EDITORIALE

ALBERTO DI MARTINO

Immagini e metodi del sistema penale di fronte ai
delitti c.d. di genere
(Fra sollecitazioni internazionali
ed esperienza interna)

1l contributo, a partire dalla piti recente condanna dell’Italia da parte della Corte europea per la manca-
ta protezione offerta a vitime di violenza ‘domestica’ e di genere, si sofferma sull’'influenza che la pro-
spettiva della tutela efficace det dirith fondamentali dovrebbe dispiegare, ¢ non ha ancora compiuta-
mente dispiegato, nella concreta esperienza giuridica del sistema penale italiano.

Gender-based Crimes, Domestic Violence and Italian Criminal Justice: A Need for New Attitudes and
Methods

The contribution, starting with the most recent condemnation of Italy by the ECtHR for the lack of
protection actually offered to victims of domestic' and gender-based violence, dwells on the influence
that the principle of effective protection of fundamental rights enshrined in the FEuropean Convention
should deploy, and has not yet fully deployed, i the concrete legal experience of the Italian criminal
Justice system.

Sommario: 1. Dominazioni intime, ovvero una storia come tante. 2. Corte EDU: una condanna come
altre, e altr1 orizzonti. 3. Effettivita della protezione dei diritti e 1dentita del sistema penale. 4. Dinamica
procedurale e protezione. 4.1. Generalita. 4.2. Effettivita e meccanismi operativi strumentali. 4.3. Vade
retro psicologo? Effettivita e rapporti fra saperi. 4.4. La mano destra non sa quel che fa la sinistra: effet-
tivita e rapporti fra giurisdizioni. 5. Diritto (impropriamente) sostanziale: in particolare, la * dinamica
della sussunzione’. 6. Sanzioni: tra tipologia, efficacia, proporzione (cenni).

1. Dominazionr mtime, ovvero una storia come tante. Resoconto dei fatti
dall’'ulima condanna che la Corte europea dei diritti dell'uomo ha pronuncia-
to nei confronti dell’Italia, per aver violato 'obbligo di proteggere m modo
efficace la donna (e 1 minori) dalle condotte di cosiddetta domestic violence
commesse dall’'uomo.

Madre di tre figh ancora minorti, lei prende la decisione di separarsi dal mari-
to. Da quel momento lui la fa oggetto di molestie e minacce, che la donna si
risolve a denunciare dopo circa due anni. Contro 'uomo denunce ripetute
scandiscono 1 successivl quattro anni, per comportamenti rilevanti, come si
suol dire, a vario titolo: minacce di morte, percosse, lesioni, appostamenti,
mstallazione di ‘spie’ per registrare le conversazioni di lei, interferenze nella
vita privata, sottrazione di mail, omesso versamento dell’assegno di manteni-

mento, maltrattamenti nei confronti dei figli. Quadro d’insieme univocamen-
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te chiaro? Non sembra, se 11 pubblico ministero non considera le varie de-
nunce come sufficientemente dettagliate, né credibili, dunque le giudica prive
di elementi sufficienti per sostenere 'accusa in giudizio. Resta un unico epi-
sodio, 1solato, quasi come un masso erratico: un violento attacco con percus-
sione del viso mediante un casco da motociclista. Per 1l resto, le vicende sono
considerate nel quadro d’una «conflittualita acuta» interpretata come «tipica di
certe separazioni coniugali»'. Inoltre, non sono ravvisati gh estremi della fatti-
specie di maltrattamenti, una delle fattispecie piu direttamente e comunemen-
te applicabili in astratto a vicende simili: ne sarebbe mancato I’elemento costi-
tutivo piu qualificante, rappresentato dalla reiterazione - I'abitualita, secondo
le categorie del dirtto penale sostanziale. La giurisdizione civile, dal canto
suo, procede 1n parallelo: nella causa di separazione c’¢ aria di violenze tutta-
via; 1 servizi sociali sono richiesti di un rapporto e lo rendono 1n effetti, sotto-
lineando la situazione di disagio e stress specificamente correlati a1 maltratta-
menti da parte del padre ed alla scarsa protezione contro di essi da parte della
madre. Il rapporto richiede che sia disposto di avviarli ad un regolare percor-
so terapeutico; s’intuisce fra le righe che la richiesta rimane lettera morta. Le
due giurisdizionit sembrano ignorarsi. Protagonista ¢ lo scorrere vuoto del
tempo: la richiesta di rinvio a giudizio per 'unico episodio contestato, quello
del casco, sta li quasi mspiegabile perché si ¢ perduta memoria legale del suo
contesto.

Storie diverse esibiscono moduli analoghi, al di sotto delle singolarita irripeti-
bili delle vicende individuali. Ne conosciamo da altr1 casi decisi dalla Corte
EDU. La donna che sporge ripetute denunce (se del caso, come si formula
nel gergo della prassi, denunce-querele), ma poi le ritira, o ne ritratta 1 conte-
nuti in elementi qualificantr®, ad esempio ed in particolare quelli relativi a fatti

che costituirebbero reati perseguibili d’ufficio. La pubblica accusa interpreta a

' Corte EDU, De Giorgl v. Italy, n. 23735/19, judgment, 16.6.2022, § 22. La citazione si riferisce al
provvedimento del giudice civile. Nel caso concreto erano state presentate querele ‘incrociate’. Cfr. in
tema 1l rapporto del «Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Vio-
lence» (GREVIO): Baseline Evaluation Report-Italy, 2020, § 241 lett. f).

* Corte EDU, Landi v. Italy, n. 10929/19, judgment, 7.4.2022.
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questo punto d’aver le mami legate; risulta perod che una consulenza sottoli-
neava la pericolosita sociale dell'uomo (nel caso di specie affetto da un di-
sturbo bipolare, con sbalzi umorali, grave impulsivita, rritabilita, comporta-
mento estremamente violento), ne raccomandava l'avviamento ad un pro-
gramma terapeutico regolare. Capita che dopo gh interventi delle forze di

pubblica sicurezza I'aggressore resti libero’; liberta fatale alla vittima'.

2. Corte EDU: una condanna come altre, e altri orizzonti. L.a condanna piu
recente, 1 cul presupposti di fatto abbiamo riassunto, potrebbe forse stupire,
considerato che - per un verso - 1l tema della violenza sulle donne ¢
senz’altro riconosciuto come priorita politico-criminale e come tale ben atte-
stato nell’agenda politica italiana’; e che - per altro verso - in questa materia,
sulla quale 1l legislatore ¢ intervenuto ancora in tempi recenti con provvedi-
menti anche oggetto di ampia divulgazione mediatica’, neppure la Corte eu-
ropea riscontra deficienze sistemiche, cio¢ ragioni d’'imidoneita strutturale
dell’ordinamento ad affrontare le situazioni di ‘violenza domestica’. La con-
danna potrebbe essere ascritta pertanto all’occasionale anche se deprecabile
défaillance di un complesso di meccanismi e di organi e 1stituzioni di prote-
zione altrimenti effettivo; una falla la cu1 natura contingente, per quanto da
registrare per ragioni di documentazione ‘archivistica’, non solleciterebbe ul-
terior1 questioni di carattere generale.

Tuttavia, sarebbe una valutazione affrettata. La sentenza della Corte, come
altre che 'hanno preceduta in quest’ambito specifico (e le moltissime che
hanno investito la materia penale nel suo complesso), fa emergere in realta

questioni fondamentali proprio perché riconosce, m linea di massima,

* Corte EDU, Landi v. Italy, cit., § 10.

" Per limitarsi a due sentenze rese nei confronti dell’Italia, cfr. Corte EDU, Landi v. Italy, cit.; Talpis v.
Italy, n. 41237/14, judgment, 2.3.2017.

* Cfr. in particolare, di recente, il Prano strategico nazionale sulla violenza sulle donne 2021-2023
(17.11.2021), a cura della Presidenza del Consiglio dei Ministri-Dipartimento Pari Opportunita; sempre
a cura della Presidenza, il decreto 14.4.2022 di «Costituzione dell'Osservatorio sul fenomeno della
violenza nel confronti delle donne e sulla violenza domestica» (G.U. 13.5.2022 n. 111). Inoltre utile
consultare 1 rapporti Istat: Aups./wwwA.istat.iv/it/violenza-sulle-donne/il-contesto/politiche.

1l c.d. Codice rosso: 1. 19.7.2019, n. 69.
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I'idoneita strutturale dell’ordinamento, addirittura la «panophia»” di soluzioni a
disposizione delle autorita pubbliche per gestire 1l fenomeno; ma ne assume
al contempo l'ineffettiviti. E lessico nuovo: ‘gestire’, ‘fenomeno’, “effettivity’
sarebbero, di per sé, parole estranee al dizionario corrente del diritto penale
come disciplina; e tuttavia sembrano essere concetti imprescindibili ad una
visione Integrata del sistema penale, soprattutto nell’ottica del rule of law con-
venzionale, che si esprime nel controllo da parte del sistema internazionale
sull’ordinamento statuale (in cui la legalita penale nazionale si inscrive) ed in
particolare, anche se non esclusivamente, da parte dell’autorita giudiziaria che
lo applica. Il sindacato sulla tutela de1 diritti fondamentali alla stregua di una
legalita «effettuale»’ - che si affianca, ma non sostituisce per cio stesso la lega-
lita interna - ha un carattere indubbiamente innovativo, se non proprio rivo-
luzionario: modifica un’immagine del diritto o meglho del sistema penale co-
me complesso di principi e di regole ‘sostanziali’ e ‘processuall’, di interpreta-
zioni e di prassi relative a quelle regole: immagine che non ¢ soltanto generi-
camente familiare, ma rappresenta la ben marcata linea di orizzonte culturale
all'interno del quale si sviluppa la vita concreta del sistema come «esperienza

giuridica»’.

3. Litettivita della protezione dei diritti e identita del sistema penale. 11 siste-
ma non vive piu soltanto dei suoi principi fondanti e delle regole da esso de-
dotte, né dell’ulteriore momento del controllo sulla conformita delle regole a1

principi, soprattutto costituzionali. Nella prospettiva che qui rileva - la vita del

"1 termine ¢ utilizzato dalla stessa Corte: De Giorgi v. Italy, cit., § 71.

" Ho utilizzato altrove quest’espressione, chiarendone i contenuti concettuali e spiegando la differenza
con la legalita nazionale intesa come regola della selezione primaria del comportamenti da incriminare;
s1 tratta di legalita funzionalmente distinte: DI MARTINO, Una legalita per due? Riserva di legge, legalita
CEDU e giudice-fonte, in Criminalia, 2014, 91 ss. e spec. 115 ss.

* Riprendo lespressione da Giuseppe CAPOGRASSL: Studi sull’esperienza giuridica, in Opere di G.C., 11,
Milano, 1959, 211 ss.; cfr. anche ID., I/ problema della scienza del diritto, ibid., spec. 500-508 e 554~
570. Per un inquadramento del pensiero dell’A., cfr. ZACCARIA, Esperienza giuridica, dialettica e storia
1 Giuseppe Capograssi. Contributo allo studio del rapporto tra Capograssi e l'idealismo, Padova, 1976,
spec. 1l cap. II (sul concetto di esperienza giuridica).
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diritto statuale nella cornice internazionale di tutela dei diritt umani =" il si-
stema 1n tanto ¢ legitmo 1 quanto non soltanto formalmente valido alla stre-
gua del parametr1 innanzi tutto interni, ma anche ‘efficace’ nella tutela de1 di-
ritti fondamentali. S1 tratta di una modifica che investe non soltanto questo o
quel principio fondamentale (in primo luogo, quello di legalita), questa o
quella categoria dottrinale, questa o quella divisione accademica delle disci-
pline penalistiche, ma la stessa consistenza complessiva del sistema penale e,
correlativamente, anche I“immagine’ del diritto penale come body of law che
esiste non soltanto all'interno dell’ordinamento giuridico ma opera come
strumento sociale.

Saranno qui schematicamente considerati, prendendo spunto dal settore spe-
cifico der delitti di ‘dominazione intima’ dell'uvomo sulla donna (e sui figh mi-
nori)", 1 punti di emersione che riteniamo piu significativi, dal punto di vista
metodologico, di questo cambio di fislonomia del sistema, le ripercussioni
profonde nel modo in cul devono essere intesi 1 meccanismi di lavoro degh
attor1 del sistema penale. Questo perché soltanto comprendendo i quali
termini e quanto i profondita sia cambiato I'impianto del sistema di naviga-
zione, la rotta potra essere orientata sempre piu precisamente secondo 1 suoi
verl punti cardinali.

Sottolineo I'aspetto metodologico n ragione di un’avvertenza. Questo breve
scritto, ovviamente, non intende passare n rassegna il tema generale dei rap-
porti fra diritto penale nazionale e sistema della Convenzione europea dei

dintti dell’'uvomo, o riprodurre una tassonomia del reciproci rapporti, ancor

" Per ragioni di mera pertinenza e limiti espositivi, qui & considerata soltanto la dimensione regionale
del Consighio d’Furopa. Ma per riferimenti comparatistici nella materia specifica cfr. MACRI, Femicidio
e tutela penale di genere, Torino, 2017 (U'intero capitolo II).

" Intendo fare riferimento al generale fenomeno della violenza dell'uomo sulla donna e contro tutti gli
altr1 soggetti vulnerabili - essenzialmente 1 minori - nell’ambito delle relazioni famihari, o comunque di
relazioni interpersonali private non necessariamente familiari (evoco la terminologia di PADOVANI, /
delitti nelle relazioni private, \n Storia d’ltalia. La criminalita, a cura di Violante, Torino, 1997, 219 ss.):
condotte espressive di un rapporto di ‘dominazione’ mtima che il maschio pretende di instaurare o
conservare nei confronti di quet soggetti. Dal punto di vista della vitima, la sua posizione puo essere
espressa con 1l concetto di vulnerabilita (per un cenno a questo aspetto MORGANTE, Crimunal Law and
Gender Perspective. Beyond Victimisation Towards a New Legal Agency, in Iride, 31, 84, 2018, 332).
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meno se considerati rispetto a specifici ambiti materiali; correlativamente,
non indugera sugl specifici problemi normativi settoriali, peraltro segnalati in
dettaglio da rapporti di organismi internazionali”. Intende mvece sottolineare
la portata in parte gia dispiegatasi, in parte ancora non del tutto percepita, del
cambio culturale imposto da quei rapporti, espressivi di un aspetto cosi parti-
colare dell'internazionalizzazione del sistema penale.

Quando 1l diritto o, detto 1in termini pia generali ed 1n realta pia appropriati,
il ‘sistema’ penale interno diventa oggetto di un controllo i termini di effetti-
vita nel proteggere 1 diritti fondamentali - e, come tale, cio¢ come strumento
di protezione, deve essere efficiente ed efficace - s1 produce una prima fon-
damentale mutazione nella sua identita. Il sistema penale dev’essere conside-
rato come parte di una pia complessa strategia di governo di fenoment sociali,
che aspira a perseguire risultati efficact alla luce di una scelta di valore priori-
taria, anche se non preclusiva di bilanciamenti: la pii ampia tutela dei diritta
fondamentali. Sulla base di questo riconoscimento, ci si deve chiedere i qua-
le rapporto stia questa prospettiva culturale con quella tradizionalmente
espressa da un postulato cardine del diritto penale liberale come ¢ stato rece-
pito almeno nell’area continentale, non foss’altro come ‘ideologia’ se non
come pratica reale: quello secondo 1l quale 1l diritto penale esprime 1l limite
mvalicabile della politica criminale, cio¢ 1l limite che 1l dirtto oppone alla pre-
tesa punitiva del potere politico.

A prima vista, la logica dell’effettivita della tutela potrebbe essere assimilata a
quella prospettiva strumentale, spesso stigmatizzata come caratteristica del
cosiddetto diritto penale europeo, secondo la quale 1l dintto penale ¢ stru-
mento di ‘lotta’ contro fenomeni, piuttosto che mezzo per allocare responsa-
bilita per fatti concreti individualizzabili.

A ben vedere, tuttavia, quest’assimilazione ¢ ingannevole e la tensione fra
queste due prospettive ¢ soltanto apparente: la funzione di garanzia effettiva

dei1 dintti fondamentali introduce un elemento di distintivita (distinctiveness)

“1I Rapporto del GREVIO, cit., «urges the Italian authorities to amend their legislation to make it con-
form with the rules regarding ex parte and ex otficio prosecution set out in Article 55, paragraph 1, of
the Istanbul Convention, as regards in particular the offences of physical and sexual violence» (n. 245).
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del diritto convenzionale rispetto al diritto nazionale (e sovranazionale). In-
nanzitutto, fra strumentalita alle politiche e strumentalita a1 diritti corre una
differenza ontologica che la somiglhanza linguistica puo velare, ma che non
puo esser revocata in dubbio. Inoltre, la strumentalita dell’ordinamento alla
protezione de1 diriti fondamentali richiesta dal sistema della Convenzione
europea, rende mrrilevante, alla stregua di quel sistema, la formale qualifica-
zione del mezzi con 1 quali, in qualsivogha ambito delle relazioni umane,
I'ordinamento statuale persegua le proprie politiche. I’ambito politico, o - se
st vuole - 1l campo di materia ¢ indifferente dal punto di vista del controllo
sulle scelte dell’ordinamento statuale; tanto indifferente, che & anche irrilevan-
te la formale appartenenza delle previsioni normative oggetto di sindacato
‘convenzionale’ ad un ambito disciplinare o ad un altro, purché siano rispetta-
t1 1 diritti e le garanzie dovuti sulla base di come le cose sono in realta. La di-
scussione sul concetto convenzionale di materia penale ¢ troppo nota perché
abbia senso indugiarvi in questa sede.

In questa prospettiva, la stessa idea-guida del diritto penale come limite opera
i modo nuovo, quasi in una situazione ribaltata. In altri termini, non ¢ di per
se stesso un limite alla politica 10 che appartiene formalmente al diritto pena-
le, c10 che (solo) formalmente ¢ costruito come diritto penale; ¢ invece un
limite al ‘politico’ - inteso non solo come fonte di possibili violazioni dirette,
ma anche come titolare di un dovere di protezione contro violazioni da parte
di terz1 - tutto c16 che ¢ funzionale alla garanzia effettiva dei diritti fondamen-
tali, contribuendovi sia come diritto scritto (sostanziale o processuale, penale,
civile o quant’altro interessi) sia come prassi di organi o istituzioni. Ecco per-
ché oggetto del sindacato giurisdizionale della Corte europea non ¢ solo 1l
dintto di fonte legale, ma anche la giurisprudenza e tutte quelle prassi, atti,

comportamenti che impegnano la responsabilita dello Stato".

" EMMERSON-ASHWORTH, (A. MCDONALD) (eds.), Human Rights and Criminal Justice', London,
2012; W. SCHABAS, The European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford, 2015, 88-
91.
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Questa fondamentale fisitonomia del controllo di effettivita genera un diverso
modo di considerare 1l diritto", sia come realta di ‘esperienza giuridica’, sia
come diritto del caso concreto. In questa prospettiva, 'esperienza giuridica
non ¢ composta esclusivamente di regole; ¢ comportamenti e prassi di attori
reali: autori, vitime, agenzie del controllo sociale, organi della giurisdizione,
istituziont  pubbliche, organizzazioni della societa civile. Lo  sguardo
dell’effettivita abbraccia questa realta brulicante e la avvolge con una pretesa
fondamentale, quella che l'ordinamento faccia si che tutti gh atton
dell’esperienza giuridica esprimano ‘dedizione’ alla maggior garanzia de1 dirit-
ti. V1 s1 potrebbe rintracciare I'eco di voci antiche e quasi dimenticate: apren-
do una parentesi, ricordo cursoriamente la voce di Hans von Hentig, padre
della vitimologia, 1l quale - pur nel particolarissimo ma per lui imprescindibi-
le contesto del confronto diretto con la realta del singolo autore del singolo
fatto - chiosava, introducendo 1 suoi studenti ad una «law clinic» ante litteram,
finalizzata ad educare con l'ausilio delle scienze e tecniche psicologiche un

«nuovo tipo di giudice», iInnanzi tutto sensibile all’ascolto, che:

«The fact that the law threatens or does not threaten with a specific penalty
plays an alarmingly insignificant role. We see the criminal law dethroned from
the heights where it alone ruled-it has become a single, comparatively not so

very significant causal factor within a sum of centripetal etiological forces™»

E quella di Jerome Michael e Herbert Wechsler, 1 quali nello stesso torno di
tempo, negl Stati Uniti, compilavano 1l loro mnovativo libro di testo” con

,. ,- i N . e
I'intento non d’msegnare mere abilita tecniche ma di formare, come com-

" Insiste con forza su questo aspetto, ad es., VOGLIOTTI, I/ giudice al tempo dello scontro tra paradigmi,
i www.penalecontemporaneo.it, 2.11.2016.

" H. VON HENTIG, The Clinical Method in Teaching Criminal Law, in Journ. of Crim. Law and Crimi-
nology, 24, issue 6 (1934), 1081 ss. (1084).

“ Dopo le ‘dispense’ del 1935, 'edizione strutturata: Criminal Law and Its Administration, Chicago,

1940.
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menta un importante studioso americano, Sanford H. Kadish, un «good, sen-
sitive, aware, socially conscious citizen»".

Un ulteriore rilievo. Il controllo di effettivita non esprime una pretesa astratta,
rivolta all’ordinamento statuale m via generale, ma nasce sempre da un caso
concreto, dalla necessita di deciderlo secondo giustizia.

La pretesa di effettivita della tutela, s1 ribadisce, si rivolge a tutti gli attor e a
tutti 1 hivelli ordinamentali; ed ¢ a molteplict hivelli che s1 producono gl effetti
di questo cambio di prospettiva.

Molta parte degli studi giuridico-penali (mi riferisco qui essenzialmente ai cul-
tor1 del diritto sostanziale), mnvero, si ¢ concentrata sul tema delle scelte di
criminalizzazione, sulla loro titolarita e sul ruolo della giurisprudenza, sulla
crist del monopolio parlamentare e sulle categorie funzionali a garantire la
certezza del diritto intesa come «base legale» per orientare e, se del caso, pu-
nire le condotte dei consociati. Tuttavia, non ¢ forse 1l livello legislativo, quel-
lo della traduzione della legalita penale in ‘fattispecie incriminatric’y, che piu
immediatamente ¢ investito dal fronte d’onda della prospettiva effettuale. Per
quanto quest’affermazione possa apparire in qualche misura forzata, essa puo
rivelarsi meno bizzarra quando si consideri che la base legale per I'azione del-
lo Stato, parametro della sua valutazione, ¢ bensi presupposto necessario, ma
largamente msufficiente nell’ottica della Corte EDU.

La prospettiva effettuale, e la correlata apparente (solo apparente) detronizza-
zione della legalita formale, non ¢ certo una quantité négligéable; ma quella
prospettiva porta in primo piano gl strumenti della sua realizzazione, cosic-
ché ¢ da questi che conviene prendere le mosse. Il primo, centrale strumento
di realizzazione della tutela penale ¢ 1l processo, qui inteso n senso lato come
procedura necessaria all’accertamento della violazione penalmente rilevante.
11 volto del sistema nella sua dinamica visibile, come icasticamente scritto da
Tulio Padovani, ¢ 1l procedere: 1l diritto penale s1 manifesta esclusivamente

nella patologia, cio¢ quando le regole sono violate; a partire dal momento in

" Cfr. WALKER, Commentary Symposium-Criminal Law, Casebooks, and Legal Education: The Ant-
Case Method: Herbert Wechsler and the Political History of the Criminal Law Course, in 7 Ohio St. J.
Crim. L. 217, dove la citazione di Kadish (245 nt. 198 1n rel. nt. 6).
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cul questa violazione ¢ segnalata alle autorita competenti a procedere nizia
dunque ad operare 1l sistema (§ 4).

In stretta correlazione con la dinamica processuale sara poi considerata la r1-
levanza della fattispecie sostanziale e, in particolare, del procedimento di sus-

sunzione (§ 5).

4. Dinamica procedurale e protezione. 4.1. Generalita. La prospettiva effet-
tuale mserisce pretese valutative sulla dinamica del processo orientate allo
specifico contesto nel quale 1 dintti fondamentali devono essere fatti valere.
Nel caso della violenza ‘di genere’ e m famigha, I'esigenza di protezione ¢
chiaramente prioritaria. Come si ¢ detto, le pretese valutative riguardano sia
gli strumenti normativi, sia le condotte degl attori con particolare riferimento
alle condizioni di uso reale di quegh strumenti.

Poiché, come pure si ¢ visto, non ¢ in questione la strutturale idoneita del hi-
vello normativo, ¢ importante considerare che dal punto di vista dell’effettivita
sono proprio le condotte degl attor1 e la dinamica reale della protezione, 1
suol meccanismi operativi, ad essere oggetto di censura. Talvolta ricorrono
parole forti da parte delle 1stituzioni europee, in relazione a specifiche vicen-
de"; ma deve essere sottolineato che le criticita operative sono a loro volta
strutturali: lo si riconosce anche in ambito nazionale; non le esclude I'assenza
di difetti altrettanto strutturali nel sistema i the books. Su questo aspetto, val
la pena ribadire che le istituzioni statuali non possono davvero tranquillizzare
la propria coscienza ordinamentale cullandosi nella convinzione che, aggior-
nata la carta delle regole, tutto funzioni, come se le modifiche al codice della
strada possano (ri)mettere in efficienza una vettura in panne.

In quest’ottica, non vengono i considerazione le esigenze teleologiche so-
stanzial della legalita e certezza della pena, quanto piuttosto la prontezza nel
rispondere alla domanda di protezione, la costanza ed attualita nella valuta-

zione dei rischi, nonché 'uniforme applicazione dei saperi non giuridici che

" Come la Corte EDU nel caso Landi v. Italy: «blatant disregard» (mépris flagrant nel testo ufficiale
francese) delle misure a disposizione (§ 92); «ittle diligence» nel prevenire la violenza contro 1 bambini.
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dovrebbero sorreggere o almeno accompagnare le strategie di salvaguardia.
Funzionale al primo aspetto (prontezza nel valutare 1 rischi ed attivare 1 mec-
canismi di protezione) € 1l valutare, in particolare, I'organizzazione degli uffici
giudiziari e 'elemento fondamentale della specializzazione (§ 4.2). Quanto al
secondo (uniformita ed efficienza basate sulla valorizzazione di saperi extra-
giuridici), la valutazione mira a diffondere standard di best practice che non
sono ancora moneta corrente nella cultura almeno giudiziaria nostrana (§
4.3). Le brevi considerazioni che seguono sono dedicate a questi aspetti; an-
cora una volta, tralasciando 1 dettagli, s1 cerchera di mostrare come questioni
apparentemente solo operative, se adeguatamente tematizzate e criticamente

discusse, possono aprire scenari che portano lo sguardo davvero lontano.

4.2. Effettivita e meccanismi operativi strumentall. Pochi rilievi sulla prima
questione, cio¢ quella delle criticita strutturali di carattere non normativo. E
1struttivo, su questo aspetto, 1l rapporto della Commissione parlamentare di
ichiesta sulla violenza di genere”. Complessivamente, vi si legge, «emer-
ge...una sufficiente consapevolezza della complessita della materia», che
esigerebbe I'assegnazione deil procedimenti a magistrati specializzati nella ma-
teria della violenza di genere e domestica; la criticita ¢ qui ravvisata dalla
Commussione nel fatto che, almeno per quanto riguarda le Procure, «non ne-
cessarlamente 1 magistrati specializzati s1 occupano soltanto della materia della
violenza di genere e domestica e, viceversa, non necessariamente detti proce-
dimenti sono sempre assegnati a magistrati specializzati. Inoltre, la situazione
risulta molto variabile tra 1 diversi uffici»”. Preso atto di una realta organizzati-
va a macchia di leopardo, se ne conclude che « responsabil
dell’organizzazione degli uffici giudiziari non hanno ancora raggiunto una

adeguata consapevolezza della complessita che una adeguata trattazione della

 COMMISSIONE, PARLAMENTARE DI INCHIESTA SUL FEMMINICIDIO, NONCHE SU OGNI FORMA DI VIO-
LENZA DI GENERE, Rapporto sulla violenza domestica e di genere nella realta giudiziaria, approvata il 17
giugno 2021, in Senato della Repubblica-Atti parlamentari, XVIII legisl., Disegni di legge e relaziont,
Documentr, Doc. XX1I-bis n. 4.

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 6.
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materia della violenza di genere e domestica richiede, tanto che 1l 62 per cen-
to delle procure dichiara di equipararla alle altre materie nella distribuzione

dei carichi di lavoro tra 1 magistrati»”. Le conclusioni sono perentorie:

«Emerge infatti un ampio numero di uffici nei quali occorre investire risorse-
sia di personale che di mezzi-per consentire alle procure di raggiungere mi-
gliori standard operativi, cosi che possano assumere un importante ruolo pro-
pulsivo per gl altri uffici giudiziari con effetti anche nei successivi gradi di giu-
dizio. E fondamentale rimarcare 'esigenza che sia effettiva la perequazione
dei carichi di lavoro e che le migliori modalita operative sperimentate dagli uf-
fici di procura piu virtuosi non restino loro patrimonio esclusivo, né rimanga-
no una esperienza locale e occasionale, strettamente connessa all’attenzione e

alla sensibilita dei singoli uffici, ma diventino strutturali e condivise».

Il discorso vale anche, anzi in uno scenario piu critico, per 1 magistrati grudi-
canti”,

Istruttivo ed utilissimo sul piano dei dati, nel rapporto non tutto ¢ oro colato
quanto ad terpretazione, diagnosi, e proposte operative. Un’approfondita
discussione nel merito degh specifici problemi illustrati - un «quadro com-
plessivo di evidenti difficolta e resistenze»”- fuoriesce dai limiti di questo la-
voro; due aspetti di metodo meritano mvece d’essere presi in rapido esame:
quello relativo alla richiesta specializzazione del magistrati (2), e quello del
rapporto fra quell’esigenza ed 1l contesto ordinamentale all'interno della qua-
le essa ¢ fatta valere (/).

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 8.

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 24: «la situazione ... evidenzia complessivamente uno stato in cui
gli aspetti critici sono senz’altro prevalenti, fatte salve pochissime eccezioni. Preoccupa 1l fatto che non
sia possibile rilevare quali e quante siano le cause i cui emergono situazioni familiari nelle quale st
agisce la violenza, cosi come la mancanza di qualsiasi garanzia che nelle nomine del CTU siano assicu-
rate sempre la professionalita e la specializzazione necessarie, come pure appare critica la tipologia delle
mdagini delegate da alcuni giudici».

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 34.
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a) Quanto alla specializzazione ed al rapporto con le capacita organizzative
degh uffici giudiziar, annotazione ¢ di estremo Interesse e costituisce
un’indicazione di metodo sicuramente condivisibile. Come ¢ stato rilevato
anche di recente e sia pure in un diverso contesto, 1 «deficit di efhicienza» di-
pendono «prevalentemente da questioni organizzative e dalla mancanza di un
adeguato reclutamento di magistrati e di personale amministrativo»: questioni
operative, dunque, che devono essere affrontate con competenze e capacita
manageriali, mentre «¢ un vizio endemico del nostro Paese» affrontare 1l pro-
blema «in un’ottica strettamente normativa»'.

La prospettiva di una reale tutela der diriti nell’ottica del controllo
sullordinamento sollecita pertanto - ¢ un primo rilievo - un urgente muta-
mento culturale nel ‘modo di ragionare’ delle 1stituzioni pubbliche competen-
ti nella matena della giustizia penale: non solo 1 magistrati, ma anche 11 Mini-
stero, metonimia dell’amministrazione nel suo complesso (Ministero, la cui
organizzazione sl regge peraltro proprio sul magistrati; e questo € chiaramente
parte del problema).

Cio detto, emergono tuttavia alcune perplessita. Si tratta, innanzi tutto, di pro-
cesst complicati e certamente di lungo periodo, anche perché - questo non
deve sfuggire proprio i un’ottica di generale discussione degli assetti 1stitu-
zionali della giustizia penale e della sua amministrazione - non sono affatto
limitat1 allo specifico ambito della violenza contro le donne e in famigla.

In secondo luogo, se 'esigenza di specializzazione ¢ meludibile per la com-
plessita della materia, appare invece discutibile intenderla sia come sinonimo
‘operativo’ di esclusivita nella distribuzione dei carichi giudiziari, sia come
sinonimo ‘concettuale’ di specialita di materia. Discutibile e forse pragmati-
camente 1illusorio sarebbe, cioeé, mtendere la complessita del tipo di materia,
piuttosto che - 1n 1potesi - del singolo caso, come ragione distributiva del ca-
rico giudiziario. Una prima obiezione ¢ di natura pragmatica: non si possono

far le nozze co1 fichi secchi, e dunque non ¢ ragionevole immaginare nella

* MAzzA, 1l processo che verra: dal cognitivismo garantista al decisionismo efficientista, \in questa Rivi-

sta, 2022, n. 2, 7.
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situazione economico-finanziaria attuale una specializzazione organizzativa
per materia. Ma vi ¢ anche, e forse principalmente, un’obiezione concettuale
0, se si vuole, culturale all’equiparare specializzazione a specialita di materia.
In realta, s1 potrebbe osservare che tutta la materia penale ¢ mtrinsecamente
complessa, proprio perché ... non ¢ una materia a s¢ ma un modo di discipli-
na, che attinge a prismatiche, complesse realta sociali e normative, le quali
tutte pretendono competenza speciale. K tanto piu la pretendono, a ben ve-
dere, proprio mn quanto dovunque interviene 1l diritto penale li ¢ in gioco -
anche se ormai non piu esclusivamente - la persona umana, la sua liberta, la
sua piu intima sorte.

Queste osservazioni critiche, non che sminuire la necessita della specializza-
zione, cloe della formazione professionale - non tanto disciplinare, quanto
multidisciplinare - ne potenziano le virtualita positive inquadrandole in una
prospettiva di pii ampio respiro, che comvolge gl attori in carne ed ossa
dell’amministrazione della giustizia penale. Deve cambiare né pii né meno
che 1l concetto di competenza professionale: non ¢ soltanto competenza su
norme, ma competenza su problemi, capacita organizzativa, sensibilita perso-
nale. Mi soffermo un momento su quest’ultima, perché non si abbia
I'impressione d’'uno stilema letterario apposto per completar I'elenco i bel-
lezza. Pia che di generica empatia, cul pure si estendono interessanti appro-
fondimenti”, 1l punto ¢ - detto con inevitabile semplificazione - che la sensi-
bilita nella materia penale differisce dalla sensibilita nelle altre materie giuri-
diche. C’¢ qualcosa di diverso, e questo diverso ¢ 1l dominio sulle persone
che puo essere assicurato a chi manovra le leve del potere penale, indipen-
dentemente dall’ambito di disciplina: anche la materia dei reati societari, fal-
limentari o finanziari, per dire.

Il problema della sensibilita personale ¢ dunque centrale, soprattutto quando
I'ordinamento acquisisca la consapevolezza costituzionalmente imposta di

doveri specifici che la materia penale impone: protezione, e risocializzazione.

“ Ad es.: D1 GIOVINE, Un diritto penale empatico?” Diritto penale, bioetica e neuroetica, Torino, 2009;
CALLEGARI, 1/ giudice fra emozioni, biases ed empatia, Roma, 2017; BLAIOTTA, L'educazione senti-
mentale del giudice. A proposito di giustizia, amianto, vittime diffuse, in www.sistemapenale.it.
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Come ho avuto modo di accennare mn diverso contesto”, non ¢ detto che 1l
dintto penale liberale classico sia 1l mighor riferimento filosofico-politico per
tematizzare questa maturazione del sistema. L’esigenza della protezione effet-
tiva de1 diritti - di tutti 1 protagonisti della vicenda penale - implica, per cosi
dire, un ordinamento 1l quale si china sulla persona in carne ed ossa in nome
ma anche a garanzia della collettivita; si china sulla vitima, si china
sull’autore, ¢ compie un umile e quotidiano ‘lavoro di cura’ verso le sorti in-
dividuali, fondato sulla dedizione, non soltanto personale ma istituzionale. 1l
quadro ¢ piuttosto quello di un repubblicanesimo sociale del tipo di quello
teorizzato da Philip Pettit, che non quello dell'individualismo classico alla ra-
dice delle teorie della pena”.

Ma torniamo al filo principale: competenza e formazione, si diceva. In realta,
sono condizioni necessarie non soltanto per la specifica materia da cur parto-
no queste considerazioni, ma per 1l complesso della giustizia penale. Questo
non significa negare 'esigenza di specializzazione, peraltro doverosa alla luce
degl'impegni internazionali, quanto piuttosto prenderla sul serio come condi-
zione di sistema.

E opportuno aggiungere, piuttosto, un’ulteriore osservazione. Tanto piu se-
riamente ¢ mntesa la necessita di competenze specializzate, dunque di forma-
zione, tanto meno necessario sara il ricorso ad un diritto speciale, che tante
perplessita suscita nella cultura giuridico-penale (non interessa qui discutere
se fondate o meno, quanto allo specifico tema della violenza di genere): «si
genera un diritto per particolart categorie di soggetti qualificati ed individuati
dalla pretesa commissione di quel crimine scivolandosi, cosi, in una sorta di
paradigma criminologico del tipo di autore»™. Tra il promuovere una seria

specializzazione e sensibilita personale dell’operatore di giustizia - sia venia

* CIr., volendo, il nostro Carcere, Covid-19: tutto é chiaro quel che non va; cosa st puo fare, visto quel
che non si vuole fare?, \n Olre la pandemia. (etc.), a cura di Palmieri, Napoli, 2020, 1147 ss.

7 Cfr. ad es. la critica radicale di NORRIE, Crime, Reason and History. A Critical Introduction to Crimi-
nal Law', Cambridge, 2014, 363 s.

* Cfr. per queste parole, a mero titolo d’esempio, DINACCI, 1 valori della Costituzione a presidio
dell’esigenza di certezza e “prevedibilita” (La difficolta di una corretta esegesi tra nova fenomenict, or-
dinamento “liquido” e norme diluite), in questa Rivista, 2022, 2, 2 s. e nt. 2.
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per 1l lessico evangelico - proprio in quanto titolare di potere (pouvorr obli-
ge), ed 1l ricorrere ad un diritto speciale, esiste un rapporto di proporzione
mversa. Tanto pii intenso e dedito sara 1l lavoro di cura per la sorte delle
persone coinvolte dalle vicende penali, tanto minore sara I'esigenza di creare
altre fattispecie (qui: una ‘genderizzazione’ della tipicita) aumentando Iarea
della penalita in funzione simbolica, e tanto maggiore sara leffettivita della
protezione anche delle vittime: specializzazione delle competenze operative e,
m generale, formazione sono le vere alternative alle derive della tpicita spe-
clalizzata. Non ¢ 1l dinitto astratto che si1 deve e s1 puo individualizzare, fram-
mentare e specializzare secondo ‘cast’; sul caso concreto puo chinarsi per sua

natura, invece, ’esperienza giuridica.

b) Come si € accennato pid sopra, qualche riflessione critica merita 1l rappor-
to tra specializzazione e contesto ordinamentale. Se, per un verso, ¢ vero che
la formazione di professionisti specializzati ¢ contenuto di un obbligo interna-
zionale 1n capo allo Stato e su questa base ¢ ribadita con forza, in particolare,
dagli organismi di monitoraggio”, ¢ anche necessario considerare, per altro
verso, la cornice istituzionale entra la quale s1 produce 'impatto di questa pre-
tesa. Mentre poc’anzi si ¢ accennato alle difficolta di realizzazione dal punto
di vista pratico-gestionale, con riferimento al contesto economico-finanziario,
s tratta qui di considerare 'impatto sullo specifico contesto normativo italia-
no. Si tratta di chiedersi, dunque, se questa richiesta sia compatibile con esso
- ed eventualmente cosa sarebbe necessario realizzare al fine di soddisfarla al
meglio. Il discorso non puo che essere qui lmitato ad un accenno. La specia-
lizzazione operativa e I'individuazione di risorse dedicate in modo esclusivo
alla repressione del reati si inserisce agevolmente nel tessuto di ordinamenti
che riconoscono la discrezionalita, o comunque forme di discrezionalita
nell’esercizio dell’azione penale. A ben vedere, mmvece, mal s1 attaglia ad ordi-

namentl, quale quello italiano, In cul € Invece previsto In termini rigorosi e

* Cfr. art. 15 della Convenzione di Istanbul e soprattutto il relativo Explanatory Report (reperibile onli-
ne: httpsy/rm.coe.nt/1680a48903), sub art. 15, n. 98-101, inoltre, il rapporto GREVIO, ait., n. 217.
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soprattutto - almeno cosi prevalentemente si ritiene - imposti dalla Costitu-
zione, 1l principio di obbligatorieta dell’azione penale™.

In quest’ottica, pur formulando l'osservazione in modo tagliato con 'accetta e
sostanzialmente brutale, 1l vero effetto dirompente di simili corollar del prin-
cipio di effettivita (la specializzazione e la competenza riservata di trattazione)
¢ quello di rivelarsi incompatibili con sistemi orientati al perseguimento di
tutti 1 reati, nessuno escluso, che dunque non prevedono forme di selezione
dei1 reati da perseguire.

Com’¢ ovvio non si tiene conto, in quest’osservazione, delle soluzioni infor-
mali di selezione; né di quelle formalizzate ad iniziativa di singole autorita
giudiziarie, che fra I'altro non risolvono quei problemi di non uniformita
d’azione che costituiscono uno degl aspetti critici della repressione proprio
della violenza di genere. E pit importante invece sottolineare che non ¢ rac-
comandabile, forse non ¢ possibile tenere conto delle soluzion di diversion
attualmente previste dal diritto 1italiano, allegandole come possibilita di alleg-
gerimento del sistema. La mediazione ¢ considerata con grande sospetto in
questa materia - troppi casi concreti mostrano che I'autore non ¢ mtimidito
dall’attivars1 delle agenzie di controllo sociale, delle autorita di pubblica sicu-
rezza, della giustizia civile, e neppure dal carcere -; mnoltre, & raccomandato
un rigore speciale nella valutazione, da parte della magistratura di sorveghan-
za, nella concessione di misure alternative. Fondato o no che sia questo atteg-
glamento, costituisce un ostacolo importante alla ‘concentrazione’ richiesta,
confermando 1l dubbio sulla compatibilita reale e non farisaica tra pretesa di
specializzazione e esigenza di repressione di tutti 1 reati, costi quel che costi.
La discrezionalita nell’esercizio dell’azione penale ¢ il convitato di pietra di

questa discussione.

4.3. Vade retro psicologo? Effettvita e rapporti fra saperi. Correlato al tema

della specializzazione ¢ quello del rapporto tra saperi (giuridico ed extragiuri-

* Mi limito a citare in tema il volume recente dell’ASSOCIAZIONE TRA GLI STUDIOSI DEL PROCESSO PE-
NALE, L obbligatorietia dell‘azione penale, Milano, 2021.
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dico). Una delle criticita rilevate dal Rapporto della Commissione parlamen-
tare ¢ quella relativa al deficit, soprattutto qualitativo, nel ricorso ad ‘espertr’
(con assoluta prevalenza, psicologl), a dispetto del fatto che essi abbiano as-

sunto

«una rilevanza sempre maggiore che si esplica non soltanto nello svolgiment
di accertamenti di tipo specialistico...ma anche nella funzione di ausilio alla
polizia giudiziaria, al pubblico ministero o al difensore, nella raccolta di n-
formazioni da minorenni o persone offese in condizione di particolare vulne-
rabilita, con diretti riflessi sull’assunzione della prova dichiarativa ... nel pro-

cesso penale»”

In termini pia specifici, le carenze riguardano essenzialmente due aspetti:
primo, 'insufficiente «adozione di quesiti standard nel conferire incarichi ai
consulenti nella materia della violenza di genere», una best practice hinalizzata
a garantire omogeneita nell’azione giudiziaria e «assicurare, soprattutto m un
settore cosi complesso, una corretta individuazione dell’oggetto dell'incarico
e, quindi, di garantire al meglio 1l rispetto deil confini tra 'accertamento perita-
le e la funzione giurisdizionale riservata al magistrato»™. Secondo, «l fatto che
la nomina non avviene sempre sulla base dell’accertamento di una effettiva
specializzazione nella materia»”. Il problema investe, d’altronde, anche le oc-

casioni formative per gh psicologi; ce n’eé anche per la loro categoria:

«Evidenti criticita s1 registrano, quanto alla formazione, anche riguardo agli
psicologl e ci0 sia per quanto attiene alla formazione, sia riguardo alla costitu-
zione di gruppi di lavoro mirati sull’attivita di consulenza giuridico forense
nell’ambito della violenza di genere ¢ domestica. I dati acquisiti sono sintoma-
tici di una generalizzata sottovalutazione circa la necessita che gli psicologi, ove
svolgano attivita di consulenza e peritale nel processo, sia civile che penale,

possiedano anche una forma-zione di tipo specialistico forense e anche com-

" COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 8.
* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 9.
“* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 8.
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petenze adeguate ove operino nella materia della violenza di genere e dome-
stica. Le buone prassi e linee guida, pur esistenti, sono poche e frammentarie
e sembra emergere, a hivello nazionale, una doppia carenza nella formazione
deglh psicologi, che pare espressione della mancanza di una visione globale e
condivisa del ruolo di questo professionista e della ineludibile necessita della

sua specializzazione»".

Dunque, ancora una volta, appare una questione di sistema, da affrontare in
modo ‘strutturale’.

Non sapret se, quanto alla magistratura, atteggiamento generale segnalato dal
rapporto sia un ‘riflesso condizionato’ della percepita centralita garantista del
divieto di perizia psicologica sull'imputato nelle fasi del processo diverse
dall’esecuzione e dell'irrogazione di misure di sicurezza (art. 220 c.p.p.). Ma
puo essere sufficiente ribadire che 'amministrazione della giustizia penale
non sl esaurisce nel momento 1n cui si celebra attribuzione (o meno) della
responsabilita: la dinamica processuale va ben oltre, nel prima e nel dopo,

quella fase.

4.4. La mano destra non sa quel che fa la sinistra. Efletavita e rapporti fra giu-
risdizioni. 11 principio di effettivita nella protezione dei diritti impone anche
una torsione prospettica rispetto ad un’immagine ‘didattica’ del ruolo degh
attor 1stituzionali della giustizia penale. Quest'immagine didattica, offerta dal-
le trattazioni istituzionali della disciplina - secondo le quali dei reati giudica 1l
giudice penale, la sua giurisdizione ¢ tendenzialmente onnicomprensiva (nel
senso indicato dall’art. 2 c.p.p.), titolare dell’azione penale ¢ 1l pubblico mini-
stero, la polizia giudiziaria ‘prende’ notizia dei reati, eccetera - costituisce, per
I’appunto, nulla piu che una semplificazione didattica, che non esaurisce la
realta ma soprattutto, nella prospettiva che c1 interessa, non ¢ rilevante dal
punto di vista del sindacato di Strasburgo sulla condotta dello Stato, che

chiama 1n causa tutti 1 suoi organi. E. dunque perfettamente comprensibile

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 32.
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che fra 1 problemu strutturali che devono essere affrontati al fine di garantire
Ieffettivita della protezione vi sia la garanzia d’una fluidita conoscitiva, in par-
ticolare, fra giurisdizione civile e penale. Il che non sembra accadere: nella
causa civile non sempre vengono acquisiti gl atti del procedimento penale
che riguarda le stesse parti (circa un terzo dei casi), ed anche quando siano
acquisiti non sono necessariamente conosciuti e presi in considerazione dal

CTU. Inoltre, ¢ stato osservato che

«dall'indagine sul ruolo del pubblico ministero nelle cause civili evidenzia che
il flusso delle informazioni tra civile e penale non avviene quanto sarebbe ne-
cessario: troppo poco il pubblico ministero viene informato dal giudice civile
dei casi di violenza e troppo poco 1l pubblico ministero, benché informato, s
attiva intervenendo nella causa civile. A ¢10 si aggiunga che, nel limitati casi in
cul interviene, non sono state riferite -sebbene richieste-le modalita con le

quali ci10 avviene»”.

Insomma, interessa ribadire questo: la dinamica della giurisdizione, come
parte dell’esperienza giuridica rilevante dal punto di vista del giudizio sulla
condotta statuale, si estende oltre la meccanica del rapporto reato-processo
penale; anche questa, forse, ¢ una consapevolezza che deve ancora farsi stra-

da nel coriaceo tessuto culturale degli operatori del sistema.

5. Diritto (impropriamente) sostanziale: i particolare, la ‘dinamica della sus-
sunzione'.

In questo commento non si trattera del tema “sostanziale” par excellence,
quello delle scelte di criminalizzazione in materia di violenza di genere, per-
ché sarebbe un fuor d’opera nella prospettiva qui considerata. Non ci1 s1 puo
nascondere, certamente, che anche questa materia puo esporsi a forti per-

plessita per via del ricorso a regole differenziate, ad una forzata specialita e

“ COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 19; «complessivamente, quindi, la partecipazione del pubblico
ministero nelle cause civili nelle quali emergono situazioni di elevata conflittualita ¢ di violenza domesti-
ca - evenienze che renderebbero auspicabile 1l suo intervento a tutela soprattutto dei minori - sembra
essere occasionale e non adeguata» (20).
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soprattutto ad una pressione di scopo, cioe¢ una torsione volta a «perseguire lo
“scopo fialistico” e di garantire 'esplicarsi della volonta legislativa», aprendo
la strada «ad un dintto del caso singolo che costituisce 'archetipo della viola-
zione di uguaghanza processuale»”.

Tuttavia, come piu sopra ricordato, la Corte europea riconosce che non vi
stano lacune strutturali, mnanzitutto quanto alla base legale della punizione
de1 comportamenti di cui si tratta, che ostino ad una efhicace gestione della
violenza di genere. Inoltre, a questi fenomeni ¢ applicabile un complesso di
fattispecie le quali, sia pure generalizzando, non pongono gravi problemi di
identificabilita del precetto (forse con I'unica, almeno apparente, eccezione
degli atti persecutori); sostanzialmente, si puo riconoscere ch’esse apparten-
gano a buon diritto al Kernstrafrecht, cioe¢ ad un nucleo di aggressioni alla
persona delle quali in astratto nessuno porrebbe in dubbio la meritevolezza di
pena”.

Proprio 1l fatto che la condanna non derivi da lacune del diritto sostanziale,
che dunque nessuna urgenza circa le scelte di criminalizzazione condizioni la
riflessione sul rapporto tra legalita nazionale e legalita europea, rappresenta
una condizione ottimale per una riflessione di carattere metodologico.

Se s1 pone mente ancora una volta alle vicende di fatto - denunce ripetute per
varl anni ma ignorate per genericita o perché ritenute non credibili; denunce
prima presentate e poi ritirate, oppure ritrattate nel contenuto rispetto ad
elementi qualificanti - ¢ evidente come emergano difficolta di “lettura” de1
fatt1, le quali non derivano dall’enunciato della regola, ma dal modo con cur 1
fatti sono traguardati, per I'appunto, alla luce del referente testuale. Non a
caso ¢ stato osservato in sede di commissione parlamentare che, se si dovesse
riassumere 1n una battuta la causa ultima delle criticita dell’ordinamento n-

terno, si tratta proprio della difficolta di una corretta «lettura». Mancanza di

“In questi termini DINACCI, op. cit., rispettiv. 4 e 20.

" Intendo questo termine in un senso per cosi dire tradizionale, molto chiaramente descritto, in partico-
lare, da ROMANO, “Meritevolezza di pena”, “bisogno di pena” e teoria del reato, \n Riv. it. dir. proc.
pen. 1992, 39 ss. Propone una sua riflessione simbologica su questa categoria, di recente, PALIERO, 1/
mercato della penalita, Torino, 2021, par. 7 ma in partic. 25-38.
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attenzione e di sensibilita culturale, mancata conoscenza, sottovalutazione, si
radicano dunque n questa difficolta.

Ora, poiché la tecnica di ‘lettura’ dell'mmterprete ¢ 1l procedimento di sussun-
zione, che collega per 'appunto 1 fatti alle disposizioni di legge, ¢ proprio su
questo che c1 si deve soffermare criticamente.

Considerato non gia in prospettiva statica, ma nella sua realta dinamica, que-
sto procedimento di qualificazione della realta attraverso le disposizioni nor-
mative (in primo luogo, ma non esclusivamente, quelle incriminatrici) - che
per questo chiameremo ‘dinamica della sussunzione’ - non puo essere con-
cepito nella fase delle indagini, del procedimento, del processo nello stesso
modo 1 cul esso s1 manifesta nel momento del giudizio di cognizione in cui
s1 procede ad attribuire o meno la responsabilita individuale per 1l fatto; e non
mmporta qui la disputa sul carattere meccanico o creativo di quest’'ulimo mo-
mento, perché non & questo aspetto ad essere ora in discussione. E persino
owilo sottolineare che nella dinamica processuale la conoscenza dei fatti ¢
prowvisoria, la qualificazione instabile, 'imputazione mobile, dunque la di-
namica della sussunzione si plasma sui fati come appaiono nel fluire del
tempo e secondo I'applicazione delle regole processuali di ricerca e por di
assunzione della prova. Quando, come nelle vicende di violenza contro le
donne e in famiglia, fragili ed equivoct rapporti interpersonali e aspetti multi-
formi di vulnerabilita - intersezionali, secondo un vocabolo entrato nell’uso -
costituiscono la materia dell'indagine, la qualificazione non puo seguire mo-
duli e cadenze del giudizio a bocce ferme.

Anche 1n questo ambito, non ¢ un problema di regole, ma di sensibilita nella
lettura dei fatti. Il che non significa indulgere ad un diafano soggettivismo n-
tuizionista, ma mdicare una differenza specifica tra la qualificazione ‘finale’
che esprime la legalita riconosciuta o «raggiunta», secondo I'espressione or-
mai notissima di Tullio Padovani, e /fa dinamica della sussunzione nel corso
del processo, a1 vari fin1 che i quel contesto impongono di volta in volta di
valutare la corrispondenza del fatto ad una regola (ad esempio, misure caute-

lar1, incidenti probatori, modi di assunzione di testimonianze e cosi via). In
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particolare, ¢ fondamentale che nella sussunzione entri la conoscenza integra-
le del contesto. Per ‘contesto’ intendo tutte le circostanze di fatto, anche non
direttamente rilevanti alla stregua degh elementi costitutivi delle fattispecie
mcriminatrice oggetto delle indagini, delle ipotesi mvestigative, le quali tuttavia
potrebbero orientare (in un senso o nell’altro) 1l procedimento di selezione
delle informazioni a loro volta invece direttamente rilevanti al fine della quali-
ficazione normativa, illumimandole di un significato altrimenti destinato a re-
stare equivoco.

Un esempio varra a chiarire 1l punto, avvertendo che, in difetto d’una cono-
scenza diretta degl atti di causa, non ¢ il merito delle valutazioni compiute
che mteressa (potrebbero essere perfettamente condivisibili) ma ¢ sulla diret-
tiva di metodo che ci si deve concentrare. Nel caso da cui siamo partiti (§ 1),
come si ricordera, le molteplici denunce sporte dalla persona offesa nel corso
di vart anni sono state considerate non sufficientemente dettaglate, né credi-
bili, tanto da paralizzare 1l procedimento di sussunzione; per una specifica
fattispecie, d’altra parte, si ¢ ritenuto mancare 1l requisito temporale. Tuttavia,
risulta che la conflittualita emersa nella causa civile aveva indotto a chiedere
un rapporto ai servizi sociali, che questo rapporto segnalasse una situazione di
distress del minori correlati a maltrattamenti, dunque una situazione a rischio.
Che si trattasse di episodi 1solati (I'assenza di abitualita) non € dunque convin-
cente, 1l procedimento di qualificazione dunque mappropriato; la vicenda ci-
vile avrebbe dovuto esser presa in esame con scrupolo, e se del caso si sareb-
be dovuto procedere ad ulteriori indagini; in particolare, a garantire
un’assistenza esperta alla presunta vittima in fase dichiarativa proprio per via
della mancanza di dettagh necessari. Analoghe considerazioni possono essere
formulate 1 relazione ai fatti documentati nelle altre sentenze della Corte
EDU che hanno interessato I'ltalia: presentazione e ritiro di querele sono
all’ordine del giorno; anche i questi casi dovrebbe essere prassi corrente
fornire ‘proattivamente’ assistenza al fine di garantire la genumita di forma-

zione del volere (¢ un tema enorme, che non possiamo neppure lambire); e
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le strategie di valutazione del rischio devono essere progettate ed applicate
con rigore.

Insomma, la dinamica della sussunzione dev’essere strutturata - ancora una
volta nell’ottica di una tutela effettiva, e senza che questo porti ad alcun pre-
giudizio delle garanzie del giusto processo - come procedimento, per cosi
dire, a sussunzione rinforzata o procedimento assistito di sussunzione. La sua
struttura, cioe, comprende sia 1l contesto dei fatti oggetto della sussunzione,
funzionale alla loro interpretazione, alla loro “lettura” (in particolare, 1l flusso
conoscitivo con le vicende civili ¢ ineludibile), sia una condotta proattiva, vol-
ta a superare ostacoli di cul sono ragionevolmente prevedibili sia 1l normale
accadere - es., 1l ritiro di piu querele - sia la non univoca significativita circa

la (in)sussistenza di elementi costitutivi delle fattispecie oggetto di indagine.

6. Sanzioni: tra tipologia, efficacia, proporzione (cenni). Le temute virtualita
rigoristiche della proiezione vittimocentrica del sistema emergono in modo
particolarmente vivido quando si affronti 1l tema delle sanzioni (e, prima an-
cora, delle misure cautelar). Le parti del rapporto della Commissione parla-
mentare dedicate a questi aspetti, ed i particolare alla fase dell’esecuzione
della pena ed all’atteggiamento della magistratura di sorveghanza, sono in
questo senso istruttive. Il presupposto analitico ¢ la specifica pericolosita so-
ciale degh autort di violenza ‘domestica’ e contro le donne, esposti ad alto
rischio di recidiva: «per le caratteristiche proprie di questa forma di violenza,
soprattutto nei casi in cui le condotte si siano protratte per molto tempo e con
ripetitivita, I’autore non sempre acquisisce piena consapevolezza del disvalore
de1 suol comportamenti, spesso non si ritiene colpevole, non comprende la
condanna e difficilmente modifica le proprie condotte»™. Anche n questo
caso, s1 individua una criticita sistemica soprattutto nel fatto che, nel valutare
le richieste del condannato di ammissione a1 benefici, 1l tema della protezione
delle wvittme - qu specificato, ad es., nell’esigenza di comvolgerle

nell’istruttoria, di valutarne 'evoluzione dei rapporti con 1l condannato, e 1l

* COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 25
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loro stato al momento della decisione - «non sia centrale ... tanto che m un
quarto dei tribunali di sorveglanza non vengono mai acquisite notizie e in-
formazion dalle persone offese»”.

Gli elementi acquisiti sono interessanti, ma 1l tema delle strategie /ato sensu
sanzionatorie richiede una visione pia ampia; ¢ qui possibile soltanto segnala-
re 1l problema sul tappeto. Il perno attorno a cui deve ruotare la discussione ¢
I'uso del carcere e del tempo al suo interno. Per un verso, come si ¢ osservato
pIu sopra, la stessa restrizione carceraria non sembra dissuadere gl autori dal
ripetere le aggressioni; per altro verso, ci si deve chiedere quale trattamento
sia realizzato e quale sia praticabile in carcere nei confronti degl autori. In
realtd, & verosimile supporre la mancanza ancora piu strutturale, ancora piu
nascosta e trascurata, di quel saperi extra-giuridici invocati rispetto alle altre
fasi della dinamica processuale. Anche per effetto di questa mancanza 1l car-
cere ¢ destinato immancabilmente a fallire 1l suo scopo; s1 pone allora la que-
stione di quali strategie sanzionatorie siano davvero congrue per 1 delitti legati
a questi rapporti di ‘dominazione intima’.

La questione ¢ tanto piu urgente in quanto sembra emergere distintamente
uno scetticismo profondo circa la possibilita di forme di mediazione, che pre-
vedono la presenza contestuale dei soggetti mteressati. Inoltre, dalle storie
narrate negh atti delle vicende processuali risulta che la mera raccomandazio-
ne che lautore segua un programma di trattamento troppe volte non si ¢ rive-
lata risolutiva: questo suggerisce di immaginare, in ogni fase della vicenda pe-
nale, dalla fase cautelare a quella esecutiva, accanto alle misure attualmente
previste, percorsi in cul la sottoposizione a programmi rieducativi sia obbliga-
torta. S1 possono segnalare, moltre, le vie dell’evoluzione tecnologica, che
consentono simulazioni effettuate in cd. ambienti immersivi’: 'autore che vi
sia sottoposto potrebbe rivivere I'esperienza della violenza dal lato della vitti-
ma, comprendendo su se stesso, sia pure virtualmente, gl effetti della condot-

ta. Una sorta di “sanzioni empatiche”, specificamente volte a stimolare rico-

*” COMMISSIONE PARLAMENTARE, cit., 27.
“ Per una prima informazione divulgativa su queste tecnologie di simulazione del reale si pud consulta-
re: https://www.treccani.it/enciclopedia/simulazione-del-reale %28 XXI-Secolo9%629/.
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noscimento ed empatia per la vitima e consentire o potenziare lo sforzo
(r)educativo: studiarne le risorse tecnologiche, definirne una nozione agli ef-
fetti giuridici, analizzare 1 presupposti e 1 limiti costituzionali e 1 generale or-
dinamentali potrebbe costituire una via innovativa; si tratta di disegnare map-

pe 1n cielo.

Postilla.

Nel momento esatto in cui licenzio questo editoriale, ¢ stata diffusa la notizia
di cronaca di un ennesimo ‘femminicidio’, perpetrato ai danni di una donna
che, circa un mese prima, aveva presentato denuncia nei confronti di chi
I’avrebbe successivamente assassinata. Si legge in un resoconto: «Il 29 luglio,
ormail esasperata, ... lo ha denunciato. La procura ha aperto un fascicolo, ma
net confronti dell’'uomo non sono mai stati adottati provvedimenti restrittivi. |
carabinieri stavano preparando un’informativa per 1 magistrati, ma aspettava-
no di completarla interrogando testimoni che erano in ferie». Il Procuratore
della Repubblica: tutto va bene, non si poteva fare di piu.

Chi scrive, attonito, non ha la forza di commentare: avrebbe preferito che

I’analisi proposta fosse smentita dai fatti.
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