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We inherited the belief 'tPlzaf, .i)eing totally left in the hands of public institutions,

. ; - Yo
modern criminal law has overcome the logic of r;zve;gi. Ac(;t;:rl’lty,c ?: nn;zlen Z7aliy“z)e sttill
i i t only that m :
matter more closely, we easily realize no t it
intai iri that concentrating the punitive p
maintains a vengeful spirit, but als.o 1 =
public institutions means that there is no more space for restoration. Nowadays

oy iy e sl s
can recover such space by integrating restorative justice with the traditional idea of
criminal justice.
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quelli possibili. — Noi “moderni” abbiamo ereditato e in parte rafforzato
una concezione del diritto penale che si basa; a ben vedere, su alcuni “miti”;
su-alcune'distorsioni prospettiche: che: non consentono - di leggere bene
quello che & dccaduto in passato, ma'soprattutto quello che sta accadendo
oggi, e tra questi “miti” ¢’ anche quello che il diritto penale contempora=
neo sarebbe un dirittofortemente umanizzato € razionalizzato. ' ‘i i
Attenzione, non si vuole essete fraintesi!: Non ¢’¢ dubbio che il diritto
penale ‘moderno &' un’ diritto’ che’ rispetto+al passato & infinitamente pit
umanizzato e razionalizzato, avendo conosciuto, a partite dall’illuminismo,
una formidabile € progtessiva attenuazione del contenuto- afflittivo della
pena, nonché, grazie ai principi costituzionali nazionali ed europei/inter-
nazionali, una forte limitazione dell’arbitrio” e delle prevaricazioni:del
potete punitivosetta sb 4 cmniessg (e i oo ool ndslist
. Tuttavia; a ben vedere; al suo intetno permangono tratti salienti che
continuano a renderlo diverso da quello che noi crediamo che sia: Andando
al fondo della questione; si pud dire che il diritto penale moderno & molto
meno umano e razionale non solo di quanto si pensi; ma anche'di quanto
potrebbeesserlo, e cid pet-due aspetti fondamentali: sui quali vorrei
soffermare 1’attenzione: da‘un lato, esso présenta ancora uin carattere nella
sostanza vendicativo o comunque violento, risultando addirittura difficile;
se non impossibile, giustificare la‘sanzione punitiva nella sua componente
afflittiva; dall’altro lato, nonostante alcune recenti indicazioni legislative di
segno contratio, ‘esso ha sempre guardato con estrema diffidenzaalla
possibilita di creare uno spazio per un dialogo/confronto diretto tra autore
e vittima capace ‘di' “prendersi’cura” del-conflitto; 'se non addirittura-di
superare le sue “cause” e'i suoi “effetti” sostanziali (1)./ I9h srinon
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22, i Critica della lettura: evoluzionista del diritto’ penale “moderno”

cotne superamento della vendetta. — Secondo una letturaclassica, evolu-
zionista, la “logica” punitiva conoscerebbe un prima “ptrimitivo”; “incivile”;

“irrazionale”, “non giuridico” e “disumano”; in cui'‘tale logica si baserebbe
sulla vendetta, e un dopo “moderno”, “civile”, “razionale”, “giuridico” e

~“umano”, in cui la stessa logica si baserebbe invece sulla pena. Com’¢ stato

efficacemente notato, « alla fine di un lungo ‘processo di differenziazione e
di specificazione, la pena verrebbe a definirsi per, una radicale contrappo-
sizione rispetto agli elementi essenziali del “paradigma” vendicatorio [...] A
questa visione storicistica di sostituzione della pena alla vendetta, in'cui la
prima, con la sua funzione preventiva e terapeutica, apparterrebbe’ alla
civiltd, mentre la seconda sarebbe tipica della barbarie, corrisponderebbe

(1) ' Per la centralita del rapporto intersoggettivo in ambito giuridico, cfr. L. Lomarbi
VALLAURL, Amicizia, caritd, diritto. L'esperienza giuridica -nella tipologia delle esperienze di
rapporto, Milano, 1969. tate i : X ; ! ! !
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evidentemente il rifiuto della vendettanel contesto d(?llo stato r'n.oderglo: la
pubblicizzazione della giustizia penale ¢ la .statahfzazmne del d}ntto\ anr;o
simmetricamente privatizzato e ‘w‘psicolog.lzz.ato.~ r'la vc.andetta,ch? ;f?‘ta.]a
significativamente assimilata al concetto 'dl giustizia privata. NOIl’l edi dl:tltz
comprendere come la concezione eVolu;lomsta che h;ﬂ‘ 1imosso, ac\l vlel:n ?
in quanto “lato oscuro” della pgna, abl(nzz; prodqtto un 1mmag1n? g a pen
i egazione della vendetta » (2):==0 dony i foi ot
T qlgk:‘l;:nx;, gc.1uesta lettura evoluzionistica del dix:itto penale; tisulta vf}ell'a;
sostanza fuorviante per, due ragioni fondamentali: da un lf.ato, con rll eri:
mento al passato, ¢’¢ da chiedersi se davx./efo 13 vel}detta sia un qua closa
che sta al di fuori della dimensione giuridica: “pacificante” e raziona e; "’f
quali siano state le reali ragioni che hanno portato a un suo superamen qi
dall’altro lato, con riferimento al presente, c’¢ da ch'leder51 se.de:ivvero i
diritto penale moderno sia del tutto estraneo alla loglg della vendetta, se
irittura del capro espiatorio. [ .«ir « ol ol s sl e
?on ?r? c1i31:1”rtticolare, rigﬁardogl passato, anzitutto non si puo fa.re mleno cth
osservare come la maggior parte dei “limiti” che vengono .tradmona. mel; e
evidenziati rispetto alla vendetta risultano meno fondati dl‘qpan'to S.l cre c:.
Si pensi al “rischio sproporzione” del cqmportamento vs:ndlcatlvo. & pu;1 é
tosto agevole osservare come un n'schlo-df:l genere sia_presente anc.t\
all’interno del diritto penale moderno, e non € un caso che: qgelll di u.man‘}da?
e di proporzione costituiscano due principi gostltunpnah di garanzia e “di
giustizia” sanciti sia a livello nazionale che mtemgz.lonale ‘(‘3) : l
Ma si pensi soprattutto al limite reputato dec_lslvg del “rischio escala-
tion”, ragion per cui la vendetta porterebbc_a inevitabilmente a una pc:jrpl(le-
trazione del conflitto con iincontrollabile incremento della spnyale ella
violenza. Ebbene, si pud considerare ormai suf{_icwntemente dmostraﬁo
che, nelle diverse fasi storiche in cui & stata praticata, e al-n_etto di quelle
“primdrdiali” in cui il rischio di escalation da vendetta veniva contenuto
mediante il sacrificio (4), la vendetta ¢ stata uno strumento di regolaz%one
e di controllo sociale che ha consentito di incanalare e hmltar‘eblg pulspne

(2) G. Cosi, Ordine, vendetta, pena, in S. Berni-G. Cosi, Fare giustizia. Due scritti sulla
ilano, 2014, 71. s : '
vende(t;a)’ Bgllll?n;ﬁncipio di umanita della pena, sia_conse.nhto nn'vnare' a R._ BART)OQI,:;IEI;)S‘:ZZ
Garland, La pena di morte in america. Un ‘anomalia nell’era de_zll abolt?lomsmo‘ s
a margine del libro, in questa Rivista, 2014,. 448 ss.; per una ricostruzione cgmpro s
principio. di proporzione in ambito penalistico, c.&. _F. PAI.:A.ZZO, Il prlmc;tpxto dxeﬁa ‘i S
come fondamento costituzionale di limiti soslanzmlf fiel diritto penale, Ies o e s
tenuta al Convegno L'approccio costituzionale al diritio penale del XXI secolo, 7
0n0br(if°i&argomento, v. per tutti R. Girarp, La vfolen.za eil sacro, M_llanf), 1'2803;113\; :lsé
Di estremo interesse e particolarmente complessa la rlﬂf:s.swne sul sacrlf’lcll?,‘nspet (2; ongesso
sembra possibile distinguere tra quello propri'amente rellglosq e quello p(z'. ap:)un 1(; 5
alla vendetta (pidt opportuno forse parlare di capro espiatorio), al fine di evitare ’

OO

aggressiva consentendo di raggiungere comunque un equilibrio che alla
fine ha consentito. il mantenimento’ di un sufficiente ;livello. di pace: e
sopravvivenza sociale (5). Detto diversamente, non & veritiera I'immagine
di una vendetta del tutto.arbitraria e avulsa dalla realta sociale, lasciata
integralmente nelle mani fdel privato®. (vittima o gruppo parentale), men-
tre & veritiera I'immagine di, una vendetta esercitata in un contesto .di
approvazione e ritualizzazione sociale destinate a condizionarla in termini
di contenimento. Anche perché, come vedremo meglio in seguito, se la
vendetta/ritorsione pud, minate la pace sociale 1 dove sfocia nella faida,
tuttavia essa & sempre stata inserita all’interno di un “sistema” di giustizia
“a due” dove la “giustizia negoziata”, decisamente “pacificatrice”, rappre-
sentava non soltanto I’altra faccia della medaglia, ma forse addirittura il
vero e proprio pilastro sul quale si reggeva I'intero sistema (6). ,
Inoltre, vi sono state fasi storiche in cui il comportamento vendicatorio
avveniva comunque sotto il controllo di un potere terzo e pubblico, sia per
quanto riguardava I'accertamento dei presupposti del fatto che poi legitti-
mavano il ricorso alla violenza per mano privata, sia per quanto riguardava
la stessa’ esecuzione vendicatoria per mano ‘privata. In particolare, nei
contesti storici dell’Antica Grecia e della Roma arcaica risulta ormai
ancora una volta dimostrato, che grazie al passaggio che inizio a distinguere
tra omicidio volontario e omicidio involontario (ma prima ancora, soprat-
tutto in Grecia, grazie al passaggio della necessita di risolvere le contro-
versie relative all’avvenuta accettazione della poiné in cambio della rinun-
cia alla vendetta (7)), venne attivato il ricorso a soggetti terzi in ordine alla
“corretta qualificazione del fatto” dai quali poi scaturiva Pautorizzazione a
vendicarsi per mano privata (8).

(5)/" Con riferimento all’antica Grecia, v. per tutti E. CANTARELLA, [ supplizi capitali!
Origini e funzioni delle pene di morte in Grecia e Roma, 2. ed., Milano, 2005, 95, in
particolare; con riferimento alla Roma antica, B. Santarucia; La giustizia penale in Roma
antica, Bologna, 2013, 9 ss.; con riferimento all’Alto Medioevo, v. i contributi raccolti in D.
BarmueLEMY-F. BoucarD-R. LE Jan, La vengeance. 400-1200, Roma, 2006; con riferimento
all’eta comunale, A. Zorz, I conflitti nell'Italia comunale. Riflessioni sullo stato degli studi e
sulle prospettive di ricerca, in A. Zorzi (a cura di), Conflitti, paci e vendette nell'ltalia
comunale, Firenze, 2009, 15 ss. i

(6) - Spunti in tal senso in E. Weitekame, History of Restorative Justice, in G. Bazemo-
Re-H. WaLGRAVE (a cura di), Restorative Juvenile Justice: Repairing the Harm of Youth Crime,
New York, 1999, 75 ss. Inoltre, v: infra, § 4. ;

(7)  Sui bassorilievi scolpiti sullo scudo di Achille e descritti nel Canto XVIII dell’Iliade
(vv. 497-508), cfr. per tutti-A. Biscar, Diritto greco antico, Firenze-Milano, 1982, 276 ss.

(8) Ingenerale, v. per tutti R. VErDIER, Le systéme vendicatoire. Esquisse théorique, in
La Vengeance, vol. 1, Paris,-1980, 13 ss. Con specifico riferimento alla Grecia antica e alla
legge sull’omicidio di Draconte, cfr. per tutti E. CANTARELLA, Studi sull'omicidio in diritto greco
e romano, Milano, 1976, 79 ss.; Ip., I supplizi capitali, cit., 100 ss., dove si precisa che «a un
certo punto accadde che I'esecuzione della sentenza venisse affidata a organi pubblici, anche
se la condanna dell’omicida era stata la conseguenza di un’azione privata_intentata dai
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& Ecco allora che'il vero limite della vendetta & rappresentato da una
sotta di illegittimita del farsi giustizia da‘sé, vale ‘a dire' da una sorta‘di
indccettabilita etica del fatto che a utilizzare la violenza sia nella sostanza
lo%stesso 'soggetto’ che’ I’ha subita o comunque’’soggetti‘a quest’ultimo
legati (9), inaccettabilita etica che trova la sua matrice pid significativa nel
“pensiero” evangelico di'Cristo ¢ che reclama la ‘treazione di una'distanza
tra'{ protagonisti del gioco sociale (10)./07 “IRE I = S s

‘| ' Se questo & vero, tisulta piuttosto evidente'come,'in secondo luogo, il
supéramento della vendetta non sia dovuto tanto a tagioni di “principio” ¢
di*“progresso™ ‘che in realtd’si sono aggiunte in‘un momento successivo
come chiave di lettura retrospettiva, ma ad altre. In particolare, cid che
defermina il passaggio della forza dalla mano privata a quella pubblica
sembra essere soprattutto una “questione di potere”, vale a dire il conso-
lidarsi del potere “egemonico” pubblico (11): Coniil progressivo rafforzarsi
del “potere” punitivo nelle mani di un “soggetto pubblico”, quest’ultimo
opera per sottrarlo sempre di pitt ai soggetti concorrenti presenti nella
sogicté (che nel XVII secolo sono divenuti nella sostanza i giudici). E non
¢ un caso che gia nel passato pili remoto vi siano state fasi storiche in cut
la vendetta ¢ stata fortemente controllata, se non addirittura interamente
superata, proprio in virtu dell'affermarsi di un forte potere pubblico capace
di monopolizzare la forza. Si pensi in-particolare al sistema delle XII Tavole
della Roma repubblicana, dove «a differenza delle menzionate ipotesi di
violenza fisica e di. furto, che erano assoggettate [...] a una sorta di
“vendetta legalizzata”, 'omicidio doloso fu elevato [...] a delitto pubblico,
¢ venne cosi a cessare per esso la vendetta privata » (12). , et

E piu il potere si & concentrato nelle mani del pubblico, pit si sono
ridotti gli spazi per una vendetta in quanto si & progressivamente trasfor-
mata la stessa dinamica punitiva, ragion. per cui, per quanto riguarda il
teato, dal disvalore “privato” concentrato sull’offesa all’onore del singolo si
& passati al disvalore valoriale “pubblico” ‘prima religioso, poi legato alla
“maesta”, infine. avente, carattere sociale; per quanto riguarda la pena, &

T

familiari » (104); A. Biscaroy, Diritto greco, cit., 279 ss.; con tiferimento alla Roma antica e
alla legge di Numa Pompilio, v. per tutti, B. SantAuucia, Dalla vendetta alla pena, in Iv., Altri
studi di diritto penale romano, Padova, 2009, 8s. " ! ‘ fs
(9) In questo senso gia G.W.F. HecL, Lineamenti di filosofia del diritto, Milano, 1996,
213 (§ 102), sul quale v. P. Ricokur, 1! diritto di punire, Brescia, 2012, 74 ss.
(10) * V. per tutti P. Ricoeur, Giustizia e vendetta, in In., Il Giusto, vol. I1, Torino, 2007,
265. i k ;
(11) Cfr. M. Sericcoit, Giustizia criminale, in"M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato
moderno in Europa. Istituzioni e diritto, 7. ed., Roma-Bari, 2007, 166 s. (con tiferimento alla
prima fase dell’esperienza cittadina medievale) e 187's! (con riferimento al trionfo dell’ege-
monico nel Settecento). ©'* & anny phlel andiy i b [ o
©¥(12) V. per tutti B. Santautcia, La giustizia penale, cit.,'39 ss.

[ S
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stato soprattutto il progressivo ridimensionamento della negoziazione por-
tatrice di istanze di: “clemenza”, di cui diremo a breve, che ha innescato
quel processo di umanizzazione. della;pena pubblica che ha: portato ad
addolcire sempre di piti il contenuto afflittivo distogliendolo.da: quel corpo
sul quale il privato; pud comunque incidere, per.concentrarlo non solo;sul
patrimonio, ma:soprattutto; sulla libertd rispetto alla quale il privato ha
maggiori difficolta ad operares -+ im0 reiiey e

A queste ragioni si-pud aggiungere il lento dissolversi del “clan”, del
gruppo sociale di appartenenza, vero attore “occulto” della vendetta, con la
conseguenza che I'individuo € rimasto sempre pit “solo” davanti al torto
subito, divenendo “naturale” rivolgersi alla dimensione pubblica per otte:
nere giustizia. .E -piu /il diritto penale egemonico si & affermato, piu il
cittadino: “isolato” ha-visto:in-esso lo strumento per. trovare la propria
“soddisfazione” vendicativa, pet cui, dall’angolo visuale della vittima, il
pubblico ha finito per sostituirsi ad essa:nella realizzazione della vendetta,

Inoltre, come: accennato, il diffondersi del messaggio evangelico ha
spinto il singolo a rinunciare all'impiego della violenza, considerandolo
eticamente inaccettabile. In questa, prospettiva, paradigmatica risulta la
lettura della tragedia dell’Amleto di Shakespeare secondo una chiave che,
facendo leva proprio sul messaggio antiviolento evangelico, valorizza per
I’appunto il “superamento” della “capacita soggettiva” di. compiere la
vendetta (13). . - ¢ { ; i

Senza considerare, infine, come vedremo a breve, il ruolo giocato dal
progressivo affermarsi del principio di eguaglianza destinato ad annichilire
lo stesso sistema di giustizia privata, di cui la vendetta faceva parte assieme
alla negoziazione (14). :

i
{

. 3. 1l permanere della logica della vendetta nel diritto. penale; mo-
derno. — Con riferimento al presente, si deve mettere in evidenza come:il
sistema punitivo. attuale;si caratterizzi ancora per la stessa impronta
vendicativa ' del - passato, se:non.addirittura per una-logica del capro
espiatorio: s i s v prairlnup aonn sl ol Pavan i T ooien ge

.1l diritto punitivo, nato per:eliminare la vendetta e la violenza:che |
contraddistingue, rimane imbrigliato nelle logiche di queste ultime. Come
scrive PAuL RICOEUR, « una pena equa resta una punizione, una. sofferenza
di un certo genere. In tal senso, la punizione in quanto pena riapre la strada
allo spirito di vendetta, ad onta del fatto che essa sia passata attraverso una

'

12

(13) R. Girarp, La pigra vendetta di Amleto. La vendeita in “Amleto”; in Ib.,
Shakespeare. 1l teatro dell'invidia, 2. ed., Milano, 2002, 432 ss.

(14) Sul r’uolo dgll’eguaglianza dalla prospettiva della storia del costituzionalismo, v.
M. ]:TIORAVANTI, L’uguaglianza come principio costituzionale, in Ip., Costituzionalismo, Per-
corsi della storia e tendenze attuali, Roma-Bari, 2009, 105 ss. : : ;
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mediazione, aggiornata; vegliata dalla intera procedura del processo, ma
non soppressa, abolita» (15). Ed ancora, come affermato da RENE ’GIEI.ARE):
ke il nostro sistema'ci pare piti razionale,-in' realta, & perché ¢ pitt
‘strettamente conforme al principio di 'vendetta.’ L'insistenza sullas puni-
Zione del colpevole non ha altro significato: Invece di sforzarsi d’impedire
ia vendetta, di moderarla, di' eluderla, o' di deviarla su di uno scopo
secondario, come tutti i procedimenti propriamente .r.elig‘i(.)si,. il sistema
giudiziario razionalizza la vendetta [...] Solo il sistema giudiziario non esita
mai a-colpire ‘in pieno ‘la’ violenza, ‘perché possiede: sulla’ vendetta un
‘monopolio assoluto » (16): « i moderni [...] non hanno paura della reci
procita violenta. E questa a strutturare ogni punizione legale » (17)."
¢ La violenza: che si utilizza per ‘fare giustizia ‘mediante I'apparato
giudiziario punitivo altro non & che la violenza che sta alla base della
vendetta e per certi aspetti' del sacrificio.’ Quindi 'Vendetta. ¢ ’apparato
giudiziario'sembrano- tutti contraddistinti dalla stessa identica waenza.
‘Mentre diversi sono soltanto i gradi di trascendenza e mitologia che
sorreggono tali strumenti e i gradi di dissimulazione dell’identita." * :
Infatti una trascendenza qualunque, un mito, una fede, un’illusm_ne,
un inganno dissimulano ' mascherano' I'identita tra violenza e diritto
ponendo una differenza che in realta non esiste: fuori da questa trascen-
denza la realtd implacabile & un’altra. Nel momento in‘cui si guarda al
sistema punitivo nella sua realta disvelata esso appare per quello che &: un
esercizio della violenza.''' ' " j : RS
Non solo, ma‘da una riflessione attenta ¢ profondamente disincantata
sugli strumenti repressivi pit radicali, quali ad esempio la pena di morte,
emerge anche un’altra cifra del diritto punitivo e ‘ciog la’sua capa'mta
escludente, la sua dinamica eliminatoria ed espulsiva che fa di chi sublsg?
la'pena una sorta di capro- espiatorio. Anzi, a ben ‘vedere, la cifra pit
profonda della pena & proprio-questo tratto. Come & stato efﬁcacemen?e
ossetvato, « espellere, eliminare qualcosa che'ci minaccia ¢ una strategia
tanto antica quanto perennemente rassicurante. 11 criminale d1v1ene'[.;.] il
concentrato di una negativita che la pena, qualsiasi pena, vuole esorcizzare.
Sono percepibili in filigrana, nei dispositivi penali, quelle pulsioni vendx:
cative, espiatorie e infine espulsive tematizzate efficacemente ' da Rene'
Girard: pulsioni arcaiche, ma non'per questo cancellate dal processo dl
modernizzazione; pulsioni che trovano nella pena  di morte la loro pit
sicura soddisfazione » (18). Ed ancora: nella logica punitiva «'ordine

(15) - P. Ricoewr, Giustizia e vendetta, cit., 271.

(16) R. Girarb, La violenza e il sacro, cit., 40 s.

(17)* R. GirarD, La violenza e il sacro, cit., 47. i

(18) P. Costa, Introduzione, in I (a cura di), 11 diritto di uccidere. L’enigma della
pena di morte, Milano, 2010, 25. { ' s
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viene a prodursiiin-quanto laiviolenza & posta ai margini facendo ricorso a
una' vittima sostitutiva cheiconcentri su di sé la. violenza diffusa nella
dinamica intersoggettiva. La dimensione espulsiva continua a costituire la
teleologia profonda della pena. Quest’ultima, infatti, nonostante le: pro-
fonde; e certo non irrilevanti, trasformazioni culturali e istituzionali [...]
tipete in sé l'originario meccanismo vittima reo: impiega la violenza per
spostarla . ai \margini .della ;societd, - esorcizzandola nel momento in cui
conferisce-ad essa la massima visibilita » (19). Ogni volta che il diritto
penale presenta una meccanica eliminatoria, se da un lato la violenza viene
distolta dalla societa, dall’altro lato tale violenza viene scaricata sul singolo
che diviene una sorta di vittima sacrificale. . . : e u

4., L’assenza nel diritto penale moderno di spazi dialogici'tra autore
e vittima. —Non solo il diritto penale. moderno ¢ “meno: umanizzato e
razionalizzato” di quanto si crede per la logica vendicativa che ancora lo
contraddistingue, nonché per le difficolta che incontra a giustificare I'affli-
zione che lo connota. Ma soprattutto il diritto penale moderno potrebbe
essere ancora pit umano 1a dove si creassero spazi di dialogo tra autore e
vittima (e la comunita relazionale in-cui vivono) che al momento non
esistono. Certo, sul piano. legislativo. vi sono alcune indicazioni. di segno
contrarjo:;si pensi alla espressa possibilita di porre in essere pratiche di
mediazione all’interno del sistema penale minorile, in quello del giudice di
pace, nonché in quello degli; adulti attraverso, listituto della sospensione
del processo con messa alla prova. Inoltre, si consideri il diffondersi del
movimento di pensiero della restorative justice che ha avuto anche ricono-
scimento formale a livello europeo attraverso la Direttiva: dell’'Unione
Europa 2012/29/UE (20). Tuttavia, uno spazio di portata — per cosi dire
— generale, ancora non esiste. .- it o

E interessante osservare, come I’annientamento. di questo spazio sia
derivato proprio da quel procedimento che ha portato al superamento della
vendetta privata attraverso la monopolizzazione della forza pubblica: men-

(19)  P. Costa, La modernita penale fra secolarizzazione e permanenza del “sacro”, in
S. Canestrari-L. StorTont (a cura di), Valori e secolarizzazione nel diritto penale, Bologna,
2009, 118. f

(20)  Sul concetto, I'evoluzione e I'impiego della giustizia riparativa, cfr., di recente, i
contributi contenuti in G. MAnNozzi-G.A. Lopiciani (a cura di), Giustizia riparativa, Bologna,
2015, nonché quelli contenuti in L. Eusesi (a cura di), Una giustizia diversa. Il modello
ripartivo e la questione criminale, Milano, 2015. Inoltre, si v. G. ManNozz, La giustizia senza
spada. Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Milano, 2004; C.
Mazzucato, Consenso alle norme e’ prevenzione dei reati, Roma; 2005; M. BoucHarD-G.
Mieroro, Offesa e riparazione, Per una nuova giustizia atiraverso la mediazione, Milano,
2005; F. Receio, Giustizia dialogica: luci e ombre della ristorative justice, Milano, 2010; P.
Massaro, Dalla punizione alla riparazione. La promessa della ristorative justice, Milano;
2012. :
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tre'si costruiva il diritto penale egemonico che poi verra riletto ex post in
chiave di umanizzazione del punitivo, si eliminavano anch_e proprio quegli
spazi che in realta erano davvero profondamente umani’ in vqua.nto: non
violenti, s I -
' ..| Come abbiamo visto; noi ci diciamo che:per superare ‘Ia ‘vendetta}
privata, con quei limiti che abbiamo visto, siamo andati verso il sistema d1
giustizia pubblico che conosciamo. Identiﬁca‘mdc.) !a ve.ndetta con la glustll-
zia privata, si dice che abbiamo superato la giustizia privata per superare 1a
vendetta. Ma la giustizia privata si esauriva nella vendetta? No, l'a giustizia
privata & stata un qualcosa di enormemente pit comp}esso e particolare. La
giustizia privata non ¢ stata soltanto 'vendetta, ma ‘e‘stata ?mche',‘e forse
ancor prima, pacificazione, compensazione, composizione, r‘l‘copcﬂla“zt;)ri?,
perdono: « la giustizia negoziata ha le sue origini nel pena_le' privato™ della
prima fase cittadina, quello rimesso all’iniziativa della vittima, che aveva
come fine il risarcimento (o meglio, la soddisfazione, dell’of.fesg)., tanto _da
ricomprendere tra le sue forme ammesse ed accettate .(e quindi ?rdmarlg)
anche la ritorsione da'un lato o la composizione'irrituale fiall'alt}*o []
Composizioni, paci, accordi e transazioni, m‘ediazion.i e fi_d\e1uss1_qn1, com-
pensazioni; reintegrazioni e risarcimenti, insieme .a;rltuahta pemtegzmh_o
satisfattorie, sono gli strumenti usuali della giustizia pen_ale nfegoz_lata, in
n sistema che vede i poteri pubblici come espressione di equxhbrl comu-
nitari) e non alla stregua di delegati"di una tforr_na stat‘alg che'a ql'l'egl‘l‘
equilibri si sovrappone. Composizioni, transazioni € pact '[;..] fannq fipo!
sare il loro carattere di giustizia sull’elemento della riparazione, f:ondmong
della riconciliazione ¢ si caratterizzano per due linee modali: la linea che'va
dalla costrizione fino alla penitenza e al perdono, € quella ce segue la lpg;cgf
della punizione, retribuzione, espiazione » (21). Aot g
Non solo, andando ancora piu a fondo, preso atto_che 1%‘1 giustizia
privata si componeva di vendetta/ritorsione e di composizione, si p?tre‘pbg
addirittura arrivare a sostenere che la vendetta risultava spesso \ l.dttmq
ratio, lo strumento di chiusura del sistema, mentre, anche in v1rt1‘1\della
pressione esercitata dalla possibile esecuzione delli.i ve.nde.tt.a, cio che
assumeva rilevanza principale era la negoziazione i cui esiti potevano
essere i pitl vari (22). '

(21) M. Sericcovy, Giustizia negoziata, giustizia egemonica. Riflessioni su una r%uoya
fase degli studi di storia della giustizia criminale, in M. BrLLAGAMBA-G. Scmvennopwf\. oR;zlx,
Criminalita e giustizia in Germania e in Italia, Bologna, 2901, 357. ]r} argomento cfr. anche
X. RousseAux, De la négociation au procés pénal: la gestion de la-violence l.ianf la _s)ocze(.e
médiévale et moderne (500-1800),in P. GERarD-F. Os1-M. VAN DE K.ERCHOVI.E, Droit négocié, droit
imposé?, Bruxelles,1996, 273 ss.;: M. VELLERANI, La giustizia PL{bbhc.a medievale, l}ologna 2005,
167 ss.; i contributi contenuti in A. Zorzi, (a curadi), Conﬂfttz, pacie vendett.e, cit,; O. N‘IFC(zITIZ
Perdonare. Idee, pratiche, rituali in Italia tra Cinque e Seicento, Roma-Bari, 2007, ./ i &

(22) E. Wertekawe, History of Restorative Justice, cit., 75 ss. G
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-+ Ma se le cose stanno, in questi:termini, non solo la giustizia privata
costituiva la  regola, mentre/ quella pubblica era I'eccezione (23), ma
all'interno della giustizia privata, la regola era la composizione mentre
I’eccezione finiva per essere la vendetta. , - . =+ ... fxFacer sy

Ecco allora che in questa, prospettiva,, dal punto di vista del potere
pubblico, il superamento della giustizia privata sarebbe da imputare non
solo — e forse non tanto — alla necessita di superare la vendetta, ma anche
— e forse soprattutto — alla necessita di superare. la.componente nego-
ziale. Detto diversamente, con la creazione di un sistema punitivo, pub:
blico, si & venuto ad.affermare una concezione della giustizia pit astratta,
ma anche pit “egualitaria”, rispetto alla quale il sistema,di giustizia
negoziale si rivelava “concreto” e quindi differenziante, se non addirittura
discriminatorio: « quel che la giustizia pubblica, fatta di leggi, giudici ed
apparati, sembrava di fatto promettere era la fine. del privilegio. della
giustizia domestica. Nel senso che portava con sé, da un lato, la surroga-
zione della vittima nella realizzazione della vendetta; dall’altro lato, la fine
delle trattative, la caduta di un beneficio dell’appartenenza, una giustizia
“uguale” per diseguali, messa in atto da una “macchina” incapace di
distinguere, valutare, soppesare e non pil autorizzata, all'occorrenza, a
farsi “ingiusta” per essere equa o “parziale” per non essere iniqua » (24).

In buona sostanza, alla valorizzazione del pubblico egemonico me-
diante la monopolizzazione della forza si € intrecciata la valorizzazione
dello stesso come risposta alle istanze egualitarie che hanno finito per
creare diffidenza verso la giustizia negoziale e quindi per dare il colpo
davvero decisivo al sistema giustizia “a due”. i b

5. Oltre il punto, la linea: le profonde dicotomie “giustizia a due/
giustizia a tre” e “giustizia violenta/giustizia non violenta”. — Alla luce di
quanto abbiamo detto fin qui, ci si rende conto che la vera contrapposi-
zione che consente di illuminare il percorso “evolutivo” del diritto penale
non ¢ tra vendetta e pena. Sul piano storico, nella visione lunga che va oltre

(23) " M. Sericcou, Giustizia negoziata, cit., 350 s., il quale afferma che « il paradigma
statale ha impedito [...] di accordare il nome “giustizia” a pratiche che [...] apparivano come
le piu diffuse, le sole accettate e condivise, quelle dalle quali ci si discostava soltanto nei rari
casi in cui il formato del crimine lo imponeva (alto criminale e gravi reati senza vittima),
oppure quando I'autore si presentava come marginale intruso, recava caratteri di autentica
pericolosita, o appariva ormai incorreggibile. Stando cosi le cose, sarebbe allora stato pit
logico rovesciare la prospettiva, invertire termini e designazioni, e prendere atto del fatto che
quelle societa consideravano giustizia in primo luogo quella comunitaria locale, destinata a
risolvere i conflitti tra vicini, mentre vedevano I'azione delle giurisdizioni “statali” come
residuale, interinale e di ultima istanza. Gli storici, riflettendo su quelle culture e su quelle
mentalitd, dovrebbe forse dire “giustizia la prima, repressione la seconda”, ¢ andrebbero
molto pitt vicino al segno». * ' b A3 T An Sy R

(24) M. SericcoLl, Giustizia negoziata, cit,, 359. 15 oo e
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il‘punto-per‘individuare iuna linea, ‘ci si'rende ‘conto -che son.o_altre le
dicotomie che vengono in gioco: 'da un’ lato, la contrapposizione' tra
“giustizia a due”, privata, e “giustizia a tre”, pubblica;_d.all’altro lato, la'
contrapposizione tra giustizia violenta, basata sull’esercizio d'ella forza ai
danni del reo, e una ‘giustizia' negoziale, non violenta, basata invece su un
altro paradigma che pone al centro il rapporto tra 'autore e la vittima.

f' ‘ Detto in altri termini, se da un lato la giustizia “a due” ha voluto dire
violenza mediante vendetta, dall’altro lato; perd, ha voluto diré _ancl_le non
violenza, cioé negoziazione, composizione, addirittura ricox?cilia.zwne e
perdono. Ed'ancora, se da un'lato giustizia pubblica vuol dire w91enza,
ahcorché pit'umana, ma pur sempre violenza, dall’altro lato, perd, vuol
dire dominio della violenza senza alcuno spazio, per la non violenza che
risulta possibile solo attraverso I'incontro tra autore e vittima. In sostanza,
nel sistema a'due si pud avere anche la massima espressione della violenza,
ma allo stesso témpo si puo avere addirittura il superamento della stessa; al
contrario nel sistema a tre, non si arriva mai ‘a negare la violenza, certo, la
si pud attenuare, umanizzare, ma essa non puo essere eliminata.

5] ! g LEESR S i i 4 4 il
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; . 6. La giustizia riparativa come paradigma altematt_'vo-in_tegfativo a
quello punitivo. — Sfatare il mito del diritto penale non vuol dire soltan.to
mostrare il. suo volto vendicativo o addirittura sacrificale, ma vuol dire
anche rendersi conto della possibilita di gestire il conflitto cagionato dal
reato in termini diversi, non solo attraverso il paradigma punitivo pur
sempre violento, ma anche con altri strumenti, sussumipili sotto}’gichet?a
della giustizia riparativa, che presentano invece caratteri alternativi proprio
perché non violenti. . ol e
 Sul carattere della alternativita della giustizia riparativa occorre chia-
rirsi a fondo. Che dal punto di vista strutturale e del concreto esito finale
li strumenti della giustizia riparativa siano alternativi alla puniziope, non
esiste alcun dubbio. Per quanto riguarda la struttura, dalla giustiz@ a tre,
si passa a una giustizia a due; dal processo si passa alle prat'lche di
mediazione; dal giudice si passa al mediatore; dal disvalc?re va!orl?le del
fatto si passa al carattere sostanziale-relazionale del conflitto, sia rispetto
alle cause-del passato, sia rispetto agli effetti che si producono nel futuro;
dalla interpretazione delle norme, si passa al dialogo 'int.e‘r‘per'?“onale. 1
Per quanto riguarda gli esiti, essi possono essere i pit vari, ma t'u'ttl si
caratterizzano sia per l’assenza di una risposta autenticamente punitiva e
violenta nei confronti dell’autore, sia per la valorizzazione del ruolo della
vittima: riparazione' (ripristinazione e risarcimento), riconoscimento del-
Paltro, ristabilimento della verita fattuale, riconciliazione, fino alle forme
i)iﬁ estreme del pentimento e del perdono. : g
Tuttavia, se si esamina il rapporto che potrebbe intercorrere . tra.il
sistema della giustizia riparativa e quello punitivo, ci si rende conto che
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esiste/una indiscussa affinita funzionale, per cosi dire ~— “megafunzio-
nale”, ma anche che essi devono necessariamente integrarsi: (25).
“'Sotto il primo profilo “megafunzionale”; si deve osservare come non
esista una antitesi tra giustizia riparativa e giustizia punitiva; Pid precisa-
mente; dalla’ prospettiva: della giustizia punitiva, un’antitesi esiste sé ‘si
muove dall’idea che essa altro non & che un equivalente formalizzato della
vendetta 'o:comunque uno strumento di deterrenza, Tuttavia, soprattutto
nel momento in cui la punizione deve tendere alla rieducazione ‘e risocia-
lizzazione del reo, ci si rende conto che il sistema punitivo ha come scopo
ultimo quello di garantire una pace sociale inclusiva mediante il rafforza-
mento dei legami anche interpersonali. Dalla prospettiva. della giustizia
riparativa, un’antitesi esiste se si muove dall’idea che essa costituisce una
sorta di“pacificazione privata” del conflitto'a prescindere dalla dimensione
sociale' e ‘comunitaria. Tuttavia, nel momento in cui la riparazione si
inserisce all'interno di un contesto valoriale, essa finisce per svolgere anche
una-funzione fondamentale di accreditamento e rafforzamento dei valori
sui quali:si basa la convivenza sociale. 1 .« - sl b ol if sy
! iSotto il secondo profilo; sulla scia di quanto appena detto, ('integra-
zione diventa-indispensabile per due ragioni fondamentali. Daun lato, il
campo di azione della mediazione non pud che prendere forma da quello
tracciato dalla tipicita penale. Vero che la giustizia riparativa si riferisce a
un  conflitto pitt ‘ampio. che 'non' coincide con il disvalore penalistico,
tuttavia il punto di partenza deve essere il disvalore penalistico del fatto,
poiché altrimenti, come accennato, si privatizzerebbe la risoluzione del
conflitto.
.. Dall’altro lato, la mediazione deve integrarsi con la giustizia punitiva

- in quanto quest’ultima deve rimanere sullo sfondo, sotto forma di minac-

cia, o comunque di incentivo, favorendo una soluzione conciliativa. In
particolare, occorre creare un meccanismo che consenta di spingere nella
direzione dell’obiettivo della pacificazione e della riconciliazione sotto la
minaccia dell’utilizzo della pena, come del testo avveniva in passato
allorquando era la vendetta a “chiudere” il sistema della giustizia privata.
Sul punto si potrebbe obiettare che non & possibile un vera riconciliazione
in presenza di una minaccia punitiva e che sorgono non pochi rischi per le
garanzie del reo allorquando la mediazione fallisca. Tuttavia tali obiezioni
si possono superare agevolmente osservando, anzitutto che la mediazione

(25) In argomento cfr. per tutti C.E. Paviero, La mediazione penale tra esigenze di
giustizia ed esigenze conciliative, in AAVv., Accertamento del fatto, alternative nel processo,
alternative al processo, Milano, 2007, 139 s; F. PAuazzo, Giustizia riparativa. e giustizia
punitiva, in G. Mannozzi-G.A. Lobiciani, Giustizia riparativa, cit., 67 ss. In una prospettiva
“internazionale”, sia consentito rinviare a R. BartoLl, La “giustizia di transizione”: amnistia,
giurisdizione, riconciliazione, in F. PALAzzo-R. BartoLl, La mediazione nel diritto italiano e
internazionale, Firenze, 2011, 93 ss.



T .

non ¢ altro cheun procedimento il; cui: esito 'non: € mai iscontato.e
prevedibile, con la conseguenza che se & vero che minacciando la punizione
si esercita una certa costrizione, essa perd riguarda il momento di:attiva-
zione -del. procedimento: che: pud ‘avvenire anche sulla- base di::calcoli
utilitaristici, ma s decisivo’ sard comunque:il-sostanziale: .andamento del
procedimento che ha come. protagonisti I'autore € la vittima.: Infsecopfk?
luogo, si potra prevedere una disciplina;che imponga:la: non utilizzabilita
degli ‘elementi raccoltizdurante la fas¢: della, ‘mediazione: ¢ che: possono
andare a svantaggio del reo:isiv 1 oiks cmen b o e e
.+ Andando-ancora pitt a fondo, si pud osservare come esista una sorta di
cotrisponderiza tra la tipologia di esito raggiunto dalla mediazione e l‘a sua
capacita di‘integrarsi con la' giustizia: punitiva nonché' di sostituirsi alla
pena. Ed infatti; 1a dove la-riparazione viene finalizzata -addirittura.a una
vera e propria riconciliazione tra autore e vittima, & evidente che essa pud
costituire un’autentica alternativa alla stessa celebrazione del processo'e un
surrogato della pena. La dove invece la mediazione & finalizzata arvaloriz-
zare il ruolo della vittima, essa tendera a collocarsi nella fase esecutiva della
pena e a condizionare soprattutto il trattamento ‘del:reo:ini termini di
riconoscimento 'della vittima. Agevole accorgersi:che mentre: nella prima
prospettiva si ottiene un ripristino :della coesione ‘sociale -‘»‘bilatera.le e
completo”, nella 'seconda il risultato: & ancora “unilaterale e parziale”
perché, nonostante la valorizzazione della vittima, esso continuera ad' avere
come punto di riferimento il reo autore del reato, in termini molto similia
quanto accade per la prevenzione speciale nella logica punitiva. g
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'LE APORIE DEL SISTEMA DI PREVENZIONE PATRIMONIALE

Abstract, % i : )
TReT A Y P Q¥ iion IO e TN {018 R St TS g §
La confisca di prevenzione, dopo le novelle del 2008 e del 2009; & applicabilé anche
a soggetti a pericolositd, generica e indipendentemente sia-dall’applicazione di una
misura di prevenzione personale sia:dalla pericolosita del proposto.al momento
della. richiesta di applicazione della misura. Nonostante cio, secondo le Sezioni
un«i,’te/é.‘d.\ Spinelli, chiamate a pronunciarsi sulla natura giuridica dell'istituto, la
confisca_di pr‘evenzi‘one, avrebbe ancora mera natura preventiva, equiparabile alla
misura di sicurezza e‘ks’qittkratt‘a al principio di irretroattivita, ex art. 25, ¢. 2 Cost. La
presa di posizione della Cassazione, pur avendo il merito di valotizzare Ja c.d.
correlazione* temporale’ 'tra I'epoca’ di* acquisto ‘del bene ¢ la pericolosita ' del
proposio, tuttavia, ‘pitl che dall’analisi del'testo ‘normativo, pare dettata da una
pregiudiziale motivazione' politica®'contrastare' pidi efficacemente’ la’ criminalita
organizzata, disattendendo le tipiche ‘garanzie penalistiche. La medesima motiva-
zione politica di favore nei confronti della confisca senza ‘condanna, peraltro, ha

mosso le pronunce della Corte EDU e la direttiva 2014/42/UE.
st The Aporias of ‘the‘A'sset-ba‘se(.i Prevention System .

cannks s o gt S s \ & by

Abétract
Due to the changes introducedin the legal provisions in 2008 and 2009, preventive
confiscation is now applicable also to generically dangerous people, regardless of

the application of a personal preventive measure, and the generic danger related to
.an individual at the time the aforementioned measure is requested. Nonetheless,

according o the Supreme. Court ruling in Joint. Session in . the Spinelli- case,
preventive confiscation still has a merely preventive purpose, similar'to a security

I measure and thus is not subject to the principle of non‘retroactivity pursuant to

aftfcle 25, subparagraph 2;'of 'Ythka“‘[taliyan Constiiution., Even though, the Supreme
Court’s decision hi’ghlig]ztedk the.time correlation, between the time when the asset
was purchased and the generic danger of the.individual, rather.than an objective
analysis of the law, this seems' to be the result of political purposes,i.e. fighting
organized crime regardless of any fundamental right.“Furthermore', the' same
political reasons’ foyr”.'suppor‘ting confiscation without conviction underlies the
rulings of the European Court of Human Rights, and Directive 2014/42/UE. ., o



	Scan1
	Scan2
	Scan3
	Scan4
	Scan5
	Scan6
	Scan7

