Domenico Fiordalisi

Sistema penale e criminalita

1.1l consenso sociale ad alcuni reati

La diffusione della legalita, come quella dellagalita, di-
pende anche dal consenso civile della comunitala dapacita
dello Stato di trovare nuovi strumenti di contragéb crimine.

Le varie aree del comprensorio di Nuoro e dgjliéstra in
Sardegna hanno delle proprie specificita delingiadinx/i sono
stati crimini commessi grazie a forme di accettagjayiustifica-
zione e comprensione sociale delle singole comimigi.

Le regole non sono imposte soltanto dallo Stata,smno
dettate anche dal costume sociale ed il costumgrdrade rile-
vanza e peso soprattutto in queste aree della @aade

Nei Paesi dcommon lawci si basa sul diritto non scritto,
perché le regole tendono ad identificarsi con i portamenti e
la legalita diventa un fatto piu naturale di quaatvenga nei
Paesi dicivil law: di conseguenza le regole consuetudinarie sono
riconosciute dalla giurisprudenza inglese, chedsaiato una po-
sizione preminente sull’esecutivo; nei Paescidil law invece

! Lezione tenuta presso I'Universita di Sassarlill2010 alla presenza del
Rettore, del Prorettore, nonché del prof. Demuaxedte di diritto penale

della Facolta di Giurisprudenza dell’UniversitaSgissari, nonché di 380 stu-
denti universitari delle Facolta di Giurispruderzali Scienze politiche e

dell’'ultimo anno delle scuole superiori.
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c’@ minore spazio per la consuetudine e la giwiede assume
un diverso ruolo.

In certe aree della Sardegna, la contrapposiziineegole
condivise e le leggi penali imposte dallo Statdtefprte, crean-
do, cosi, particolari difficolta al cittadino il gle avverte la forza
delle “altre regole”.

Gli studi di antropologia hanno evidenziato unangie di-
versita di etnie, che si sono sovrapposte via lea @iginaria
popolazione dell’isola, fino al punto che alcunidibsi, come
Alfredo Niceforo (seguace di Enrico Ferri) hannotédo di dare
delle spiegazioni sociologiche al fatto che in otgrritorio si
trovino predominanze etnografiche differenti, chemantano,
anche sul piano criminale, diversita di usi ealtami.

La differenze si colgono pure nella lingua, g cambia-
re da Comune a Comune, da una zona all’altra, suraia volte
sorprendente.

Gia dalle analisi di sociologia criminale didir800 erano
state individuate due zone di maggiore spessomir@le: una
piu vasta nel comprensorio di Nuoro e nell’Ogliastm’altra nel
territorio di Villacidro e di Iglesias.

Vi é stato chi ha analizzato, sotto questo ijofinche i
giuochi dei bambini, per individuare lo sviluppolldediverse
“sensibilita” e per dare una spiegazione alla pexza territoria-
le di certi crimini ed allanomala diffusione delf&gmi e degli
esplosivi.

L’On. Pais nella Relazione parlamentare di iesta pub-
blicata nel 1896 sulle condizioni economiche ealslcurezza
pubblica, in queste zone della Sardegna, ha scritto

“Il delitto non assume il carattere di un fatto psé riprove-
vole, ma é considerato un fatto lecito, e quasistmeo almeno
simile ad un impresa guerresca, il potere sociala érza della
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repressione, ne rimangono paralizzate; e la priviaisidia con-

tro il nemico, la violenza contro di lui, la suaaisione, sono
concessi per raggiungere l'obiettivo, che é la \edtal spesso,
qualche volta il bottino da dividersi e che vierntemuto non ru-
bato ma conquistato. E se per tale fatto il deliowoje € perse-
guitato, non ripugna agli occhi della popolaziorfeeaegli si fac-
cia bandito e dal suo covo mediti atroci vendetieftmzionari

ed agenti della pubblica forza, su testimoni e dhemanti; mediti

la distruzione del bestiame e l'incendio della mieta di colui

che considera non vittima, ma presunto nemico a sptontro
cui la violenza e la vendetta e diritto”.

2. 1l senso diffuso della legalita

In tutte le regioni italiane del sud, il sensormine della le-
galita (inteso come condivisione dei valori sottte leggi fon-
damentali dello Stato) e stato caratterizzato @atralismo che
risale allepoca normanna, mentre il centro norgparimentato
forme di governo autonome fondate sui Comuni; #uitto di
una diversa storia medievale, che ha come consegukfatto
che la legalita, nel primo caso, € stata impostéatia, nel se-
condo si € basata essenzialmente su forme di toobaione o-
rizzontale”, con un tasso elevato di partecipazidekintera so-
cieta nel perseguire il bene comune.

Ecco perché nelle regioni meridionali la steSpalogia
della criminalita e diversa da quella delle regidei centro-nord
e lo Stato e visto ancor di piu come un nemico.

La necessita di reagire e di porre un argires rmthfia ed al
malaffare, pero, ha fatto registrare, nelle regaeli sud, la cre-
scita di una cultura contrapposta, con il moltipiss ed il raffor-
zarsi di associazioni culturali sempre piu deteatéred incisive,
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che hanno dato grandissimo impulso al diffondersirdrinno-

vato sentimento di legalita e di giustizia; bastdere come la
gente comune abbia iniziato a manifestare sotiQuesture, le
Caserme dei Carabinieri, i Palazzi di giustizialisici, accla-

mando le operazioni delle forze dell’ordine perrésto di ma-
fiosi latitanti e le condanne pronunciate nei Tnali, nei con-

fronti di chi gestiva le fila delle estorsioni aramercianti.

La stessa Chiesa, soprattutto in alcune aregfjtuisce
ormai un riferimento concreto contro le ingiustigide illegalita
mafiose, per aver coagulato, intorno a figure tigi@si che han-
Nno messo in gioco la propria vita, le energie paingne della
comunita.

3. Verso nuove forme di collaborazione e di legalisb$tanzia-
Ie"

Lo stesso modo di concepire il diritto € cammiati € una
legalita sempre piu “sostanziale”, che si e affeaca quella
“formale”. una legalita che guarda al risultato]i apiettivi da
raggiungere in concreto, allo scopo ultimo che dama perse-
gue.

La logica sottesa alle forme di legalita sosi@eze ricono-
scibile gia

a) nell’atto amministrativo illegittimo, che non (@essere
piu annullato, per decorso del termine di impugoae]

b) nella vigenza di una legge incostituzionale, cbe € stata
ancora portata al vaglio della Corte costituzionale

c) nell'atto processuale che non viene annullato,gssendo
non conforme alla fattispecie normativa che lo tagperché in
concreto il giudice riconosce che ha raggiuntad $scopo”.
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Nel sistema penale, si stanno evolvendo fospedte alla
stessa logica.

Cio si coglie sia sul piano scientifico sia swelpistituzio-
nale.

Il diritto penale non si esaurisce piu, ormaitasdo nella
constatazione della sussistenza di elementi costitli una fat-
tispecie criminosa, alla quale devono seguire quneseze giuri-
diche sanzionatorie su base personalistica, iqogsall’art. 27
della Costituzione, ma e anche rivolto alla repogssdei profitti
illeciti, alla confisca penale dei patrimoni, indientemente
dalla punizione del reo.

Il rapporto tra il patrimonio e la responsahildel reo e,
ormai, inteso in modo nuovo.

La confisca penale va oltreras del reato (vedi la confisca
per equivalente) va oltre I'estinzione del reatdefla pena (v.
I'art. 236 comma 2 c.p.) va oltre la stessa moeiereb.

La pena non e piu solo detentiva, basti vedeppriaa la
caduta degli originari limiti oggettivi per la sdgzione delle
pene detentive brevi con quelle pecuniarie e, lbnaalzamento
di tale rapporto, rilevante soprattutto per I'enusg dei decreti
penali di condanna, per un grandissima quantitaati: di fatto,
tutti quelli per i quali puo essere irrogata in c@to la pena del-
la reclusione fino ad un anno.

Il diritto penale in numerosi procedimenti, cdijnnon ri-
sulta pit incentrato sulla singola offesa all'ietese tutelato dalla
norma e sulla pena detentiva, come conseguenz@satwia
principale e, soprattutto, non e piu fermo al ripuduministico
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della pena patrimoniale, che ha fatto trionfar@daa detentiva,
sulla base delle idee di Cesare Beccaria esprediars’.

Il diritto penale sta spostando il suo baricergub danno
criminale cagionato “dal reato” (o, meglio, “daiati) alle vit-
time ed alla societa e sta guardando molto pitridigalla verita
(processuale) affermata nelle sentenze e primas# Bei prov-
vedimenti giudiziari emessi nella fase delle indagireliminari
(sequestri, ordinanze in materia di misure cautekwnsonali) ri-
spetto alla pena effettivamente irrogata dal geid&nalogica-
mente si puo affermare piu di prima che, nella reopanale, non
tutte le parti sono caratterizzate dal fine dellaipione del reo.

I fulcro intorno al quale ruota il sistema,cah, non é sol-
tanto la pena come conseguenza giuridica di unagdatie cri-
minosa: lo scopo del processo consiste innanzingtta affer-
mazione della verita sul “fatto di reato” commessquindi, nel-
la conoscenza e nell'accertamento giudiziale di*“thha com-
messo.

La verita viene prima della pena.

Alla parte della norma che recita “Chiunque cagida
" corrisponde la parte della serdeche
“dichiara Tizio colpevole dell’lomicidio di Caio”al pena & una

morte di un uomo...

conseguenza contenuta in una parte della norma ada parte
della sentenza che sono ben distinte dalle risyeeptiemesse.

Ha sempre maggior peso linteresse pubblicoreoscere
la verita sull'autore del delitto o sull’esistengiessa di un de-
terminato reato; per esempio, perché € imputateamo che
svolge un’attivita di rilievo nella societa o peécki teme che sia

2 Anche se & meno noto, che a Napoli, proprio un@ideisti che hanno se-
gnato I'epoca dell'llluminismo, Gaetano Filangiesia stato pienamente fa-
vorevole alle pene patrimoniali proporzionali altestanze del reo!
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stato commesso un reato che produca danni insidilassalute
di una comunita.

In questi casi, non vi & soltanto un interede@ena. Di-
venta piu importante la verita processuale chaesice a rag-
giungere, rispetto alla necessita di irrogare ugr@ap che rimane
solo sullo sfondo, come possibile conseguenza.

Il legislatore e la societa hanno iniziato adrasaltri stru-
menti diversi dalla pena, hanno iniziato a pordi geporre a chi
amministra giustizia) degli obiettivi da raggiungehanno ini-
ziato, per esempio, a contare le quantita di ricz@esottratte alla
criminalita organizzata, a richiedere la demolig@ffettiva dei
c.d. ecomostri, cioe degli edifici abusivi piu dgganti; la magi-
stratura si € sempre piu sforzata di riconoscefertae di legali-
ta apparente, che nascondono delle sostanziajalita, per e-
sempio, i permessi a costruire illegittimi, pere&méessi in assen-
za del prescritto nulla osta ai fini paesaggigtttiambientali.

Alcune istituzioni giudiziarie agiscono sempresma in
forma burocratica e parcellizzata, concentrandordgrie atten-
zioni e le proprie energie su obiettivi priorit@la raggiungere,
lavorando su linee e progetti concreti, coordiaatthe da appo-
siti organismi, come la Procura Nazionale Antimafia

Sul piano processuale, abbiamo iniziato a spariare isti-
tuti come il patteggiamento; abbiamo fissato dritirpriorita
che possono decidere se un processo sara maiatel¢art. 227
d.lgs. 19.2.1998 n. 51) e ci siamo avvalsi di fonéiritto pre-
miale, in favore dei collaboratori di giustizia,rpeonfiggere le
mafie: questi istituti sono estranei alla nostréiura, ispirata al
razionalismo e all'idealismo; noi, quindi, ci sianadlontanati
(senza pentirci) dall'idea kantiana di punire sesnpd in ogni
caso, con lo stesso metro intessuto dei piu acterdlori etici:
“anche se un solo uomo restasse sulla terta
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Dobbiamo cominciare a riconoscere forme di “abdsl
diritto” anche nelle scriminanti del reato, in caBstrumentaliz-
zazione di prerogative rilevanti nel diritto perfalltre forme di
abuso del diritto sono state gia individuate dgllaisprudenza
in alcune modalita di esercizio del dovere nondtgse della
dignitd umana: si veda la sentenza della Cortdtapstnale n.
140/1998 sugli atti arbitrari del Pubblico Ufficeal

La stessa riconoscibilitd nell’attuale sistemagbe di forme
di “abuso di cause di giustificazione”, pud essecendotto ad
una delle facce dell'offensivita. Per questo, siatnavinti che
sia iniziata, ormai, una fase di transizione varsa concezione
piu “realistica” dell'intero sistema penale, paden dalla stessa
“concezione realistica del reato”, basata sull'séfgcontenuto
del reato), intesa quale autonomo elemento deltsgacie cri-
minosa. Non ci fermiamo piu all’'offesa, ma guardiasubito
dopo al danno criminale che e nato con l'offeshe\dve di vita
autonoma un istante dopo la consumazione del%eato

In definitiva, abbiamo cominciato ad utilizzadepiu una
logica economica che, fino a poco tempo fa, ermaigini del
sistema penale.

E’ il momento, allora, di cominciare a sperimeatauovi
istituti processuali nella stessa ottica utilitacs e pragmatica,
che ha ispirato l'utilizzo concreto dell’istituteeldpatteggiamen-
to, dove addirittura si “contratta” la pena fuomldorocesso;
vanno incoraggiate nuove forme di collaborazioneape e di
composizione giudiziale, che possono essere effacazhe con-

% v. il nostro studidAbuso di facolta legittime ed impedibilita deglitiaan-
tigiuridici”, Torino 2008.

* Anche qui ci permettiamo di rinviare per un apprafimento di
guest’ordine di idee ai nostri lavdiDanno criminale” Giappichelli Editore
2006,“Sanzioni patrimoniali e condivisione del dannoraiale” Rubettino
Universita 2006.
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tro i fenomeni di condivisione e di giustificazioseciale dei
crimini sopra indicati, per puntare con piu deaigoserso una
legalita sostanziale e concreta.

Lo Stato, per creare un circuito virtuoso e pescire ad
ottenere situazioni analoghe a quelle del collaborali giusti-
zia, anche dove non vi sono le condizioni che haarorito il
fenomeno del pentitismo, deve manifestare con fexraéa pro-
pria potesta di punire (che é attributo della soN&d ricercando
nuovi strumenti giuridici concretamente praticghii modo da
poter proporre ai testimoni (che devono esporgpioonel pro-
prio ambiente familiare e sociale), ai correi caolr marginali
ed agli imputati di reati minori una prospettivatéoed autorevo-
le. La risposta al reato pud non essere la penajmavoro so-
cialmente utile (come quello di pulire spiagge rad#) assunto
“spontaneamente” dal reo dopo la condanna e, perahé
dall'imputato che in questo modo ottiene la sosperesdel pro-
cesso fino alla commissione di un nuovo delitto) pon essere
il carcere, ma una effettiva collaborazione ritenpiteziosa dagli
inquirenti, in una vicenda piu grave.

La rinuncia concreta dello Stato (attraverso wtecanismo
trasparente) a punire alcuni fatti di reato, in baomdi una fattiva
collaborazione per la scoperta e la punizione daglbri dei de-
litti piu gravi, puo essere decisiva nella lottaatro il malaffare.

L’'impegno per una nuova epoca di legalita desguire,
allora, la strada di una maggiore condivisioneedsdlsponsabili-
ta.

Ha detto Joseph Ratzinger quando era ancorana&din
un intervista del 19.11.2004la" liberta umana puo vivere solo
come liberta condivisa con gli altri. In una respailita comu-
ne'.
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