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Il paradigma statale dello ius puniendi:
un profilo storico-filosofico

ROY GARRE
PD Dr. iur., Giudice penale federale, Bellinzona

“Strafrecht ist vielleicht der erste Zustand der
Souverénitit” (Viktor Achter, Geburt der Strafe,
Francoforte s.M., 1951, 109).

“E al centesimo catenaccio alla sera io mi sento
uno straccio” (Fabrizio De André, Don Raffaé, in
Le nuvole, 1990).

Sintesi

Riflettere su ambizioni e realta della giustizia penale presuppone la
consapevolezza di come si sia arrivati all’attuale sistema penale ed in
particolare al monopolio statale dell’azione penale. Il ruolo dello Stato
nella giustizia penale non ¢ infatti sempre stato lo stesso, ma si €
modificato a dipendenza delle contingenze storiche. Fra gli snodi
fondamentali vi € senz’altro la Pace di Vestfalia (1648) e il nuovo sistema
politico internazionale che ne & derivato, il quale ha in definitiva retto fino
al termine della Seconda Guerra mondiale ed ai processi di Norimberga
(1945/46). Interessante ¢ comunque anche riflettere sulle alternative
storiche a questo modello, dalle societa segmentarie del neolitico alla
civilta romana, dai regni nati sulle ceneri dell’Impero Romano alle prime
forme di statualizzazione della giustizia penale nel Medioevo avanzato.
Questa carrellata storica ci permette di riflettere sui vantaggi e gli
svantaggi dell’attuale sistema in una prospettiva piu ampia, evitando di
estrapolare il discorso su ambizioni e risultati della giustizia penale dai
dati di fatto concreti che devono costituire la base di qualsiasi riflessione
filosofica e giuspolitica sul tema. Nel complesso emerge cosi un modello
di giustizia penale, che se da un lato ¢ stretta tra nuove dimensioni
internazionali del diritto e pretese di maggiore considerazione della
dimensione intersoggettiva del penale, dall’altro mostra un forte
radicamento sociopolitico ed un respiro etico che continuano a
rappresentare una premessa essenziale del convivere sociale.
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Résumé

Le fait de réfléchir sur les ambitions et la réalité de la justice pénale pré-
suppose d’avoir connaissance des modalités qui ont permis de parvenir au
systéme pénal actuel et, en particulier, au monopole de I’Etat dans 1’action
pénale. En effet, le role de 1’Etat dans la justice pénale n’a pas toujours été
le méme, s’étant modifié en fonction de contingences historiques. Parmi
les moments fondamentaux il y a sans aucun doute la Paix de Westphalie
(1648) et le nouveau systéme politique international qui en est issu et qui,
aprés tout, a duré jusqu’a la fin de la Deuxiéme Guerre Mondiale et les
proces de Nuremberg (1945-46). 11 est quand méme intéressant de reflé-
chir aux alternatives historiques de ce modele-ci, en partant, d’une part,
des sociétés segmentaires du néolithique pour nous rendre jusqu’a la civi-
lisation romaine, et, d’autre part, des royaumes surgis des ruines de
I’Empire Romain jusqu’aux premiers essais d’étatisation de la justice pé-
nale en plein Moyen Age. Cette vue d’ensemble historique nous permet de
réfléchir dans une perspective plus vaste aux avantages et désavantages du
systéme actuel, évitant de tirer un discours sur les ambitions et les résul-
tats de la justice pénale sans considérer les données concretes qui doivent
constituer la base de n’importe quelle réflexion philosophique et juridico-
politique en la maticre. En général, il en ressort ainsi un modele de justice
pénale qui, d’une part, se trouve conditionnée par les nouvelles dimen-
sions internationales du droit et les prétentions a une plus grande considé-
ration pour les dimensions intersubjectives du pénal, tandis que, de
’autre, comporte un fort enracinement sociopolitique et une teneur
¢thique qui représentent les prémisses essentielles a la vie en société.

Zusammenfassung

Die Reflektion tiber Anspruch und Wirklichkeit der Strafjustiz setzt die
Kenntnis der Entstehung des aktuellen Strafsystems voraus, vor allem in
Bezug auf das staatliche Strafrechtsmonopol. Tatsdchlich war die Rolle
des Staates in der Strafjustiz nicht immer gleich, sondern hat sich den
historischen Umstédnden entsprechend verdndert.

Grundlegende Wendepunkte waren ohne Weiteres der Westfélische
Friede (1648) und das neue internationale politische System, das sich
daraus ergeben und den weiteren Weg bis hin zum Ende des Zweiten
Weltkrieges und den Niirnberger Prozessen (1945/46) bestimmt hat.
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Interessant sind zudem auch Uberlegungen zu den historischen
Alternativen dieses Modells, die von den segmentiren Gesellschaften des
Neolithikum bis hin zur romischen Zivilisation reichen, von den
Konigreichen, die aus der Asche des Romischen Reiches entstanden sind,
bis hin zu den ersten spitmittelalterlichen Ausformungen verstaatlichter
Strafjustiz.

Diese geschichtliche Ubersicht erlaubt uns die Vorziige und Nachteile
des aktuellen Systems in einer erweiterten Perspektive zu reflektieren,
ohne aber die Beriicksichtigung der konkreten Fakten zu vernachlédssigen,
die jeder philosophischen und rechtspolitischen Auseinandersetzung mit
der Strafjustiz zu Grunde liegen miissen.

Aus diesem Komplex entsteht ein Modell der Strafjustiz, welches
einerseits eng begrenzt ist in Bezug auf neue internationale Dimensionen
des Rechts und Forderungen nach vermehrter Beriicksichtigung der
intersubjektiven Dimension des Strafens, das andererseits aber eine starke
soziopolitische Verankerung sowie einen ethischen Zug aufweist, welche
beide weiterhin eine essentielle Bedingung des sozialen Zusammenlebens
darstellen.

1. Introduzione

Riflettere sull’odierna giustizia penale fra ambizioni e risultati, in altre
parole fra aspirazioni ideali e realta concreta, presuppone la consapevo-
lezza di come si sia arrivati all’attuale sistema penale ed in particolare al
monopolio statale del diritto di punire (ius puniendi). In tal senso ¢ oppor-
tuno inserire il discorso proposto dai curatori del presente volume in un
piu ampio contesto diacronico e quindi non solo sincronico, come si € in-
vece spesso tentati di fare. Il nostro attuale sistema penale infatti — € quasi
una banalita dirlo ma ¢ sempre meglio ripeterlo — non ¢ un prodotto arbi-
trario, determinatosi da un giorno all’altro come per incanto, ma € un por-
tato storico lentamente sedimentatosi nei secoli, fra cesure e continuita
che non possiamo obliterare da qualsiasi riflessione politica, criminologi-
ca, filosofica su questo tema. Da qui il titolo del presente contributo, che
vuole da un lato riprendere mutatis mutandis la terminologia di Thomas S.
Kuhn sui paradigmi scientifici (1996), ma anche la metodologia di Michel
Foucault (1966 e 1969), nonché la suggestiva sintesi delle due riflessioni
epistemologiche operata da Giorgio Agamben, nella recente opera Signa-
tura rerum (2008, 11 e segg.).
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Paradigma statale, dunque: si, perché di paradigma si tratta; provvi-
soriamente possiamo dire semplicemente nel senso che tutto il sistema
penale non sarebbe oggi immaginabile, né¢ scientificamente, né giuspoliti-
camente, né filosoficamente, se non in quanto sistema monopolizzato
dall’apparato statale; apparato fatto di poliziotti, ministeri pubblici, giudi-
ci, cancellieri, uscieri, guardie carcerarie, ma anche di architetture ben
precise, palazzi di giustizia, carceri, uffici, oltre che di codici, leggi, ordi-
nanze, pratiche giurisprudenziali, insomma un universo di persone, istitu-
zioni, cose messo in piedi, gestito, pagato, garantito dallo Stato. Parlare di
ambizioni e di realta della giustizia penale oggi, significa necessariamente
partire da questo preciso dato di fatto, da questa rete di elementi apparen-
temente eterogenei che in termini foucaultiani potremmo definire “dispo-

93]

sitivo™".

Zs Il presente

Prima di iniziare la nostra esplorazione storica ¢ perd opportuno meglio
caratterizzare la situzione odierna. Oggi 1’azione penale ¢ gestita in ma-
niera esclusiva dallo Stato. Questo fatto trova bene espressione nel futuro
Codice di procedura penale svizzero (CPP) agli articoli 2, 6 ¢ 7. Giusta
I’art. 2 cpv. 1 la giustizia penale ¢ amministrata esclusivamente dalle auto-
rita designate dalla legge, ed in base al cpv. 2 di questo stesso articolo 1
procedimenti penali possono essere svolti ed evasi soltanto nelle forme
previste dalla legge (Schmid, 2009, 28 e segg.; Pieth, 2009, 37). Lo ius
puniendi, in uno stato di diritto, non ¢ comunque solo diriffo ma anche
dovere per rapporto ai cittadini® che attraverso il patto sociale rinunciano a
qualsiasi forma di autogiustizia, per cui il sistema ¢ retto dal principio del
perseguimento d’ufficio e da quello della legalita dell’azione penale giusta
I’art. 7 CPP?, con il temperamento di un principio di opportunita limitato
giusta I’art. 8 CPP?; completa la categoria il principio della verita materia-

! Per un’analisi della nozione v. Agamben, 2006, 5 e segg.

2 V. anche Messaggio concernente 1’unificazione del diritto processuale penale del 21
dicembre 2005, FF 2006 pag. 1034 (in seguito: Messaggio 2005).

3 Sul diritto costituzionale ad un inchiesta effettiva v. adesso Capus, 2009.

4 V. Messaggio 2005 pag. 1036 e seg.; Piquerez, 2008, 70 e seg.; Pieth, 2009, 37;
Schmid, 2009, 63 e segg.

> V. Messaggio 2005 pag. 1037 e seg.; Piquerez, 2008, 71; Pieth, 2009, 37 e seg.;
Schmid, 2009, 70 e segg.
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le giusta I’art. 6 CPP®. Lo spazio limitato lasciato ai privati in questo am-
bito traspare bene anche nella giurisprudenza molto restrittiva del Tribu-
nale federale in tema di legittimazione ricorsuale della vittima, nonché,
ancora piu restrittivamente, del danneggiato’, cosi come nella recente sen-
tenza sul caso Mobutu della I Corte dei reclami penali del Tribunale pena-
le federale in qualita di autorita di vigilanza sul Ministero pubblico della
Confederazione (TPF 2009 116). Altri sistemi processuali come quello
francese concedono piu spazio ad interventi orizzontali sul perseguimento
penale (v. art. 2-1 fino a 2-21 del Code de procédure pénale, a favore di
tutta una serie di associazioni legittimate ad agire; Renucci/Gayet, 2008,
n. 70 e segg. ad art. 2 CPP; Pradel, 2008, 289 e segg.), il che puo rappre-
sentare un importante stimolo per 1’autorita pubblica di perseguimento in
determinati campi dove 1’esistenza di associazioni di categoria legittimate
ad agire accanto al Ministero pubblico e alla parte civile allarga il campo
di vigilanza, temperando I’eterno problema del “quis custodiet custodes™.
Questi alleggerimenti del monopolio statale non intaccano tuttavia nem-
meno in Francia il paradigma da me evidenziato.

Riassumendo, il presente ¢ caratterizzato da un monopolio statale che
si manifesta in tutte le fasi del procedimento penale, quindi dalla notizia di
reato fino al giudizio e all’eventuale esecuzione della pena, ma anche al di
fuori del procedimento penale in quanto tale visto che lo Stato ha anche
funzioni di polizia, di sicurezza pubblica e in generale di prevenzione dei
reati.

6 V. Messaggio 2005 pag. 1036; Piquerez, 2008, 70; Pieth, 2009, 39; Schmid, 2009, 59
e segg.

7 DTF 136 IV 29, consid. 1; DTF 131 IV 195 consid. 1.2.2; 127 IV 185 consid. la;
6B _556/2009 del 6 ottobre 2009, consid. 1.1; 6S.513/2006 del 27 febbraio 2007, con-
sid. 3.4.1 e 6S.125/2005 del 18 maggio 2005, consid. 2; v. anche la sentenza
6B _460/2009 dell’l1 giugno 2009, riassunta in RStrS/BJP 2009 n. 656 pag. 108. Si
veda comunque anche il futuro art. 81 cpv. 1 lett. b n. 5 della legge sul Tribunale fede-
rale, il quale prevede la legittimazione a ricorrere dell’accusatore privato di cui agli
art. 118 CPP, senza dunque differenza fra vittima e danneggiato.

8 11 cosiddetto avvocato degli animali, proposta bocciata nella votazione popolare del 7
marzo 2010, avrebbe potuto essere considerato una breccia in tal senso anche in Sviz-
zera. 1l fatto che il Canton Zurigo mantenga questa istituzione puo invece essere diffi-
cilmente considerato una breccia con effetti sull’intero sistema. V. pit ampiamente
Bolliger, 2010 e Kettiger, 2010.
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;. Come si ¢ arrivati all’attuale sistema?

Preso atto di questo, vediamo dunque brevemente come si € arrivati ad un
siffatto sistema. Si possono in particolare evidenziare tre tappe importanti,
in parte intersecantesi tra di loro.

La prima ¢ quella della Pace di Vestfalia e quindi ha a che vedere,
prima ancora che con il diritto penale in quanto tale, con il diritto costitu-
zionale e con il diritto internazionale pubblico europeo. E noto infatti co-
me gli accordi internazionali che nel 1648 hanno messo fine a quella
grande e lunga catastrofe storica conosciuta come Guerra dei trent’anni’,
hanno stabilizzato un ordine statale europeo fondato sulla sovranita statale
e la non ingerenza negli affari degli altri Stati, non da ultimo quelli penali,
che ha in definitiva retto sino alla fine della Seconda Guerra mondiale e
quindi sino alla definizione di nuove regole del convivere civile fra Stati,
che hanno trovato una prima, pionieristica applicazione nei processi di
Norimberga (1945/46) e di Tokio (1946/48), intesi come prima clamorosa
rottura del principio stesso nella non ingerenza negli affari penali degli
altri Stati (v. ad es. Safferling, 2009 e Osten, 2003).

Attraverso la Pace di Vestfalia ha trovato per altri versi conferma una
concezione che aveva cominciato a diffondersi sempre di piu gia a partire
dagli inizi del Cinquecento, che ¢ quella della generalizzazione del crimen
laesae maiestatis, ovvero la percezione di tutti 1 reati, quindi non solo
quelli orditi direttamente contro la persona del principe, ma anche quelli
che offendono 1 privati, quale offesa perlomeno indiretta al principe e
all’ordinamento pubblico messo in piedi e garantito da quest’ultimo!®.
Violare la legge, chiunque ne sia la vittima concreta, diventa sempre di
piu nel corso dell’eta moderna, un’offesa generalizzata al principe, perché

®  Per un agile inquadramento storico si veda Prosperi, 2000, 420 e segg. Nella prospet-
tiva di uno dei suoi maggiori protagonisti v. Valzania, 2007. Da un punto di vista sto-
rico-costituzionale v. Willoweit, 2009, 143 e segg. Un affascinante ¢ drammatico af-
fresco letterario di questa guerra si trova ora nella trilogia romanzesca di Alan D. Al-
tieri, Magdeburg, 2005-2007 (L’eretico, 2005; La furia, 2006; 11 demone, 2007). Sulla
validita storica della ricostruzione di Altieri, v. De Michele G., Sulla necessita del ro-
manzo storico per la vita della mente, www.carmillaonline.com, 26 febbraio 2008,
nonché sempre sulla stessa rivista online la recensione a L’eretico, a cura di Anselmo
Cioffi, 21 settembre 2005.

Sempre fondamentale su questo tema Sbriccoli, 1974 la cui importanza € ben eviden-
ziata in numerosi studi raccolti nel volume collettaneo Penale, Giustizia, Potere. Per
ricordare Mario Sbriccoli, a cura di Luigi Lacche, Carlotta Latini, Paolo Marchetti e
Massimo Meccarelli, Macerata 2007.
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mette in discussione 1’ordine sociale di cui egli ¢ garante''. Da qui la ge-
neralizzazione del crimine di lesa maesta nel senso che tutte le violazioni
del diritto violano anche la maesta del principe e sono quindi da persegui-
re d’ufficio.

Ultima importante tappa ¢ infine quella del processo codificatorio av-
viatosi a cavallo fra fine Settecento e inizio Ottocento, e di cui le codifica-
zioni napoleoniche rappresentano un esempio paradigmatico (v. ad es.
Tarello, 1976, 191 e segg. e 485 e segg.; Cavanna, 2005, 53 e segg., 71 e
segg., 169 e segg., 253 e segg., 337 e segg., 525 e segg.; Lesaffer, 2009,
452 e segg.)!?. Si tratta di un passaggio che se da un lato mette freno
all’arbitrio principesco nel perseguimento dei reati, garantendo maggiore
certezza del diritto e fissando 1 paletti costituzionali del principio nulla
poena, rispettivamente nullum crimen sine lege'®, dal punto di vista del
paradigma che qui ci interessa si inserisce in perfetta continuita con il pro-
cesso di statualizzazione del penale avviatosi nella prima eta moderna'”.
Cosa sono le codificazioni del diritto penale sia sostanziale che processua-
le se non una consacrazione della statualizzazione del penale? Il messag-
gio che il legislatore manda ¢ chiaro: 1 comportamenti punibili li definisco
solo 10 e 11 faccio perseguire esclusivamente dalle autorita che definisco

o',

' Piu ampiamente sull’evoluzione dei rapporti tra potere e giustizia nel corso dell’eta
moderna, v. Bellarba, 2008.

“ 1l termine di codificazione ¢ invece da evitare per caratterizzare un’altra importante
opera legislativa risalente agli inizi dell’eta moderna, la cosiddetta “Carolina” del
1530-1532 (Peinliche Halsgerichtsordnung dell’Imperatore Carlo V, Constitutio Cri-
minalis Carolina; v. Gschwend, 2004), la quale ha si esercitato un importantissimo in-
flusso, non da ultimo quale simbolo dell’emersione di una forma di autonomia giuspo-
litica e scientifica del penale, ma non ha mai avanzato la pretesa tipica dei codici otto-
centeschi di rivoluzionare il sistema delle fonti del diritto (v. pit ampiamente Caroni,
1996, 11 ¢ segg.; Caroni, 1988, 53 e segg.; Capellini/Sordi, 2002).

13 Sull’importanza in questo ambito dell’opera, sia scientifica che legislativa (segnata-
mente quale autore del Codice penale bavarese del 1813), di Paul Johann Anselm von
Feuerbach (1775-1833), v. Rosbach, 2000.

4 A questo corrispondera a livello scientifico un particolare interesse da parte della
storiografia giuridica ottocentesca per ’emersione di un diritto penale pubbico, v.
Hein, 2001.

15 Si inserisce in questo ordine di idee la creazione nel corso dell’Ottocento della figura
del procuratore pubblico, la cui indipendenza dall’autorita politica era all’origine mol-
to limitata (per la Prussia, v. Collin, 2000 e 2001; per il Ministero pubblico della Con-
federazione v. Liithy, 1923, 30 e segg., 92 e segg., 128 e segg..; in un pit ampio oriz-
zonte geografico v. Durand/Mayali/Padoa Schioppa/Simon, 2005), nonché il nuovo
ruolo assunto dagli apparati di polizia (v. ad es. Nolte, 2009).

17



RoY GARRE

4. Alternative storiche

Viste le tappe piu importanti del processo storico che ha portato all’attuale
monopolio statale del perseguimento penale, ¢ senz’altro utile illustrare
alcune alternative storiche a questo sistema. Inevitabilmente occorre parti-
re da molto lontano visto che il problema della punizione dei trasgressori
delle regole del convivere sociale si € posto praticamente gia dal momento
stesso in cui gli esseri umani, secondo il brocardo ubi societas ibi ius,
hanno cominciato ad organizzarsi socialmente, molto prima dunque di
definire gerarchie sociali di sorta € men che meno forme statali di orga-
nizzazione.

Le cosiddette societa segmentarie di epoca neolitica (circa a partire dal
X/IX millennio a.C.) avevano in questo senso forme di sanzioni di natura
penale a prescindere dall’esistenza di organizzazioni che nemmeno a li-
vello embrionale potremmo definire di tipo statale. L’antropologia giuri-
dica le definisce societa acefale, segmentarie appunto (termine introdotto
da Emile Durkheim) nel senso che erano costituite da segmenti sociali, di
regola gruppi parentali, privi di una gerarchia organizzata (Wesel, 1985,
189 e segg.)!®. Gia per questo motivo si tratta di societa che, non molto
diversamente da quelle ancora piu risalenti nel tempo fondate
sull’economia di caccia e raccolta (paleolitico, a partire circa da 2,5 mi-
lioni di anni fa), non concepivano il delitto come un fatto pubblico san-
zionabile con una pena da parte di una superiore autorita, ma essenzial-
mente come un fatto privato, che dava luogo a riparazioni patrimoniali
difficilmente distinguibili da quello che oggi definiremmo un risarcimento
danni. In questo senso non vi era alcuna forma di dicotomia fra diritto
penale e diritto privato (Wesel, 2006, 26 ¢ 42).

Una prima interessante cesura si determina con la nascita dei primi
protostati'’, anzitutto in Mesopotamia, Egitto e Cina nel III millennio pri-

16 Pitt ampiamente v. Sacco, 2007 e Hoebel, 1973. Per molti versi superati ma comunque
suggestivi gli studi pioneristici di Johann Jakob Bachofen, Henry Maines, Lewis H.
Morgan, John Ferguson McLennan, Alexis Giraud-Teulon, Bronislaw Malinowski (v.
Garre, 1999, 238 e segg. con riferimenti).

Secondo I’affascinante ricostruzione di Cauvin, 2010, 102 e seg. la nozione stessa di
sovranita statale ha avuto una lunga fase di gestazione nell’immaginario religioso-
simbolico e quindi nella psiche dell’essere umano, risalente all’epoca neolitica. In
questo senso non ¢ da sottovalutare lo stretto rapporto esistente fra primi attributi giu-
ridici della sovranita statale e 1'universo simbolico, cosi come esso emerge nelle pri-
me manifestazioni artistiche del neolitico. Lo sguardo di Supiot, 2006, 176 ¢ segg.,
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ma di Cristo, e quindi nel II millennio anche in India, Grecia, compresa
Creta, Messico e Peru. Caratteristica di queste nuove forme di organizza-
zione ¢ anche la creazione dei primi tribunali che pronunciano pene spes-
so draconiane, dapprima soltanto nel caso di omicidi, le quali entrano in
concorrenza con le sanzioni di tipo riparatorio tipiche della giustizia nego-
ziata delle societa segmentarie (Wesel, 2006, 54; Saporetti, 1998, 84 ¢
segg.). Non ¢ qui possibile approfondire la tematica, ma ¢ indubbio che in
questo lungo periodo che va dal III alla fine del II millennio a.C. si gioca
un importante passaggio verso la progressiva autonomia del penale, inteso
come compito pubblico, anche se non si puo in alcun modo parlare di mo-
nopolio statale, visto che assistiamo ad una lunga coesistenza di sistemi.

Altro snodo importante di questa rapida carrellata ¢ ovviamente
I’epoca romana, conosciuta anzitutto per la fioritura del diritto privato, il
quale si ¢ delineato come campo autonomo non da ultimo attraverso gli
sviluppi del risarcimento danni, manifestatosi agli inizi ancora nei termini
di penalita privatistiche e negoziate, fondate tuttavia su risarcimenti che
andavano al di 1a del semplice danno patito, nella forma quindi di multe
spesso dettagliatamente fissate (Wesel, 2006, 185 e segg.). Gli storici del
diritto situano nel III secolo a.C., con la nascita delle competenze di poli-
zia dei tresviri capitales (ca. 290-287 a.C.) e con la differenziazione tra
danno civile e pena, sottesa alla famosa lex Aquilia (286 a.C.), uno dei
passaggi piu importanti di statualizzazione del diritto penale, anche se ¢
bene sottolineare che la procedura penale romana, pur distinguendo fra
crimina publica e delicta privata, non ha mai adottato modelli di perse-
guimento penale paragonabili a quelli odierni, gia per il fatto che non co-
nosceva un pubblico accusatore, per cui ferma restando ’esistenza di una
giustizia penale statale, 1’avviamento del procedimento, I’inchiesta,
I’accusa rimasero essenzialmente in mani private (Capogrossi Colognesi,
2009, 253 e segg.; Kaser/Kniitel, 2008, 172 e seg., 272 e seg.; Krause,
2006, 43 e segg.; Arangio-Ruiz, 1957, 170 e segg.)'®, con i rischi che que-
sto comportava per il privato accusatore, sia in termini sociali che finan-
ziari'’.

sull’immaginario della sovranita andrebbe per tanto allargato ben oltre lo Stato occi-
dentale in quanto tale.

18 Non molto diversa la situazione nel diritto ateniese, v. Bearzot, 2008, 65.

19 Emblematico il processo per omicidio descritto in Pomeroy, 2007.
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Veniamo infine al Medioevo, su cui vale la pena soffermarsi in manie-
ra particolare perché ¢ in questo periodo che si verificano le novita piu
significative nell’ottica che qui ci interessa®”.

3. In particolare il Medioevo

Il crollo dell’Impero romano (476 d.C.) e le migrazioni dei popoli germa-
nici portarono notoriamente al venir meno delle strutture statali romane
(Heather, 2006, 517 e segg.; Ward-Perkins, 2008) per cui inevitabilmente
questo si ripercosse anche sul penale, che torna ad essere essenzialmente
un fatto privato. Le cosiddette leges barbarorum, le leggi promulgate dai
monarchi delle varie popolazioni germaniche insediatesi nei territori
dell’ex impero romano (Kroeschell, 2008, 21 e segg.; Modzelewski, 2008,
54 e segg.), contengono certo numerose norme che possiamo ricollegare
all’universo del penale, ma tornano a dominare commistioni fra risarci-
mento danni e sanzione penale (compositio)*'. 1l fatto stesso comunque
che vi sia un’autorita monarchica interessata a definire delle regole di ri-
sarcimento, spesso superiore peraltro al danno in senso stretto patito dalla
vittima, denota implicitamente 1’esistenza almeno a livello embrionale di
un interesse pubblico alla punizione (Groot, 1999)*, se non altro allo sco-
po di tamponare il fenomeno delle faide (Riiping/Jerouschek, 2007, 5 e
segg.).

Se nell’ Alto Medioevo non sono mancati episodi di maggiore statua-
lizzazione del penale, pensiamo in particolare ai capitolari franchi di Car-
lomagno (Kroschell, 2008, 69 e segg.)?*, & con lo sviluppo dei comuni a
partire dal XII/XIII secolo (Padoa Schioppa, 2003, 83 e segg.)** che ven-
gono poste le basi per quel vero e proprio cambiamento di paradigma at-
torno a cui ruota il presente contributo e che permettono di dire agli storici
del diritto che il Medioevo nella storia del diritto penale non finisce nel
Quattrocento ma piuttosto nella prima meta del Seicento (Willoweit,

2011 punto sull’attuale stato delle ricerche in Willoweit, 2009. V. anche Hilgendorf/

Weitzel, 2007. In particolare per la storiografia giuridica anglosassone, v. Krause,

2005. Sulla persistenza di modelli concorrenti di perseguimento privato sino alla fine

del Medioevo, in particolare nel caso di crimini violenti, v. Schuster, 2002.

V. ad esempio per le leggi dei longobardi Dilcher, 2002 e 2008.

Piu ampiamente Kroeschell, 2008, 35 e segg.

23 Sul diritto penale nella precedente epoca merovingia v. Weitzel, 1994.

24 Sul rapporto fra delitto e cosiddetta pace privata in questo periodo v. Padoa Schioppa,
2003, 209 e segg. V. anche Sbriccoli, 1998.
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1999, 8). Lo sviluppo politico-economico delle citta, preceduto a partire
dalla fine del X secolo dal movimento delle cosiddette paci di Dio, pro-
mosse dalla Chiesa e volte a limitare la diffusione delle faide (Krdschell,
2008, 196 e segg.), porta in effetti ad una progressiva statualizzazione del
penale®, con la creazione di Tribunali cittadini ¢ con la differenziazione
fra giurisdizione civile e giurisdizione penale, caratterizzata quest’ultima
da un graduale passaggio dal sistema dell’azione privata a quello
dell’accusa pubblica®.

Ma sara anche un altro importante fenomeno culturale a dare impulso
a queste tendenze giuspolitiche, ovvero la scientificizzazione del diritto
penale determinatasi sull’onda della creazione delle prime Universita e
della riscoperta del Corpus iuris civilis di Giustiniano®’. La dicotomia di-
ritto penale/diritto civile trovera cosi la sua consacrazione scientifica, gra-
zie soprattutto alla pubblicazione di opere spesso provenienti da pratici del
diritto, i quali, forti dell’esperienza acquisita nei fori cittadini*®, daranno

25 Addirittura c’¢ chi afferma che prima di questo periodo non si potesse nemmeno par-

lare di diritto penale in quanto tale (Achter, 1951, 104 e segg.). Personalmente preferi-

sco fermarmi alla constatazione che non ci fosse “statualizzazione del penale”, visto
che, come scrivono Luca Mannori e Bernardo Sordi per il diritto amministrativo, capi-

ta che la cosa anticipi la parola (2001, 5 e segg.), per cui puo esistere senz’altro un di-

ritto penale, prima ancora che i contemporanei lo concepiscano come tale; importante

¢ non cadere in anacronismi ¢ sempre considerare le specificita di ogni epoca, ed in

questo ha certo ragione Achter a sottolineare le grandi trasformazioni verificatesi tra il

1150 ed il 1230 nella concezione del penale, in particolare nel sud della Francia.

V. ad es. per I'ltalia, con particolare attenzione a Bologna e Perugia, Vallerani, 2005;

per la citta di Augusta tra 1320 e 1540 Schlosser, 1999; per la citta di Wiirzburg tra

1200 e 1550 Willoweit, 1999; con particolare attenzione al reato di omicidio v. Rous-

seaux, 1999. Pii ampiamente Sprandel, 1999.

27 Suggestiva la teoria di Viktor Achter, il quale mette in relazione questo nuovo movi-
mento scientifico con il generale contesto filosofico-culturale del XII secolo ed in par-
ticolare con quella che chiama la “sittliche Individualisierung des Menschen” (1951,
137), fenomeno che trova manifestazione nei campi piu disparati, dalla letteratura tro-
badorica alla diffusione delle eresie nelle regioni della Linguadoca, dalla nuova razio-
nalita filosofica fino appunto alla nuova attenzione, nell’universo del penale, piu al
reo, con le sue motivazioni interiori, che al reato nella sua dimensione puramente fat-
tuale-oggettiva: “Das Strafrecht wendet den Blick von der Tat auf den Titer. Es steht
nicht mehr die Frage zur Diskussion, wer nach einer Missetat verpflichtet ist, die Be-
reinigung vorzunehmen, sondern inwieweit der Missetdter selbst moralisch und prak-
tisch flir sein boses Tun einzustehen hat” (ibidem).

28 Esempio molto famoso ¢ quello di Alberto da Gandino, un giudice professionista al
servizio fra 1281 e 1310 delle curie podestarili dell’Italia comunale (Lucca, Perugia,
Firenze, Bologna, Siena), autore di un Tractatus de maleficiis destinato ad esercitare
un influsso importantissimo sulla scienza giuspenalistica (v. ad es. Vallerani, 2009).
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veste scientifica alla materia®’, da lungo consapevoli del fatto che sia inte-
resse della res publica “ne maleficia sint impunita”, che i reati non restino
impuniti*’.

Accanto ai tribunali cittadini vi ¢ comunque un altro settore giurisdi-
zionale che dara un forte impulso alla statualizzazione del diritto, inve-
stendo per altro di una luce sinistra I’intero fenomeno: 1’'Inquisizione della
Chiesa cattolica. Uno dei maggiori impulsi verso il passaggio da un siste-
ma privatistico-accusatorio ad uno pubblico, per I’appunto inquisitorio,
del penale verra proprio da questa istituzione del diritto canonico (v. ad es.
Cohen, 1999; Trusen, 1988; Kéry, 2001), pensata all’origine per combat-
tere le eresie ma divenuta nel corso dei secoli sempre piu, oltre che secon-
do la definizione di Adriano Prosperi (2009) “Tribunale della coscienza”,
tribunale penale tout court®’', con competenze sempre piu estese, dotato di
funzionari con una solida cultura scientifica, che nel bene e nel male si
irraggera anche sulle altre giurisdizioni*?, non mancando di portare al cen-

2 Oltre alla scuola italiana va senz’altro segnalata anche la scuola francese, con in parti-

colare i giuristi attivi tra 1225 e inizio del 1300, v. ad es. Gouron, 1999.

30 Cosi si leggeva gia in una sentenza dei consoli contro i visconti di Pisa del 1153, cit.
da Vallerani, 2009, 41. Piu ampiamente su questo tema v. Fraher, 1984. Fara da con-
traltare canonico a questa teoria, il brocardo contenuto nel Liber Extra di Gregorio IX,
risalente al 1234, “et publicae utilitatis intersit, ne crimina remaneant impunita” (lib.
V tit. XXXIX cap. XXXV). Che fra interessi della res publica e utilita pubblica in
senso canonico vi fossero forti convergenze e che fra le due autorita ci fossero impor-
tanti forme di cooperazione ¢ evidente, anche se perlomeno a partire dalla lotta per le
investiture la coordinazione fra i due poteri ¢ stata spesso caratterizzata da forti attriti
(interessanti riflessioni in Thier, 2009). Suggestivo constatare altresi che nella messa
in opera della cooperazione fra le due giurisdizioni potessero emergere problemi, co-
me per esempio il rischio di un doppio perseguimento dei clerici, che richiamano que-
stioni oggi esistenti in ambito di cooperazione internazionale fra Stati. Anacronistico
sarebbe pero affermare che la nozione contemporanea di “ne bis in idem” internazio-
nale affondi le proprie radici nel diritto canonico medievale. Le genealogie giuspoliti-
che del principio sono piuttosto da situare fra seconda meta dell’Ottocento e inizio di
Novecento, in opere come quella di Kohler, 1917, 69, alla luce del cosiddetto Erledi-
gungsprinzip o di Carrara, 1871, 767 e seg.). Certo ¢ comunque che, gia alla luce della
massima biblica “non iudicat Deus bis in idipsum”, il problema della doppia punizio-
ne ¢ gia presente nella canonistica medievale, anche se il privilegium fori dei chierici
non veniva motivato in quanto espressione del “ne bis in idem” (v. Landau, 1970,
142).

31 Pit ampiamente sul contributo della teologia cattolica e del diritto canonico allo svi-
luppo del diritto penale statale v. Kéry, 2006 e 2005. I1 discorso andrebbe altresi inse-
rito in un piu ampio contesto di rapporti fra potere secolare e potere spirituale in Oc-
cidente (v. ad es. fra i piu recenti Rizzi, 2009).

32 Qvviamente non senza resistenze locali, v. in particolare Given, 1999.
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tro del sistema penale I’esigenza teologico-morale della correctio del reo
con 1l suo corollario della poenitentia, le quali non rappresentano ovvia-
mente le premesse ideali per la formazione di un diritto penale laico, au-
tonomo rispetto alle sfere normative della religione e della morale®*. Non
sorprende quindi che 1’opera di laicizzazione del penale portata avanti dal
giusnaturalismo (“et si deus non daretur”) e dall’Illuminismo giuridico
abbia avuto bisogno di molto tempo per imporsi e che sia sempre esposta
a rischi concreti di ricadute, nella migliore delle ipotesi sotto forma di stri-
sciante moralismo®*.

6. Vantaggi e svantaggi
Dopo questa carrellata storica vediamo di enucleare brevemente quelli che

potrebbero essere i vantaggi e gli svantaggi del sistema penale fondato sul
monopolio statale dello ius puniendi.

3 Della sterminata letteratura sul tema v. ad es. Prosperi, 2009; Merlo, 2008; Mereu,

2000; Bennassar, 2000. Bene rappresenta la persistenza di una generalizzata cultura
dell’intolleranza, sottesa al fenomeno inquisitorio, il romanziere Valerio Evangelisti,
nel suo ciclo di romanzi dedicato alla figura dell’inquisitore Nicolas Eymerich, perso-
naggio storico realmente esistito (1320-1399), che nella penna del romanziere bolo-
gnese diventa tuttavia il prototipo di una costante dimensione dell’essere umano (que-
sti i titoli finora usciti: Nicolas Eymerich, inquisitore, 1994; Le catene di Eymerich,
1995; 11 corpo e il sangue di Eymerich, 1996; Il mistero dell’inquisitore Eymerich,
1996; Cherudek, 1997; Picatrix, la scala per I’inferno, 1998; Metallo urlante, 1998; Il
castello di Eymerich, 2001; Mater Terribilis, 2002; La furia di Eymerich, 2003; La lu-
ce di Orione, 2007). Non da ultimo, affascinante e storicamente valida, seppur caratte-
rizzata da un certo distacco ironico, la descrizione dell’Inquisizione ed in particolare
dell’inquisitore Bernardo Gui (1261-1331) ne Il nome della rosa di Umberto Eco del
1980.

La tardiva adozione di un moderno diritto penale in ambito sessuale, esclusivamente
basato sull’autodeterminazione della persona (v. DTF 129 IV 71 consid. 1.3 nonché
sentenza del Tribunale federale 6S.17/2004 del 22 luglio 2004, pubblicata in RtiD
2005 I n. 40, 147 e segg.; v. gia FF 1985 11, 974 e segg.) e non piu sulla difesa di una
pretesa, quanto oggi come oggi fantasmagorica, moralita pubblica, ne ¢ un ottimo
esempio. Stimolanti riflessioni letterarie, sulla base di un’esperienza giuridica ancora
insufficientemente centrata sulla nozione di autodeterminazione sessuale, in Carofi-
glio, 2010, 235 e segg.

34
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Uno dei vantaggi principali ¢ quello legato all’obbligo di cercare
d’ufficio la verita materiale®. 11 reato & sempre un’offesa alle regole del
convivere sociale ed il vulnus determinatosi nel tessuto sociale ha un po-
tenziale disgregatore, pit o0 meno grande a dipendenza della gravita del
fatto, che deve essere contrastato onde permettere un riequilibrio che ¢ la
condizione essenziale del perpetuarsi del convivere sociale, pena il rischio
di scivolare nell’anarchia della giustizia del linciaggio. Episodi recenti
della cronaca, si pensi a quanto accaduto in gennaio nel comune calabrese
di Rosario fra popolazione locale e lavoratori emigrati dall’Africa con
possibili pilotaggi del crimine organizzato®®, ¢i mostrano come da questo
rischio non siamo purtroppo mai immuni. La statualizzazione del penale,
con il corollario dell’obbligatorieta dell’azione penale e della terzieta del
giudice fra accusa e difesa, rappresenta 1’unica ragionevole garanzia di
una giustizia penale che abbia la pretesa di essere equa e di difendere non
solo 1 forti ma anche e soprattutto 1 deboli, assicurando la pace sociale
senza accollare di massima le spese del procedimento alla vittima o al
danneggiato.

L’esempio dell’Inquisizione ci mostra d’altro canto come il rischio di
una deriva di questo modello sia sempre presente e che, a seconda del

35 Sul problema epistemologico legato al concetto stesso di verita materiale nel proces-
s0, v. comunque Chanez, 2009; Taruffo, 2009; Ferrer Beltran, 2004. Suggestivi spunti
anche in Carofiglio, 2007.

3 V.11 Sole 24 Ore, 10 gennaio 2010, 7; Area, 29 gennaio 2010, 12 e seg. Questo offre
tra I’altro spunto per rammentare il problema, gia evidenziato da Santi Romano e sug-
gestivamente ripreso dal procuratore Giuseppe Ayala nella sua requisitoria al maxi-
processo contro la mafia siciliana iniziato nel 1986 (2009, 147 e segg.), della coesi-
stenza di ordinamenti che si determina nelle zone controllate dal crimine organizzato.
I1 rischio quindi non ¢ solo quello della degenerazione in forme di autogiustizia (la cui
devastante tragicita ¢ stata ben rappresentata nel film di Clint Eastwood, Mystic River
del 2003, tratto da un romanzo di Dennis Lehane), ma I’intrusione pianificata e mas-
siccia da parte di ordinamenti alternativi allo Stato, che di fatto si sovrappongono a
quest’ultimo con norme non meno cogenti ed efficaci, proprio per questo perniciose
siccome vere e proprie cellule cancerogene del corpo sociale. Cio spiega altresi
I’importanza di distinguere in maniera categorica, come fanno dottrina e giurispru-
denza, gia a livello di nozione di appartenenza oggettiva all’organizzazione criminale
giusta ’art. 260" CP, da un lato le norme, spesso arcaiche e rituali dell’organizza-
zione stessa e dall’altro i principi normativo-funzionali elaborati autonomamente dallo
Stato onde evitare qualsiasi rischio di contaminazione ordinamentale (v. Cavaliere,
2003, 252 e segg., nonché la sentenza del Tribunale penale federale SK.2008.26 del
14 ottobre 2009, consid. 3.2.1).
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contesto politico in cui c¢i si muove — si pensi ad esempio alle deviazioni
autoritarie che hanno marcato nel secolo scorso la storia di tre Paesi culla
dell’Inquisizione moderna come 1’Italia, la Spagna ed il Portogallo’- il
monopolio statale dello ius puniendi pud divenire puro e semplice stru-
mento di repressione e di intolleranza. Purtroppo nel codice genetico
dell’obbligo dell’azione penale e della massima ufficiale (Untersuchungs-
grundsatz) c¢’¢ anche questo, e cid0 non va mai dimenticato: in definitiva
I’idea che il crimine sia sempre una forma di lesa maesta dell’autorita,
laica ma anche religiosa, piu che una lesione di diritti individuali*® e una
ferita del tessuto sociale, e che per individuare i colpevoli dei reati sia se
del caso legittimo ricorrere a metodi violenti, in altre parole alla tortura®”.
Anche qui la cronaca recente ci insegna purtroppo quanto si sia ancora
lontani da un effettivo sradicamento di questo rischio.

Non da ultimo, fra gli svantaggi della statualizzazione del penale, vi &
senz’altro il fatto che il diritto penale costa*’: costa la giustizia, costano i
penitenziari, costa la polizia, ed ¢ evidente che soltanto una parte di questi
costi possono essere alla fine messi a carico di coloro che li causano, ov-
vero i delinquenti. Si possono condannare a risarcire le spese processuali,
si possono confiscare i loro beni, si possono pronunciare pene pecuniarie
anche molto elevate, si pud certo incassare qualcosa, ma il resto, ed in

37 Da un’altra prospettiva v. anche Prosperi, 2009, IX e segg. e Mufioz Conde, 2002.

3% La tendenza della “scuola classica” del diritto penale di considerare il reato piu in
quanto violazione del bene giuridico astratto definito dal legislatore, ¢ quindi della
norma autoritativamente definita, che quale offesa ad una vittima nella sua umana fi-
sicita, si inserisce in questo ordine di idee (paradigmatico Binding, 1872).

3 Della sterminata letteratura in materia si vedano soprattutto, oltre al classico Fiorelli,
1953: Schmoeckel, 2000, Falk, 2001 e Riley Scott, 1999, nonché Bennassar, 2000, 98
¢ segg. In teoria abolita nei Paesi civili (v. ad es. Convenzione del 10 dicembre 1984
contro la tortura ed altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, RS 0.105;
Convenzione europea del 26 novembre 1987 per la prevenzione della tortura e delle
pene o trattamenti inumani o degradanti, RS 0.106), la tortura ¢ purtroppo tornata agli
onori della cronaca dopo gli attentati dell’11 settembre 2001, con giustificazioni e sot-
tigliezze giuridiche molto preoccupanti (v. Barberini, 2008, 127 e segg.; si veda anche
I’ultimo rapporto del relatore speciale ONU per la tortura Manfred Nowak, citato in
Neue Ziircher Zeitung del 20 marzo 2010, 9), in fondo non troppo dissimili dalle ipo-
crite raffinatezze e cautele dei manuali medievali sul tema (v. ad es. Eymerich/Pefia,
2000, 230 e segg.).

40 Come scrive il Tribunale federale “besteht ein hinreichender Tatverdacht und sind die
Prozessvoraussetzungen gegeben, muss das Strafverfahren ungeachtet zu erwartender
hoher Kosten durchgefiihrt werden” (sentenza 6B 728/2008 del 12 maggio 2009,
consid. 1.4.2 pubblicato in Praxis 2009, n. 115, 788).

25



Roy GARRE

genere & la gran parte, resta a carico della collettivita. La giustizia ¢ cara,
questo ¢ palese. Ma si puo seriamente rinunciare a questo servizio dello
Stato*!, o anche soltanto ridimensionarlo** portando ad esempio determi-
nate logiche della scuola “Law and Economics™ alle loro estreme conse-
quenze? Per me la risposta ¢ evidente: no. Il prezzo da pagare sarebbe al-
tissimo, sia in termini etici che sociopolitici, € questo gia laddove si sgre-
tola, come purtroppo sulla base di determinate ottiche liberiste si vede
propagare, il monopolio pubblico di delicatissimi ambiti del penale, in
primis quello carcerario, come ha ben riconosciuto nel novembre
dell’anno scorso la Corte suprema israeliana bloccando una legge della
Knesset che apriva di fatto le porte alla privatizzazione dei penitenziari
(Szpiro, 2009)*.

Questo non significa che non si possano limitare certi eccessi della
dimensione autoritativo-egemonica del penale, valorizzando ad esempio,
con istituzioni quali la mediazione (v. ad es. Bouchard/Mierolo, 2005 e
Kaiser, 1999), il ruolo dei privati nel procedimento, evitando inutili acca-
nimenti sul reo e promuovendo la sua presa di coscienza del male fatto
alla vittima e/o alla societa. Si tratta di processi che per il reo si possono
spesso rivelare piu dolorosi che la punizione stessa, e che in termini di

4l Per una piu ampia ma comunque agile riflessione filosofica sui compiti fondamentali
dello Stato v. Richli, 2009.

42 Rinunciare ad un Tribunale d’appello a livello federale come recentemente deciso dal
Parlamento in definitiva per ragioni di risparmio va purtroppo in questa direzione; v.
Messaggio concernente la legge federale sull’organizzazione delle autorita penali del-
la Confederazione (LOAP) del 10 settembre 2008, FF 2008, 7111 e segg; seduta del
Consiglio degli Stati del 9 giugno 2008 (BU CS 2009, 587 e segg.) con relativo rap-
porto commissionale del 3 giugno 2009; seduta del Consiglio nazionale dell’11 marzo
2010 (08.066).

43 Partendo dal campo tradizionale del diritto privato, la scuola ha infatti gia attraversato
da tempo la frontiera del diritto pubblico, offrendo di per s¢ interessanti spunti di ri-
flessione, a condizione di non ridurla ai contenuti ideologici della cosiddetta Scuola di
Chicago (v. a questo proposito il recente dibattito sulla Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 2009/3, 765 e segg. attorno alla pubblicazione del libro di Giulio Napolitano
e Michele Abrescia, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna 2009); per
un’agile introduzione alle varie sfaccettature e fasi della scuola “Law and Economics”
v. Minda, 2001, 141 e segg.

4 Da non bagatellizzare sono del resto anche meno eclatanti privatizzazioni come quelle
recentemente attuate a Zurigo dove si € aperto un centro per persone fermate in grave
stato di ebbrezza (Zentrale Ausniichterungsstelle), parzialmente affidato a personale
privato (v. Neue Ziircher Zeitung del 4 gennaio 2010, 11).
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risocializzazione effettiva®® e risarcimento morale della vittima possono

risultare piu efficienti della classica punizione autoritativa da parte dello
Stato*. Purtroppo la sostanza di determinate discussioni parlamentari su
questo tema, non lasciano ben sperare sulla disponibilita del mondo politi-
co a chinarsi seriamente su questi modelli procedurali alternativi*’, fondati
piu su un’idea di giustizia riparatoria che retributiva. E anche volendo por-
tare 1l tutto soltanto su di una riflessione costi/benefici I’ottica che emerge
¢ troppo spesso quella a corto termine, legata ai costi tout court della me-
diazione, e non quella di piu ampio respiro legata ai benefici, anche eco-
nomici, dei successi a medio/lungo termine della mediazione. In questo
senso sulla dimensione intersoggettiva del penale®® ¢ sullo spazio da dare
ai privati nella giustizia penale® ¢’¢é ancora del lavoro da fare.

7. Conclusione
Cio premesso, va comunque ricordato che il monopolio penale dello Stato,

piu che dal basso, ¢ oggi messo in discussione dall’alto. I Tribunali penali
internazionali assumono un ruolo sempre pill importante®!. Seppur criticati

4 Sul tema della risocializzazione v. ad es. Queloz/Luginbiithl/Senn/Magri, 2009. Vi
sono altresi esperienze rimarchevoli come quella descritta da Bedi, 2001, che lasciano
sperare che I’obiettivo della risocializzazione non sia pura utopia, anche laddove le
premesse materiali sembrerebbero assolutamente proibitive, segnatamente nel carcere
di Tihar a Nuova Delhi, a condizione di mantenere aperta la mente a modalita innova-
tive e coraggiose come quelle appunto promosse da Kiran Bedi.

4 Per una valutazione di pill ampio respiro della portata sociopolitica di queste nuove
tendenze Rifkin, 2010, 17 e segg.

47 V.BU 2007 CN, 995 e segg. ¢ CS, 722 ¢ segg.

#  In questa direzione va a livello criminologico la maggiore attenzione rivolta negli
ultimi decenni alla vittima, non piu vista come oggetto passivo del processo ma come
attore importante da valorizzare oltre che da studiare in tutte le sue sfaccettature, pri-
ma, durante e dopo il reato (per un’analisi storica delle origini, non necessariamente
emancipatorie della vittimologia, v. von Mayenburg, 2009).

4 1l sopraccitato esempio francese (cap. 2 in fine) potrebbe a sua volta essere una valida
fonte di ispirazione giuspolitica.

0 Importanti spunti di riflessione si trovano a questo proposito in Roxin, 1999, il quale
mette addirittura in discussione la stretta scissione dogmatica diritto civile/diritto pe-
nale, rimettendo al centro la dimensione risarcitoria a scapito di quella punitiva del
penale (v. in part. 148 e seg.). L’art. 53 del Codice penale svizzero pud essere inteso
quale primo passo in tale direzione (pit ampiamente sul ruolo dei nuovi articoli 52 e
segg. CP v. adesso Summers, 2010 e riferimenti).

51 Per un inquadramento pit ampio del fenomeno v. Ferrarese, 2006, 120 e segg.
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da piu parti (v. ad es. Zolo, 2006), essi sono oggi come oggi il miglior si-
stema che abbiamo a disposizione per lottare contro I’impunita di deter-
minati gravi reati commessi spesso da autorita dello Stato o con il silenzio
complice di quest’ultime, pensiamo ovviamente all’ex Jugoslavia, alla
Cambogia, al Ruanda solo per fare qualche recentissimo esempio®?. E
chiaro che la nascita di queste giurisdizioni penali internazionali mette in
discussione il paradigma statale dello ius puniendi come si € venuto a de-
finire con la Pace di Vestfalia®. Ed ¢ altrettanto chiaro che la natura stessa
di questi tribunali porta ad una nuova commistione fra momenti di giusti-
zia penale egemonica ed elementi di giustizia negoziata. Alla fine pero la
collaborazione degli Stati ¢ sempre necessaria. Le Corti internazionali non
operano in un vacuum statale, hanno sempre bisogno dell’aiuto degli Stati
nazionali per porre in essere una giustizia effettiva®. Il paradigma statale
dello ius puniendi resta in questo senso dominante anche da questo punto
di vista e sul corto termine non sono francamente ravvisabili alternative
ragionevoli, ma solo puntuali e limitati adattamenti del sistema. In che
direzione andranno questi adattamenti non ¢ dato sapere, ma sta in primis
a noi, operatori del penale a tutti i livelli, fare in modo che il sistema nel
suo complesso ne tragga i maggiori benefici. Riflessioni di fondo come
quelle rese possibili dai curatori del presente volume ne sono la premessa

52 Strumenti nuovi come quelli contenuti nel disegno di legge sulla restituzione degli
averi di provenienza illecita (cosiddetta “lex Duvalier”; v. FF 2010, 2871 e segg.),
possono integrare in maniera efficace lo strumentario esistente (v. Neue Ziircher Zei-
tung del 25 febbraio 2010, 11).

Da questo punto di vista anche la creazione di un sistema sempre piu integrato di coo-
perazione internazionale in materia penale € un importante fenomeno da non sottova-
lutare. La storia dell’estradizione e della cosiddetta “assistenza minore” (“piccola”,
“altra assistenza”), quest’ultima sorta da una costola dell’estradizione di cui rappre-
sentava all’origine una mera forma accessoria di cooperazione (v. Marchetti, 2005, 1 e
segg.), mostra in effetti come dopo un primo puntuale, lento diffondersi di trattati di
estradizione, iniziato sul finire degli anni Sessanta dell’Ottocento, si € passati negli ul-
timi decenni ad un’intensificazione tale della cooperazione (si vedano i numerosi
nuovi trattati nella RS 0.35), sia giudiziaria che amministrativa (v. Zimmermann,
2009, 1 e segg.), da mettere in discussione la tradizionale concezione della sovranita
penale, e adesso notoriamente anche fiscale (v. ad es. Oesterhelt, 2009), degli Stati
nazione. Anche qui comunque non viene rivoluzionato il paradigma statale in quanto
tale (v. del resto sia il Tribunale federale nella DTF 130 II 217 consid. 5 che il Tribu-
nale penale federale in TPF 2008 61 consid. 1), bensi quella sua particolare declina-
zione, cosi come si € appunto cristallizzata a livello di diritto pubblico internazionale
in quel lungo periodo che va dal 1648 al 1945.

Si veda ad esempio per la Svizzera la legge federale del 22 giugno 2001 sulla coope-
razione con la Corte penale internazionale, LCPI, RS 351.6.
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fondamentale, a condizione ovviamente che il discorso non venga ridotto
ad una mera contabilita costi/benefici, ma che resti fedele a quell’irrinun-
ciabile afflato etico-civile che costituisce da sempre il fondamento di
qualsiasi seria filosofia del diritto penale™.

33 L’idea di una cultura mondiale del diritto penale (“Weltstrafrechtskultur”) propagata
da un grande penalista come Claus Roxin, che faccia da contrappeso alle derive inci-
vili di Guantanamo e Abu Ghraib, offre un pregevole spunto di riflessione (v. ad es. la
conversazione di Thomas Duve con Claus Roxin, in forum historiae iuris,
www.forhistiur.de, 15 maggio 2006), che rammenta in ambito etico-filosofico il di-
scorso di Hans Kiing lanciato con il suo famoso libro Projekt Weltethos del 1990. Piu
tecnico, ma non meno stimolante il discorso di Fletcher 2004 alla ricerca di una vera e
propria grammatica del diritto penale occidentale.
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