La mediazione deure condendo

Francesca Tugnali

Riassunto

Nel contributo si analizza criticamente I'opportanidi inserire ipotesi di mediazione penale neltmosistemal
processuale. In particolare, dopo aver esempldiestuni casi espletati in Inghilterra, si esanimeaestorative justice
sotto il profilo della sua compatibilita costitumale con il nostro sistema ordinamentale per wenié la sussistenza
un vero e proprio impedimento alla sua introduzidnéine, stante I'assenza di ostacoli giuridicecbstino alla sua
introduzione e poiché la scelta sul se della méalezsi basera su mere ragioni di opportunita, eviprospettata un
risistemazione del processo penale che includaalirgerno momenti specifici in cui le parti potbeloo chiedere d
esperire le conferenze ristorative. Le soluziorgspntate si ispirano al sistema inglese che sapnEmite vanta umn
grado di sviluppo significativo di tali istituti.

D

Résumé
Dans cet article, I'auteur propose une analyséqaetde I'opportunité d’'introduire des pratiquesrdédiation pénale
dans le systeme processuel italien. En particulatjcle fait référence a certains exemples Inriigues de médiatio
pénale auteur-victime afin de montrer I'importarte ces pratiques. Ensuite, I'auteur examine la @tifipté des
pratiques de justice réparatrice avec la Congtitutialienne dans le but de vérifier I'existencerdesons empéchar
leur introduction.

Enfin, apreés avoir vérifié I'existence de cette patibilité, et parce que le choix de l'introductide ces pratiques dans
la loi italienne serait déterminé par des raisomsithple opportunité, I'auteur présente des hymethéle réunions de
médiation qui pourraient étre incluses dans leesystprocessuel pénal italien, en s’inspirant dtesys anglais.

-

—

Abstract
In this article the authazritically examines the opportunity to introducetmgative conferences in the Italian criminal
proceeding. In particular, the article mentions sdénglish examples of victim-offender mediatioromder to show the
importance of this procedure. Then, the authoryaseal the compatibility of restorative justice pises with the Italian
Constitution; without this it would be impossibtedven think about the practicability of victim-effder mediation.
At the end of the analysis, after having verifibd perfect adaptability of this practice with thelian Constitution ang
because its introduction in Italian law would beséd on mere opportunity reasotise author puts forward some
hypothesis of mediation conferences to includetalidn criminal proceeding, taking inspiration froitme English
system.

C’eé rimedio al male? Al disordine che irrompe trgomini e scompiglia i legami?

C’eé rimedio oggi che gli dei non sostengono piéstihi del mondo e il male non & piu inserito indisegno
supremo,

che ne tracci i confini, lo renda pensabile, aditlira necessario?

(BOUCHARD MIEROLO)

La vendetta ignora colpe, atteggiamenti mentaditigoggettivi: sono i fatti che ledono I'onoregmle intenzioni.

E ai fatti che si reagisce, uccidendo o, se si Vadb, accettando una compensazione: come sishesso, per
indicare questa accettazione, “perdonando”

(CANTARELLA EVA)

* Dottoranda di ricerca in “Istituzioni e Mercatijriti e Tutele”, Universita di Bologna.
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1. Introduzione.
La seguente trattazione si propone lo scopo di
analizzare criticamente I'opportunita di inserire
ipotesi di mediazione nel nostro sistema
processual-penalistito

Le soluzioni

proposte sono ispirate dalle

corrispondenti scelte elaborate in Inghilterra,
ordinamento particolarmente evoluto nel settore di

cui trattasi.

2. Alcuni esempi di restorative justice.

Prima di entrare nel merito della questione, pare
opportuno riferire alcuni esempi destorative
justice tratti dall’esperienza inglese per meglio
comprendere l'opportunita di introdurre analoghe
pratiche nel nostro ordinamento.

Il primo caso e di tale importanza da riportarne
fedelmente - e quasi integralmente - la traduzione
dei dialoghi. In particolare, trattasi della stodia
Peter Wool§ ladro di mestiere, che, grazie alla
sua esperienza con la mediazione, ora collabora
con la polizia per aiutare i rei nel percorso di
restorative justice

“Una sera mentre passeggiavo in una piazza a
nord di Londra piena di piccole case, ne ho scelta
una a caso. Camminando con aria indifferente, ho
spostato il bottone della serratura per vedere
guante mandate avesse. Si apre facilmente, mi
dissi, c’@ solo una serratura. Facendo leva sulla
porta, ho spinto con decisione ed ero dentro. Alla
fine delle scale, ho trovato un letto pieno di cose
ed oggetti che potevo vendere velocemente.

! Nell'analisi che segue abbiamo volutamente omesso
'esposizione dei vantaggi e dei benefici che si
conseguirebbero  dall'introduzione  di  pratiche
mediatorie nel nostro ordinamento, sia al fine dhn
appesantire ed allungare eccessivamente I'esposizio
sia in quanto oggetto di approfondita disamina
letteraria non passibile di ulteriore approfondihoen
innovativo.

2 Woolf P., How restorative justice turned my life
around in www.timesonline.co.uktraduzione mia. Il
racconto non verra riportato integralmente peraaigi
di brevita e verra riferito solo di una delle du#ime
che hanno partecipato all'incontro.
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Normalmente questo tipo di lavoro richiedeva
cinque minuti, ma questa volta ero li da piu di
mezz'ora. Ancora mi domando perché mi ero
seduto sul letto e stavo prendendo gli oggetti uno
alla volta per esaminarli. Ad un certo punto ho
sentito una voce. “Chi sei? Cosa stai facendo
nella mia casa?”. Era un ragazzone dall’aspetto
atletico. Avevo preparato una bugia, qualcosa di
assurdo tipo un vicino. “Togliti dalla mia
strada”, dissi, “Sto andando”. Mentre cercavo di
andarmene, mi ha afferrato e ci siamo spintonati.
Lui urlava, io urlavo. Ci spingevamo I'un I'altro
verso la sala e oscillavamo prima I'uno poi l'altro
— come i combattimenti di John Wayne nei film
americani. Allora sono corso giu dalle scale in
cucina e ho finto di prendere qualcosa dal
bancone. “Stai lontano, ho un coltello!” Lui e
venuto verso di me, allora ho preso un grande
teglia piatta e metallica e I'ho colpito sulla tast
con quella. C’é stato un crack orribile. Poi ho
preso un vaso di fiori e gliel’ho tirato in testa
anche quello. Ero quasi fuori dalla porta, quando
mi ha afferrato di nuovo. Fuori dalla casa, ci
stavamo ancora spingendo e colpendo e lui urlava
per chiedere aiuto. Stavo ragionando su come
spingerlo via, ma due uomini che stavano
camminando mi hanno preso e buttato a terra,
calciandomi e prendendomi alla gola fino
all'arrivo della polizia”.

“Sarei dovuto scappare, ma questo significava
fare qualcosa di drastico tipo afferrare un coltell
dalla cucina. Quando ero giovane, l'avrei fatto.
Ho colpito delle persone con l'asse da stiro
prima, ho sparato a persone con una balestra, ho
fatto di tutto”.

Mentre Peter si trovava in carcere a scontare la
condanna per quel reato, ricevette la telefonata
che cambio per sempre il corso della sua vita. Un
poliziotto, infatti, lo contattd per chiedergli se
voleva incontrare le vittime di alcuni suoi reati e

partecipare ad alcune sedute di mediazione.

“Ho pensato, ‘forse potrebbe essere carino
chiedere scusa’, per anni non mi sono
preoccupato di quello che provocavo nelle
persone, ma da un po’ avevo iniziato a provare
rimorso. Non so perché. Qualcosa in me stava
cambiando. Non sapevo reagire a questa nuova
situazione”. “Onestamente c’é un’altra ragione
che mi ha spinto ad accettare: per rompere la
noiosa e monotona routine della vita carceraria.
Sono stato in prigione per 18 anni, dentro e fuori,
ed ¢ incredibilmente noioso”.
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Peter inizio a delinquere quando era ancora molto
giovane. A sette anni, infatti, dopo aver preso dei
soldi dalla mensola del camino, suo nonno gli
spiegd che quando aveva la sua eta, se voleva
qualcosa, andava in un negozio, rompeva la
vetrina e se la prendeva. Fu cosi che Peter inizio
rubare. Peter era contento di fare il ladro; vedeva
la prigione come un luogo dove andare ogni tanto,
drogarsi, restare per un periodo, per poi tornare a
casa e ricominciare tutto da capo.

Il giorno in cui decise di incontrare due delle sue
vittime era agitato e non sapeva nemmeno
raffigurarsi precisamente il motivo della propria
scelta. Una volta raggiunta la stanza
dellincontrd, fu il primo a parlare. Raccontd
com’era entrato nella casa e, mentre stava
liberamente parlando, dissewlien we met”
L’espressione utilizzata fece infuriare ferocemente
la vittima (William) che invei contro di lui,
creando un momento di pura tensione, necessaria,
tuttavia, per la successiva e proficua evoluzione
delle sedute. Will, infatti, da quel momento, rife
dello stress subito e dello stato di continua
angoscia che gli aveva provocato il reato; sentiva,
in particolare, di non poter piu proteggere la sua
famiglia e la sua casa, emozioni che gli
provocavano un senso di angoscia profonda e di
rabbia. Dopo essere stato derubato era, difatti,
caduto in depressione, ma, affrontare il rapinatore
gli stava finalmente permettendo di superare lo
shock. Dopo tanto tempo, si stava sfogando in
modo libero ed incontrollato, cosi esprimendo

tutto cid che I'aveva oppresso in quel peribdo

% Le sedute di mediazione, in questa circostanza, si
sono svolte direttamente in carcere.

“ “Stavo giusto preparando le mie cose della palestra
guando ho visto un ragazzo nel corridoio al piario d
sopra e ho pensato “Oh, Cristo”. Quando I'ho
affrontato mi ha detto che aveva sentito un rurmegte
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Quando Will fu contattato dal mediatore della
Polizia accettd immediatamente di partecipare
allincontre®. Tuttavia, non appena entrd nella
prigione,

provo un sentimento di disgusto,

soprattutto  dopo che  Peter, riferendo
dell'aggressione, si espresse nel modo predetto.
La mediazione, tuttavia, gli permise di spiegare al
reo che non si erano incontrati in un bar, ma che
Peter era entrato in casa sua e l'aveva colpito in
sentimenti di

testa, manifestando cosi i Ssuoi

frustrazione sofferti a causa della costante
sensazione di non poter proteggere la propria

famiglia.

era venuto a controllare. Ha detto che era un \icin
Gli ho chiesto dove viveva e lui ha detto “Numerd 2
Quindi gli ho chiesto dove fosse e lui ha puntttito
nella direzione sbagliata. L’ho gettato sul pavinmen
Volevo rimanere solo in una stanza della casaevol
difendere la mia famiglia invece gli lanciavo c@&spoi

le riprendevo indietro. In quel momento, lui & aois
cucina e ha detto che aveva un coltello. Ho tirkto
sua giacca per immobilizzargli le braccia, avevetei
gualcosa di simile in tv nel telefilm di Starskidetch.
Lui ha preso una teglia e me 'ha sbattuta in te§ig
“pompato”, I'avevo notato. Potevo vedere dai suoi
occhi che era pesantemente drogato. Non era un
combattente, non proprio. Lo volevo spingere giti pe
le scale, ma poi ho realizzato che poteva volamifu
da una finestra e I'ho lasciato. Lui & corso giullda
scale e I'ho seguito. Sul pianerottolo mi ha calpit
sulla testa con la pentola, ma nuovamente sentivo c
non era un combattente ed insistevo nella difesa.
Quando uscimmo finalmente dalla casa, chiamai aiuto
e due ragazzi che passavano si buttarono su dEha.
solo quando arrivo la polizia e dissi che loro aape
chiamato I'ambulanza; solo allora realizzai che r&e
del sangue che mi usciva dalla testa.

Tempo dopo, tutte le volte che tornavo a casa \&enti
che c’era qualcuno dietro la porta. Era pesantdaal
fine insopportabile. Non capivo che potesse eskere
classica depressione. La tua casa € l'unico posteed

ti senti realmente sicuro e non era piu cosi”

® Uno dei presupposti per poter praticare la mediei

e il consenso delle parti, dato che in assenzajaze
non vi pud essere alcun incontro. Inoltre &
indispensabile la condivisione circa l'esistenza de
reato; non € necessario che vi sia concordanzarsu o
elemento della fattispecie tipica, ma € indefdtilche
almeno vi sia I'accordo circa il fatto che il read@m
stato commesso e sulle modalita di realizzaziorie de
stesso.
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“Non sapevo realmente come mi sentivo fino a
gquando tutte le cose non sono venute
semplicemente fuori, come I'acqua dell'idrante su
un fuoco. Dopo ero esausto, ma sapevo che non ci
sarebbe stato nessuno dietro la mia porta. Le
persone pensano che la restorative justice sia
facile, ma non €& cosi. E' davvero difficile
confrontarsi con qualcuno che ti ha procurato del
male. Perd penso che si dovrebbero incontrare i
criminali e parlarci, come in un rito iniziatorio
che serve per riappropriarsi di se stessi. E per
capire che il crimine non & solo qualcosa di
personale. Le persone che ascoltano spesso ci
dicono che siamo stati gentili con il crimine. Cosi
noi cambiamo il loro approccio: noi diciamo che
guesta non e un’opzione facile per i criminali, ma
e buona per le vittime. Nei tribunali, il giudice e
al centro, poi ci sono la giuria, gli avvocati e
limputato. A destra in alto nella galleria c'e la
vittima, la persona che ha piu sofferto a causa del
crimine. Nella restorative justice, c’é la vittima,
con i suoi cari, al centro della stanza che parla
con il reo. E le vittime possono finalmente
chiedere: ‘Perché I'hai fatto?".

Alla fine dell'incontro, Will chiese a Peter di
scrivergli ogni sei mesi cosicché gli raccontasse
dei progressi che avrebbe fatto per ricominciare
una nuova vita all'insegna della legalita. Peter si
che avevo
di

Sembravano preoccuparsi per me e non c'era

sentiva umiliato: fGuesti uomini

aggredito si protendevano verso me.
ragione di farlo. Ed era questo che contava,
volevo che fossero orgogliosi di mePeter, da
guel momento, ha davvero cambiato la sua vita.
Scrisse subito alle sue vittime e Will gli rispose
chiedendogli come si sentiva e cosa stesse
facend6.

Poco dopo, Peter inizid a seguire un corso di
consulenza e incontro una donna chiamata Louise
che diventd sua moglie. Al matrimonio, Kim
Smith, il mediatore, fu il suo testimone di nozze.
Successivamente, Peter partecipo anche alla cena

per la pensione di Will.

® “Forse ho pianto quando ho letto la lettera, nessuno
mi aveva mai chiesto come mi sentivo o aveva voluto
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Ora Peter e Will lavorano insieme per combattere

il crimine. Peter, infatti, collabora con la
Metropolitan Policeoccupandosi dei progetti di
restorative justice e frequentemente Will lo
assiste.

Il secondo casoconcerne un'ipotesi di omicidio
colposo perpetrato da un ragazzo di 17 anni,
Jimmy, ai danni di un suo amico e coetaneo, Gary.
Il reato si € consumato a casa della nonna di Gary,
dopo una breve colluttazione tra i due giovani in
cui Gary rimase ucciso cadendo dalle scale.
Sharon, la sorella della vittima, era anche la
fidanzata del reo. Durante il periodo di
permanenza in prigione, Jimmy aveva provato a
mettersi in contatto con Sharon inviandole piu
volte alcune lettere. L’eventualita che la relagion
tra i due potesse continuare preoccupava
profondamente gli altri membri della famiglia. In
particolare, Eileen, la zia della vittima, voleva
contattare Jimmy per scoprire se fosse ancora
fidanzato con sua nipote. | mediatori le avevano
suggerito di inviargli una lettera con la quale far
sapere al ragazzo come il reato avesse afflitta tut
la sua famiglia e come si sentissero a causa sua.
Quando i mediatori si recarono in prigione,
trovarono un ragazzo scosso, che rispondeva a
monosillabi. Non appena costui lesse le parole di
Eileen le volle immediatamente rispondere per
farle sapere che l'omicidio era stato solo un
tragico incidente e che anche Sharon, la sorella
della vittima, era coinvolta nel tragico evento. |
mediatori chiarirono alla famiglia che Jimmy non
voleva far trasparire l'idea che lui non fosse

responsabile per il reato, ma, piuttosto, che Il

sentire da me una risposta sincera prima d'ora”
(Woolf P.,op.cit, p.3, traduzione mia).

" Crosland P., Liebmann M., “40 cases. Restorative
justice and victim-offender mediationMediation UK
October 2003, case 34.
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tragico evento era accaduto per una ragione che
non si poteva spiegare senza ferire profondamente
tutte le persone coinvolte. Tuttavia, & stato grazi
alla lettera che Sharon scrisse dopo un breve
periodo a Jimmy che si poté definitivamente
superare il trauma subito a causa del reato. infatt
in quella missiva, la ragazza finalmente ammise il
suo coinvolgimento nella vicenda, cosi
permettendo a Jimmy di superare I'ossessione che
aveva sulla sua non completa responsabilita della
morte di Gary. Tale oppressione, infatti, non gli
permetteva di riprendere il contatto con la realta
ed iniziare a lavorare sul suo futuro. Da quel
giorno Jimmy cambio totalmente atteggiamento
passando da un quasi assoluto riserbo e chiusura
ad una solarita ed ilarita ormai da tempo sopita.
La procedura ha avuto effetti estremamente
positivi anche sulla zia Eileen che e riuscita a
superare il trauma a tal punto da essere contenta
che la comunicazione tra i due ragazzi si fosse
riaperta. Il cammino & durato nove mesi ed € stato
talmente efficace da permettere alle persone
coinvolte di ritornare ad avere un’esistenza
normale, priva di risentimenti e di rancori.

L'ultimo casd & particolarmente toccante e ha
coinvolto quattro ragazzi giovanissimi. Il reo, |Lee
aveva 15 anni al momento del fatto ed era
probabilmente rimasto traumatizzato dalla recente
separazione dei suoi genitori, molto piu di quanto

i suoi familiari si fossero accorti fino a quel
momento. La vittima, Katie, aveva 12 anni ed il
giorno dell’aggressione giocava nel parco con due
amici, Claire e Daniel. Lee li osservava arrabbiato
perché pensava lo stessero schernendo in quanto
Tale

aveva perso la sua pallina da golf.

circostanza del tutto assurda se narrata, ma

8 Ibidem case 38.
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evidentemente profondamente determinante in un
ragazzo psicologicamente disturbato, lo portd ad
aggredire i tre ragazzini. Lee, furioso, infatti,
intimo Claire e Daniel di andare a casa, ma Katie
gli rispose che dovevano rimanere tutti insieme e
gli propose di aiutarlo a ritrovare la sua pallina.
Lee si arrabbio a tal punto che inizid a picchiare
Daniel ed ordino a Claire di raccogliere il maggior
numero di bastoni che trovasse. Lei, spaventata,
inizio con il prendere quelli piu vicini a Daniélu
allora che Lee li minaccio di ucciderli nel caso in
cui avessero raccontato a qualcuno l'accaduto.
Lee, poi, disse a Katie di seguirlo nel vicino
cespuglio in modo che fossero parzialmente
nascosti dagli altri e le ordind di baciarlo. Lei
rifiutd. Lui le chiese spiegazioni sul suo rifiugo

le promise di lasciarla libera se lei avesse
acconsentito a baciarlo. In realtd, approfittando
della debolezza della bambina, inizid a violentarla
imponendole di masturbarla e di fare sesso orale.
Dopo lo stupro si defini soddisfatto
dell’'esperienza. | tre bimbi, una volta tornati a
casa, trovarono il coraggio di raccontare
'accaduto ai loro genitori che denunciarono Il
fatto alla polizia. Lee fu identificato poco dopo e
condannato a tre anni di detenzione. Fu proprio
Katie che, appena un anno dopo I'accaduto, chiese
di poter incontrare Lee. Sentiva di doverlo vedere
e porgli delle domande che [affliggevano
profondamente e che, probabilmente, le avrebbero
permesso di superare il trauma. Lee si dimostro
disponibile, era felice di poterla aiutare in qinc
modo. Durante l'incontro Katie pose 16 domande,
a cui Lee rispose sinceramente ed in modo
esaustivo. La mamma di Katie, poi, con Il
permesso della ragazzina, raccontd i momenti
difficili trascorsi dopo la violenza che avevano

causato delle alterazioni profonde nello stile di
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vita di sua figlia al punto da non volere nemmeno
che la madre laiutasse a farsi il bagno o la
vedesse svestita. A quel punto Lee si scuso
sinceramente e promise dal profondo del cuore
che non avrebbe mai piu fatto niente di simile in
vita sua. Insieme firmarono un accordo di
ristorazione e la mamma di Katie gli auguro di
essere felice nella sua vita e di recuperare |l
rapporto con i suoi genitori il prima possibile.
Poco dopo la madre di Katie invido una lettera ai
mediatori ringraziandoli per il lavoro svolto e
raccontando loro che, finalmente, sua figlia era
tornata alla normalita e aveva superato il trauma,
dimenticando quanto accaduto.

L'importanza della mediazione pare evincersi
chiaramente negli esempi appena citati. Quello
che si e cercato di dimostrare, tra le altre céde,
circostanza per cui gli incontri tra le parti duean

il percorso direstorative justicepermettono di
raggiungere, in un crescendo di emozioni, un
climax fatto di rabbia, rancore e sofferenza
partire dal quale gli interlocutori cominciano
veramente il percorso che li portera a superare le
afflizioni causate dal reato e ad affrontare il
seguito degli incontri in modo nuovo. E, infatti,
solo e proprio a partire da quel momento che si
assiste al cambiamento. Prima e solo una confusa
che si affastellano e

nube di emozioni

abbisognano di essere portate alla luce. Senza i

mediatori che sapientemente guidano questo
percorso non si  potrebbe ottenere la
“chiarificazione”, senza la mediazione non

sarebbero possibili analoghi risultati nel normale
percorso di rieducazione carceraria. Per questo
motivo non € pensabile credere in una reale
capacita di recupero del reo tramite il modello

rieducativo classico.
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3. La Carta Costituzionale: profili di
compatibilita.

La norma attorno alla quale ruotano la maggior
parte delle discussioni circa I'ammissibilita di
pratiche ristorative nel nostro sistema processual-
penalistico é l'articolo 112 della Costituzione che
sancisce il principio di obbligatorieta dell’azione
penale.

Seppur lodabile negli intenti - in quanto dogma
volto a garantire che tutti i cittadini ricevano
uguale trattamento di fronte ad ufactum
criminis’ - tuttavia, nella pratica, rappresenta un
adempimetito i

precetto di impossibile

procuratori sono, infatti, nella impossibilita

° Il pubblico ministero, infatti, a fronte di unatima di
reato e obbligato ad iniziare le indagini senza kzhe
sua scelta sideo sulquomodaintervenire possa essere
influenzata da alcun criterio di opportunita ovveto
merito.
19« principio di obbligatorietd di una qualsiasi
condotta implica I'affermazione di doverosita di un
determinato comportamento purché lo stesso sia
unanimemente possibile (proprio per questo € un
..principio, cui non & detto si accompagni unane)t

al contrario il principio di discrezionalita sigiué che

un determinato comportamento non €& doveroso, e
quindi “obbligatorio”, anche se effettivamente ed
umanamente possibile. Di conseguenza l'impossbilit
di tenere un determinato comportamento doveroso non

significa  affatto  disconoscimento  della sua
“obbligatorieta” ma  solo  constatazione  di
un'impossibilita, di cui si debbono trarre le

conseguenze, che non implicano necessariamente la
ricaduta nell'opposto principio della “discrezioital.

Nel momento in cui I'obbligatorieta non e percoitgb
perché si versa nel campo dell'impossibilita giioad
occorre fare delle scelte, scelte che devono essere
giustificate mediante criteri che non ricadano in
opzioni di politica criminale, ma piuttosto sianasate

su scelte oggettive (Maddalena M., “Ossequio foemal
od obbedienza reale? L'obbligatorieta dell'azione
penale”,Critica Penale Sesta Serie, 2007, fascicolo 1,
pp. 5-26). Invece di accettare tale situazione di
“implicita non applicazione” come dato di fatto,
occorrerebbe piuttosto trovare quelle strategie che
siano il piu possibile compatibili con tale prinicipe

allo stesso tempo, introducano un elemento di
oggettivizzazione di tali scelte. In un clima di
accettazione dellimpossibile, [lintroduzione della
mediazione o di pratiche nuove che siano in parte
contrastanti con tale principio, non sara poi dasio

una stonatura.
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di

consacrata. Tale inottemperanza, seppur causata

materiale rispettare I'obbligatorieta ivi
da ragioni oggettive, integra un reale, seppur
malcelato, diniego di giustizia ai cittadihi

Per far fronte a questdeficit di tutele si puo
intervenire con soluzioni piu confacenti alla
normade quoche siano comunque funzionali al
rispetto del principio in essa garantito: la
mediazione rappresenta una di queste posstfilita
Quanti ritengano che la giustizia ristorativa non
sia un istituto compatibile con il suddetto
principio rimangono ancorati a letture statiche ed
ascritte ad una logica di antichi fasti di un p&ssa

non poi cosi lontartd Costoro, infatti, ritengono

™ Tra le principali possiamo ricordare per esempio
“l'ipertrofia” del sistema penale, peraltro contraria al
principio del diritto penale qualextrema ratid Con

il termine di ‘ipertrofia’ si indica I'eccessiva
estensione del diritto penale. La triste pras®vance

dal fatto sconcertante che il diritto criminale
attualmente copre qualsivoglia settore esistente de
diritto, anche casi in cui i beni giuridici proiettalla
fattispecie incriminatrice non siano di tale impoiza

da meritare la tutela penalistica. A questa probléra

si aggiungono altresi la scarsezza di personalé e d
risorse ed una cronica inefficacia nel funzionament
delle burocrazie amministrative cui gli uffici giadri

ne sono una perfetta esemplificazione.

12 | a situazione & doppiamente pericolosa: in primo
luogo, in quanto violazionex se di unaprescrizione
costituzionale in secondo luogo, perché cio viene
legittimato ex post stante la constatazione
dell'impossibilita di fare altrimenti. In questeoigsi,
infatti si passa da un’illegittimita reale e assalnente
significativa ad una sorta di legittimazione per
“impossibilita sopravvenuta

13 altra possibilita consisterebbe nellintrodurie
principio di facoltativita dell’azione penale; igsi non
peregrina e, soprattutto, da non sottovalutareuamtp
particolarmente efficace in relazione alla riduzatel
carico giudiziario.

14| a maggior parte di coloro che sono ancora legati
principio di obbligatorieta sono in massima parte
ascritti ad un’idea di estremo garantismo costitnale

di cui la norma ne costituisce una perfetta
rappresentazione. A queste obiezioni si aggiungono
preoccupazioni di ordine operativo. Si teme, infatie
voltando il sistema alla discrezionalita, si incinipe il
pubblico ministero a scelte basate su ragioni di
convenienza influenzate dal barone di turno, con Il
rischio di spingere la giustizia in un baratro anpu
profondo. A costoro si possono presentare ben due
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che una mediazione esperita efficacemente nel

corso delle indagini preliminari, portando

all'archiviazione definitiva del procedimento,
112.

realta, se si optasse per un’interpretazione p&r co

impedirebbe I'adempimento dell’art. In
dire “illuminata” del principiode quo si potrebbe
diversamente sostenere che se vi fosse un’esplicita
previsione della mediazione quale meccanismo di
soluzione alternativa delle controversie penali,
non solo si adempirebbe al principio di
obbligatorieta, ma altresi a quello di riserva di
25 Cost.).

I'incontro di

legge in materia penale (art. In

particolare, quando mediazione
riesce, le parti raggiungono un accordo che
solitamente é diretto a ristorare la vittima per le
conseguenze pregiudizievoli scaturite dal reato.
Tale obbligazione,

seppur sprovvista

dell’afflittivita che di solito caratterizza la

sanzione penale (e questo non si puo in alcun
modo considerare un male, anzi, tutt'altro),
rappresenta comunque una modalita, seppur

differente, di esperire I'azione penale in quamhto i

obiezioni. Innanzi tutto, la modificazione di unarma
costituzionale non implica per cid stesso una ¢otal
abnegazione dei principi che sono completa attnazio
del disegno costituzionale globale. Infatti, seppur
introducendo la facoltativita dell’azione penale,
purtuttavia si  potrebbe conservare inalterata
l'organizzazione del sistema giudiziario, cosi
confermando il rispetto dei principi che ne tutelan
'autonomia e I'imparzialita ovviando a quanti temeo
che, diversamente, il pubblico ministero verrebbe
soggiogato a meccanismi di imposizione e di potere.
Situazione diversa, invece, laddove parallelamente
allintroduzione della discrezionalita si optasser pa
separazione delle carriere. Li si che i rischi Isbego
maggiori e pericolosi.

In secondo luogo, anche la discrezionalita potrebbe
essere accompagnata da ulteriori cautele quali, ad
esempio, la previsione esplicita, e possibilmente a
livello costituzionale, di linee guida per oriergai
Pubblico Ministero in fase di selezione di qualatie
perseguire e con quali modalita. In questo modo, i
pericoli ed i dubbi per il cambiamento - almeno i
principali - potrebbero essere fronteggiati e saper
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reato non rimane impunito. Si puo di conseguenza
affermare che la mediazione non si pone in una
logica di rinnegazione del principio in esame, ma,
piu propriamente, si esaurisce in una sua diversa
applicazione. Optando per questa soluzione si
avrebbe Un’applicazione non rigorosa del
principio di obbligatorieta” grazie alla quale il
pubblico ministero potrebbe legittimamente
richiedere l'archiviazione ove siriiscissero a
individuare spazi normativi che, all'interno del
procedimento legale-formale, consacrino, anche
processualmente, I'eventuale esito positivo della
mediazione®. Quest'ultima soluzione potrebbe
essere ulteriormente legittimata richiamando alla
mente una pronuncia della Corte Costituzionale in
cui si é affermato il principio secondo il quale il
“processo non deve essere instaurato quando si
riveli sostanzialmente superfluf’ Questo &
sicuramente il caso in cui la mediazione ha avuto
esito positivo dopo che sia stata esperita dutlante
indagini preliminari. In tali ipotesi, infatti, il
processo non avrebbe ragion d’essere poiché la
sua funzione - perseguire l'interesse pubblico ad
una generale repressione dei réatisarebbe gia
stata soddisfatta dalla pratica ristorativa che, in
aggiunta, avrebbe anche un'’utilita specifica per le
parti e, piu in particolare, per la vittima cher g
prima volta, otterrebbe un ristoro. Le esigenze che
si perseguono nel giudizio ordinario (quali, ad

esempio, l'interesse pubblico a punire chi offende

non si dovrebbe pil temere per la eventuale
innovazione.

15 patané (non c’é 'indicazione del titolo dell’adlo)

in Mestiz A. (a cura di)Mediazione penale: chi, dove,
come e quanddroma, Carocci, 2004

16 Corte Costituzionale, sentenza numero 88 del 15
febbraio 1991Giurisprudenza Costituzionale. 591.

I A ben vedere, l'interesse alla “generale repressio
dei reati” sarebbe comunque garantito dalla presenz
un accordo conclusivo che dispone, nella maggigepa
dei casi, una punizione per il reo.
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beni giuridici particolarmente  significativi,
necessita di una pena che sia rieducativa, celerita
nella conclusione dei processi, giusto processo)
tramite

sarebbero raggiunte proprio per il

dellintervenuta mediazione, diventando cosi
superflua ogni ulteriore azione dell'Autorita
giudiziaria in tal modo legittimando il pubblico
ministero a richiedere I'archiviazione.

Inoltre, “per superfluita potremmo anche
intendere la non utilita a perseguire un fatto che,
se pur astrattamente previsto dalla legge come
reato, ha perso i requisiti di offensivita/lesivita
riparazione del danno riduce il disvalore sociale
della condotta, diminuendone — qualora non
riesca, addirittura, ad azzerarle — le conseguenze
pregiudizievoli. Si tratta dunque di un giudizio di
offensivita esprimibile noex ante bensiex post
venendo calibrato pure sulla base del
comportamento dell’autore successivo al fdfto”
Tale ultima soluzione prospettata avrebbe altresi
l'effetto di consentire [|'attenuazione della
discrasia esistente tra il precetto e [listituto in
esame, cosi legittimandone definitivamente una
sua eventuale introduzione.

Un’ulteriore opzione ermeneutica, funzionale a
rendere la mediazione compatibile con il principio
di obbligatorieta, potrebbe essere quella di ingeri
listituto in esame tra le cause tipizzate che
consentono la declaratoria di estinzione del reato.
Infatti, laddove la pratica avesse esito positilo,
giudice lo potrebbe dichiarare estinto proprio per
l'intervenuta mediazione tra le parti, similmente a
guanto accade con la messa alla prova dei

minori'® cosi evitandotout court 'apertura del

8 Tigano S, “Giustizia riparativa e mediazione pehal
in Rassegna penitenziaria e criminologica 2, 2006,
p. 14.

9 Nel caso della messa alla prova minorile & previst
che il giudice sospenda il processo dando al minare
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processo; questo almeno per i reati di minore
gravita. Diversamente, nel caso di offese piu
significative, come vedremo nel prosieguo della
trattazione, anche laddove venisse espletata
efficacemente la procedura, non verrebbe meno
l'opportunita di instaurare il procedimento
ordinario e la mediazione potrebbe rappresentare
al piu un elemento utile per il giudice per stabili

la pena piu congrua, cosi affiancandola ai criteri
di cui all'art. 133 c.p., ovvero per comminare
nuove sanzioni che ne recepirebbero i risdftati

E opinione di chi scrive, dunque, ritenere che
sarebbe da privilegiare unadiscrezionalita
formalizzata rispetto ad un’obbligatorieta solo
formale” dell'azione penaFé, ossia accettare
un’interpretazione piu elastica del principio in
ad

un’ideale utopico in quanto irraggiungibile. A tal

esame piuttosto che rimanere ancorati
fine potrebbe essere illuminante la soluzione
prospettata dall’ordinamento austriaco che vanta,
in una realta simile alla nostra - in quanto opera
un terreno di obbligatorieta dell’azione penale -
un grado di sviluppo dell'istituto dell@storative
justice di notevole rilievo. L'opzione prescelta
non €& esente da alcune criticitd di fondo, pur
rappresentando un primo tentativo verso scenari
innovativi e di buon livello. In Austria, infattla

mediazione viene vista quale tecnicaddiersion

periodo di tempo durante il quale lo stesso dovra
espletare determinate attivita funzionali al sutupero

e alla sua rieducazione. Nel caso si esito posiita
prova, il giudice dichiara il reato estinto. La rmaslla
prova rappresenta l'unico espediente tramite illeua
sono state sperimentate ipotesi di mediazione nel
nostro Ordinamento. In particolare, su suggerimento
degli assistenti sociali, il giudice pud inseritea le
varie prescrizioni oggetto della messa alla preado
tuttavia in presenza di specifico assenso delldi,par
anche il tentativo di mediazione.

20 | 'argomento verra meglio approfondito nel seguito
della trattazione.

% Tigano,op.cit, p. 14.
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e presuppone un preventivo accordo tra il reo e il
Pubblico Ministero necessario e funzionale a
chiudere definitvamente la vertenza e per
consentire I'accesso alla mediazione. In aggiunta
sono previsti una serie di requisiti che ne
evidenziano chiaramente la ristretta operativita.
Tra questi, a nostro awviso, riveste particolare
significato la limitazione della sua esperibilitd a
un circoscritto catalogo di reati. Piu in particgela
sono suscettibili di riscontro positivo solo le
offese punite con la sanzione della reclusione
inferiore nel massimo a cinque affmisultandone
esclusi, per esempio, tra gli altri, 'omicidio
colposo ed i reati che presuppongono la cosiddetta
colpa grave, I'equivalente del nostro ddlo
accettando
ad

innnovativita, si arriva pacificamente ad affermare

Conclusivamente, interpretazioni

ermeneutiche  ascritte una logica di
la compatibilitd della mediazione rispetto al
principio di obbligatorieta dell’azione penale.

Un'ulteriore disposizione costituzionale che viene
richiamata per osteggiare lintroduzione della
mediazione nel nostro ordinamento & l'art. 27, 2°c
Cost. che, come noto, postula il principio della
presunzione di non colpevolezza dell'imputato
alla  conclusione del

fino procedso In

2 La gran parte delle ricerche empiriche fatte nel
settore ha dimostrato che la mediazione aiutatiene

a superare il trauma subito dal reato soprattuto s
praticata nei confronti di persone che hanno subito
offese  particolarmente  significative. Per un
approfondimento della tematica cfr. Wilcox A., Yaun
R., Hoyle C.An evaluation of the impact of restorative

cautioning: findings from a reconvict stydyin
www.crimereduction.homeoffice.gov.uk PDF
document, 2004; Sherman L. W., Strang H.,

Restorative justice: the evidenceublished on the
Jerry Center of Criminology, University of
Pennsylvania, 2007.

% Ministero della Giustizia, atti del convegno
conclusivo del progetto Me.D.l.A.Re, 2004.

2 Ruggieri F., “Obbligatorietd dellazione penale e
soluzioni alternative nel processo penale minorile”
Picotti L. (a cura di)La mediazione nel sistema penale
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particolare, si teme che, laddove la mediazione
abbia esito negativo, sussista il rischio che Il
fondi il

sull'implicita ammissione di colpevolezza che il

giudice proprio  convincimento
reo ha fatto nel momento in cui ha deciso di
aderire alle predette pratiche. Per ovviare a tal
problematiche i “principi minimi” del’ONU e la
Raccomandazione del Consiglio d’Europa (99)
numero 19 sulla mediazione hanno sancito
espressamente il divieto per il giudice di fondare
convincimento tali
di

probatorie per

proprio su elementi,

imponendogli seguire le normali regole

decidere sulla responsabilita
dell'imputato. L'esito negativo della mediazione,
dunque, non puo formare oggetto di alcuna
valutazione o essere parte del convincimento del
giudice. Le sopracitate norme, infatti, operano
proprio in tal

senso laddove obbligano il

mediatore a riferire al giudice solo quanto

assolutamente necessario per riaprire il
procedimento (o chiuderlo) e secretare il restante
materiale oggetto del suo fascicolo. In questo
modo, il magistrato si limita a constatare
'avvenuta/tentata mediazione e decide, a seconda
del risultato della stessa, se continuare o0 meno co
il procedimento, in perfetta attuazione
dell’articolo 27, 2°comma della Costituzione. A
ben vedere, la medesima soluzione sarebbe altresi
ottenibile applicando i rimedi previsti dal nostro
codice di procedura penale nella parte in cui
disciplina il cosiddetto diritto al silenzio (ar2,

64, 65 c.p.p¥. Tali norme, in particolare,
impongono di rispettare il diritto dell'imputato a
rendere dichiarazioni circa

non la propria

minorile, Cedam, Padova, 1998, Mannozzi Ga
giustizia senza spaddaGiuffré, Milano, 2003, Tigano
S.,op.cit.

% Mannozzi G.pp.cit
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responsabilitd. Se il reo decidesse di partecipare
alle pratiche mediatorie, la sua volonta in talseen
non potrebbe per cid stesso avere valore di una
confessione e, conseguentemente, il reo potrebbe
continuare ad esercitare il diritto di tacere in
ordine alla propria responsabilita. E cosi andke «
dichiarazioni comunque rese (..) non pPosSSoOno
formare oggetto di testimonianzgart. 62 c.p.p.).

Nel caso della mediazione, dunque, qualunque
affermazione resa dal reo nel corso delle pratiche
sarebbe ad esclusivo appannaggio delle parti e del
mediatore, rimanendo oggetto del materiale
secretato di cui sopra. Il reo, inoltre, puo e deve
scegliere autonomamente e liberamente di voler
partecipare alle procedure di cui si discute. E se,
per potervi partecipare, deve esservi concordanza
circa gli elementi piu significativi del reato,
questo non comporta - né potrebbe altrimenti
comportare - per ci0 stesso alcuna conseguenza
circa l'esito del processo ordinario - in caso di
esito infausto della procedura - in quanto,
all'opposto, si violerebbero i piu elementari
canoni di civilta giuridica. Infatti, diversamente
ragionando, vi sarebbe un’implicita coartazione
della volonta del reo, il quale sarebbe indotto a

non partecipare alla pratica per paura che, la

mancata riuscita della stessa, si potrebbe
riverberare  sulla  valutazione della sua
colpevolezza nel successivo procedimento.

Principio questo, altrettanto imposto dall’articolo

64 c.p.p’®, oltre che dall'art. 27 comma 2 della

Costituzione sopra citato. Come visto, sia
mediante il richiamo alla  disciplina
sovranazionale, sia con il rispetto delle

% Art 64,2°c cpp: Non possono essere utilizzati,
neppure con il consenso della persona interrogata,
metodi o tecniche idonei ad influire sulla liberth
autodeterminazione o ad alterare la capacita di
ricordare e di valutare i fatti.
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disposizioni del nostro codice di rito, si ovviexra
qualsiasi asserita incompatibilita dell'istitutonco

la presunzione di innocenza, venendo cosi meno
ogni ulteriore ostacolo all'introduzione della
mediazione nel nostro ordinamento.

Il principio di riserva assoluta di legge esisteinte
materia penaleex art. 25 Cost. risulterebbe

facilmente rispettabile se si introducessero
specifiche disposizioni codicistiche e legislative
sulla mediazione. La riserva assoluta di legge
riguarda altresi le sanzioni peraliPer adempiere

a tale ultimo precetto occorrera ipotizzare un
ventaglio di sanzioni che siano fisse nell'impianto
generale, ma sufficientemente elastiche nelle
modalita attuative cosicché le parti - ed |l
mediatore - possano operare con la necessaria
mobilita e versatilita tipica di queste pratiche.
L’esempio dell'Inghilterra in questo settore e
particolarmente illuminante. Il giudice puo, infatt
emettere un provvedimento,dommunity Order
accanto alle piu tradizionali sanzioni della mudta
della reclusione. La predetta pena € caratterizzata
da un’estrema flessibilita ed elasticita in quanto
riempibile con i piu disparati contenuti quali, ad
di di

e tossicodipendenti,

esempio, programmi recupero e

riabilitazione per alcool
lavoro gratuito a favore della comunita o della
vittima, attivita a favore delle persone offese dal
reato, etc. Se si introducesse anche nel nostro
ordinamento una sanzione analoga, si potrebbe
ottenere un duplice obbiettivo: da un lato,
rispettare il principio di riserva assoluta di legg
dall’altro lato, avere una sanzione nuova
perfettamente in armonia con i presupposti della

mediazione penale.

%’ Tigano S.pp.cit.
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Un ultimo dubbio di legittimita costituzionale
potrebbe essere paventato in relazione al rispetto
del divieto di non discriminaziorex art 3 Cost®.
Anche tali obiezioni, a nostra opinione, non hanno
alcuna ragion d'essere. L’asserita disparita di
trattamento si concreterebbe laddove alcuni
imputati venissero ammessi a partecipare alla
mediazione, in quanto la vittima vi acconsentisse,
rispetto a coloro i quali, dall'altro lato, ne fess
esclusi, laddove la vittima vi fosse opposta. A ben
vedere, in tali circostanze, non si assiste adnalcu
discriminazione. Infatti, se & vero come & vero che
il reo che subisce il giudizio ordinario subisceaun
condizione meno favorevole di quanti siano
ammessi alle conferenze di ristorazione, tuttavia,
in queste ipotesi, non si puo ritenere sia perfetra
una discriminazione in quanto tutti, e sottolineo
tutti, gli imputati e le vittime sarebbero messi
nella stessa astratta possibilita di partecipaee al
conferenze. Se poi la pratica non avesse luogo, cio
non la trasformerebbe per ci0 stesso in una
procedura illegittima. Diversamente operando la
mediazione verrebbe imposta coartando la volonta
delle parti. La legittimita di una procedura rimane
tale fino a che la possibilita & astrattamentertsfe

a tutti gli interessati e questi hanno la concreta
facolta di decidere il se e il quando della
mediazione.
Dall’analisi delle norme costituzionali appena
svolta si puo affermare che la mediazione, non

essendo osteggiata da alcun precetto, risulterebbe

% per un approfondimento sull’argomento vedi in
particolare:  Ashworth A, “Punishment and
Compensation: Victims, Offenders and the State”, in
Oxford Journal of Legal Studie€xford University
Press, vol. 6, n. 1, 1986, pp. 86-122, che affronta
ampiamente le diverse ipotesi di discriminazione ch
potrebbero paventarsi in ordine all'introduzione di
forme ristorative all'interno dei diversi Ordinanten
penali.
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dal

legislatore e, pertanto, sarebbe opportuno iniziare

una scelta perfettamente percorribile
concretamente a ragionare sulla possibilita di
introdurre reali ipotesi drestorative justicenel

nostro ordinamento.

4. Un nuovo procedimento in una prospettiva
deiure condendo.

Una volta appurata la compatibilita costituzionale
della mediazione, non resta che ipotizzare un
procedimento penale che includa al suo interno
ipotesi di mediazione praticabili quali forme
alternative e/o parallele al giudizio ordinario.

Prima di scendere nel merito della questione,
tuttavia, pare opportuno tracciare brevemente le
linee generali delle procedure sviluppate in
Inghilterra che hanno

Anzitutto

ispirato la presente

trattazioné®. va preliminarmente
sottolineato come iprosecutornon sia vincolato
al principio di obbligatorieta nonostante sia il
titolare dell’azione penale, in quanto egli e
legittimato - 0 meglio obbligato - ad operare una
valutazione di merito e di opportunita sulla scelta
del se perseguire quel determinato reato in vista
della tutela del preminente interesse pubblico. Ma
non e il solo. Infatti, anche la polizia, nel corso
delle indagini, effettua analoghe considerazioni
prima di scegliere se inviare il caso al pubblico
ministero. La metropolitan policee la prima
istituzione legittimata ad esperire tentativi di
mediazione denominatrestorative caution In
particolare, laddove non ritenga di riferire il oas
al pubblico ministero perché, per esempio, di

scarsa significativita e dunque soccombente

% |n particolare, occorre sottolineare come le scelt
operate in quel sistema sono state facilitate idene

un precipuo elemento caratterizzante le stessel - da
regime dicommon lawn cui opera quell’ordinamento.
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rispetto alla tutela del predetto interesse pubblic

pud, per responsabilizzare il reo del gesto
commesso, proporre alle parti di incontrarsi e
Gli

dimostrato, tuttavia, la minor efficacia di tali

tentare una mediazione. studi  hanno
procedur®. Se invece il caso viene riferito al
pubblico ministero le ipotesi che si profilano sono
tre: la polizia pud esperire la conferenza
ristorativa prima di inviare il caso alla pubblica
accusa; ovvero pud essere lo stesso pubblico
ministero a tentare la mediazione prima di inviare
il caso al giudice; ovvero, infine, la pratica pud
essere tentata tra I'ammissione di colpevolezza del
reo e la decisione finale del triburiéleA ben
vedere, la mediazione € valorizzata quanto piu
possibile in questo ordinamento, al punto che si
ritiene opportuno esperirla in ogni momento del
procedimento ed in ogni fase, per ogni tipo di
reato - anche per i piu gravi - ed in qualsiasi

contesto, ovvero ogniqualvolta se ne rawvisi la sua

%0 Per un approfondimento cfr. Wilcox A., Young R.,
Hoyle C.,op.cit.

3 In Inghilterra l'unico limite cui sottosta la
mediazione ¢ iplea guiltydell'imputato, ossia la sua
ammissione di colpevolezza. Diversamente il reo non
puo partecipare alla procedura. In questo ordinamonen
viene incentivata moltissimo I'ammissione di colpa.
Infatti, oltre alla previsione di sanzioni molto nee
gravi, sia in termini di afflittivita che di tipotpa di
pena, vi & anche la possibilita di accedere alla
mediazione, possibilitd, come detto, preclusa aschi
professa innocente. Tale fede assoluta nella da@paci
delle prove, che non possono dare scampo a chi ha
sbagliato, si concilia con 'idea che I'interesablico
superiore € altresi tutelato nel risparmio di temgio
spese e di energia che consegue ad una immediata
ammissione di responsabilita. Ovviamente, un sigtem
come questo non esclude in assoluto la possildlita
errori e che un imputato si senta coartato
nellammettere la propria colpevolezza, ancorcleglar
nella sua innocenza, per paura di ripercussioni.

La scelta di limitare I'accesso allestorative justice
solo a chi si professi colpevole € altresi in si@acon

i presupposti stessi della mediazione che impongono
guantomeno la concordanza tra le parti circa dli
elementi piu significativi della fattispecie tipica
sull’esistenza del reato, ancorché non imponga una
vera e propria confessione.
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praticabilita. Particolare significato riveste la
possibilita che il giudice moduli le relative

sanzioni a seconda dell'esito della pratica,

ridimensionandole verso il basso in caso di

condanne custodiali, ovvero scegliendo di

riempire con le attivita richieste dalla vittima il

community order di cui si €& detto.

Frequentemente, poi, le persone offese
intervengono nel processo per chiedere al
tribunale di tenere conto degli esiti della

mediazione - quando efficacemente esperita - per
ridurre il trattamento sanzionatorio complessivo.
In conclusione, si pud notare il favore con il gual
'ordinamento inglese vede questa tipologia di
pratiche e come, per favorirne il piu possibile
l'esperibilita, ne abbia adeguato limpianto
ed

incentivarne maggiormente la praticabilita. Per

complessivo per accoglierne gli esiti
qguesto motivo é stata altresi estesa la possibilita

ricorrere alla mediazione, ancorché ne venga in

parte snaturata la sua sostanza, anche in una fase ammissione  di

successiva, laddove il reo ha terminato il percorso
punitivo e sta per essere rimesso in liberta. Anche
guesta eventualitd evidenzia ancora una volta
I'estensione di tali procedure in questo sistema ed
il favore con il quale non solo il legislatore, ma
anche gli operatori giudiziari vedano la
mediazione.

Per quanto concerne il nostro sistema, invece, ad
awviso di chi scrive, sarebbe opportuno introdurre
casi di mediazione gia durante le indagini
preliminari. Una prima possibilita sarebbe quella

di far procedere direttamente la polizia giudizari

— analogamente a quanto evidenziato sopra per

'Inghilterra — a divertere i casi mediabili,
inviandoli ad appositi organi deputati a svolgere |
pratica, laddove la responsabilitd dell’indagato

emerga in una fase iniziale delle indagini e gtitra
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di reati di particolare tenuita che non abbisognino
nemmeno dell'intervento del Giudice di P¥ce
L'opzione prospettata, da un lato, consentirebbe
un risparmio significativo di risorse e, dall’altro
lato, consentirebbe di ridurre significativamente i
tempi della giustizia, evitando di investire in un

processo che, in questi casi, € superfluo, per

meglio utilizzare le risorse disponibili in
un’attivitd che aiuti effettivamente le parti. Si
potrebbe obiettare che la polizia € un organismo di
parte che non possiede le competenze specifiche
per capire se il caso € mediabile. Per ovviare alla
possibili critiche, dovremmo immediatamente
ipotizzare una serie molto precisa di requisiti che
dovranno sussistere perché le forze dell’'ordine
possano inviare il caso agli uffici a cio deputati.
Piu in particolare, dovrebbe essere previsto un
elenco specifico di reati che siano suscettibili di
accedere alla mediazione in questa specifica fase,
oltre alla necessita di una - guantomeno implicita
da

dellindagato e alla concordanza -

responsabilita parte
anche
sommaria - sulle modalita di realizzazione del

fatto tipicd. Ovviamente alla polizia spetterebbe

32 Marco Bouchard addirittura auspicherebbe

'esperibilita della mediazione, anche per i delitt
perseguibili d’ufficio, non appena emergesse la
responsabilita dellindagato  (Brunelli F., “La
mediazione nel sistema penale minorile e I'espeden
dell'Ufficio di Milano”, in Pisapia G.V., Teoria e
prassi della mediazione&Cedam, Padova, 2000, p. 68).
Tale ipotesi € assolutamente condivisibile, ma obn
siamo spinti fino a questo punto a causa dellagiyidd
resistenza che verrebbe mostrata rispetto ad it sc
cosi radicale. Abbiamo preferito piuttosto rimanere
ancorati ad ungosizione di compromesso, limitando
I'eventualita di un’attivazione immediatamente ddao
scoperta della notizia di reato, alle sole offesenmn
significative e quindi perseguibili a querela ditea

%3 In particolare, tra i reati suscettibili di riscom
positivo  si  potrebbero  includere tutte le
contravvenzioni, la maggior parte dei reati perggtju

a querela della persona offesa ed alcuni dei cridiin
competenza del Giudice di Pace. Ovviamente, p&rpot
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unicamente il compito di verificare se sussistano i
predetti requisiti e, solo dopo che tale indagine
avesse avuto esito positivo, potrebbe procedere
con linvio del caso ai centri a cid deputati, unic
veri titolari della concreta e definitiva valutaa®
circa I'esperibilita della mediazione. Un'ulteriore
problematica concerne la valutazione del risultato
della mediazione ed, in particolare, come
coniugare l'esito della stessa con il processo
ordinario. Se la procedura avesse un epilogo
negativo il processo continuerebbe con il gao
standardl. Diversamente, nell'ipotesi di un esito
positivo, si potrebbe prevedere una declaratoria di
estinzione del

reato ad opera del giudice

guandanche costui accertasse I'adempimento
dell'accordo ristorativo e non ritenesse opportune
ulteriori sanzioni.

Tuttavia, il momento piu opportuno in cui tentare
la mediazione sarebbe, a nostro avviso, all’esito
delle indagini preliminari (prima della richiesta d
rinvio a giudizio). Infatti, & proprio in questasta
processuale che il Pubblico Ministero, disponendo
di tutti gli elementi necessari e sufficienti per
sostenere l'accusa in giudizio, avra gli strumenti
per valutare concretamente ed efficacemente
'opportunita della mediazione. In questo modo, si
potrebbero abbracciare le piu disparate ipotesi
delittuose e si eviterebbe il processo quando
ancora cio e possibile. In particolare, la pubblica
accusa potrebbe inviare il caso all'ufficio di
sussistano i

mediazione perché valuti se

presupposti per esperire la procedura ristorativa.

accedere alla procedura e imprescindibile il cossen
della vittima del reato.

3 per evitare lo spreco di denaro che conseguiratibe
una mediazione risultata “infruttuosa”, occorresaeze
estremamente rigorosi nel verificare la sussisteleza
presupposti di praticabilita della stessa, in mddo
essere pressoché certi della buona riuscita della
mediazione.
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Molti autori sono favorevoli all'introduzione della

mediazione in una fase cosi anticipata del

procedimento in quanto altresi funzionale a
deflazionare il carico giudiziarfa Un profilo
del

soggetto legittimato ad inviare il caso agli uffiti

problematico concerne lindividuazione

mediazione. Con riguardo a tale questione,
riteniamo che non sia necessario identificare un
referente univoco. A titolo di mero indirizzo,
potremmo ipotizzare che sia proprio il pubblico
ministero a scegliere se il caso possa esseréorisol
attraverso la pratica della mediazione ed inviarlo
agli appositi centri, in quanto unico titolare
dell'azione penale in questa fase. In caso di esito
positivo della conferenza, di poi, si potrebbero
ipotizzare alcune soluzioni, di cui la seconda —
come vedremo subito — €& probabilmente piu
accettabile in quanto limita il contrasto della
pratica con il principio di obbligatorieta
dellazione penaf8. La prima potrebbe essere
guella di prevedere un’ipotesi di archiviazione in
caso di esito positivo della mediazione (dopo la
chiusura delle indagini preliminari e prima della
richiesta di rinvio a giudizio). Tra i motivi di
archiviazione rientra l'ipotesi in cui il reato sia
estinto. Se I'avvenuta mediazione fosse inquadrata
tra le cause di estinzione, il pubblico ministero
potrebbe proprio essere legittimato a chiedere
I'archiviazione motivo.

per questo

Secondariamente, si  potrebbe  prevedere
un’udienza apposita all’esito della quale il giwgic
emetta una sentenza di non luogo a procedere, sia

sulla base della richiesta di archiviazione del

% Tra gli altri vedi Ceretti A., Mannozzi G.,

Riparazione meno pena, imww.galileonet.it/dossier
Tigano S.pp.cit

3 Come abbiamo sopra sottolineato la mediazione non
si pone in antitesi con il principio di obbligatetd né
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pubblico ministero (in relazione all'ipotesi

precedente), sia d'ufficio, ovviamente a
condizione che le procedure ristorative diventino
ipotesi legali di estinzione del reato. Owvero,
diversamente, si potrebbe introdurre una nuova
tipologia di sentenza di non luogo a procedere che
risultati cosi

recepisca | della mediazione,

trasformando la mediazione stessa in causa
legittima del dispositivo. Per non essere cosi
radicali, si potrebbe altresi prevedere una seatenz
di non luogo a procedere per particolare tenuita
'offesa sarebbe tenue

dell'offesa: perché

l'offensivita del fatto di reato sarebbe venuta
meno grazie all'intervenuta mediazidheA tale
ultima ipotesi si potrebbero aggiungere poi anche
i casi di “irrilevanza del fattd®. A nostra
opinione, tuttavia, sarebbe opportuno estendere la
praticabilita della mediazione a tutti i delittiadie
contravvenzioni - dunque non limitarla solo alle
ipotesi appena citate di particolare tenuita dibfa

ed irrilevanza - e pertanto sarebbe preferibile
configurare larestorative justiceproprio quale
causa di estinzione come sopra. La mediazione,
infatti, realizza magagiori risultati quando espeerit

a seguito di offese particolarmente significatiye
reati cosiddetti

limitare tali pratiche ai soli

lo rinnega, ma presuppone semplicemente una sua
diversa interpretazione ermeneutica.

37 Ovviamente oltre alle ipotesi classiche in cifaiito

non ha comportato conseguenze cosi disdicevoli da
meritare una reazione punitiva particolarmente
stringente come quella penale.

% Questa eventualita potrebbe configurarsi
nell'ipotesi in cui il fatto sia irrilevante poictgresenta
i requisiti elaborati in ambito minorile (tenuitaeld
fatto, occasionalita del comportamento e pregiadizi
alle esigenze rieducative), sia nell'ipotesi in tdatto
diventi tale proprio per l'intervenuta mediazione.

% Wemmers J. A, Cyr K., “Can Mediation Be
Therapeutic for Crime Victims? An Evaluation of
Victims Experiences in Mediation with Young
Offenders”, Canadian Journal of Criminal Justice/
Revue Canadienne de Criminologie et the Justice
Penal n 47, 3 July 2005, pp. 527-544.

sia
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“bagatellari” potrebbe essere meno incisivo in
termini di benefici ottenibili dalle stesse tanta d
non giustificare I'innovaziort&

A nostra opinione, di poi, occorrera prevedere
altrettanti tentativi di mediazione anche durante i
processo, ossia una volta che l'azione penale sia
stata esercitata. Questa eventualita sarebbe
percorribile grazie ad una valutazione effettueta
officio dal giudice del dibattimento, dal Pubblico
Ministero o ad istanza di parte. In questa fase
piu
opportunamente praticabile - ovviando anche agli

processuale, la procedura sarebbe
inconvenienti sopracitati della compatibilita con i
principio di obbligatorieta dell’azione penale -
allorché si introducesse anche nel processo con
imputati maggiorenni listituto della sospensione
con messa alla proVa gia prevista nei processi
con imputati minorenni. In questo modo, il
giudice sospenderebbe il processo — con messa

alla prova dell'imputato tentare la

per

mediazione e, laddove Ila conferenza si

concludesse con esito positivo, potrebbe
pronunciare sentenza di non luogo a procedere
con contestuale dichiarazione di estinzione del
reato. Se la sospensione diventasse un istituto ad
applicazione generalizzata ne conseguirebbe
altresi

uno snellimento delle procedure, una

responsabilizzazione dei rei, oltre ad una
proliferazione delle procedure mediatorie. Una
volta valutata I'opportunita della mediazione da

parte dei soggetti sopra indicati, spetterebbeapoi

" Per un approfondimento dei benefici della

mediazione vedi Sherman L.W., Strang H., 2007 e i
diversi reports Shapland J. 2000, 2004, 2006, 2007,
2008, inwww.homeoffice.gov.uk

1 Per un approfondimento dell'istituto - che pendite

ci asterremo dall’affrontare in questa sede -raanda

a Lanza E.lLa sospensione del processo con la messa
alla prova del imputato minorennéjilano, Giuffre,
2003.
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centri deputati allo svolgimento delle procedure
l'ulteriore e definitiva indagine sulla praticalbli
degli incontrf?.

Una conferenza con esito positivo si conclude con
un accordo ristorativo che consiste in un impegno

da parte del reo a svolgere le attivita richieste

dalla persona offesa e che ne rappresentano anche

il suo ristoro per il crimine subito. Un sistemastco

congegnato presuppone che sia proprio la vittima
del reato a scegliere e stabilire quale sia la
sanzione che ritiene piu opportuna per sé (ovvero
per il suo “ritorno” alla normalitd) e per la

rieducazione del reo. Tale meccanismo risulta di
difficile

integralita. Per lasciare inalterati poteri deaisild

progettazione, almeno nella sua
in capo al giudicB — senza tuttavia snaturaire

toto la sostanza della mediazione — si potrebbe
ipotizzare un sistema per cui, dopo la ripresa del
processo, il magistrato intervenga per decidere la
sanzione opportuna in ragione dell'intervenuta
Preservando la

mediazione. competenza

giurisdizionale nella scelta della pena si

potrebbero mediare anche le offese piu
significative, cosi  rispettando i  precetti
costituzionali. Accogliendo quest'ultima

impostazione, tuttavia, si dovra introdurre un
ventaglio sanzionatorio variegato e diverso da
guello tradizionale, per evitare che la giustizia

ristorativa perda la sua ragion d’essere. Accanto

2 || giudice e il pubblico ministero, seppur indicat
quali primari organi deputati a valutare se vi sian
presupposti per esperire la mediazione, non dispomg
tuttavia, delle competenze specifiche necessarie pe
capire a fondo se una conferenzaettorative justice
sia effettivamente percorribile. E per questo nmtine

si prospetta l'ipotesi di una nuova decisione dsd""
della pratica ad opera dei mediatori professianisti

*3 Questa soluzione, in quanto piu aderente al sistem
processuale classico, risultera piu facilmente
accoglibile rispetto ad una pronuncia che ripodass
fedelmente le scelte sanzionatorie della vittimazae
alcun sindacato da parte del giudice.

Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza —Vol. VIl — N. 1 — Gennaio-Aprile 2013

alla sanzione detentiva, che potrebbe rimanere la
pena comminabile per i reati piu significatiyisi
potrebbe ipotizzare una nuova tipologia di
sentenza simile aommunity Ordef® inglese di
cui sopra. In questo modo il reo verrebbe
affiancato da un assistente sociale che Ilo
aiuterebbe nel percorso rieducaffioe si
potrebbero, ad esempio, includere tra le attivita d
espletare lo svolgimento di lavoro di pubblica
utilitd ovvero a favore della vittima (quale forma
di risarcimento del danno). Si potrebbe obiettare
che un provvedimento cosi configurato potrebbe

costituire lavoro forzato vietato dalla CEBUA

4 Nonostante si debba lasciare in essere la sanzione
detentiva, la si dovra almeno modulare in modo
differente rispetto a come avviene attualmente.
Anzitutto si dovra ridurre sensibilmente la durd&la
detenzione rispetto a quanto previsto dal codice
vigente, diversificando le ipotesi a seconda cle si
intervenuta la mediazione o meno (per esempio
includendola tra i criteri valutativi ex art 133pco
prevedendo ventagli sanzionatori diversificati aneh
seconda del comportamento processuale del reo).
Inoltre, si dovra concretamente accompagnare
I'esecuzione della pena a reali percorsi di riedigree

per il reo. Infatti, non si pud piu omettere di
considerare che, tra le imposizioni della Carteopas,

vi é il diritto a che la limitazione della liberta
personale, venga circoscritta alle sole ipotesiuintale
necessita sia imprescindibile. Anche I'attuale t1rh
alla carcerazione preventiva quale anticipazionéade
pena, dovra necessariamente essere circoscritta ad
ipotesi limitate e di reale necessita tornando sk,
come dovrebbe, una misura cautelare.

* Ricordiamo altresi che tale provvedimento & tra
quelli che piu frequentemente vengono disposti
giudizialmente quando limputato si sia dichiarato
colpevole poiché risulta particolarmente efficacelie
positivo impatto nel recupero del reo (Newburn T.,
Criminology, Willan Publishing, Cullompton UK,
2007). Quando poi viene esperita la mediaziong € |
sanzione comminata nella quasi totalita delle igipte
segno di una perfetta rispondenza dell’istitutoe all
finalita della restorative justicf/AA.VV. The Oxford
Handbook of Criminology Oxford University Press,
Oxford, 2002).

6 Analogamente a quanto attualmente previsto per gli
imputati minorenni.

“" A seguito della pronuncia della Corte, il nostro
legislatore ha introdotto il requisito della rickia del
reo quale elemento imprescindibile per poter dispor
tale sanzione alternativa. La CEDU ha poi precjsato
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ben vedere, occorre considerare che, nel caso di
specie, la decisione verrebbe pronunciata dopo
un’udienza in contraddittorio tra le parti, laddove
'imputato potrebbe esprimere il proprio consenso
al lavoro, cosi come richiesto dalle disposizioni
vigenti®.

Una delle critiche piu incisive che potrebbe essere
prospettata laddove la mediazione dovesse essere
svolta nel corso del processo sarebbe quella dei
sostenitori piu “puri” della mediazione i quali
ritengono che laestorative justicedebba essere
un’alternativa al processo ordinario e non alle sol
sanzioni tradizionali. A quest’obiezione si puo
di

mediazione per cosi dire “pure”, esperite prima

replicare che sarebbero previste ipotesi
del giudizio, alle quali si aggiungerebbero ipotesi
“spurie” da praticare durante il processo. Questo
le

meccanismo permetterebbe di abbracciare

situazioni piu disparate, cosi ampliando in

massima misura le possibilita di ricorrere alla
mediazione e sacrificando solo in minima parte la

“purezza” dell’istituto.

un‘altra pronuncia, che non rappresenta una forima d
lavoro forzato quello svolto dai detenuti (Leondinill
lavoro di pubblica utilita, problematiche applicag in
www.appinter.csm.)t La definizione di lavoro forzato
contenuta nella Convenzione numero 20 della
‘International Labour Organization’é quella di: «ogn
lavoro o servizio imposto sotto minaccia di sanzen
per il quale la persona non si €& offerta
spontaneamente».A nostro awviso, |'eventuale
previsione del lavoro di pubblica utilita quale rfa di
community ordemon pud essere ricondotta all'alveo
delle attivita svolte dai detenuti in quanto talogetti
sarebbero proprio diretti ad evitare qualsiasi fordn
detenzione (0 comunque posti in essere parallelemen
0 successivamente ad una condanna detentiva). Pare,
dunque, difficile inquadrarli tra le ipotesi di @0
forzato nonostante in parte siano comminati sotta u
minaccia di sanzione in caso di loro inadempimeSgto,
tratta, infatti, di attivita che dovrebbero essereglio
dogmaticamente qualificate come forme particolari d
un programma di rieducazione, piuttosto che difavo
forzata

“8 \Vedi nota precedente.
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Le pratiche direstorative justicesvolte nel corso
del processo non presentano alcun problema di

compatibilita costituzionale, essendo inquadrabili

nellalveo dei riti speciali che potrebbero,
oltretutto, essere ulteriormente motivati da
esigenze di rieducazione e caricati di una

maggiore attenzione verso le esigenze di tutela
delle vittime, fino ad ora ad esso parzialmente
estranee. Un elemento critico che verrebbe

sicuramente evidenziato in queste ipotesi

concernerebbe la valutazione del costo delle
procedur®, che potrebbe sembrare, di primo
acchito, elevato. Per avere una risposta esaustiva
al quesito, occorrerebbe intraprendere progetti
sperimentali, nel breve e nel lungo periodo, per
consentire una valutazione complessiva della
pratica rispetto al nostro sistema tradiziorfal8i
potrebbe sostenere, altresi, che questo nuovo
modello processuale andrebbe a sovraccaricare
una procedura gia lenta ed inefficace, in quanto
verrebbero aggiunti procedimenti ad un processo
che stenta a funzionare, cagionando un ulteriore
dispendio di energie, risorse e tempo. A costoro Si
pud replicare che un sistema cosi congegnato,
risulterebbe, allopposto, ancor piu efficace ed
economico. Infatti, anche rispettando l'impianto
attuale, si potrebbe esperire la mediazione tra i
rinvii delle varie udienze cosicché il giudice
avrebbe gia gli elementi sufficienti per chiudere
immediatamente la vertenza non appena |l
processo riprenderebbe, accelerando di molto la
procedura complessiva. Nel caso in cui tutti i
processi pendenti venissero accelerati e sveltiti

grazie alle nuove pratiche, al punto da ridurre

“9 Per un approfondimento sulla materia vedi Sherman
L.W., Strang H.pp.cit.e Shapland &p.cit.

0 In Inghilterra e negli Stati Uniti sono state éatt
ricerche nel senso appena indicato. Vedasi alcote n
precedenti.
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definitivamente l'arretrato, una sospensione per
svolgere la mediazione non sarebbe nociva e, se la
conferenza avesse esito negativo, il processo
riprenderebbe il suo corso ordinario. Ovviamente
per evitare spreco di risorse inutili dovranno
essere attentamente valutati i presupposti di
praticabilita della mediazione per escluderne il
rischio di vittimizzazioni secondarie e di esiti
infausti della proceduta

Se la mediazione avesse esito positivo, l'udienza
che ne conseguirebbe sarebbe unicamente
funzionale a comminare la sanzione per il reo,
senza la necessita di ulteriori indagini circa la
responsabilita dell'imputato. La procedura non
violerebbe per ci0 stesso la presunzione di
innocenza, in quanto quest'ultima garanzia vale
solo allorché la pratica abbia esito negativo e non
guando le parti hanno risolto positivamente la loro
guestione. Il reo, infatti, dopo il percorso
introspettivo svolto a seguito delle sedute di
mediazione, accettera la sanzione che gli verra
comminata, sia se concordata con la vittima, sia
che venga scelta dal giudice, in quanto sara
consapevole e finalmente conscio del danno
arrecato con la sua condotta. In questo caso la
prova della colpevolezza non avra piu ragion
d’'essere e all'accertamento del fatto si sostituira
'accertamento dell'intervenuta mediazione e dei
relativi esiti.

Ulteriori ipotesi di mediazione potrebbero essere

esperite per caricare i riti speciali di un mageior

L Si avrebbe un sistematico spreco di denaro e di
tempo nel caso in cui vi fosse un ripetuto e
generalizzato insuccesso delle pratiche di medi@zio
perché ovviamente la modifica qui prospettata non
avrebbe significativa ragion d’essere. L'unico modo
per evitare tali problematiche & quello di svolgare
attento lavoro preventivo sulla scelta di qualiicas
abbiano le caratteristiche per una sua efficace
esperibilita, prima di tutto verificando che il camso
delle parti sia libero ed informato.
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finalismo e per una maggiore
responsabilizzazione dei Teiln particolare, per
guanto concerne il giudizio direttissimo, in quanto
fondato sulla flagranza di reato, si potrebbe
tentare una mediazione immediatamente, ovvero
prima dell’apertura del rito speciale. Se la
mediazione poi non dovesse riuscire, il giudizio
direttissimo riprenderebbe il suo corso ordinario.
In quest’ultima ipotesi, la principale obiezionesch
verrebbe concernerebbe

sicuramente mossa

lallungamento di una procedura volta ad
incentivare il piu possibile un esito estremamente
velocizzato del processo, stante appunto la
flagranza di reato. A costoro si puo replicare che
talvolta € opportuno piegare la celerita del rigo p

tendere ad una maggiore responsabilizzazione del
reo in ossequio alle esigenze rieducative imposte
dalla nostra Costituzione (art. 27) piuttosto che
rimanere ancorati ad un valore che, seppur
fondamentale, spoglia la procedura di qualsiasi
finalita di recupero dellautore del reato. Cio

permetterebbe anche di esaltare il ruolo delle
vittime che in questo tipo di procedimenti sono sia
prive di qualsiasi rilievo, né tantomeno ricevono

alcun di ristoro. Le stesse considerazioni valgono
anche nellipotesi in cui si opti per il giudizio

immediato (anche questo rito, infatti, & basato
sull’evidenza della prova, ancorché non sulla
flagranza di reato). Per quanto riguarda |l
patteggiamento, invece, le problematiche sono
maggiori. Attualmente la scelta a favore di questo
rito speciale €& basata unicamente su
considerazioni di mera utilita, senza alcuno spazio

circa la valutazione per la rieducazione del reo

%2 A differenza di quanto accade attualmente ove si
contraddistinguono soprattutto per un’impostazidne
tipo utilitaristico piuttosto che rieducativa conmeece
dovrebbe essere.
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ovvero per il ristoro della vittinTa Se si esperisse
la mediazione prima dell’'udienza in cui il giudice
valuta la richiesta di patteggiamento, si potrebbe
optare per una ristrutturazione dellistituto in
funzione di maggiore responsabilizzazione del
reo. Lo svolgimento della conferenza ristorativa

permetterebbe cosi al giudice di comminare una

sentenza patteggiata contenente un programma di

attivita nuovo, analogamente a quanto prospettato
sopra Community Order in luogo alla mera
detenzione (0 sanzione pecuniaria). Anzi,
potrebbe addirittura immaginarsi che il giudice
recepisca il risultato dell’accordo di ristorazione
prescelto dalle parti coinvolte, in ossequio al
nome del rito: “pena richiesta dalle parti”. In eas
di esito negativo della seduta, dall'altro lato, il
giudice disporrebbe la condanna ordinaria
diminuita di un terzo.

Anche

comportamento

nel codice penale
dal

commissione del reato riveste un particolare

vigente, il
tenuto reo dopo la
significato. Infatti, I'articolo 133 c.p. enucleiaa i
criteri che il giudice deve utilizzare per la
commisurazione della sanzione, la rilevanza della
“condotta contemporanea e susseguente al
reato”. Inoltre, l'articolo 62 n 6 c.p. prevede

un’attenuante generica nel caso in cui il reoai si

* Tali affermazioni potrebbero essere smentite
considerando la pronuncia della Corte Costituzienal
313 del 1990, che, dichiarando [illegittimita
costituzionale dell’art. 444 c.p.p., ha impost@iaidice

di rigettare la richiesta di patteggiamento alldérda
pena concordata non sia congrua in relazione alRar
comma 3 della Costituzione. In realtd, la valutagio
della rieducazione del reo in fase di commisurazion
della pena non inficia la natura del rito che dthemte
risulta essere improntato unicamente a finalitaiph
utilitaristico piuttosto che essere ascritto ad lowica
rieducativa (cosa che invece dovrebbe essereltijrifa
rei, quando si accorgono che le prove nei loro rooi
sono lampanti chiedono di patteggiare al fine di
ottenere un risparmio di pena. Non c'é€ spazio per
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impegnato a risarcire il danno prima del giudizio e
spontaneamente. Le disposizioni appena citate
dimostrano che nel nostro ordinamento vi € una
particolare attenzione al risarcimento del danno ed
al comportamento tenuto dal reo verso la vittima
dopo la commissione del fatto di reato,
analogamente a quanto accade nella mediazione
che & proprio attuazione di tali principi

Nella fase dell'esecuzione della pena, a nostro
awiso, sarebbe altresi opportuno inserire tertativ
di mediazione. In questo specifico settore esistono
gia dei riferimenti normativi ed, in particolare, |
disposizioni sull'Ordinamento Penitenziario che
danno proprio rilievo alla ristorazione del reo in
favore della vittima. Anzitutto, il comma 7
dell'articolo 47 della legge sull’Ordinamento
Penitenziario tra le

impone di includere,

prescrizioni contenute nel verbale
dell'affidamento in prova al servizio sociale,
anche I'obbligo del reo di adoperarsi verso la
vittima del reat®. L’articolo 27 del Regolamento

di esecuzione dell'Ordinamento Penitenziario,
inoltre, cosi come riformato dal d.p.r. 230 del
2000,

personalitd dei condannati deve anche implicare

stabilisce che [|'osservazione della

valutare quale sia il grado di “ravvedimento”
funzionale ad una rieducazione.

% Occhiogrosso F., “La rete della riparazione nella
storia recente del diritto penale italiano”, Mediares
2006, pp. 55-69.

® Art 47,7 comma OP: “Nel verbale deve anche
stabilirsi che I'affidato si adoperi in quanto pibde in
favore della vittima del suo reato e adempia
puntualmente agli obblighi di assistenza familiare”
Occorre tuttavia constatare come, attualmente, la
disposizione di cui al comma sette sia una delkeneo
piu violate di tutto I'Ordinamento Penitenziariofatti,
mentre inizialmente veniva considerata una condeio
imprescindibile per la concessione dell’affidameirto
prova ordinario, nel corso del tempo, ha
progressivamente  perso dimportanza fino a
trasformarsi in una mera postilla priva di valoeale,
Pisapia G. (a cura diprassi e teoria della mediazione
Cedam, 2000.
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una ‘valutazione delle condotte antigiuridiche

poste in essere, sulle motivazioni e sulle

conseguenze negative delle stesse per
l'interessato medesimo e sulle possibili azioni di
riparazione delle conseguenze del reato, incluso il
risarcimento alla persona offes¥’

Inserire nuove ipotesi di mediazione penale
durante l'esecuzione dell'affidamento in prova
sarebbe particolarmente efficace in quanto

permetterebbe una significativa
responsabilizzazione del reo, attualmente assente,
oltre ad un arricchimento del suo cammino di
rieducazione con contenuti nuovi e fino ad ora
sconosciuft’.

Secondo Benedetti e Pisafitga mediazione non
sarebbe praticabile nel caso in cui venisse
disposto l'affidamento in prova ordinario, in
guanto gli assistenti sociali non dispongono
dellimparzialita necessaria che dovrebbe essere
propria di chi svolge il ruolo di mediatore.
Nonostante l'autorevolezza dell’opinione, pare a
chi

affermazione, nonostante tutto il rispetto che deve

scrive, opportuno  disattendere tale
essere portato a due esponenti di tale calibro.
Infatti, introdurre ipotesi di mediazione durante

'esecuzione dell'affidamento in prova, sia

ordinario che speciale, permetterebbe, tra le altre
cose, di caricare il percorso di rieducazione di un
reale valore. | servizi sociali, analogamente a
guanto accade nel

processo con imputati

minorenni, sarebbero a nostro avviso le strutture

®  Ciardiello P., “Riparazione e Mediazione

nel’Ambito dell’Esecuzione Penale per Adulti’,
Rassegna Penitenziaria e Criminologi@)07, numero
2, pp. 96-107.

Tra le prescrizioni contenute nel verbale di
affidamento in prova dovranno poi essere
necessariamente incluse anche le attivita richigslie
vittima quale contenuto dell’accordo di ristorazon
%8 pisapia G. (a cura didp.cit, p. 197.
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piu adatte a svolgere il ruolo, in quanto in grddo
accompagnare il reo durante tutto il percorso di
rieducazione, che inizierebbe gia nella fase delle
indagini preliminari. Le procedure di mediazione,
poi, sarebbero svolte da mediatori appositamente
formati - cosi superando i dubbi sollevati da
Benedetti e Pisapla - ed i servizi sociali
svolgerebbero il ruolo di mersupportersdella
procedura.

Sarebbe opportuno poi, ipotizzare I'esperibilita di
tali pratiche anche durante I'esecuzione della
condanna detentiva, allorché il reo e/o la vittima
sentano la necessita di incontrarsi 'un I'ditro
Avantaggiat8', tra gli altri, sottolinea ampiamente

i benefici che potrebbero derivare da tale
eventualita. In particolare, egli evidenzia come,
durante  l'esecuzione di una condanna
particolarmente lunga e sofferente, quale puo
essere la detenzione carceraria, i detenuti awjvan
talvolta, a provare sentimenti nuovi e a loro
precedentemente sconosciuti. In molte ipotesi, la
permanenza forzata lontana dagli affetti, li spinge
a provare un senso di pentimento e di vergogna
per il gesto compiuto e, soprattutto, nasce in loro
il desiderio di incontrare le vittime del loro reat
Dare seguito a questo tipo di emozioni, potrebbe
avere il beneficio di realizzare effetti positivas
sul reo che sulla vittima. Il primo verrebbe
ulteriormente responsabilizzato, introducendo per
la prima volta una vera pratica rieducativa
all'interno del percorso carcerario. La vittima,
dall'altra parte, potrebbe ricevere la soddisfagion
di vedersi finalmente riconosciuta una forma di

ristorazione, oltre al possibile superamento del

%9 |bidem

0 Come avvenuto nel caso sopra esposto di Sharon e
Jimmy.

®1 Avantaggiato M. L., “Per una Giustizia Riparativa
Carcere” Mediares 2007, fascicolo 10, pp. 171-184.
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trauma scaturito dal reato. L'introduzione della

mediazione in queste ipotesi permetterebbe altresi
di abbracciare qualunque tipo di offesa, anche le
piu significative, incrementando i vantaggi che

sarebbero raggiungibili da tali pratiche. Pare

opportuno ricordare che il carcere di per sé non
osta ad essere adibito quale luogo per lo
svolgimento della conferenza di mediaziSne

Per i condannati ammessi al regime di semiliberta
48 legge

sull'Ordinamento Penitenziario lo svolgimento di

ai  sensi dellarticolo della
pratiche ristorative svolgerebbe un ruolo quasi
determinante. Infatti, la semiliberta € un benéfici
che consente al reo di trascorrere parte della
giornata al di fuori dellistituto di pena al firgh
effettuare attivita utili al reinserimento sociale.
Tra queste rientra sicuramente anche la
mediazione. Immaginiamo quali potrebbero essere
gli effetti benefici che si potrebbero ottenereilse
reo, durante il periodo in cui si trova all’'esterno
incontrasse la vittima e realizzasse le attivita
oggetto dell'accordo ristorativo.

L'ultima ipotesi di mediazione potrebbe essere,
infine, quella da svolgersi dopo la conclusione del
periodo di detenzione, prima della liberazione del
reo, al fine di prepararlo al suo reinserimentdanel
collettivita.
Alcune delle ipotesi di restorative justice
esaminate in questo paragrafo, come detto, si
discostano dal concetto piu puro di mediazione e
ad

risocializzazione del reo e ad un suo proficuo

sono dirette piuttosto una completa

%2 |n particolare vedi Crosland P., Liebmann M. (edit
by), 40 cases. Restorative justice and victim/offender
mediation Bristol, Mediation UK, October 2003,
www.mediationuk.org.ukhe riporta molteplici esempi
sui tentativi di mediazione effettuati in Inghilter
paese in cui le conferenze sono praticate nelleegpo
pit diversificate e soprattutto nelléocation piu
diverse.Tra queste rientra anche il carcere.
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percorso rieducativo durante I'esecuzione della
sentenza. Tuttavia, € opinione di chi scrive che si
opportuno, nell’'optare per l'opportunita di un
istituto, non rimanere ancorati ad una logica
necessariamente  “radicale”, ossia  restare
intrappolati tra le maglie di uaut autche porti a
sceglierlo solo nella sua massima espressione, se
no decidere per non introdurout court. Talvolta

e , infatti, opportuno piegarne la purezza per una
piu
piu

maggiore accettazione ovvero, cosa
importante, per una sua applicabilita il

possibile variegata e vasta.

5. Conclusioni.
Nel corso di questo scritto abbiamo tentato, dopo
aver valutato la compatibilita costituzionale delle

pratiche ristorative, di ipotizzare un sistema

processuale che preveda al suo interno diversi
momenti in cui esperire la mediazione.

Il tentativo rimarra, tuttavia, fine a se stesswiié

le ipotesi prospettate

non verranno

sistematicamente studiate mediante
sperimentazioni da effettuarsi nel lungo periodo in
guanto, diversamente, non si potranno stabilire e
valutare le reazioni sistemiche alla introduzione d
pratiche ristorative rispetto al nostro ordinamento
Infatti, €& necessario predisporre progetti
sperimentali nel medio periodo prima di procedere
ad una riforma strutturale. In questo modo, non
solo si supererebbero le ostilitd che potrebbe
manifestare l'opinione pubblica, ma, altresi, si
potrebbe controllare

limpatto e la risposta

concreta dellordinamento prima di una sua
cristallizzazione in una riforma di sistema. Tutto
cio al fine di modificare e plasmare le possibili
soluzioni in relazione alle nostre esigenze

specifiche.
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