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Vendetta, amnistia, riconciliazione e punizione
tra memoria e oblio

Venganza, amnistia, reconciliacion y punicion
entre memoria y olvido

Revenge, Amnesty, Reconciliation and Punishment
Between Memory and Oblivion

RoBErTO BARTOLI
ssore ordinario di diritto penale presso I'Universita degli Studi di Firenze
roberto.bartoli@unifi. it

AMNISTIA AMNISTIA AMNESTY

ABSTRACTS

Nel saggio '’Autore indaga il rapporto che intercorre tra il decorso del tempo e i diversi paradigmi del
diritto punitivo, mettendo in evidenza come mentre vendetta e amnistia sono due paradigmi — per cosi dire
— temporalmente assoluti, in cui, rispettivamente, memoria e oblio tendono a prendere il totale sopravvento,
riconciliazione e punizione mediante giurisdizione sono invece due paradigmi — per cosi dire — temporalmente
relativi, in quanto non solo memoria e oblio convivono, ma si pone anche la necessita di un loro sapiente equilibrio.
E mentre nel paradigma della riconciliazione la convivenza risulta essere pit “pacifica” e lequilibrio pili agevole da
raggiungere, in quello della punizione mediante giurisdizione si viene a creare una vera e propria tensione dove
invece il delicatissimo equilibrio ¢ molto difficile da ottenere, soprattutto in una fase storica come questa, in cui
la prescrizione viene sempre pill concepita come istituto da neutralizzare a tutto vantaggio della manifestazione
dell'interesse punitivo, riaffacciandosi cosi 'idea di una “giustizia infinita” propria del paradigma vendicatorio.

En este ensayo, el autor investiga las relaciones entre el curso del tiempo y los diferentes paradigmas del derecho
penal. Mientras €l afirma que venganza y amnistia representan dos -por asi decirlo- paradigmas temporales
absolutos, en los cuales, respectivamente, memoria y olvido dominan, reconciliacién y castigo a través de la
jurisdiccién son en cambio dos -por asi decirlo- paradigmas temporales relativos, toda vez que no solo memoria
y olvido coexisten. Y mientras en el paradigma de la reconciliacién el equilibrio es sencillo, en el paradigma del
castigo por medio de la jurisdiccion es muy dificil obtener equilibrio, sobre todo en una fase histérica como la
actual, en la cual la prescripcion es siempre mds disefiada como un instituto que tiene que ser neutralizado a favor
del interés punitivo, apareciendo asi una “justicia infinita” tipica del paradigma vengativo.

In this essay, the Author investigates the relationship between the course of time and the different paradigms
of punitive law. While he affirms that revenge and amnesty represent two - so to speak - temporally absolute
paradigms, in which, respectively, memory and oblivion dominate, he highlights that reconciliation and
punishment through the jurisdiction are instead two - so to speak - temporally relative paradigms, since not only
memory and oblivion coexist, but also the need for a wise balance arises. While in the paradigm of reconciliation,
cohabitation turns out to be more "peaceful” and the balance is easier to reach, in that of punishment through
the jurisdiction a real tension is to be found: The very delicate balance is very difficult to obtain, especially in a
historical phase like this, in which statute of limitation increasingly leaves space to the manifestation of punitive

interest, thus going back to the idea of an "infinite justice", which pertains to the paradigm of vendetta.
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Ringraziamenti.

Anzitutto, desidero ringraziare sentitamente 'amica e collega Emanuela Fronza per 'invi-
to a partecipare a questo Seminario cosi prestigioso e stimolante.

Ho un legame profondo con Emanuela. Cio che ci unisce da tempo, oltre all'amicizia, ¢
un modo di concepire e vivere I'Universita, non solo come luogo di ricerca e liberta, di liberta
nella ricerca, ma anche come luogo di comunita e azzardo, di azzardo nella comunita. Certo, a
volte 'azzardo pud portare ad esiti — per cosi dire — tecnicamente perfettibili, ma senza dubbio
l'azzardo consente di interrogarsi con maggiore forza e intensita, e quindi anche con maggiore
coraggio, sul perché delle cose, sul perché della natura delle cose normative, “costringendo” a
pensare radicalmente, vertiginosamente, e quindi a distruggere credenze e falsi miti, liberan-
dosi dall’assuefazione dei luoghi comuni per tendere a un sapere che ¢ sempre e costantemente
critico.

E questo Seminario, questo nostro appuntamento, ¢ la coerente espressione di questa vi-
sione, ed ¢ per questo che ringrazio Emanuela sentitamente.

I paradigmi risolutivi di conflitti, tra memoria e oblio.

Tutto il diritto ha a che fare con il tempo e con le sue dimensioni: il passato, il presente
e il futuro. E anche il diritto penale ha a che fare con il tempo'. Da un lato, vi sono istituti
che in modo pitt 0 meno diretto si basano proprio sul tempo: i principi e la disciplina della
successione delle leggi penali; la rilevanza attribuita a fatti anteriori (recidiva) o successivi
(condotte di collaborazione) alla commissione del reato; il reato permanente; la durata della
pena detentiva; nonché, come vedremo, la prescrizione. Dall’altro lato, lo stesso meccanismo
di funzionamento del diritto ha a che fare con il tempo e le tre dimensioni temporali. Senza
dubbio con il presente: si pensi all’attivita interpretativa, inevitabilmente condizionata dal
contesto del momento applicativo in cui l'interpretazione si compie, “a scapito” della norma
astratta adottata nel passato. Come anche con il futuro: si pensi alla minaccia insita nella pre-
visione della fattispecie con relativa comminatoria edittale della pena e al concetto di risocia-
lizzazione. Ma soprattutto il diritto penale ha a che fare con il passato, e questo perché il suo
oggetto principale, vale a dire il fatto, si colloca nel passato.

E la componente della illiceita, in particolare, che determina una valorizzazione significa-
tiva del passato. Nelle branche del diritto costituite prevalentemente da fatti leciti, le dimen-
sioni temporali che vengono in gioco sono soprattutto il presente e il futuro, vale a dire il pre-
sente della formazione/manifestazione della volonta e il futuro dei suoi effetti: in tali settori
oggetto del diritto sono comportamenti che sono espressione della liberta e sono orientati a
cambiare la realtd. Nel diritto penale, vale a dire nel settore del diritto costituito soltanto da
illeciti, a venire in gioco ¢ il fatto che si colloca nel passato. Un fatto che non ¢ soltanto quello
storico-materiale, ma anche quello valoriale, o meglio disvaloriale, che esprime il “senso” del
fatto storico. Se da un lato, infatti & vero che fatto storico e “senso” del fatto sono due realta
concettualmente distinte e scindibili e quindi collocabili in momenti temporali diversi (al fatto
storico-materiale pud sopravvenire una diversa valutazione, un diverso “senso”), dall’altro lato
¢ tuttavia altrettanto vero che la dimensione giuridica punitiva necessita di una razionalita
preliminare imprescindibile, potremmo dire esistenziale, costituita dalla circostanza che fatto
storico e “senso disvaloriale” del fatto non possono che coincidere temporalmente, come ben
espresso dal principio (se non addirittura dal diritto) assoluto e inderogabile della irretroatti-

! Spunti in PuLitano (2018), pp. 1 ss.

Diritto Penale Contemporaneo
4po | ivista rarmesTaace IR, 217




Roberto Bartoli

TEMPO, MIEMORIA E DIRITTO PENALE
T1EMPO, MIEMORIA Y DERECHO PENAL

vita della legge penale sfavorevole.

Ebbene, il diritto penale riporta in vita il fatto storico e il senso del fatto. Il fatto ¢ 1a, anche
a distanza di molti anni, immodificabile e il diritto penale lo risveglia. Ma nel momento in
cui il diritto penale ha a che fare con il passato, entrano in gioco anche le due modalita con
cui I'vomo si pud relazionare al passato, vale a dire la memoria e l'oblio. Il fatto inserito nel
passato si puo ricordare come anche dimenticare. E come si relaziona il diritto penale con la
memoria e l'oblio?

Di primo acchito, verrebbe suibito da rispondere che il diritto penale non pud che essere
memoria, in quanto la stessa ragion d'essere del diritto penale, e cio¢ il reprimere e il punire
fatti che esprimono un disvalore, non puo che fondarsi sulla memoria del fatto: solo ricor-
dando il fatto, il fatto puo tornare a vivere; e solo tornando a vivere il fatto si puod poi parlare
di un’affermazione di responsabilita per il fatto commesso. Le istanze punitive, connesse alle
funzioni della pena (non solo prevenzione generale e retribuzione, ma anche prevenzione
speciale), spingono per la memoria del fatto. Tuttavia, le cose sembrano stare in termini molto
pitt complessi. Da un lato, infatti, & ben possibile che vi siano ragioni per non ricordare il fatto
e per non arrivare all'affermazione di una responsabilita: nel sistema penale moderno, alla me-
moria su cui si basa la sentenza di condanna si contrappone l'oblio del reato espresso dall’eftet-
to estintivo della prescrizione. Dall’altro lato, e piti in generale, il diritto penale non ¢ soltanto
il diritto penale che noi conosciamo oggi, quello della punizione mediante giurisdizione, volto
all'accertamento processuale del fatto e alla condanna, ma, se si adotta un angolo visuale pilt
ampio, ci si rende conto che gli strumenti per risolvere i conflitti hanno assunto e possono as-
sumere una molteplicita di forme e paradigmi. Si pensi ai periodi storici in cui il diritto penale
¢ stato soprattutto vendetta. Ma si pensi anche alle volte in cui il diritto penale si & orientato
e si orienta tutt'ora nel senso della irresponsabilita e pilt precisamente della irresponsabilita
collettiva, come accade allorquando trova applicazione listituto dell’amnistia. E si considerino
infine anche altre forme di risoluzione dei conflitti, come ad esempio la giustizia riparativa, la
dove tende a una riconciliazione/pacificazione tra i soggetti parte del conflitto.

Ebbene, se si adottata questa prospettiva pilt ampia, la domanda diviene: qual ¢ il rapporto
che intercorre tra i diversi paradigmi punitivi o comunque risolutivi di conflitti e le dimen-
sioni temporali della memoria e delloblio? In particolare, si tratta di affrontare tre questioni
fondamentali:

1) quale sia la valenza delle dimensioni temporali della memoria e delloblio riguardo alle
dinamiche finalistiche dei singoli paradigmi;

2) se le esigenze finalistiche proprie di ogni paradigma permangano o vengano meno,
allorquando esiste una distanza temporale tra la realizzazione del fatto e la sua “scoperta” o
comunque l'attivazione delle istanze finalistiche del paradigma;

3) quale sia il ruolo del tempo con riferimento alleventuale procedura che si attiva per la
realizzazione delle finalita dei singoli paradigmi.

Anticipando quelle che saranno le nostre conclusioni, si puo affermare che mentre vendet-
ta e amnistia sono due paradigmi — per cosi dire — temporalmente assoluti, in cui, rispettiva-
mente, memoria e oblio tendono a prendere il totale sopravvento, riconciliazione e punizione
mediante giurisdizione sono invece paradigmi — per cosi dire — temporalmente relativi, in
quanto non solo memoria e oblio convivono, ma si pone anche la necessita di un loro sapiente
equilibrio.

La vendetta come regno della memoria.

Ci sarebbe molto da dire su che cosa si debba intendere per vendetta, trattandosi di un
concetto terribilmente frainteso e soltanto negli ultimi decenni indagato liberandosi dallo
schema evoluzionista del diritto?. Modernamente la vendetta viene concepita non solo come
la totale negazione del diritto, ma anche della stessa giuridicita e quindi come un esercizio
arbitrario della violenza tra privati che sfugge a qualsiasi controllo di tipo sociale: la vendetta
si consumerebbe all'interno di un rapporto a due, tra oftensore e vittima, e al di fuori di qual-

% In argomento, v. per tutti PicLiaru (1959); PicLiaru (1993); e poi sulla scia di A. Pigliaru, v. VERDIER (1980-1984); TERRADAS SABORIT
(2008); nonché i contributi contenuti in D1 Lucia e Mancint (2015). Per un quadro complessivo della tematica, v. anche CANTARELLA
(2007); Bern1 e Cosr1 (2014).
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siasi interrelazione con la societd. Insomma, la vendetta sarebbe una violenza intrinsecamente
illegittima e potenzialmente priva di limiti. A ben vedere, perod, anche da un punto di vista
storico, 1 dove & stata praticata, la vendetta non ha mai assunto siffatti caratteri’. La vendetta
¢ stata piuttosto una forma di giustizia a due inserita all'interno di un contesto sociale capace
di esercitare un controllo sia sul piano della legittimazione, come anche dei limiti.

Ecco allora che in termini sintetici si potrebbe aftermare che esistono due diverse prospet-
tive di vendetta: quella propriamente privata, pensabile tuttavia pitt come eccezione, per non
dire violazione del nostro moderno sistema giurisdizionale pubblico, e quella che potremmo
definire comunitaria, che si ¢ concretizzata in determinati periodi storici contraddistinti pro-
prio dall'assenza di un potere pubblico statale o comunque dalla presenza di un potere pub-
blico debole, forma di vendetta, quest’ultima, rispetto alla quale la comunita & comunque in
grado di esercitare un controllo, se non giurisdizionale, comunque senza dubbio di tipo sociale
e quindi giuridico. Altro discorso ¢ quello relativo alla presenza di componenti vendicatorie
all'interno del moderno paradigma punitivo-giurisdizionale a cui accenneremo in seguito®.

Cio premesso, per quanto riguarda il rapporto che intercorre tra la vendetta e il tempo, po-
tremmo dire che la vendetta si fonda sulla memoria e piu precisamente su una memoria — per
cosi dire — attiva, “vigile” e unilaterale, che implica la necessita di ricordare non solo il senso del
fatto, ma prima ancora lo stesso fatto storico nella sua materiale vitalitd. A ben vedere, infatti,
la memoria autenticamente intesa ¢ costituita da un certo distacco rispetto agli accadimenti
(si potrebbe parlare da un certo oblio soprattutto del fatto storico) e dalla conservazione del
senso degli accadimenti che, a seconda dei contesti, pud implicare addirittura la custodia delle
reciproche ragioni del conflitto. Diversamente, la memoria della vendetta ¢ prioritariamente
memoria del fatto storico, dell'accadimento concreto costantemente riportato in vita, rivissuto,
ed ¢ proprio grazie a questa persistente rievocazione del fatto che si mantiene vivo il senso del
fatto e quindi la ragione della vendetta.

Nella vendetta il passato viene fatto rivivere nel presente, il passato si fa in qualche modo
costantemente presente. Per tenere “sveglia” la vendetta (si ricordino le parole con cui Clite-
mestra risveglia le Erinni nella tragedia Eumenidi di Eschilo®), per non lasciarla sopire, occorre
ricordare costantemente cio che & accaduto e il senso di quanto accaduto in una prospettiva
unilaterale. Occorre che le proprie ragioni siano costantemente riaffermate, ribadite. Nella
vendetta non solo non si chiudono mai i conti con il passato, ma piuttosto i conti con il pas-
sato si fanno costantemente, fino a che non si restituisce in termini di reciprocita la violenza
subita®.

Dalla circostanza che la vendetta si fonda sulla memoria “vigile” del passato, consegue che
le esigenze di vendetta si attivano quale che sia il tempo trascorso tra la realizzazione del fatto
e la sua scoperta. Non c& dubbio che il decorrere del tempo puod determinare un affievolimento
della forza vendicatoria, tuttavia appartiene alla logica della vendetta I'inderogabile necessa-
rieta dell'esercizio della violenza non appena si € a conoscenza del fatto commesso. Detto in
altri termini, ¢ una incompatibilita di fondo tra le esigenze della vendetta e quelle dell'oblio,
non solo quando la scoperta del fatto ¢ prossima alla sua verificazione, ma anche quando & —
per cosi dire — differita.

Infine, la vendetta si caratterizza per essere una giustizia che potremmo definire immedia-
ta, una giustizia cio¢ che non solo quando viene praticata non conosce mediazioni da parte di
soggetti che si frappongono tra offensore e offeso, ma proprio in quanto non conosce media-
zioni ¢ realizzata nella immediatezza del fatto storico. Non ci si faccia ingannare dalla circo-
stanza che tra il fatto offensivo e la vendetta puo intercorrere un lungo lasso di tempo: proprio
la circostanza che la vendetta ¢ memoria vigile, anche quando ¢& un ampio arco temporale che
divide il fatto dalla vendetta, la vendetta risulta essere nella sostanza sempre immediata perché
a ridosso del fatto storico costantemente riportato in vita.

Per completezza, non si pud fare a meno di osservare come 1a dove ¢ stata storicamente
praticata la vendetta ha costituito un paradigma che ha sempre convissuto con altri strumenti
risolutivi alternativi e neutralizzanti la stessa. Detto diversamente, la giustizia privata (secondo

* Dalla prospettiva giuridica, cfr. i tre saggi di M. Sbriccoli contenuti nella Sezioni La giustizia negoziata e lemersione del penale pubblico, in
SericcoLt (2009), pp. 47 e ss.; dalla prospettiva antropologica, cfr. TERRADAS SaBORIT (2008), pp. 191 € ss.

* In argomento, sia consentito rinviare a BArToLI (2016), pp. 96 € ss.

5 «Ecco, sono io Clitemestra che dal vostro sonno vi chiamo» (vv. 115-116).

¢ PorTINARO (2011), p. 210.
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alcuni lo stesso paradigma della giustizia vendicatoria in quanto tale”), non & stata soltanto
vendetta, ma ¢ stata anche, e forse ancor prima, pacificazione, compensazione, composizione,
riconciliazione, perdono: «la giustizia negoziata ha le sue origini nel penale “privato® della pri-
ma fase cittadina, quello rimesso all'iniziativa della vittima, che aveva come fine il risarcimento
(o meglio, la soddisfazione, dell'offeso), tanto da ricomprendere tra le sue forme ammesse ed
accettate (e quindi ordinarie) anche la ritorsione da un lato o la composizione irrituale dall’al-
tro [...] Composizioni, paci, accordi e transazioni, mediazioni e fideiussioni, compensazioni,
reintegrazioni e risarcimenti, insieme a ritualitd penitenziali o satisfattorie, sono gli strumenti
usuali della giustizia penale negoziata, in un sistema che vede i poteri pubblici come espres-
sione di equilibri comunitari, e non alla stregua di delegati di una forma statale che a quegli
equilibri si sovrappone. Composizioni, transazioni e paci [...] fanno riposare il loro carattere
di giustizia sullelemento della riparazione, condizione della riconciliazione e si caratterizzano
per due linee modali: la linea che va dalla costrizione fino alla penitenza e al perdono, e quella
che segue la logica della punizione, retribuzione, espiazione»®.

Ci sia concessa infine un breve digressione letteraria. Uintero tema del rapporto tra ven-
detta memoria e oblio ¢ perfettamente sviluppato nellopera letteraria La tragedia di Amleto,
Principe di Danimarca di Shakespeare. Posto che si tratta di una tragedia che ha ad oggetto la
crisi della vendetta’, tuttavia, proprio i punti di crisi consentono di cogliere gli elementi costi-
tutivi della vendetta e il suo rapporto con il tempo. Circa le dinamiche, tutto il problema (il
dilemma) nasce nel momento in cui Amleto sa che lomicidio di suo padre ¢ stato commesso
dallo zio e il fantasma pronuncia 'imperativo “vendicami”. Imperativo che permane e che
viene ribadito ogni volta che Amleto esprime esitazioni. La stessa rappresentazione teatrale,
che determina una rottura del rapporto a due proprio della vendetta per aprire a un terzo (alla
componente giurisdizionale?), oltre a costituire uno strumento per ottenere la prova del fatto
storico, ¢ anche cio che rivivifica il fatto storico e la ragione della vendetta. E Amleto, che in
realta oppone forti resistenze alla vendetta, altro non vuole che dimenticare, perdere per sem-
pre la conoscenza del fatto storico che sta alla base della vendetta.

Insomma, e conclusivamente, non solo la vendetta ¢ memoria, ma non esiste alcuno spazio

per loblio.

L’amnistia come regno dell'oblio.

Riguardo ai rapporti con il tempo, 'amnistia puo essere considerata l'esatto contrario della
vendetta. L’amnistia si fonda sull'oblio e piu precisamente su una sorta di divieto di ricordare.
Come ha scritto magistralmente CARL SCHMITT, «nella storia dell'umanita tutte le guerre
civili che non sono terminate con la distruzione totale dell’avversario, si sono concluse con
un’amnistia. La parola “amnistia” significa dimenticanza, e non solo dimenticanza, ma anche
severo monito di rinvangare nel passato e di cercarvi motivi per nuovi atti di vendetta e per
richieste di risarcimento»'C.

Loblio dell'amnistia deve essere totale, tale da travolgere lo stesso fatto storico: nel mo-
mento in cui non si rievoca il fato e non si rinvanga nel passato, l'oblio del fatto storico agevola
T'oblio del senso del fatto e quindi delle ragioni per la riaccensione di un nuovo conflitto. Non
solo, ma l'oblio deve essere reciproco. Devono dimenticare tutti coloro che hanno preso parte
al conflitto: per primi, e nell'immediato della fine del conflitto, i vincitori; successivamente
anche i vinti. Se non ci fosse reciprociti, non potrebbe mai esserci una amnistia, sia perché
spesso soprattutto nei conflitti politici esistono responsabilita all'interno di entrambe le parti,
sia perché senza oblio reciproco permangono vive le ragioni della violenza (anche oggi viene
da porsi la domanda se le lacerazioni della fine della seconda guerra mondiale siano state
davvero rielaborate dal popolo italiano). Ecco perché le amnistie c.d. unilaterali sono un vero
e proprio controsenso.

E’ interessante osservare come I'amnistia abbia avuto grande fortuna nel passato, mentre
adesso conosce una notevole crisi. La causa del successo e della crisi dell’amnistia sembra es-

7 TERRADAS SABORIT (2015), pp. 125 e ss.

§ Sericcotr (2001), p. 357. In argomento cfr. anche TERRADAS SaBORIT (2015), pp. 131 e ss.; Rousseaux (1996), pp. 273 ¢ ss.; VELLERANI
(2005), pp. 167 ¢ ss.; nonché, i contributi contenuti in Zorz1 (2009); Niccot1 (2007).

? GIRARD (2002), pp. 432 ¢ ss.

10 ScumrrT (1983), p. 126.
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sere connessa al diverso tipo di contesto in cui viene praticata.

Lo strumento dell'amnistia risulta particolarmente coerente quando riguarda un conflitto
valoriale che si inserisce all'interno di un contesto politico — per cosi dire — avaloriale, in un
contesto cio¢ in cui nessuna delle due parti afferma i propri valori come assoluti e valevoli
anche per l'altra parte ovvero in cui i valori promossi da entrambe le parti sono considerati
reciprocamente legittimi e quindi in un contesto in cui il conflitto violento & considerato stru-
mento legittimo per la risoluzione delle controversie. In un contesto avaloriale cosi delineato,
non ¢ possibile che il vincitore giudichi lo sconfitto. Se cio accadesse, si avrebbe una prosecu-
zione del conflitto attraverso lesercizio della giurisdizione, conflitto che tuttavia trasmodereb-
be in una sorta di annientamento del nemico in quanto il soggetto ormai sconfitto non sarebbe
in grado di fronteggiare la parte avversa. Essendo entrambe le parti legittime, a conclusione
del conflitto & necessario sospendere ogni valutazione delle ragioni reciproche, perché sarebbe
addirittura impossibile trovare un soggetto terzo. Proprio perché entrambe le parti sono legit-
time, 'amnistia diviene uno strumento imprescindibile. In sostanza, in un contesto avaloriale
I'amnistia diventa lo strumento indispensabile proprio per ribadire la legittimita delle istanze
di ciascuna parte e mantenere in vita lo stesso contesto avaloriale'’.

Al contrario, in un contesto valoriale, in un contesto che potremmo definire “costituziona-
le” (nazionale o internazionale), esistente o costituentesi, in un contesto, cio¢, in cui si tendono
ad affermare valori assoluti da tutti condivisi che determinano una posizione di “illegittimita”
nel momento in cui tali valori vengono compromessi, 'amnistia diviene senza dubbio uno
strumento distonico, ponendosi in forte tensione proprio con quei valori comuni ed unitari su
cui per 'appunto si basa o si basera il patto costituzionale.

Damnistia contraddice proprio tale prospettiva costituzionale, che presuppone, se non
una vera e propria riconciliazione, quanto meno una reale ed effettiva partecipazione di una
pluralita di soggetti alla conclusione di un patto a cui tutti aderiscono e che tiene conto di
quanto accaduto: non solo la fondazione di un patto non puo basarsi sul vuoto dell'oblio, ma
soprattutto, qualora si tratti di un patto costituzionale, non puo basarsi su cio che alla fin fine
contraddice la stessa dimensione valoriale che contraddistingue il patto.

Si pensi, quanto meno in termini tendenziali, all’attuale assetto internazionale, allorquan-
do si concludono conflitti tra Stati o comunque guerre civili'2. Ebbene, 'amnistia contraddice
sia la prospettiva sovranazionale, che presuppone lesistenza di valori superiori condivisi, sia la
prospettiva costituzionale, che presuppone, se non una vera e propria riconciliazione, quanto
meno una reale ed effettiva adesione alla nuova compagine valoriale.

Ma si pensi anche, e per certi aspetti soprattutto, al piano nazionale in tempo di pace™.
Non ¢ un caso che in un sistema penale come il nostro, la valorizzazione dell’amnistia passi
da valutazioni che si legano alle funzioni della pena e in particolare alla rieducazione del sog-
getto in un rapporto tra Stato e cittadino, per cui lo Stato ¢ disposto a dimenticare, ma per il
riconoscimento di valori condivisi che stanno alla base della convivenza. Con la conseguenza
che a prendere corpo sono soprattutto le amnistie condizionate, cio¢ quelle amnistie che non
si basano su un vero e proprio oblio, ma trasformano la punizione. Insomma, in un contesto
valoriale, I'oblio entra in forte tensione con la necessita di riaffermare quei valori che sono per
I'appunto alla base del contesto valoriale.

La riconciliazione come “pacifica” convivenza di memoria e

oblio.

Il rapporto che intercorre tra riconciliazione e tempo € piuttosto articolato. Per quanto ri-
guarda la valenza delle dimensioni temporali rispetto alle dinamiche riconciliative, in estrema
sintesi possiamo parlare di una memoria del fatto e, pilt precisamente, di una memoria della
verita del fatto storico, di un oblio del senso del fatto e di una memoria del “nuovo” senso del
fatto.

1 ScuMITT (1983), pp. 125 € ss. Sulla stessa scia cfr. FREUND (1971), pp. 173 e ss.; ScHNUR (1986), pp. 153 ¢ ss.; QuariTscH (1995), pp. 93

€ Sss.

12 Basstount (2010), pp. 23 e ss.
13 Cfr. ZaGreBELsKY (1974); GEMMAa (1983); MaieLLo (2008), pp. 421 e ss. Per I'attuale dibattito, cfr. gli interventi pubblicati in ANAsTASIA

et al (2018).
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La riconciliazione & anzitutto memoria del fatto storico e pil precisamente memoria della
verita del fatto storico'. Se infatti 'amnistia comporta l'oblio e la vendetta si basa sulla memo-
ria unilaterale del fatto, la riconciliazione si orienta verso la verita dei fatti, da intendersi come
il presupposto fondamentale per ricostruire il minimo di fiducia che consente la convivenza.
Si realizza cosi la costruzione comunitaria della verita, che deve essere comunque prima di
tutto verita dei fatti. La verita, quindi, non solo ¢ funzionale all'esigenza di ricostruire una sorta
di memoria collettiva, ma soprattutto diviene il valore fondamentale sul quale ricostruire la
convivenza: gli autori del crimine devono dimostrare di accettarla, le vittime vogliono essere
ascoltate. Detto diversamente, la dove il crimine ha rotto l'unita, il patto di convivenza, si pone
lesigenza di ricostruire questa unita, ed il primo passo per farlo ¢ la ricostruzione della verita
dei fatti, la quale ¢ una sorta di precondizione per la riconciliazione interindividuale e sociale,
come anche per la creazione di una memoria collettiva.

Una volta che si ¢ ricostruito il fatto occorre che il senso del fatto sia in qualche modo
dimenticato. Se infatti si continuasse a mantenere vivo il senso del fatto, allora & evidente
che si protrarrebbe la causa e la ragione del conflitto che determinano una impossibilita di
riconciliarsi.

Infine, dimenticato il senso del fatto si apre lo spazio per la creazione di un nuovo senso
del fatto che deve essere conservato e custodito come fondamento per la nuova convivenza.
Certo, dentro questa memoria c¢ anche la memoria di cid che & materialmente accaduto, ma
non si tratta di una memoria unilaterale, che conserva le ragioni di una parte del conflitto, ma
alla fin fine di una memoria collettiva, che pud arrivare addirittura a conservare le ragioni del
conflitto nella sua complessita.

La riconciliazione proprio perché basata sulla verita dei fatti e sull'incontro tra le parti pud
diventare strumento fondamentale di veri e propri procedimenti costituenti volti a ridefinire il
patto di convivenza rotto attraverso il conflitto politico-valoriale®.

Per quanto riguarda la permanenza delle esigenze riconciliative allorquando esiste una
distanza tra il fatto realizzato e l'attivarsi delle logiche riconciliative, si deve osservare come
non vi sia alcuno spazio per la prescrizione e piu in generale per loblio. Anzi, l'oblio costitui-
rebbe proprio quel passaggio che negando la memoria del fatto storico e della sua verita pre-
cluderebbe qualsiasi possibilita di autentica riconciliazione. E qui che si misura I'incolmabile
distanza che intercorre tra la riconciliazione e I'amnistia e la vicinanza tra la riconciliazione
e la vendetta. Riconciliazione e vendetta sono accomunate, infatti, dalla memoria del fatto
storico, dovendosi osservare come mentre nella riconciliazione la memoria implica il concorso
dell'offensore e dell'offeso al fine di ricostruire la verita dei fatti, nella vendetta la memoria
del fatto storico ¢ unilaterale, necessariamente unilaterale. E riconciliazione e vendetta sono
incompatibili con l'oblio. Altro tema ancora da indagare sarebbe il rapporto che intercorre tra
una eventuale memoria della sentenza di condanna e il successivo percorso di riconciliazione'.

Infine, si deve osservare come venga in gioco una dimensione processuale o comunque
procedurale di cui si deve tenere conto. La riconciliazione infatti ¢ una forma di giustizia che
si articola attraverso passaggi che si sviluppano nel tempo. Come gioca il decorso temporale
della procedura nelle dinamiche della riconciliazione? Il ruolo del tempo riguardo alleventua-
le procedura finisce per essere — per cosi dire — neutro o servente, nel senso che il ruolo del
tempo della procedura risulta funzionale alle stesse finalita riconciliative. E’ come se il decorso
del tempo si sospenda per essere gestito dalle parti del conflitto. Proprio perché lo scopo ¢ la
soluzione del conflitto mediante I'incontro, il decorso del tempo non ¢ mai un “ostacolo” alla
riconciliazione, ponendosi piuttosto al servizio del percorso di riconciliazione. Quindi non
solo anche a distanza di anni & opportuno che ci si possa occupare del caso, ma la stessa du-
rata della procedura per ricordare non condiziona o altera in termini negativi la finalita della
riconciliazione.

Ur’altra dinamica sistemica innescata dal fatto di reato che vede una convergenza e combi-
nazione di memoria e oblio ¢ individuabile nella risocializzazione: come nella riconciliazione
lelemento della memoria ¢ imprescindibile, poiché ogni credibile prospettiva di reinserimento
sociale poggia su di una assunzione di responsabilita da parte del reo, su di una presa di co-
scienza da parte di quest’ultimo del disvalore incarnato storicamente dalla propria condotta
criminosa; al contempo perd ¢ imprescindibile una presa di distanza dal fatto di reato non solo

4 Damaska (2006), pp. 16 e ss.; ORLANDI (2007), pp. 154 ¢ ss.
15 V. per tutti LoLrint (2005).
16 Cfr. BERTAGNA et al. (2015).
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da parte dell’autore ma di tutta la collettivita, la quale appunto, contemperando la dimensio-
ne prettamente punitiva (retributiva e generalpreventiva) con quella risocializzativa, dimostra
una parziale ‘dimenticanza’ del senso del fatto criminoso, ne accetta un parziale oblio al fine
appunto di consentire I'articolazione della prospettiva risocializzativa.

La punizione mediante giurisdizione come tensione tra oblio e
“memorabilita” del reato.

Il rapporto che intercorre tra il paradigma della punizione mediante giurisdizione e le
dimensioni temporali della memoria e dell'oblio risulta piuttosto complesso, anche perché
inevitabilmente articolato in ragione della presenza della componente processuale.

Anzitutto, anche al fine di agevolare la nostra esposizione, si deve osservare come quello
della punizione mediante giurisdizione sia un paradigma che riproduce nella sostanza una
logica vendicatoria, la quale, all'interno di un sistema in cui la forza/violenza ¢ spostata dalla
mano dei privati a quella del potere pubblico, si manifesta in termini di rischi di strumen-
talizzazione del reo ed eccessi punitivi nonché di vero e proprio autoritarismo'. Insomma,
¢ lesercizio della violenza in quanto tale e la logica della risposta al male della violenza con
la pratica di altrettanta violenza a esprimere il cuore della componente vendicatoria, la quale
necessita di bilanciamenti e attenuazioni. Anzi, proprio la combinazione della logica vendica-
toria con il carattere pubblico della forza spinge per un energico bilanciamento attraverso le
garanzie da contrapporre agli eccessi punitivi che si colorano di autoritarismo. E se nei sistemi
vendicatori del passato 'umanizzazione della risposta punitiva si poteva raggiungere mediante
lattivazione degli strumenti di riconciliazione, nei sistemi di punizione mediante giurisdizio-
ne pubblici 'umanizzazione passa anzitutto dai principi e dalla loro capacita di incidere sulla
configurazione dei singoli istituti.

Ecco allora che i sistemi pubblici punitivi giurisdizionali possono ispirarsi a una logica pit
o meno vendicatoria a seconda che le istanze di garanzia siano meno o piu soddisfatte. Cosi,
ad esempio, sistemi basati su pene fortemente afflittive, per non dire escludenti ed espulsive,
come la pena di morte o la pena carceraria, accentuano le componenti vendicatorie. Al con-
trario, sistemi basati su pene meno afflittive e pitt includenti le attenuano. Alla stessa stregua,
un sistema inquisitorio accentua la logica vendicatoria, che invece diminuisce in presenza di
un sistema accusatorio.

Cio6 premesso, nel paradigma punitivo mediante giurisdizione le ragioni della memoria
e dell'oblio trovano la massima espressione all'interno dellistituto della prescrizione, istituto
decisamente sfuggente, ambiguo, difficilissimo da razionalizzare gia sul piano del fondamento
e degli interessi in gioco™.

Leffetto estintivo prodotto dalla prescrizione della pena trova una spiegazione per certi
aspetti pit agevole, in quanto la dialettica tra memoria e oblio risulta piu lineare ed evidente®.
Da un lato, v’ una sentenza irrevocabile di condanna attraverso la quale ¢ stato accertato un
fatto e una responsabilitd e questa sentenza irrevocabile di condanna esprime un’autentica
istanza di memoria del fatto e del senso del fatto nonché della responsabilita per il fatto. Si
noti, inoltre, come attraverso la sentenza irrevocabile di condanna siano indubbiamente soddi-
sfatte esigenze di prevenzione generale e retributive. Dall’altro lato, alla memoria della senten-
za di condanna si contrappone l'oblio della pena: 'interesse ad eseguire la pena si affievolisce
fino ad annullarsi in quanto con il trascorrere del tempo si attenua il rapporto personale che
intercorre tra la responsabilita e la pena. In buona sostanza, una volta intervenuta la sentenza
irrevocabile di condanna, le residue esigenze di prevenzione generale e retribuzione legate alla
concreta esecuzione della pena s’attenuano col decorso del tempo e leffetto estintivo della
pena conseguente al maturare dei termini prescrizionali risulta espressione di istanze di pre-
venzione speciale che si rafforzano via via coll'incremento della distanza temporale non solo
dalla commissione del fatto ma anche dalla emanazione della sentenza.

Il fondamento della prescrizione del reato risulta invece molto piu difficile da compren-
dere, non solo perché mancano letture univoche, ma anche — e direi soprattutto — perché la

17 In argomento, sia consentito rinviare a BArToLI (2016), pp. 96 ¢ ss.
18 Sul punto, v. per tutti PuLrtano (2018), pp. 1 e ss.
19 Sul tema, v. per tutti ManTOVANI (2008).
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prescrizione del reato ha un rapporto strutturalmente ambiguo con la dimensione processuale
che rende problematicissima la stessa individuazione degli interessi in gioco. Rapporto am-
biguo che con il tempo haa portato a una eccessiva “processualizzazione” della prescrizione,
snaturandone la razio e la disciplina.

Anzitutto, la prescrizione ha ad oggetto un reato rispetto al quale manca un accertamento
sia del fatto che della responsabilita. Al netto dei problemi che cid comporta sul piano appli-
cativo nel momento in cui si dichiara la prescrizione, proprio perché non si ¢ in presenza di
un reato accertato, ma di un’ipotesi di reato tutta da verificare, al tempo dell'oblio del reato
non ancora accertato (si potrebbe parlare di vero e proprio fatto nella sua materialita) non puo
essere contrapposta una vera e propria esigenza di memoria (concernente il senso del fatto),
che, come abbiamo visto, si ha quando v¢ una sentenza irrevocabile di condanna. Piuttosto
all'oblio del reato connesso al reale e ineluttabile decorso del tempo si oppone un interesse che
potremmo definire alla “memorabilita del fatto”, che in virth del suo carattere potenziale ha
una valenza — per cosi dire — relativa. Insomma, all'interno della prescrizione del reato gli inte-
ressi in gioco sono costituiti dall'oblio del reato e dalla sua “memorabilita” mediante l'eventuale
e possibile sentenza di condanna.

In secondo luogo, vero che il decorso del tempo determina un affievolirsi delle esigenze
punitive, & anche vero che il momento in cui il tempo giunge al proprio decorso si presenta
come una medaglia a due facce: da un lato, dalla prospettiva dello Stato, stanno le esigenze di
prevenzione generale e retributive, di modo che il tempo che va dalla commissione del reato
fino alla scadenza del termine esprime per I'appunto la memorabilita del fatto; dall’altro lato,
dalla prospettiva del “reo”, stanno le esigenze personalistiche in quanto con la scadenza del
termine si deve registrare (in termini convenzionali) il momento in cui si pud ritenere che sia
venuto meno il rapporto di “appartenenza personale” tra il reo e il reato.

Inoltre, e questo a nostro avviso € un aspetto davvero centrale, si deve osservare come sia
estraneo alle problematiche della prescrizione quello che di solito viene indicato come l'inte-
resse a punire dello Stato che si manifesta mediante l'attivazione del processo. Tale interesse,
infatti, non acquista una vera e propria autonomia, sia perché unilaterale, in quanto espresso
dall'accusa, sia perché strumentale all'accertamento del fatto e della responsabilita e quindi
nella sostanza strumentale all'interesse della memorabilita. Uinteresse a punire che si mani-
festa attivando il procedimento e per tutto il processo & certamente pubblico, ma unilaterale,
mentre la memoria della sentenza irrevocabile di condanna € un interesse non solo pubblico,
ma comunitario, affermato dalla giurisdizione. E la prescrizione non ¢ un limite alle ragioni
punitive unilaterali, ma alla memorabilita del fatto, con la conseguenza che proprio nel mo-
mento in cui rinuncio alla memorabilita del fatto, non posso che rinunciare anche alla pretesa
unilaterale del fatto, e 12 dove lascio margini alla memorabilta del fatto sussistono margini per
Iinteresse a punire. Mentre sarebbe del tutto errato ritenere il contrario, e cioé che l'interesse
a punire unilaterale manifestato attraverso l'attivazione del processo possa andare a incidere
sulla memorabilita del fatto.

Da tutto cid consegue che mentre l'interesse alla memorabilitd esprime una concezione
del diritto penale finalizzata alla prevenzione generale e alla retribuzione (non ¢ un caso che il
tempo della prescrizione finisca per essere ancorato al disvalore del fatto), l'interesse all'oblio
esprime una garanzia per il reo, con la conseguenza che ¢ nella dialettica memorabilitad/oblio
che si giocano gli equilibri tra esigenze preventive e garanzia. Al contrario, una rilevanza at-
tribuita all'interesse a punire attivato mediante il processo rischierebbe di essere espressione
di un illegittimo autoritarismo, trattandosi di un interesse unilaterale, nella sostanza estraneo
alla dialettica memorabilita/oblio, soprattutto se poi a tale interesse fosse riconosciuta una
prevalenza per cosi dire assoluta rispetto agli altri interessi.

Infine, l'ultimo profilo da chiarire ¢ l'incidenza dei tempi del processo sui tempi della
prescrizione. Il problema si pone quando le indagini avviano prima che sia trascorso il tempo
della prescrizione. Non tanto perché — come abbiamo appena precisato — con I'avvio delle in-
dagini si manifesta I'interesse a punire, quanto piuttosto perché le dinamiche del processo pos-
sono risultare un impedimento “patologico” al raggiungimento della sentenza irrevocabile di
condanna, ragion per cui i tempi del processo possono agevolare in termini disfunzionali l'ef-
fetto estintivo derivante dalla prescrizione, dovendosi quindi parlare di un rischio “impunita”.
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6 1 Prescrizione del reato e tempi del processo.
[ ] [ )

Alla luce di queste considerazioni si possono compiere alcune riflessioni di fondo circa il
rapporto tra prescrizione e tempi del processo e sulla questione dell'imprescrittibile.

Circa il primo tema, se le istanze processuali non si attivano o comungque si attivano dopo
che il tempo delloblio ¢ interamente decorso, un problema di rapporti tra prescrizione del
reato e tempi del processo nemmeno si pone. Ma se le istanze si attivano mentre decorre il
tempo dell'oblio, sorgono problemi perché i tempi del processo possono incidere sui tempi
dell'oblio, o meglio, sui tempi della memorabilita. Insomma, la prescrizione pud essere lesito
di una irragionevole durata del processo.

Andando ancora pit in dettaglio, va da sé che se le istanze si attivano a ridosso della com-
missione del fatto, in astratto non si pone alcun problema, perché il tempo della prescrizione
tende a garantire lespletamento del processo, ma in concreto si possono porre problemi la
dove ineflicienze e strumentalizzazioni allunghino la durata del processo impedendo di rag-
giungere la sentenza di condanna prima che trascorra il tempo necessario all'effetto estintivo.
Quindi, quando il procedimento si attiva a ridosso del fatto, lo stesso tempo individuato per
leffetto estintivo ¢ a garanzia dei tempi del processo, ma in concreto la durata anomala del
processo puo condurre alla prescrizione frustrando I'interesse del processo.

Se invece le istanze si attivano a distanza dalla realizzazione del fatto, vero che 'attivazione
esprime istanze, ¢ anche vero che I'incidenza del processo sulla prescrizione ¢ relativa, proprio
perché da un lato siamo prossimi alla prescrizione ma soprattutto non ci sono presupposti di
tipo processuale, legati allo stesso processo, per attribuire una eccessiva rilevanza al processo.

Preso atto che i tempi del processo possono incidere sulla prescrizione, ecco sorgere due
questioni: & ragionevole attribuire rilevanza ai tempi del processo in modo tale da incidere
sul tempo della prescrizione e quindi dilatare il tempo della memorabilitad/oblio in virta degli
eventuali effetti perversi delle inefficienze del processo sulla prescrizione? Sul piano tecnico,
come si puod dare rilevanza a questi tempi del processo che allungano il tempo della memo-
rabilita/oblio?

Circa la prima questione, ¢ indubbio che nella costruzione della disciplina della prescri-
zione si debba prendere in considerazione il tempo del processo: il tempo delloblio non puo
essere realisticamente e ragionevolmente determinato senza tenere conto dei tempi occorrenti
per il processo®.

Circa la seconda questione, da tempo si contrappongono due diverse concezioni, quella
dualistica (di matrice processuale e di piu recente elaborazione) e quella monista (di matrice
sostanziale e — per cosi dire — piu tradizionale). La soluzione dualista distingue tra prescrizione
del reato, che decorre dal momento del fatto fino all’attivazione processuale, e prescrizione del
processo, che invece decorre dalla attivazione processuale fino alla scadenza di determinati ter-
mini (termini di durata stabiliti per l'intero processo o per singole fasi). La soluzione monista
ricomprende invece i tempi del processo all'interno del tempo della prescrizione ma dilata il
tempo dell'oblio mediante gli strumenti dell’interruzione o della sospensione.

Il punto che ci interessa mettere in evidenza qui ¢ che entrambe queste concezioni, a
ben vedere, prendono in considerazione i tempi del processo in modo tale da comportare un
allungamento del termine della prescrizione reato. Sotto questo profilo, quindi, entrambe le
prospettive ritengono opportuno prendere in considerazione il tempo del processo inciden-
do, allungandolo, sul tempo dell'oblio*. Nelle ricostruzioni moniste della prescrizione, che
dovrebbero trascurare il processo, lo si apprezza nel momento in cui sono previste ipotesi di
sospensione o interruzione. Parimenti, nelle ricostruzioni dualiste, che dovrebbero trascurare
l'oblio del reato una volta attivato il processo, si da rilevanza anche all'oblio del reato nel mo-
mento in cui si pongono limiti alla durata del processo; anche se nel cono della prescrizione
processuale le istanze “sostanziali” dell'oblio tendono ad intrecciarsi e a sovrapporsi a quelle
“processuali” del principio della ragionevole durata del processo.

Draltra parte, non si puo fare a meno di osservare come il modo di prendere in considera-
zione il tempo sia decisamente diverso, con importanti conseguenze non solo — e non tanto
— sulla legittimita degli esiti, ma prima ancora sulla maggiore o minore controllabilita della
ragionevolezza degli esiti.

% PuLitano (2018), p. 6.
21 Per un ridimensionamento delle differenze “di fondo” tra concezioni moniste e concezioni MARINELLI (2016), pp. 497 e ss.
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Nella prospettiva dualistica, la costruzione autonoma della prescrizione del processo ri-
spetto alla prescrizione del reato pud determinare tempi complessivi di prescrizione cosi eleva-
ti da attribuire uneccessiva prevalenza alla memorabilita del fatto, a scapito delle garanzie del
reo. Il tempo complessivo (prescrizione reato e prescrizione processo) puo diventare un tempo
lunghissimo e nel momento in cui si attribuisce rilevanza al tempo del processo sganciandolo
dai tempi della prescrizione, si finisce per determinare una prevalenza eccessiva dei tempi del
processo su quelli della prescrizione. Poniamo il caso che per un reato sia previsto un termine
di prescrizione di cinque anni. Ebbene, I'attivazione del processo il giorno primo della scaden-
za del termine di prescrizione implica che ai cinque anni se ne debbano sommare per esempio
altri sette relativi alla prescrizione del processo nel suo complesso.

Inoltre, attribuire rilevanza autonoma ai tempi del processo finisce per svincolare il decorso
del tempo dalla gravita del reato. Nel momento in cui si attiva il processo, la prescrizione del
processo finisce per essere identica per tutti i reati, indipendentemente dalla loro gravita.

Senza considerare che, a ben vedere, la prescrizione del processo finisce per mancare gli
stessi obiettivi che si vorrebbero perseguire. Da un lato, la prescrizione del processo pud creare
pit impunita della stessa prescrizione del reato: com® stato efficacemente osservato, «una rico-
struzione autonoma del processo [...] porterebbe a conseguenze paradossali: una disfunzione
del processo, che cagionasse la scadenza del termine, avrebbe come esito concreto 'impunita,
in tempi che, se il processo ¢ stato avviato a poca distanza temporale dal fatto, potrebbero teo-
ricamente essere molto brevi anche per delitti gravi»?. Dall’altro lato, attraverso la prescrizione
del processo puo essere compromessa la stessa ragionevole durata del processo, in quanto v il
rischio che siano incentivate tattiche dilatorie.

Insomma, i tempi del processo devono rilevare all'interno della prescrizione, perché se si
rompe il rapporto tra i tempi del processo e la prescrizione del reato la frustrazione dei tempi
dell'oblio pud risultare eccessiva.

Altra questione ancora ¢ poi quale soluzione adottare all'interno delle concezioni moniste:
se basarsi sui meccanismi dell'interruzione oppure su quelli della sospensione®.

6 . 2 . La questione dell'imprescrittibile.

11 significato dell'imprescrittibile ¢ molto peculiare: non significa soltanto che ci sono reati
il cui disvalore ¢ indifferente al trascorre del tempo, ma anche che non ci sono limiti alla me-
morabilita (elemento solo potenziale) e quindi alla sentenza di condanna che puo intervenire
in qualsiasi momento. Con la conseguenza ulteriore che non esiste alcun limite all’attivazione
del processo. Nell'imprescrittibilita la memorabilita, pur essendo potenziale, prevale sulla ga-
ranzia del tempo dell'oblio. Ma si viene a determinare anche un effetto ulteriore, e cio¢ che lo
stesso processo puo essere attivato in qualsiasi momento. Insomma, se & vero che nel momento
in cui rinuncio alla memorabilita del fatto rinuncio anche all'interesse a punire, ¢ anche vero
che nel momento in cui affermo la perenne memorabilita del fatto attribuisco una sorta di
prevalenza all'interesse a punire sempre e comungque attivabile.

Occorre osservare che esistono due tipologie di imprescrittibilita: quella sostanziale e quel-
la processuale. Uimprescrittibilita sostanziale & connessa alla commissione del reato, al decorso
oggettivo del tempo e alla gravita del reato commesso, ragion per cui vi sono reati che espri-
mono un particolare disvalore che risultano imprescrittibili. Un reato prescrittibile ¢ un reato
rispetto al quale si ¢ giunti a un punto di maggiore o minore equilibrio tra le istanze dell'oblio
e le istanze della memorabilita. Un reato imprescrittibile ¢ un reato rispetto al quale le istan-
ze della memorabilitd prevalgono in termini assoluti. Ecco allora che per colmare il vu/nus
derivante dalla circostanza che si attribuisce prevalenza assoluta alla memorabilita rispetto
all'oblio, devono esserci ragioni validissime, solitamente connesse alla particolare gravita del
fatto commesso, per prevedere I'imprescrittibilita.

Andando ancora piu a fondo, si puod osservare come se dietro la prescrizione c& una ratio
garantista, legata alla circostanza che l'ordinamento rinuncia alla pretesa di destare la memoria
del senso del fatto quando le conseguenze giuridiche finiscono per andare a colpire un sogget-
to che risulta essere completamente diverso, dietro I'imprescrittibilita v I'idea di un fatto il

2 PuLITANO (2018), p. 7.
# In argomento, v. per tutti PuLITANG (2018), pp. 12 e ss.
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cui disvalore ¢ cosi significativo da prevalere sull’interesse all'oblio e ribadire in ogni momento
lesistenza di un legame indissolubile tra il soggetto e il reato, di un rapporto di “appartenza
personale” tra il reo e il reato.

Draltra parte, non ci possiamo dimenticare che I'imprescrittibilita si porta sempre dietro
con sé la circostanza che il processo pud essere iniziato in qualsiasi momento e che l'attiva-
zione del processo presenta una indiscussa unilateralitd, in quanto il fatto e la responsabilita
sono tutti da accertare. Ecco allora che il reato imprescrittibile non pone solo un problema di
possibilita di memoria del senso del fatto (sentenza definitiva di condanna) quando tale me-
moria rischia di non avere pil senso in termini di ragionevolezza, ma pone anche e per certi
aspetti soprattutto un problema di permanenza della pretesa punitiva unilaterale, con il rischio
di tenere il cittadino sotto scacco perennemente. Ma ¢ il particolare disvalore del fatto che in
termini del tutto eccezionali puo giustificare tutto questo.

Si puo parlare invece di imprescrittibilita processuale quando, anche in presenza di reati
di per sé prescrittibili, determinati atti del procedimento penale (ad esempio lesercizio dell’a-
zione penale o I'emanazione della pronuncia di primo grado) comportano una sospensione in
acternum della prescrizione, per cui viene meno ogni limite temporale che possa dar spazio
alle ragioni dell'oblio o al principio della ragionevole durata del processo. Cio oltretutto in
ragione dell'interesse a punire manifestato mediante il processo che, come abbiamo visto, ¢
un interesse estraneo alla prescrizione. Si determina una visione decisamente autoritaria in cui
l'unilateralita dell'interesse a punire prevale su tutto, anche sulla stessa dinamica e dialettica
memoria/oblio.

Ed anche I'ancoraggio alla sentenza di primo grado risulta essere un autentico palliativo
per non dire un vero e proprio inganno da illusione ottica. La sentenza di primo grado, infatti,
non & memoria, non solo perché revocabile ma anche perché pud essere assolutoria. Attribuire
rilevanza alla sentenza di primo grado, che oltretutto puo essere di assoluzione, significa attri-
buirle una funzione di memoria che tuttavia non ha: di pit, & attribuire memoria a cio che, la
dove v& assoluzione, non dovrebbe essere dimenticato, in quanto quel fatto nemmeno doveva
esser ricordato.

Inoltre, bloccare la prescrizione con l'attivazione del processo torna a sganciare definitiva-
mente la prescrizione dalla gravita del reato.

Infine, se gia l'imprescrittibilita sostanziale tiene sotto scacco il soggetto, quella processua-
le lo tiene sotto scacco ma in virtl dell’attivazione processuale, con tutti i rischi strumentali
che si possono originare. A quel punto meglio la imprescrittibilita a4 origine, che quella inne-
scata mediante l'attivazione del processo.

Ecco allora che, concludendo, attraverso I'imprescrittibile viene potenziata al massimo la
logica vendicatoria del paradigma punitivo mediante giurisdizione. Imprescrittibilita significa
impossibilita di dimenticare come avviene per la vendetta. Non solo, ma allorquando si ha a
che fare con I'imprescrittibilita processuale la logica diventa addirittura autoritaria in quanto la
determinazione della imprescrittibilita non dipende pit dalla gravita del reato, ma dall’attiva-
zione del potere accusatorio, con tutti i rischi di strumentalizzazione che cid pud comportare.
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