungen und die romischrechtliche
Tradition, Budapest, 2009.

(*1) Per quel che riguarda l'aspetto storico della tendenza di convergenza o
avvicinamento vedi ancora nella letteratura: H. CoING, European Comwmon Law,
Historical Foundations, in New Perspectives for a Common Law of Europe (Ed. by
M. CAPPELLETTI), Bruxelles, 1978, p. 31 ff.
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processo che potrebbe durare anche decenni. Il diritto romano ha un’importanza
vitale per la societa medievale, sia per quanto riguarda la sfera laica che quella
ecclesiastica. Il diritto romano nel XVI secolo costituisce la base dell'umanesimo
giuridico, ma non &€ meno importante per quanto concerne i concetti radicati nel
razionalismo del diritto naturale. Nel corso del XIX secolo la tradizione romanistica
subisce variazioni tramite la pandettistica nello spirito del positivismo scientifico. Il
diritto romano costituisce finalmente in gran parte la base delle codificazioni mo-
derne del diritto privato realizzate nell'Ottocento. Il diritto romano puo essere definito
diritto giurisprudenziale, che significa che non tiene conto dei precedenti. Secondo
Savigny la caratteristica piu importante del Juristenrecht € la tendenza a sistematiz-
zare. Nello sviluppo del diritto privato in Europa assume un ruolo sempre pitt impor-
tante la tendenza di convergenza, il che vuol dire che le differenze tra Common law e
civil law si relativizzano. Per quanto riguarda l'area del diritto delle obbligazioni (dei
contratti) parecchie costruzioni giuridiche del diritto continentale sono state recepite
tacitamente dal diritto inglese (Comumon law). 1l diritto privato dei paesi europei
nonche di un numero notevole di quelli extraeuropei si basa in sostanza sul diritto
romano, anche se bisogna tener conto della diversa intensita di questo rapporto, che
varia a seconda delle diverse tradizioni sociali nonche storico-economiche.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La difesa sociale nel sistema penale italiano: tra retaggi
storici e apparenti ritorni. — 3. L'attuale, generalizzata crisi degli strumenti di difesa
sociale previsti dal codice penale. — 4. Il commiato dell’attuale politica criminale
italiana dai presupposti, fini e metodi della difesa sociale. — 5. Rinascita e mutazioni
della difesa sociale nel diritto penale italiano. La valorizzazione di vecchie e nuove
tipologie criminologiche di autore. — 6. La disciplina penale dei malati mentali. Dal
dogma della pericolosita sociale escludente alla valorizzazione della funzione cura-
tivo-risocializzativa. — 7. Il diritto penale minorile e il primato dell'istanza rieducativa
sulle esigenze di sicurezza collettiva. — 8. La rivalorizzazione della recidiva tra colpa
d’autore e finalita neutralizzativa. — 9. Le riforme in tema di reati sessuali. Il ricorso
privilegiato all'incapacitazione del reo e 'attenzione al recupero della vittima. — 10. La
disciplina dell'immigrazione quale luogo problematico di rivitalizzazione e stravolgi-
mento delle strategie di difesa sociale.

1. Premessa.

Il tema di questo seminario internazionale — volto a cogliere i profili di
rinnovata attualita della scuola positiva e del movimento di difesa socia-
le ('), ma anche i mutamenti dell'ideologia defensionista cosi come dei suoi

(*) Versione italiana, ampliata e corredata di note, della relazione svolta il 26 marzo
2010 nell’ambito del seminario “Renaissance et mutations de la défense sociale”
organizzato dal “Groupement européen de recherche sur les normativités” (GERN) a
Bruxelles, Facultés Universitaires de Saint Louis.

() Attualita dimostrata, del resto, dalla persistenza e vivacita della Société
internationale de défense sociale, in merito alla cui evoluzione storica cfr., per tutti,
M. P1saNI, Les sept premiers congres de défense sociale, in Cahiers de défense sociale, n°
1, 1973, 25 ss.; L. ForFaNi, 30 ans de Congres sur la Défense Sociale (de Paris 1971 a
Lisbonne 2002) in Cahiers de défense sociale, 2003, 299 ss.
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precipitati normativi e applicativi — € talmente vasto e complesso che un
suo adeguato approfondimento, ancorché circoscritto alla realta di un solo
Paese, risulta incompatibile con i limiti di una relazione congressuale.

In questa sede mi limiterod pertanto a esporre e argomentare, in modo
oltremodo sintetico, due tesi.

La prima é che I'Ttalia, ammesso e non concesso che mai lo sia stato, ha
da tempo cessato di essere il paradiso della difesa sociale: innanzitutto
perché nel nostro sistema penale si registra una profonda crisi degli (o
quantomeno della massima parte degli) strumenti nei quali ha trovato
espressione il determinismo positivista, vale a dire delle tradizionali misure
di sicurezza previste nella parte generale del codice penale; inoltre, perché i
testi normativi introdotti negli ultimi tempi per lottare contro le forme di
criminalita piu pericolose o comunque piu idonee a suscitare allarme
sociale — pur presentando indubbiamente quella impronta utilitaristica
che da sempre costituisce uno dei tratti caratterizzanti la dottrina defen-
sionista — non sembrano nel loro complesso ispirarsi al pensiero positivi-
sta.

La seconda tesi € che, per contro, nel sistema penale italiano i segni di
rivitalizzazione e metamorfosi della difesa sociale possono essere colti
osservando la complessiva evoluzione della disciplina prevista rispetto a
talune, vecchie e nuove, tipologie criminologiche d’autore. In particolare,
rispetto ad alcune di queste, ¢ evidente la progressiva tendenza a valorizzare il
versante umanitario del positivismo giuridico e dunque — in una prospettiva
di sostanziale continuita col movimento della nuova difesa sociale — a
privilegiare le istanze risocializzative sulle esigenze di tutela collettiva.
Laddove per contro, rispetto ad altre tipologie d’autore, viene esaltato il
versante securitario del positivismo o addirittura viene attuata una sorta di
commistione tra i concetti di pericolosita sociale e di colpa d’autore. Si da
cosi vita ad un vero e proprio ossimoro giuridico all'interno del quale
I'antitesi tra i concetti di irresponsabilita e responsabilita penale sfocia in
un processo di iper-personalizzazione dell’illecito destinato a travolgere i
principi di materialita e offensivita.

2. La difesa sociale nel sistema penale italiano: tra retaggi storici e apparenti
ritorni.

Un osservatore frettoloso del sistema penale italiano potrebbe essere
indotto a ritenere che tale sistema sia tutt'ora fortemente influenzato dalle
teorie positiviste; che in esso financo taluni aspetti della difesa sociale per
lungo tempo accantonati siano oggi tornati prepotentemente alla ribalta,
sino a fare del nostro Paese il luogo per eccellenza ove indagare sui processi
di sopravvivenza, rinascita e trasformazione del “diritto penale della
pericolosita”.
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In effetti, € noto che molti dei principali esponenti della scuola positiva in
ambito criminologico sono di origine italiana e che questa scuola ha ab-
bracciato da subito e senza riserve il concetto di difesa sociale (). L'impatto
del positivismo criminologico sul mondo scientifico italiano si dimostro
talmente forte che certe idee della difesa sociale finirono con I'essere recepite
gia nel codice penale del 1889, nonostante la matrice “liberale” e sostanzial-
mente antipositivista di quest’ultimo; in effetti, in esso erano previste talune
misure di sicurezza di durata indeterminata nei confronti non solo degli
infermi di mente, ma anche dei semi-infermi di mente, dei minori, dei
sordomuti e degli ubriachi abituali che avessero commesso un reato e che
fossero considerati dal giudice pericolosi ().

In ogni caso, come si sa, le concezioni della difesa sociale esercitarono un
influsso ben maggiore nel codice penale del 1930, tuttora in vigore. Esso, pur
accogliendo i canoni della scuola classica (responsabilita personale, impu-
tabilita, colpevolezza, natura retributiva della sanzione penale) non si limita
infatti a contrapporre ad essi, rispetto a talune categorie di autori di reati
(malati di mente, minori di quattordici anni), i fondamentali postulati
positivisti (negazione del libero arbitrio e conseguentemente negazione
della responsabilita individuale e della pena con funzione retributivo-re-
pressiva); ma riconosce e generalizza la funzione giuridica di difesa della
societa nei confronti della criminalita. Nell'ambito di questa funzione, in
particolare, viene prevista la possibilita di applicare misure di sicurezza a
tutte gli autori di reati (imputabili, non imputabili e semimputabili (*)) se
ritenuti socialmente pericolosi (art. 202 c.p.), cioe probabilmente destinati a
commettere in futuro nuove infrazioni penali (art. 203 c.p.) (°). Tali misure
di sicurezza hanno una funzione preventivo-rieducativa, essendo destinate a
evitare la commissione di futuri reati tramite la rimozione delle cause che
hanno condotto l'autore a delinquere. Si € cosi affermato un sistema
dualistico detto “del doppio binario” fondato su due binomi: responsabilita

(2) Cfr., emblematicamente, F. GRAMATICA, Principi di diritto penale soggettivo,
Torino, Bocca, 1934, passin; Ip., voce Difesa sociale, in Novissimo digesto italiano, 111
edizione, vol. V, Torino, Utet, 1979, 635 ss.

(®) S. RANIERI, Dai ‘nuovi orizzonti’ di Enrico Ferri alla trasformazione in atto del
sistema penale, in Critica penale, anno VII, n. 2, 1952, 1 ss.

(*) E infatti opportuno precisare che il codice penale italiano del 1930 riconosce
anche la categoria della seminfermita mentale o “vizio parziale di mente”, sorta di
tertium genus che sussiste quando la capacita di intendere e di volere risulta, a causa
di una malattia, grandemente scemata (art. 89 c.p.). Agli autori di reati mentalmente
seminfermi la pena viene diminuita.

(®) In base a tale articolo, la pericolosita sociale viene desunta dalle circostanze
oggettive e soggettive indicate dall’art. 133 c.p. e concernenti, rispettivamente, le
modalita del reato commesso e gli elementi personali dai quali desumere “capacita a
delinquere dell’autore.
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individuale-pena e pericolosita sociale-misura di sicurezza. Fermo restando
che, diversamente dalle pene, le misure di sicurezza (°) possono avere durata
indeterminata e sono almeno in linea di principio applicabili anche retroat-
tivamente (7).

La Costituzione repubblicana del 1948, pur ispirandosi a concezioni
politiche e sociali molto diverse da quelle alla base del codice penale fascista
del 1930 e pur focalizzando indubbiamente la propria attenzione sul
principio di responsabilita personale (art. 27 comma 1), ha a sua volta fatto
salvo il sistema del doppio binario, ammettendo il ricorso a misure di
sicurezza (art. 25 comma 3) e dunque riconoscendo la categoria della
pericolosita sociale.

Come si € appena visto, a partire dalla fine dell’800 il sistema penale
italiano non ha mai abbandonato del tutto i postulati positivisti correlati alle
esigenze di difesa della societa, ma anzi li ha trasposti in appositi istituti (in
particolare, quello della “pericolosita sociale”) e misure (quelle, per 'appunto,
di sicurezza). Ma, si potrebbe pensare, 'influsso positivista sul sistema penale
italiano non si limiterebbe a questi retaggi di parte generale, ma si manife-
sterebbe anche attraverso sotterranei “ritorni”, riconducibili a ben precisi
gruppi di fattispecie. Infatti, a partire dagli anni '70 del secolo scorso, il
legislatore penale italiano ha varato numerose riforme le quali — pur senza
ispirarsi esplicitamente a modelli di difesa sociale — sono volte a “lottare”
contro certe forme di criminalita (%), a carattere sia organizzata sia non
organizzata, in quanto avvertite come estremamente pericolose per lo Stato
e lintera comunita dei cittadini, e dunque tali da suggerire 'adozione di
efficaci meccanismi di tutela collettiva.

(6) 1l titolo VIII del codice penale italiano € interamente dedicato alle misure di
sicurezza. Esse vengono distinte in misure di sicurezza personali (artt. 199 a 235 c¢.p.)
e patrimoniali (artt. 236 a 240 c.p.). Le prime, alquanto numerose, si distinguono in
misure di sicurezza detentive (colonia agricola o casa di lavoro, casa di cura o di
custodia, ospedale psichiatrico giudiziale, riformatorio giudiziario) e non detentive
(liberta vigilata, divieto dio soggiorno in uno o pitt Comuni, o in una o piu Provincie,
divieto di frequentare osterie e pubblici spacci di bevande alcoliche, espulsione dello
straniero). Le misure di sicurezza patrimoniali sono invece solo due (cauzione di
buona condotta e confisca).

(") In quanto, per I'appunto, considerate a carattere non intimidativo-punitivo,
bensi neutralizzativo. Peraltro, sulla dubbia conformita alla CEDU della retroattivita
in malam partem di quelle misure di sicurezza caratterizzate da un indiscusso e
significativo coefficiente di afflittivita cfr. BERNARDI A., Nessuna pena senza legge
(art. 7), in Commentario della Convenzione europea dei diritti delluomo, a cura di
S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Padova, CEDAM, 2001, 276 ss.

(®) Sui concetti di “lotta alla criminalita” e di “diritto penale di lotta” cfr., per tutti,
DoNINI M., Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico, in Delitto politico e diritto
penale del nemico, a cura di A. Gamberini e R. Orlandi, Bologna, Monduzzi editore,
2007.
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Tra le suddette forme di criminalita organizzata meritano di essere
innanzitutto ricordate tre distinte forme di criminalita terroristica (terrori-
smo nero di derivazione fascista, terrorismo rosso di derivazione comunista
e terrorismo internazionale di varia derivazione, anche se negli ultimi anni
di prevalente derivazione islamica). Sebbene differenti per cadenze tempo-
rali, per matrice politica e anche per forme di manifestazione (°), queste
forme di terrorismo avevano e tuttora hanno un dato in comune: quello di
attentare alla sicurezza sia dello Stato e delle sue istituzioni, sia della intera
collettivita, sia di singoli cittadini. Tra le forme di criminalita organizzata
specificamente prese di mira dallo Stato con apposite norme meritano
altresi di essere ricordate quelle di tipo mafioso, dirette a costituire, un vero e
proprio contro-potere illegale all'interno dello Stato, con pretesa di con-
trollo del territorio e di assoggettamento dei suoi abitanti a regole e
imposizioni supportate dalla minaccia di “sanzioni non giuridiche” quanto
mai efficaci (esclusione dai circuiti sociali ed economici, danneggiamento
di cose e animali, morte di quanti si oppongono alla “legge della mafia”).
Queste ultime forme di criminalita — per vero da lungo tempo esistenti nel
nostro Paese — proprio a partire dagli anni '70 si sono indubbiamente
rafforzate, approfittando anche del prevalente impegno dello Stato sul
fronte del terrorismo. Esse sono cosi progressivamente venute allo scoper-
to, rivendicando spazi d’azione sempre piu ampi. Inoltre, accanto a queste
forme di criminalita organizzata, ormai internazionalmente note, si sono
via via costituite in Italia altre forme di criminalita organizzata, non sempre
riconducibili alle associazioni di stampo mafioso: basti pensare a talune
organizzazioni criminali specializzate nel traffico delle droghe e/o delle
armi, ovvero dedite al mercato dei clandestini, ovvero ancora deputate allo
sfruttamento della prostituzione, alle estorsioni, ai sequestri di persona, alla
pedofilia, al commercio illegale di organi destinati al trapianto, di sostanze
dopanti, di medicinali avariati o scaduti. Si tratta, come ¢ facile capire, di
manifestazioni criminali destinate anch’esse a creare grande allarme so-
ciale, e pertanto oggetto di vigorose risposte sanzionatorie da parte dello
Stato.

Ma, come detto, negli ultimi decenni non sono solo le forme di criminalita
organizzata a destare grande preoccupazione. Sia pure per ragioni parzial-

(®) 1l terrorismo nero privilegiando il ricorso a stragi di comuni cittadini e al
depistaggio, per aumentare la “tensione sociale” e creare il terreno propizio ad un
“colpo di Stato”; il terrorismo rosso privilegiando il sequestro e 'omicidio di soggetti
additati a “nemici del popolo”, per stimolare la rivolta del proletariato e 'avvento del
“socialismo reale”, il terrorismo internazionale privilegiando attentati particolarmen-
te spettacolari, spesso realizzati da soggetti votati a morire nel corso dell’azione
terroristica, per fungere da esempio nei confronti di interi settori dell'opinione
pubblica internazionale e per negoziare con lo Stato partendo da una posizione di
forza.
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mente diverse — ma innanzitutto per il loro aumento quantitativo e il loro
carattere sempre piu aggressivo — un analogo livello di preoccupazione
generano infatti anche svariate forme di criminalita di strada (scippi, furti
nelle abitazioni, piccole rapine, vandalismi, spaccio di modeste quantita di
droga, aggressioni in luoghi pubblici quali innanzitutto gli stadi sportivi)
commesse il piu delle volte da appartenenti a ben precisi gruppi, classi,
categorie (tossicomani, immigrati clandestini, contestatori di varia estrazio-
ne politica, hooligans, ecc.).

Orbene, per contrastare queste forme di criminalita il legislatore italiano
ha scelto di far ricorso a strumenti e meccanismi destinati a derogare ai
canoni della scuola classica in quanto almeno apparentemente improntati al
primato della difesa sociale, all’'esigenza di combattere energicamente feno-
meni che, se non debellati o quantomeno contenuti, mettono a serio rischio la
civile convivenza.

3. L'attuale generalizzata crisi degli strumenti di difesa sociale previsti dal
codice penale.

Come si ¢ visto, retaggi storico-scientifici (espressi, in particolare, nel
binomio pericolosita-misure di sicurezza) e recenti interventi legislativi volti
a contrastare fenomeni criminali nuovi o comunque di crescente impatto
sociale concorrono a far ritenere che il sistema penale italiano sia tuttora (se
non addirittura vieppit) caratterizzato da principi e da misure peculiari della
difesa sociale. Come vedremo subito, pero, questa impressione si rivela — ad
un piu approfondito esame — ingannevole.

A) Una siffatta opinione risulta infatti in larga parte fallace innanzi-
tutto per quanto concerne l'effettivo livello di “vitalita” dei suddetti retaggi
storico-scientifici. In effetti, quegli istituti e misure peculiari della difesa
sociale che sono tuttora presenti all'interno del codice penale si rivelano
in pratica — vale a dire nel diritto vivente applicato nei tribunali — in
profonda crisi, sino a costituire addirittura, in certi casi, dei veri e propri
ruderi storici (1°). E, invero, in crisi risulta essere innanzitutto il ricono-
scimento della pericolosita sociale, presupposto per 'applicazione delle
misure di sicurezza. Attualmente — grazie all'intervento della Corte
costituzionale e del legislatore — la pericolosita sociale deve sempre
essere concretamente accertata dal giudice alla luce dei parametri di
gravita del reato e di capacita a delinquere del colpevole indicati dal-

(19) Per tutti, G. pE VERO, Introduzione al diritto penale, Torino, Giappichelli,
2002, 90; M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e nuovi modelli di
incapacitazione, Torino, Giappichelli, 2008, 209; D. PULITANO, Diritto penale, Torino,
Giappichelli, 2007, 614).
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lart 133 c.p('"). In questo senso, talune figure previste dal codice penale
— vale a dire quelle del “delinquente abituale” (art. 102 a 104 c.p.), del
“delinquente professionale” (art. 105 c.p.) e del “delinquente per tendenza”
(art. 108 c.p.) — pur non essendo state abrogate, non costituiscono piu
ipotesi di pericolosita sociale presunta, e pertanto non implicano piu
l'automatico assoggettamento alle misure di sicurezza di chi € ricono-
sciuto rientrare in tali figure ('?). In altre parole, per 'applicazione della
misura di sicurezza all’autore occorre ormai, sempre e comunque, l'ac-
certamento in concreto della pericolosita, oltre eventualmente alla di-
chiarazione di abitualita, professionalita o tendenza a delinquere. Anche
per questo, come meglio vedremo in seguito, specie nei confronti dei
soggetti imputabili e semi-imputabili, le misure di sicurezza sono sempre
meno utilizzate, dimostrandosi la magistratura molto riluttante ad appli-
carle, in assenza di obblighi giuridici in tal senso, quale strumento
complementare alla pena (!*). Addirittura, come accennato, alcune di esse
possono essere tranquillamente definite dei veri e propri relitti storici,
rinvenibili all'interno del codice ma di fatto mai utilizzati. Il recente
incremento del ricorso alle misure di sicurezza della liberta vigilata,
dell’espulsione dello straniero dallo Stato (%) e, soprattutto, della confi-
sca (1), puo essere considerato, da questo punto di vista, la classica
“eccezione che conferma la regola”.

(“) In base a tale norma “Nell’esercizio del potere discrezionale indicato nel-
l'articolo precedente, il giudice deve tener conto della gravita del reato, desunta: 1.
dalla natura, dalla specie, dai mezzi, dall'oggetto, dal tempo, dal luogo e da ogni altra
modalita dell'azione; 2. dalla gravita del danno o del pericolo cagionato alla persona
offesa dal reato; 3. dalla intensita del dolo o dal grado della colpa.

Il giudice deve tener conto, altresi, della capacita a delinquere del colpevole,
desunta: 1. dai motivi a delinquere e dal carattere del reo; 2. dai precedenti penali e
giudiziari e, in genere, dalla condotta e dalla vita del reo, antecedenti al reato; 3. dalla
condotta contemporanea o susseguente al reato; 4. dalle condizioni di vita indivi-
duale, familiare e sociale del reo.”

(1?) Viceversa, tali ipotesi di pericolosita qualificata implicano taluni effetti
negativi previsti dall’art. 109 c.p. (in particolare, 'esclusione dall'amnistia e dalla
sospensione condizionale nonché, se del caso, gli aumenti di pena previsti dall’art. 99
c.p. in tema di recidiva).

(*3) Cfr., tra gli altri, F. PaLazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino,
Giappichelli, 2008, p. 574, M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e
nuovi modelli di incapacitazione, cit., 385.

() Cfr., da ultimo e per tutti, M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario.
Vecchi e nuovi modelli di incapacitazione, cit., 287 ss.

15 . .
() Misura la quale, invero, tende ad assumere sempre nuove forme e ad essere
utilizzata sempre piu frequentemente.
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4. Il commiato dell'attuale politica criminale italiana dai presupposti, fini e
metodi della difesa sociale.

A ben vedere, poi, anche le suddette, attuali forme di lotta alla manife-
stazioni criminali considerate le piu pericolose e allarmanti (criminalita
organizzata, criminalita di strada) sono effettuate non certo sulla base dei
tradizionali presupposti della difesa sociale (a), nonché solo saltuariamente
per i fini (b) e con i metodi (c) propri di quest’'ultima. Le osservazioni che
seguono vogliono solo esplicitare tali affermazioni, senza nessuna pretesa di
sistematicita e completezza.

a) come si ¢ in precedenza ricordato, presupposti della difesa sociale sono
il determinismo positivista, dunque 'assenza di liberta di scelta, di respon-
sabilita morale, di imputabilita, di colpevolezza, di sanzioni retributive (in
senso sia giuridico che etico). Di qui il ricorso da parte dei seguaci di tale
movimento non tanto alle pene in senso proprio (che risulterebbero non
giustificabili) quanto prevalentemente a misure neutralizzative della peri-
colosita, ivi compresa, se necessario, la misura consistente nella morte
dell’autore ('9).

Ora, ¢ evidente che gli attuali, summenzionati indirizzi della politica
criminale italiana non muovono certo da questi presupposti. Al contrario,
specialmente rispetto ai settori della criminalita che destano nei cittadini
maggiore allarme, tende oggi ad affermarsi una presunzione di totale
liberta di scelta, e dunque di piena responsabilita morale dell’autore del
reato; presunzione la quale opera anche nei confronti di soggetti rispetto
ai quali, per le loro caratteristiche sociali ed etniche, si potrebbe essere
tentati di riproporre, almeno in parte, le teorie del determinismo positivi-
sta. Cosi, vengono ritenuti espressione di una volonta almeno in linea di
principio libera (vale a dire non condizionata) tutti i reati-scopo com-
messi nell'lambito di associazioni a delinquere, nonostante i loro autori
siano spesso cresciuti in un contesto sociale e familiare talmente crimi-
nogeno da suggerire la possibilita che in capo ad essi sussista un vizio di
volonta, o che comunque la loro colpevolezza risulti soggetta a quegli
stessi meccanismi di attenuazione (per condizionamento sociale) riscon-
trabili nei confronti degli appartenenti a minoranze etniche immigrate.
Come noto, questi ultimi soggetti, in ragione della loro vistosa crescita
numerica in Italia come in tutti gli altri Stati occidentali, commettono
sempre piu di frequente quelli che ormai comunemente vengono definiti

(*®) In merito allammissibilita della quale cfr., per tutti, E. FERRI, Sociologia
criminale, Torino, Fratelli Bocca, 1900, 882 ss.; R. GAROFALO, Criminologia. Studio
sul delitto, sue cause e sui mezzi di repressione, Torino, Bocca, 1885, 426 ss.; C.
LoMBROSO, Delitto, genio, follia. Scritti scelti, Torino, Bollati Boringhieri, 1995,
820 ss.
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“reati culturali” (). Reati rispetto ai quali viene spesso ammesso (specie
ma non solo nei Paesi anglosassoni) il ricorso a cultural defenses impli-
canti I'attenuazione o addirittura I'esclusione della pena ('®).

Ma, ripeto, per intuibili ragioni di opportunita, in Italia non si € mai
pensato di riconoscere 'operativita di qualsivoglia cultural defense rispetto ai
rei appartenenti alla criminalita organizzata o di strada. Al contrario, si
assiste alla messa in opera di meccanismi di repressione fondati innanzitutto
sull’enfatizzazione della colpevolezza individuale, sulla esasperazione delle
esigenze di “retribuzione giuridica”. Anche se per vero, come vedremo subito,
questi argomenti di stampo retribuzionista servono spesso a giustificare il
ricorso a misure dimentiche di ogni requisito proporzionalista, in quanto
sotterraneamente concepite a scopo di neutralizzazione.

b) quanto ai fini della difesa sociale, & risaputo che essi variano a seconda
dei singoli filoni della stessa, ma che in definitiva sono essenzialmente
riconducibili a quelli, tra loro nettamente distinti, di neutralizzazione del
delinguente socialmente pericoloso ovvero di risocializzazione di tale soggetto.
Orbene, anche rispetto a tali fini I'attuale politica criminale italiana sembra
percorrere strade differenti da quelle piu congeniali alle tradizionali politiche
di difesa sociale.

b1) Certo, relativamente allo scopo di neutralizzazione, le recenti leggi
italiane indirizzate a lottare contro le due summenzionate forme di crimi-
nalita mirano appunto, anche se non soprattutto, alla neutralizzazione dei
loro autori, specie attraverso il ricorso, per i soggetti coinvolti in forme gravi
di criminalita organizzata, a pene detentive di lunga o lunghissima durata, e
attraverso il ricorso a pene detentive effettive (cioe non sospese) e di media
durata per gli autori di reati di strada, se plurirecidivi. Ma, in base all’'attuale
postulato del libero arbitrio, tale neutralizzazione parrebbe essere — almeno
in teoria — la conseguenza di meccanismi legislativi di lotta alla criminalita
improntati non gia a concezioni positiviste, bensi all'idea di retribuzione,
nonché alla funzione di prevenzione generale negativa della pena (secondo la
quale il ricorso alla minaccia di sanzioni assai severe avviene con il precipuo
scopo di disincentivare tutti gli appartenenti alla collettivita dal porre in
essere comportamenti criminali avvertiti come particolarmente lesivi della

(17) Con tale espressione si fa convenzionalmente riferimento a quei fatti
(considerati reati dalla legge del luogo in cui sono stati commessi) che sono frutto
di un c.d. “conflitto normativo”, in quanto imposti, approvati, accettati, tollerati o
comunque giustificati in base alle norme culturali e/o giuridiche vigenti nel gruppo
culturale minoritario cui 'autore appartiene.

(18) Cfr., per tutti, A. BERNARDI, Modelli penali e societa multiculturale, Torino,
Giappichelli, 2006, 77 ss.; A. RENTELN, The Cultural Defense, New York, Oxford

University Press, 2004, passim; A. PHILLIPS, When Culture Means Gender: Issues of
Cultural Defence in the British Courts, in Modern Law Review, 2003, n. 66, 2003, 510 ss.
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sicurezza collettiva). In caso poi di fallimento dell’effetto di intimidazione
generale della pena, sempre in base al postulato del libero arbitrio, 'applica-
zione di una sanzione cosi severa da risultare di fatto neutralizzante viene
giustificata sul piano teorico non tanto e non solo per ragioni di difesa
sociale (). Viene giustificata, piuttosto, sia alla luce della essenza retributiva
della pena sia in vista degli effetti di “intimidazione in concreto” derivanti da
una sanzione siffatta (vale a dire in vista della attitudine della componente
afflittiva insita nella esperienza della sanzione concretamente irrogata a
disincentivare l'autore dalla commissione di ulteriori reati). Come ben si
vede, giova ribadirlo, tanto nel momento legislativo quanto nel momento
giudiziario le scelte sanzionatorie seguono — quantomeno in teoria —
logiche che presuppongono un autore non dominato nei suoi istinti da fattori
biologici o socioculturali, ma al contrario libero e responsabile, dunque —
diversamente da quanto presupposto dalla teorie “pure” della difesa sociale —
meritevole di essere retribuito e capace di essere motivato attraverso la pena.

b2) Un discorso non molto diverso sembra potersi fare riguardo al fine
della risocializzazione — per vero mai negletto dalla difesa sociale (*%) ed
inoltre particolarmente caro alle pitt moderne correnti defensioniste ed in
particolare alla “nuova difesa sociale” (*'). Certamente, anche a causa degli
influssi della difesa sociale sul sistema penale italiano, all'interno di que-
stultimo la risocializzazione costituisce pur sempre un fine essenziale,
imprescindibile: tant’e che la “rieducazione del condannato” — da intendersi,
per I'appunto, in un’ottica non morale, ma sociale — risulta essere 'unica
finalita della pena esplicitamente prevista nella Costituzione (art. 27 comma
terzo). Occorre tuttavia riconoscere che nella moderna legislazione penale
italiana volta a contrastare la criminalita organizzata, ovvero la criminalita di
strada, la componente risocializzativa della sanzione non risulta adeguata-
mente valorizzata.

Questa affermazione potrebbe suscitare sorpresa, soprattutto ove ci si
riferisca specificamente all’attivita di contrasto della criminalita organizzata,
politica e mafiosa. E infatti noto che la legislazione italiana in materia & stata
la prima a incentivare con ogni mezzo (ma specialmente con la promessa sia
di significative riduzioni della pena, sia di ulteriori benefici in sede di
esecuzione della stessa) comportamenti in capo al reo riconducibili in modo
piu o meno evidente al concetto di “pentimento” nelle sue diverse accezioni,
dunque anche in quella funzionale alla reintegrazione del colpevole all'in-

(1) La qual cosa, secondo la massima parte della dottrina, trasformerebbe
indebitamente 'autore del reato in un mero strumento di politica criminale.

(20) Cfr., per tutti, R. Bis1, Enrico Ferri e gli studi sulla criminalita, Milano, Franco
Angeli editore, 2004, 95.

(®Y) M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Paris, Editions Cujas, 1954.
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terno della societa. Per vero, gia nel codice penale italiano del 1930 si
rinvenivano norme volte a “premiare” uno o piu concorrenti nel reato con
consistenti riduzioni di pena in caso di realizzazione di comportamenti
antagonistici rispetto a quello incriminato, in quanto volti a elidere o
diminuire il danno causato dal reato (*?). Si trattava, tuttavia, di forme di
premio che, proprio in quanto corrispettive ad una diminuzione della gravita
oggettiva del reato, si giustificavano innanzitutto in una prospettiva di
retribuzione/proporzione. Viceversa, € solo a partire dagli anni 70 dello
scorso secolo che, proprio per lottare piu efficacemente contro le forme di
criminalita considerate maggiormente pericolose, si introducono a favore
dell'autore del reato benefici sempre pit allettanti (*®) e applicabili anche in
caso di comportamenti (detti “di pentimento”) consistenti non gia in forme di
piu o meno intensa riparazione dell’offesa, bensi in forme di collaborazione
con l'autorita inquirente, destinate ad agevolare l'individuazione dei colpe-
voli e 'accertamento della singole responsabilita penali (**).

Va inoltre ammesso che le norme penali italiane volte a prevedere tali
ulteriori benefici in caso di collaborazione processuale sono state introdotte
non in vista del fine primario della rieducazione-risocializzazione dell’auto-
re, ma soprattutto in vista della contribuzione di quest’ultimo allo smantel-
lamento dell’associazione criminale attraverso la rivelazione dei nomi dei
compartecipi, nonché alla messa a disposizione delle autorita inquirenti e
giudicanti di materiale probatorio atto a semplificare le attivita investigative
e decisionali delle suddette autorita. Piu precisamente, lungi dal favorire una
vera “risocializzazione” del reo, i suddetti benefici si configurano come mezzi
processuali di indagine incentrati su forme di pressione psicologica nei
confronti dell’ imputato, tanto piu efficaci quanto piu I'applicazione di tali
benefici dipenda da parametri di incerta definizione e dunque, in definitiva,
dalla discrezionalita del giudice (**). Una controprova del ruolo marginale
assunto dalla funzione rieducativa all'interno del trattamento sanzionatorio

(22) Cfr., in particolare, I'art. 56 c.p. in tema di delitto tentato. In base ai commi 3
e 4 di tale articolo “Se il colpevole volontariamente desiste dall’azione, soggiace
soltanto alla pena per gli atti compiuti, qualora questi costituiscano per sé un reato
diverso.

Se volontariamente impedisce I'evento, soggiace alla pena stabilita per il delitto
tentato, diminuita da un terzo alla meta”.

23 . . .. . . .

(“?) In quanto consistenti non solo nella diminuzione della pena applicabile, ma
anche nella concessione di ulteriori conseguenze favorevoli, quali la concessione
della sospensione condizionale o della semiliberta.

(24) Cfr., per tutti, T. PADOVANI, La soave inquisizione. Osservazioni e rilievi a
proposito delle nuove ipotesi di “ravvedimento”, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1981, 529 ss.

(®) Appare superfluo sottolineare quanto tali norme “premiali” implichino
pericoli di degradazione del sistema penale e del costume giudiziario.
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previsto ed applicato nei confronti dei partecipi alle associazioni criminali &
costituita dal fatto che nei confronti di quanti non hanno fornito (o potuto
fornire) prove concrete del loro “pentimento” sono previste forme di “carcere
duro” (art. 41 bis ord. pen.) (*®). Forme di carcerazione, queste, considerate
da larga parte della dottrina ai limiti della legittimita costituzionale (*7)
proprio in quanto carenti sul versante rieducativo, anzi tendenzialmente
idonee a rafforzare la desocializzazione dell’autore e la sua contrapposizione
alle istituzioni. Del resto € noto che tanto pit la pena detentiva, a causa delle
sue modalita esecutive, si caratterizza per un elevato coefficiente di afflitti-
vita, tanto meno essa € in grado di correggere e dunque risocializzare
lautore (%).

Pur nella diversita della loro complessiva disciplina penale, considerazio-
ni in parte analoghe possono farsi anche con riferimento al trattamento
punitivo previsto nei confronti dei “criminali di strada”, dato che il processo
di progressivo aumento della durata delle sanzioni detentive previste ed
applicate ad essi (specie se recidivi) € pensato essenzialmente per “retribuir-
1i”, per intimidirli (*°) e per neutralizzarli; viceversa, solo negando la realta si
puo dire che tale processo € pensato innanzitutto per favorire la risocializza-
zione di tali soggetti. Del resto, € ben noto che le pene detentive non solo di
lunga ma anche di media durata, seppure sul piano teorico si prestano a
consentire il trattamento progressivo del reo in vista della sua reimmissione
in liberta, sul piano pratico (soprattutto a causa delle poche risorse disponi-
bili all'interno delle carceri, vale a dire della carenza di supporti scolastici,
medici, psicologici) rischiano di divenire una scuola di criminalita, e dunque
di restituire alla societa, una volta terminata la pena, un soggetto piu
pericoloso di prima.

b3) Ma le attuali forme di lotta sviluppate in Italia nei confronti della
criminalita organizzata, e pit1 ancora quelle nei confronti della criminalita di

(%) Consistenti nella sospensione dell’applicazione delle normali regole di trat-
tamento dei detenuti, e nell’'adozione di misure di elevata sicurezza interna ed
esterna, che comportano tra l'altro la limitazione all’estremo dei colloqui coi familiari
(uno al mese, di non piu di dieci minuti), la sottoposizione a censura della corri-
spondenza, la limitazione della cosiddetta “ora d’aria”, I'impossibilita di comunicare
tra gruppi diversi di detenuti, ecc.

(®"y Cfr., tra gli altri, F. GIONTA, L. 16 febbraio 1995, n. 36 - Proroga delle
disposizioni di cui all'art. 41 bis L 26 luglio 1975, n. 354, sulla sospensione delle
normali regole di trattamento penitenziario, in La legislazione penale, 1996, p. 45 ss.; M.
RuotoLo, Quando l'emergenza diventa quotidiana. Commento alle modifiche agli artt.
4-bis e 41-bis dell'ordinamento penitenziario, in Studium iuris, 2003, p. 417 ss.

(?®) Cfr., emblematicamente, N. Bobbio, “Prefazione” a 1. Invernizzi, Il carcere
come scuola di rivoluzione, Torino, Einaudi Editore, 1973, p. X.

(*°) A livello astratto (prevenzione generale negativa) e a livello concreto (pre-
venzione speciale negativa).
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strada, non sono solo finalizzate ad attuare una intimidazione e una “retri-
buzione” (per di pit1 spesso “sproporzionata per eccesso”) (*°) del reo del tutto
estranee alla concezione positivista del diritto penale; non si limitano a
perseguire la neutralizzazione di tale soggetto in modi diversi da quelli
tradizionalmente fatti propri dalla difesa sociale; non silimitano a sacrificare
l'istanza risocializzativa ben al di la di quanto auspicato dalle moderne
evoluzioni della difesa sociale. Esse si prefiggono anche ulteriori fini tradi-
zionalmente trascurati dai diversi filoni della dottrina positivista. Qui mi
limitero a sottolineare che nel nostro Paese le leggi contro la criminalita
organizzata, ma soprattutto quelle contro la criminalita di strada, tendono a
perseguire finalita definite di prevenzione generale integratrice. Finalita,
queste, consistenti nel consolidare la fiducia dei cittadini nel diritto (3")
concentrando la lotta contro il crimine in quei settori rispetto ai quali
l'attivita repressiva trova il massimo consenso della pubblica opinione. In
questo modo si finisce oltretutto col canalizzare il consenso sociale sulle
forze politiche al potere, grazie anche allo sforzo di queste ultime non tanto
nel realizzare le riforme piu urgenti, razionali ed efficaci in vista della
sicurezza collettiva, quanto nell’assecondare le pulsioni e i “bisogni di pena”
espressi da un elettorato in cerca di una sia pur illusoria tutela rispetto al
crimine (3?).

Attraverso un’abile manipolazione della prevenzione generale integratrice
realizzata con I'aiuto dei media e con proclami sull'importanza e la decisivita
per la sicurezza collettiva delle moderne, summenzionate leggi penali italia-
ne volte a lottare contro le succitate forme di criminalita organizzata e di
strada (*%), il potere politico riesce anche a distrarre l'attenzione della
collettivita dalla dannosita sociale insita nella criminalita politica e dei colletti
bianchi (le quali peraltro costituiscono anch’esse, il pit delle volte, forme di
criminalita organizzata che sarebbe fondamentale debellare in vista del bene
pubblico). In tal modo in Italia sono state varate nell'indifferenza quasi
generale riforme tese a depenalizzare molte delle suddette forme di crimi-
nalita, o comunque a vanificare l'attivita di contrasto svolta rispetto ad esse

(30) Cfr., ad esempio, A. BERNARDI, Omibres et lumiéres de la politique criminelle
italienne dans l'ere de l'urgence perpétuelle, in Déviance et société, 2004, 441.

(®Y) Cfr., per tutti, G. DE VERO, L'incerto percorso e le prospettive di approdo
dell'idea di prevenzione generale positiva, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 439 ss.; M. VAN
DE KERCHOVE, Sens et non-sens de la peine. Entre mythe et mystification, Bruxelles,
Facultés universitaires Saint-Louis, 2009, 269 ss.

(®?) Cfr., ad esempio, E. MONTANI, La criminalita degli immigrati e le norme del
pacchetto sicurezza, 2008, in http://www.side-isle.it/ocs/viewabstract.php?id=233&cf=2.

33 a proposito dell’enfasi posta in Italia sui pericoli connessi alla criminalita di
strada cfr. A. BERNARDI, Ombres et lumieres de la politique criminelle italienne dans l'ére
de l'urgence perpétuelle, cit., 443 ss.
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dalle forze di polizia e dalla magistratura. Sembra superfluo sottolineare che
— concentrando l'attenzione dell’elettorato su ben specifiche “forme di
criminalita” o su “tipi criminologici di autore” e al contempo distogliendo
I'attenzione da forme di criminalita a volte altrettanto se non piu gravi — si
finisce col rendere un cattivo servizio alla intera societa. Quest'ultima
necessita infatti di una difesa dal crimine non gia “a macchia di leopardo”,
ma equamente indirizzata contro tutte le attivita illegali capaci di ledere in
misura significativa beni giuridici di rilievo costituzionale.

¢) Passando infine all'esame dei metodi prescelti dalle recenti leggi penali
italiane per lottare contro la criminalita organizzata e di strada, merita
quantomeno di essere sottolineato l'allontanamento se non addirittura il
sovvertimento di taluni dei tradizionali metodi concepiti dalla scuola posi-
tiva.

c1) Tl riferimento €& innanzitutto a quei provvedimenti di varia natura
(politico-amministrativa, economica, scientifica, familiare, educativa, ecc.)
denominati “sostitutivi penali”. Certamente, in questa sede non si vuole
negare né lingenuita di certi “sostitutivi’(**), né la difficolta della loro
applicazione, di cui lo stesso Ferri era del resto consapevole (**), né I'eccessi-
va ingerenza pubblica che molti di essi determinano nella vita privata (3°). E
tuttavia, non puo non colpire quanto 'esperienza italiana, specie di questi
ultimi anni, abbia dimostrato di non tenere assolutamente conto neppure dei
piu ragionevoli e accessibili sostitutivi penali suggeriti dalla scuola della
difesa sociale.

Il primo e forse il piu efficace di questi sostitutivi potrebbe consistere nella
“scuola dell'esempio” offerta dai pubblici poteri attraverso i loro insegna-
menti, attraverso i loro concreti comportamenti (se virtuosi), nonché attra-
verso ivalori espressi dai loro stessi prodotti normativi, attraverso i messaggi
ad essi sottesi (*”). Viceversa, I'esempio di sé proposto da certi uomini politici
italiani di primissimo piano € quantomeno sconcertante, cosi come sconcer-
tanti sono le loro “lezioni di illegalita” (nel senso di disprezzo delle tradizioni
di civilta, di spregio e demonizzazione delle istituzioni e specialmente di
quelle deputate al controllo giudiziario dello Stato di diritto). Sconcertante si
rivela del resto anche l'attuale politica legislativa italiana — costellata di
sempre piu frequenti leggi di depenalizzazione, o comunque di indulti,

(®%) Cfr., tra gli altri, F. MANTOVANT, Diritto penale, Padova, Cedam, 2009, 559.

(33) “Perché essa implicherebbe il sovvertimento di una immensa quantita di
energie, abitudini, tradizioni”, R. Bis1, Enrico Ferri e gli studi sulla criminalita, cit., 95.

(3%) Cfr. A. GaBeLLl, Sulla scuola positiva del diritto penale in Italia, in Rivista
penale, 1886, 524 ss.

(3") sul ruolo centrale ricoperto dalla “scuola dell’esperienza e dell’esempio”
proposta sia dagli istituti deputati alla didattica sia in generale dai pubblici poteri cfr.
FERrRI E., 1930, 445.
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condoni e sanatorie varie, specialmente nei confronti dei delinquenti abbien-
ti — la quale dimostra cosi di non tener in nessun conto la valenza disedu-
cativa e criminogena insita sia nella legittimazione, attraverso appositi atti
normativi, di comportamenti socialmente dannosi e riprovevoli, sia nel varo
a getto continuo di soluzioni legali volte a sanare con sanzioni pecuniarie
irrisorie la commissione di reati anche gravi (per esempio, in materia di in-
quinamento, di urbanistica, di industria e commercio). Oltretutto, la vieppiu
frequente emanazione di leggi ingiuste e criminogene non induce al reato
solo gli appartenenti a quei gruppi sociali cui le leggi in questione sono nella
maggior parte dei casi indirizzate. Al contrario, ogni esempio di illegalita
proveniente dal Potere risulta di fatto rivolto all'intera collettivita, e in par-
ticolar modo a quei gruppi disagiati e desocializzati nei quali piu facilmente
attecchisce la tentazione di infrangere le regole della civile convivenza. In
altre parole, come & stato provocatoriamente osservato, “come potra un Paese
dove ogni cosa ¢ illegale discriminare, condannandola, la mia illegalita?” (3%).

Un ulteriore esempio di “sostitutivo penale” a carattere sociale e urbani-
stico ricco di positive ricadute in chiave preventiva € rappresentato dalla
soppressione dei ghetti, sulla cui necessita gia Enrico Ferri aveva avuto modo
di soffermarsi a piti riprese (*°); mentre per contro incomincia ad affermarsi
in Italia (sia pure per ora in casi sporadici e a livello locale) la deprecabile
tendenza a creare e istituzionalizzare ghetti contrassegnati addirittura da
“barriere architettoniche” volte a dividere dal resto della popolazione, in
nome della pubblica sicurezza, minoranze immigrate ritenute a ragione o a
torto particolarmente problematiche, e dunque volte a garantire la pubblica
sicurezza (*°).

Ora, non sarebbe difficile ricordare ulteriori “sostitutivi penali” frutto
della ingegnosa fantasia della scuola di difesa sociale, e della convinzione di
questa che la legge penale non sia I'unico rimedio possibile per combattere
con successo le forme di patologia sociale. Sostitutivi penali anch’essi, al pari
di quelli sopra citati, proficuamente recepibili ma sistematicamente ignorati

(®8) V. RUGGIERO, Stranieri e illegalita nell'Italia criminogena, in Diritto, Immigra-
zione e Cittadinanza, 2008, n. 2, 28. Su queste e su altre “tecniche di neutralizzazione”
della portata precettiva della norma, volte a legittimare ai propri ed altrui occhi il
reato commesso o che ci si accinge a commettere cfr. G.M. SYKES,, D. MATzA,
Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency, in American Sociological
Review, vol. 22, 1957, 664.

(®°) Cfr., in particolare, Sociologia criminale, passim.

(*9) Cfr. Comune di Padova, “Deliberazione della Giunta comunale n. 2006/0486
del 04/08/2006”. Nella prospettiva ultima di un ipotizzato “piano di recupero di via
Anelli”, attualmente considerata zona di degrado, tale delibera stabilisce di “isolare
l'area” del complesso “Serenissima” di via Anelli, attraverso il ricorso a quello che &
stato subito definito il “muro di Padova”. Cfr. Muro di Padova, in Wikipedia,
l'enciclopedia libera, 19 novembre 2009.
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nell’attuale realta italiana, o addirittura derisi e combattuti dai pubblici
poteri. Purtroppo, oggi come oggi, tutto si puo dire meno che l'attivita di
prevenzione della criminalita abbia quale scopo prioritario la realizzazione
di una “migliore politica di giustizia sociale”, come invece a suo tempo
auspicato da una autorevole commissione di studio della “Sezione di difesa
sociale” del “Consiglio economico e sociale” del’ONU” (*1).

b2) Sempre riguardo ai metodi prescelti dalle recenti leggi penali italiane
per lottare contro la criminalita organizzata e di strada, un secondo profilo
di sostanziale differenza rispetto ai tradizionali metodi suggeriti dalla scuola
positiva (peraltro, strettamente collegato al vistoso disinteresse verso ogni
forma di “sostituto penale”) consiste nel massiccio ricorso al diritto penale e
ai suoi strumenti pitu vistosamente repressivi. Come gia in un’altra occasione
ho avuto modo di sottolineare, “ & possibile affermare che ognuna di queste
forme di criminalita ha determinato in Italia 'adozione di scelte normative e/
o di prassi applicative in pili 0 meno evidente tensione non solo con un
programma di diritto penale minimo (**), ma con gli stessi principi infor-
matori di ogni sistema penale democratico e garantista” (**). Come & facile
capire, la tendenza creare un “diritto penale massimo”, e in particolare ad
attuare une strategia penale de “tolleranza zero” rispetto alla piccola delin-
quenza comune allo scopo di rassicurare la collettivita, di attenuare cioe
I'allarme sociale, si pone in antitesi con I'insegnamento della difesa sociale;
insegnamento teso ad affermare che per porre freno all’attivita criminale
risultano assai piu efficaci le riforme sociali di quelle penali, e che comunque
per combattere il crimine non si deve fare troppo affidamento sugli stru-
menti repressivi, stante la loro incapacita di inibire le remote origini del
delitto (*4).

Certamente, una seria indagine comparativa da un lato sui sostitutivi
penali proposti dalla difesa sociale, dall’altro lato sulle complessive strategie
di contrasto alla criminalita oggi proposte in Italia sarebbe di estremo
interesse anche se, per certi aspetti, ultronea agli scopi del presente lavoro.
In questa sede bastera quindi ribadire che le leggi penali che nel corso degli
ultimi decenni sono state varate per lottare contro le forme di criminalita
ritenute piu pericolose, pur ponendosi il fine della sicurezza pubblica e
privata e pur risultando spesso (specie riguardo al trattamento sanzionatorio

(*1) Cfr. F. GRaMATICA, voce Difesa sociale, in Novissimo digesto italiano, II1
edizione, vol. V, Torino, Utet,1979, 637.

(*?) Sui diversi significati dell’espressione “diritto penale minimo” cfr., da ultimo
e per tutti, L. FERRAJOLI, Crisi della legalita e diritto penale minimo, in Diritto penale
minimo, a cura di U. Curi e G. Palombarini, Roma 2002, p. 9 ss.

(**) A. BERNARDI, Ombres et lumiéres de la politique criminelle italienne dans l'sre
de l'urgence perpétuelle, cit., 440.

(**) E. Ferry, Sociologia criminale, cit., 460.
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da esse previsto) (**) lontane dai modelli penali della scuola classica, non
possono dirsi sintomatiche di un effettiva rivivescenza in Italia della difesa
sociale nelle sue diverse accezioni. Cio pero non significa che non vi siano
altri momenti del sistema penale italiano in cui le radici teoriche della difesa
sociale siano rimaste piu salde; ovvero in cui gli scopi “utilitaristici” di
prevenzione e risocializzazione assumano connotazioni alquanto nuove o
addirittura deformate, ma comunque pur sempre in linea con le concezioni
positivistiche, volte a trascurare o comunque sottovalutare la responsabilita
giuridico-morale dell’'autore per il fatto commesso.

5. Rinascita e mutazioni della difesa sociale nel diritto penale italiano. La
valorizzazione di vecchie e nuove tipologie criminologiche di autore.

Allo scopo di meglio cogliere le espressioni della difesa sociale rimaste
vive all'interno del sistema penale italiano, e persino dimostratesi capaci di
estendere, vivificare e trasformare (in meglio o in peggio) gli obiettivi pratici
del positivismo criminologico, conviene abbandonare I'esame delle leggi tese
a colpire i piu gravi ovvero i piu allarmanti fenomeni criminali, per concen-
trare l'attenzione sulla disciplina di ben precisi tipi di autore; disciplina che
talora sembra addirittura disseppellire tipologie soggettive politicamente e
socialmente connotate a suo tempo previste dal Progetto Ferri del 1921,
ovvero disegnarne di nuove e attualissime. Anche I'Ttalia infatti, come del
resto tutta I'Europa, “sembra essere percorsa dal mito dell’autore pericoloso,
contro il quale devono essere affinati gli strumenti di lotta” (*®). Un mito che,
mentre per le forme anche gravi di criminalita in precedenza ricordate risulta
almeno in parte contrastato nelle sue piu nefaste derive securitarie dal
principio di proporzione inteso come limite alle istanze della prevenzione
negativa e positiva, sembra incontrare minori ostacoli in relazione a talune

(*5) si pensi in particolare, rispetto ai reati di criminalita organizzata, al varo di
assai discusse misure di prevenzione ante delictum nei confronti degli indiziati di
appartenere alla mafia o dei sospettati di attivita terroristica (F. BRIcOLA, Forme di
tutela ‘ante delictum’ e profili costituzionali della prevenzione, in Le misure di preven-
zione, Milano, 1975, p. 68 ss.; G. VASSALLI, Misure di prevenzione e diritto penale, in
Studi in onore di B. Petrocelli, 111, Milano, 1972, p. 1628 ss.), all'uso massiccio della
carcerazione preventiva in funzione di pena anticipata e di neutralizzazione, al
ricorso a pene talora sproporzionate per eccesso causa delle loro prevalenti finalita
preventivo-repressive. Ma, invero, anche rispetto alle summenzionate forme di
criminalita di strada si & assistito ad aumenti di pena non di rado sproporzionati,
in quanto pensati dal legislatore non tanto in rapporto alla colpevolezza per il fatto,
quanto in funzione intimidativa, neutralizzativa, escludente.

(*%) M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e nuovi modelli di
incapacitazione, cit., 387.
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specifiche categorie di soggetti. In relazione a quelle categorie di soggetti,
ciog, rispetto alle quali vuoi I'assenza o la carenza di capacita di intendere e di
volere, vuoi ulteriori, diverse caratteristiche dell’autore e/o dei fatti da lui
commessi ripropongono rinascenti concezioni positiviste volte ad enfatizza-
re la specificita criminologica del reo. In questa sede ci si limitera a prendere
in esame cinque distinte tipologie di autori, analizzate a partire da quelle
contraddistinte da una totale assenza di responsabilita personale, per poi
proseguire con quelle caratterizzate da forme varie di responsabilita atte-
nuata, amplificata ovvero deformata. Tali tipologie concernono: i malati
mentali, i minori, i recidivi, i delinquenti sessuali, gli immigrati. Vengono
dunque qui trascurati altri tipi di autori peraltro, in linea di massima, non
certo immeritevoli di considerazione, in quanto ormai oggetto di apposite
strategie anticriminali: basti pensare, ad esempio, agli stalkers o persecutori e
ai tifosi sportivi violenti. In ogni caso, anche circoscrivendo l'indagine alle
suddette cinque tipologie di autori sara possibile verificare che le misure di
difesa sociale predisposte a livello penale tendono a modificarsi a seconda
dell'uno o dell’altro dei tipologie di autori considerate, cosi come tendono ad
evolvere col passare del tempo, di volta in volta valorizzando (ma anche
stravolgendo) aspetti diversi della scuola positiva e dei relativi meccanismi di
prevenzione.

6. La disciplina penale dei malati mentali. Dal dogma della pericolosita sociale
escludente alla valorizzazione della funzione curativo-risocializzativa.

Stante la tendenziale, riconosciuta irresponsabilita degli autori di reato
affetti da malattia mentale, e stante la generalizzata propensione a sottoporre
i malati mentali pericolosi a misure non punitive volte alla neutralizzazione e
risocializzazione degli stessi, la disciplina penale della malattia mentale
risulta, in Italia come nella massima parte dei Paesi occidentali, sostanzial-
mente improntata alle concezioni della difesa sociale. Al riguardo, sembra
anzi possibile dire che le idee-base della scuola positiva (determinismo
causale, pericolosita sociale, concezione “utilitarista” della risposta penale)
risultano particolarmente radicate in questo ambito. Cio non esclude, natu-
ralmente, che ogni Stato presenti elementi di specificita riguardo alla disci-
plina penale della malattia mentale, e che la suddetta disciplina tenda
comungue ad evolvere in modo piti 0 meno rapido ed evidente, rivelando
cosil'assenza di posizioni stabili e definite in questo delicatissimo settore cosi
come, piu in generale, nell’articolato universo della difesa sociale.

In Italia tale evoluzione si coglie ad un triplice livello: a) a livello
legislativo in quanto, pur all'interno di un quadro normativo sotto molti
aspetti stabile, sono riscontrabili alcuni significativi mutamenti, soprattutto
per quanto concerne le norme del codice penale relative ai rapporti tra lo
stato di infermita mentale dell’autore e la sua pericolosita e dunque — sia pur
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solo di riflesso — per quanto concerne i casi di ricorso alle misure di sicurezza
applicabili ai malati mentali pericolosi; b) a livello dottrinale e giurispruden-
ziale, per quanto concerne il concetto stesso di malattia mentale e la
valutazione degli effetti prodotti da quest'ultima sulla capacita di intendere
e divolere; ¢) alivello essenzialmente giurisprudenziale, per quanto concerne
il regime applicativo delle misure concepite per neutralizzare e per curare/
rieducare i soggetti in stato di infermita psichica giudicati pericolosi a seguito
della commissione di un reato.

a) Non é certo qui possibile una articolata trattazione della disciplina dei
malati mentali nel sistema penale italiano, dei suoi profili di stabilita (al)
ovvero all’'opposto, di evolutivita (a2) *7).

al) Per quanto concerne le fondamentali e piu stabili norme in materia, va
ricordato che l'infermita mentale & considerata “penalmente rilevante” quan-
do esclude del tutto la capacita di intendere e di volere del soggetto (in tal caso
si parla di “vizio totale di mente”, con conseguente inimputabilita dell’autore
ai sensi dell’art. 88 c.p. e impossibilita per questi di essere assoggettato alla
pena ai sensi dell’art. 85 c.p.(*®)), ovvero quando determina una elevata
diminuzione della capacita di intendere e di volere (in tal caso si parla di
“vizio parziale di mente”, con conseguente semi-imputabilita dell’autore e
applicazione di una pena diminuita ai sensi dell’art. 89 c.p.). Alla infermita
mentale € poi equiparata la “cronica intossicazione da alcool o da sostanze
stupefacenti” (art. 95 c.p.) (*) e, per certi aspetti, la sordita (art. 96 c.p.) (°°),
dato che anche questi stati patologici implicano (nel caso dell’art. 95 c.p.) o
possono implicare (nel caso dell’art. 96 c.p.) un vizio di mente totale o
parziale. Viceversa, lo stesso codice penale nega che semplici “stati emotivi
e passionali” possano escludere o diminuire I'imputabilita (art. 90); del pari,
sempre ai sensi del codice penale viene considerato imputabile, e dunque
punibile, sia chi si & posto volontariamente in uno stato di incapacita di
intendere e di volere (art. 87), sia chi risulti essere in stato di ubriachezza
volontaria o colposa (art. 92), sia infine chi assuma sostanze stupefacenti
(art. 93).

*7y Al riguardo cfr., diffusamente, M. T. CoLLicA, Vizio di mente: nozione,
accertamento, prospettive, Torino, Giappichelli, 2007.

(*8) In base al quale “Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla
legge come reato se, al momento in cui lo ha commesso, non era imputabile. E
imputabile chi ha la capacita di intendere e di volere”.

(*) Che si distingue dalle forme di ubriachezza e di uso di stupefacenti per la
cronicita dei suoi fenomeni patologici, persistenti anche dopo l'eliminazione del-
I'alcool o delle sostanze stupefacenti assunte.

(°°) Nel senso che la sordita, pur non comportando alcuna presunzione assoluta
di inimputabilita, € considerata condizione indiziante di una possibile inimputabilita
o semi-imputabilita, da valutarsi caso per caso.
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a2) Come anticipato, le disposizioni in tema di accertamento della
pericolosita degli infermi di mente hanno conosciuto profonde modifiche,
essendo stato cancellato dalla legge 10 ottobre 1986 n. 663 I'art. 204 c.p., che
prevedeva numerose ipotesi di pericolosita presunta, per le quali dunque non
era necessaria 'accertamento del giudice (°'). Tra queste ipotesi di pericolo-
sita presunta ormai abrogate, in particolare, due riguardavano il tema della
malattia mentale: la prima concerneva gli autori di reato dichiarati inimpu-
tabili per vizio totale di mente (come gia ricordato derivante, volta a volta, da
malattia psichica, da una intossicazione cronica da alcool o da stupefacenti e
da sordomutismo); la seconda concerneva i soggetti dichiarati semi-imputa-
bili per vizio parziale di mente (derivante dalle medesime cause). Ormai da
oltre vent’anni, dunque, l'accertamento della pericolosita sociale dell’autore
del reato e effettuato dal giudice con riferimento ai singoli casi concreti
sottoposti al suo giudizio (°?), e solo successivamente a tale dichiarazione di
pericolosita puo essere ordinata 'applicazione di misure di sicurezza perso-
nali (°). Ai fini di tale accertamento il giudice deve prendere in considera-
zione il comportamento del reo, la sua personalita e il suo contesto socio-
ambientale, e comunque puo avvalersi del parere tecnico dello psichiatra
forense sia in fase cognitiva sia in fase esecutiva (*%): fermo restando che,
nellambito del giudizio di pericolosita, la malattia mentale risulta ormai
essere un indicatore equiparato a quelli previsti dall’art. 133 c.p. (*®).

b) Per quanto concerne l'evoluzione dottrinale e giurisprudenziale del
concetto di infermita mentale, € ormai pacifico che tale concetto ricompren-
de in sé non solo le pit tradizionali forme di infermita a base organica, quali
le psicosi, ma anche ogni altra rilevante anomalia psichica quali le psicopatie,
le nevrosi, e in genere ogni significativo disturbo psichico a carattere sia
permanente sia transitorio, indipendentemente da una sua precisa classifi-
cazione nosografica. Attualmente, la tesi prevalente riconosce dunque nel-
I'infermita mentale un “concetto aperto”, il cui contenuto va determinato in
base allo scopo della norma sull'imputabilita, che & quello di escludere o
diminuire la responsabilita penale in tutti i casi in cui siano notevolmente

(51) Tuttavia, in taluni casi particolari, le suddette presunzioni non erano
assolute, ma ammettevano la prova contraria: cfr. il comma 2 dell’abrogato art. 204
c.p.

(32) Cfr., per tutti, A. CALABRIA, V. CACCAMO, Art. 206, in Le fonti del diritto italiano
— Codice penale, a cura di T. Padovani, Milano, Giuffre editore, vol. I, 2007, 1334.

(®3) Viceversa, il requisito della pericolosita sociale non & richiesto per I'appli-
cazione di misure di sicurezza patrimoniali. Sulla distinzione tra misura di sicurezza
personali e patrimoniali cfr. par. 1, nt. 3.

(*%) Cfr. S. Acostint, I. D1 PIETRO, G. MAZZEO, A. MIcOLI, A. PERATA, La pericolosita
sociale e I'Ospedale psichiatrico giudiziario, in Zacchia, 2007, 339.

(%) Cfr., supra, sub par. 2, nt. 8.
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compromesse le facolta intellettive e volitive (°°). Cosi, per esempio, le
Sezioni unite della Corte di Cassazione hanno ricompreso tra le infermita
mentali penalmente rilevanti anche “i gravi disturbi della personalita”, a patto
che giungano a compromettere la capacita di intendere e di volere e che uno
dei suddetti disturbi sia collegabile sul piano causale alla commissione del
reato (°”). In ogni caso, stante l'attuale assenza di presunzioni legali assolute
di inimputabilita, spetta sempre al giudice accertare in concreto gli effetti
prodotti dalla malattia mentale, indipendentemente dalla sua esatta deno-
minazione clinica. Tuttavia, 'accertamento del vizio di mente, sia esso totale
o parziale, costituisce questione medico-psichiatrica piu che giuridica. Ne
consegue che, date anche le incertezze scientifiche presenti nel mondo della
psichiatria, un siffatto accertamento implica talora dubbi e incertezze; basti
pensare ai casi di semplice sviluppo mentale ritardato, al problema dell'im-
putabilita di quanti, affetti da malattie mentali con manifestazioni interval-
late nel tempo, commettono il reato in quello che viene definito il “lucido
intervallo”, al problema della compatibilita tra vizio parziale di mente e
premeditazione (°®) e ai mille altri problemi concernenti I'individuazione
della malattia mentale nell’autore del reato a i condizionamenti comporta-
mentali che essa determina. In sostanza, la giurisprudenza si trova costante-
mente costretta a confrontarsi con difficili questioni d’ordine scientifico. Si
tratta di questioni sempre nuove e sempre esposte a nuove soluzioni sul piano
giuridico, seppure riconducibili ai temi tradizionali oggetto di scontro tra
scuola classica e scuola positiva: vale a dire al dibattito sulle alternative tra
liberta morale e determinismo biologico/sociologico e sull'ammissibilita o
inammissibilita del rimprovero morale, temi questi che proprio nelle ipotesi
piu lievi e discutibili di malattia mentale mostrano una sorta di perenne vitalita.

c¢) Evidenti processi evolutivi di matrice giurisprudenziale si colgono
anche riguardo al regime applicativo delle misure adottate in caso di
pericolosita sociale dell'infermo di mente: vale a dire riguardo al regime
applicativo dell“ospedale psichiatrico giudiziario” (O.P.G.), cui sono desti-
nati gli autori di reato con vizio totale di mente, e della “casa di cura o
custodia” (C.C.C.), cui sono destinati gli autori di reato con vizio parziale di
mente. Si tratta, in entrambi i casi, di strutture ibride, in quanto al contempo
sanitarie e giudiziarie ).

(%) Cfr., ad esempio, F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., 669.
(°7) Sent. 8 marzo 2005, Raso.

(°®) In merito al quale cfr., da ultimo, Cass., 27 febbraio 2009, in Studium iuris,
2009, 1035.

(*) Con specifico riferimento agli O.P.G., essi, costituiscono l'evoluzione dei
manicomi criminali (0 manicomi giudiziari), sorti nel nostro Paese con l'afferma-
zione delle concezioni positiviste e bio-antropologiche in base alle quali molti malati
mentali pericolosi venivano considerati sostanzialmente incurabili, e dunque ten-
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In effetti, ¢ stata a piu riprese la Corte costituzionale a compensare con i
suoi interventi linerzia del legislatore, il quale — come puntualmente
stigmatizzato (°®) — “ha mancato ogni appuntamento di riforma delle misure
di sicurezza” (°}).

Innanzitutto, tale Corte ha provveduto a eliminare il rigido automatismo
previsto in origine dal codice penale del 1930 in ordine ai tempi di durata e di
revoca di tali misure di sicurezza. In particolare, con una sentenza della
prima meta degli anni '70 (°?), il giudice delle leggi ha previsto la possibilita
che le suddette misure di sicurezza possano essere revocate prima della
scadenza del termine minimo previsto dalla legge, qualora il soggetto, anche
prima di questa data, risulti guarito e dunque capace di intendere e di volere;
mentre con altre due sentenze della prima meta degli anni '80(%®) ha
dichiarato lillegittimita costituzionale dell'applicazione della misura di
sicurezza senza previo accertamento in concreto circa la persistenza della
pericolosita sociale al momento della sottoposizione dell’autore alla misura
stessa.

Ancora piu importanti sono risultate, comunque, due sentenze della Corte
costituzionale degli anni 2000, con le quali si € proseguita I'opera di elimi-
nazione degli automatismi applicativi dell'ospedale psichiatrico giudiziario.
Con la prima (°*) la Corte ha dichiarato lillegittimita costituzionale della
norma concernente il ricovero in un O.P.G. (art. 222 c.p.) nella parte in cui
non consentiva al giudice di adottare, nei riguardi del soggetto prosciolto per

denzialmente destinati a passare tutta la loro esistenza in apposite strutture. Nella
consapevolezza che tanto i manicomi civili quanto le carceri risultavano inadatti a
tali soggetti: i primi in quanto carenti di adeguate misure di sicurezza sociale, le
seconde in quanto inadatte a gestire questo tipo di detenuti. Cfr. S. AGosTin, 1. D1
PIETRO, G. MAZZEO, A. MIcOLI, A. PERATA, La pericolosita sociale e I'Ospedale psichia-
trico giudiziario, cit., 345.

(°%) A. CaLABRIA, V. CaccaMO, Art. 206, cit., 1342.

(°") Tale affermazione e particolarmente vera per quanto concerne gli O.P.G.,
che non sono stati coinvolti nelle importanti leggi di riforma degli ospedali psichia-
trici “non giudiziari” avutesi in Italia nella seconda meta del secolo scorso. Si pensi,
allal. 18 marzo 1968 n. 431 in tema di assistenza psichiatrica; e pit ancora alla 1. 13
maggio 1978, n. 180 in tema di accertamenti e trattamenti sanitari volontari e
obbligatori, che ha abolito il concetto di pericolosita sociale del malato di mente e
ha previsto la chiusura degli ospedali psichiatrici, ormai sostituiti dai servizi e presidi
territoriali extra-ospedalieri. Solo quando vi siano alterazioni psichiche tali da
richiedere urgenti interventi terapeutici e questi non siano accettati dal malato, si
puo ricorrere al “trattamento sanitario obbligatorio”(T.S.0.), cioe al ricovero presso
gli Ospedali Generali in specifici reparti denominati “servizi psichiatrici di diagnosi e
cura” (S.P.D.C.).

(°%) Sent. 23 aprile 1974, n. 110.
(°®) Sent. 8 luglio 1982, n. 139 e sent. 15 luglio 1983, n. 249.
(°*) Sent 18 luglio 2003, n. 253.
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infermita psichica e giudicato socialmente pericoloso, una misura di sicu-
rezza diversa dall’O.P.G. (°°), scelta tra quelle previste dalla legge e conside-
rata idonea a soddisfare contemporaneamente le esigenze sia di cura del-
l'infermo di mente sia di controllo della sua pericolosita (°°). Con la seconda
sentenza (°”), che porta a ulteriori conseguenze gli argomenti sviluppati nella
prima, la Corte ha dichiarato l'illegittimita costituzionale della norma con-
cernente l'applicazione provvisoria delle misure di sicurezza (art. 206 c.p.),
nella parte in cui non consente al giudice di disporre, in luogo del ricovero in
ospedale psichiatrico giudiziario, una misura di sicurezza non detentiva
idonea ad assicurare alla persona inferma di mente cure adeguate e a
contenere la sua pericolosita sociale (°®).

A conclusione di questa rapida rassegna delle (poche) leggi di riforma
e delle (molte) sentenze della Corte costituzionale che hanno interessato i
malati di mente autori di reati, si puo concludere affermando che il
trattamento previsto per tali soggetti si € evoluto in una prospettiva di
progressiva umanizzazione e medicalizzazione, riservando 'applicazione
delle misure di sicurezza ai casi di accertamento in concreto della
pericolosita sociale e accentuando, in caso di adozione di una misura,
la funzione di riabilitazione rispetto alla funzione di neutralizzazione ().
Limitatamente all’O.P.G., queste affermazioni risultano ulteriormente
provate dalla previsione di un trattamento progressivo fatto di licenze
di uscita fuori della struttura custodiale con l'accompagnamento di
volontari, e pit in generale di programmi e percorsi di reinserimento
(realizzati con l'aiuto dei servizi territoriali e con il ricorso a “strutture

(°®) Per esempio, la misura di sicurezza non detentiva della liberta vigilata. Cfr.
sul punto, le osservazioni di M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi
e nuovi modelli di incapacitazione, cit., 297 ss.

(66) Cfr., tra gli altri, M. T. CoLLIcA, Ospedale psichiatrico giudiziario: non piu
misura unica per l'infermo di mente adulto e pericoloso, in Diritto penale e processo,
2004, 300; F. MARTELLI , I. Merzagora-Betsos , I cascami del positivismo: ancora su
ospedali psichiatrici giudiziari e pericolosita sociale, in Rivista italiana di medicina
legale, 2003, 1149; A. Obb1, (In tema di) misure di sicurezza idonee per gli infermi di
mente, in Giurisprudenza costituzionale, 2003, 2116.

(®7) 29 novembre 2004, n. 367.

(°®) Cfr. F. DELLA CasaA, La Corte costituzionale corregge l'automatismo del ricovero
prowisorio nella struttura manicomiale promuovendo la liberta vigilata al rango di
alternativa, in Giurisprudenza costituzionale, 2004, 3998; M. T. CoLLIcA, Vizio di
mente: nozione, accertamento, prospettive, cit., 224. La Corte incentra la sua decisione
sull’argomento a fortiori, ritenendo paradossale che la possibilita di ripiegare su una
misura piu mite rispetto all'ospedale psichiatrico, ormai consentita al termine del
processo in base alla sua precedente sentenza (n. 253 del 2003), fosse preclusa negli
stadi anteriori del suddetto processo.

(®%) S. Acostin, I. D1 PIETRO, G. MAZZEO, A. MicoLi, A. PERATA, La pericolosita
sociale e I'Ospedale psichiatrico giudiziario, cit., 353.
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intermedie” (°) di trattamento esterno) pensati in vista di una reimmis-
sione in liberta del soggetto per altro verso oggi facilitata dall’affinarsi
delle cure farmacologiche.

Pur risultando indubbiamente significativa, tale evoluzione del tratta-
mento dei malati mentali si rivela peraltro piu evidente sul piano teorico
che su quello pratico. In effetti, a causa della prevalenza negli O.P.G. del
personale carcerario rispetto al personale sanitario ("), della carenze dei
servizi territoriali e di trattamento esterno, delle oggettive difficolta di
reintroduzione del soggetto sia in generale nella societa sia in particolare
nel suo contesto familiare, di fatto 'attuale modello trattamentale conti-
nua a privilegiare I'aspetto custodialistico rispetto a quello sanitario-
risocializzativo. Ben si spiega quindi 'auspicio di un riequilibrio di questi
due aspetti, da realizzarsi sia attraverso l'impiego di maggiori risorse
materiali, sia attraverso adeguate, complessive riforme legislative, del
resto da almeno trent’anni auspicate (?). In effetti, nel corso degli anni
molte voci si sono levate per trasformare '0.P.G. da luogo di “carcera-
zione mascherata” in un effettivo luogo di cura; cosi come, per altro
verso, non si € mancato di prospettare anche ipotesi piu radicali. Tant’e
che si sono susseguiti disegni di legge per una integrale riforma della
disciplina penale dei “delinquenti” psichicamente malati, tra i quali il
disegno del 29 ottobre 1983, quello del 9 maggio 1996, quello del 4 giugno
2001, poi ripresentato il 3 maggio 2006 (’?), tutti volti a prevedere
I'abrogazione della pericolosita degli autori di reati con vizio di mente
e, conseguentemente, l'espulsione dal sistema penale delle misure di
sicurezza del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario o in una casa
di cura e custodia.

Le ventilate modifiche all’attuale trattamento penale di tali soggetti
muovono dal presupposto che anche ai malati mentali possa essere attribuita
la capacita di scelte valide e responsabili. Esse inoltre potrebbero essere
facilitate dal sempre piu ricco arsenale di sanzioni sostitutive e di misure

(%) Quale le “comunita, le “case alloggio, le “case di riposo”.

("") Chiarissime, al riguardo, le tabelle del dipartimento amministrazione peni-
tenziaria del Ministero della Giustizia, riportate da S. AcosTini, I. D1 PIETRO, G.
MazzEO, A. MicoLl, A. PERATA, La pericolosita sociale e I'Ospedale psichiatrico giudi-
ziario, cit., 347 e 349.

(7®) F. MoLINARI, “Le misure di sicurezza psichiatriche vanno abolite”: questa
l'opinione unanime dei giudici di sorveglianza e degli psichiatri intervenuti al congresso
di Arezzo, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1980, 147, M. T. COLLICA,
Vizio di mente: nozione, accertamento, prospettive, cit., 230 ss.; S. AcosTINI, 1. D1
PIETRO, G. MAZZEO, A. MIcoLl, A. PERATA, La pericolosita sociale e I'Ospedale psichia-
trico giudiziario, cit., 356.

("®) Per una piu completa rassegna di tali proposte di legge cfr. M. T. CoLLIcA,
Vizio di mente: nozione, accertamento, prospettive, cit., 245 ss.
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alternative alla reclusione previste dal sistema penale italiano (**). Va peral-
tro sottolineato che tali disegni di legge, volti sostanzialmente a eliminare
solo le misure di sicurezza previste per i malati mentali, sono state oggetto di
serrate critiche in ragione della loro ritenuta “radicalita” (”°), e vanno nel
senso opposto ad alcuni dei progetti generali di riforma del codice penale e
dell’ordinamento penitenziario, tesi in linea di massima a prevedere espres-
samente l'abrogazione di tutte le misure di sicurezza, ad eccezione di quelle
relative agli infermi di mente (“%).

In definitiva, pur nella difficolta di ridurre a sintesi processi evolutivi
spesso contraddittori e basati su ipotesi scientifiche eterogenee, sembra
potersi cogliere negli ultimi decenni un ampliamento del concetto di
malattia mentale penalmente rilevante, nonché una crescente attenzione
verso il dato della pericolosita sociale, verso le istanze di tutela della
collettivita e verso le esigenze di cura medica in prospettiva di risocia-
lizzazione. Tutti elementi, questi, riconducibili ad un’idea di difesa sociale
non immutabile, ma vieppiu sensibile alle esigenze di umanizzazione
sottese a ogni tipo di trattamento coatto. Nella consapevolezza, peraltro,
che il percorso verso il pieno recupero di quanti sotto l'influsso della
malattia abbiano commesso un reato puo essere irto di ostacoli, e che il
traguardo di coniugare le esigenze di un trattamento terapeutico indivi-
dualizzato con la salvaguardia della sicurezza collettiva puo rivelarsi,
talora, assai difficile e complesso.

(74) In merito alle nozioni di “sanzioni sostitutive” e di “misure alternative” cfr.,
per tutti, F. PALAZZ0, Corso di diritto penale. Parte generale, cit., 601 ss e 605 ss. Pit in
generale, si € affermato che “il passaggio dalla nozione di pena rigida a quella di pena
flessibile e la correlata introduzione nel sistema di una vasta gamma di pene
alternative, hanno reso privo di alcun significato il mantenimento delle misure di
sicurezza”, L. MONTEVERDE, La nozione di imputabilita penale, 2009, in http.//www.pol-
it.org/ital/monte.htm.

(75) Cfr., per tutti, M. BERTOLINO, Il nuovo volto dell'imputabilita penale. Dal
modello positivistico del controllo sociale a quello funzionale-garantista, in Indice
penale, 1998, 367 ss.; A. MANNA, L'imputabilita e i nuovi modelli di sanzioni. Dalle
“finzioni giuridiche” alla “terapia sociale”, Torino, Giappichelli, 1997, 198 ss. Vero &
peraltro che nei suddetti disegni di legge, improntati alle idee della psichiatria di tipo
sociologico volta ad attribuire ai malati mentali la capacita di autodeterminarsi (cfr.,
ad esempio, Folli e reclusi. Una ricerca sugli internati negli ospedali psichiatrici
giudiziari italiani, a cura di A. Manacorda, Firenze, La casa Usher, 1988, 26 ss.),
sono previsti per tali soggetti specifici trattamenti terapeutici.

(7®) In questa sede risulta tuttavia impossibile entrare nei dettagli di tali progetti
di riforma del codice penale italiano succedutisi a partire dal 1992. Per una accurata
disamina del trattamento da essi previsto per gli autori di reato con vizio totale o
parziale di mente cfr., diffusamente, M. T. CoLLICA, Vizio di mente: nozione, accerta-
mento, prospettive, cit., 233 ss.
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7. Ildiritto penale minorile e il primato dell’istanza rieducativa sulle esigenze di
sicurezza collettiva.

Ormai da tempo tramontata 'epoca in cui anche bambini in tenera eta
venivano sottoposti a pene, talora assai severe (/) la disciplina penale dei
minori appare generalmente improntata in modo pitt o meno sensibile alle
concezioni della difesa sociale, essendo in particolare mantenuti cospicui
ambiti d’azione al principio dell'irresponsabilita morale. Tuttavia, nel diritto
penale minorile piu che in quello dei malati mentali i paradigmi “classici”
della liberta e responsabilita morale mantengono un loro spazio, intersecan-
dosi con i postulati deterministici della difesa sociale. Questi ultimi comun-
que, specie sul versante delle misure applicabili, risultano condizionati e
addolciti dal fattore della minore eta, cosicché il versante umanitario della
scuola positiva espresso nell'idea di risocializzazione non solo acquista una
posizione di indiscusso primato, ma giunge a bypassare quasi completamen-
te I'idea di pericolosita sociale e la concezione difensiva della risposta penale.

Tutto quanto sin qui detto vale a fortiori con riferimento al sistema penale
italiano. Tale sistema infatti — dopo I'abrogazione del codice penale del 1889
che coerentemente con la sua impronta “classica” giungeva a ritenere
penalmente responsabili (se ritenuti capaci di discernimento) financo i
bambini a partire dai nove anni(“®) — risulta attualmente tra quelli che
fissano piu in alto la soglia d’eta necessaria al riconoscimento dell'imputabi-
lita e dunque alla sottoposizione a pena. Esso inoltre prevede un sistema di
misure e sanzioni almeno in teoria vieppitl, e ormai pressoché univocamente,
orientato al recupero sociale dei minori autori di reati.

A) Per quanto concerne le soglie d’eta, il codice penale vigente da un lato
prevede una presunzione assoluta di non imputabilita per immaturita a
favore di chiunque abbia commesso il fatto prima di compiere il quattordi-
cesimo anno (art. 97), dall’altro lato condiziona l'imputabilita dei soggetti
maggiori di quattordici anni ma minori di diciotto all’accertamento da parte
del giudice della loro concreta capacita di intendere e di volere al momento
della commissione del reato (art. 98) (*°). Sebbene, specie all'inizio degli anni

(") Cfr., con particolar riferimento ad alcune emblematiche sentenze di Corti
inglesi, I. BAVIERA, Diritto minorile, 11, Giuffre, Milano 1976, 166.

(7®) Cfr., diffusamente, L. BasiLio, Imputabilita, minore etd e pena. Aspetti
giuridici e sociologici, cap. 111, par. 1.2, in http://www.altrodiritto.unifi.it/ricerche/
minori/basilio/cap3.htm.

(") Ben si comprende, quindi, 'ampio spazio lasciato nel sistema italiano alle
tesi positiviste dellirresponsabilita penale. Anche se, invero, la dottrina da tempo
critica la tendenza della magistratura a riconoscere in pochi casi (e comunque in
modo sperequato da un tribunale all’altro) I'inimputabilita dei soggetti tra i quattor-
dici e i diciott’anni; laddove, per contro, non sporadici sarebbero i casi in cui la
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2000, sia stato minacciato un abbassamento di due anni di tali soglie d’eta in
nome dell’esigenza di neutralizzare taluni minori resi particolarmente peri-
colosi proprio dalla certezza dell'impunita (*°), non sembra esistere al mo-
mento un serio rischio di riforma legislativa in tal senso. Le soglie dei
quattordici e diciotto anni, in definitiva, sono una delle poche cose del
sistema minorile rimasta inalterata dal varo del codice penale del 1930, ma
comunque appaiono senz’altro adeguate a evitare forme di responsabilita
penali troppo precoci.

B) Per quanto concerne poi il sistema di misure e sanzioni applicabili ai
minori delinquenti, occorre naturalmente distinguere a seconda che il minore
sia riconosciuto inimputabile o imputabile.

a) In base all’art. 224 c.p., i minori inimputabili sono sottoposti alle misure
di sicurezza del riformatorio giudiziario o della liberta vigilata solo se ricono-
sciuti socialmente pericolosi (®Y). Ora, sia la nozione di pericolosita sociale
del minore sia la disciplina applicativa ed esecutiva di tali misure si sono
venute significativamente evolvendo negli ultimi decenni, specialmente a
seguito della integrale riforma del processo penale minorile attuata dal d.P.R.
22 settembre 1988 n. 448 (*?).

Quanto alla nozione di pericolosita sociale del minore, essa & stata
modificata in senso restrittivo dall'art. 37.2 del d.P.R. 448/1988 (%), in

minore eta finirebbe a condizionare pesantemente la commissione del fatto. Cfr. A.
BARSOTTI, G. CALCAGNO, C. LOSANA , P. VERCELLONE, Sull’ imputabilita’ dei minori tra 14
e 18 anni, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1975,1226 ss.

(®%) In tal caso, soglia dellimputabilita scenderebbe a dodici anni e a sedici
quella della maggiore eta in sede penale. Cfr. R. SANTORO, Troppi delitti compiuti da
minorenni, il Guardasigilli vuole riformare il codice. Imputabili anche i dodicenni
«Punire i sedicenni come adulti». Il progetto di Castelli. Il sottosegretario Santelli: lo
zingarello non va mai in cella, 14 ottobre 2001, in ttp://www.consolo.it/rassegnalset-
tembre/011014messaggero.htm.

(3") Tali misure di sicurezza sono applicabili sia in via provvisoria o definitiva.
Cfr. L. CARACENI,, Processo penale minorile, in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento,
1V, Torino, Utet, 2000, 1041 ss.

(3%) Sull'onda delle linee di politica minorile espresse nelle regole minime per
I'amministrazione della giustizia minorile approvate al VII Congresso ONU il 29
novembre 1985, in effetti, il “nuovo” processo minorile trasforma il reo minorenne da
soggetto pericoloso per la societa, come tale indubbiamente bisognoso di neutraliz-
zazione oltreché anche di rieducazione attraverso la pena, in soggetto destinatario
soprattutto di misure rieducativo-recuperative. Cfr., per tutti, L. CARACENI, Processo
penale minorile, cit., 1015; M. BOUCHARD, Processo penale minorile, in Digesto delle
discipline penalistiche, vol. X, 1995,137.

(®3) Ai sensi del quale “La misura & applicata se ricorrono le condizioni previste
dall’articolo 224 del codice penale e quando, per le specifiche modalita e circostanze del
fatto e perla personalita dell'imputato, sussiste il concreto pericolo che questi commetta
delitti con uso di armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti contro la sicurezza
collettiva o 'ordine costituzionale ovvero gravi delitti di criminalita organizzata”.
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ragione del criterio di eccezionalita del ricorso alle misure di sicurezza nei
confronti dei minori. Inoltre, prima la Corte costituzionale con la sentenza 1/
1971 e poi il legislatore con la legge 663/1986 hanno eliminato le presunzioni
di pericolosita originariamente previste dall’art. 224 comma 2 c.p. per i
suddetti minori se autori di reati gravi (3%), cosicché attualmente il requisito
della pericolosita deve essere valutato di volta in volta del giudice, “tenuto
specialmente conto della gravita del fatto e delle condizioni morali della
famiglia in cui il minore ¢ vissuto” (art. 224 comma 1 c.p.), oltre che delle
indicazioni contenute nel succitato art. 37.2 del d.P.R. 448/1988 (). Infine,
va ricordato che le stesse modalita esecutive delle suddette misure di
sicurezza si sono evolute, specie per quanto concerne la misura del riforma-
torio giudiziario (la quale ormai ha perso il carattere di misura detentiva,
essendo eseguita sotto forma di collocamento in una comunita educati-
va) (%), eventualmente assortito di prescrizioni del giudice volte a favorire
le attivita di studio, di lavoro, e piu in generale le istanze di recupero e
risocializzazione. Come ¢ facile intuire, il venir meno dell'originario carattere
custodiale e segregante del riformatorio giudiziario si traduce in una “scom-
messa” sulla volontaria adesione al trattamento da parte di minori caratte-
rizzati peraltro da un elevato livello di pericolosita e rivela I'inattitudine di
tale misura a impedire un eventuale allontanamento volontario dalla comu-
nita, con conseguente erosione di quelle che un tempo venivano definite le
“superiori ragioni della sicurezza”.

Naturalmente, un livello di controllo ancora minore si ha con la misura
della liberta vigilata, consistente in un mero obbligo di permanenza in casa,
eventualmente corredato di specifiche prescrizioni volte a educare il soggetto
e a prevenirne la recidiva. Ben si comprende come una misura siffatta, se non
supportata attivamente dai servizi sociali, possa addirittura rivelarsi contro-
producente, tenuto sempre conto che essa ha come destinatari soggetti
immaturi e pericolosi.

Comungque l'inadeguatezza sotto il profilo securitario delle misure di
sicurezza applicabili ai minori inimputabili & I'inevitabile, consapevole scotto
che il sistema italiano dimostra di essere pronto a pagare nel tentativo di
coniugare il carattere coattivo delle suddette misure con I'adesione consen-
suale ad esse da parte dei loro destinatari, e per evitare il ricorso a misure
maggiormente compressive della liberta. Una ulteriore dimostrazione di tale
scelta viene offerta dalla affermata illegittimita costituzionale dell’art. 222

84 . . . .. . . .
(°") Vale a dire dei reati puniti con I'ergastolo e con la reclusione non inferiore nel
minimo a tre anni.

(®5) Cfr. F. ZAVATARELLL, art. 224, in Codice Penale Commentato, a cura di E.
Dolcini, G. Marinucci, vol. I, 2006, 1748.

(3®) Caratterizzata da un clima familiare, grazie anche alla presenza contempo-
ranea di non piu di dieci ragazzi. Cfr. F. ZAVATARELLI, art. 224, cit., 1753.
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comma 4 c.p., laddove prevedeva l'applicabilita nei confronti dei minori
“doppiamente inimputabili” (per immaturita e per malattia mentale) del
“ricovero in un ospedale psichiatrico giudiziale”, in quanto misura di sicu-
rezza incompatibile con le peculiari esigenze trattamentali degli infradiciot-
tenni (7).

b) Ancorché assoggettabili alle sanzioni penali, i minori imputabili godo-
no, rispetto agli autori maggiorenni, di un trattamento sanzionatorio piu
mite, e soprattutto piu flessibile.

Per quanto concerne la mitezza, basti qui ricordare che I'art. 98 comma 1
c.p. prevede per tali soggetti la diminuzione della pena fino a un terzo rispetto
alla pena che sarebbe applicata se 'autore avesse pit di diciott’anni (%%).

Per quanto concerne poi la flessibilita, va innanzitutto sottolineato che
essa viene attuata gia in sede di codice penale. Cosi, in presenza degli altri
suoi presupposti, la sospensione condizionale della pena puo essere applicata
in caso di condanna non fino a due, ma fino a tre anni di pena detentiva (art.
163 comma 2 c.p.) e la liberazione condizionale non & subordinata al limite
temporale generale di meta pena espiata (art. 176 comma 1 c.p.), ma al
contrario puo intervenire “in qualunque momento dell’esecuzione e qualun-
que sia la durata della pena inflitta” (art. 21 comma 1 r.d.l. n. 1404/1934). Un
altro momento di flessibilita e poi assicurato dall’istituto del perdono giudi-
ziale, previsto all’art. 169 c.p. e riservato per 'appunto ai minori degli anni 18.
In base a tale norma — cosi come modificata nel corso del tempo e cosi come
ormai pacificamente interpretata dalla giurisprudenza — nel caso in cui il
giudice ritenga che si possa applicare al colpevole una pena restrittiva della
liberta personale non superiore a due anni e che questi si asterra dl commet-
tere in futuro ulteriori reati, tale giudice puo “perdonare” il minore astenen-
dosi dal rinviarlo a giudizio.

Una ulteriore flessibilizzazione del trattamento sanzionatorio, e prima
ancora del processo a carico dei minori imputabili, si € avuta con il gia
ricordato d.P.R. 448/1988, che in particolare detta uno speciale catalogo di
misure cautelari per tali soggetti (art. 19 ss.) (%), consente la sospensione del
processo (°°) e messa alla prova dellimputato minore (art. 28) (°!), amplia il

(87) Corte cost., sent. 24 luglio 1998, n. 324.

(®®) A ciod si aggiunga che la Corte costituzionale, con la sent del 28 aprile 1994,
n. 168, ha abolito la pena dell’ergastolo per i minorenni.

89 . . . . .
(°?) Consistenti, alternativamente, nella permanenza in casa, nel collocamento in
comunita e nella custodia cautelare.

20 . . N .. N .
(") In relazione ai reati pitt gravi il processo & sospeso per un periodo non
superiore a tre anni; negli altri casi, per un periodo non superiore a un anno.

(91) In tal caso, I'imputato viene affidato ai servizi minorili dell’amministrazione
della giustizia per lo svolgimento di attivita di osservazione, trattamento e sostegno.
Nell'ambito del provvedimento di sospensione possono essere impartite prescrizioni



44 Alessandro Bernardi

ricorso alle misure sostitutive delle pene detentive (art. 30) in modo da
limitare al massimo l'esperienza del carcere a carico degli infradiciottenni.

E tuttavia, al di la dei meccanismi di flessibilizzazione della risposta
punitiva progressivamente messi in atto dal legislatore italiano riguardo ai
minori, tale risposta si € rivelata insoddisfacente se non addirittura, per certi
aspetti, radicalmente irrazionale. Basti pensare che, mentre la liberazione
condizionale risultava ormai da tempo sottratta a qualsiasi limite oggettivo,
altrettanto non avveniva per le misure alternative alla detenzione, le quali
costituiscono peraltro soluzioni sanzionatorie meno radicalmente indulgen-
ziali della rimessione in liberta prevista ai sensi dell’art. 176 c.p. Tant’e che la
Corte costituzionale, in tutta una serie di sentenze della seconda meta degli
anni novanta del secolo scorso, ha preso atto di tali irrazionalita e si € sentita
in dovere di dichiarare l'illegittimita di molti dei limiti oggettivi apposti alle
misure alternative previste dall’ordinamento penitenziario (°%).

Anche dopo questi interventi ortopedici della Corte costituzionale, la
disciplina dell’esecuzione delle pene applicabili ai minori continua a manife-
stare profili di irrazionalita e di inadeguatezza, dovuti essenzialmente all’as-
senza di un ordinamento penitenziario minorile, il quale viceversa dovrebbe
costituire la naturale prosecuzione del processo penale minorile. Cio fa si che

dirette a riparare le conseguenze del reato e a promuovere la conciliazione del
minorenne con la persona offesa dal reato. Con specifico riferimento a quest'ultimo
aspetto, merita di essere sottolineato che, sull'onda delle esperienze internazionali di
giustizia riparativa, a partire dalla meta degli anni '90 del secolo scorso in Italia le
esperienze di mediazione penale si stanno moltiplicando anche nel processo penale
minorile (cfr., per tutti, P. MARTUCCI, Gli spazi della mediazione penale nel processo
minorile: riflessioni su dieci anni di “sperimentazioni, in Diritto penale e processo, 2006,
1413; La mediazione nel sistema penale minorile, a cura di L. Picotti, Padova, Cedam
1998). L'esito positivo della mediazione, dunque della riparazione e conciliazione,
viene riferito al giudice che ne tiene conto nella valutazione per il riconoscimento
dell'irrilevanza del fatto, la concessione del perdono giudiziale o la conclusione della
messa in prova (cfr., ad esempio, P. MaRTUCCI, ivi, 1416). Pur non priva di aspetti
problematici tanto nella fase di avvio che in quella di attuazione (cfr. F. BUNIvA, Luci
ed ombre nella prassi della giustizia riparativa, in Minorigiustizia, 2005, 1, 65; P.
MarTtuccl, ivi., 1416-1417), la mediazione nel processo minorile appare destinata
verosimilmente a consolidarsi. Anche se, a giudizio di chi scrive, il principio accolto
in talune sedi giudiziarie, secondo cui “non €& prevista alcuna preclusione alla
mediazione in ragione del titolo, della gravita e della tipologia socio-criminologica
del reato” (cfr. M. R. GERBINO, L'esperienza della mediazione penale minorile a Palermo,
in Punire mediare riconciliare, a cura di G. Fiandaca, C. Visconti, Torino, Giappichelli,
2009, 141) rischia di conferire un eccessivo margine di discrezionalita al mediatore.

(°?) Cfr., sent. 22 aprile 1997, n. 109; sent. 17 dicembre 1997, n. 403; sent. 30
dicembre 1998, n. 450; sent. 1 dicembre 1999, n. 436. Tali sentenze hanno ampliato
I'ambito applicativo dell’affidamento in prova al servizio sociale, della semiliberta,
dei permessi premio, del lavoro all’esterno e della detenzione domiciliare. Cfr.,
amplius e per tutti, A. PENNISI, Ordinamento penitenziario minorile: una legge indiffe-
ribile, in Diritto penale e processo, 2009, 139.
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i minori non possano usufruire di misure penitenziarie appositamente
studiate per loro. E questo stride col principio di rieducativita di cui all’art.
27 comma 3 Cost. (notoriamente, nei fatti, non valorizzato in modo adeguato
nella realta carceraria). Oltretutto, il suddetto principio risulta ancora piu
pregnante rispetto ai soggetti minori di eta, poiche in tal caso deve essere letto
in combinazione conl'art. 31 comma 2 Cost., in base al quale lo Stato & tenuto
a proteggere “...I'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale
scopo” (*3).

In definitiva, come detto in apertura, la disciplina penale minorile risulta
atutt’oggilargamente influenzata dalla difesa sociale. Infatti, in primo luogo,
largo spazio e riconosciuto all'irresponsabilita per immaturita del minore; in
secondo luogo, la inimputabilita del minore non esclude affatto il ricono-
scimento della sua pericolosita, con conseguente applicazione di misure di
sicurezza appositamente pensate per tali soggetti; in terzo luogo, per i minori
considerati imputabili, il trattamento sanzionatorio risulta largamente con-
dizionato dal principio di rieducazione, assolutamente prioritario per co-
storo e sulle cui ascendenze positiviste € inutile qui soffermarsi. Certamente,
col passare del tempo, il ruolo vieppiu centrale attribuito al principio in
questione ha implicato la progressiva umanizzazione del trattamento previ-
sto per i minori, sino a mettere in ombra le esigenze di sicurezza collettiva,
anch’esse peraltro care alla scuola di difesa sociale. I limiti strutturali e
pratico-applicativi dell’attuale sistema italiano di giustizia minorile, seppure
talora vistosi, si inscrivono in questo complesso e problematico processo
evolutivo che tocca, al contempo, il diritto penale dei minori e i modelli di
difesa sociale.

8. Larivalorizzazione della recidiva tra colpa d’autore e finalita neutralizzativa.

Ilimiti di tempo a mia disposizione mi impediscono di esaminare in modo
sufficientemente analitico i tre ulteriori “tipi criminologici di autore” la cui
disciplina penale risulta in Italia progressivamente influenzata da concezioni
riconducibili alla scuola positiva, ancorché talora caratterizzate da momenti
di ibridismo. Rispetto ai recidivi, ai delinquenti sessuali e agli immigrati mi
limitero quindi ad alcune brevi osservazioni, atte a focalizzare i piu signifi-
cativi processi evolutivi in atto.

Per quanto dunque concerne innanzitutto i recidivi, tradizionalmente
l'ordinamento italiano considera circostanza aggravante il fatto che il reato
sia commesso da un soggetto gia condannato (art. 99 c.p.). Ora, poiché & noto

(®3) Cfr. A. Pennist, Ordinamento penitenziario minorile: una legge indifferibile,
cit., 137.
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che il medesimo fatto presenta la stessa gravita oggettiva se commesso da un
delinquente primario o recidivo, 'aumento di pena per quest’ultimo potrebbe
essere considerato contrario al principio di proporzione (**). La recidiva
dimostrerebbe pero l'insensibilita dell’autore alla precedente condanna,
dunque secondo taluni la sua maggiore colpevolezza (°%), cosicché la piu
elevata gravita soggettiva del fatto potrebbe giustificare il suddetto aumento
di pena. In una diversa e piu plausibile prospettiva, poi, la recidiva testimo-
nierebbe la sua maggiore “capacita criminale”, intesa come maggiore proba-
bilita di commettere in futuro ulteriori reati, con conseguente opportunita di
applicare nei suoi confronti una pena piu elevata, idonea a neutralizzarlo. In
entrambe le prospettive, la recidiva esprimerebbe comunque uno status
soggettivo, la cui maggiore o minore significativita dipende da piu fattori
(tipi di reato commessi, lasso temporale tra le successive condanne, ecc.) €, in
definitiva, dalle peculiarita dei singoli casi concreti, la cui valutazione
dovrebbe essere lasciata al libero apprezzamento del giudice. Di qui la scelta
del legislatore italiano del 1974 di riformare il testo originario dell’art. 99 c.p.,
rendendo la recidiva — nelle sue diverse tipologie (recidiva semplice, aggra-
vata e reiterata) (°°) — una circostanza aggravante non piu obbligatoria, ma
facoltativa, con conseguente mera possibilita da parte del giudice di proce-
dere all'aumento di pena.

Viceversa, una riforma del 2005 (°7) ha radicalmente trasformato la
disciplina della recidiva, in particolare circoscrivendo gli spazi di discrezio-
nalita del giudice per quanto concerne sia la (re)introduzione di ipotesi di
recidiva obbligatoria, sia la misura degli aumenti di pena correlati a tale
aggravante. In particolare, la recidiva torna ad essere obbligatoria se essa
concerne i delitti rientranti nell’elenco di cui all’art. 407 comma 2 del codice
di procedura penale; articolo, questo, che per vero contiene un elenco
quantomeno incompleto dei piu gravi delitti. Quanto poi agli aumenti di

°Y cfr., per tutti, E. DOLCINI, La recidiva riformata (legge 5 dicembre 2005 n. 251),
in Legalita penale e crisi del diritto, oggi. Un percorso interdisciplinare, a cura di A.
Bernardi, B. Pastore, A. Pugiotto, Milano, Giuffre, 2008, 32; F. PaLazzo, Corso di
diritto penale. Parte generale, cit., 532.

(°) Laddove alla “colpevolezza per i singoli reati” si affiancherebbe la “colpe-
volezza per la condotta di vita”, per il “modo di essere” dell’autore. E noto, infatti,
che la teoria della colpa d’autore (in merito alla quale cfr., per tutti e limitatamente
alla letteratura di lingua italiana, G. BETTIOL, Azione e colpevolezza nelle teorie dei
tipi d’autore, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1942, p. 5 ss.; G.
GUARNERI, I/ delinquente tipo, Milano, 1942) ben si prestava a supportare l'istituto
della recidiva.

%) Sempre in base all’ art. 99 c.p., queste tipologie di recidiva comportavano un
aumento facoltativo di pena, rispettivamente, fino a un sesto, fino a un terzo, fino a
due terzi.

(°7) L. 5 dicembre 2005, n. 251.
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pena, essi oltre ad essere stati talora incrementati sono ormai previsti il pit
delle volte in misura fissa (per esempio, mentre le ipotesi di recidiva semplice
prevedevano in precedenza un aumento di pena fino a un sesto, ora'aumento
edi un terzo; mentre le ipotesi di recidiva reiterata prevedevano in precedenza
un aumento di pena fino a due terzi, ormai l'aumento & di due terzi) (°%).
Evidente risulta, allora, il rischio che in caso di recidiva la pena aumenti in
misura tale da essere avvertita dal reo come assolutamente ingiusta, e dunque
inidonea alla sua rieducazione ancorché funzionale, per I'appunto, alla sua
neutralizzazione. In definitiva, I'evoluzione della recidiva in Italia avviene nel
segno di una difesa sociale vieppiu negativa, mentre nei confronti dei minori,
come si ¢ visto nel precedente paragrafo, essa appare espressiva di una difesa
sociale vieppiu orientata nella prospettiva positiva della rieducazione-riso-
cializzazione.

Nell'impossibilita di offrire un articolato commento alla riforma del
2005, mi limiterd a dire che essa: a) rafforza la tendenza — insita
nell’istituto della recidiva — a focalizzare il diritto penale su tipi d'autore
piu che su tipi di fatti, rivitalizzando cosi concezioni di ascendenza
nazionalsocialista peraltro ben presenti nel codice penale italiano (°); b)
propone una strategia punitiva ispirata al modello americano three strikes
and you're out; ispirata dunque a criteri oltranzisti di difesa sociale. Ben si
comprende, quindi, come la suddetta riforma presenti radici teoriche tra
loro ben differenti seppure, nel caso di specie coese nell’offrire una tutela
rafforzata della collettivita rispetto a quanti ricadono nel reato. In ogni
caso, poiché le statistiche criminali insegnano che la recidiva si applica
soprattutto agli autori di reati contro il patrimonio e ai piccoli spacciatori
di stupefacenti — fra tutti i delinquenti quelli (assieme ai delinquenti
sessuali) forse piu portati a reiterare i propri comportamenti illegali —
gli esiti della riforma andranno verosimilmente nel senso di un aumento
della popolazione carceraria e di una ulteriore selezione di quest’ultima in
senso classista; mentre gli autori di molti ben pitl gravi reati e soprattutto
dei grandi reati economici (in quanto, di regola, delinquenti “primari”)
continueranno a giovarsi di tutti i benefici concessi a tali soggetti. Benefici
che, anzi, proprio la riforma del 2005 talora rafforza('°°). Inutile poi
aggiungere che le suddette tipologie d’autore prioritariamente soggette a
recidiva sono anche tra quelle che piu abbisognerebbero di un effettivo,

(°®) A cio si aggiunga la “valorizzazione” della recidiva, tra laltro, in sede di
concorso di circostanze, di concorso formale di reati, di tempi di prescrizione del
reato. Cfr. E. DOLCINI, La recidiva riformata (legge 5 dicembre 2005 n. 251), cit., 46; A.
VALLINI, G. MORGANTE, Art. 99, in Le fonti del diritto italiano — Codice penale, a cura di
T. Padovani, vol. I, cit., 717 ss.

%) cfr., per tutti, F. MANTOVANI, Diritfo penale, cit., 282 ss.

(19%) Basti pensare alla introduzione della “prescrizione breve” per taluni reati.
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personalizzato trattamento rieducativo-risocializzativo, per contro com-
promesso in radice dagli automatismi sanzionatori previsti dalla riforma in
esame (1°1).

Tanto basta per poter concludere affermando che la recente evoluzione
italiana dell’istituto della recidiva sembra riproporre i meno condivisibili
profili criminologici e sociologici della difesa sociale; quelli che portano a
trascurare il versante umanitario dell'intervento penale e a distinguere, sul
piano sanzionatorio, tra soggetti socialmente deboli e soggetti socialmente
forti, fra gli esclusi e gli integrati.

9. Leriforme in tema di reati sessuali. Il ricorso privilegiato all'incapacitazione
del reo e lattenzione al recupero della vittima.

Nel concetto di delinquenti sessuali vengono ricompresi, per vero, sog-
getti differenti sul piano criminologico in quanto autori di illeciti caratteriz-
zati da una certa eterogeneita. Basti pensare, a titolo meramente esemplifi-
cativo e in ordine crescente di gravita, agli autori di “reati sessuali minimi”
(per esempio, atteggiamenti sconvenienti a sfondo latamente sessuale in
ambiente lavorativo, sostanzialmente equiparabili a forme di molestia), ai
detentori di materiale pedopornografico virtuale per uso personale, ai singoli
autori occasionali di reati sessuali nei confronti di persone adulte, ai pedofili,
agli autori di violenze sessuali di gruppo, ai delinquenti sessuali seriali con
comportamenti sadici.

Peraltro, nonostante I'ampio spettro proprio dei reati sessuali e dei relativi
autori, questi ultimi presentano alcuni aspetti comuni (si pensi, innanzitutto,
alla pulsione sessuale quale motivazione principale dell’agire) o comunque
frequentemente ricorrenti (si pensi, in particolare, alla tendenza a recidivare,
a prescindere dalla sussistenza o meno di una psicopatologia) (*°%).

Di fatto, a causa sia del moltiplicarsi dei reati sessuali, sia dell’accresciuta
rilevanza del bene “liberta sessuale”, da tempo in tutto il mondo (ma
specialmente in Europa) si riscontra un crescente allarme sociale nei con-
fronti di tali reati. Ne sono testimonianza i numerosi documenti internazio-

(%Y Cfr., ad esempio, A. BERNARDI, B. PASTORE, A. Puciorto, Legalita penale: tre
atti di una crisi, in Legalita penale e crisi del diritto, oggi. Un percorso interdisciplinare,
cit., 8.

(19%) Gli autori di reati sessuali, come noto, presentano spesso un quadro
patologico di difficile cura, che peraltro in molti casi non esclude la capacita di
intendere e di volere (si pensi al classico caso del pedofilo lucido, ma non per questo
capace di dominare i suoi istinti). Cfr. V. CuzzocrEa, G. DE LEo, S. D1 TuLLIO D’ELISIIS,
G. L. LEPRI, L'abuso sessuale sui minori, in Rassegna penitenziaria e criminologica,
2001, 219 ss.
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nali in materia varati, tra l'altro, dalllONU (1°%), dal Consiglio d’Europa (**) e
dall’'Unione europea nell’ambito del suo terzo pilastro (1°%).

Naturalmente, anche in Italia si € manifestato questo fenomeno di
accresciuta, preoccupata attenzione nei confronti dei reati sessuali. Tuttavia,
sino alla meta degli anni novanta i molteplici progetti di riforma presentati in
Parlamento in tale materia non sono giunti a compimento, cosicché i delitti
contro la liberta sessuale hanno continuato ad essere disciplinati nel Titolo
IX del libro IT del Codice penale in tema di “delitti contro la moralita pubblica
e il buon costume”; delitti, questi, a ragione considerati dalla dottrina ormai
del tutto inadeguati, in quanto “reliquia di un passato di autoritarismo,
statalismo e moralismo penale” (1°°).

L'inerzia legislativa si ¢ finalmente interrotta con la legge 15 febbraio
1996, n. 66, in tema di “Norme contro la violenza sessuale”, che esprime una
visione del tutto nuova di tale fenomeno, facendo transitare i delitti contro la
liberta sessuale dal titolo del codice concernente “la morale pubblica e il buon
costume” a quello concernente “i delitti contro la persona”. A tale legge,
hanno fatto seguito lalegge 3 agosto 1998, n. 269, in tema di “Norme contro lo
sfruttamento della prostituzione, della pornografia, del turismo sessuale in
danno di minori, quali nuove forme di riduzione in schiavitti”, nonché la
legge 6 febbraio 2006, n. 38, in materia di “lotta contro lo sfruttamento
sessuale dei bambini e la pedopornografia anche a mezzo internet”.

Esaminate nel loro insieme, le summenzionate riforme si rivelano indi-
scutibilmente improntate a principi e concezioni di indubbia matrice posi-
tivista. In questa sede bastera sottolineare tre profili dell’attuale legislazione
italiana in materia di reati sessuali riconducibili ai paradigmi della difesa
sociale.

(103) Cfr., in particolare, la Convenzione delle Nazioni Unite conclusa a New
York il 20 novembre 1989 “sui diritti dell'infanzia” e il relativo protocollo opzionale
del 25 maggio 2000 “sulla vendita di bambini, la prostituzione dei bambini e la
pornografia rappresentante bambini”.

(1°%) Cfr., da ultimo, la Convenzione del Consiglio d’Europa del 13 luglio 2007
“sulla protezione dei bambini contro lo sfruttamento sessuale e gli abusi sessuali”.

(19%) Cfr., in particolare, l'azione comune 96/700/GAI del Consiglio, del 29
novembre 1996, “che stabilisce un programma di incentivazione e di scambi desti-
nato alle persone responsabili della lotta contro la tratta degli esseri umani e lo
sfruttamento sessuale dei bambini”; 'azione comune 97/154/GAI adottata dal Consi-
glio il 24 febbraio 1997 per la lotta contro la tratta degli esseri umani e lo sfruttamento
sessuale dei bambini; la decisione quadro 2004/68/GAI del Consiglio del 22 dicembre
2003 “relativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuale dei bambini e la pornografia
infantile”.

(106) A. CapOPPI, Presentazione della I edizione, in Commentario delle norme contro
la violenza sessuale e contro la pedofilia, a cura di A. Capopp1, Padova, Cedam, 2006,
XVII.
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a) La tendenza a colpire tipi criminologici d’autore anche a prescindere
dalla reale lesivita dei loro comportamenti, vale a dire dall’attitudine di questi
ultimi a offendere beni o interessi di rilevanza primaria. Un esempio
particolarmente significativo al riguardo ci ¢ offerto dall’art. 600-guater c.p.
in tema di “pornografia virtuale”, che punisce anche la mera detenzione per
uso personale di immagini pedopornografiche raffiguranti non gia reali
soggetti di minore eta, ma mere immagini di “elaborazione grafica non
associate in tutto o in parte a situazioni reali”. Con tale norma (peraltro
indotta, sia pure in maniera non vincolante, dalla normativa europea) ('°7) il
legislatore finisce col “punire con pene reali illeciti virtuali (...) in spregio ai
piu elementari principi, anche costituzionali, del diritto penale, fra cui il
principio di offensivita e lo stesso principio di materialita” (1°%).

b) La tendenza a orientare la risposta punitiva in chiave prevalentemente
preventivo-neutralizzativa, anche alla luce di teorie e studi scientifici volti ad
accreditare il difficile ricupero degli autori di reati affetti da talune patologie
sessuali, e dunque la difficolta di predisporre trattamenti a carattere riedu-
cativo votati al successo. Vanno in questo senso taluni recenti, molto discussi
progetti di legge che prevedono anche il ricorso alla castrazione chimica peri
delinquenti sessuali recidivi considerati incurabili (199,

¢) L'attenzione — evidente sia nella legge 66/1996, sia nella legge 38/2006 —
nei confronti della persona offesa dal reato, vale a dire nei confronti della vittima e
dei suoi familiari. Una testimonianza particolarmente evidente di cio ¢ offerta

(197) Cfr.T'art. 1, lett. b), iii), della succitata decisione quadro 2004/68/GAI in base
al quale vengono ricondotte nel concetto di “pornografia infantile” anche “immagini
realistiche di un bambino inesistente implicato o coinvolto nella suddetta condotta”;
nonché l'art. 3 comma 1 della suddetta decisione quadro, in base al quale “1. Ciascuno
Stato membro adotta le misure necessarie affinché siano punibili come reato, che
siano o meno poste in essere a mezzo di un sistema informatico, le seguenti condotte
intenzionali, allorché non autorizzate: a) produzione di pornografia infantile; b)
distribuzione, diffusione o trasmissione di pornografia infantile; ¢) offerta o messa a
disposizione di pornografia infantile; d) acquisto o possesso di pornografia infantile”.
Vero € pero che, ai sensi del comma 2 dello stesso articolo, “Uno Stato membro puo
prevedere che esulino dalla responsabilita penale le condotte connesse con la
pornografia infantile” virtuale, purché “sia dimostrato che si tratta di produzione e
possesso unicamente a uso privato” e “purché I'atto non comporti rischi quanto alla
diffusione del materiale”. A sua volta, l'art. 5 comma 4 della medesima decisione
quadro precisa che “Ciascuno Stato membro puo stabilire altre sanzioni, ivi com-
prese sanzioni o misure di carattere non penale, per quanto riguarda i comporta-
menti in materia di pornografia infantile di cui all’articolo 1, lettera b), punto iii). In
argomento cfr., diffusamente e per tutti, M. BiaNcHI, Commento art. 600-quater.1, in
Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 248 ss.

('98) A. CapOPPI, Presentazione della I edizione, cit., XVIIL.

(19%) Senato della Repubblica, XVI Legislatura, n. 458, disegno di legge d’inizia-
tiva del senatore Pedica comunicato alla Presidenza il 9 maggio 2008, “Modifiche al
codice penale e altre disposizioni per la lotta contro la pedofilia”.
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dall'istituzione, ad opera di quest'ultima legge, del “Fondo per il recupero delle
vittime” oltreché dei responsabili dei suddetti reati (*'°), che sembra porsi in una
linea di perfetta continuita con quanto a suo tempo auspicato, in particolare, da
Enrico Ferri (1'!). Le riforme in questione rafforzano quindi quella attenzione
nei confronti delle vittime dei reati sessuali che, per vero, risultava gia in parte
presente nelle norme del codice penale precedenti alle succitate riforme; come
testimoniato dalla norma sull’errore invincibile sull’eta del minore, in prece-
denza prevista all'ormai abrogato art. 539 c.p. e oggi riproposta all’art. 609-sexies
c.p. Tale norma sancisce I'assoggettamento alla pena dell’autore dei principali
reati sessuali (''?) anche qualora egli ignorasse che il soggetto passivo del reato
fosse un minore di anni quattordici; con la conseguenza, quindi, che I'autore di
tali reati risulta punibile anche laddove l'infraquattordicenne, di cui I'autore
stesso ignorava l'eta, fosse risultato consenziente agli atti sessuali.

In definitiva, quindi, sull’'onda di testi internazionali ed europei concepiti
per contrastare efficacemente la violenza sessuale, la recente legislazione
italiana di settore tende a rispolverare, attualizzandoli, meccanismi di lotta al
crimine ispirati a differenti versanti della difesa sociale. Da quelli, piu
criticabili, volti a neutralizzare certi tipi d’autore (giudicati di difficile
rieducazione) anche al di la dell’effettiva violazione da parte loro di beni
giuridici primari e anche a costo di scivolare, cosi facendo, in forme di colpa
d’autore attente al modo di essere del soggetto attivo piu che all'offensivita
della sua condotta; a quelli, pitt condivisibili e umanitari, incentrati sulla
protezione e sul recupero delle vittime. Anche se, per vero, sembra ancora
prematuro ogni bilancio circa l'effettivo raggiungimento di questi meritori
obiettivi da parte del nostro sistema penale.

10. La disciplina dell'immigrazione quale luogo problematico di rivitalizzazio-
ne e stravolgimento delle strategie di difesa sociale.

La rapida moltiplicazione in Italia degli immigrati di origine extracomu-
nitaria ha avuto, tra gli altri risultati, quello di trasformare altrettanto

(%) Corsivi nostri. Sul punto cfr. B. ROMANO, Repressione della pedofilia e tutela
del minore sessualmente sfruttato nella legge 269 del 1998, in Il Diritto di famiglia e delle
persone, 1998, 1543.; L. SciGLIANO, M. VITOLO, L'importanza dei “fattori protettivi” nei
casi di abuso sessuale intrafamiliare nella prospettiva di prevenzione del disagio
psicologico, in Minorigiustizia, 2002, n. 3-4, 206.

(MY Cfr. 11 progetto del codice di procedura penale — Discorso parlamentare (22
maggio 1912) in E. FERRI, Difese penali, vol. III, Torino, Utet, 1925, p. 378 ss.

(“2) Vale a dire dei reati di violenza sessuale (art. 609-bis), di atti sessuali con
minorenne (art. 609-quater), di corruzione di minorenne (art. 609-quinquies), di
violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies).
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rapidamente tali soggetti in un “tipo criminologico d’autore” controverso,
complesso, articolato. Di certo, quello degli immigrati costituisce ormai un
autonomo “settore” del diritto penale ricco di peculiarita a volte ispirate agli
insegnamenti della scuola classica, a volte destinate a ricalcare pedissequa-
mente i piu tradizionali principi della scuola positiva, a volte ancora tese a
riproporre in versione rivisitata i modelli di difesa sociale di matrice antro-
pologica e sociologica. Risulta tuttavia impossibile offrire qui un quadro
sufficientemente completo di un “diritto penale settoriale” cosi nuovo e in
rapida evoluzione. In estrema sintesi, tenuto conto della loro ben diversa
condizione personale e degli inevitabili riflessi in ambito penale di tale
diversita, sembra comunque opportuno distinguere preliminarmente tra la
disciplina (specie, ma non solo penale) applicabile a tutti gli immigrati,
regolari e irregolari, e quella applicabile ai soli immigrati irregolari in quanto
clandestini.

In relazione alla prima di tali discipline, € possibile innanzitutto cogliere
una tendenza, legislativa e giurisprudenziale ad attribuire in vario modo agli
immigrati forme di irresponsabilita penale di matrice lato sensu positivista.
Intendo qui alludere innanzitutto ai casi (invero, estremamente rari in Ita-
lia) (*'3) in cui un fatto penalmente rilevante viene dal legislatore considerato
lecito se commesso da soggetti immigrati appartenenti a diverse culture, stante
per 'appunto la voluntas legis di attribuire uno speciale riconoscimento alla
cultura di provenienza (1'%). In secondo luogo, ma soprattutto, intendo rife-
rirmi alle ipotesi in cui la norma incriminatrice viene interpretata restrittiva-
mente dal giudice quando taluni fatti concreti ad essa teoricamente ricondu-
cibili siano stati commessi da immigrati, con la piti 0o meno esplicita finalita di
escludere la punibilita di questi ultimi. Si pensi, ad esempio, alla contravven-
zione di porto di armi (art. 4 1. 110/1975), al reato di “impiego di minori
nell’accattonaggio”, passato da contravvenzione a delitto in base a una riforma
del 2009 (%), ovvero ai reati di “maltrattamenti in famiglia o verso fanciulli”
(art. 572 c.p.) e di “inosservanza dell'obbligo dell'istruzione elementare dei
minori” (art. 731 c.p.): tutti questi reati, qualora siano commessi da soggetti
extracomunitari, risultano talvolta non puniti in giudizio grazie ad argomenti

(1'3) Mentre risultano assai piu frequenti, in particolare, nel sistema penale del
Regno Unito, in ragione dell’approccio multiculturalista ad esso proprio.

(*'*) Emblematico I'esempio della macellazione rituale tramite sgozzamento
dell'animale, in genere considerata in Italia una forma di maltrattamento penalmente
sanzionata, eppure consentita ai soli arabi ed ebrei in nome delle loro tradizioni, dalla
legge penale ritenute evidentemente prevalenti rispetto alla tutela dell’animale.

(1'3) Lart. 3 della 1. 15 luglio 2009 n. 94 ha infatti abrogato l'art. 671 c.p. (che
puniva i fatti in questione con l'arresto da tre mesi a un anno), introducendo al
contempo l'art. 600-octies c.p. (che punisce gli stessi fatti con la reclusione fino a tre
anni).
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di varia fondatezza giuridica (1'®), accomunati dal fatto di creare forme pit1 o
meno atipiche di irresponsabilita penale (!'7). Ulteriori ipotesi di irresponsa-
bilita penale degli immigrati si sono avute riconoscendo in capo a costoro la
sussistenza di un errore inevitabile sulla norma penale violata (*!®): specie
quando quest’'ultima riguardi reati “di mera creazione legislativa” e 'autore
appartenga a un’etnia culturalmente lontana da quella prevalente nel luogo di
commissione del fatto, o comunque non risulti integrato nel tessuto sociale, in
particolare a causa della mancata conoscenza della lingua del luogo.

Orbene, e in estrema sintesi, ¢ verosimile ritenere che almeno talune di
queste opzioni giurisprudenziali siano il portato non solo di atteggiamenti
indulgenziali di matrice lato sensu multiculturalista, ma anche di posizioni
scientifiche le piu diverse, improntate ora ai principi propri della difesa
sociale (119), ora a quelli della scuola classica (12°), stante che gli uni e gli altri
favoriscono indubbiamente il riconoscimento della non imputabilita in capo a
soggetti che abbiano vissuto e si siano sviluppati “in condizioni socio—culturali
tali da non rientrare nei canoni di ‘normalitd’ accolti comunemente” ('?1).

In relazione agli stessi immigrati, peraltro, € possibile talvolta riscon-
trare a livello legislativo una tendenza di segno antitetico, in quanto

(“6) Cfr., amplius, A. BERNARDI, Il “fattore culturale” nel sistema penale, Torino,
Giappichelli, 2010, 98 ss.

(“7) Per vero, l'esame della giurisprudenza italiana dimostra anche, talora,
l'opposta tendenza a punire in base a fattispecie penali gravi (per esempio, quella di
“riduzione in schiavitt” di cui all'art. 600 c.p.) gli autori stranieri per fatti che, se
realizzati da cittadini italiani, sarebbero verosimilmente puniti in base a fattispecie
penali meno gravi (per esempio, quella di “maltrattamenti in famiglia” di cui all’art. 572
c.p., o quella di “impiego di minori nell’accattonaggio” di cui all’art. 600-octies c.p., o
ancora quella di “inosservanza dell'obbligo dell’istruzione elementare dei minori” di cui
all'art. 731 c.p.). Se ne deduce che I'immigrato € un “tipo d’autore” oggetto di differenti
valutazioni da parte dei magistrati, anche se non soprattutto alla luce del loro
particolare punto di vista in merito al fenomeno immigrazione. In argomento cfr,
diffusamente, A. BERNARDI, Il “fattore culturale” nel sistema penale, cit., 144 ss.

(“8) Cfr., diffusamente e per tutti, F. BASILE, Immigrazione e reati ‘culturalmente
motivati’, Milano, CUEM, 2008, 301 ss.

) B appena il caso di osservare che, volendo, la patente di “penalmente
irresponsabile” puo essere attribuita con maggiore facilita a soggetti provenienti da
molto lontano e talora completamente isolati dalla societa del Paese di accoglienza,
che non a soggetti autoctoni acculturati e perfettamente integrati nella societa.

(*?°) Primo fra tutti il principio di colpevolezza, il cui pieno riconoscimento
implica, in particolare, che I'inevitabilita dell’errore sulla legge penale sia valutata alla
luce della personalita dell’autore, ivi compresa la “lontananza culturale” di questi
rispetto al contenuto del precetto violato. In argomento cfr. A. BERNARDI, Il “fattore
culturale” nel sistema penale, cit., 110 ss.

(21) Cfr. Nic1aN1, VENTURA, Capacita di intendere e di volere, in http://www.crimi-
ne.it/pagina.asp?ID=7.



54 Alessandro Bernardi

mirante a sanzionare penalmente anche fatti scarsamente offensivi, se
espressivi di comportamenti tipici di taluni gruppi minoritari (si pensi, per
esempio, al recente progetto di legge volto a vietare 'uso in luogo pubblico
del burga). Una analoga tendenza legislativa consiste nel punire piu
severamente taluni fatti illeciti quando le loro modalita di realizzazione
denotino la diversa “matrice culturale” dell’autore (si pensi, per esempio,
alle mutilazioni genitali, dalla legge 9 gennaio 2006 n. 7 punite con
estremo rigore, e in particolare con sanzioni detentive assai piu lunghe
di quelle previste per qualsiasi altro tipo di lesione personale). In entrambi
i casi summenzionati viene violato o quantomeno posto in crisi il principio
“classico” di proporzione-retribuzione. Sempre in entrambi i casi, poi, tale
violazione sembra avvenire in nome del primato delle ragioni di difesa
sociale; in nome cioe dell’esigenza di tutelare specifici soggetti (nei
precedenti esempi, le minori infibulate e le stesse donne cui per tradizione
viene imposto il burqa) ovvero lintera collettivita (il divieto del burqa
venendo invocato — peraltro, a nostro giudizio, pretestuosamente —
anche per presunte ragioni di sicurezza collettiva, e in particolare per
diminuire il rischio di attentati kamikaze, verso i quali il mondo occiden-
tale sembra provare oggi una vera e propria ossessione).

1l peculiare trattamento (volta a volta, come si ¢ visto, in bonam ovvero in
malam partem) riservato agli immigrati non si manifesta pero solo nel caso in
cui costoro sono chiamati personalmente a rispondere dei reati commessi,
ma anche nel caso in cui si presume che essi tengano o possano tenere meri
comportamenti devianti, ovvero che possano costituire un pericolo o anche
solo un fastidio per gli altri cittadini. Emblematici, seppure fortunatamente
ancora sporadici, risultano certi provvedimenti amministrativi (che talune
forze politiche vorrebbero tradotti in vere e proprie leggi) tesi a isolare zone o
quartieri popolati da gruppi di immigrati con alti tassi di devianza. Un
esempio significativo al riguardo & costituito dalla recinzione a Padova di
un complesso di edifici, abitati da soggetti appartenenti ad etnie per lo piu
africane, ormai degradati e divenuti — cosi almeno si dice — centri per lo
spaccio della droga e per la prostituzione. Considerato da molti come
espressione di intolleranza e discriminazione razzista, il “muro di Padova”
& stato giustificato, a giudizio degli amministratori locali, da ragioni di
pubblica sicurezza. Resta il fatto che la costruzione di questa barriera —
cosi come la tendenza a sgombrare certi gruppi minoritari dai centri cittadini
per relegarli in circoscritte zone periferiche — se da un lato esprime istanze
riconducibili pur sempre all'idea di difesa sociale, dall’altro lato implicano
l'affermarsi tout-court di nuovi ghetti; quei ghetti la cui soppressione era
peraltro vista da Enrico Ferri come uno dei pit1 efficaci sostitutivi penali ('),

(122) R. Bisi, Enrico Ferri e gli studi sulla criminalita, cit., 90.
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funzionale all'integrazione dei consociati e allabbassamento dei livelli di
criminalita. A riprova del fatto che I'idea positivista di tutela collettiva tramite
neutralizzazione tende a concretizzarsi nei modi piu diversi, a seconda del
punto di vista privilegiato (12%).

b) In relazione poi alla disciplina (specie, ma non solo) penale applicabile
agli immigrati irregolari, ancora pitt numerose sono le norme ispirate a forme di
difesa sociale incentrate sulla ostacolazione e la neutralizzazione di tali sogget-
ti ('?*). In particolare la legge 30 luglio 2002 n. 189, nel modificare la precedente
regolamentazione dell'immigrazione, ammette innanzitutto i respingimenti al
Paese di origine quando avvengono in acque extraterritoriali, cosi da ostacolare
I'ingresso in Italia di tali soggetti, anche a costo di violare gli standard
internazionalmente previsti per le procedure di asilo. La stessa legge prevede
inoltre che gli stranieri clandestini giunti sul territorio nazionale siano portati in
appositi “centri di permanenza temporanea” (C.P.T.) e quindi — verificata
lI'insussistenza del diritto di asilo ovvero del diritto al rilascio del permesso di
soggiorno — siano espulsi tramite accompagnamento alla frontiera da parte
della forza pubblica ('*°). La neutralizzazione si traduce cosi nell“eliminazione”
del clandestino, tramite il suo definitivo allontanamento dal territorio dello
Stato. A sua volta, con la medesima legge, poi inasprita da una successiva legge
del 2004 (12°), T'effettivita dell’espulsione & stata rafforzata tramite I'introduzio-
ne nel sistema penale di tutta una serie di delitti severamente puniti, concer-
nenti I'inosservanza del divieto di reingresso, I'ingiustificata permanenza dello
straniero espulso e la reiterazione del reato di illegale reingresso.

Ma il testo che veramente configura 'immigrato clandestino come un “tipo
criminologico d’autore” meritevole di uno speciale trattamento sanzionatorio €
la legge 24 luglio 2008 n. 125. Quest'ultima ha introdotto nel codice penale la
nuova circostanza aggravante comune della clandestinita, che comporta I'au-
mento fino a un terzo della pena nei casi in cui un reato (qualsiasi reato) sia
commesso da un soggetto “mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale”

(12%) cfr. D'Alemac: giusto costruire il muro di Padova, in Repubblica, 28 aprile
2009, 14.

(124) In quanto, addirittura, considerati “nemici”. Cfr., per tutti, A. Caputo, 2007,
Irregolari, criminali, nemici: note sul “diritto speciale” dei migranti, in Studi sulla
Questione Criminale, n. 1, 45 ss.

(%) Cfr., in particolare, B. NASCIMBENE, Le garanzie nel procedimento di espul-
sione dello straniero, in Diritti delluomo, estradizione ed espulsione, a cura di F.
Salerno, Padova, Cedam, 2003, 183 ss. Negli ultimi anni, complice il forte allarme
sociale suscitato dai recentissimi, eclatanti attentati terroristici di matrice interna-
zionale, si assiste nei confronti degli stranieri sospettati di essere contigui agli
ambienti terroristici in questione ad un utilizzo della misura preventiva dell’espul-
sione alquanto disinvolto, sino ad indurre il sospetto che le garanzie del procedi-
mento di espulsione non vengano sempre pienamente rispettate.

(1%%) Legge 12 novembre 2004, n. 271.
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(art. 61 n. 11-bis c.p.). Come ho gia avuto modo di sottolineare (*%7), si tratta di
una aggravante ai limiti dell'incostituzionalita per violazione innanzitutto del
principio di eguaglianza, in quanto volta a colpire una condizione soggettiva
non costituente un indice di maggiore disvalore del fatto. Cosicché l'unico
modo per giustificare tale norma consiste nel considerare I'immigrato clande-
stino un “tipo di autore” particolarmente pericoloso e come tale meritevole di un
sovrappitl di pena in funzione neutralizzatrice (). Inutile sottolineare le
ascendenze positiviste di una tale scelta, tenuto anche conto della quantomeno
dubbia efficacia dell'aggravante in esame sul piano generalpreventivo (*2%).

Ancora, occorre qui ricordare l'introduzione della nuova fattispecie di
“ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato” prevista dalla legge 15
luglio 2009 n. 94, perfettamente funzionale allo creazione di un preciso
stereotipo criminale, stante che ogni straniero clandestino diventa, per
questo stesso fatto, un delinquente socialmente pericoloso. La prevalente
funzione di questa fattispecie € comunque, ancora una volta, la neutralizza-
zione-eliminazione del reo, visto che 'importante di tale norma non & certo la
pena principale (ammenda da 5.000 a 10.000 euro, verosimilmente quasi mai
eseguibile), quanto piuttosto il fatto di precostituire la condizione per
I'espulsione amministrativa dell'immigrato dall'Ttalia (a seguito della quale
— come precisa la legge — il reato si estingue).

Ma non e finita. Il legislatore italiano ha voluto anche introdurre tutta una
serie di norme penali che, oltre a punire quanti sfruttano a vario titolo i
clandestini, mirano anche ad isolare socialmente I'immigrato irregolare, a
costringerlo a un tenore di vita tale da suggerirgli la volontaria fuoriuscita dal
Paese: basti pensare alla norma che prevede come delitto punibile con la
reclusione da sei mesi a tre anni il fatto di affittare un alloggio a un
clandestino (13°). Sempre il nostro legislatore non ha mancato di varare
speciali regole procedurali per i reati in materia di immigrazione, nel segno
di un evidente svuotamento delle garanzie giurisdizionali, cosi da velocizzare
e semplificare le procedure amministrative di espulsione.

(*?7) A. Bernarby, 11 “fattore culturale” nel sistema penale, cit., 77.

(1%8) Vero ¢, peraltro, che I'incremento di pena correlato alla sussistenza dell’ag-
gravante della clandestinita da un lato appare quantitativamente modesto, dall’altro
lato del tutto aleatorio, in ragione della possibilita per il giudice italiano di bilanciare
tra loro le circostanze aggravanti e attenuanti, ritenendo prevalenti quelle per lui pit
significative. Pertanto, la circostanza aggravante in questione potrebbe essere di fatto
neutralizzata da una qualsiasi circostanza attenuante, nel caso in cui il giudice
consideri la seconda prevalente sulla prima, o equivalente ad essa.

(1?°) Sembra infatti irrealistico ritenere che un immigrato clandestino, introdot-
tisi il piu delle volte nel nostro Paese a prezzo di incredibili rischi, possa essere
sensibile agli effetti di intimidazione connessi all'incremento di pena (come appena
detto, modesto e aleatorio) applicabile in base a tale circostanza.

(13%) Cfr. l'art. 5 comma 1 1. 27 luglio 2008 n. 125.
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Purtroppo, si potrebbe ancora continuare a lungo per dimostrare quello che
€ ormai chiaro: i meccanismi di “difesa sociale” creati per “lottare” contro gli
emigranti, pur senza riuscire a sconfiggere questi ultimi (**'), hanno gia fatto
terra bruciata dei diritti fondamentali e degli stessi principi-cardine dello Stato
di diritto, a partire da quelli di uguaglianza e di dignita della persona umana.

E neppure ¢ possibile consolarsi sottolineando alcune pitt 0 meno evidenti
analogie con quanto elaborato, circa un secolo fa, dagli esponenti della Scuola
positiva: i quali, assieme ad alcuni punti di vista per molti aspetti criticabili,
hanno avuto il grande merito di scientificizzare il diritto penale, osservando
con occhio nuovo, senza veli, 'uomo delinquente e cercando di immaginare i
modi migliori per limitarne la pericolosita. Mentre 'odierno quadro giuridico-
penale italiano appare forgiato da “nani sulle spalle di giganti”; da nani capaci
solo, a tutto concedere, di scimmiottare inconsapevolmente i loro illustri
predecessori, dando cosi vita a un diritto peggiore di quello concepito in un
passato gia lontano seppure, per taluni aspetti, ostinatamente attuale.

ABSTRACT

The essay aims at underlying the persistent influence on the Italian criminal law of
the theory of social defense, in spite of the apparent crisis of the legal instruments
provided in the Criminal Code and infused by this theory, and notwithstanding the
distance of the current Italian criminal policy by the traditional basis, scope and
methods of the social defense itself.

The tangible evolution of statute law and case law related to five different
categories of offenders (mentally disordered people, minors, recidivists, sexual
offenders, immigrants) highlights the restored up-to-dateness of the social defense,
although it also marks the significant changes occurred.

Questo lavoro si prefigge di sottolineare come — nonostante I'evidente crisi degli stru-
menti di difesa sociale previsti dal codice penale e nonostante la lontananza dell’attuale
politica criminale italiana dai tradizionali presupposti, fini e metodi della difesa sociale
— tale movimento di pensiero continui ad incidere sul sistema penale italiano.

Testimoniano la rinnovata attualita della difesa sociale, ma al contempo anche i
mutamenti intervenuti al suo interno, 'evoluzione riscontrabile a livello legislativo e
giurisprudenziale in relazione a cinque ben precisi tipi di autore: i malati mentali, i
minori, i recidivi, i delinquenti sessuali e gli immigrati.

("31) “Invincibili, infatti, non sono coloro che vincono sempre. E vero il contra-
rio: invincibili sono coloro che non si arrendono mai” (A. PuciorTo, “Purché se ne
vadano”. La tutela giurisdizionale (asssente o carente) nei meccanismi di allontana-
mento dello straniero, in http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/con-
vegni/aic200910/Pugiotto.pdf, 2009, 48). “Invincibili per noi sono i migratori, quelli
che attraversano il mondo a piedi per raggiungerci, e non si fanno fermare da nessuna
espulsione, da nessun naufragio, da nessun campo di concentramento” (E. DE Luca,
Chisciotte e gli invincibili, Roma, Fandango Libri, 2007, 7).
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1. Introduzione. Origine del fenomeno criminale e ambiti della materia.

Da lungo tempo afflitta da vistose manifestazioni di criminalita organiz-
zata (1), I'Ttalia & stata fra i primi Paesi europei ad introdurre fattispecie penali
espressamente concepite per reprimere tali fenomeni. Gli artt. 89, 96 e 265-
268 del codice napoleonico del 1810 hanno offerto un modello (?) per
I'incriminazione della cospirazione, della banda armata e delle associazioni

(*) Autore dei paragrafi 1, 2 e 11.

(**) Autore dei paragrafi 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10.

(***) Versione italiana del contributo in corso di pubblicazione nel volume La
criminalité organisée. Droit francais, droit européen, droit comparé, a cura di Jean
Pradel e Jacques Dallest, Paris, Dalloz.

() S. Lupo, Storia della mafia dalle origini ai giorni nostri, Roma, 1993; A.
COLETTI, Mafie: storia della criminalita organizzata nel Mezzogiorno, Torino, 1995.

(®) T. FERRAROTTI, Commentario teorico-pratico del codice penale per gli Stati di
S.M. Vittorio Emanuele 11, 1, Torino, 1860, 240 ss.; L. LAccHE, Alle origini dell'asso-
ciazione per delinquere, Crimen plurium, concorso e reato plurisoggettivo tra antico
regime e XIX secolo, in Annali della facolta di Giurisprudenza dell’Universita di
Macerata (1989), 11, Milano, 1991, 613 ss.
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di malfattori nei codici preunitari italiani (*>) e nel primo codice del Regno
d'Ttalia in vigore nel 1890 (cfr. gli artt. 131, 134, 248 e 251) ().

Nel codice del 1930, tutt'ora vigente, I'assetto dei reati associativi in
ambito politico era animato dall'intento di reprimere il dissenso al regime
fascista. Accanto alle norme sulla cospirazione e sulla banda armata si
rinvenivano percio reati associativi qualificati dalle finalita ideologiche del
gruppo: le associazioni con finalita sovversive, le associazioni aventi scopi di
propaganda antinazionale, le associazioni aventi dimensione internazionale.

Meno numerose erano le disposizioni sulle organizzazioni criminali
comuni, nonostante fosse nota la loro diffusione sul territorio nazionale.
Soltanto l'art. 416 c.p. (Associazione per delinquere) poteva colpire le associa-
zioni costituite per commettere delitti.

Negli ultimi decenni tale insieme di norme é stato investito da vistosi
processi di riforma, qui di seguito brevemente riassunti.

A) L’affermazione nel 1948 di principi costituzionali a tutela dell'indivi-
duo nei confronti dell’esercizio del potere punitivo ha imposto di eliminare le
fattispecie associative votate a reprimere la libera manifestazione del pensie-
ro. L’art. 18 della Costituzione assicura a tutti i cittadini la liberta di associarsi
per fini non vietati ai singoli dalla legge penale: solo qualora I'associazione
persegua scopi criminali, esso non costituisce esercizio di un diritto e puo
essere proibito. La Costituzione ha inoltre stimolato un’interpretazione piu
stretta delle fattispecie di reato, in linea con i principi di chiarezza-precisione,
materialita ed offensivita che reggono il sistema penale.

B) Nuove forme di criminalita politica hanno sollecitato I'introduzione di
reati associativi qualificati dalla particolarita degli scopi delittuosi e/o dalle
modalita del loro agire. Oltre alle fattispecie di associazioni neofasciste (°), di
associazioni a carattere militare aventi finalita politiche (°) e di associazioni
segrete (7) — tutte interdette gia da norme costituzionali (}) — soprattutto a
partire dagli anni '70 del XX secolo si € imposta all’attenzione generale la
criminalita di stampo terroristico-eversivo, la quale ha sollecitato I'introdu-
zione di un’apposita fattispecie associativa.

() Aa. Vv., I codici preunitari e il codice Zanardelli, a cura di S. Vinciguerra,
Padova, 1993.

(*) F. Corao, Il diritto penale politico nel codice Zanardelli, in I codici preunitari
cit., 669 ss.;

(®) V. la legge 20 giugno 1952, n. 652.
(®) V. il decreto legislativo 14 febbraio 1948, n. 43.
(7) V. la legge 25 gennaio 1982, n. 17.

(8) 1l divieto di associazioni neofasciste & affermato dalla XII disposizione
transitoria e finale della Costituzione; il divieto di associazioni che perseguono fini
politici mediante organizzazioni di carattere militare e di associazioni segrete e
espresso nel secondo comma dell’art. 18 Cost.
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C) La constatazione della sempre maggiore pericolosita delle organizza-
zioni criminali mafiose (“cosa nostra”, “camorra”, “ndrangheta”, “sacra
corona unita”, radicate rispettivamente in Sicilia, in Campania, in Calabria
e nelle Puglie), capaci di compromettere 'andamento della vita sociale ed
economica del Paese, ha spinto ad introdurre nel 1982 il delitto di Associa-
zione di tipo mafioso (art. 416-bis c.p.). A tale fattispecie si legano norme di
diritto sostanziale e di diritto processuale che per alcuni costituiscono un
sistema particolare (in quanto retto da autonomi principi) all'interno dell’or-
dinamento penale.

D) Una volta rilevata l'insufficienza delle sole fattispecie associative a
contrastare i gruppi criminali piti radicati nel tessuto sociale, nuove direttrici
politico-criminali hanno ispirato le scelte del legislatore: a) si & avvertita
I'opportunita di colpire le associazioni prendendo di mira la loro capacita di
produrre reddito e la dotazione patrimoniale delle organizzazioni illecite; b) €
emersa l'importanza (e talora l'insostituibilita) delle rivelazioni fornite da
soggetti che, gia membri di associazioni, si siano da queste dissociati; ¢) si e
reso necessario potenziare e progressivamente differenziare il regime pro-
cessuale per i reati di criminalita organizzata, in considerazione delle
difficolta frapposte all’accertamento delle fattispecie associative.

E) L’accelerazione del processo d’integrazione europea ha imposto l'ar-
monizzazione delle legislazioni degli Stati dell'Unione nella materia della
criminalita organizzata e la cooperazione degli organi giudiziari e ammini-
strativi specialmente in questo settore. In tal modo si mira ad evitare che le
associazioni illecite approfittino di legislazioni piti permissive per concen-
trare in certi Stati le proprie attivita criminali, e a dotare i suddetti organi di
strumenti con cui superare gli ostacoli giuridici opposti dai confini nazionali.

Nel prosieguo della trattazione saranno esaminate innanzitutto le fattispecie
volte a colpire le associazioni criminali. Successivamente saranno passate in
rassegna le principali questioni applicative. Infine, saranno valutate le piu
recenti riforme sollecitate dall'Unione Europea.

2. Le associazioni criminali con finalita politiche.

Sul versante della criminalita politica i reati associativi possono suddivi-
dersi in due gruppi: il primo comprende fattispecie che, in virtu della loro
duttilita, non hanno subito innovazioni negli anni recenti; il secondo con-
cerne norme incriminatrici di associazioni terroristiche sulle quali il legi-
slatore & intervenuto a piu riprese.

A) Al primo gruppo appartengono i delitti di cospirazione e di banda
armata.

Una prima forma di cospirazione (art. 304 c.p. Cospirazione politica
mediante accordo) punisce coloro che promuovano o prendano parte ad un
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accordo (purché “serio” e determinato) (°) per commettere uno o pit delitti
contro lo Stato, quando il reato-scopo non sia realizzato ('°). Per queste sue
caratteristiche tale fattispecie si presta a reprimere atti preparatori di offese
alla personalita dello Stato.

La Cospirazione politica mediante associazione (art. 305 c.p.) riveste
maggiore pericolosita per lo Stato, in virtu della configurazione del gruppo
in forma associativa: 'apprestamento di uomini e mezzi e la specializzazione
nei ruoli per commettere delitti politici rendono superiore la capacita dei
cospiratori di raggiungere gli obiettivi. Il livello di pericolosita dell’associa-
zione si riflette nella misura delle pene: gia per la semplice partecipazione la
pena & piu elevata di quella stabilita per la cospirazione mediante accordo;
per la sola cospirazione mediante associazione sono poi individuati ruoli
determinanti nel gruppo criminale (quelli di promotore, costitutore, orga-
nizzatore e di capo) peri quali la pena ¢ piu alta di quella riservata ai partecipi
e puo arrivare sino a 12 anni di reclusione, ulteriormente aumentabili in
presenza di una o piu circostanze aggravanti.

Ancora piu gravi sono le pene per la “banda armata” (art. 306 c.p. Banda
armata: formazione e partecipazione), che reprime le associazioni che dispon-
gano di armi per commettere delitti contro lo Stato. A questa fattispecie
vengono non di rado ricondotti i gruppi criminali di matrice politica, stante
anche l'opinione per cui la banda non sottende la creazione di un organi-
gramma militare ('), purché 'armamento sia adeguato all'importanza degli
scopi prefissi dal sodalizio (*?).

B) Al secondo gruppo di fattispecie appartiene l'art. 270 c.p. (Associazioni
sovversive) che vieta le associazioni dirette a rovesciare violentemente gli
ordini economici o sociali costituiti nello Stato o a sopprimere violentemente
I'ordinamento politico e giuridico dello Stato. Fino a poco tempo fala norma,
incriminando le organizzazioni che si proponessero di attuare con modalita
violente programmi politici rivoluzionari di natura socialista, comunista od

(°) Cfr. per tutte Cass. Sez. I 27 febbraio 2002, Marra, in Cass. pen., 2003, 1898.

10 . . . .. .

(*") Qualora invece lo scopo sia realizzato, I'accordo criminoso perde di auto-
noma rilevanza, rimanendo assorbito nella responsabilita per il concorso di persone
nel delitto commesso.

(') Va sottolineato che l'art. 1, d.lg. n. 43 del 1948, punisce autonomamente le
associazioni che perseguono fini politici avvalendosi di un’organizzazione militare.
Per la necessita di una strutturazione in forma gerarchica, tuttavia, Cass. Sez. I 25
ottobre 1983, Arancio, in Cass. pen. 1985, 318; contra Cass. Sez. I 27 ottobre 1987, Al
Ashker Bas, in Riv. pen., 1989, 304; Cass. Sez. I 14 novembre 1985, Andriani, in Cass.
pen., 1987, 1099.

(*?) cfr., per tutti, M. BOSCARELLI, Banda armata, in Enc. dir., V, Milano, 1959, 36;
G. CasELLI, A. PERDUCA, Terrorismo e reati associativi: problemi e soluzioni giurispru-
denziali, in Giur. it. 1982, 11, 218; L. DE LI1GUORI, La banda armata. Fattispecie penale e
realta terroristica, Napoli, 1986, 70.
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anarchica, rischiava di vietare la libera manifestazione del pensiero politi-
co (!3). Percio il legislatore nel 2006 ha eliminato dalle finalita associative i
riferimenti impliciti a taluni partiti politici ed ha richiesto la “idoneita”
dell'associazione a realizzare il programma di azioni “violente” (**).

Non presentava questi problemi l'art. 270-bis c.p. (Associazioni con
finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’'ordine democra-
tico), introdotto per il ripetersi di episodi di terrorismo (*°). L'indicazione
degli obiettivi eversivi senza riferimenti a specifici gruppi politici ha reso piu
agevole applicare l'art. 270-bis c.p. alle organizzazioni terroristiche. La
menzione del programma di compiere atti di violenza per finalita eversive
riduce il rischio di incriminare associazioni che si propongano obiettivi di
semplice propaganda politica. L'estensione dell’art. 270-bis c.p. ai sodalizi
che perseguono finalita terroristiche anche di rilievo internazionale ha infine
completato la capacita della fattispecie di comprendere gran parte delle
manifestazioni terroristiche associate. Risulta percido poco chiaro quale
possa essere 'ambito residuo nel quale operi I'art. 270 c.p. sulle associazioni
sovversive (1°).

L'impiego di alcune delle fattispecie associative in rassegna ha subito di
recente nuovo impulso. a) Nell'ultimo decennio € emersa la ri-costituzione di
frange estremiste di matrice neo-comunista organizzate in gruppi operativi,
il cui programma contemplava la commissione di reati violenti contro la
persona e contro il patrimonio, motivati dall’obiettivo di abbattere le istitu-

(') Percid se ne proponeva l'abrogazione: v. M. PELISSERO, Reato politico e
flessibilita delle categorie dogmatiche, Napoli, 2000, 567. Per una interpretazione della
norma in linea con la Costituzione v. Cass. Sez. I, 7 aprile 1987, Angelini, in Cass. pen.,
1988, 1848.

() Cfr. M. PELISSERO, Osservazioni critiche sulla legge in tema di reati di opinione:
occasioni mancate e incoerenze sistematiche, in Dir. pen. proc., 2006, 968s.; C.
ViscoNTl, 1l legislatore azzeccagarbugli: le «modifiche in materia di reati d'opinione»
introdotte dalla I. 24 febbraio 2006 n. 85, in Foro it. 2006, V, 222; D. NOTARO, Modifiche
al codice penale in materia di reati di opinione, in Legisl. pen. 2006, 407s.

(15) Cfr. G.A. DE FRANCESCO, [ reati politici associativi nel codice Rocco, Milano,
1985, 685 ss.; G. DE VERO, Banda armata e delitti politici di associazione: profili
sistematici, in Riv. it. dir. proc. pen. 1985, 310 ss.

(*®) M. PELISSERO, Reato politico cit., 208. Dopo le modifiche apportate nel 2006
all’art. 270 c.p. sorge il problema di spiegare come i gruppi sovversivi (le cui finalita
denotano un ambito piu ristretto di quelle terroristiche di cui all’art. 270-bis c.p.,
presupponendo un’associazione “idonea” e dunque meglio organizzata per le finalita
programmate) possa meritare una pena di entita inferiore a quella cui vanno incontro
le associazioni terroristico-eversive: v. A. GAMBERINI, G. INSOLERA, Vilipendio alla
bandiera e vecchi delitti. Mai piu il carcere, ma restano le multe. Scatta la par condicio
nella tutela delle confessioni religiose, in Dir. giust. 2006 (6) 94; T. PADOVANI, Un
intervento normativo scoordinato che investe anche i delitti contro lo Stato, in Guida
dir. 2006 (14) 13; M. PELISSERO, Osservazioni critiche cit., 969.



64 Alessandro Bernardi — Domenico Notaro

zioni democratiche dello Stato. L'organizzazione di tali gruppi in “cellule”
dislocate sul territorio nazionale e relativamente autonome tra loro, accom-
pagnata dalla disponibilita a fare uso di armi in dotazione, ha permesso di
contestare loro il delitto di banda armata. b) Nei confronti di gruppi islamici
aventi contatti in altri Paesi, invece, € stata richiamata I'applicazione dell’art.
270-bis c.p., recentemente innovato per rispondere alle minacce terroristiche
internazionali dopo gli attentati dell'l1 settembre 2001. L'applicazione di
questa fattispecie solleva tuttavia problemi di accertamento quando coloro
che ne sono indiziati provengano da comunita culturali chiuse al resto della
collettivita. La difficolta d'individuare I'appartenenza al gruppo si manifesta,
in particolare, verso gli individui che non risiedono in Italia e verso coloro
che, pur risedendo, sono impegnati in vesti religiose “istituzionali” che
mascherano il loro ruolo all'interno di associazioni illecite.

3. Le associazioni per delinquere comuni.

Anche le fattispecie associative operanti nei confronti della criminalita
comune sono state innovate dal legislatore. All'art. 416 c.p. (Associazione per
delinquere), che punisce qualunque associazione promossa, costituita, orga-
nizzata, diretta o a cui si partecipi, allo scopo di commettere delitti, sono state
affiancate fattispecie volte a punire le associazioni che: A) perseguano
particolari finalita illecite; B) seguano peculiari modalita di realizzazione
del programma delittuoso.

A) Tra le prime fattispecie deve segnalarsi la speciale repressione dei
gruppi organizzati: a) dediti al traffico di sostanze stupefacenti, b) dediti al
contrabbando di prodotti di tabacco, ¢) dediti al traffico di rifiuti (7). Se
I'introduzione di queste fattispecie mira ad impedire al giudice di applicare i
piu blandi limiti di pena dell’art. 416 c.p., delicati problemi di individuazione
della norma applicabile sorgono quando i gruppi illeciti perseguano lo
speciale scopo criminoso in aggiunta ad altri che valgono a costituire il
delitto di associazione per delinquere ('%).

(") a)L’art. 74, del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990 n. 309,
punisce le associazioni finalizzate al traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope; b)
I'art. 291-quater del decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973 n. 43,
reprime le associazioni dedite al contrabbando di tabacchi lavorati esteri; ¢) I'art. 260
del decreto-legislativo 3 aprile 2006, n. 152, punisce le “organizzazioni” che trafficano
rifiuti tossici.

(*8) A. CErULO, La moltiplicazione dei fenomeni associativi: aspetti problematici, in
AA. Vv., La criminalita organizzata tra esperienze normative e proposte di collaborazione
internazionale, a cura di G.A. De Francesco, Torino, 2001, 75 ss.; D. NOTARO,
Commento all'art. 1 (art. 291-quater D.p.r. 23 gennaio 1973 n. 43), 1. 19.3.2001, n.
92, in Legisl. pen. 2002, 651 ss.
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B) Tra le fattispecie volte a punire le associazioni caratterizzate dalle
particolari modalita di realizzazione del programma delittuoso rientra I'art.
416-bis c.p. di recente riformato anche nella rubrica (Associazioni di tipo
mafioso anche straniere), il quale, rispetto ai modelli correnti di criminalita
organizzata, introduce significative novita.

a) Anzitutto, le modalita di agire che distinguono la fattispecie, sono
descritte in chiave sociologica (). La definizione del c.d. “metodo mafioso”
(“avvalersi della forza d'intimidazione del vincolo associativo e delle condi-
zioni di assoggettamento e di omerta che ne derivano”) attribuisce infatti
grande rilievo alle apparenze sociali del comportamento.

b) In secondo luogo, le finalita tipiche della fattispecie non debbono
necessariamente costituire reato: in alternativa allo scopo delittuoso tout
court le associazioni mafiose possono perseguire l'obiettivo di ricavare
profitti ingiusti tramite 'acquisizione del controllo di attivita economiche o
della gestione di appalti e procedure amministrative, o I'obiettivo di impedire,
ostacolare od alterare I'esercizio del diritto di voto in competizioni elettorali.

¢) Infine, quale conseguenza dei profili indicati, si ritiene che il delitto
richieda un esercizio effettivo delle modalita “mafiose”, cosicché questo reato
associativo non sorgerebbe per la sola esistenza della organizzazione del
gruppo, ma richiederebbe che l'associazione manifesti all’esterno la sua
carica di pericolosita. Tale caratteristica dell’associazione, insieme all’allar-
me sociale provocato dalla diffusione delle famiglie mafiose sul territorio
nazionale, spiega le pene molto severe dell’art. 416-bis c.p.: ancora di recente
il legislatore italiano & intervenuto ad elevarne la misura (*°).

4. Le principali questioni applicative. Il chiarimento del concetto di associa-
zione criminale.

Se si eccettua 'elemento della necessaria partecipazione di pit persone ai
reati (in taluni casi rafforzato dalla precisazione del numero minimo dei
componenti l'associazione), la fisionomia delle fattispecie associative e
affidata all'interpretazione del concetto di “associazione”. E di tale concetto
e talora variato il significato. Secondo alcuni, esso descrive la conclusione di

() D. Notaro, Art. 416-bis c.p. e “metodo mafioso”, tra interpretazione e riformu-
lazione del dettato normativo, in Riv. it. dir. proc. pen. 1999, 1484,

(?°) Con legge 5 dicembre 2005 n. 251 e poi con decreto-legge 23 maggio 2008 n. 92
(convertito in legge 24 luglio 2008 n. 125) le sanzioni sono state praticamente raddop-
piate, sino a raggiungere e superare i livelli di pena delle associazioni criminali di matrice
politica, e a toccare in certi casi i 24 anni di reclusione. Sulle ultime modifiche v. D.
NoOTARO, Commento all'art. 1, comma 1, lett. b-bis, d.l. 23.5.1998, n. 92 (conv. inl. 24.7.208,
n. 125), in Legisl. pen. 20009.
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un accordo di mutuo sostegno tra i partecipi per il conseguimento di un
obiettivo illecito: in questo senso, ad esempio, per configurare la cospirazio-
ne mediante associazione ci si e talora accontentati di riscontrare un accordo
stabile e determinato tra pit1 persone (*!).

L'opinione di gran lunga prevalente, tuttavia, ritiene che I'associazione
debba reggersi su di una struttura organizzata che ne permetta (e anzi ne
renda piti facile) il conseguimento degli scopi (*?). L'instaurazione del vincolo
dovrebbe allora esprimersi in forme tangibili di sostegno reciproco tra gli
associati, di ripartizione di compiti tra gli stessi, di sufficienti dotazioni di
mezzi, di adeguata pianificazione e preparazione dell’esecuzione dei reati.
Per rafforzare la “consistenza materiale” del reato e per selezionare le forme
associative che possono assurgere a reato, si ritiene anzi che non basti
constatare l'esistenza di una struttura organizzativa alle spalle del sodalizio,
occorrendo che tale organizzazione appaia altresi adeguata (o almeno non
inadeguata) all'importanza e alle difficolta del programma criminoso assun-
to a scopo associativo (**). In questo modo potrebbero rientrare nell’ambito
della fattispecie i soli gruppi di malfattori che, rivelando una reale capacita di
passare all'azione (**), rappresentino un effettivo pericolo per gli interessi
protetti dall’ordinamento.

5. La responsabilita dei capi per i reati-scopo commessi dagli esecutori.

Una questione legata all’applicazione delle fattispecie associative attiene
all'individuazione di presupposti e criteri di responsabilita dei capi del

(®") Cass. Sez. Un. 14-18 marzo 1970, Kofler, in Cass. pen. 1970, 1595; pit
recentemente Cass. Sez. I 23 giugno 1988, Olivieri, in Giust. pen. 1989, 1I, 291.

(??) Cfr. per tutti G.A. DE FRANCESCO, Associazione per delinquere e associazione di
tipo mafioso, in Dig. disc. pen., I, Torino, 1987, 290 ss.; Ip, Societas sceleris. Tecniche
repressive delle associazioni criminali, in Riv. it. dir. proc. pen. 1992, 107 ss.; A. INGROIA,
L'associazione di tipo mafioso, Milano, 1993, 13; G. SPAGNOLO, Criminalita organizzata
e reati associativi: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. proc. pen. 1998, 1164. Seguono
tale indirizzo (seppure con accenti diversi circa la consistenza dell’'organizzazione
richiesta) Cass. Sez. I 27 febbraio 2002, Marra, in Cass. pen. 2003, 1898; Cass. Sez. I
21 novembre 2001, Pelissero, in Cass. pen. 2004, 1249; Cass. Sez. VI 25 settembre
1998, Villani, in Cass. pen. 1999, 3111; Cass. Sez. VI 14 giugno 1995, Montani, in Cass.
pen. 1997, 398.

(*®) Cass. Sez. 1, 27 febbraio 1992, Salvo, in Foro it. 1994, TI, 672; A. GARGANI,
L'adeguatezza della struttura organizzativa, in AA. Vv., La criminalita organizzata cit.,
57 ss.

*% Disporre di armi € requisito necessario per le associazioni di natura militare
o paramilitare dell'organizzazione; negli altri casi la dotazione di armi contribuisce a
valutare I'idoneita dell'organizzazione, essendo eventualmente affidata ad essa dalla
legge un aggravamento della pena del reato.
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gruppo criminale per i reati-scopo commessi da altri membri dell’associa-
zione in esecuzione del programma delittuoso (*°).

Il problema chiede di scongiurare due opposti inconvenienti. a) Dal
momento che i capi normalmente decidono con anticipo di tempo e in linea
generale (senza cioe prendere parte alla organizzazione e preparazione) la
pianificazione dei delitti-scopo del gruppo, piu difficile sarebbe dimostrare
un loro coinvolgimento nella commissione di tali reati, dei quali quindi essi
non verrebbero a rispondere. Mentre ai capi del gruppo potrebbe imputarsi
verosimilmente la sola appartenenza all’associazione (pur aggravata dall'im-
portanza del ruolo direttivo), gli esecutori dovrebbero accollarsi oltre alla
pena del reato associativo anche quella del reato-scopo commesso (). b)
D’altro lato, attribuire sempre ai capi la responsabilita dei delitti commessi in
esecuzione del programma associativo, rischierebbe di favorire incrimina-
zioni contrastanti con il principio di responsabilita penale personale, secon-
do cui non vi puo essere rimprovero per fatti compiuti (interamente) da altri.
In giurisprudenza (*”) si & talora affermato che limportanza del ruolo
direttivo rende inconcepibile che si compiano reati senza il consenso quan-
tomeno tacito dei capi; ma appunto tali responsi trascurano che non puo
essere rimproverato chi non abbia materialmente contribuito alla realizza-
zione del fatto di reato o vi abbia contribuito senza partecipazione soggettiva.

Si ¢ percio precisato che per tutti i membri del sodalizio (e quindi anche peri
capi) — in aggiunta alla pena spettante per la partecipazione al gruppo
criminale — la responsabilita per i delitti-scopo commessi puo sorgere solo
per comportamenti riconducibili al fatto punito dalla norma incriminatrice.
Non basta accertare il ruolo apicale all'interno del gruppo, per far presumere
una partecipazione di concorso dell’associato alla commissione del reato
programmato dall’associazione (?%). Perché sussista la responsabilita penale,
tale ruolo potrarilevare solo unitamente al riscontro di altri elementi probatori e
fattuali (*°) che attestino una sua partecipazione oggettiva (almeno come

(®) G. Canzio, Responsabilita dei partecipi nei singoli reati-fine: l'evoluzione
giurisprudenziale negli anni 1970-1995, in Cass. pen. 1996, 3163 ss.

(26) Tale conseguenza deriverebbe dalla mancata distinzione tra condotta di
partecipazione all’associazione ed attivita dell’associazione, secondo G.A. DE FRAN-
CESco, Dogmatica e politica criminale nei rapporti tra concorso di persone ed interventi
normativi contro il crimine organizzato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 1275 ss.

(?7) Cass. Sez.1, 28 dicembre 1993, Brusca, in Cass. pen., 1995, 1504; Cass. Sez. V
14 novembre 1992, Madonia, in Cass. pen., 1994, 1497; Cass. Sez. I, 30 gennaio 1992,
Abbate, in Foro it. 1993, II, 15.

(*®) Cfr. gia Cass. Sez. Un. 21 ottobre 1992, Marino, in Cass. pen. 1993, 1939;
Cass. Sez. I, 18 febbraio 1992, Nikotic, in Riv. pen., 1998, 615.

(®°) Sui criteri probatori-processuali da seguire v. T. Papovani, Il concorso
dell’associato nei delitti-scopo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 766 ss.
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istigatore o determinatore) e soggettiva (nel senso che sia stato consapevole di
fornire un proprio contributo) all’esecuzione del reato (*°). Esistenza di un
contributo efficiente del membro del sodalizio e consapevolezza e volonta di
concorrere sono dunque i presupposti per configurare una responsabilita del
capo per il compimento di reati programmati dall’associazione criminale.

6. La delimitazione del “concorso esterno” nel reato associativo.

Piu controversa ¢ la questione della configurabilita del “concorso esterno”
nel reato associativo, vale a dire del contributo di soggetti estranei che aiutino
I'associazione stessa a raggiungere gli obiettivi illeciti. A coloro che ammettono
la rilevanza di questa figura (3!) si oppongono quanti ritengono che le condotte
di aiuto non possono sfuggire alla seguente alternativa: o tali condotte implica-
no una partecipazione interna all'associazione, oppure risultano irrilevanti (3?).
La questione — che si € posta in particolar modo per la c.d. “contiguita
mafiosa” (>*) — si innesta in quella concernente la delimitazione delle condotte
dei membri dell’associazione (**). Merita inoltre di essere sottolineato che, tra i
soggetti esterni all'associazione, € opportuno distinguere tra coloro che colla-

(%) Cass. Sez. VI, 16 febbraio 2006, Aglieri, in Riv. pen., 2006, 1338; Cass. Sez. VI,
21 ottobre 2005, P.g. in proc. Dervishi, in Giuda dir., 2006 (18) 98; Cass. Sez. VI, 30
maggio 2003, Aglieri, in Cass. pen., 2004, 3625; Cass. Sez. V, 6 giugno 2001, Brusca, in
Cass. pen., 2002, 975.

(31) A. INGROIA, 0p. cit., 96s.; M. CERASE, Brevi note sul concorso eventuale nei reati
associativi, in Cass. pen. 1994, 2683 ss.; C. VISCONTI, Il tormentato cammino del
concorso “esterno” nel reato associativo, in Foro it. 1994, 1, 561. V.B. MUSCATIELLO, [/
concorso eventuale nelle fattispecie associative, Padova, 1995, 69 ss.; F.M. IACOVIELLO,
Il concorso eventuale nel delitto di partecipazione ad associazione per delinquere, in
Cass. pen. 1995, 858 ss.

(32) F. SIRACUSANO, Il concorso esterno e le fattispecie associative, in Cass. pen.
1993, 1875 ss.; A. MANNA, L'ammissibilita di un c.d. concorso esterno nei reati
associativi, tra esigenze di politica criminale e principio di legalita, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1994, 1189 ss.; G. INSOLERA, Il concorso esterno nei delitti associativi: La ragione
di Stato e gli inganni della dogmatica, in Foro it. 1995, 11, 423; Ib., Diritto penale e
criminalita organizzata, Bologna, 1996, 103 ss.; V. MAIELLO, Il concorso esterno in
associazione mafiosa tra crisi del principio di legalita e diritto penale del fatto, in AA. Vv.,
Nuove strategia per la lotta al crimine organizzato transnazionale, a cura di V. Patalano,
Torino, 2003, 269.

(®3) A. CavaLIERE, I concorso eventuale nel reato associativo. Le ipotesi delle
associazioni per delinquere e di tipo mafioso, Napoli, 2003; C. VIsScoNTI, Contiguita
alla mafia e responsabilita penale, Torino, 2003.

(®**) G.A. DE FRANCESCO, Paradigmi generale e concrete scelte repressive nella
risposta penale alle forme di cooperazione in attivita mafiosa, in Cass. pen., 1996,
3500 ss.
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borano con l'associazione criminale per paura di ritorsioni in caso di rifiuto e
coloro che invece collaborano per ricavare vantaggi (*°).

L’individuazione del concorso dell’estraneo € complicata dalle difficolta
di riscontrare in concreto 1“affiliazione” dell'esponente di un gruppo orga-
nizzato: piu I'ingresso in associazione si “de-formalizza”, abbandonando (in
qualche caso) la condizione del previo superamento di riti o prove d'ingresso
nel clan, piu difficile ¢ discriminare la posizione di chi agisce “dall'interno”
del gruppo da quella di chi, invece, ne rimane all’esterno. Ecco che si
spiegano le incertezze della giurisprudenza circa la punibilita delle forme
di contiguita o vicinanza ad associazioni criminali. Per dimostrare I'inconsi-
stenza giuridica dell' imputazione di concorso esterno nel reato associativo, si
€ anzi sostenuto in chiave critica che la “elasticita” della figura del concor-
rente esterno (rispetto a quella del membro dell’'organizzazione) costituireb-
be comodo escamotage per aggirare la prova dell’'appartenenza dell' imputato
all’associazione criminale. Eppure, l'esigenza di contrastare le forme di
“contiguita compiacente” in contesti a piu alta “densita” mafiosa (nei quali
la forza delle organizzazioni criminali si regge anche sulla collaborazione di
quanti hanno interesse a non ostacolare le mire dei gruppi associativi ed anzi
intendono sfruttarne la forza) ha fatto la fortuna dell’istituto del concorso
esterno (*%), la cui concreta applicazione resta tuttavia assai problematica.

Nel tentativo di placare i contrasti sull’astratta ammissibilita del concorso
esterno, sono intervenute piu volte le Sezioni Unite della Corte di cassazio-
ne (*7); ma cio probabilmente non impedira che, come gia pit1 volte avvenuto
in passato (*®), nel corso dei diversi gradi di uno stesso processo continuino
ad alternarsi pronunce di assoluzione e di condanna.

Di fatto, I'istituto del concorso esterno presenta una spiccata dimensione
casistica e giurisprudenziale (). In particolare, esso & stato applicato con
alterne fortune a: a) politici che abbiano concordato con associazioni
mafiose scambi di favori o di interesse nella gestione del potere; b) alti

(3®) C. VisconTi, Contiguita cit., 338 ss.

(3%) A. BERNARDI, Sicurezza e diritto penale in Italia e nella Unione Europea, in
Annali dell’Universita di Ferrara, sez. V, vol. XXII (2008), 43.

(*7) Cass. Sez. Un., 20 settembre 2005, Mannino, in Foro it., 2005, 80; Cass. Sez.
Un., 21 maggio 2003, Carnevale, in Foro it. 2003, II, 476 e in Cass. pen.., 2003, 3276;
Cass. Sez. Un., 27 settembre 1995, Mannino, in Cass. pen., 1996, 1087; Cass. Sez. Un. 5
ottobre 1994, Demitry, in Foro it., 1995, 11, 422.

(®8) Per una rassegna v. A. BERNARDI, op. cit., 43 s.

(®°) G. Fianpaca, La tormentosa vicenda giurisprudenziale del concorso esterno, in
Legisl. pen., 2003, 695; V. MaIELLO, Una «judge made law» italiana: laffermata
punibilita ex art. 110 e 416-bis, del candidato alle elezioni che promette favori alla
mafia in cambio di voti, in Foro it. 2003, 682; A. COoRvl, Partecipazione e concorso
esterno: un'indagine sul diritto vivente, in Riv. it. dir. proc. pen. 2004, 249 ss.
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funzionari dei servizi segreti i quali abbiano usato il ruolo istituzionale per
avvantaggiare associazioni mafiose nel raggiungere le loro finalita; ¢) magi-
strati che, direttamente o condizionando i colleghi, abbiano alterato l'esito di
procedimenti nell'interesse e a vantaggio di organizzazioni criminali; d)
avvocati che abbiano rivelato al proprio cliente mafioso notizie riservate
sullo stato dei procedimenti penali pendenti a suo carico in un certo ufficio
giudiziario; e) imprenditori che abbiano intrattenuto rapporti di affari con
esponenti mafiosi, prestando loro locali per riunioni o assumendoli come
dipendenti; f) medici che abbiano curato la salute del boss dal quale dipenda
coesione ed efficienza del gruppo criminale; g) ministri di culto che si siano
recati a dire messa da un esponente mafioso latitante.

In linea teorica, sembra pienamente condivisibile la tesi secondo la quale
sussiste un “concorso esterno” punibile quando un individuo non inserito
nella struttura dell’associazione rechi un consapevole e volontario contributo
concreto e specifico, che risulti avere avuto una effettiva incidenza causale
sulla conservazione e sul rafforzamento del vincolo associativo, oltre ad
essere diretto alla realizzazione anche parziale del programma comune. In
questo senso: a) dal punto di vista oggettivo, non basterebbe riscontrare un
contributo idoneo a rafforzare il sodalizio, se poi lo stesso non abbia recato un
aiuto concretamente efficiente a consolidare il vincolo associativo; b) dal
punto di vista soggettivo, il concorrente dovrebbe essere consapevole dell’e-
sistenza e delle caratteristiche dell'associazione e deve volere rafforzare
struttura e capacita operativa del gruppo.

Resta il fatto che nella prassi si tende a fare un uso pitt ampio e disinvolto
dell’istituto del concorso esterno, oltretutto utilizzandolo anche nel settore
della criminalita terroristica. Si & infatti imputato il concorso esterno a carico
di persone che si limitano ad inneggiare all’esistenza e all’attivita di gruppi
terroristici o a detenere materiale di propaganda anti-occidentale (*°).

E’ auspicabile che su questo tema (forse il pitt controverso tra quelli
strettamente attinenti alla conformazione dei reati associativi) le esigenze di
tutela della sicurezza collettiva non compromettano il rispetto delle garanzie
fondamentali, e che dunque i giudici facciano un uso cauto dei loro margini
di discrezionalita nella repressione delle forme di contiguita alle organizza-
zioni criminali (*).

(*9) V. A. BERNARDI, op. cit., 44.

(*1) Sugli orientamenti della giurisprudenza in materia cf. G. DE VEro, I
concorso esterno in associazione mafiosa tra incessante travaglio giurisprudenziale e
perdurante afasia legislativa, in Dir. pen. proc. 2003, 1325; G. FIANDACA, Diritto penale
giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, in Cass. pen. 2005, 1734 ss.; G. FIANDACA, C.
VisconTl, Il patto di scambio politico-mafioso al vaglio delle Sezioni Unite, in Foro it.
2005, II, 90 ss.; P. MorosINI, La difficile tipizzazione giurisprudenziale del concorso
‘esterno” in associazione, in Dir. pen. proc. 2006, 585.
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7. I reati-scopo espressivi di fenomeni di criminalita organizzata.

Tra le misure contro la criminalita organizzata si inseriscono le norme
incriminatrici di comportamenti illeciti che presuppongono l'intervento di
associazioni criminali. Il trattamento sanzionatorio di queste norme incri-
minatrici € “pensato” alla luce di tale stretta connessione. Al riguardo,
possono menzionarsi: A) i reati previsti perché ¢ probabile che a commetterli
siano organizzazioni illecite; B) i reati che puniscono il “fiancheggiamento” a
gruppi capaci di attrarre consensi e collaborazioni tra i cittadini.

A) Nel primo gruppo rientrano i reati che puniscono il traffico di
stupefacenti e di armi, la tratta di esseri umani e la immigrazione clandestina,
le frodi informatiche, il riciclaggio e il reimpiego di capitali illeciti. Il loro
compimento quasi “presuppone” l'esistenza di organizzazioni criminali di
rilevanti capacita operative: a quei reati hanno guardato gli atti internazio-
nali (*?) che si prefiggono di contrastare le organizzazioni criminali. Nella
stessa prospettiva di collegamento con associazioni illecite (**) operano i
corrispondenti reati presenti nel sistema italiano.

B) Nel secondo gruppo rientrano: a) per quanto riguarda la criminalita
comune, il delitto di scambio elettorale politico-mafioso (art. 416-ter c.p.) che
punisce il candidato politico che, in cambio di danaro, riceva da malavitosi la
promessa di ottenere alle elezioni voti procurati con metodo mafioso; e il
delitto di assistenza agli associati (art. 418 c.p.), che punisce l'aiuto e il
sostegno materiale prestati ai membri del gruppo criminale; b) per quanto
concerne la criminalita politica, invece, i delitti di assistenza agli associati
(artt. 270-ter € 307 c.p.), nonché i delitti di arruolamento con finalita di
terrorismo anche internazionale (art. 270-quater c.p.), di addestramento ad
attivita con finalita di terrorismo anche internazionale (art. 270-quinquies
c.p.), quando l'arruolamento o I'addestramento riguardino persone che non

(42) Si ricordino: a) la convenzione ONU di Palermo del 2000 sulla criminalita
organizzata, che colpisce il riciclaggio di capitali illeciti; b) i protocolli allegati a
quella convenzione, i quali chiedono di reprimere la tratta di persone e I'immigra-
zione clandestina; ¢) le decisioni-quadro UE sulla tratta e sullimmigrazione, quelle
sul traffico di sostanze stupefacenti, quelle sulla criminalita informatica ed altre
ancora, le quali stabiliscono 'obbligo per gli Stati di prevedere aggravamenti di pena
quando la fattispecie si realizzata mediante il supporto di organizzazioni criminali; d)
i documenti alla base dell'emanazione della decisione-quadro del 2008 sulle orga-
nizzazioni criminali, i quali indicano gli ambiti criminali di interesse delle associa-
zioni illecite.

(*3) Peres., I'introduzione dei delitti di schiavitit e di tratta di esseri umani ¢ stata
accompagnata dall’aggiunta nell’art. 416, comma 6, c.p. di un’ipotesi aggravata di
associazione per delinquere, finalizzata a commettere quei delitti: v. A. GARGANI,
Commento all’art. 4, 1. 11.8.2003 n. 228, in Legisl. pen., 2004, 673. L'art. 1, comma 5,
della legge 15 luglio 2009 n. 94, ha poi inserito il delitto di immigrazione clandestina
tra gli scopi di quell’associazione per delinquere
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partecipino alle associazioni terroristico-eversive: I'una e l'altra condotta
sono punite a causa dell'utilizzo che le organizzazioni criminali possano fare
degli individui arruolati o addestrati (**).

8. Le misure patrimoniali: il sequestro e la confisca.

Solo brevi cenni & possibile fare al sequestro e alla confisca di strumenti e
proventi del reato. Con tali misure lo Stato sottrae alle organizzazioni
criminali i beni utilizzati per commettere reati o i beni ricavati dalla
realizzazione di reati. L'intento & colpire i patrimoni delle associazioni illecite
elaloro capacita di raggiungere i loro scopi (**). L'impiego di queste misure si
deve a due convinzioni: a) il profitto rappresenta la vera “molla” che muove i
delinquenti ad associarsi: si constata, anzi, almeno per i mafiosi, che essi non
temono di dover trascorrere lunghi periodi della loro vita in carcere quanto
I'eventualita di essere privati delle ricchezze accumulate per sé e per i loro
cari; b) la mancanza dei beni impedisce alle associazioni criminali di
pianificare, preparare ed eseguire i reati-scopo e piu in generale di perseguire
i fini loro propri; la stessa capacita di intimidazione diminuisce, se ad agire €
un gruppo che non dispone di un’organizzazione ben fornita di risorse
economiche.

Benché piuttosto recente, la scelta di colpire la capacita patrimoniale
delle organizzazioni illecite assume importanza sull’'onda dei risultati positivi
conseguiti. Ad una tale strategia dedica attenzione anche 1'Unione europea:
sono numerose, infatti, le decisioni-quadro con cui il Consiglio richiede agli
Stati di introdurre nei loro ordinamenti norme omogenee sulla confisca e di
permettere ai provvedimenti di confisca di circolare liberamente all'interno
dell’'Unione (*9).

In questo quadro, il legislatore italiano ha moltiplicato le possibilita di
confiscare strumenti e proventi del reato. Inizialmente la confisca, in
quanto misura di sicurezza patrimoniale prevista all’art. 240 c.p., interve-

(44) M. PELISSERO, Terrorismo internazionale e diritto penale, in Studium iuris
2005, 1284.

(*5) A. ALEssaNDRI, Confisca nel diritto penale, in Dig. disc. Pen., III, Torino 1989,
54.

(*¢) Possono ricordarsi: a) la decisione-quadro 2003/577/GAI relativa all’esecu-
zione nell'Unione Europea del blocco dei beni e del sequestro probatorio; b) la
decisione-quadro 2005/512/GAI suill'armonizzazione della confisca di strumenti e
proventi dei reati nell'Unione Europea; ¢) la decisione-quadro 2006/783/GAI sul
reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca nell'Unione Europea. Di tali
atti normativi I'Italia ha disposto il recepimento con gli artt. 30 e 31 della legge 25
febbraio 2008 n. 34 (su cui v. il Commento di L. Corbi e di D. NOTARO, in Legisl. pen.
2009) e con l'art. 50 della legge 7 luglio 2009 n. 88.
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niva nei soli confronti degli individui (o meglio dei beni) ritenuti social-
mente pericolosi. Poi tale istituto si € adattato ad operare in altre circo-
stanze; e la confisca ha cosi assunto anche le vesti, a seconda dei casi, di
pena accessoria, pena principale, sanzione amministrativa. Le piu recenti
modalita di confisca — quella “ per equivalente” (che viene disposta su
somme di denaro, beni o altre utilita di cui il reo abbia la disponibilita per un
valore corrispondente al prezzo, al prodotto e al profitto del reato) e quella
“allargata” (ai beni che si puo presumere siano il ricavo di attivita illecite,
anche quando siano posseduti da soggetti apparentemente estranei a tali
attivita) liberano la misura dal presupposto di pericolosita del bene. Ora, €
evidente che tale evoluzione della confisca, se da un lato rende piu facile
acquisire i beni delle organizzazioni criminali, dall’altro lato accentua, per
I'appunto, il carattere di sanzione piuttosto che di misura di sicurezza
dell'istituto in esame (*7).

La confisca e le altre misure patrimoniali sollecitano inoltre il coinvolgi-
mento della societa civile nella loro applicazione. La scommessa di tali
misure ¢ valorizzare il bene sottratto alle organizzazioni criminali assicu-
rando la sua riconversione in un impiego socialmente utile. La riconversione
del bene (oltre ad avvantaggiare le finanze pubbliche) simbolizza la riaffer-
mazione del valore violato dalle organizzazioni illecite e sollecita una
mobilitazione dell’opinione pubblica, finalmente impegnata a combattere
fenomeni criminali che richiedono anche e soprattutto un impegno “cultu-
rale” della societa.

Tale scommessa richiede pero la predisposizione di efficienti meccani-
smi amministrativi di conservazione, gestione e riutilizzo dei beni confi-
scati. In particolare i beni devono essere affidati a soggetti che diano
garanzia di recuperarne un uso vantaggioso per la societa: cio avviene, ad
esempio, quando un’automobile confiscata a mafiosi € affidata al trasposto
di magistrati che operano contro le associazioni criminali; quando un
immobile sottratto ad organizzazioni criminali viene destinato ad ospitare
le forze dell’'ordine rafforzandone la presenza sul territorio; o quando i
terreni sui quali abusivamente i mafiosi hanno eretto ville o nascosto i loro
traffici illeciti sono assegnati ad associazioni impegnate nel recupero
sociale del territorio. Occorre al contrario evitare che individui vicini ad
associazioni mafiose comprino all’asta i beni confiscati: una simile even-
tualita produrrebbe infatti, in un sol colpo, uno smacco per 'immagine delle
istituzioni statali nonche la frustrazione dei magistrati e delle forze del-
l'ordine, perpetuando il “danno sociale” legato alla vitalita delle associazioni
illecite.

(*’) D. Notaro, Commento all'art. 31, I. 25.2.2008, n. 34, in Legisl. pen. 2009.
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9. La collaborazione dei “pentiti”.

In Italia, come noto, importanti risultati nella lotta alle associazioni
illecite si sono realizzati con la scelta — molto contrastata presso 'opinione
pubblica — di affidarsi alla collaborazione dei “pentiti” per conoscere
dall'interno i fenomeni di criminalita organizzata (*%).

Con il termine “pentitismo” si denomina la collaborazione con lo Stato,
fornita da individui che (magari solo per ottenere vantaggi processuali e
sconti sulla pena) rendono ai magistrati informazioni sulle organizzazioni
criminali di cui hanno fatto parte o di cui comunque conoscono i segreti.
Essenziale € che i pentiti si dissocino dal sodalizio e che la decisione di
collaborare con lo Stato sia certa (*°).

Un primo impiego dei pentiti si ebbe contro il terrorismo ed ha consentito
di scompaginare le associazioni criminali politiche. Quello stesso strumento
¢ stato poi utilizzato nei confronti del fenomeno mafioso: assai importanti
sono state in particolare le rivelazioni del “pentito” Tommaso Buscetta al
giudice Falcone, per mezzo delle quali € stata fatta luce sulla dimensione
organizzativa di “cosa nostra” (*°). Una conferma dell'importanza di questo
strumento nella strategia di lotta alle associazioni illecite € 'attenzione che la
decisione-quadro del 2008 sulla criminalita organizzata rivolge alla collabo-
razione dei “pentiti”: essa prevede infatti 'obbligo per gli Stati membri sia di
riconoscere diminuzioni di pena per chi renda alle autorita informazioni
preziose (e altrimenti non conoscibili) per I'individuazione e la cattura dei
membri di organizzazioni criminali e per impedire l'attivita delle associa-
zioni; inoltre impone di adottare misure di protezione delle vittime dei reati e
dei collaboratori di giustizia.

L’esperienza italiana, insieme ai successi conseguiti, dimostra tuttavia
che il ricorso ai “pentiti” non € senza costi: non solo quelli economici so-
stenuti per mantenere la protezione dei collaboratori e delle loro famiglie; ma
anche quelli legati all’aumento di lavoro per confermare l'attendibilita delle
dichiarazioni fornite alle autorita giudiziarie. In sede processuale I'accerta-
mento del giudice si sposta infatti sulla “credibilita” della persona esamina-
ta(®") la quale, collaborando con la magistratura, rilascia dichiarazioni di
accusa nei confronti di terzi. L'esigenza di salvaguardare la presunzione di

(*8) S. Lupo, op. cit., 221ss.; A. COLETTI, op. cit. 153 ss.

(*9) M. Laupy, Imputati pentiti (sistema di protezione), in Dig. Disc. Pen., VI,
Torino, 1992, 273; S. ARDITA, La nuova legge sui collaboratori di giustizia, in Cass. pen.
2001, 1698.

(°%) Cfr.le reminescenze di A. CAPONNETTO, I miei giorni a Palernio, Milano, 1992, 49.

(*Y) V., ad es., Cass. Sez. V 10 aprile 2002, Condello, in Cass. pen. 2004, 1991. Su
tali aspetti A. BERNASCONI, Criminalita organizzata (diritto processuale penale), in Enc.
dir. Agg., IV, Milano, 2000, 501 ss.
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non colpevolezza delle persone coinvolte dalle affermazioni dei pentiti non
consente di saltare I'accertamento processuale di quanto affermato, ma ne
trasforma l'oggetto, consistente nella verifica della credibilita della persona
che parla. In questo modo si riesce ad aprire una strada per individuare le
responsabilita dei membri delle organizzazioni criminali.

10. Le indicazioni dell’'Unione Europea: la decisione-quadro sulla criminalita
organizzata e il suo recepimento in Italia.

Gia si e detto di alcuni casi in cui le scelte dell'UE hanno condizionato la
legislazione italiana in tema di criminalita organizzata. Interessa adesso
parlare di un'innovazione recente e importante che a livello europeo riguarda
la punizione delle associazioni illecite: 'emanazione della decisione-quadro
del 24 ottobre 2008 sulla lotta contro tale forma di criminalita (°?).

Questa decisione-quadro sostituisce '’Azione comune del 1998 nel defini-
re i caratteri delle organizzazioni criminali e i comportamenti di coloro che
ne fanno parte. Questo nuovo atto di terzo pilastro, oltre a migliorare le
norme opponibili a quei gruppi organizzati, € importante perché attraverso
uno strumento maggiormente vincolante si propone di creare una certa
uniformita giuridica tra i Paesi europei in materia (senza impedire agli Stati
di introdurre norme piu severe), nonché di stimolare 'introduzione di misure
analoghe negli Stati extra-europei ugualmente interessati dall’attivita di
associazioni illecite. E poi necessario ricordare che perla criminalita politica
operava gia la decisione-quadro del 13 giugno 2002, la quale imponeva agli
Stati di punire la costituzione, la partecipazione, la direzione e il finanzia-
mento di associazioni che programmino reati di terrorismo (°*): a quella
decisione-quadro si ¢ ispirato il Consiglio dell'Unione per combattere la
criminalita comune.

Il concetto di associazione illecita definito dalla decisione-quadro si
avvicina molto a quello dei corrispondenti reati italiani. Esso non oscilla
piu tra una versione “debole”, basata sull’accordo per delinquere, ed una
“forte”, basata sull’organizzazione: la versione “forte”, condivisa in Italia,
tende ad imporsi anche in ambito europeo, visto che le decisioni-quadro
richiedono un’articolazione organizzativa per individuare I'associazione. Le
forme di partecipazione alle associazioni, poi, richiamano modalita (la
fornitura di informazioni e di strumenti materiali, il reclutamento di membri

% Decisione-quadro 2008/841/GAI del 24 ottobre 2008, in GUCE, 11 novembre
2008, L 300, 42.

(®3) Decisione-quadro 2002/475/GAI del 13 giugno 2002, in GUCE, 22 giugno
2002, L 164, 3.
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e il finanziamento delle attivita associative) cui pure i reati italiani danno
rilievo. In pit, le norme europee impongono, accanto alla punizione della
partecipazione ai gruppi criminali, la punibilita di accordi per la realizza-
zione di attivita dell’associazione, anche se chi si accorda non prenda poi
parte all’esecuzione dell’attivita dell’associazione: questa norma potrebbe
riguardare sia i capi del gruppo che si ritengano responsabili dei reati-scopo
realizzati da altri membri del gruppo, sia gli estranei all'organizzazione che
aiutino l'associazione a raggiungere i propri scopi.

Rispetto al sistema italiano, tuttavia, le norme europee denotano minore
efficacia sotto diversi profili.

a) In primo luogo, la definizione di associazione criminale che gli Stati
membri sono obbligati a reprimere € legata alla gravita dei reati-scopo
programmati: questi debbono infatti essere puniti con una pena detentiva
massima non inferiore a quattro anni. Nel sistema italiano, invece, sono
punite le organizzazioni che programmino di compiere reati di qualunque
tipo, bastando l'illiceita penale dello scopo a legittimare la punizione del-
l'associazione. La differenza si deve, probabilmente, all'intento della decisio-
ne-quadro di richiamare gli Stati alla repressione delle forme piu pericolose
di criminalita organizzata, di quelle cioé disposte a commettere i reati piu
gravi. Eppure, anche nei confronti di questa piu ristretta formulazione della
norma si sono levate critiche perché non si individuano le specie di reato-
scopo, con il rischio che si manchi di ancorare la norma sulle organizzazioni
criminali ad un chiaro oggetto di tutela (°%).

b) In secondo luogo, non si distingue la punizione delle modalita di
partecipazione elencate: a ciascuno ruolo non segue un diverso livello delle
pene. La decisione-quadro dispone pene in parte diverse solo per i compo-
nenti del gruppo, da un lato, e per coloro che si accordino per compiere
attivita dell’associazione, dall’altro. Nella versione finale del testo della
decisione-quadro si & anzi rinunciato ad accogliere il suggerimento del
Parlamento europeo di introdurre una distinta pena per i dirigenti dell’orga-
nizzazione. L'uniformita delle pene per i membri dell’associazione — che
rappresenta una chiara differenza con il sistema italiano — potrebbe violare
il canone per cui le sanzioni devono essere efficaci, proporzionate e dissua-
sive; il semplice esecutore di ordini potrebbe essere punito allo stesso modo
del capo che con il suo atteggiamento guida il comportamento di tutti gli altri
membri dell’associazione. E ancora, peril fatto che nella fattispecie rientrano
sia le associazioni dotate di rilevante articolazione organizzativa sia i gruppi
non sorretti da una struttura sviluppata con una ripartizione di ruoli al loro
interno (purché non si tratti di riunioni di persone occasionali), la norma e

(®%) Cfr. il recente Manifeste pour une politique criminelle européenne (a firma di
alcuni esponenti di Universita europee) in Zeitschrift fiir Internationale Strafrecht-
sdogmatick, 12/2009, 720, reperibile sul sito www.zis-online.com.



La lotta alla criminalita organizzata nel sistema penale italiano 77

ritenuta causa di possibile sperequazione di trattamento sanzionatorio, in
contrasto con i canoni di proporzione e di ultima ratio dell'intervento
penale (°°).

¢) Infine, manca in sede europea una fattispecie speciale con cui contra-
stare le manifestazioni di criminalita mafiosa. Anche qui non si tratta di
trascuratezza del legislatore europeo, quanto piuttosto di una chiara rinun-
cia. Il Parlamento dell'Unione aveva infatti proposto di modificare lo schema
di decisione-quadro aggiungendo alcune ipotesi di aggravamento della pena
quando, fra I'altro, 'organizzazione criminale agisca con modalita “mafiose”,
quali sono definite dall’art. 416-bis, terzo comma del codice penale italiano.
La mancata indicazione di una norma di questo genere nel testo definitivo
della decisione-quadro, se puo spiegarsi con la scelta (sopra ricordata) di
vietare le sole associazioni criminali disposte a commettere reati di maggiore
gravita, potrebbe tuttavia significare la rinuncia a considerare le “modalita
mafiose” un carattere proprio delle moderne organizzazioni criminali di
rilievo sovranazionale (°°).

Per gli aspetti trattati si capisce che la decisione-quadro del 2008 non
richieda all'Ttalia grandi sforzi di adeguamento del proprio sistema norma-
tivo. Percio I'Ttalia ha gia avviato con 'art. 53 della legge 7 luglio 2009 n. 88 le
procedure per il recepimento nazionale di quella decisione.

11. Conclusioni.

1l rafforzamento delle misure di lotta alle organizzazioni criminali co-
stituisce una tendenza oramai stabile: diffusione sul territorio e gravita
intrinseca dei fenomeni associativi illeciti spingono a mantenere alto il livello
di repressione penale. Non é detto pero che a tale tendenza segua un effettivo
progresso nella lotta alle organizzazioni criminali. In realta, la valutazione
della maggiore o minore bonta dell’attivita di contrasto a tali associazioni
deve essere effettuata, quantomeno, sulla base di due distinti punti di vista: A)
Il grado di effettivita delle misure repressive messe in campo e l'entita dei
risultati raggiunti; B) la compatibilita di tali misure con i principi e diritti
fondamentali di fonte costituzionale e sovranazionale al cui rispetto I'ordi-
namenti penale italiano € tenuto.

A) Quanto al primo profilo, negli ultimi anni in Italia vengono dal Governo
pubblicizzati con enfasi i risultati raggiunti nei confronti delle organizzazio-

(®3) Cfr. in questo senso ancora il Manifeste pour une politique criminelle
européenne cit., 721.

(°®) D. Notaro, Lattualita del “metodo mafioso” nelle moderne organizzazioni
criminali a vocazione imprenditoriale, in AA. VV., La criminalita organizzata cit., 105 ss.
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ni illecite. Certamente, sul versante della criminalita politica non sono
mancate alcune ragioni di soddisfazione: le indagini sui gruppi estremisti
neo-comunisti hanno distrutto cellule organizzative di associazioni terrori-
stiche eversive presenti nel Paese (in particolare nelle regioni della Toscana e
del Lazio); i procedimenti iniziati sono stati portati rapidamente a conclu-
sione e le condanne inflitte agli esponenti condotti in giudizio sono in corso di
esecuzione. Pitl problematico appare invece valutare in termini di successo/
insuccesso l'attivita di contrasto nei confronti dei gruppi terroristi islamici:
fra i pochi procedimenti iniziati rispetto a tali gruppi si sono anzi registrati,
da parte dei Tribunali, dubbi in ordine ai reali fini di taluni dei suddetti gruppi
e diversita di interpretazione in merito al contenuto stesso della “finalita
terroristica” prevista dalla fattispecie associativa.Ma € soprattutto sul ver-
sante della criminalita comune e di quella mafiosa in particolare che si
lamentano le maggiori difficolta nel rendere concretamente operativo un
insieme di norme pur severo in astratto. Certamente, le speranze di lottare
con successo contro le associazioni criminali non devono venire meno,
specie da quando sono state massicciamente introdotte quelle misure che
— come si € visto — aggrediscono il patrimonio delle organizzazioni e che
potrebbero potentemente contribuire a indebolirle e financo debellarle.

Risulta tuttavia difficile coinvolgere in tale lotta la societa civile per
cercare di isolare le associazioni illecite dal resto della comunita. L’azione
dei giudici si scontra, infatti, con il muro di omerta e connivenza che in taluni
contesti sociali rende molto difficile individuare gli esponenti delle associa-
zioni illecite. In pit, tale azione € ostacolata dalla complessita delle indagini
su gruppi criminali che estendono i loro tentacoli su ampi settori della vita
collettiva. Da tutto cio consegue un allungamento dei tempi processuali, che
diminuisce l'efficacia del sistema repressivo e che talora vanifica del tutto gli
sforzi della polizia e degli organi giudicanti. In alcuni casi accade infatti che
la cattura dei capi delle associazioni criminali di stampo mafioso e la loro
sottoposizione alla custodia cautelare si risolva in un nulla di fatto per
I'incapacita dei suddetti organi di concludere tempestivamente il procedi-
mento penale, con conseguente rimessione in liberta degli imputati per
superamento dei tempi di prescizione.

Per altro verso, anche quando si arriva alla condanna dei capimafia, non
di rado questi continuano a svolgere dalla loro cella attivita di direzione del
gruppo criminale. Al fine di troncare ogni rapporto tra i capi delle associa-
zioni criminali incarcerati e gli altri membri delle associazioni in questione,
nei confronti dei soggetti condannati o in attesa di giudizio per reati di
criminalita organizzata, terrorismo o eversione, l'articolo 41-bis della legge
sullordinamento penitenziario (°”) prevede la possibilita di applicare un

(®7) L. 26 luglio 1975, n. 354.
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regime carcerario di particolare rigore, che tra I'altro implica forti restrizioni
nel numero e nelle modalita di svolgimento dei colloqui, limita i momenti di
incontro tra gli stessi detenuti, innalza all’estremo il livello di sorveglianza su
questi ultimi, sottopone a censura la loro corrispondenza. Si tratta, tuttavia,
di un regime penitenziario non solo non generalizzabile, ma sotto molti
profili assai discutibile, stante che la sua elevata severita ha indotto larga
parte dei commentatori a considerarlo ai limiti della legittimita costituzio-
nale. Il discorso, a questo punto, scivola sul secondo dei due summenzionati
punti di vista in base ai quali valutare l'attivita di contrasto alla criminalita
organizzata, vale a dire sulla compatibilita di tale attivita con i principi e
diritti fondamentali di fonte costituzionale e sovranazionale.

B) Nelle riflessioni sulle misure da opporre alle associazioni illecite sembra
meno sviluppata la sensibilita perla salvaguardia delle garanzie individuali: non
che non se ne parli (*®), ma & indubbio che l'opinione pubblica tende a
privilegiare le esigenze repressive quando si tratta di combattere associazioni
criminali. Eppure il tema delle garanzie rappresenta la sfida pitt ambiziosa in
tale ambito. Lo dimostra I'attenzione che ad esso dedicano la giurisprudenza e la
normativa europea (°”). Poco pit1 di un anno fa la Corte di Giustizia UE ha
ricordato che sulle esigenze repressive collegate al mantenimento della sicu-
rezza collettiva prevale (anche in sede di lotta alla criminalita organizzata) la
necessita di rispettare i diritti fondamentali esplicitamente o implicitamente
recepiti dall’'UE (°°). Non potrebbe quindi consentirsi che una legge volta a
punire le associazioni criminali piu pericolose limiti quelle garanzie. Nella
stessa prospettiva si pone la decisione-quadro del 2008 contro il crimine
organizzato, la quale nell'ottavo “considerando” simpegna a rispettare i principi
e i diritti riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea
agliartt. 6 e 49 (il diritto alla liberta e sicurezza dei cittadini e i principi di legalita
e proporzionalita di reati e pene), oltre a non restringere le norme nazionali che
riconoscono diritti e facolta di rilievo sostanziale e processuale (diritti di
associazione, di manifestazione del pensiero, di tutela giuridica etc.) (°!).

(°8) Cfr. A. BERNARDI, 0p. cit., 36, 38 ¢ 62 s.

(*%) Oltre tutto il Manifeste pour une politique criminelle européenne cit., attesta la
sensibilita che si avverte in ambito europeo circa l'esigenza che la normativa penale si
conformi al rispetto dei principi sostanziali che dovrebbero reggere quella materia:
cfr. in particolare le considerazioni rivolte (ivi 721 s. e 724 s.) a margine delle
decisioni-quadro che prevedono misure contro il terrorismo internazionale e la
criminalita organizzata.

(60) CGCE, Grande Sezione, sent. 3 settembre 2008, cause C-402/05P e C-415/05,
Kadi e Al Barakaat International Foundation c. Consiglio e Commissione.

(°") Nonostante cid, ancora il Manifeste pour une politique criminelle européenne
cit., 720, obietta che quel testo normativo indichi in maniera vaga agli Stati quale sia
il bene da tutelare, sicché troppo ampia sarebbe la facolta degli Stati di far ricorso alla
misura penale.
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Con quest’intento vanno confrontate le norme nazionali in tema di
criminalita organizzata. Sotto tale aspetto (per limitarsi alle liberta
richiamate dalla decisione-quadro da ultimo citata) e difficile negare
che: a) il principio di legalita (anche solo nella sua dimensione di
“prevedibilita” della norma penale) e il diritto di difesa rischiano di essere
compromessi da quei profili delle norme incriminatrici che, mancando di
determinatezza, implicano una espansione della discrezionalita giudizia-
ria (si pensi, ad esempio, allo stesso concetto di associazione); b) il diritto
di associarsi liberamente per fini non vietati ai singoli dalla legge penale e
il diritto di libera manifestazione del pensiero rischiano di essere limitati
da norme che puniscono associazioni dedite ad attivita di mera propa-
ganda: in Italia, ad esempio, le norme incriminatrici in tema di cospira-
zione, banda armata o associazione per delinquere possono applicarsi
quando i reati-scopo consistono nella mera istigazione o nell’apologia di
comportamenti vietati; ¢) il carattere personale della responsabilita
penale (ma anche la presunzione di non colpevolezza), possono essere
travolti da norme che non richiedono un contributo del reo alla realizza-
zione dei presupposti della loro applicabilita. Corrono questo rischio, ad
esempio, l'istituto del concorso esterno (se non interpretato restrittiva-
mente) e le ipotesi di confisca di beni la cui provenienza illecita sia solo
sospettata per essere il loro valore sproporzionato al reddito del destina-
tario della misura ().

Su questi aspetti (e su altri ancora) del sistema penale italiano
occorre riflettere e lavorare alla ricerca di un bilanciamento ragionevole
tra il bisogno di sicurezza collettiva e le esigenze di tutela delle garanzie
della persona imposte dalla Costituzione del 1948 e dalla stessa Unione
europea.

ABSTRACT

The essay, the original version of which was addressed to legal academics and
professionals belonging to different EU member States, aims at displaying an
overview of the Italian criminal law in matter of organized crime.

(°%) Su tale ipotesi cfr. Cass. Sez. Un. 19 gennaio 2004, Montella, in Cass. pen.
2004, 1182, con nota di G. FIDELBO, Sequestro preventivo e confisca ex art. 12-
sexies I n. 356/92: dall’esclusione del nesso pertinenziale con il reato al rafforza-
mento dei presupposti; conforme Cass. Sez. VI 3 aprile 2003, Prudentino e altri, in
Guida dir. 2003 (39), 73; A.M. MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra
funzionalita e garantismo, Milano, 2001, 330 ss. G. IuzzoLINO, L'armonizzazione
della confisca, in AA. VVv., Diritto penale europeo e ordinamento italiano, Milano,
2006, 361 s.
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The analysis of the criminal provisions and sanctions enacted to combat the
different forms of criminal associations is followed by the study of the related case law
and legal literature; special attention is devoted to the concept of criminal organiza-
tion, to the responsibility of the heads of the organization for the offences perpetrated
by the associates and to the definition of the so-called “external participation” to the
criminal organization.

A brief exam of recent EU law on organized crime and its implementation in the
Italian legal system finishes the article.

Il lavoro, originariamente destinato a giuristi e operatori del diritto appartenenti ai
Paesi dell'Unione europea, vuole offrire un sintetico affresco della disciplina penale
italiana in tema di associazioni criminali.

La disamina delle norme incriminatrici e delle sanzioni progressivamente intro-
dotte per contrastare le differenti forme di associazione a delinquere & seguita
dall'analisi degli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali in materia, con speciale
riferimento al concetto stesso di associazione criminale, alla responsabilita dei
soggetti apicali dell’associazione per i reati commessi dai membri della stessa e alla
delimitazione del cosiddetto “concorso esterno” nel reato associativo.

Un breve esame della recente normativa europea sulla criminalita organizzata e
del suo recepimento in Italia concludono la trattazione.
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DUO... UNUM: COSTANTINO E IL RIPUDIO (*)

1. — L'insegnamento di Cristo in materia di ripudio € noto. Egli conside-
rava il matrimonio strettamente monogamico e indissolubile (*). E ad esso si
doveva riferire spesso in quanto nella tradizione degli Israeliti era vivo non
solo il ricordo della poligamia dei patriarchi, ma anche del libello di ripudio
di Mosé, il quale aveva permesso, a determinate condizioni, lo scioglimento
del matrimonio legalmente contratto.

Del permesso mosaico ci informa un celebre passo del Deuterono-
mio (%), in cui si legge che si acceperit homo uxorem et habuerit eam, et
non invenerit gratiam ante oculos eius propter aliquam foeditatem, et
scripserit libellum repudii dederitque in manu illius et dimiserit eam de
domo sua.

Circa le espressioni che giustificavano il ripudio — erwat dabar, aliqua
foeditas, ‘qualche cosa di vergognoso’ nella traduzione italiana — al tempo di
Gesu due scuole disputavano. Una (la scuola di Hillel) permetteva il divorzio

(*) Si tratta della relazione tenuta al VII Seminario internazionale di studi
“Tradizioni religiose e istituzioni giuridiche del popolo sardo: il culto di san Costantino
imperatore tra Oriente e Occidente”, Sedilo-Oristano-Sassari, 5-7 luglio 2004. Parte del
titolo (Duo... unum) € ricavata da un’espressione di G. LA PIRA, La famiglia sorgente
della storia, in Il sentiero di Isaia, Firenze 1978, 611 s., il cui pensiero & stato
considerato “punto di partenza del Seminario” (cosi nella lettera di presentazione
del Convegno).

Nelle note del lavoro sono inseriti soltanto i testi piu significativi ed una breve
bibliografia di riferimento.

(1) Sulle problematiche sollevate dall'inciso excepta fornicationis causa (Matth.
5,32) e nisi ob fornicationem (Matth. 19,9), rimandiamo, per tutti, a T. STRAMARE,
Causa fornicationis. Verso una soluzione del problema?, in Palestra del Clero 50 (1950),
1028 ss.; F. DELPINI, Divorzio e separazione dei coniugi nel diritto romano e nella
dottrina della Chiesa fino al secolo V, Torino 1956, 39 ss.

(®) Deut. 24,1.
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anche per cause futili: bastava che un uomo intravvedesse nella moglie un
qualsiasi difetto o trovasse una donna piu interessante perché fosse libero di
abbandonare la propria; I'altra (la scuola di Shammai), invece, autorizzava il
ripudio soltanto nei casi di disordini sessuali gravi, forse nel solo caso di
adulterio.

A queste tradizioni Cristo si opponeva. Ci informano sul punto i tre
sinottici (}). In particolare, dai Vangeli di Matteo(*) e di Marco(®) si
apprende del tentativo dei farisei di far cadere Gesu in contraddizione.
Dapprima gli domandano se sia lecito ad un uomo di ripudiare la moglie
per qualsiasi motivo. La risposta di Gesu € chiara: Non legistis quia, qui
creavit ab initio, masculum et feminam fecit eos et dixit: “Propter hoc dimittet
homo patrem et matrem et adhaerebit uxori suae, et erunt duo in carne una?”.
Itaque iam non sunt duo sed una caro. Quod ergo Deus coniunxit, homo non
separet (°).

Ma i farisei replicano richiamandosi a Mose il quale, come abbiamo visto,
aveva concesso al marito di ripudiare la moglie. A questo secondo interro-
gativo, Cristo risponde: Moyses ad duritiam cordis vestri permisit vobis
dimittere uxores vestras; ab initio autem non sic fuit (7).

(®) Matth. 5,31-32; 19,3-11; Marc. 10,2-12; Luc. 16,18.

(*) Matth. 19,3-11: Et accesserunt ad eum pharisaei temptantes eum et dicen-
tes: “Licet homini dimittere uxorem suam quacumque ex causa?”. 4 Qui respon-
dens ait: “Non legistis quia, qui creavit ab initio, masculum et feminam fecit eos 5
et dixit: ‘Propter hoc dimittet homo patrem et matrem et adhaerebit uxori suae, et
erunt duo in carne una?’. 6 Itaque iam non sunt duo sed una caro. Quod ergo Deus
coniunxit, homo non separet”. 7 Dicunt illi: “Quid ergo Moyses mandavit dari
libellum repudii et dimittere?”. 8 Ait illis: “Moyses ad duritiam cordis vestri
permisit vobis dimittere uxores vestras; ab initio autem non sic fuit. 9 Dico autem
vobis quia quicumque dimiserit uxorem suam, nisi ob fornicationem, et aliam
duxerit, moechatur”. 10 Dicunt ei discipuli eius: “Si ita est causa hominis cum
uxore, non expedit nubere”. 11 Qui dixit eis: “Non omnes capiunt verbum istud, sed
quibus datum est”.

(®) Marc. 10,2-12: Et accedentes pharisaei interrogabant eum, si licet viro
uxorem dimittere, temptantes eum. 3 At ille respondens dixit eis: “Quid vobis
praecepit Moyses?”. 4 Qui dixerunt: “Moyses permisit libellum repudii scribere et
dimittere”. 5 lesus autem ait eis: “Ad duritiam cordis vestri scripsit vobis praecep-
tum istud. 6 Ab initio autem creaturae masculum et feminam fecit eos. 7 Propter
hoc relinquet homo patrem suum et matrem et adhaerebit ad uxorem suam, 8 et
erunt duo in carne una, itaque iam non sunt duo sed una caro. 9 Quod ergo Deus
coniunxit, homo non separet”. 10 Et domo iterum discipuli de hoc interrogabant
eum. 11 Et dicit illis: “Quicumque dimiserit uxorem suam et aliam duxerit,
adulterium committit in eam; 12 et si ipsa dimiserit virum suum et alii nupserit,
moechatur”.

(®) Matth. 19,4-6.
() Matth. 19,8.
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2. — Detto in estrema sintesi dell'insegnamento evangelico, veniamo a
Costantino e al noto provvedimento del 331:

C.Th. 3,16,1 Imp. Constant(inus) A. ad Ablavium P(raefectum) P(rae-
tori)o. Placet mulieri non licere propter suas pravas cupiditates marito
repudium mittere exquisita causa, velut ebrioso aut aleatori aut
mulierculario, nec vero maritis per quascumque occasiones uxores
suas dimittere, sed in repudio mittendo a femina haec sola crimina
inquiri, si homicidam vel medicamentarium vel sepulchrorum disso-
lutorem maritum suum esse probaverit, ut ita demum laudata omnem
suam dotem recipiat. Nam si praeter haec tria crimina repudium
marito miserit, oportet eam usque ad acuculam capitis in domo mariti
deponere et pro tam magna sui confidentia in insulam deportari. In
masculis etiam, si repudium mittant, haec tria crimina inquiri conve-
niet, si moecham vel medicamentariam vel conciliatricem repudiare
voluerint. Nam si ab his criminibus liberam eiecerit, omnem dotem
restituere debet et aliam non ducere. Quod si fecerit, priori coniugi
facultas dabitur domum eius invadere et omnem dotem posterioris
uxoris ad semet ipsam transferre pro iniuria sibi inlata. Dat...... Basso et
Ablavio conss. (a. 331.....).

L’imperatore esordisce affermando che alla moglie non deve essere
permesso di ripudiare il marito a causa delle sue perverse abitudini, appel-
landosi ad un pretesto, come ad esempio se il marito sia un ubriacone, un
giocatore d’azzardo o un seduttore. E parallelamente ai mariti non deve
essere concesso di ripudiare le proprie mogli invocando un qualsiasi motivo.

Pertanto, continua Costantino, alla donna sia lecito inviare il ripudio
soltanto in presenza di tre crimini: provi che il marito sia un omicida, un
avvelenatore o un violatore di sepolcri. In queste ipotesi, recuperera l'intera
dote. Ma se la donna ripudia il marito al di fuori dei crimini previsti, allora la
medesima deponga nella casa del marito ogni sua cosa ad acuculam capitis e
subisca la deportazione in isola.

Analogamente, anche al marito sia lecito inviare il ripudio soltanto in
presenza di tre crimini: se la moglie & un’adultera, una avvelenatrice o una
mezzana. Se il marito allontani la donna al di fuori di questi crimini, allora
restituisca tutta la dote e non si risposi. E nel caso in cui sia passato a seconde
nozze, sia concesso alla donna ripudiata di invadere la casa dell’ex marito e di
impossessarsi dell'intera dote della seconda moglie.

3. — Passiamo adesso alle diverse interpretazioni avanzate in dottrina in
merito al rapporto, o meglio all'influenza, che il pensiero cristiano avrebbe
esercitato sulla legge di Costantino. Al riguardo abbiamo registrato, tra i
numerosissimi studiosi che si sono occupati della materia, pur con qualche
eccezione, una sostanziale divisione: secondo alcuni, la costituzione riflette-
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rebbe idee cristiane; secondo altri, invece, la legge in esame, pur opponendosi
allo scioglimento del matrimonio, non recepirebbe principi evangelici.

Nel primo indirizzo, vale qui la pena di ricordare ad esempio Gotofredo (%),
secondo cui la costituzione sarebbe stata redatta “antistitum quoque Christia-
norum proculdubbio consilio”; ancora Biondi (°) che parla di una legge “di pura
marca cristiana’; e infine Volterra (1°), secondo cui non solo la concezione, ma
anche la pratica stesura del testo sarebbero riferibili ad ambienti ecclesiastici.

Tra i sostenitori dell’'avversa opinione menzioniamo, tra gli altri, Gaude-
met ('!) il quale pensa che in materia di divorzio la dottrina cristiana abbia
conosciuto “le plus grave échec”; Castello (), secondo cui alcune parti della
legge sono contrarie all'insegnamento cristiano sul perdono; sempre in
questo indirizzo si possono infine citare De Martino ('), Vannucchi Forzie-
ri (1*) e, da ultima, Dominguez Lépez (19).

Tuttavia, entrambe queste interpretazioni, pur nella diversita delle con-
clusioni avanzate, leggono il rapporto tra il pensiero cristiano e il provvedi-
mento costantiniano alla luce del principio dell'indissolubilita, principio
‘divino’, appartenente ad un ordine soprannaturale, derivante dal sacramento
del vincolo: nel disegno creativo di Dio il matrimonio € indissolubile.

Sulla base di questo principio, il primo indirizzo ha qualificato la legge di
Costantino come una ‘legge cristiana’, in quanto, pur non sancendo l'indis-
solubilita, ha cercato di contrastare in maniera decisa la regola pagana della
dissolubilita: “il tende a consacrer l'indissolubilité comme principe”, afferma
Basanoff ('°). Il secondo indirizzo, all'opposto, ha definito la legge come ‘non
cristiana’ in quanto, pur rivoluzionaria rispetto alla disciplina precedente,

(®) J. GotHOFREDUS, Codex Theodosianus cum Perpetuis Commentariis. Opus reco-
gnitum... opera et studio A. Marvilii, ed. nova, I, Lipsiae 1736, 353, ad C.Th. 3,16,1.

(®) B. Bionwy, 11 diritto romano cristiano, 11T, Milano 1954, 172.
(°) E. VOLTERRA, s. v. Divorzio (diritto romano), in NNDI VI (1975), 63.

(“) J. GAUDEMET, Droit romain et principes canoniques en matiere de mariage au
Bas-Empire, in Studi Albertario, 11, Milano 1953, ora in IDEM, Etudes de droit romain,
III, Camerino 1979, 186.

(1) C. CastELLO, Assenza d'ispirazione cristiana in C. Th. 3,16,1, in Religion,
société et politique. Mélanges Ellul, Paris 1983, 210 s.

(*3) F. DE MARTINO, Chiesa e Stato di fronte al divorzio nelleta romana, in
Festschrift fiir Flume zum 70. Geburtstag, 1, Koln 1978, 139.

(**) 0. Vannucchr Forzieri, La legislazione imperiale del IV-V secolo in tema di
divorzio, in SDHI 48 (1982), 289 ss., in particolare 298.

(!5) E. Domincuez Lopez, El divorcio en las constituciones del bajo Imperio, in
SDHI 69 (2003), 247 ss., soprattutto 257 s.

(1) V. BASANOFF, Les sources chretiennes de la loi de Constantin sur le repudium
(Cod. Theod. I11, 16,1, a. 331) et le champ d’application de cette loi, in Studi Riccobono,
III, Palermo 1936, 193.
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non & arrivata a stabilire 'indissolubilita del vincolo coniugale: “nemmeno gli
imperatori cristiani, a partire da Costantino” — scrive De Martino (}”) —, “pur
introducendo norme contrastanti con I'antica liberta del divorzio, tradussero
mai in atto il precetto evangelico dell'indissolubilita del matrimonio”.

Noi crediamo che, accanto a queste interpretazioni, imperniate sulla
dissolubilita—indissolubilita quale criterio principale per valutare la ‘cristia-
nita’ della legge, possa trovare spazio anche una differente lettura.

4. — Per prima cosa €& opportuno riprendere il provvedimento costantinia-
no nel suo rapporto con la tradizione giuridica precedente, al fine di
verificare quale ne sia stato l'effettivo ruolo.

In eta classica, come € noto, il diritto di sciogliere il vincolo nuziale &
pienamente riconosciuto: libera matrimonia esse ('®) si legge nelle fonti. Ed &
riconosciuto a tal punto che le stipulazioni con le quali i coniugi si obbliga-
vano a non divorziare oppure a pagare una penale nel caso in cui avessero
deciso di esercitare il ripudio, erano prive di ogni efficacia: inhonestum est
vinculo poenae matrimonia obstringi, afferma Paolo (*°).

A favore della piena liberta di sciogliere il vincolo, depone poi la stessa
concezione del matrimonio romano il quale, si sa, perdura fintantoché
perdura la volonta dei coniugi di ritenersi tali. Il divorzio, pertanto, in eta
classica si configura come il venir meno di questa volonta. In altri termini, il
divorzio non & un istituto separato dal matrimonio, bensi una implicazione
del concetto stesso di matrimonio: “sancire che il matrimonio perduri,
cessata con laffectio maritalis la vita in comune, era cosa che non poteva
capire un intelletto romano e sarebbe stato per i Romani un assurdo o una
strana finzione legale”, scrive Bonfante (*°).

Questa concezione non ci sembra sostanzialmente intaccata dalla riforma
augustea che impone, forse per risolvere casi dubbi o per sottoporre I'atto ad
una piu meditata riflessione, alcuni requisiti di forma: il ripudio, orale o
scritto, avrebbe dovuto essere reso alla presenza di sette testimoni. Ma
sappiamo anche che la validita del ripudio era indipendente dal fatto che ne
fosse giunta notizia all’altro coniuge (*').

(7) F. DE MaRTINO, Chiesa e Stato di fronte al divorzio, cit., 139.

(18) C. 8,38 (39),2. Imp. Alexander A. Menophilo. Libera matrimonia esse anti-
quitus placuit. ideoque pacta, ne liceret divertere, non valere et stipulationes, quibus
poenae inrogarentur ei qui divortium fecisset, ratas non haberi constat. PP. III non.
Febr. Maximo II et Aeliano conss. (a. 223).

() D. 45,1,134 pr. (Paul. 15 resp.).

(®%) P. BoNrANTE, Corso di diritto romano, 1, Diritto di famiglia, rist. corretta,
Milano 1963, 333.

(®Y) cfr. D. 24,2,4 (Ulp. 26 ad Sab.): Iulianus libro octavo decimo digestorum
quaerit, an furiosa repudium mittere vel repudiari possit. et scribit furiosam repudiari
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Né tale concezione ci sembra intaccata dalla circostanza che, nello
scioglimento del vincolo nuziale, si valutassero le ‘colpe’ dei coniugi, quasi
a voler risarcire il coniuge che non avesse dato occasione allo scioglimento
del vincolo: laddove le nozze si fossero sciolte per colpa della moglie, il marito
avrebbe potuto trattenere un sesto della dote morum nomine graviorum e un
ottavo morum nomine leviorum (*?); se poi le nozze si fossero sciolte per colpa
del marito, quest'ultimo avrebbe dovuto restituire I'intera dote, perdendo, del
tutto o soltanto parzialmente, il diritto alla rateizzazione (*3).

In conclusione, in eta classica la volonta dei coniugi, in rapporto allo
scioglimento del matrimonio, € libera, immune da qualsiasi legame o
impedimento. Il ripudio € possibile per qualunque causa e il coniuge
divorziante non & necessariamente colpito (**), ancorché limitatamente alla
sola dote.

Riassunta la disciplina classica, veniamo alla legge di Costantino e alle
verosimili influenze che 'hanno determinata. Un primo collegamento, che €
doveroso stabilire, € con la tradizione pagana: nell’eta precedente, lo abbiamo
appena detto, lo scioglimento del matrimonio & illimitato e tale resta con il
provvedimento costantiniano. E infatti opinione comune che si tratti di una
legge che proibisca e sanzioni 'atto di ripudio, ma non ne sancisca l'ineffi-
cacia (?).

Ma la presenza della tradizione pagana puo essere colta, benché in parte,
anche nelle sanzioni riguardanti la dote: il marito che ripudia senza causa
deve infatti restituire tutto 'apporto muliebre. La posizione della donna,
invece, € aggravata: essa perde, infatti, non solo interamente la dote a
vantaggio del coniuge, ma pure ogni altro bene.

posse, quia ignorantis loco habetur: repudiare autem non posse neque ipsam propter
dementiam neque curatorem eius, patrem tamen eius nuntium mittere posse. quod non
tractaret de repudio, nisi constaret retineri matrimonium: quae sententia mihi videtur
vera. Ancora C. 5,17,6. Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Phoebo. Licet
repudii libellus non fuerit traditus vel cognitus marito, dissolvitur matrimonium. D.
XVIII K Ian. Nicomediae CC. conss. (a. 294).

(22) Ulp. 6,12. Morum nomine graviorum quidem sexta retinetur, leviorum autem
octava. Graviores mores sunt adulteria tantum, leviores ommnes reliqui. Ulteriori
conseguenze se dal matrimonio fossero nati figli (cfr. Ulp. 6,10).

(?3) Ulp. 6,13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote, quae a die reddi debet, ita
ut propter maiores mores praesentem dotem reddat, propter minores senum mensum
die. In ea autem, quae praesens reddi solet, tantum ex fructibus iubetur reddere,
quantum in illa dote quae triennio redditur repraesentatio facit.

(®*) Vat. 121 (Pap. 4 resp.): Non ab eo culpa dissociandi matrimonii procedit, qui
nuntium divortii misit, sed qui discidii necessitatem inducit.

(*®) Non ci pare inoltre che la legge abbia prodotto qualche cambiamento in
ordine al divorzio consensuale, in quanto il provvedimento costantiniano sembra
occuparsi esclusivamente del divorzio unilaterale.
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Tuttavia, nel complesso sistema sanzionatorio previsto dalla legge del
331, fanno la loro comparsa anche sanzioni molto piu consistenti: la
deportatio in insulam per la moglie e I'obbligo in capo al marito di non
risposarsi, pena il conferimento all’ex consorte di una somma corrispon-
dente al valore della dote della seconda moglie. Pene, come detto, molto
piu gravi, nelle quali puo certo essere visto il tentativo, soprattutto per
quanto concerne la moglie, di introdurre un forte deterrente alla rottura
del matrimonio. E in questo aspetto si puo forse scorgere un’influenza
del pensiero cristiano.

Ancora, tra gli elementi che differenziano la disciplina costantiniana dalla
tradizione precedente, si puo annoverare il mancato apprezzamento, caso
per caso, dei motivi che persuadevano al ripudio, nella legge sostituiti da
cause tassativamente determinate.

Infine, un ulteriore aspetto che non ci sembra trovi un precedente nella
disciplina pregressa, puo essere individuato nei tria crimina. Almeno per
quanto riguarda il marito, pare trasparire la volonta del legislatore di
perseguire un fine di ordine pubblico, vale a dire la repressione di crimini
particolarmente odiosi. E certamente questa disciplina non puo derivare da
influenze pagane né da influenze cristiane.

In tale quadro, cosi composito degli influssi e delle ascendenze
ideologiche di questa legge, non € del tutto peregrino richiamare uno
specifico filone del pensiero cristiano, finora non adeguatamente messo
in luce.

5. —11 punto di partenza puo essere rintracciato, piuttosto che nei testi di
Matteo e di Marco (*®) nei quali Cristo si opponeva all'obiezione dei farisei
che richiamavano la legge mosaica favorevole al ripudio, nel pensiero di
Paolo (*”). L'apostolo, nella lettera agli Efesini (*®), sprona i mariti ad amare
le mogli nella stessa misura con cui Cristo ha amato la Chiesa, fino a dare se

(?%) Cfr. par. 1.

(27) Oltre al pensiero di Paolo, si veda, ad esempio, I Petr. 3,1-7: Similiter mulieres
subditae sint suis viris, ut et si qui non credunt verbo, per mulierum conversationem
sine verbo lucri fiant, 2 considerantes castam in timore conversationem vestram, 3
quarum sit non extrinsecus capillaturae aut circumdationis auri aut indumenti
vestimentorum cultus, 4 sed qui absconditus cordis est homo, in incorruptibilitate
mitis et quieti spiritus, qui est in conspectu Dei locuples. 5 Sic enim aliquando et
sanctae mulieres sperantes in Deo ornabant se subiectae propriis viris, 6 sicut Sara
oboediebat Abrahae dominum eum vocans: cuius estis filiae benefacientes et non
timentes ullam perturbationem. 7 Viri similiter cohabitantes secundum scientiam quasi
infirmiori vaso muliebri impertientes honorem, tamquam et coheredibus gratiae vitae,
uti ne impediantur orationes vestrae.

(®®) Sulla paternita della lettera agli Efesini, si veda, per tutti, G. BARBAGLIO, San
Paolo. Lettere, 11, Lettere pseudoepigrafiche, Milano 1997, 77 ss.
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stesso per lei (*?). Ancora, sempre nella lettera agli Efesini, scrive che i mariti
hanno il dovere di amare le mogli come il proprio corpo: viri debent diligere
uxores suas ut corpora sua (>°).

E analogamente, nella lettera a Tito, invita le donne anziane a formare le
giovani all’'amore verso i mariti (*'). Infine, nella I lettera ai Corinzi, giunge
ad affermare che non il marito € arbitro del proprio corpo, malo & la moglie e,
parallelamente, che non la moglie & arbitra del proprio corpo, ma lo ¢ il
marito: mulier sui corporis potestatem non habet sed vir; similiter autem et vir
sui corporis potestatem non habet sed mulier (3%).

Il modo di concepire la relazione coniugale, ora visto, acquista ancora
maggior risalto se lo confrontiamo con alcuni luoghi evangelici dai quali
traspaiono, pur certamente all'interno di un discorso piu ampio, le differenti
regole che disciplinano il rapporto tra persone e cose. Pensiamo ad esempio
alla parabola del tesoro e a quella della perla, nelle quali non si mette affatto
in discussione che colui il quale rinviene in un campo thesaurus absconditus
possa vendere subito tutto quello che possiede e andare a comprare quel
campo (*?); analogamente, & dato per certo che il mercante, nel momento in
cui trova una perla di grande pregio, possa alienare omnia quae habuit e
acquistarla CH.

Queste regole non si applicano tra gli uomini. La relazione tra i coniugi,
dunque, appare sottoposta a regole diverse da quelle che disciplinano la
relazione tra persone e cose. Di queste ultime ci si puo servire a proprio
piacere, del coniuge no, sembra dirci Paolo.

Questa riflessione € ripresa e precisata dagli scrittori cristiani successivi i
quali, richiamando 'amore e la fedelta quali regole costitutive del matrimo-
nio, pongono con decisione l'accento sulla profonda differenza che deve
intercorrere tra il coniuge (in maniera prevalente, se non esclusiva, identifi-

(*°) Eph. 5,25: Viri, diligite uxores, sicut et Christus dilexit ecclesiam et seipsum
tradidit pro ea...

9 Eph. 5,28. Cfr. anche Eph. 5,33: Verumtamen et vos singuli unusquisque
suam uxorem sicut seipsum diligat...

(31) Tit. 2,3-5: Anus similiter in habitu sanctae, non criminatrices, non vino multo
deditae, bene docentes, 4 ut prudentiam doceant adulescentulas, ut viros suos ament,
filios diligant, 5 prudentes sint, castae, domus curam habentes, benignae, subditae suis
viris, ut non blasphemetur verbum Dei.

(*?) 1 Corinth. 7,4.

(3®) Matth. 13,44: Simile est regnum caelorum thesauro abscondito in agro; quem
qui invenit homo abscondit et prae gaudio illius vadit et vendit universa, quae habet, et
emit agrum illum.

(®*%) Matth. 13,45-46: Iterum simile est regnum caelorum homini negotiatori
quaerenti bonas margaritas. 46 Inventa autem una pretiosa margarita, abiit et vendidit
omnia, quae habuit, et emit eam.
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cato nella donna) e le cose. Crisostomo, ad esempio, confrontando la
posizione della consorte a quella di un’abitazione o di un servo, scrive che
se & ‘possibile restituire un’abitazione o rimandare al venditore un servo che
si € mostrato inetto, non € possibile restituire la moglie’ %) pertanto, ‘se
quando stiamo per comprare una casa o dei servi, ci preoccupiamo di
esaminare con occhio critico sia i venditori, sia i precedenti titolari, sia la
costituzione fisica e perfino I'indole dell'animo... quanta maggiore oculatezza
devono porre coloro i quali intendono prendere moglie!” (*°). E successiva-
mente, avvertendo il marito a non scegliere la propria consorte in base
allabbondanza delle ricchezze, ne individua la ragione nel fatto che od
Kamelgtav, dAAd fiov kovwviav eivar Tov yduov oet vouiCerv (37): il matrimonio non
€ una raneleia, una negotiatio, come tale appartenente al mondo del com-
mercio, ma & una fiov konvwvia, una vitae societas, una comunanza di vita.

Asterio, vescovo di Amasea, € forse ancora piu efficace. Esponendo la sua
dottrina sul matrimonio e sul costume del ripudio, riferisce di coloro che
‘cambiano moglie come se fossero vesti, che formano talami spesso e
facilmente, come se fossero bancarelle nelle feste popolari; che, inseguendo
le ricchezze, fanno mercato anche delle donne; che irritati da cose da nulla,
subito scrivono il libello di ripudio; che essendo ancora in vita, si lasciano
dietro molte vedove’ (*%).

Orbene, il matrimonio non € una kane/eia, cio€ un negozio attraverso il
quale si ‘acquista’ un bene che, in qualunque momento, ¢ lecito derelinguere.
Il matrimonio, al contrario, € una fiov kowvwvia, una vitae societas, una
comunione di vita, una unione di persone, unione che non & possibile
sciogliere a piacere, pena il degradarla a negotiatio.

Noi pensiamo che questa idea sia presente nella legge costantiniana (*°) la
quale, fissando cause oggettive e predeterminate di scioglimento, si propone

(®®) curys., laud. Max. 1 (in Migne, PG, LI, 226): Oixiav uév yip ¢abiny oboay
anodooBar mdliv Eeoti, Kal OlKETHY GKAIOV $avévia dmodobval T() TEmparoTl Tdly ddietar
yovaiia 0¢ dapfavovia amodobval mdliv Toig ékdedwidaty ovk évi, dLAd dvaykn mdaa o1a TéAovg
&voov Exer...

(36) CHRYS., laud. Max. 1 (in Migne, PG, LI, 226): Ei ydp oz’ia'ag aveioOar uélovres kai
ozzcemg, nsplepya(o,us@a Kal noiunpayﬂovoz)ﬂsv 700¢ 1€ nwlovvrag, rovg 7€ e,unpoo@sv Kmaa,ue-
VOUg, VTV TAY TWAOVUEVQWY TAV [EY mv KATAGKEVNY, TV 08 KKal mv 700 aw,ua‘mg &w, kai iy
TS WOYTIC TTPOAIpEatV TOAAD [ llov yovaikag uéllovag dyealat, mpovolav tooavtny Kai moAAD
nhgiova émideiicvoadar ypi.

3"y curys., laud. Max. 1 (in Migne, PG, LI, 230).

(®8) AstER., hom. V in Matth. XIX,3 (in Migne, PG, XL, 228): ... dxobcaze 62 viv, oi
TODTWV KATNAOL, KAL TAS YOVATKAS, G LHATIA, EDKOAMS HETEVOVOUEVOL 0L TS TAGTANAS TOALAKIS Kal
PAdig THYVOVTES, WS TAVIYOPES EpyaaTipia; Of TAS EVROPIAS YauobVTES, KAl TAC YOVAIKAS
Eumopevouevor ol pcpov mapolovouevor, kai €600 to Pifiliov tijc diaipéoews ypdgovies of moAAAS
xipag &v 1o Gjv &u katalumdavovteg.

(**) C.Th.3,16,1.
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in via principale di punire il coniuge che abbia deciso di ‘disfarsi’ dell’altro per
un qualsivoglia pretesto, come se si trattasse di un bene patrimoniale. E
questa idea sembra quasi alla lettera riprodotta nel testo della costituzione,
laddove si dice placet mulieri non licere (...) marito repudium mittere exquisita
causa... nec vero maritis per quascumgque occasiones uxores suas dimittere.

In questo senso, pertanto, € possibile forse parlare, con riferimento al
provvedimento di Costantino, di un influsso cristiano, anche se non si puo
nascondere che questa concezione era gia presente nella cultura pagana (*°).
Infatti, non si discosta di molto dalle celebri definizioni di Modestino e forse
di Ulpiano, secondo cui il matrimonio & un consortium omnis vitae (*'), una
individua consuetudo vitae (**), espressioni, queste, che possono essere poste
sullo stesso piano di quelle viste negli scritti cristiani: fiov xKowvwvia, vitae
societas.

6. — Ritornando a Costantino, dunque, ci sembra di poter dire che la
costituzione del 331 abbia risentito di varie influenze, non meccanicistica-
mente riconducibili al criterio ‘legge-cristiana’ o ‘legge-non cristiana’. Certo,
a noi sembra che il filone del pensiero cristiano messo in luce, peraltro gia
presente nella cultura pagana, sia stato una fonte di ispirazione del provve-
dimento: il coniuge non & unares che puo essere derelicta; il matrimonio non
una rkaznelela, una negotiatio, bensi una fiov kowwvia, una vitae societas, un
consortium omnis vitae, cioé una comunione di persone che I'imperatore non
ha voluto abbandonare all’arbitrario esercizio della volonta individuale (*3).

(40) Su questo aspetto, rimandiamo a P. CATALANO, Alcuni concetti e principi
giuridici romani secondo Giorgio La Pira, in Il ruolo della buona fede oggettiva
nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del Convegno internazionale di
studi in onore di Alberto Burdese (Padova — Venezia — Treviso, 14-15-16 giugno 2001),
a cura di G. Garofalo, I, Padova 2003, 103 ss.; P. FERRETTI, Il matrimonio nel pensiero
di Giorgio La Pira, in Index 34 (2006), 131 ss., ora anche in Index per Giorgio La Pira
romanista, Napoli 2009, 157 ss.

(41) D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.): Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consor-
tium ommnis vitae, divini et humani iuris communicatio. Cfr. anche C. 9,32,4 (Imp.
Gordianus A. Basso), in cui si legge che la moglie € socia rei humanae atque divinae.

42 . . . . .. .. . .
("%) L. 1,9: Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio,
individuam consuetudinem vitae continens.

(**) Bibliografia di riferimento: S. SoLazz1, Studi sul divorzio, in BIDR 34 (1925),
ora in IDEM, Scritti di diritto romano, 111, Napoli 1960, 1 ss.; V. BASANOFF, Les sources
chretiennes de la loi de Constantin sur le repudium, cit., 177 ss.; DUPONT, Les
Constitutions de Constantin et le droit privé au début du IV® siécle. Les Personnes,
Lille 1937, 111 ss.; P. Rasi, Consensus facit nuptias, Milano 1946, 125 ss.; R.
ORESTANO, La struttura giuridica del matrimonio romano. Dal diritto classico al diritto
giustinianeo, I, Milano 1951; J. GAUDEMET, Droit romain et principes canoniques, cit.,
163 ss.; B. BIoNDI, 11 diritto romano cristiano, cit., III, 151 ss.; E. VOLTERRA, Intorno ad
alcune costituzioni di Costantino, in Rend. Lincei (1958), ora in IDEM, Scritti giuridici,
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ABSTRACT

The author examines the law by Constantine dealing with repudium in connection
with the Christian principles, suggesting a different interpretation from the traditional
one founded on the criterion ‘dissolubility- indissolubility’ of wedding. Principal texts:
C.Th. 3,16,1; Luc. 16,18; Marc. 10,2-12; Matth. 5,31-32; 13,44-46; 19,3-11; I Corinth.
7,4; Eph. 5,25-33; Tit. 2,3-5; ASTER., hom. V in Matth. XIX,3; CHRYS., laud. Max. 1.

L’autore esamina la legge di Costantino in materia di repudium in rapporto ai
principi cristiani, avanzando una lettura diversa da quella fondata sul criterio
‘dissolubilita-indissolubilita’ del matrimonio. Testi principali: C.Th. 3,16,1; Luc.
16,18; Marc. 10,2-12; Matth. 5,31-32; 13,44-46; 19,3-11; I Corinth. 7,4; Eph. 5,25-33;
Tit. 2,3-5; ASTER., hom. V in Matth. XIX,3; CHRYS., laud. Max. 1.

V, Napoli 1993, 3 ss.; J. GAUDEMET, Les transformations de la vie familiale au Bas-
Empire et U'influence du Christianisme, in Romanitas 5 (1962), ora in IDEM, Etudes, cit.,
III, 283 ss.; P. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., I, 343 ss.; O. ROBLEDA, El
matrimonio en derecho romano. Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad,
Roma 1970; R. BoNINI, Il divorzio consensuale dalla Novella Tustiniani 117,10 alla
Novella Tustini 140, in BIDR 75 (1972), ora in IDEM, Problemi di storia delle codifica-
zioni e della politica legislativa, 1, Bologna 1973, 27 ss.; E. VOLTERRA, s. v. Divorzio
(diritto romano), cit., 62 ss.; C. DUPONT, Peine et relations pécuniaires entre fiancés et
conjoin