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GIUSEPPE DI CHIARA

LE FORME DELLA SEMPLIFICAZIONE AVANZATA:
DALL'IRRILEVANZA DEL FATTO ALLA MEDIAZIONE

1. Mura antiche e periferie suburbane: uno sguardo infroduttivo & qualche rilievo di
metodo. — 2. Modellistiche dellirrilevanza del fatto, — 3. Paradigmi di probarion:
scenar, timor, auspici, — 4. L'universo delle pratiche mediative ira « sistema
siudiziario » & « sistema di esperienza »: circuiti, porosita, dialoghi. — 5. « Accen-
dere fuochi »: per un epilogo aperto.

1. Trarremo da Nostalghia di Andrei Tarkovskij, premio
speciale della Giuria a Cannes, nel 1983, la scintilla di avvio di
questa riflessione: riesploreremo i linguaggi del piano-sequenza
finale, dalla grandiosa potenza evocativa. Andrej Gorciakov, lo
scrittore russo protagonista della vicenda onirica narrata, occu-

2

'pa, con il suo cane, il fuoco dei primi fotogrammi a figura intera;

davanti — vi si scorge appena — lo specchio di una pozzanghera;
dietro prendono forma la casa rurale della campagna russa, la
macchia boschiva della vegetazione d’alto fusto del podere, i pali
e i fili della corrente elettrica, che segnano la prima linea di fuga.
Poi, con un movimento lentissimo di camera che spinge verso il
grandangolo estremo, tipico della cifra narrativa tarkovskijana, si
“decifra, pian piano, la consistenza di cid che si specchia nella
pozzanghera: I'inquadratura di inizio — la casa, il piccolo mondo
conosciuto e amato, con le sue certezze — si allontana, smarren-
do dettagli visivi; il piccolo mondo si trova via via compreso
allinterno di uno spazio segnato dalle mura di una immensa
cattedrale gotica, Il perimetro della cattedrale, con gli archi acuti
e i contrafforti possenti, non chiude lo spazio, sigillandolo, ma ne
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demarca le linee: gli archi acuti delle finestre frontali sono aperti,
¢ il grande rosone & vuoto; oltre s'intuisce ancora altro, che
continua; su tutto — il piccolo mondo delia casa della campagna
russa, il boschetto, la pianura, Pimmensa cattedrale che li ricom-
prende, quanto ancora esiste, fuori — inizia a piovere; la pioggia:
si trasforma in neve, i cui ritmi accentuano la lentezza continua
della narrazione; ai suoni di fondo, appartenenti alla natura, si -
sovrappone la curva crescente di una nenia russa, monodica, per:
voce sola; poi, quando P’arco della cantilena decresce, torna'il -
silenzio del bosco. :
V& un contesto — la casa, il piccolo mondo fatto di propzi
- equilibri interni — 1 cui pill antichi abitatori hanno imparato a
ben conoscere: & un contesto che tranquillizza proprio per il suo
apparire chiuso. Le mura antiche che cingono la citta riparano.
dal freddo e dal buio, difendono e rassicurano, cosi da coagularé”;
nello scorrere del tempo, lillusione che quelle mura racchiudano
il mondo; o, almeno, cosi da strutturare 1a convinzione illusoria,
" destinata a irrigidirsi in sprezzante pregiudizio, che quelle mura
' perirpétrino il mondo che conta: hic sunt leonés, come nelle
mappe medievali, & l'iscrizione mentale che contrassegna, tutt’al
pity, gli incerti spazi posti oltre le mura di confine della casa avita,
1’orgogliosa, sprezzante, pieno dominio del piccolo mondo :
chiuso e delle sue dinamiche endogene innesca nei suoi abitatori:
fenomeni di indolente corto circuito mentale: quel mondo — che..
& solo una piccola parte dell’universo — diviene, nella rappre:
sentazione ideal-tipica dei suoi/abitaﬂnti, Puniverso intero; pe:
una distonia dello sguaz_de,/aéstinata a diventare cronica pe
effetto-de]i’_abitudine: una parte del tutto si ipostatizza — novell:
distorta sineddoche — e diviene il tutto; una porzione circoscrit
ta dell’esperienza, sprezzantemente sigillata da mura che no
consentono traspirazioni da e verso ’esterno, viene, cosi, perce
pita come fosse I'esperienza intera, oltre la quale ¢’ il nullaila;
notte indistinta, o al pil i leoni delle mappe dell’ Africa inesplo
rata, posti a guardia della paura, di un horror vacui da tenere:a

bada, esorcizzandolo.
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1l piccolo mondo & P'idea inveterata dell’accertamento giu-

" diziario classico, stratificatasi lungo percorsi secolari, che edifica

rassicuranti mura perimetrali intorno al trapezio —— '« aiuola »
dantesca — del diritto processuale penale: « quell’attivita giudi-
ziaria complessa e progressiva che & il processo penale» —
osservava Vincenzo Manzini — & costituita dal « complesso degli
atti concreti, preveduti e regolati in astratto dal diritto proces-
suale penale, per ottenere dall’organo giurisdizionale {giudice)
I’accertamento della pretesa punitiva fatta valere dall’organo

esecutivo (pubblico ministero), ed eventualmente per realizzarla
in modo coattivo » (1). Natura contenziosa dell’accertamento €o,
almeno, di tratti del percorso), ruolo tecnico € simbolico del
* giudice, idoneita al giudicato della decisione conclusiva, esercizio
di potere regolamentato dal diritto, struftura ternaria dell’accer-
tamento ¢ binaria dello sbocco decisorio (decidere, da de-caedo,
taglio in due, distribuendo le ragioni e i torti), criminalizzazione-
punizione del colpevole, radicamento dell’idea-guida della pena
" come castigo, pur finalizzato o finalizzabile a una pluralita di
. scopi, appaiono i caratteri costitutivi e, insieme, le mura maestre
~ dell’edificio del processo penale classico. Chi lo abita & istintiva-
mente indotto a tagliar fuori ¢id che non trova posto entro le
mura;: la scuola tecnico-giuridica — e siamo appena a ieri — ci
aveva addirittura abituati a utilizzare le norme scritte quale
materia esclusiva di interesse del giurista; le prospettive politico-
criminali di “fuga dalla sanzione” erano stigmatizzate come
disfattiste e obliquamente moderniste, idonee a porre in cxisi i
pilastri del diritto penale classico e, con essi, la funzione di
" controllo sociale a quel sistema affidata.

(1) V. Manzov, Istituzioni di diritto processuale penale, 4 ed., Cedam, Padova,
1931, 16; cfr. altresi Ip., Tranate di diritto processuale penale italiano, 6 ed., a cura di G.
Conso & G.D. Pisaria, I, a cura di G.D. Pisaris, Utet, Torino, 1967, 84 5, ove si precisa che
il diritto processuale penale & « quel complesso di norme, direttamente o indirettamente
sanzionate, che si fonda sull'istituzione dell’oigano giurisdizionals e che regola Pattivita
diretta all’accertamento delle condizioni che rendono applicabile in concreto il diritto
penale sostantivo ». .



" fucine ove si forgiano le leggi, I'idea che il processo penale

V.:mentare modalith alternative, che reclamano scelte sul piano

- ni- ne ha mostrato limpidamente i tratti, contraddistinti dal
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Poi, qualcosa di profondo comincia a mutare: tramonta
Pepoca in cui I'indagine empirica era ascritta al novero degli
sttumentari proibiti o, quanto meno, ritenuti degradanti per-il
giurista; la centralitd della tesi retribuzionista cede il passo-a
concezioni utilitaristiche della pena, che introducono flessibilitd
di sistema dapprima sconosciute; si scopre una gradualita “verso
il basso” dell’illecito penale, che rende superata Pidea di un'.
sistema fondato su un interruttore a due posizioni (reato inte- -
grato / non integrato e, dunque, punizione del colpevole / pro-- .
scioglimento dell’innocente), introducendo un concetto pregnan- -
te. di meritevolezza di pena in concreto; emerge la categoria -
concettuale della diversion, che rompe ’equazione classica ac- E
" certamento della responsabilita — applicazione della sanzione -
criminale, ponendo in crisi ogni meccanico automatismo; si
affacma nell’esperienza del “mondi vitali” ben prima che nelle

- classico non sia I'unico pattern di risoluzione dei conflitti sorti
‘entro i- penmetri di scelte incriminatici, e si cominciano a speri-

della gestione dei gates di passaggio. Insomma, il piccolo mondoy:
~ pur talora alimentando nostalgiche riottosita, scopre di essere
* solo una parte del tutto, e giocoforza si dischiude all’hic sunt.
leones, avviando pill salutari esplorazioni dell’universo; non di-.
sconosce di percepire il molteplice, con sguardo pill 0 meng:
" limpido, e si misura con le sfide multitecniche e multicuiturah d1
: questa post-modernita del diritto. ] :

‘Si tratta di processo ngurcerto avviato per la prima volta_
dalla “grande riforma” di cui al titolo di questo Convegno: le sug
origini sono ben pill antiche, ma il segmento degli ultimi vent’an~-

progressivo ‘succedersi di scelte normative, dal coagulo di espe-
rienze di grande respiro, dall’andamento di un dibattito, dottri-
nale, istituzionale e progettuale, che prelude a impegnativi futuri -
pur se contraddistinto da caravaggeschi, violenti contrasti di lugi .~

e ombre,
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Una prima osservazione converra subito porla.

Il Convegno fecondamente suggerisce di esplorare, in terml—
. ni retrospettivi e con lo sguardo rivolio al futuro, la parabola di
questi vent’anni navigandola attraverso i paradigmi delle conti-
nuitd, delle fratture e dei nuovi orizzonti. Ii fronte della sempli-
ficazione avanzata {che comprende le scansioni principali dell’ir:
rilevanza del fatto, della messa alla prova e della mediazione)
traccia, tuttavia, una linea in cui non si sono registrate sostanziali
fratture; e merita di essere rimarcata la circostanza che si tratfa
dell’unico quadrante in cui, nel fluire di questo ven{ennio, non si
~ sono registrate fratture né sostanziali curve a gomito. Indagim,
' pIove, misure cautelari, dibattimento, 1iti alternativi stricto sern-
. su, impugnazioni contrassegnano aree, tutte collocate “entro le
_mura”, caratterizzate da un bradisismo spinto, cui ha corrisposto
_un’entropia normativa talora parossistica, ricca di pieni e vuoti,
. nel cui quadro il giudice delle leggi ha svolto ruoli di protagonista
_primario. Nulla di cid — se si eccettua la declaratoria di incosti-
. tuzionalitd ‘in rito’ del primo art. 27 d.p.r. n. 448 del 1988, ben
. presto ripristinato con legge ordinaria — ¢ accaduto per Parea,
eterogenea ¢ selvatica, che si estende olire le mura del vecchio
mondo: la logica di una sostanziale continuita ha, piuttosto,
contraddistinto le vicende variegate di questo universo in espan-
sione, assecondando lungo analoghi sentieri i nuovi orizzonti
tracciati dalle prospettive de lege ferenda.

" Leterogeneita dei percorsi radica, tuttavia, la cifra di riferi-
" mento delle morfologie di questo quadrante: i raggi di curvatura
~ di quanto accaduto in questo ventennio, e le rotte tracciate néi
* piani di navigazione delle prospettive a venire, mostrano dina-
miche assai diversificate per ciascuno dei congegni protagonisti
di questa sempre pil rilevante periferia che si espande.

_ Sard bene, per ricostruire la complessitd del fenomeno,
~ assumere quale punto di osservazione il sistema giudiziario tra-
dizionale: il piccolo mondo, insomma, racchiuso dalla “cerchia
de le mura antique”, che ha ormai preso coscienza — ¢ il « sugo
della storia » di questo ventennio —— dell’esistere, oltre cortina, di




L “lecito penale, e presto approda nel dibattito italiano (2);1
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ineludibili “altri-da-sé” con cui entrare in rapporto. Una com-
plessa meccanica di movimenti centrifughi ¢ di attrazioni centri- -
pete descrive i rapporti di forze tra I'antico accigliato centro
storico e le nuove proteiformi periferie di espansione, riscriven: -
do la topografia complessiva di quest’area dell’universo.

2. Le clausole di irrilevanza, con le loro ondulate dinamiche -
da cantiere aperto, tracciano le linee di un robusto, nettissimo -
movimento cenirifugo dalla sfera del sistema penale classico
verso le periferie suburbane, cui & corrisposta — nello svolgeré__ ,
dei giochi.di ruolo che si sono instaurati — la rivendicazione,-da-
_parte del sistema penale tradizionale, del proprio interesse (e
" della propria dichiarata capacitd) a mantenere il ruolo di regista

della manovra. Converra ripercorrere, in estrema sintesi, ghi step_
della parabola. _

- La categoria concettuale dell’esiguitd emerge, come ¢ noto

* nella dottrina penalistica tedesca, negli anni cinquanta del secold-

“s¢ors0, con la scoperta della graduabilita “verso il basso” dell’

sempre pill caotica ipertrofia del sistema penale accelera il puntc
- di coagulo di quel.dibattito, schiudendo la via all’esperm:lcnto
* dell'irrilevanza del fatto nel processo penale minorile, collocato
all'origine del percorso istituzionale di questo ventennio. :

1l Tatbestand bagatellare scolpito dall’art, 27 d.p.r. n. 448 de
1988 si polarizza sul duplice profilo del- “fatto bagate]lare” e_
“dell’*autore bagatellare”, addmo,nandow la ratio enunciata -
chiara voce del non-p;egu}dmo (3), ma non evita I'aporia — il

(3) Ia vicenda & stata, anzitutto, finemente ricostruita ¢ documentata da C, E_
B Pariero, “Minime non curat praetor”, Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione
dei reati bagatellari, Cedam, Padova, 1985, spec. 653 ss.

(3). Cfr., per tutti, C. Cesami, Le clausole di irrilevanza del fatto nel .s;srema_-r
pracessrm!e penale, Giappichelli, Torino, 113 ss., e 8. QuarTrocoLo, Esiguitd e regole per
Pesercizio dellazione penale, Jovene, Napoli, 2004, 169 ss;, cul adde, volendo, G. D
Cutara, Percorsi di diritte processuale penale minorile, Umversﬂ& di Palermo, Palermo,

2002, 7 ss.
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rischio era stato da tempo paventato nel dibattito — di partorire
gusci vuoti (%), incontrollabili e costituzionalmente risicati (*). La
giurisprudenza non riesce, qui, a disegnare un profilo univoco e
. rassicurante di tenuita del fatto (5), mentre traccia una piattafor-
. ma convincente circa il polo dell’occasionalita del comportamen-
to (7); Pistituto assume da subito ruoli ragguardevoli nella prassi,
cosi da divenire presto insostituibile nel panorama dell’ammini-
strazione concreta della giustizia minorile, ed &, dunque, in breve
ripristinato con legge ordinaria dopo la pronuncia ablativa “in
rito” della Corte Costituzionale (8); una quota considerevole del
carico degli organi giudiziari minorili defluisce — e non p¥r
scelte di bieca economia processuale — nelle conche dell’irrile-
vanza (%).

. {4 CE. Paugro, “Minima non curat pragtor”, cit., 716.

{5} Non per nulla, in sede di denuncia di costituzionalit dell'art. 27 d.p.r. n. 445
del 1988 (Trib. min. Bologna, ord. 23 ottobre 1990, G. ¢ a., in Arch. n. proc. pen., 1991,
213 .}, s'era richiamato il Freirecht di Kantorowicz: per ulteriori pilt generali rilievi in
_tema cfr.,, per tutti, A. Farzea, Iniroduzione alle scienze ginridiche. Il concerto di diritto,
6* ed., Giuffr2, Milano, 2008, 146 ss., nonché i silievi di N. Ixm, “Diritto libero™ e stato
liberale, in Corriere della sera, 9 novembre 2006, 43,
: (8 Cfr., ad esempio, App. Milane, sez. min,, 13 novembre 1990, 8., in fora it., 1501,
11, 29; Trib. min, Milano, 10 luglio 1998, in Fore ambr, 1999, 200; Trib. min. Perugia, 21
pennaio 1999, in Rass. giur. wnbra, 1999, 495; Cass,, IV, 23 dicembre 1594, m. inc, M., in
Ced Cass., n. 200864, Per una panoramica delle interpretazioni giurisprudenziali cfr.
_altresi L. TsoLABELLA, Criminalita bagatellare minorile e « irrilevanza del faito », in Ind.
pen., 1995, 370 ss. .

{") Cfr., in tal senso, Cass., IV, 23 dicembre 1994, m. in ¢. M., in Ced Cass., n.
-200865; per un quadro del dibattito cir. volendo, G. In Criara, FPercorsi di diritie
processuale penale minorile, cit.,, 41 ss.

(¥) Cisi riferisce, ovviamentc, alla vicenda avviata da Corte cost, 6 giugno 1991 n.
250, in Giur, cost., 1991, 2046, con nota di D. Spirmro, Ar. 27 d.p.r 1. 448 del 1988: una
meorte annunciata, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo, per eccesso di delega,
il primo testo della norma, ¢ proseguita con la 1. 5 febbraio 1992 n. 123, che ha
- yeintrodotteo il meccanismo, introducendovi alcune levigature funzionali,
: (%) 1dati statistici mostranc come i non luogo a pracedere per irrilevanza del fatto
costituisca uno sbocco numericamente significative nel quadro dei meccanismi di diver-
sion minorile: cfr., in tal senso, i rilievi del servizio statistico del Dipartimento per la
Giustizia minorile del Ministero della Giustizia relativi aghi anni 2002-2006, in whangit-
stizia.it.
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Dopo oltre un decennio di prima sperimentazione giunge:il
secondo esperimento, con I'impianto, nel microsistema del rito.
penale avanti al giudice di pace, deila “particolare tenuitd™: nel
ridisegnare il Tatbestand bagatellare il legislatore riempie 1 gusci
vuoti con pill precise colate normative (19); archiviabilita della -
notitia criminis per particolare tenuith si sforza di collocare il
congegno nella meccanica della procedibilita, pili ricca di messi:
pratiche nella logica della diversion (1), L'improcedibilita pe
particolare tenuitd, dichiarabile dopo P’esercizio dell’azione pe_
nale, presuppone che la persona offesa (oltre che 'imputato) nox
vi si opponga, € cio costituisce, in concreto, un kandicap che frena
le capacita deflattive del meccanismo (12). L'impianto, tecnica:

‘mente avveduto, & tuttavia dotato di scarso appeal, sicché il banco
di prova dell’esperienza — stando ai dati disponibili, pur non si-
stematici — ne decreta, sinora, un clamoroso insuccesso (13).

. L¢& prospettive dei nuovi orizzonti preconizzano la conclus
sione positiva della fase sperimentale (pur se permane la nece
~ sita di interrogarsi a fondo sulle ragioni dell’insuccesso pratico

- dell’espérimento pill avanzato) e esportazione delle clausoledi
irrilevanza sul terreno del procedimento penale “per adulti™: allg

“due pur diverse soluzioni adottate dalla Commissione Riccio

(1) Circa i contenuti e i metodi del coagulo del 2000 ¢fr., anzitutto, C. Cesary,:Le
clausole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale penale, cit., 129 ss., ¢ S, Quartro
coLo, Hsignitd e regole per Pesercizio dell’azione penale, cit., 282 ss.cisi permette, altresi

_per brevitd, di rinviare a G. D1 Cuiara, Esiguitd penale e trattamento processuale della
'« particolare tenitd del fatto »: frondiere e limiti di-iri laboratorio di depracessualizzazi
ne, in AAVV, Il giudice di pace. Un puoto modello di giustizia penale, a cura di.;
Scaveary, Cedam, Padova, 2001, 311 ss.

(") 1l tema & raffinatamente scandagliato, muovendo da prospetiive teori
generaii da C. Cesart, Le clausole di irvilevanza del fatto nel sistema processuale permle;

. 149 ss.

(12) Per lmportanti rilievi sul punto cfr. ancora, per tutti, C. Cesars, Le clausole dr
irrilevanza del fatto nel sistemna processuale penale, cit., spec. 207 s, ¢ 292 ss., nonché §;
QumRocoLo Esiguita e regole per Uesercizio dell’azione penale, cit., 335 ss. :

(13} Cfr, in tema, quanto indicato da R. Sgrs, Uno sguardo all’attivitd del gmdrce
di pace attraverso le relazioni inaugurali degli anni giudiziari, in Riv. crimin. vittim, srcur,
2008, n., 2, 24, -
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(che colloca la “particolare tenuitd” nelle logiche della procedi-
 bilita, prospettando uno sbocco archiviativo o, ai di la dell’eser-
cizio dell’azione, un proscioglimento) (14) e dalla Commissione
Pisapia (che privilegia I'ottica della punibilita, inrcardinando la
materia nel quadro del principio di offensivita) (1°) si affiancano
~ ulteriore proposte di legge, non sempre ben consapevoli della
necessita di forgiare presupposti ben scolpiti (16). L’auspicio per
un’estensione al procedimento “per adulti” delle clausole di
irrilevanza & stato ribadito in sedi istituzionali di grande autore-
- vyolezza (17); recenti proposte, esibite in chiave di organicita (%),

. (¥} Cir le direttive nn. 262 e 65.1 della Bozzna di delega legislativa al Governo
dellz Repubblica per lemanazione del nuove codice di procedura penale (2007), nonché
1a'Refazione alla Bozza medesima (2007), 83 ss. (entrambi i documenti sono consultabiti,
in tete, in wwwginstizia.if),

(%) Cfr. l'art. 2'lett, ¢ della c.d. “bozza Pisapia” (Schema di disegno di legge recante

'_a'e!ega legislativa al Governo delfa Repubblica per 'emanazione della parte generale di un
niovo codice penale, 2007), in www.personaedanno.it, nonché quanto specificato in sede
-diRelazione per la riforma del codice penale (2007), approvata dalla Commissione Pisapia
al terxmne dei suoi lavori (leggibile in wiww ginstizia.if), § V1.
77 (%) Cisiriferisce alla proposta di legge, a firma del Sen. Li Gotti e altri, recante
‘¢ Disposizioni per l'accelerazione ¢ la razionalizzazione del processo penale, nonché in
‘materia di prescrizione dei reati, tenuita del fatto, recidiva e criteri di ragguaglio tra pene
detentive e pene pecuniarie », comunicato alla Presidenza del Senalo it 16 maggio 2008
(XVI Leg., Adi parlamentari, Senate della Repubblica, stampato n. 584); alP’analoga
‘proposta di lepge, a firma dell'On. Di Pietro e altri, avente in medesimo titolo, presentata
‘i 21 maggio 2008 (XVI Leg., Awi parlamentari, Camera dei Deputati, stampato n. 1106);
‘alla proposta di legge, a firma dell’On. Tenaglia e altri, recante « Modifiche al codice di
-procedura penale per la definizione del processo penale nei casi di particolare tenuita del
fatto », presentata il 22 gennaio 2009 (XVI Leg., Auti parlamentari, Camera dei Depulati,
sfampato n. 2004); aila proposta di legge, a finna del Sen. Magistrelli e a., recante
'« Modifiche al codice di procedura penale in materia di non punibiiita per irrilevanza del
fatio », comunicata alla Presidenza del Senato il 13 ottobre 2010 (XVI Leg., Aui
“parlamentari, Senate dells Repubblica, stampato n. 2374).

(17} Cir,, in tal senso, la Relazione sull'amminisirazione della giustizia nell'anno
2008 del Primo Presidente della Corte di Cassazione, con cui & stato inaugurato Panno
giudiziario 2009, in wwsw.cortedicassazione.it, 85 s.

: (%) It riferimento & al c.d. disegno di legge Alfano, id est al disegno di legge, a
* firma del Ministro della giustizia di concerto con il Minisiro deil’econemia e delle finanze,
‘Tecante « Disposizioni in materia di procedimento penale, ordinamento giudiziario ed
equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole del processo. Delega al
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tacciono, invece, del tutto — ¢ appare sorprendente — in ordine
all'intero quadrante della diversion in veste di tecnica della
semplificazione avanzata.

3. Pit complesso & 'andamento delle linee vettoriali concer-
nenti la messa alla prova. .
Tipico percorso di diversion con intervento, strutturato su un:
rapporto tra “giudiziario” e “agenzie sociali” del tutto estranco
- alle logiche classiche del monopolio statuale della giustizia e delta:
« festa crudele della pena » (19) tipica delle oscure profondita de]
civil law, non ¢ un caso che il congegno nasca, “dal basso”, nelle:
dmamlche del common law, come dispositivo di creazione giudi-
ziale: il secondo ottocento statunitense e inglese vede il sorgere del
meccanismo, il cui egregio funzionamento empirico ne propi‘zia'j
un’esportazione nella vecchia Europa, sulla breccia allargata delle:
' logiche della sospensione condizionale della pena (20). _
Con le tecniche di probation — & stato scritto — Pautorita’
" statuale rinuncia all'indefettibilita alla certezza della pena (te~:
~stata d’angolo del sistema penale classico) in funzione di un
" reéupefo, probabile o anche solo possibile, del reo: v'¢, dunque,
una deliberata dissacrazione delle logiche retribuzionistiche pu-
re, a vantaggio di logiche utilitaristiche qui spinte fino a compor
tare calcolate torsioni delle linee di fondo del sistema (21). Sul

Governe per il riordino della disciplina delle comunicazioni ¢ notificazioni nel proced
niento penale, per Pattribuzione detla competenza in materiz di misure cautelari ali
tribunale in composizione collegiale, per la-séspensione del processo in assenza dell’im
putato, per la digitalizzazione dell’'amministrazione della giustizia, nonché per la e]ezione_—
* dei vice procuratori onorari presso i giudice di pace », comunicato alla Presidenza del :
Senato it 10 marzo 2009 (XVI Leg., Atti parlamentari, Senato della Repubblica, stampato:
. 1440),
() La formula &, come & noto, di F, STeLLa, La giustizia e le inghustizie, MUlll]O, :
Bologna, 2006, 183. '
(%) Per i profili storici si rinvia a F. Paromsa, Il sistema del processo penale'
minorile, Giuffr, Mitano, 2002, 395 ss. o
: (3} Cfr. E. Fassong, voce Probation e affidamento in prova, in Enc. dirn, XXXV;:
Giuffr, Milano, 1986, 783 s.
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tavolo operatorio del rapporti reato-processo-sanzione si instau- -
‘ra, dunque, una sorta di inedito sinallagma: lo Stato cede alle
‘geometrie della sua pretesa punitiva, se il reo cede alla sua
disposizione al reato; v’¢, anzi, una suggestiva lettura in chiave
socio-marxista della vicenda, secondo cui questa inedita logica di
'scambio, che in nome della crescita della persona dissacra I'tm-
-mutabilith della pretesa punitiva consacrata in sentenza, eviden-
zierebbe una sorta di latente senso di colpa della classe dirigente
erso gli strati pilt emarginati della popolazione, dei quali il reato
arebbe espressione sistematica, e ai quali ’assistenza inerente al
robation offrirebbe una sorta di vago risarcimento sociale (#2)7
Questi, dunque, i denominatori comuni delle tecniche di proba-
tion: a) sospensione del processo di criminalizzazione-punizione
m un certo stadio, pit 0 meno avanzato, del medesimo; b)
imposizione al reo di onmeri pill tenui rispetto alla sanzione .
¢riminale sostituita, intesi al suo reinserimento sociale; ¢) affian-
camento al reo di persone o enti (le agenzie sociali), in funzxone
dl sostegno durante il periodo di prova ().

_ Esuperﬂuo rammentare che il paradigmanasce, in Italia, nella
forma di probation penitenziario, con l'affidamento in prova al
servizio sociale, « fiore all’occhiello » della riforma penitenziaria
del 1975 (24); solo con it 1988 si avvia la prima sperimentazione, nel
microcosmo del processo penale minorile, di un congegno di pro-
bation giudiziale, che ha da subito larga presa nella prassi, inner-
vandosi nell’essere del sistema ed evidenziando fronti di impatto
‘davvero considerevoli sul piano statistico (2%).

.

: - (22) Cosl ancora, in chiave ricostruttiva del dibattito, E. Fassorg, voce Probation o
affidamento in prova, cit., 784.
{3) Cfr. ancora E. Fassong, voce Probation e affidamento in prova, cit., loe, nlt. cit.
: {2¥) Cir., per questa nota terminologia, . Bricota, L'affidamento in prova al
-vservizio sociafe: « fiore all’occhiello » della riforma penitenziaria, in Quest, crim., 1976,
<2373 ss.
(¥*) Peridati, oltremodo significativi, in tal senso cifr. La sospensione del processo
“con messa alla prova (art. 28 d.p.r. 448/88). Analisi statistica, a cura del Dipartiment{o per
_la Giustizia- minorile del Ministero delta Giustizia (2008), in wwiw.ginstizia.it,
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-1l contenitore minorile — l’art. 28 d.p.r. n. 448 del 1988 — ¢,
tuttavia, appena abbozzato. La consapevolezza che di prima
acerba sperimentazione dovesse trattarsi, e l'ottimistico spirito di
pionieristica scommessa leggibile sottotraccia, avevano condotto, -
nel 1988 (e, gia dapprima, in sede di delega legislativa: art. 3 lett. -
e) L n. 81 del 1987), al conio di una sorta di semilavorato
normativo: un guscio (semi)vuoto, da riempire con colate di-
contenuti, Da qui un rigoglioso florilegio di interventi giurispru:. '
denziali, che hanno disegnato 1’asse dei presupposti e il sistema- .
dei limiti, facendo evolvere il canovaccioiniziale in prodotto .
finito, sperimentato, saggiato e temprato dall’esperienza, pur -
ancora con qualche non trascurabile ombra residua. S
_ Si &, cosl, anzitutto, pretesa la sussistenza di elementi dimo-.
strativi, allo stato degli atti, della responsabilita dell’imputato o,
quanto meno, della ragionevole attribuibilita del fatto al sogget:
© to si tratta — si & osservato — di presupposto concettuale
essenziale del provvedimento (28). Si &, poi, richiesta la formu- -
- labilita di un « giudizio prognostico positivo » circa Pevoluzione i

*-della pérsonalita del minore verso « modelli socialmente adegua-.
fi » (47): il che ha condotto a una serie di importanti precisazioni
limitative circa ’ammissibilita del ricorso al meccanismo a van-
taggio di soggetti che, minori all’epoca dei fatti, abbiano nelle
more raggiunto da tempo la maggiore eta, strutturando una per-- |
sonalitd ormaj definitivamente orientata e syuotando, dunque, di
senso P’applicazione, in evenienze similiy -dell’istituto (28).

E, inoltre, per solito, HChICStO 4l consenso (recte: Padesione)

() In q(iesh termini Corte cost. 14 aprile 1995, n. 125, in Giur cost,, 1995, 972. 1 - -
profilo & pressoché unanimemente condiviso, in dottrina ¢ in giurisprudenza: per una

", ricognizione anplitica; corredata dei pertinenti rinvii, cfr. M. CoLamussi, La wessa afla ;.

prova, Cedam, Padova, 2010, 101 ss.- 5
.- (¥) Cir., ad esempio, Cass., ITI, 22 ottobre 2008, S., in Ced Cass., 0. 241805; Cass;, Cin
11,19 marzo 2008, $.D.N., in Guida dir, 2008, n. 21, 70; Cass., V1, 5 marzo 2007, P. in Foro
it., 2007, 11, 615,
(8) Cir. soprattutto Cass., 1, 22 aprile 2008, M., in Dir. ¢ giust. on line {(www.di-
. rittoegiustizia.it), 31 luglio 2008, i
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dell’imputato al progetto, conseguente al caratfere intrinseca-
mente pattizio della messa alla prova (¥); ron pud convenirsi,
invece, con quegli indirizzi che pretendono la confessione del-
I'imputato, pur se questa & preoccupantemente elevata a msur-
rogabile presupposto di applicazione del meccanismo dalla giu-
risprudenza di alcune sedi giudiziarie minorili e da arresti recenti
del giudice di legittimita (39},

E, ancora: si ribadisce che il progetto di messa alla prova & di
competenza dei servizi sociali, pur se spetta al giudice verificarne
-stato iniziale e conducenza in ifinere, se del caso adeguandolo; e
si precisa, altresi, che la mancanza genetica del progetto rende
invalido ’esperimento di prova, traducendosi in difetto di moti-
vazione dell’ordinanza sospensiva (31).

Possono, a questo punto, allargando il quadro di ripresa,
ripercorrersi le linee vettoriali di forza lungo le quali il microsi-
stema del probation si & evoluto. Il primo germoglio, nato “oltre
le mura” dell’edificio giudiziario tradizionale, ¢ subito entrafo in
dialogo con questo; alla prima forza centrifuga degli albori &
corrisposta un’atfrazione cenfripeta colonizzatrice, esercitata
sull’altro-da-sé dal quadrante giuridico, attraverso il coagulo di
grigliec normative che hanno perimetrato il “sistema di esPerién-
za” (che a sua volta reclamava vesti formali per funzionare) e
hanno provato a ricondurlo “entro le mura”, pur mantenendolo,
per indomite e indomabili ragioni strutfurali, nella zona “di
frontiera™; i “mondi vitai” — non, in guesto caso, quelli extra-
giuridici ma, per contro, quelli del diritto applicato e del diriito
‘vivente — si sono, per questa via, fatti carico di dare contenuti al
“semilavorato normativo, scolpendone “dal basso” le fisionomie
interne. Si & delineata, dunque, un’evoluzione composita, fatta di
dialoghi serrati e proficui tra “fuori” e “dentro” Phortus conclu-

{) Cfr., anche per una ricognizione delle linee del dibattito sul punto, M.
Coramussi, La messa alla prova, cit., 111 ss.
o (3%} Cfr,, in tal senso, ad esempio, Cass., I, 6 giugno 2008, A., in Ced Cuass., n.
240825, :
(3) Cfr. Cass,, V, 9 giugno 2003, m. in c. 8., in foro it., 2004, I, 14.



338 | RITE ALTERNATIVI

sus del diritto tradizionale: il tutto lungo una linea di continuita,

che non ha conosciuto macrofratture destabilizzatrici, e che
guarda verso i nuovi orizzonti pur scontando, non di rado, -
carenze di adeguati spiriti di intraprendenza. o
i “non ancora” &, invero, costituito dall’esportazione del”
meccanismo, oltre le soglie di una sperimentazione molto ben -
riuscita, nell’impianto principale del procedimento “per adulti?; -
auspicata anche in sedi istituzionali autorevoli (*%). E ovvio che *
un’impresa di questo tipo si palesi politicamente assai pitt com--
plessa della manovra d’impianto delle clausole di esiguita nel:
procedimento “per adulti”, che pur, s’¢ visto, stenta ancoraia
decollare; cosi come & ovvio che non di mero trapianto pud, -
specie in questo caso, trattarsi, attese le caratteristiche della.
‘messa in prova minorile (finalita di socializzazione della perso-
nalith non ancora strutturata; ampio accesso al meccanismo;:
senza previsione di limiti edittali o qualitativi per titolo di reato):
¢ la loro inesportabilitd meccanica neluniverso della giustizia
. ordinaria. : s

. Iprogetti sono, in tal senso, molteplici. V'&é un solco che dalla
XIV'Legislatura attraversa la XV e giunge alla XVI (3): un
impianto progettuale, che ammetie la messa in prova — conla- =
consueta struttura della diversion con intervento — per i reati - -

(*?) Cfr. ancora la gid indicata Relazione sull'amministrazione della giustizia S
nell'anno 2008 del Primo Presidente della Corte di Cassazione, cit., 86. _
{3} (i si riferisce, qui, alla proposta di legge, a firma del’On. Ghedini e altrd, .
recante « Disposizioni in materia di mes;afail'a' prova dellimputato », presentata il 4
dicembre 2002 (XIV Leg., Afli padamﬁtan‘, Camera dei Depuati, stampato 1. 3452) e
.approvata, con-modifiche, in sede referente, dalla Commissione Giustizia della Cameza
nella seduta del 1° fuglio 2004 (cfr. XIV Leg., At parlamentari, Caniera dei Deputati,
stampato n. 3452-A); alla proposta di legge, a firma dell’On, Pecorella, recante « Dispo-
sizioni in materia di messa alla prova dellimputato », presentata il 26 maggio 2006 (XV
Leg., Atti parlamentari, Camnera dei Deputati, stampato n. 916}, che riprende il testo gia
approvato, in sede referente, nella precedente legislatura; alla proposta di tegge, a firma
dell’On. Pecorella ¢ altro, recante « Disposizioni in materia di messa alla prova deli’im-
putato », presentata I'8 maggio 2008 (XVI Leg., Atti parlamentari, Camera dei Deputati,
. stampato n. 879), che anch’essa espressamente riprende il testo in precedenza gia varato

" in sede referente,
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punibili con pena detentiva non superiore nel massimo a 3 anui,

aveva gia affrontato, alla Camera dei Deputati, 'avvio del dibat-
- tito parlamentare, pol scivolando, tuttavia, in un silente opaco
stand-by; quel progetto & stato, adesso, riproposto a partire dal
punto in cui era stato lasciato, e risulta oggi essere stato asse-
gnato alla competente Commissione per il riavvio dei lavori. Nel
frattempo, la messa alla prova per adulti (il cui accesso era stato
ridotto ai reati punibili con pena pecuniaria ovvero con due anni
di pena detentiva nel massimo) era stata dapprima incastonata,
‘nella scorsa legislatura, nel quadro ambizioso di un complesso
tidisegno del processo penale di iniziativa governativa (3%);’ “da
‘quel testo, tuttavia, era stata presto siralciata, poiché — con
quel’andare sinusoidale che troppo spesso caratterizza le poli-
tiche giudiziarie italiane — 1 tempi non si erano, alfine, ritenuti
" “ancora politicamente maturi. Insomma, una linea di continuita
che non riesce, ancora, a imboccare la via della foce a delta (35).

4. Morfologie ben diverse mostra il terreno su cui nasce e si
sviluppa la pratica mediativa, instaurando dialoghi curvilinei con
le arcate esterne del sistema giudiziario: all’'uno e all’altro mo-

(39)  Cisi riferisce al disegno di legge di iniziativa governativa (c.d. disegno di legge
Mastella) recante « Disposizioni per I'accelerazione e la razionalizzazione del processo
penale, nonché in materia di prescrizione dei reati, recidiva ¢ criteri di ragguaglio tra
-pene detentive e pene pecuniarie », presentato il 16 maggio 2007 (XV Leg., Awui parla-
mentari, Camera dei Deputati, stampato n, 2664), il cui laborioso Capo XI (artt. 26-28) era
dedicato alle « disposizioni in materia di sospensione del processo con messa alla prova ».

{3) Converra rammentare che, pill di recents, un'ulteriore proposta di iniziativa
governativa ha ancora percorso litinerario dellestensione al processo per adulii delle
‘metodiche del probation (si tratta del disegno di leggé, a firma del Ministro della giustizia,
recante « Disposizioni relative all’esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non
"-superiori ad un anno e sospensione del procedimento con messa alla prova », presentato
il O marzo 2010: XVI Leg., Arti parlamentari, Camera dei Deputaii, stampato n. 3291); le
farraginosita dell’'avvio del relativo cammino parlamentare {ghi artt. 3-9 del disegno di
. legge, contenenti la disciplina della messa alla prova per aduiti, sono stati siralciati con

_deliberazione del’Assemblea di Montecitorio del 12 maggio 2010: cfr. XVI Leg., Aui
parlameniari, Camera def Deputati, stampato n. 3201-rer) documentano, tuttavia, da
subito come, sul piano culturale, i tempi appaiano ancora ben lungi dall'essere maturi.
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dello (il “sistema giudiziario” e il “sistema di esperienza” della
pratica mediativa), in qualche modo limitrofi eppure, in altro
modo, titanicamente contrapposti, si correlano, anzituito, lin-
guaggi radicalmente diversi, che presuppongono, per propiziare
il dialogo tra loro, il riconoscimento dell’esistenza di un altro-.
da-sé oltre confine, con cui instaurare relazioni improntate al :
Tispetto reciproco. :
Le linee vettoriali mostrano, qui, curvature compiesse el
risentono — ben pitt che negli altri segmenti della semplificazio-
ne avanzata — di coordinate di respiro generale che vanno ben -
oltre i confini delle Alpi e del Canale di Sicilia. "
. A un primo superficiale sguardo, I'impronta vettoriale pre- ,
valente parrebbe essere quella di una sfaccettata attrazione:
centripeta, opposta, percid, a quanto si era scorto con riguardo:
agli altri — in fondo meno dirompenti — modelli di semplifica~
'+ zione avanzata: risalta una manovra a mosaico, fatta di tentativi :
di attrazione gravitazionale, promossi dal “centro di gravita” del’
-“sistema giudiziario” a carico delle sintassi “altre” proprie d1
s quel ‘sistema di esperienza” che la mediazione sostanzia, -
" Le dinamiche sono, in effetti, assai pitt complesse: per co-
glierne — secondo il paradigma ricostruttivo esplicitato dal titolo,
del Convegno — le continuita occorre risalire all’inizio, avver-.
tendo subito che siamo nel contesto di quella “colonizzazione dei:
mondi vitali” i cui paradigmi sono stati limpidamente descritti da:
- Jurgen Habermas nella Teoria dell’agire. comunicativo (35),
- La pratica mediativa — giacche-d1 praxis, e non di procedura'.
ritualizzata, si tratta (37) — naSce su un terreno estraneo e, anzi,

(3%} J. Hasermas, Teoria dell’agire comunicativo, (1981}, 11, Critica della ragione
"~ funzionafistica, trad. it. di P. Rmaupo, Il Mulino, Bologna, 1997, 697 ss.

(37} Sul tema la letteratura &, come & noto, imponente: ci si limita, qui, a’
richiamare almeno AA.VV., Punire, mediare, riconciliare. Dalla giustizia penale interna--
zionale ail’elaborazione dei conflitti individuali, a cura di G. Fianpaca e C. Visconn,
Giappichelli, Torino, 200%; A. Cerern, Mediazione penale e giustizia. In-contrare una
worma, in Studi in onore di Gilandomenico Pisapia, 11, Criminologia, Giuffré, Milano,
‘2000, 13 ss.; In., Mediazione: una ricognizione filosofica, in AA.VV,, La mediazione nel -~
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in qualche misura daile logiche contrapposte a quello del pro-
cesso giudiziario tradizionale: & — si & detto — la pratica di una
comunitd che sa di poter risolvere al proprio interno i conflitto
tra autore e vittima, facendo uso di logiche, di leve, di strumenti
del tutto diversi dalla legale «violenza dei magistrati» (%)
espressa nelle forme della ricostituzione autoritativa dell'ordine
‘giuridico violato (3); la comunitd (intesa come Gemeinschaft,
insieme di persone legate da valori culturali, etici, religiosi (40))
riconquista in parte quel rilievo che le era proprio, prima che il
Principe si impadronisse della giustizia (*!), ¢ promuove “dal
basso” forme non contenziose di elaborazione dei conflitti; tali
_confhttx, di marca interpersonale, vengono dalla comunita risolti

:7' s:stema penale minorile, Cedam, Padova, 19 ss5.; A, ClavoLa, It contributo della giustizia
' Consensuale e riparativa all’efficienza dei modelli di ginrisdizione, Giappichelli, Terino,
- 2010; L, Eusesy, Dibattifi su teoric della pena e mediazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997,

811 ss; G. Mawnozzi, La giustizia senza spada. Uno studio comparato tra giustizia
! mediativa e mediazione penale, Giuffré, Milano, 2003; C. Mazzucaro, Dal buio delfe perne
alla fuce dei precetti. Il lungo cammine del dirittv penale incontro alla democrazie, in L.
MarcuerTs, C. Mazzucaro, La pena ‘in castigo’. Un’analisi critica su regole e sanrziomi, Vita
- g Pensiero, Milano, 2006, 3 ss.; Ean,, Consenso alle norme e prevenzione dei reati, Aracne,
“Roma, 2005; Eap., La giustizia penale in cerca di umanitd. Su alcuni intrecct teorice-pratici
ﬁ'a sistema del giudice di pace e programmi di giustizia riparativa, in AA VYV, Contenuii
& Eniti della discrezionalite del giudice di pace in materia penale, a cura di L Picorrt e G.
SeancrEr, Ginffre, Milano, 2005, 139 ss.; R. Orcavoy, La mediazione penale tra finalitd
ncancrlmnve ed esigenze di giustizia, in AAVV., Accertamento del fatto, alternative al
pmcesso, alternative nel processo, Atti del convegno di Urbino (2005), Giuffrg, Milano,
20'07 165 ss.. C.A. Pavero, Relazione, in AAVV., Accertamento del fatio, alternative al
processo, aiternative nel processo, cit., 111 ss.; V. Pazant, La mediazione, in AAVV, I
gindice di pace netla giurisdizione penale, a cura di G. Giostra e G. ILuumiman, Giappi-
chelli, Torino, 2001, 353 ss.; Eap., voce Mediazione penale, in Enc. dir, Annali, I1, tomo
1, “Giuffrs, Milano, 2008, 572 ss.; G. Userns, Relazione, in AAVV.,, Accertamento del
- fatto, alternative al processo, allernative nel processo, cit., 143 ss.

(*®) La formula celeberrima &, come & noto, di E. CarraRA, Programma del Corso

di Diritio criminale, 5* ed., Parte generale, 11, Tipografia Giusti, Lucca, 1877, § 814, 338,
- (*%) R. Oruanpt, La mediazione penale tra finalita riconciliative ed esigenze di
giustizia, cit,, 172,
: (*9) Cfr. ancora R. Orvarot, La mediazione penale ira finalitd riconciliative ed
-~ esigenze di giustizia, cit, loc. cit.
: (4t} Cost ancora R. OrLawo, La mediazione penale tra finalitd riconciliative ed
'e.s:'genze di giustizia, cit., loc. cit.
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con modalith atte a rafforzare i legami tra 1 propri membri (42);
sicché - come & stato limpidamente posto in luce, richiamando
il ryb vetero ebraico come dinamica risolutiva dei conflitti nei
rapporti vitali — I'icona -appropriata non & né la spada, né. la
bilancia, né Pocchio per occhio, ma, pilt propriamente, il nodo da
riallacciare (43). o
La nascita, fuori confini ma in territorio contiguo a quello d1
pertinenza della turris eburnea del contesto giudiziario tradizio=
nale, di questa praxis non lascia indifferente la cittadella turrita:
la presenza di una tecnica “concorrente” e del tutto “altra” di.
risoluzione dei conflitti rompe P’antico, preteso monopolio ¢ fa-
germinare, entro la cerchia delle mura, insicurezze e venti dl
* crisi. -1l « sistema giudiziario », nel tentativo di riaffermare la-
propria egemonica primazia, prova a catturare — ha mostrato'_
sapientemente Jacques Faget — le nuove dinamiche sociali
. iscritfe nel terreno della mediazione, istituzionalizzandole al fine-

" di “condurle a regime” e renderle compatibili rispetto ai propn
,‘codml (*4). Il “sistema giudiziario” punta, cosi, al raggmng]mento'_

" _di un nuovo equilibrio sovrasistemico, che realizzi, pur se a un:
" livello diverso dalla situazione preesistente, una nuova entropla '

- nel cui quadro il sistema stesso si assicuri il permanere di una-
posizione egemonica. I nuovi livelli di entropia del “sistema
giudiziario”, frutto delle manovre “inclusive” poste in operar
dallo stesso “sistema giudiziario” — il grande colonizzatore —a-
fronte dell’emergere delle pratiche alternativé di risoluzione déi-
.-conflitti, tendono a incidere sulle fisionomie delle pratiche alter-
‘native medesime: i sistemi d1 mediazione, reagendo ai tentativi di.-
reductio ad leges posti-in opera dal “sistema gludlzlano sono
obbligati a reinterrogarsi circa le proprie ideologie, i propri

{(©2} R. Onvanoi, La mediazione penale tra finalita riconciliative ed esigenze di.

gms!azra cit., loc. ¢it
¢ (%) G. ZacreseLsky, La domanda di giustizia, in C.M. MARTINI, G- ZAGREBELSKY,

La domanda di giustizia, Einaudi, Torino, 2003, 32.
{(*) 1. Facer, La médiation pénale. Une dialectique de lordre et du duordre,
- Déviance ed Société, 1993, 229 ss.
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statuti ontici ed epistemici, i propri vissuti, alla luce dei nuovi
- rapporti che si saranno stabiliti con il sistema tradizionale nella
veste — scomoda da guardare a occhio nudo ma vibrantemente
realistica — di « apparato istituzionale dominante » (*°).

1l rito minorile, primo terreno di coltura della praxis della
‘mediazione penale in Italia, ha costituito, in tal senso, un labo-
ratorio paradigmatico. Nessuna norma del pur aperto rito conia-
" to nel 1988 contiene rinvii testuali alla pratica mediativa: eppure
& i che essa nasce, nelle maglie del contesto sociale, guidata e
animata, € non & un caso, da quello stesso solco teleologico —-
Parmonico (re)inserimento sociale del minore che abbia traci-
mato lo stato di disagio, facendo ingresso, con il (sospettato)
fatto deviante, nel circuito penale - che attraversa le logiche
profonde del procedimento minorile. Si avvia qui, in questo
contesto, uno sforzo comune — che pone in sintonia magistra-
__tura, agenzie sociali, cultura accademica interdisciplinare avan:
zata — alla ricerca di spazi da una parte per rendere vivibile e
-gestibile, sul piano socio-antropologico, un ryb agevolato da un
facilitator of overlapping, dall’altra per renderne fruibili i conte-
nuti nel loro raccordo con il “sistema giudiziario” e, percid, con
la‘pratica processuale penale minorile.

" E ben noto come e dove gli spazi per questo metabolismo
siano stati individuati tra le pieghe del d.p.r. n. 448 del 1988:
irrilevanza del fatto e messa alla prova offrono valvole significa-
tivi per incanalare secondo tecniche di diversion gli esiti dell’at-
vith mediativa; gli « accertamenti sulla personalita del minoren-
e» (art. 9) hanno offerto la pili importante risorsa tecnica per
attivazione dello strumento; i protocolli multilaterali d’intesa,
siglati, con contenuti virfuosamente non sempre omogenet, pres-
.so molteplici sedi giudiziarie minorili italiane hanno ospitato il

(45} Per questa sintesi cfr. A, CereTri, Mediazione penale e giustizia. In-contrare
‘una norma, in Stedi in onore di Giandomenico Fisapia, 11 Criminologia, GiufiTe,
Milano, 20030, 747.
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know-how necessario a garantire il decollo della pratica media-
liva. L
Si profilano, cosl, le linee di un sistema complesso, che non:
& né interno alla praxis mediativa (che pur mantiene i propri
spazi esclusivi, non colonizzabili dal sistema gindiziario) né in-
terno al diritto formale (cui pur spetta di presidiare i valichi di
accesso alle aree di pertinenza del processo giudiziario, ¢he
reclama irrinunciabili garanzie di contesto): emerge — € si
costruisce nel tempo — un sovrasistema, fatto di norme speciﬁé .
che dell’'uno e dellaltro universo ¢ di reti di collegamento.
dialogico efficiente tra i due mondi, espressione di una sorta di

piuralismb giuridico le cui vestigia teorico-generali gia in passato
" erano state finemente studiate (49). e
~ Pare, cosl, aver colto nel segno chi ha affermato, non senz
qualc}h'e accento provocatorio, che, proprio in forza di questo
pluralismo giuridico, s'intende come il centro di gravita dello
sviluppo del diritto non deve essere ricercato né nella legislazio-
.ne, né nella dottrina, né nella giurisprudenza, ma all’interno
__della societa stessa (¥7). i
| Tra gli assi portanti del sovrasistema emerge, in qualita —,sé,
cost pud dirsi - supercostituzionale, la Grundnorm (dell’essere
prima ancora che del dover essere) del principio di confidenzia:
lita del percorso mediativo. Da’questa dorsale — che ¢ modo
d’essere del sistema: il percorso mediativo o & tutelato all’interno
di una conca confidenziale o tale, radicalmente, non ¢ — discens

..dono una serie di corollari stratepici: alterita necessaria tra

-
-
=

(*6) N rferimento &, ovviamente, alla teoria_delia pluralita degli ordinamenti’-
piuridici di Santi Romano {¢fr., in particolare, 5. Romaro, Leordinamento giuridico, 2% ed; -
Sansoni, Firenze, 1945, spec, 25 ss.) e ai fondali di grande caratura dell’applicazione che
" e & stata falta in tema di ordinamento intersindacale: per gli essenziali rinvii cfr.,ex
plurimis, G, Guon, Introduzione allo studio delPautonomia collertiva, Giuffré, Milano;
1960; nonché G. Varbare, Contratinzione collettiva e sistema giuridico. Il diritto sindacale -
tra‘coniraito e istituzione, Jovene, Napoli, 1984,

(") Cfr. I.P. Bovare-Scumrms, La mediation: du droit imposé au dreit négoecié?, in
AAVV,, Droit négocié, droit imposé?, a cura di P. Gerarp, F. Ost, M. van DE KERKOVE,
Tacultés Universitaries Saint-Louis, Bruxelles, 1996, 432.
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“autority giudiziaria e mediatore; 'inutilizzabilitad nel “giudizia-
1io” degli apporti conoscitivi scaturiti nella ¢ dalla pratica me-
- diativa (in caso contrario da una parte si innescherebbero logiche
“eversive del principio del contraddittorio nella formazione della
prova, dall’altra, se non altro, si polverizzerebbe la propensione
“del'imputato ad accedere al percorso mediativo); la diversifica-
zione (se non divaricazione) delle garanzie di contesto nelluno e
nell’altro universo: i paradigmi cardine del giusto processo (con-
traddlttono nella formazione della prova, diritto di difesa, nemo
netur se detegere, presunzione di non colpevolezza, durata
gionevole) vanno riaffermati nell’ambito del “g1ud121ar10,»
éntre un loro trapianto di peso nel “sistema di esperienza”
-della pratica mediativa (*5) condurrebbe a una crisi esiziale di
. rigetto, :

* 1 dati concernenti I'esperienza applicata mostrano come la
mediazione minorile abbia complessivamente dato buona prova
di sé (). Altrettanto non sembra potersi dire in ordine ai
dccordi tra pratica mediativa e rito penale avanti al giudice di
pace: pur se in questa sede emerge una voluta punta d'iceberg
estuale (I'art. 29 comma 4 d.gs. n. 274 del 2000 accenna a
pratiche mediative, pur nel contesto di una disciplina non con-
vincente per le sue improprie sovrapposizioni di congegni),
espenenza della mediazione & qui appena all’inizio (e, in molte
di, non & neppure iniziata), anzitutto a causa della (pin volte,
¢cclarata) tendenziale ritrosia culturale degli operatori nei con-
fronti di logiche avvertite come estranee (rivivono, con I'insisten-
sull’attivith conciliativa svolta dallo stesso giudice e propiziata
dal dato testuale confuso, le logiche dell'hic sunt leones).

- (") Per questa raffinata rivostruzione concettuale cff. soprattutto E. Resa, Gir-
dtcare, conciliare, mediare, in Pol. dir, 1999, 572 ss. -
© (%) Cfr, in tal senso, anzitutto I'importante contributo, ricco di dati, di I Ma-
STROPASQUA, Lz medinzione penale minorile in Italia: riflessioni e prospetiive, in Nuove esp.
fust. min., 2008, n. 1, 87 ss.; cfr. altrest [ dari informatizzaii della mediazione, Report anno
007, a cura del Dipartimento per la Giustizia minorite del Ministero della Giustizia
- (2009), in wwiw.gitstizia.if, per eloquenti pit analitici dati, su base locale, cfr., altresi, ad
-esempio, il dossier curato dall”Utficio di mediazione penale di Palenno {2010), ined.
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Rimane, qui, il debito di uno sguardo essenziale alle linee dei
nuovi orizzonti: essi sono collocati su un crinale ripido, in cui al
solco di un opportuno presidio — oggi sfumato quando non
inesistente -— dei valichi di passaggio tra i due universi, visti dalla
soglia interna del sistema giudiziario, si affianca il baratro della-
cieca colonizzazione del mondo vitale. Il principio di confiden- -
zialith della mediazione, che incardina 1'“in sé” del fenomeno '
mediativo, & espresso a chiare lettere dai Basic principles varati
dalle Nazioni Unite nel 2002; un analogo presidio — con tutti i
suoi ricchi corollari di sistema — pud, oggi; solo indirettamente -
ricavarsi dalle frammentarie cornici esistenti, mentre non sareb:.
be inutile affidarlo a esplicite prese di posizione normative, ché
scongiurino equivoci ¢ si pongano da stimolo allo sviluppo —
prima che della tecnica -— di una autentica cultura diffusa della.
mediazione.

Molteplici — e non sempre cristalline — sono le proposte di
legge susseguitesi, nel pili recente scorcio, in tema di pratiche
" mediative, alcune limitate a colmare gli interstizi del processo
" penale minorile, altre miranti all’introduzione di una disciplina -
generalizzata (9). Su tutte, per la sede istituzionale che sc ne &
faita promotrice & per la nitidezza del dibattito preparatorio;
spicca il contributo offerto dal progetto Riccio (51), che alla
mediazione dedica, sapientemente nel quadro dei rapporti tra‘la

. (50} Si tratta di progetti forrulati nel corso ‘della precedente legislatura: efr. it '
disegno di legge, a firma del Sen, Valpiana e-altra, recante « Disciplina della mediaziong
giudiziaria nel procedimento minprilé», comunicato alla Presidenza del Senato il-5
‘maggio 2006 (XV Leg., Atti parlamentari, Senato delle-Repubbiica, stampato n. 262); la
proposta di legge, a firma dell’On. Luca e altri, recante « Norme concementi la-media-
zione penale nel processo minorile », presentata il 27 luglio 2006 (XV Leg., Atii parla-
rentari, Camera dei Deputati, stampato n. 1499); la proposta di legge, a firma deil’On
Migliore & altri, recante « Disciplina della mediazione giudiziaria nel procedimento
minorite », presentata il 22 settembre 2006 (XV Leg., Ani parlamentari, Camera dei
Députati, stampato n. 1687). ' .
(31) Cir. la gia citata Bozza di delega legislativa al Governo della Repubblica per .
Pemanazione del nugve codice di procedura penale (2007), esitata dalla Commissione
ministeriale presieduta dat Prof. Giuseppe Riccio, cit.
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giuriscizione penale e I'“altro da s¢”, J’articolata direttiva n. 2.4:
«individuazione dei presupposti del ricorso alla mediazione, con
~Pintervento di un soggetto terzo e imparziale; facoltd delle parti
.g:della persona offesa di proporre il ricorso alla mediazione;
potere dell’autorita giudiziaria di attribuire la definizione del
caso al mediatore, indicando un termine di conclusione; sospen-
sione del procedimento penale, per un termine massimo prede-
'te:rmjnato, fatto salvo il compimento di atti urgenti; garanzie
minime della difesa; inutilizzabilita nel procedimento penale
egh atti compiuti in sede di mediazione e divieto di testimor:
‘njanza su quanto ivi accaduto o appreso; potere del giudice di
dichiarare con archiviazione la chiusura del procedimento nel-
Lipotesi di esito positivo della mediazione; in caso di esito
negativo, prosecuzione del procedimento sOSpeso ». .
Al dila di dibattiti chirurgici su singoli punti, cid che importa
&;:qui, rilevare che le prospettive de iure condendo cosi dischiuse
intercettano, assemblati in rete, tutti1 nodi fondamentali che ri-
‘levano nei rapporti tra i due universi riguardati dal fronte di os-
‘servazione del sistema giudiziario. Pud, anzi, in tal senso andarsi
oltre: un efficace intervento normativo nel “giudiziario” sarebbe
yene non appesantisca il sistema troppo oltre le hnee asciutte di
queste direttive, che potrebbero costituire non l'arretrato nocciolo
della fonte ispiratrice ma il modello stesso di disciplina forgiabile:
uno stampo, insomma, pit che un digpason che diffonda poietici
ingombranti minuziosi echi. La lezione che offre il modo d’essere
ttuale del sovrasistema e, infatti, proprio la struttura aerea dei
unti di coagulo dei modelli di dover essere, non per nulla, sinora,
e‘ifﬁdati a principi-guida pill che a “codici hanghi”.
. Naturalmente, P'idea che, per questi nuovi orizzonti, si inten-
de qui veicolare non & quella di una normativa allo stato gassoso,
che inneschi iridescenze inafferrabili tipici dei fenomeni di fata
morgana: si sta qui, per contro, ipotizzando una costruzione
giuridica fatta di pochi essenziali punti di coagulo, che garantisca
— ripudiando, direbbe Cordero, Pinsegna psicanalitica dell’zior-
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ror vacui (52) — una struttura stabile ma leggera, resistente agli
urti, dotata di organi respiratori, idonea a gestire, presidiando . .
ma non ingessando, la naturale porosita delle frontiere tra idue
mondi. Essi — come nella sequenza tarkovskijana, da cui si sono.
prese le mosse — sono circolari, in dialogo, dotati di valvole e di
valichi comunicazionali, ma pur sempre distinti; I'amorfismo.
bieco, il nero dello spazio vuoto di diritto che annega in un nulila
indistinto le variazioni cromatiche dell’iride, come pure il soffo-
camento da ipernormazione, la colonizzazione mortifera distrut:
trice degli spazi informali, sono opposti che, cusanianamente;
¢oincidono negli sbocchi, entrambi conducendo, per vie diverse}
al baratro.

5. Pud, cosi, giungere a termine questo referto rapsodmo
‘delle linee vettoriali che traspaiono, in filigrana, dai tessuti dei
pitt importanti arnesi della semplificazione avanzata. Se una
morale della favola, un manzoniano «sugo di tutta la storia»,
pud tracciarsi, esso risiede nei segni di una svolta culturale chie
‘queste trame, giunte ormai a punti di non ritorno, chiedono agh
addetti ai lavori ¢, anzitutto, al ceto dei giuristi: & tramontato - :
ed & un tramonto salutare — il tempo delle chiusure preconcett
dell’hic sunt leones; quanto al versante, ormai da anni non p1u
vagamente esotico, della semplificazione avanzata, rientra
parafrasanclo William Butler Yeats — tra i compiti del cultore del
diritto processuale, oltre che nemplre . secchi, soprattutto-accer
dere fuochi, pur con ogni cautéla per scongiurare ecpirosi nefa-
ste; con sguardo sapiente rivolto al-futuro, all'insegna di una
multiculturalith — anche qui, in queste propaggini estreme del-
P’esperienza giuridica — che sappia spingersi oltre le colonne
d’Ercole dei codici di procedura. '

3

3

(%)) Per questa formula, pur adoperata ad altro proposito, c¢fr, F. CoroEro,
Strutture d’un codice, in Ind, pen., 1989, 24,
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Cosa dire della relazione del prof. Di Chiara? La tematica &
-~ di estrema delicatezza, al centro, com’¢ noto, di non poche
' riserve tra ghi studiosi, derivanti, fra I'altro, dal timore che una
generalizzata introduzione nel nostro ordinamento degli istituti
in questione potrebbe da un lato scardinare il sistema della
-responsabilitd penale e dall’altro porre seri problemi di costitu-
:zionalita con riferimento, soprattutto, al principio di obbligato-
-rietd dell’azione penale, Di Chiara ha, certamente, saputo af-
:frontare il discorso con originale eleganza, e nel contesto di une
cenario particolarmente ricco di riferimenti culturali, oltre che
normativi, che c¢i hanno dato la misura della sua abilita. A lui il
- pift vivo ringraziamento.
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