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DOTTRINA E DIBATTITI

LA VITTIMA DEL REATO: RIFLESSIONI IN MERITO
ALLA ESIGENZA DI UNA LEGGE AD HOC

VINCENZO MUSACCHIO*

SomMMARIO: 1. Premessa — 2. Lineamenti di diritto comparato — 3. Lineamenti
di una proposta legislativa — 4. Conclusioni.

1. Premessa

Nel sistema penale italiano risulta evidente che non sussiste
una definizione su chi sia, né cosa s’intenda per “vittima” di reato'.

Il suddetto termine, nella sua accezione di persona che subisce
un danno a causa di una condotta delittuosa, & utilizzato solo nelle
scienze criminali diverse dal diritto e dalla procedura penale®.

Il legislatore usa termini diversi per indicare chi subisce un
danno derivante dal reato, quali: “persona offesa”, “soggetto passi-
vo” od “offeso” dal reato. Tale scelta deriva dal fatto che ad essere
tutelato dalla norma penale sia un interesse dello Stato, la cui offesa
costituisce I’essenza del reato, il soggetto, invece, e preso in consi-
derazione solo indirettamente quale soggetto passivo’.

Il reato diventa cosi la condotta a senso unico del reo verso una
parte di realta oggettiva, reificando la figura della vittima.

Un sistema penale che mira alla tutela di un interesse pubblico
e collettivo, dunque, mette inevitabilmente in secondo piano 1'in-
teresse del singolo e il nostro legislatore, pur cercando di contem-
perare le esigenze “pubbliche” con quelle del “privato”, questo ha
fatto, ovvero, ha dato alla vittima un ruolo secondario®.

* Docente di diritto penale dell'Unione europea nell'Universita degli studi del
Molise - Direttore dell’Osservatorio Internazionale di Scienze Criminali “G. Falcone e
P. Borsellino” di Roma.

! Sul ruolo della vittima in diritto penale si veda, MusaccHuio V., Fondamenti di
diritto penale, parte generale, Scriptaweb, Napoli 2009, p. 132.

2 Cfr. PisariAa G., La vittima del reato: utente o risorsa?, in Tutela della vittima e
mediazione penale di F. PoNTI (a cura di) Milano, Giuffre, 1995.

3 Cfr. GIARDA A, La persona offesa dal reato nel processo penale, Giuffre, Milano, 1971.

¢ Cfr. Rocco A., Opere giuridiche, vol. I, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale,
Roma, 1933.
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Esaminando le disposizioni del codice di procedura penale
emerge uno specifico ruolo della “parte offesa”, da un lato, con ri-
guardo al momento probatorio, dall’altro, relativamente al control-
lo e all'impulso dell’esercizio dell’azione penale’.

Dal punto di vista probatorio, 'art. 90 c.p.p. prevede che in
ogni stato e grado del procedimento la persona offesa dal reato pud
presentare memorie e, con esclusione del giudizio di Cassazione,
indicare elementi di prova®.

Nell’ambito delle indagini preliminari l’art. 369 c.p.p. ha di-
sposto l'obbligo della notifica dell’informazione di garanzia alla
parte offesa e la possibilita per la stessa di nominare un difensore
indipendentemente dalla costituzione di parte civile con il fine di
rendere effettiva la possibilita di partecipare alla fase delle indagini
preliminari’.

La parte offesa ha poi il diritto di partecipare agli accertamenti
tecnici non ripetibili (art. 360 c.p.p.), di chiedere al pubblico mini-
stero di promuovere un incidente probatorio (art. 394 c.p.p.) e di
parteciparvi (art. 401, comma 1, 3 e 5 c.p.p.) e la mancata parteci-
pazione, non per sua colpa, fa si che la sentenza pronunciata sulla
base di una prova assunta in quella sede non possa fare stato nei
suoi confronti (art. 404 c.p.p.)%.

In merito all’esercizio dell’azione penale la persona offesa puo
chiedere di essere avvisata dell’eventuale richiesta di archiviazione
da parte del pubblico ministero (art. 408, comma 2 c.p.p.) e ha la
facolta di proporre opposizione alla stessa, chiedendo la prosecu-
zione delle indagini indicando I'oggetto delle indagini suppletive e
i relativi elementi di prova (art. 410, comma 3 c.p.p.)’.

La persona offesa inoltre pud chiedere al procuratore generale
di disporre 1'avocazione in caso di decorso del termine delle in-
dagini preliminari senza determinazioni del pubblico ministero in
ordine all’azione penale (art. 412, 413 c.p.p.); ha la facolta di chie-
dere di essere avvisata della richiesta di proroga delle indagini pre-
liminari e di intervenire alla conseguente udienza (art. 406, comma

5 AA.Vv.,, Codice di procedura penale annotato, a cura di A. Gaito, Utet, Torino, 2006.
Conso G.-GRrevr V., Commentario breve al codice di procedura penale, Cedam, Padova,
2008; Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale, Complemento
giurisprudenziale, Cedam, Padova, 2009.

¢ Cfr. Conso G.-GRrEv1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (art. 90),
Cedam, Padova, 2008.

7 Cfr. Conso G.-Grevl V., Commentario breve al codice di procedura penale (art. 369),
Cedam, Padova, 2008.

8 Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 360-394
-401-404), Cedam, Padova, 2008.

? Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 408-
410), Cedam, Padova, 2008.
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3 e 5 c.p.p.), nonché la facolta di sollecitare il pubblico ministero a
proporre impugnazione ad ogni effetto penale (art. 572 c.p.p.) con
obbligo dello stesso, laddove non la proponesse, di provvedere con
decreto motivato™.

La vittima non &, invece, parte vincolante nel nostro procedi-
mento penale e lo pud divenire solo nel momento nel quale si costi-
tuisce parte civile per far valere il diritto “civilistico” al risarcimen-
to del danno, che viene soddisfatto forse, e comunque sicuramente
dopo una lunga attesa, solo all’esito finale del processo che spesso
diventa per la vittima o per i suoi congiunti un vero e proprio stil-
licidio.

A stemperare gli effetti di questa tribolazione per fortuna soc-
corre la norma dell’art. 540, comma 2 c.p.p., che prevede la condan-
na al pagamento di una provvisionale immediatamente esecutiva
ex lege, mentre la condanna alle restituzioni e al risarcimento del
danno pud essere dichiarata provvisoriamente esecutiva in primo
grado (art. 540, comma 1 c.p.p.), mentre lo & sempre, ma solo, in
appello (art. 606, comma 2 c.p.p.)'.

La vittima ha in ogni caso il diritto di farsi assistere da un di-
fensore che la rappresenta (art. 100 c.p.p.) e, sul piano probatorio,
ha gli stessi diritti e facolta delle altre parti. Essa pud essere sotto-
posta ad esame solo con il suo consenso, tranne pero nel caso in cui
ricopra anche la veste di testimone (art. 208 c.p.p.). L’intervento,
I’assistenza e la rappresentanza della parte civile, nonché la citazio-
ne in giudizio della persona offesa dal reato e del querelante, sono
in ogni caso assistite dalla stessa disciplina sulle nullita previste per
I'imputato. La parte civile puo, infine, proporre impugnazione, ai
soli effetti della responsabilita civile, contro le sentenze di proscio-
glimento (art. 576 c.p.p.)"

Numerosi studi® hanno evidenziato che nel nostro Paese le vit-
time di reato utilizzano solo in minima parte le potenzialita offerte
dal sistema penale, quali la possibilita di costituirsi parte civile, e le
motivazioni ipotizzabili sono molteplici. In primis vi € una mancata
chiara conoscenza delle possibilita offerte dal sistema, oltre al costo

10 Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 406-
412-413-572), Cedam, Padova, 2008.

' Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 540-
606), Cedam, Padova, 2008.

12 Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 100-
208-576), Cedam, Padova, 2008.

B Vedasi per tutti il Convegno internazionale “La vittimologia: nuove prospettive
di ricerca e di intervento” presso la Scuola di Perfezionamento per le Forze di Polizia,
Roma, 2-3 marzo 2009 (www.polizia.it).
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economico, non certo trascurabile, necessario per affrontare questo
tipo di spesa.

La disciplina del patrocinio a spese dello Stato che rende acces-
sibile anche alle persone offese dal reato e al danneggiato che inten-
de costituirsi parte civile quest’opportunita - art. 74 D.P.R. 30 mag-
gio 2002 n. 115 - non pud certo da sola risolvere questo problema.
Appare, infatti, consolidata ’opinione che, soprattutto per quanto
concerne i reati cd. bagatellari, il dispendio di energie e di denaro
chiesto alla vittima nel processo penale non abbia una sufficiente
contropartita. E stato appurato, infatti, che le vittime di un reato
hanno la necessita di tentare di rimuovere al pill presto la paura e
il trauma conseguenti al reato, quel vissuto che un lungo processo
continuerebbe invece a riproporre'.

A questo proposito non si pud peraltro sottovalutare la cir-
costanza che, nel nostro sistema penale, la persona offesa, anche
quando decide di non avvalersi degli strumenti a sua disposizione,
rientra in ogni caso sempre nel procedimento penale ove sia an-
che semplicemente un testimone. Quest’ultimo, infatti, ha 1’obbligo
di presentarsi al giudice (art. 98 c.p.p.); ha 'obbligo di risponde-
re secondo verita alle domande rivolte (art. 198 c.p.p.); puo essere
ascoltato all'udienza preliminare (art. 422 c.p.p.); pud essere coatti-
vamente accompagnato davanti al giudice (art. 133 c.p.p.); & esami-
nato in dibattimento nelle forme dell’esame diretto e del controesa-
me (art. 497, 498 c.p.p.)”.

Nella nostra societa si assiste, sempre pitl spesso, ad una gene-
rale perdita di fiducia nell’efficacia del trattamento e nella repres-
sione dei crimini, da un lato con riferimento alla cattura dei de-
linquenti, dall’altro con riferimento alla punizione e si rimprovera
alla giustizia penale di essere troppo complicata, troppo clemente,
troppo ingiusta, troppo lenta®.

Su questo punto si ricorda che nel nostro Paese, fatta eccezio-
ne per alcune categorie di vittime (minori e donne maltrattati e/o
abusati, donne o minori ridotti in situazione di schiavitt, ove col-

4 Cfr. BALDELLI A.-BOUCHARD M., Le vittime del reato nel processo penale, Utet,
Torino, 2003; BANDINI T.-GATTI U.-MARUGO M.L-VERDE A., Criminologia: il contributo
della ricerca alla conoscenza del crimine e della reazione sociale, Giuffre, Milano, 2003;
BARATTA A., La frontiera mobile della penalita nei sistemi di controllo sociale della seconda
meta del ventesimo secolo, in 1l vaso di Pandora: carcere e pena dopo le riforme e atti
del convegno promosso dall’Associazione Antigone e dall'Istituto dell’Enciclopedia
Italiana di M. PALMA (a cura di) Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Roma, 1997.

15 Cfr. Conso G.-Grev1 V., Commentario breve al codice di procedura penale (artt. 98-
133-198-497-498), Cedam, Padova, 2008.

16 Su questi aspetti si rinvia a MusaccHio V., Fondamenti di diritto penale, parte
generale, Scriptaweb, Napoli. 2009, p. 435 ss.
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laborino con la giustizia), non € mai stato istituito per le vittime
di reato alcun servizio di aiuto e/o assistenza specifica, sceglien-
do di volta in volta di fare ricorso ad interventi settoriali come i
fondi di solidarieta con finalita riparatorie per alcune categorie di
vittime - fondo a favore delle vittime della circolazione stradale
(L. 24 dicembre 1969 n. 990), fondo per le vittime del terrorismo e
della criminalita organizzata (D.P.R. 28 maggio 2001, n. 284), per
le vittime dei reati di estorsione o di usura (L. 23 febbraio 1999,
n. 44)7.

A nostro giudizio si dovrebbe invece tentare di agire sul senso
d’impotenza e insicurezza sia attraverso un lavoro preventivo su
quelle che si possono definire “vittime potenziali” (cioé quelle che
vivono una situazione per la quale presumibilmente saranno vit-
time di un reato - ad esempio figli di genitori alcolisti o dediti alle
droghe), preparandole a gestire la situazione critica, sia con inter-
venti ed azioni a tutela delle vittime “effettive” di azioni criminali,
quelle che, loro malgrado, sono gia diventate vittime di un reato.

Occorre che si creino strumenti affinché possa beneficiare
dell’aiuto alle vittime di reati chiunque & stato leso nella propria
integrita fisica, psichica o sessuale a causa di un reato. L’aiuto va
accordato anche ai congiunti delle vittime e deve comprendere:
consulenza; aiuto immediato ed a pitt lungo termine (es. assistenza
medica, psicologica o giuridica); prestazioni finanziarie (es. inden-
nizzo). E necessario operare seriamente in due direzioni: affrontare
la posizione della vittima sia nel diritto penale sostanziale che nel
procedimento penale’®.

2. Lineamenti di diritto comparato

Per comprendere a fondo il ruolo della vittima all’interno del
sistema penale appare necessario delineare alcuni profili di diritto
comparato nella complessa materia de qua.

La Francia con la legge del 6 luglio 1990 ha istituito un Fondo
di garanzia delle vittime di atti di terrorismo e di altri reati, finan-

17 Per queste considerazioni e ulteriori approfondimenti cfr. PEPINO L.-SCATOLERO D.,
Vittime del delitto e vittimologia, in Dei delitti e delle pene, 1992, 1, 181.

18]1 problema dei diritti delle vittime presenta anche altri risvolti. Un numero sempre
maggiore di persone (cittadini della Comunita o di paesi terzi residenti nell’'Unione)
viaggia, vive o studia in un Stato membro diverso dal proprio in cui & esposto ad atti
criminali. Pertanto, la Commissione ha elaborato la presente comunicazione al fine di
contribuire al dibattito in sede del Consiglio europeo di Tampere dedicato allo spazio
di liberta, sicurezza e giustizia.
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ziato mediante un prelievo sui contratti di assicurazione pubblici
o di enti privati. Questo fondo di garanzia interviene secondo due
regimi d’indennizzo: il regime d’indennizzo delle vittime di atti
di terrorismo basato sulla legge del 9 settembre 1986; le indennita
sono fissate e regolate dal fondo di garanzia d’intesa con le vittime;
il regime d’indennizzo delle vittime di altri reati basato sulla legge
del 3 gennaio 1977. La procedura ¢ di natura giudiziaria. Il FGTI
(Fonds de Garantie des victimes d’actes de Terrorisme et d’autres Infrac-
tions) paga le indennita fissate dalla Commissione di indennizzo
delle vittime di reati (CIVI) che ha sede presso ogni tribunale di
prima istanza. Un fondo di garanzia separato indennizza le vittime
di incidenti automobilistici e di incidenti di caccia. Nel regime di
indennizzo delle vittime di atti di terrorismo, il FGTI indennizza
integralmente i danni fisici delle vittime ferite e i danni morali ed
economici degli aventi diritto o della vittima stessa, tenendo conto
delle prestazioni versate dagli organismi sociali, pubblici e privati.
La procedura d’indennizzo e di principio transitoria. La vittima e i
suoi aventi diritto dispongono di un termine di dieci anni dalla data
dell’atto di terrorismo per rivolgersi al fondo di garanzia. Se I’atto
di terrorismo avviene sul territorio nazionale puo essere indenniz-
zata qualsiasi vittima indipendentemente dalla sua nazionalita. Se
I’atto di terrorismo avviene all’estero, solo le vittime di nazionalita
francese possono ottenere un indennizzo. Nel regime d’indennizzo
delle vittime di altri reati, i fatti che hanno comportato la morte,
un’incapacita permanente o un’incapacita al lavoro uguale o supe-
riore ad un mese, unitamente ai fatti che costituiscono uno stupro o
un’aggressione sessuale danno diritto ad un indennizzo integrale.
Le lesioni lievi alla persona e il pregiudizio materiale risultante dal
furto, dalla truffa, dall’abuso d’ufficio, dall’estorsione, danno di-
ritto sempre ad un indennizzo®. La vittima, inoltre, deve trovarsi
in una situazione materiale o psicologica grave a causa del reato,
provare che l'autore & ignoto o insolvente ed essere impossibilitata
ad ottenere una riparazione effettiva da un’assicurazione. La CIVI
tiene conto delle prestazioni e indennita versate da organismi so-
ciali, di mutuo soccorso e da compagnie di assicurazioni. Il termine
per rivolgersi alla CIVI e di tre anni a decorrere dalla data del reato.

¥ LorEz G.-PORTELLI S.-CLEMENT S., Les droits des victimes, Dalloz, Paris, 2008. Les
intéréts protégés sont multiples: violences sexuelles, agressions contre les mineurs,
crime contre ’humanité et résistance, apologie des crimes de guerre, discriminations
sexuelles, incendies de forét, discriminations handicapés, violence routiere, mauvais
traitements a animaux, défense de la langue frangaise, victimes d'un accident, lutte
contre la toxicomanie, dérives sectaires, accidents du travail et maladie professionnelles,
injures menaces ou violences aux élus municipaux, locataires et propriétaires
d’immeubles collectifs, ou encore protection archéologique.
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E prolungato di un anno dalla data dell’'ultima decisione penale.
La Commissione pud prorogare questi termini in caso di motivi
legittimi. La colpa della vittima puo escludere o ridurre I'indenniz-
z0, in particolare in caso di imprudenza, imperizia o negligenza, di
ingiuria e di partecipazione ad una rissa o ad un’attivita delittuosa
che coinvolga direttamente od indirettamente anche la vittima. Dal
momento dell’inchiesta, il procuratore della Repubblica pud ricor-
rere ad un’associazione di aiuto alle vittime convenzionata con lo
Stato allo scopo di fornire aiuto alle vittime del reato. Con la legge
del 9 settembre 2002, le vittime di reati contro la vita o l'integrita
della persona beneficiano di un aiuto giurisdizionale consistente
nel patrocinio gratuito a totale carico dello Stato. D’altra parte, esse
devono essere informate del loro diritto di ottenere una riparazione
del danno subito, di costituirsi parte civile, di essere assistite da un
avvocato, di essere aiutate da un servizio pubblico o da un’asso-
ciazione di aiuto alle vittime e di rivolgersi alla CIVI. Altre misure
sono in fase di studio o in corso di elaborazione per tener meglio
conto degli interessi della vittima allo stadio dell’esecuzione della
pena e per proporle un ausilio psicologico prima, durante e dopo
I'udienza®. La legge del 15 giugno 2000 prevede inoltre 1'organiz-
zazione di un’accoglienza specifica delle donne vittime di violenza
familiare da parte dei servizi di polizia e di gendarmeria, affinché
beneficino di un ascolto che rispetti la confidenzialita e possano
sporgere denuncia piu facilmente.

L’aiuto alle vittime e disciplinato da diverse leggi in Germania:

% C’est sans doute I'évolution législative la plus caractéristique. On la doit
essentiellement a la loi Perben II du 9 mars 2004. Elle concerne non plus le prononcé
de la peine mais son application. Outre la présence d'un représentant des associations
de victimes dans la composition de la Chambre de l'application des peines de Cour
(art. 612-3) on peut relever plusieurs apparitions de la victime dans le processus
d’application des peines. L’article 707 fixe d’abord comme principe que “L’exécution
des peines favorise, dans le respect des intéréts de la société et des droits des victimes,
I'insertion ou la réinsertion des condamnés ainsi que la prévention de la récidive”.
L’article 712-7 stipule que “S’il en fait la demande, 1'avocat de la partie civilepeut
assister au débat contradictoire devant le tribunal de l'application des peines
pour y faire valoir ses observations, avant les réquisitions du ministére public”.
L’article 712-16 pour sa part dit que les juridictions d’application des peines, si elles
I'estiment opportun, “peuvent, avant toute décision, informer la victime ou la partie
civile, directement ou par l'intermédiaire de son avocat, qu'elle peut présenter ses
observations par écrit dans un délai de quinze jours a compter de la notification de
cette information”. Quant a I'article 720, il prévoit que préalablement a toute décision
entrafnant la cessation temporaire ou définitive de l'incarcération d’une personne
condamnée a une peine privative de liberté avant la date d’échéance de cette peine
la juridiction de I'application des peines doit prendre “en considération les intéréts
e la victime ou de la partie civile” et informer celle-ci des interdictions concernant la
personne libérée et des conséquences pour elle de ne pas les respecter.
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la legge sull’indennizzo delle vittime (Opferentschidigungsgesetz)®;
la legge sulla protezione contro la violenza (Gewaltschutzgesetz)*
che offre una protezione contro la violenza domestica; il codice di
procedura penale (Strafprozessordnung) che e stato modificato per
rafforzare i diritti delle vittime e dei testimoni; la legge sulla sal-
vaguardia dei diritti delle vittime (Opferanspruchssicherungsgesetz)
che protegge i diritti civili delle vittime®. La legge sull’indennizzo
delle vittime (OEG) prevede un’indennita (Versorqung) che copre
unicamente i danni alla salute. I1 danno materiale non & coperto.
La perdita o il deterioramento di un bene & coperto solo se si tratta
di un mezzo ausiliario fisico (es. occhiali da vista o lenti a contat-
to). Possono beneficiare delle prestazioni le vittime stesse e i loro
superstiti (coniuge, figli o genitori). Le prestazioni sono accordate
secondo i principi della legge sull’assistenza (Bundesversorqungsge-
setz). Sono previste prestazioni per spese di cura (comprese le spese
di psicoterapia), e rendite per i superstiti. La rendita di base per
persona lesa (indipendentemente dal reddito) varia da cento a sei-
cento euro ai quali pu0 essere aggiunto un aumento legato all’eta.
Alcune prestazioni dipendono dal reddito. La legge segue il prin-
cipio di territorialita: il reato deve aver luogo sul territorio germa-
nico, su una nave o un aeromobile germanici. Gli stranieri hanno
diritto a prestazioni limitate a determinate condizioni*.

In Austria, la legge sulle vittime di reati (Verbrechensopferge-
setz) risale al 1972%. L'aiuto si estende alla vittima stessa e ai suoi
eredi. E accordato ai cittadini austriaci e ai cittadini di Stati membri
dell’ Unione europea se i fatti sono accaduti sul territorio nazionale
0 a bordo di una nave o di un aeromobile austriaci, oppure in caso
di soggiorno regolare di extracomunitari in Austria. Lo Stato au-
striaco accorda prestazioni per la perdita di guadagno, la perdita
di sostegno, le cure mediche, le cure ortopediche, la rieducazione,
il reinserimento professionale e sociale, I’assistenza e le spese per i
funerali. L’aiuto per la perdita di guadagno e la perdita di sostegno
e accordato sotto forma di rendita mensile. L'importo della rendita

2 Cfr. Epuarp KuNz, GERHARD ZELLNER, Opferentschidigungsgesetz, 4. Auflage
Miinchen, 1999; Dirk HEeiNz, Das Opferentschiadigungsgesetz im Spiegel der
Rechtsprechung, 2. Auflage Sankt Augustin 2008.

2 Cfr. Pravention-Héusliche Gewalt, Berliner Polizei, abgerufen am 16. August
2008.

% Cfr. Craus S., Das Opferanspruchssicherungsgesetz, Nomos, Baden Baden, 2004
(www.nomos.de).

% La multiculturalita & un dato di fatto nel sistema tedesco e lintegrazione
rappresenta un obbiettivo anche nel contesto giudiziario e politico.

% Su tali aspetti del sistema austriaco: http://ec.europa.eu/justice_home/
judicialatlascivil/ llztml /pdf/manual_cv_aus_en.pdf.
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mensile parte da una base di duemila euro. Questo limite &€ aumen-
tato se la vittima provvede in modo prioritario ai bisogni del suo
coniuge e per ogni figlio a carico. Non copre invece i danni imma-
teriali. Nel 1996 sono state introdotte misure specifiche nel settore
della violenza domestica.

In Gran Bretagna, il CICS (Criminal Injuries Compensation Sche-
me) consente di indennizzare le vittime di reati con atti di violenza.
Introdotto nel 1996, e stato riveduto nel 2001 e nel 2007%. Gli impor-
ti versati a titolo di indennizzo ammontano annualmente a pitt di
duecento milioni di sterline. Il CICS si occupa dei danni avvenuti
sul territorio della Gran Bretagna, ma non copre i danni avvenuti
all’estero.

L'Irlanda del Nord ha un regime di indennizzo analogo. Le le-
sioni a seguito di un reato relativo alla circolazione stradale sono
di principio risarciti. I congiunti della vittima deceduta possono ot-
tenere un indennizzo. L importo standard (standard amount of com-
pensation), & riconosciuto unicamente se la vittima ha subito una
lesione. Per beneficiare di questa prestazione, occorre aver subito
una lesione fisica 0 mentale sufficientemente grave per essere inclu-
sa nella tariffa allegata al regime di indennizzo. Il calcolo dell’im-
porto si basa su una tariffa molto dettagliata in funzione del tipo
di lesione e della sua gravita. L’indennizzo puo essere soppresso o
ridotto se, per esempio, il richiedente non ha preso le misure che ci
si poteva ragionevolmente attendere per informare la polizia o non
ha cooperato con I'autorita di perseguimento, e nel caso in cui non
ha avuto un comportamento adeguato o ha contribuito al danno
con un consumo eccessivo di alcol o di droga. La domanda di in-
dennizzo pud essere depositata entro due anni dalla commissione
del reato. Circostanze particolari consentono tuttavia di prorogare
questo termine se 1’autorita competente lo ritiene ragionevole. Ol-
tre all'importo standard, & possibile ottenere una compensazione
per la perdita di guadagno, in caso di incapacita lavorativa supe-
riore a ventotto settimane, e un compenso per le spese affrontate,
come le spese mediche che non sono assunte dalla sicurezza socia-
le. L’importo minimo & di mille sterline e I'importo massimo di cin-
quecentomila sterline compresa la compensazione dell’eventuale
perdita di guadagno e di eventuali spese speciali. Le vittime posso-

2 Sulle recenti evoluzioni e modifiche della normativa si veda: http://
www.cica.gov.uk. The Criminal Injuries Compensation Authority is a non-
departmental public body in the United Kingdom. The Authority administers
a compensation scheme for injuries caused to victims of violent crime in Great
Britain and is funded by the Ministry of Justice in England and Wales and the
devolved Scottish Government in Scotland.
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no ottenere informazioni e un sostegno gratuito presso un organi-
smo di beneficenza indipendente detto «victim support», dotato di
una linea telefonica nazionale e di agenzie locali diffuse su tutto il
territorio”. Questo organismo gestisce anche un servizio di aiuto ai
testimoni (witness support) presente in tutti i tribunali penali, il cui
scopo e di offrire un sostegno e un accompagnamento alle persone
chiamate a testimoniare nel processo penale. Questo servizio con-
sente in particolare alle persone interessate di familiarizzarsi con
i luoghi e di informarsi sullo svolgimento del processo prima di
testimoniare, di farsi accompagnare durante I'udienza e di ricevere
un aiuto pratico®. Un progetto di legge concernente la violenza do-
mestica e attualmente in discussione in Parlamento.

La Spagna ha ratificato la Convenzione europea relativa al ri-
sarcimento delle vittime di reati violenti del 20 ottobre 2001, ma
gia in precedenza disponeva di un sistema di aiuto alle vittime che
comprendeva due regimi distinti, uno per gli atti di terrorismo e di
violenza commessi da bande armate, 1’altro per i reati violenti e di
tipo sessuale®”. Nonostante uno sforzo di unificazione, soprattutto
a livello amministrativo, questi due regimi sono rimasti distinti.
La cerchia dei beneficiari si estende alle persone che, al momento
in cui & commesso il reato, hanno la nazionalita spagnola o sono
cittadini di uno Stato membro dell’UE e alle persone che risiedono
abitualmente in Spagna e possiedono la nazionalita di uno Stato
che accorda la reciprocita ai cittadini spagnoli. La legge si applica
alle vittime che hanno subito una lesione grave alla loro salute fisi-
ca o psichica che ha causato un’incapacita permanente o tempora-
nea superiore a sei mesi. Anche i congiunti possono beneficiare di
prestazioni. La legislazione spagnola prevede un aiuto sotto forma
di assegno mensile, il cui importo dipende dal reddito, dal numero
di persone a carico della vittima e dalla gravita delle lesioni subi-
te. Questo assegno non copre il danno morale. Lo Stato e surroga-
to nei diritti della vittima nei confronti dell’autore del reato fino a
concorrenza dell’'importo totale versato. Lo Stato puo rifiutare la
concessione di un aiuto per motivi di equita e di ordine pubbli-

¥ Victim Support is the independent national charity which helps people cope
with crime. We have a network of local branches covering the whole of England and
Wales. We deal with almost 1.5 million victims of crime every year. There are separate
organisations covering Scotland, Northern Ireland and the Republic of Ireland.

#Su tali aspetti per opportuni approfondimenti si rinvia a: KIRcHENGAST T., The
Victim in Criminal Law and Justice, Palgrave Macmillan, London, 2008.

» Cfr. FERRERIO BAAMONTE T., La victima en el proceso penal, La Ley, Madrid, 2006;
DE La CuEesta Aguapo, PM., Victimologia, Deiz Glez, Cadiz, 2008.
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co, in particolare se il beneficiario ha contribuito in modo diretto o
indiretto alla commissione del reato o all’aggravamento delle sue
conseguenze. La vittima puo beneficiare di una forma di assistenza
giudiziaria se dimostra che si trova in difficolta economiche®. Nel
regime di aiuto alle vittime del terrorismo e delle bande armate, lo
Stato indennizza tutti i danni che risultano da lesioni fisiche e psi-
chiche, comprese le spese mediche e le perdite materiali (es. per il
ripristino della proprieta immobiliare).

La Danimarca, la Finlandia e la Svezia hanno una legislazione
molto simile®’. Essa prevede che possa essere versato un indenniz-
zo solo se il reato e stato commesso sul territorio nazionale. Se il
reato e stato commesso all’estero, la vittima deve essere domiciliata
sul territorio nazionale. Nel diritto finlandese, & possibile un’inden-
nita per un reato commesso all’estero in caso di lesioni fisiche se la
vittima era domiciliata in Finlandia al momento del reato. In Sve-
zia, e possibile, dal 2002, rifiutare qualsiasi indennizzo alle persone
il cui legame con la Svezia & minimo (es. nel caso di una vittima che
si e trasferita nel frattempo all’estero). Sono indennizzati i danni
fisici in generale; il danno morale € incluso in questa nozione. Il
diritto della responsabilita civile dei Paesi nordici e tuttavia mol-

*®In Spagna, il servizio pubblico dell’ Amministrazione della giustizia & gratuito.
Non e richiesto il pagamento di tasse o tributi per usufruire di tale servizio. Tuttavia, una
controversia produce generalmente determinate spese, riferite soprattutto all’onorario
dell’avvocato (ovvero il laureato in diritto che esercita professionalmente la difesa
della parte in ogni tipo di procedimento o la consulenza e assistenza giuridica) e del
procuratore legale (ovvero colui il quale assume la rappresentanza tecnica della parte
in giudizio) ai costi di pubblicazione degli avvisi nei giornali ufficiali; alle cauzioni
necessarie per l'inoltro di determinati ricorsi; alle vacazioni versate agli esperti o
periti. In generale, sono spese che devono essere anticipate dalla parte interessata.
Al termine e all’esito del procedimento, ¢ il tribunale che deve stabilire quale parte
debba sostenere tali spese; la decisione in tali termini & denominata “condanna al
risarcimento delle spese” ed & pronunciata a carico della parte soccombente. Possono
essere ammessi al patrocinio a spese dello Stato tutti i cittadini comunitari che possono
dimostrare il loro stato di indigenza, ovvero le possibilita economiche del richiedente
vengono considerate insufficienti quando l'insieme delle entrate del nucleo familiare
non supera il doppio della “retribuzione minima interprofessionale” determinata ogni
anno dal governo. Nel 2005, I'importo minimo era stato fissato a cinquecento euro al
mese. Nel caso di controversie transfrontaliere solo le persone fisiche possono godere
del patrocinio e pud essere ammesso anche un importo che superi il massimale se la
differenza del costo della vita tralo Stato del suo domicilio e la Spagna ¢ tale daimpedire
al richiedente di far fronte alle spese giudiziarie. In materia di diritto del lavoro, pud
essere ammesso al patrocinio qualsiasi lavoratore subordinato, indipendentemente
dalla cittadinanza e dalle risorse economiche.

%1 Gul sistema scandinavo e sul ruolo della vittima si rinvia a JAREBORG N., What
kind of Criminal Law do we want? In Snare, Annika (ed.): Beware of Punishment. On
the utility and futility of Criminal Law. Scandinavian Studies in Criminology, 2008,
vol. 14, pagg. 17-36.
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to restrittivo in materia di riparazione morale®. I danni materiali
ed economici sono indennizzati solo in misura limitata: il diritto
svedese e quello finlandese indennizzano di principio i danni ma-
teriali solo se la vittima si & trovata in una situazione di bisogno
in seguito al reato. La Danimarca non indennizza il danno econo-
mico, la Svezia solo se la vittima & caduta in miseria. In Finlandia,
I'indennizzo e limitato a cinquantamila euro per i danni fisici, a
tremila euro per i congiunti della vittima deceduta e a venticinque-
mila euro per i danni materiali. Sempre in Finlandia, la perdita di
guadagno e indennizzata fino a cento euro al giorno. La Svezia pre-
vede un importo massimo: quest’ultimo e fissato, per i danni fisici,
a venti volte I'importo di base dell’assicurazione sociale (che per
il 2008-09 ammonta a quarantamila corone); per i danni materiali
I'importo massimo é fissato a dieci volte I'importo di base dell’as-
sicurazione sociale. La Danimarca ha fissato limiti solo per i danni
materiali. L'indennizzo con i fondi pubblici entra in considerazione
solo quando sono stati esauriti tutti gli altri mezzi (assicurazioni,
risarcimento danni). D’altro lato, I'indennizzo pud essere ridotto
se il danno ¢ in parte imputabile alla vittima o se essa non ha pre-
so provvedimenti per evitare la commissione del reato. La vittima
perde qualsiasi diritto all’indennizzo se il reato non e stato denun-
ciato alla polizia. In Danimarca e Svezia, la domanda di indennizzo
deve essere inoltrata entro due anni dal reato; in Finlandia questo
termine e di dieci anni. Il termine puo essere prorogato se circo-
stanze eccezionali lo richiedono. In Danimarca spetta alla polizia
fornire alle vittime le informazioni sulla procedura d’indennizzo. I
servizi amministrativi danesi e finlandesi competenti hanno come
unico compito quello di pronunciarsi sulle domande di indenniz-
zo. L’agenzia svedese svolge invece anche un’attivita di consulen-
za e di assistenza.

In Italia, attualmente, le misure di aiuto alle vittime si riferi-
scono a categorie di reati particolari, come gli atti terroristici e la
criminalita organizzata, ma non ai reati ordinari®.

% Questi Stati devono provvedere al risarcimento se sono soddisfatte le seguenti
condizioni: vittima di un reato violento o persona a carico della vittima deceduta;
I'interessato deve aver subito gravi pregiudizi al corpo o alla salute causati direttamente
da un reato violento intenzionale oppure una persona di cui l'interessato era a carico
& deceduta in seguito ad un tale atto; cittadinanza; I'interessato & cittadino di tali paesi
oppure é cittadino di uno Stato che ha ratificato la Convenzione europea sull’aiuto
alle vittime di reato; il danno non € interamente coperto; la riparazione non puo essere
interamente garantita da altre fonti (s'intende in particolare un risarcimento da parte
dell’autore del reato o di assicurazioni private o sociali).

% Com’e noto sono state di recente emanate nuove disposizioni normative in
favore delle vittime del terrorismo e della criminalita organizzata di stampo mafioso.
In particolare, ’art. 34, comma 1 della legge 29 novembre 2007, n. 222 ha disposto
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Il nostro paese ha finalmente con il D.L.vo 9 novembre 2007,
n. 204 dato attuazione alla direttiva 2004 /80/ CE relativa all'inden-
nizzo delle vittime di reato.

Anche la legge del 20 ottobre 1990 a favore delle vittime del
terrorismo e della criminalita organizzata e stata completata con
diverse leggi successive, tra cui la legge del 22 dicembre 1999 che
mira a garantire alle vittime di atti di stampo mafioso il pagamento
effettivo del danno subito grazie all'intervento diretto dello Stato.
Sono considerate vittime del terrorismo e della criminalita orga-
nizzata i cittadini italiani e i cittadini stranieri e apolidi deceduti
o feriti a seguito di atti terroristici o di atti di criminalita organiz-
zata di stampo mafioso commessi sul territorio italiano. Il richie-
dente deve inoltre disporre di una sentenza penale e/o civile che
riconosca le sue pretese civili. I congiunti possono beneficiare delle
prestazioni se la vittima € deceduta. Le prestazioni possono essere
di tipo economico e non economico. Le prestazioni economiche ai
congiunti superstiti di una vittima deceduta consistono in un ver-
samento unico di ottantamila euro circa o una rendita mensile di
duecentocinquanta euro circa. Le prestazioni economiche alle per-
sone ferite consistono o un versamento unico di ottocento euro per
percentuale di invalidita permanente debitamente accertata o una
rendita mensile. Le prestazioni non economiche comprendono in
particolare agevolazioni di assunzione e borse di studio per i figli.
Si prevede, inoltre, di risarcire i cittadini italiani e stranieri vittime
di un reato commesso sul territorio italiano. E considerata come
vittima la persona che ha subito il reato e i suoi congiunti se essa &
deceduta in seguito al reato. L’elenco dei reati che entrano in con-
siderazione sono: il sequestro, ’omicidio, le lesioni fisiche partico-

I’estensione dei benefici previsti dalla legge 3 agosto 2004, n. 206 in favore delle vittime
del terrorismo, e cioeé I'elevazione dell'importo massimo della speciale elargizione a
€ 200.000,00 anche alle vittime del dovere a causa di azioni criminose e alle vittime
della criminalita organizzata di stampo mafioso nonché ai loro familiari superstiti,
tra i quali vanno compresi anche i figli maggiorenni ancorché non conviventi con
la vittima all’epoca dell’evento. Qualora tra gli attuali istanti rientrino soggetti che
non hanno gia percepito benefici & necessario verificarne la condizione di completa
estraneita ad ambienti e rapporti delinquenziali prevista dall’art. 9 bis della legge 20
ottobre 1990, n. 302, introdotto dall’art. 1, comma 259 della legge 23 dicembre 1996,
n. 662. Successivamente la legge 24 dicembre 2007, n. 244 ha disposto all’art. 2, comma
105, che, a decorrere dal 1° gennaio 2008 alle vittime della criminalita organizzata, alle
vittime del dovere e ai loro familiari superstiti nonché ai sindaci vittime di atti criminali
nell’ambito dell’espletamento delle loro funzioni e ai loro familiari superstiti, venga
erogato lo speciale assegno vitalizio di Euro 1.033,00, previsto dall’art. 5, comma 3 della
legge 3 agosto 2004, n. 206. La stessa legge 244/2007, all’art. 2, comma 106, ha stabilito
lattribuzione anche ai figli maggiorenni superstiti ancorché non conviventi con la
vittima alla data dell’evento terroristico, a decorrere dal 26 agosto 2004, dell’assegno
vitalizio non reversibile pari a Euro 500,00 di cui alla legge 23 novembre 1998, n. 407.
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larmente gravi, gli atti di violenza sessuale. L'indennizzo accordato
copre la perdita di guadagno dovuta a un’invalidita temporanea o
permanente, le spese mediche e ospedaliere, le spese per i funerali
e la perdita di sostegno. Esso e versato indipendentemente dalla
situazione economica della vittima e dalle sue pretese nei confronti
dell’autore del reato. L'importo dell'indennizzo é fissato in propor-
zione al danno fino all’importo massimo di un milione e mezzo di
euro. La vittima ha diritto di ricevere alcune informazioni, in parti-
colare sulle forme di assistenza che puo ricevere e gli organismi ai
quali pud rivolgersi. Occorre, infine, ricordare la legge del 4 aprile
2001 sulle misure contro la violenza nelle relazioni familiari*.

In merito al rapporto con il diritto dell’'Unione europea, il 15
marzo 2001 il Consiglio dell’'Unione Europea ha emanato una deci-
sione quadro sulla posizione della vittima nel procedimento pena-
le. Essa contiene disposizioni esaustive relative alla protezione e al
rispetto e riconoscimento della vittima. Gli Stati membri dovevano
emanare a tappe entro il marzo 2006 le necessarie prescrizioni di
diritto nazionale.

Rivestono particolare interesse i seguenti aspetti della decisione
quadro. E considerata vittima ai sensi della decisione quadro una
persona fisica che ha subito un danno, in particolare un pregiudizio
della sua incolumita fisica o psichica, dolore psichico o una perdi-
ta economica come conseguenza diretta di azioni o omissioni che
costituiscono una violazione del diritto penale dello Stato membro.
Le vittime hanno diritto al rispetto e al riconoscimento e a una serie
di informazioni minime descritte con precisione e per quanto pos-
sibile in lingue di comprensione generale. Le vittime devono essere
protette da atti di vendetta e occorre evitare un incontro con I’auto-
re del reato; occorre istituire sale d’aspetto separate per le vittime.

*Una lacuna del nostro ordinamento giuridico che necessitava di un intervento
risolutivo. Di una risposta adeguata e concreta, soprattutto a fronte dei numerosi
drammatici episodi di violenza che si sono verificati in questo ultimo periodo. Un
deficit del nostro codice penale che legava le mani alla magistratura italiana. Che
non permetteva di rispondere in modo puntuale ed idoneo e punire chi commetteva
atti persecutori. Atti che, nella stragrande maggioranza dei casi, vedono tra le loro
vittime sacrificali donne e minori, fino ad oggi tutelate dall’articolo 660 del codice
penale. Norma che punisce «la molestia o il disturbo» nei confronti di altre persone,
con l'arresto fino a sei mesi e un’ammenda di 516 euro da pagare. All’articolo 612 sulle
minacce contro la persona & aggiunto il 612-bis, che prevede misure contro gli «atti
persecutori»: «E punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni - recita il nuovo
articolo - chiunque molesta o minaccia taluno con atti reiterati e idonei a cagionare un
perdurante e grave stato di ansia o di paura ovvero a ingenerare un fondato timore per
I'incolumita propria o di un prossimo congiunto o di persona al medesimo legata da
relazione affettiva ovvero a costringere lo stesso ad alterare le proprie scelte o abitudini
di vita» (cfr. Legge 23.04.2009 n. 38%.



LA VITTIMA DEL REATO 19

Bisogna inoltre provvedere affinché la vittima residente all’estero
possa sporgere denuncia penale nel suo Stato di domicilio®.

3. Lineamenti di una proposta legislativa

Il nostro studio su una proposta di legge in materia riprende in
parte le disposizioni della legge in vigore nei vari Stati dell’Unio-
ne europea concernenti l’aiuto alle vittime e coinvolge la posizione
della vittima nel procedimento penale.

Le nuove prescrizioni dovrebbero, quindi, corrispondere alle
indicazioni della decisione quadro europea. Nell’ambito dei lavori
per un nuovo codice penale e di procedura penale dovrebbe esserci
la possibilita di avvicinare maggiormente il diritto italiano al dirit-
to europeo in materia di tutela della vittima di reato.

Recentemente e stata inoltre decisa una direttiva del Consiglio
per l'indennizzo delle vittime di reati*. Essa disciplina la possi-

* Conformemente al punto 32 delle conclusioni del Consiglio europeo di Tampere,
la decisione quadro mira a garantire alle vittime una migliore tutela giuridica e una
migliore difesa dei loro interessi, indipendentemente dallo Stato membro in cui si
trovino. Inoltre, la decisione quadro prevede disposizioni volte a fornire assistenza alle
vittime prima e dopo il procedimento penale a{)ﬁne di attenuare le conseguenze del
reato. A tal fine, gli Stati membri devono armonizzare le loro disposizioni legislative
e normative relative ai procedimenti penali, al fine di garantire alle vittime: il diritto
di essere sentite nel corso del procedimento e il diritto di fornire elementi di prova;
1"accesso alle informazioni rilevanti ai fini della tutela dei loro interessi, sin dall’inizio
del procedimento; l’accesso a forme adeguate di interpretazione e comunicazione; la
possibilita di partecipare al processo in qualita di vittime (parte lesa) e di accedere alla
consulenza giuridica nonché - ove necessario - all’assistenza giudiziaria gratuita; il
diritto al rimborso delle spese giudiziarie; un livello adeguato di tutela per quanto
riguarda la sicurezza, la vita privata e 'immagine delle vittime e dei loro émiliari; il
diritto al risarcimento; la possibilita di partecipare in modo adeguato al processo penale
per le vittime che risiedono in un altro Stato membro (utilizzazione di teleconferenze
o videoconferenze, e cosi via). Il rispetto della dignita della persona sara garantito nel
corso di tutto il procedimento. A tal fine gli Stati membri prevedono misure specifiche
in funzione deﬁ)a vulnerabilita di alcune categorie di vittime e garantiscono che il
personale destinato ad avere contatto con le vittime riceva una formazione adeguata.

%La direttiva stabilisce un sistema di cooperazione tra le autorita degli Stati membri
per facilitare 1'accesso all'indennizzo nelle situazioni transfrontaliere. Le vittime di
reati commessi al di fuori dello Stato membro in cui risiedono abitualmente possono
rivolgersi a un’autorita dello Stato membro di residenza (autorita di assistenza) per
ottenere le informazioni di cui hanno bisogno per introdurre la domanda di indennizzo.
L’autorita dello Stato membro di residenza trasmette direttamente la domanda
all’autorita dello Stato membro in cui @ stato commesso il reato (autorita di decisione)
che & competente per I'esame della domanda e del versamento dell'indennizzo. La
direttiva dispone anche in materia di cooperazione fra Stati membri sulla trasmissione
e la ricezione delle domande nelle situazioni transfrontaliere, allo scopo di limitare le
formalita amministrative per la vittima di un reato in un altro paese. Come disposizioni
d’applicazione, la direttiva prevede che sia elaborato e pubblicato su Internet un
manuale a uso delle autorita di assistenza. La direttiva stabilisce anche che sia istituito
un sistema di punti di contatto centrali in ciascuno Stato membro, inteso a facilitare la
cooperazione nelle situazioni transfrontaliere.
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bilita di ottenere un indennizzo per le vittime di reato all'interno
dell’'Unione europea. La vittima di un atto di violenza intenzionale
fuori del suo Stato di domicilio deve poter inoltrare una domanda
presso un’autorita o 'ufficio del suo Paese. Si applica il principio
della territorialita, vale a dire che & competente per I'indennizzo lo
Stato sul cui territorio sovrano & stato commesso il reato. Gli Stati
membri dovranno tenere in giusta considerazione 1’esigenza che il
loro diritto nazionale preveda un indennizzo adeguato per le vitti-
me di atti di violenza commessi intenzionalmente.

La nuova normativa in fieri non puo lasciare aperte alcune que-
stioni.

In primis, & indispensabile tenere conto di alcuni principi cardi-
ne. Non ogni vittima di un reato pud ricevere aiuto, ma solo chi &
stato leso a causa del reato nella sua integrita fisica, psichica o ses-
suale”. A tal fine occorrerebbe allestire un elenco tassativo di reati
che danno diritto all’aiuto alle vittime.

Le esigenze relative alla prova del reato dovrebbero essere di-
verse a seconda del tipo di aiuto richiesto. Per 'aiuto immediato
dei consultori, per beneficiare dei diritti nel procedimento penale
e per ottenere prestazioni finanziarie occorrerebbe un reato tassati-
vamente previsto dalla legge.

L’aiuto alle vittime non dovrebbe essere destinato solo alla vit-
tima, ma anche ai suoi congiunti. La cerchia dei congiunti & ripresa
dal diritto vigente e dovrebbe includere in particolare anche la fa-
miglia di fatto e le eventuali unioni civili.

Per la qualita di vittima sarebbe sufficiente dimostrare che gli
elementi costitutivi di un reato si sono verificati.

In merito alle forme dell’aiuto alle vittime la nuova normati-
va dovrebbe descrivere il campo di applicazione in modo preciso.
Per la concessione dell’aiuto alle vittime occorrerebbe 1’esistenza
di un reato commesso in Italia. Il luogo di commissione del reato
si determina secondo i principi del diritto penale, vale a dire che

% Sono figure elaborate negli anni ‘80 dalla dottrina e riprese dalla giurisprudenza,
e consistenti nel diritto ad avere rapporti con gli altri mantenendo inalterata la propria
sfera fisica e psichica. Non ¢’¢ dubbio che la vittima di un incidente stradale o di un
infausto intervento chirurgico abbia diritto ad un risarcimento: ma se tale incidente
ha leso la sfera sessuale della vittima, anche il coniuge di questa potra chiedere il
risarcimento per la lesione del suo diritto riflesso ad avere rapporti sessuali. Le lesioni
di carattere psichico sono disciplinate dall’art. 2059 del Codice civile. Particolare
rilevanza sta assumendo in questo settore il caso delle nevrosi “da indennizzo” come
conseguenza dell’assegnazione a mansioni lavorative inferiori alla qualifica posseduta
(cd. danno da demansionamento). In dottrina invece si afferma che anche le lesioni di
carattere psichico (in termini di stress, fastidio, esasperazione, tensione psichica) sono
un aspetto integrante del diritto alla salute, specie quando comportano la menomazione
delle facolta intellettive della vittima, sotto il profilo del danno alla vita di relazione.
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entrano in considerazione sia il luogo di esecuzione sia il luogo di
omissione nonché il luogo in cui si & verificato I'evento secondo il
diritto penale®.

Anche le persone domiciliate all’estero dovrebbero avere dirit-
to all’aiuto alle vittime se il reato sia stato commesso nel territorio
dello Stato. In caso si sussistenza di una relazione stretta della vit-
tima con I'Italia, l’aiuto alle vittime dovrebbe essere prestato anche
se il reato sia stato commesso all’estero. Dovrebbero essere forniti
solo I’aiuto immediato e I'aiuto a piti lungo termine.

L’aiuto alle vittime dovrebbe essere considerato come un aiuto
sussidiario per attenuare e per sostenere finanziariamente le vit-
time in difficolta finanziarie e i loro congiunti. Di principio spetta
all’autore del reato far fronte ai danni che ha provocato. L’aiuto
finanziario alle vittime dovrebbe essere concesso rapidamente, se
sia necessario, se I’autore del reato non sia ancora noto, o se le con-
dizioni del suo obbligo di versare le prestazioni non siano ancora
chiarite.

La concessione di prestazioni non dovrebbe tuttavia essere le-
gata ad una denuncia penale da parte della vittima o alla sua par-
tecipazione al procedimento penale, come & previsto dal nostro or-
dinamento penale.

Il servizio di aiuto alle vittime dovrebbe tener conto di circo-
stanze particolari.

L’offerta di base per I'aiuto sotto forma di consulenza agli in-
teressati dovrebbe essere gratuita. In quest’offerta rientrerebbero
I’aiuto immediato, indipendentemente dal fatto che sia fornito dai
consultori o da terzi, la consulenza e l'aiuto a piu lungo termine
che sarebbero forniti dai consultori stessi. A seconda dell’orga-
nizzazione dei consultori queste prestazioni gratuite comprende-

¥ L’individuazione del locus commissi delicti non sempre risulta agevole quando
l’autore del reato si serve di mezzi informatici e telematici per realizzare la condotta
criminosa. L’art. 3 del c.p. stabilisce il principio della obbligatorieta della legge penale.
Sulla base del principio enunciato la legge italiana obbliga tutti coloro, cittadini e
stranieri, che si trovano nel territorio dello Stato, fatte salve le eccezioni stabilite dal
diritto pubblico interno o dal diritto internazionale. Il principio di territorialita di
cui all’art. 6 comma 1 c.p. definisce I'"applicabilita del diritto penale italiano entro i
limiti di tutto il territorio dello Stato, ai fini della sua applicazione risulta essenziale la
definizione del luogo in cui il reato & stato commesso. L’art. 6, al comma 2, prevede che
“il reato si considera commesso nel territorio dello Stato, quando 1’azione o ’omissione,
che lo costituisce, € ivi avvenuta in tutto o in parte, ovvero si ¢ ivi verificato I'evento
che ¢ la conseguenza dell’azione o dell’omissione”. Il nostro codice accoglie, quindi,
il criterio dell’'ubiquita al fine di espandere al massimo l’applicabilita della legge
penale italiana, sollevando nel contempo I'annosa questione interpretativa relativa
alla definizione dei requisiti che la “parte minima” di reato deve integrare al fine di
applicare la giurisdizione italiana.
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rebbero, oltre alla consulenza, all’'informazione e alla mediazione,
anche la consulenza e il sostegno psicosociale, psicologico o giuri-
dico.

Dovrebbero essere indennizzate solo le vittime che si trovano
in difficolta economiche a causa del reato.

L’informazione sull’aiuto alle vittime dovrebbe prevedere i
meccanismi per informare la persona interessata, svolgendo anche
un lavoro di informazione dell’opinione pubblica. I mass-media
dovrebbero provvedere con mezzi adeguati affinché in futuro tutte
le vittime siano informate rapidamente e in modo adeguato sulle
possibilita di consulenza e di indennizzo non solo dalla polizia, ma
anche dai servizi medici (ospedali, studi medici, ambulatori) o da
altre istituzioni.

Tre sono i punti essenziali sui quali la vittima dovrebbe essere
informata in occasione del primo contatto con la polizia. Dovrebbe
venire a conoscenza non solo degli indirizzi e dei compiti dei con-
sultori, ma sapere anche quali prestazioni sono comprese nell’aiuto
alle vittime, e che per far valere I'indennizzo e la riparazione mo-
rale occorre osservare un termine di perenzione. Se la polizia non
avesse informato tempestivamente la vittima dei suoi diritti e delle
possibilita di farli valere, alla vittima sarebbe restituito il termine
previsto per far valere I'indennizzo o la riparazione.

La nuova normativa dovrebbe obbligare lo Stato italiano (an-
che Regioni, Province, Comuni) a istituire consultori autonomi
specializzati per le vittime di violenza sessuale o domestica e per
le vittime della tratta di esseri umani, nonché per altri reati che si
ritengano opportuni®.

Alcune categorie di vittime hanno in effetti esigenze particolari
che richiedono istituti specializzati (donne vittime di violenza, vit-
time della circolazione stradale, vittime della tratta di esseri umani,
minorenni). A questo proposito si dovrebbe tener conto delle di-
verse esigenze delle varie categorie di vittime sia creando istituti
specializzati (es. centri specializzati o case per le donne), sia crean-
do istituzioni in comune e formando il relativo personale.

Spetterebbe allo Stato centrale la decisione sulla densita della
rete di consultori. A seconda della popolazione, della struttura di
insediamento e del grado di specializzazione dei consultori sareb-
bero possibili diverse forme organizzative.

¥ Sono figure elaborate negli anni ‘80 dalla dottrina e riprese dalla giurisprudenza,
Molte regioni con propri provvedimenti legislativi hanno gia provveduto alla
creazione di Centri di aiuto alle vittime di reato: tra esse spiccano I'Emilia-Romagna,
la Lombardia, il Lazio.
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In merito alla tutela della privacy, non tutti i consultori potreb-
bero avere il diritto di esaminare gli atti del procedimento penale®.
Si potrebbe, pero, consentire ai consultori di farsi un quadro pitt
preciso delle circostanze del caso e delle esigenze della persona che
chiede aiuto.

Una volta effettuata la denuncia, la vittima non dovrebbe pitt
illustrare ulteriormente I’accaduto. Inoltre, I'esame degli atti con-
sentirebbe di semplificare il chiarimento della fattispecie da parte
dei diversi servizi.

Il rigido obbligo del segreto previsto dal diritto vigente do-
vrebbe essere completato da una nuova disposizione speciale per
proteggere i minorenni*. I consultori potrebbero informare 1’auto-
rita tutoria o l'autorita incaricata del procedimento penale, qualora
sussista seriamente il pericolo che la vittima minorenne possa subi-
re un nuovo reato (es. nel caso di un’insegnante pedofilo o in caso
di violenza domestica).

Il compito principale dei consultori rimarrebbe quello della
consulenza individuale delle persone vittime di un reato. Il consul-
torio dovrebbe informare le persone interessate sull’offerta di aiuto
e sulle relative conseguenze in termini di costi, sugli indennizzi e
le riparazioni morali e sui diritti e doveri anche in un eventuale
procedimento penale.

I1 consultorio agirebbe autonomamente e si metterebbe in con-
tatto con la vittima o con i suoi congiunti se la polizia (o, in caso di
reato all’estero, I’ambasciata o la protezione consolare) lo informa.
Il diritto vigente non contiene esplicitamente questa regola. Impli-

# 11 codice in materia di protezione dei dati personali (introdotto con il decreto
legislativo 196/2003, entrato in vigore il 1 gennaio 2004) & particolarmente complesso
perché disciplina una materia che coinvolge innumerevoli aspetti della vita quotidiana
(sanita, banche, associazioni, confessioni religiose, etc.) ed incide pertanto su molteplici
interessi che hanno inevitabilmente indotto a soluzioni di compromesso nel tentativo
di contemperare opposte esigenze tutte degne di tutela. Con riferimento al processo
penale si trattava di trovare il giusto bilanciamento tra la necessita di proteggere i dati
personali e la necessita di tutelare altri valori costituzionalmente garantiti attinenti
ai “vecchi diritti”, quali il diritto alla sicurezza personale (e quindi all’accertamento
e alla repressione dei reati), il diritto di difesa in giudizio (e quindi all’accesso delle
informazioni a tal fine necessarie), il diritto al controllo sull’attivita della magistratura
(e quindi alla trasparenza degli atti giudiziari e alla pubblicita delle udienze).

#1 Su tali aspetti si rinvia a: AMOROSO F, La riservatezza del minore: profili generali dalla
Convenzione di New York al nuovo codice della privacy, in I Diritti dell'uomo: cronache
e battaglie, 2003, fasc. 3, pagg. 36-37; DE Siervo U., La riservatezza dei dati personali
relativi ai minori, in Minori giustizia, 2001, fasc. 3-4, pagg. 55-64; MELCHIONDA A., Le
proposte conclusive del XVI Congresso nazionale giuridico forense sul problema del rapporto fra
“informazione” e “riservatezza” nel processo penale, in L'Indice penale, 1981, fasc. 3, pagg.
785-786; SONETTI M., Riservatezza, diritti dell’uomo e processo penale: aspetti problematici,
in L'Indice penale, 1995, fasc. 3, pagg. 581-642.
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citamente si fonda tuttavia sull’obbligo di trasmettere al consulto-
rio i dati concernenti la vittima.

Le tipologie di aiuto potrebbero essere diverse tra loro. Potreb-
be essere necessario un aiuto immediato e un aiuto a piu lungo termine.

L’aiuto immediato comprenderebbe qualsiasi forma di aiuto che
copra le necessita conseguenti al reato che non possono essere ri-
mandate. Di solito sarebbe fornito subito dopo il reato, ma a se-
conda delle circostanze anche successivamente. L’aiuto immediato
potrebbe comprendere diverse prestazioni (aiuto psicologico, assi-
stenza medica, abbigliamento, alloggio, denaro d’emergenza, pri-
ma consulenza da parte di un avvocato).

Nel caso in cui I’aiuto immediato non sia sufficiente e la vittima
0 i suoi congiunti necessitino di un’assistenza supplementare si ri-
entra nel campo dell’aiuto a piu lungo termine. Questo ulteriore aiu-
to servirebbe a far fronte alle conseguenze del reato o perlomeno
ad attenuarle. Potrebbe comprendere tutte le forme di prestazioni
(assistenza medica e sociale, trasporti, traduzioni) ed essere fornito
per un periodo prolungato. L’aiuto medico e psicologico dovrebbe
essere fornito fintanto che non vi sia da attendersi un miglioramen-
to sensibile dello stato di salute della vittima e dei suoi congiunti,
cid che a seconda delle circostanze potrebbe durare diversi mesi
oppure addirittura anni. L’aiuto a pitt lungo termine coprirebbe an-
che le altre conseguenze del reato, fintanto che non siano eliminate
0 compensate per quanto possibile. Infine, comprenderebbe anche
un sostegno giuridico (spese dell’avvocato e processuali) anche in
caso di procedimenti connessi al reato (in particolare i procedimen-
ti civili di risarcimento danni e relativi alla riparazione morale e i
procedimenti relativi al diritto delle assicurazioni)*.

Alcune prestazioni di base (sostegno psicologico, alloggio
d’emergenza) dovrebbero poter essere fornite in ogni momento,
sia da un consultorio sia da un altro organismo (polizia, servizio
d’emergenza, associazioni di volontariato).

In linea di principio le persone domiciliate in Italia vittime di
un reato all’estero dovrebbero poter richiedere la consulenza, I’aiu-
to immediato e I'aiuto a pitt lungo termine. La vittima di un reato

# Nel nuovo progetto di legge quadro per l'assistenza, il sostegno e la tutela
delle vittime di reati si dovrebbe ipotizzare la predisposizione di alcune forme di
risoluzione extragiudiziale dei conflitti, nonché di sistemi di sostegno alle vittime; in
particolare, di dovrebbe anche prevedere la predisposizione di “procedure giudiziarie
ed extragiudiziarie per pervenire entro tempi ragionevoli alla riparazione del danno
patrimoniale o non patrimoniale cagionato dal reato” e di “incoraggiare prima o
durante il processo penale procedure di mediazione e di conciliazione tra la vittime e
l’autore del reato”.
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commesso all’estero e i suoi congiunti sarebbero sotto questo aspet-
to parificati alle persone vittime di un reato commesso in Italia.

La nuova normativa dovrebbe contenere in maniera tassativa
le condizioni da cui dipende il diritto a un indennizzo.

I principi del diritto di responsabilita civile sarebbero appli-
cabili per la determinazione del danno®. Alcune voci del danno
sarebbero tuttavia escluse. Si tratta da un lato delle voci il cui in-
dennizzo andrebbe oltre gli obiettivi dell’aiuto alle vittime e d’altro
lato di quelle che sono considerate dalla legge in altro modo. La
precisazione dei danni determinanti qui proposta, insieme al chia-
rimento dello scopo e della durata dell’aiuto offerto dai consultori
consente di definire chiaramente cid che & coperto al titolo di inden-
nizzo e cid che lo & a titolo di aiuto.

Avrebbero diritto a un indennizzo sia la vittima sia i suoi con-
giunti. Le condizioni preliminari per I'indennizzo (limite di reddito
e sussidiarieta) sarebbero contenute nella legge ferenda. E decisivo
il diritto civile per stabilire le voci del danno. La vittima lesa nella
sua integrita avrebbe diritto a un indennizzo fondato sull’aiuto alle
vittime per le spese risultanti dalla lesione subita, per quelle do-
vute alla sua incapacita lavorativa totale o parziale e per il danno
al suo avvenire economico. Se la vittima sia deceduta, i congiunti
superstiti potrebbero essere risarciti per le spese di cura e il danno
derivante dall’incapacita lavorativa se essa non sia deceduta imme-
diatamente, per le spese di sepoltura e per la perdita di sostegno.

# La Suprema Corte (sentenza n. 38952/07), chiamata a pronunciarsi sulla
questione, ha disposto che “I’abuso sessuale patito da un minore crea indubbiamente
un danno anche ai suoi genitori” i quali, dunque, hanno automaticamente diritto a
essere risarciti dal giudice civile senza che questi adotti una esplicita motivazione. A
questo proposito, si deve rammentare che gia le Sezioni Unite, con sentenza n. 9556/ 02,
hanno affermato il principio secondo cui i prossimi congiunti della vittima di un reato
(si trattava di un caso di lesioni personali) Eanno diritto iure proprio al risarcimento del
danno, avuto riguardo al rapporto affettivo che lega il prossimo congiunto alla vittima,
non essendo di ostacolo ai fini del riconoscimento di tale diritto né I'art. 1223 c.c. né
'art. 185 c.p., in quanto tale danno trova causa diretta e immediata nel fatto illecito.
Cid trova fondamento anche e soprattutto nell’art. 29 comma 1 della Costituzione che
riconosce i diritti della famiglia, in quanto tale riconoscimento non deve essere inteso in
senso restrittivo, come tutela delle estrinsecazioni della persona nell’ambito esclusivo
di quel nucleo, ma nel pitt ampio senso di modalita di realizzazione della vita stessa
dell’individuo alla stregua dei valori e dei sentimenti che il rapporto personale ispira,
generando cosi, non solo doveri reciproci, ma dando luogo anche a gratificazioni e
reciproci diritti. Da tale rapporto interpersonale ne deriva che il fatto lesivo commesso
in danno di un soggetto esplica i propri effetti anche nell’ambito del rapporto familiare.
Sulla base di cio, i giudici della Terza Sezione Penale della Cassazione hanno ritenuto
che “I’abuso sessuale patito da un minore crea indubbiamente un danno anche ai
suoi genitori, il quale danno pud essere di natura patrimoniale, allorché ad esempio
i genitori devono sostenere spese per terapie psicologiche a favore della vittima, o di
natura non patrimoniale per le apprensioni o dolori causati dall’illecito”.
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Non occorrerebbe considerare i danni materiali: I'indennizzo copri-
rebbe solo il danno subito a causa della lesione o della morte della
vittima. In questa categoria sarebbero comprese le spese di cura e
di ripristino dello stato di salute. Anche 'assunzione delle spese
dell’avvocato e processuali rientrerebbe nella categoria de qua.

Il danno legato alle cure o all’assistenza fornita ai congiunti sa-
rebbe indennizzato secondo gli stessi principi nel diritto di respon-
sabilita civile.

Contrariamente al diritto di responsabilita civile, I'aiuto alle
vittime non intende riportare la vittima alla situazione finanziaria
di cui godeva prima del reato; i danni che non comportino una di-
minuzione del patrimonio non sarebbero considerati al momento
della determinazione del danno. Di conseguenza, il danno per le
cure ai congiunti sarebbe indennizzato solo se comporta una di-
minuzione del patrimonio, sia per il fatto di dover assumere un
ausiliario sia a causa della diminuzione di guadagno risultante da
una riduzione dell’attivita lucrativa*. La riduzione dell’attivita lu-
crativa pu0 riguardare sia la vittima sia i congiunti che vivono in
comunione domestica con lei o che le forniscono cure. Non potreb-
be essere invece possibile indennizzare il danno qualora la vittima
preferisca sopportare una diminuzione della qualita e occuparsi
essa stessa della propria economia con maggiori sforzi, e qualora i
congiunti assumano I’aumento di lavoro senza ricorrere a un aiuto
esterno e senza ridurre la propria attivita lucrativa. Il danno sareb-
be calcolato secondo il diritto di responsabilita civile. Se la vittima
fosse deceduta, i congiunti avrebbero diritto a un indennizzo per la
perdita di sostegno domestico.

La riparazione morale dovrebbe essere considerata un elemen-
to centrale di questa nuova normativa®. Una riparazione morale
potrebbe essere accordata alla vittima, indipendentemente dal suo

# Qualora il fatto dannoso cagioni menomazioni dell’integrita psicofisica del
danneggiato di particolare gravita ai sensi dell’art. 2059 c.c. e risarcito il danno morale
subito dai prossimi congiunti ove conviventi. Il pregio della disposizione &, quindi,
quella di allineare il diritto italiano alle normative europee in materia e svincolare
definitivamente il risarcimento dei danni morali subiettivi da accertate ipotesi di
reato. Quindi, in definitiva, risarcibilita del danno morale subiettivo sempre, in caso di
lesioni personali, anche quando la fattispecie non concretizza alcuna ipotesi di reato.
Il pregio della disposizione, poi, &€ quello di prevedere normativamente la risarcibilita
del danno morale subiettivo subito dai congiunti della vittima, perd solo se conviventi
ed in caso di menomazioni dell’integrita psicofisica della vittima di particolare gravita.
In analogia a quanto previsto dalla prima parte di tale norma deve ritenersi, anche
in questo caso, che il danno morale subiettivo subito dai congiunti della vittima, sia
risarcibile anche quando la fattispecie non concretizza alcuna ipotesi di reato.

* La riparazione morale & intesa a risarcire i danni morali della vittima del reato.
Questa prestazione & indipendente dai redditi dell'interessato, ma viene concessa
soltanto alle vittime che hanno subito gravi ripercussioni in seguito al reato.
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reddito, quando la gravita dell’offesa e circostanze particolari lo
giustifichino. I congiunti della vittima potrebbero beneficiare della
riparazione morale nella misura in cui possano far valere pretese
civili contro I’autore del reato.

La riparazione morale esprimerebbe in modo tangibile il rico-
noscimento sociale della situazione di difficolta in cui versa la vitti-
ma. Determinante non sarebbe, quindi, tanto I'ammontare quanto
il principio stesso della riparazione.

La riparazione morale avrebbe un ruolo simbolico importante,
dal momento che la collettivita riconosce la situazione difficile del-
la vittima. Consentirebbe di prendere in considerazione le vittime
il cui danno materiale non sia importante, mentre I'offesa stessa sia
grave, in particolare in caso di reati contro l'integrita sessuale. Si
garantirebbe una certa parita di trattamento tra le vittime, giacché
la concessione della riparazione morale non dipenderebbe dal fatto
che I’autore del reato sia rintracciato e punito.

La nuova legge dovrebbe concedere alla vittima un termine
per inoltrare le domande di indennizzo e di riparazione morale.
Sarebbe equo un termine di tre anni e far decorrere il termine dal
giorno del reato come inizio del termine di perenzione. Il termine
comincerebbe tuttavia a decorrere al piti tardi al momento in cui la
vittima viene a conoscenza del reato. In caso di scomparsa di una
persona o di contaminazione con una malattia trasmissibile, solo
dopo diversi anni una persona viene a conoscenza dell’esistenza
di un reato. Potrebbe inoltre essere concessa una restituzione del
termine alla vittima se quest’ultima non sia stata informata tempe-
stivamente dalla polizia dell’esistenza dei suoi diritti e dei mezzi
per attuarli.

La nuova disposizione legislativa dovrebbe prevedere una
procedura semplice e rapida per quanto concerne I'indennizzo e la
riparazione morale. Nella prassi, in caso di dubbio riguardo all’esi-
stenza di un reato, la procedura di concessione dell’indennizzo e/o
della riparazione morale potrebbe essere sospesa.

La vittima e i suoi congiunti dovrebbero di principio rimborsa-
re l’aiuto ricevuto se la loro situazione finanziaria migliora, qualora
le spese dell’avvocato siano state assunte dall’assistenza giudizia-
ria gratuita.

4. Conclusioni

La vittima di reato continua a patire I'assenza di un luogo entro
il quale esprimere, finalmente ascoltata, le richieste per il soddisfa-



28 V. MUSACCHIO

cimento di bisogni non di rado disconosciuti e di diritti che le spet-
tano in quanto individuo che partecipa al processo di integrazione
sociale.

Ancor pity, essa fatica a trovare uno spazio che le permetta di
dar voce alla propria sofferenza, dove, inoltre, essa possa essere ri-
conosciuta come persona ferita nella propria umana dignita: aspet-
ti questi che, comunque, non pervengono alla sfera del diritto.

In questa prospettiva, assumono particolare significato le prati-
che di giustizia riparativa e, segnatamente, anche la mediazione fra
vittima e reo*. Quest’ultima, configurandosi come uno spazio en-
tro cui favorire percorsi di riparazione delle conseguenze dannose
del reato e, quando possibile, di riconciliazione, sembra offrire alla
persona offesa, sebbene non soltanto ad essa, un ruolo finalmente
attivo e partecipe nel trattamento del caso che la vede coinvolta.

La mediazione costituisce, infatti, una pratica in cui le istanze
di riconoscimento di chi ha vissuto una violazione della propria
dignita possono trovare un significativo ambito di espressione e di
ascolto. Questo e possibile solo nella relazione con I’altro e, in parti-
colare, nel reciproco riconoscimento che in quanto persone, al di 1a
delle etichette di “vittima” e “reo” imposte dall’esterno, tale incon-
tro & in grado di originare. E cid che permette il superamento della
condizione di negazione e misconoscimento esperita che, pur non
rinnegando il bisogno di giustizia, fa dell’ammissione di una co-
mune umanita ferita il momento di inizio per un nuovo cammino.

Ugualmente, con riferimento alla nostra realta, vi € da aggiun-
gere che - fermo restando la necessita del consenso della vittima e
della sua libera e volontaria partecipazione - ad oggi rimane aperto
il problema dell'individuazione della tipologia di canali attraverso
cui la stessa possa essere contattata anche a distanza di anni dalla
commissione del reato. In questa prospettiva, assumono partico-
lare rilevanza quelle strutture capaci di fungere da anello di con-
giunzione fra gli operatori del sistema penale ed i centri per 1'ap-
plicazione della mediazione. Tali strutture, dette “victim support” o
centri per il sostegno e I'aiuto alle vittime di reati, vedono al proprio

4% Su questi aspetti per approfondimenti si rinvia a: Atti del Convegno
“Mediazione penale minorile nella regione Toscana convegno di presentazione
dei risultati della sperimentazione 2005/2007”, Firenze, 25/09/2007; LugNaNoO S.,
La mediazione penale minorile per una nuova prospettiva di politica criminale, La citta
del sole, Napoli, 2001; ManNozzi G. (a cura di), La giustizia senza spada: uno studio
comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Milano, Giuffre, 2003; Turr1 G.,
La mediazione penale minorile: prospettive e implicazioni, in Minori giustizia, Milano,
Franco Angeli, n. 1, 2005; MusaccHIO V. (a cura di), Manuale di diritto minorile,
Cedam, Padova, 2007; MusaccHio V., Vittima del reato e giustizia riparativa: paradigmi
del nuovo diritto penale del terzo millennio, I diritti dell’'uomo n. 1, 2008, p. 39 ss.
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interno la presenza di personale adeguatamente formato, capace di
relazionarsi con le vittime di reato e di porle in contatto con la rete
di servizi gia operanti sul territorio. Si tratta di centri largamente
diffusi in altre realta come, ad esempio, in Francia e negli Stati Uni-
ti. Essi, pertanto, rappresentano anche un valido punto di contatto
fra il soggetto che ha patito un crimine e le agenzie, istituzionali o
di privato sociale, che si occupano di mediazione.

Tra le proposte de iure condendo in tema di tutela delle vittime
di reato (specie quelle relative a reati di particolare allarme sociale)
si discute molto a proposito della testimonianza anonima.

La testimonianza anonima, de visu, contrasterebbe con i princi-
pi di un processo basato sul contraddittorio, visto che la mancata
conoscenza dell’identita della vittima non permette alla difesa di
utilizzare con pienezza tutte le sue armi. E tuttavia: per una certa
tipologia di reati, il momento del processo si risolve in una fase
veramente cruciale per l'incolumita della vittima che & quanto mai
soggetta a minacce, intimidazioni, ritorsioni, rappresaglie. Vi sono
casi in cui 'unica possibilita di garantire la sicurezza, la vita stes-
sa della medesima & data dall’occultamento della sua identita alla
difesa.

In linea di principio, cid costituisce un attentato grave ai diritti
dell’accusato. D’altro conto, perd, vi sono anche interessi fonda-
mentali, di grandissima rilevanza degni di tutela e non sottovalu-
tabili.

Chiamata a valutare se il sistema del giusto processo possa tol-
lerare I’anonimato della vittima e nel caso di specie anche del teste,
la Corte di Giustizia europea ha risposto in maniera diversa, a se-
conda dell’effettivo svolgimento del procedimento penale.

In applicazione di quella che & stata chiamata logica del terzo
incluso, e che & appunto una logica pensata per governare la com-
plessita, la Corte si cala sui fatti concreti, ripercorre passo passo
le vicende processuali, pondera gli interessi in gioco per verificare
se, nel caso di specie, vi sia stata o no, nella gestione complessiva
del processo, una violazione dei diritti dell’accusato: la presenza
d’adeguati contrappesi, di contromisure efficaci a vantaggio della
difesa possono, infatti, bilanciare persino una testimonianza ano-
nima.

Ecco perché non la vittima anonima in sé ma la valutazione di
tutte le circostanze presenti nel caso di specie hanno dato luogo sia
ad una sentenza di condanna sia ad un riconoscimento di compati-
bilita con la Convenzione dell’escussione in anonimato.

Nel caso Kostovski i Paesi Bassi sono stati ritenuti responsabili
della violazione dell’art. 6 perché i giudici avevano condannato il
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ricorrente sulla base esclusiva delle dichiarazioni rese alla polizia
da due persone, della cui identita soltanto le forze dell’ordine era-
no informate. La richiesta di anonimato era stata accolta per timore
di rappresaglie, trattandosi di fatti di criminalita organizzata. I ma-
gistrati che erano intervenuti, e che ignoravano anch’essi I'identita
dei dichiaranti, si erano limitati a chiedere conferma dell’esattez-
za delle dichiarazioni in precedenza rese. Nessuna opportunita di
controinterrogare era stata accordata alla difesa, durante I'intero
svolgimento della procedura. L’avvocato difensore aveva potuto
rivolgere domande scritte ad uno dei testi, ricevendo risposte in-
soddisfacenti anche in ragione dell’esigenza di rispettare 1’anoni-
mato. Gravi i pregiudizi alla difesa: da un lato, il difensore non ave-
va potuto neppure mettere in dubbio l'attendibilita e 1’affidabilita
dei testi e delle loro dichiarazioni, dall’altro, i giudici, non avendo
proceduto all’audizione dei testi, non avevano avuto la possibilita
di formarsi alcun’opinione su di essi. Né, secondo la Corte, queste
modalita di gestire la vicenda processuale possono trovare un bi-
lanciamento adeguato nell’esigenza, pur di rilievo, di combattere la
criminalita organizzata.

Non sempre tuttavia la testimonianza anonima comporta irre-
parabilmente una violazione dell’art. 6. Nella sentenza Doorson del
1996, i Paesi Bassi non sono riconosciuti responsabili della violazio-
ne per aver utilizzato testimonianze anonime nel corso del proces-
so. Il ragionamento appare coerente con quello utilizzato nella sen-
tenza precedente. Per prima cosa la Corte esplicita il fondamento
giuridico che 'ammissibilita di una testimonianza anonima trova
nelle disposizioni convenzionali: se I'art. 6 non richiede che gli in-
teressi dei testimoni e delle vittime chiamate a deporre siano prese
in considerazione, la messa in pericolo della loro incolumita, della
loro sicurezza o della loro vita rientra in ogni caso sotto 'ombrello
della Convenzione attraverso l’art. 8.

Cid implica che lo Stato ha l’obbligo di organizzare il processo
in maniera tale da non mettere indebitamente a rischio interessi
cosli rilevanti. Siamo dunque di nuovo di fronte alla necessita di
operare un bilanciamento tra i diritti della difesa e quelli dei testi-
moni o delle vittime chiamati a deporre.

Nel caso di specie il giudice, secondo la Corte, ha correttamente
messo in luce le ragioni che lo avevano portato a riconoscere neces-
saria la misura dell’anonimato, basandola non solo sul fatto noto-
rio che & prassi della criminalita legata agli stupefacenti far ricorso
all'intimidazione dei testi, ma anche sulle pregresse esperienze dei
testimoni, I'uno fatto oggetto di violenze, 1’altro minacciato dopo
aver testimoniato. Inoltre, il pregiudizio arrecato alla difesa dalla
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testimonianza anonima e stato bilanciato dalle misure adottate nel
corso della procedura: i testimoni sono stati interrogati in una fase
processuale alla presenza del difensore da un giudice che conosce-
va la loro identita; il difensore, nel procedere al controesame, ha
ricevuto risposte esaustive alle sue domande; la sentenza di con-
danna non @ stata fondata unicamente, o in misura determinante,
sulle testimonianze anonime; i giudici hanno valutato con estrema
prudenza le dichiarazioni rese in deroga ai diritti della difesa quali
normalmente garantiti dalla Convenzione.

Come non ¢ arduo notare, la Corte valuta se, di volta in volta,
I’ammissione di una modalita protetta si concilia, pu® essere con-
ciliata, con un esito processuale rispettoso dei principi del giusto
processo. L’inserimento di altri elementi, di altre circostanze po-
trebbe portare a soluzioni diverse. Questa sensibilita e questa dut-
tilita dovrebbero essere fatte proprie anche dal giudice italiano,
per gestire soluzioni complesse, laddove & necessario soddisfare
esigenze diverse, magari indicate dalle vittime di reato o dai testi.
La buona amministrazione della giustizia, la corretta utilizzazione
delle pluralita di fonti cui oggi 1’operatore si trova di fronte impon-
gono un compito nuovo e delicatissimo: la lettura, I'interpretazio-
ne, a volte 'integrazione, delle disposizioni interne alla luce dei
diversi obblighi nascenti dal diritto internazionale ed europeo e la
loro applicazione nel pieno rispetto dei diritti umani.
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Riassunto

La partecipazione della societa al “trattamento” dei detenuti
assume molteplici forme regolamentate dall’ordinamento peni-
tenziario ad es. nel campo dell’istruzione, della formazione pro-
fessionale, dell’inserimento lavorativo, della sanita, dei servizi so-
ciali. Negli ultimi anni, peraltro, una sempre maggiore attenzione
al principio della sussidiarieta ha ispirato una serie di interventi
normativi che valorizzano la partecipazione dei privati alla pro-
grammazione e gestione dei servizi pubblici, anche nel campo
dell’esecuzione penale. L’Amministrazione penitenziaria & quindi
chiamata a perseguire le finalita istituzionali in collaborazione sia
con altre amministrazioni pubbliche che con i privati; particolari
approfondimenti sono dedicati alla complessa regolamentazione
dei rapporti tra Amministrazione penitenziaria e questi ultimi.

1. Il volontariato, aspetti generali

I1 volontariato nasce come espressione dell’autonomia priva-
ta dei cittadini, singoli o organizzati. Il diritto pubblico, di conse-
guenza, sino a pochi decenni or sono, ben poco si & interessato del
volontariato. Uno dei primi riferimenti normativi al volontariato e
costituito dalla legge 17 luglio 1890, n. 6972, recante “Norme sulle
istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza”. Riferimenti al volon-
tariato molto pili recenti sono quelli operati dalla legge n. 354/1975
(ordinamento penitenziario) della quale si trattera piu diffusamen-
te e dalla legge che istituisce il Servizio sanitario nazionale (n. 833
del 1978, art. 45) ed assegna alle associazioni di volontariato la fi-
nalita di concorrere al conseguimento dei fini istituzionali del ser-
vizio sanitario medesimo. Negli anni successivi vari riferimenti al
ruolo del volontariato sono presenti nelle leggi che regolamentano
vari aspetti della vita sociale (ad es. la protezione civile, la tutela
dell’ambiente, i servizi sociali). La normativa italiana emanata negli
ultimi decenni in materia di volontariato & espressione della sem-
pre pit diffusa consapevolezza dell'importanza del principio della
sussidiarieta orizzontale che trova il suo principale fondamento nel
titolo V della Costituzione e costituisce una delle manifestazioni
della valorizzazione dell’autonoma iniziativa dei cittadini (singoli,
organizzazioni non profit, organizzazioni con fini di lucro...) nello
svolgimento di attivita di interesse generale'. Sono comunemente
riferiti alla sussidiarieta orizzontale la ripartizione di competenze

! Sulle caratteristiche degli enti non profit, cfr. Agenzia per le Onlus, “Linee guida
e schemi per la redazione dei bilanci di esercizio degli enti non profit”, in Areté, 2009,
marzo, pagg. 12-13.
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tra soggetti pubblici e soggetti privati, la considerazione del citta-
dino, nella sua dimensione singola ed associata, come centrale in
un sistema che si vuole soddisfi necessita e bisogni del cittadino
stesso con le modalita e gli strumenti “a lui pit vicini”. L’appli-
cazione concreta del principio di sussidiarieta orizzontale ha visto
negli ultimi anni la riduzione dell'intervento e del ruolo dell’ap-
parato pubblico nella gestione dei servizi pubblici e, per contro,
una valorizzazione del suo ruolo di “regolazione”, in nome di un
“diritto alla scelta” dei servizi che, evidentemente, dovrebbero es-
sere offerti da pilt soggetti. E sempre piu diffusa 1'idea che grazie
all’attuazione del principio di sussidiarieta possono essere garan-
titi migliori servizi ai cittadini e che 1’ente pubblico, meglio se lo-
cale, possa generare sistemi di “responsabilita condivisa” e possa
attivare le capacita e le competenze del territorio, coinvolgendo e
responsabilizzando, appunto, tutte le risorse del privato-sociale.

Il principio di sussidiarieta orizzontale e stato introdotto
nell’ordinamento comunitario nel Trattato di Maastricht del 1992
e molte riforme nazionali successive, ad esempio quelle della pub-
blica amministrazione e degli Enti locali, ne sono stati permeati.
L’Unione Europea valorizza il volontariato, se intrapreso libera-
mente e non remunerato, in particolare quale espressione di parte-
cipazione sociale, di solidarieta, di inclusione e coesione sociale, di
sviluppo individuale e riconoscimento sociale, di dialogo, di citta-
dinanza attiva, di responsabilita sociale’.

Sempre pit le famiglie, le associazioni, le comunita e le autorita
locali hanno assunto un ruolo centrale nell’ordinamento giuridico
nazionale; tale valorizzazione ha sfociato nella riforma introdotta
con la legge costituzionale n. 3 del 2001.

I1 “sociale”, quindi, non e piti solo il livello dal quale emergono
i bisogni, “i problemi”, ma anche il livello nel quale possono tro-
varsi le risorse, le energie, le soluzioni, le risposte’.

La sempre maggiore centralita del principio di sussidiarieta
orizzontale nella sensibilita sociale e nei trattati internazionali ne-
gli ultimi decenni ha posto e pone alle pubbliche amministrazioni

2 Ad es.: Risoluzione del Consiglio e dei rappresentanti dei governi degli Stati
membri, riuniti in sede di Consiglio, del 16 maggio 2007, concernente la realizzazione
degli obiettivi comuni per le attivita di volontariato dei giovani (G.U.U.E. C 241 /1 del
20.9.2008). Le istituzioni europee comunemente fanno riferimento alle “organizzazioni
rappresentanti la societa civile” e sollecitano le istituzioni nazionali a favorire nuove
forme di democrazia rappresentativa, ma anche partecipativa o deliberativa, che
amplifichi i diritti di cittadinanza.

3 Una “ipotesi per un modello di governance” per una maggiore attuazione al
principio di sussidiarieta in Elisabetta Ferrari, “Applicare il principio di sussidiarieta
orizzontale negli enti locali. Note di metodo”, in Areté, 2009, tasc. 1, pagg. 46-54.
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la problematica della “collaborazione” con le forze emergenti del-
la societa nelle attivita di interesse generale; in tal senso, talora la
pubblica amministrazione dovra astenersi dall'intervenire quando
le risorse comunitarie sono in grado da sole di venire incontro ai
bisogni emergenti; talora, invece, promuovera, sostenendo, valo-
rizzando le energie individuali o spontanee. Dando applicazione
all’art. 97 della Costituzione, che sancisce il principio di buona am-
ministrazione, la pubblica amministrazione & chiamata ad una dif-
ficile e permanentemente incerta “calibratura” del suo intervento
nella vita sociale che sara sempre meno frequentemente attivo e
diretto; pilt spesso si concretizzera nel fornire e realizzare le condi-
zioni perché la societa civile attivi le risorse in fieri.

Ovviamente, il principio di sussidiarieta orizzontale non pre-
vede, nonostante talora venga percepito in tale senso, che lo Stato
supplisca alle proprie carenze, innanzitutto finanziarie, e, altret-
tanto spesso, di progettualita e di iniziativa, con il ricorso all’aiuto
della societa civile, delegando al privato quello che non puod o non
vuole realizzare®.

2. Natura del volontariato; la legge quadro
n. 266/1991 e la normativa regionale

I1 volontariato trova alcuni essenziali riferimenti nella Costitu-
zione, la quale stabilisce che i cittadini hanno diritto di associarsi
liberamente, senza autorizzazione, per fini che non siano vietati
dalla legge penale (art. 18). La Repubblica garantisce i diritti invio-
labili dell'uomo, sia come singolo che nelle formazioni sociali (c.d.
“liberta positiva di associazione”) ove si svolga la sua personalita
(art. 2 Cost.)’; la Costituzione afferma poi che I'assistenza privata &
libera (art. 38)°.

La legge 11 agosto 1991, n. 266, recante “Legge quadro sul vo-
lontariato”, definisce il quadro di riferimento per la concreta at-

4 “... Non & pit1 bastevole un volontariato spicciolo e polverizzato. Ne occorre un
altro, organizzato e strutturato, motivato e preparato, con un suo autonomo progetto
sociale che sia anticipatore, stimolo e integrazione rispetto a quello dell’Ente pubblico
e non una comoda copertura alla sua inerzia”: Adele Lopiano Antignano, “Strutture
penitenziarie - Enti locali e volontariato”, in Rassegna Penitenziaria e Criminologica, 1980,
fasc. 1-2, p. 209.

5 Per cenni sul volontariato quale momento di di attuazione dell’art. 2 della Carta
costituzionale, cfr. Maura Binincasa, “Il volontariato penitenziario”, in Rivista penale,
2000, fasc. 3, pagg. 205-208. Cfr. altresi I'art. 4 cost.

¢ Per un inquadramento generale del volontariato nell’ordinamento italiano, cfr.
M.T. Paola Caputi Jambrenghi, Profili dell’organizzazione pubblica del volontariato, Giuffre,
Milano, 1997; Carlo Venditti, L attivita di volontariato, Jovene Editore, Napoli, 1997; Bepi
Tomai, Il volontariato, istruzioni per I’uso, Feltrinelli, Milano, 1994.
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tuazione dei citati principi costituzionali. Tale legge regolamen-
ta quasi esclusivamente il volontariato organizzato, non quello
“individuale”, nei suoi rapporti con le istituzioni pubbliche;
tale “limite” & analogamente riscontrabile nell’art. 45 della legge
n. 833/1978 istitutiva del Servizio sanitario nazionale.

Infatti, solo il volontariato “organizzato” sotto forma di asso-
ciazione ed iscritto ai relativi registri regionali, ha il vantaggio di
poter accedere ai contributi pubblici, di stipulare convenzioni con
gli Enti pubblici, di beneficiare delle varie agevolazioni fiscali e di
accettare donazioni senza necessita di richiedere il riconoscimento
della personalita giuridica.

La legge n. 266/1991 offre una definizione di associazione di
volontariato pit1 attenta alla “struttura organizzativa” che alle fina-
lita dello stesso: tale legge, ad esempio, puntualizza che I'apporto
del volontario debba essere personale e gratuito, ma non specifica
le finalita che pud assumere ’attivita del volontario stesso. Peral-
tro la Corte costituzionale (sentenza 28 febbraio 1992, n. 75) ritie-
ne che il volontariato costituisca un “modo di essere della persona
nell’ambito dei rapporti sociali” e quindi sfugga a qualsiasi rigida
classificazione di competenza, potendosi realizzare all'interno di
qualsiasi campo materiale della vita comunitaria. L’art. 2, comma
1 della legge cit. prescrive, come detto, il fine di solidarieta come
elemento teleologico essenziale dell’attivita da prestare e in riferi-
mento ai settori di attivita tipicamente indicati dal legislatore (ad
es.: assistenza e beneficenza a favore di soggetti svantaggiati).

Le associazioni di volontariato, secondo la legge, sono associa-
zioni di interesse pubblico e quindi destinatarie di un apporto ed
ausilio pubblico’.

I soggetti volontari nella legge sono distinti in:

a) associazioni di volontariato costituite in forma di associazio-
ne (con personalita giuridica o privi di personalita giuridica) nelle
forme previste dall’art. 3 della legge ed iscritte nei registri di cui
all’art. 6 medesima legge;

b) organizzazioni non lucrative di utilita sociale (ONLUS), in
possesso dei requisiti di cui all’art. 10 del decreto legislativo 4 di-

7 “... Le associazioni di volontariato iscritte nei registri di cui all’art. 6 della legge
n. 266/1991, svolgono attivita di pubblico interesse secondo il disposto dell’art. 1 della
stessa legge; ne consegue che si applicano a tali associazioni le disposizioni di cui al
capo V della legge 7 agosto 1990, n. 241 recante normativa sull’accesso ai documenti
amministrativi, pur se tali soggetti sono di diritto privato, ma limitatamente “alle loro
attivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale e comunitario” (TAR
Calabria, Reggio Calabria, sentenza 27 marzo 2006, n. 492). Cfr. le “linee guida sulla
gestione dei registri del volontariato” approvate dalla Conferenza delle Regioni e delle
Provincie autonome nella riunione del 27 gennaio 2010.
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cembre 1997, n. 460, iscritte all’anagrafe unica delle ONLUS di cui
all’art. 11 del medesimo decreto legislativo.

Le associazioni di volontariato, ai sensi della normativa vi-
gente:

- possono avere uno Statuto conforme a quanto disposto all’art.
3, comma 3, della legge 1 agosto 1991, n. 266;

- possono avere un atto costitutivo;

- possono essere iscritte nel registro generale del volontariato
della Regione ove ha sede I'organizzazione.

Secondo la legge n. 266/1991 il volontariato deve avere le se-
guenti caratteristiche:

a) gratuita (non deve essere retribuito);

b) solidarieta (deve avere finalita altruistiche);

c) democraticita (le cariche negli organismi dei volontari devo-
no essere ricoperti per elezione).

L’attivita del volontario deve essere personale, spontanea, gra-
tuita, inserita nell’organizzazione di cui il volontario fa parte, senza
fini di lucro anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarie-
ta. L’attivita del volontario o dell’organizzazione di volontariato
non deve essere necessariamente “non economica”, ma piuttosto
deve essere “senza vantaggio economico” per il volontario o per la
sua organizzazione. Le eventuali attivita commerciali o produttive
del volontariato devono essere “marginali” (art. 5 legge cit.), quin-
di limitate, collaterali, non determinanti’.

Le leggi nazionali emanate successivamente alla legge
n. 266/1991 valorizzano ulteriormente ed in vario modo il volon-
tariato.

Ad esempio, la legge 8 novembre 2000, n. 328 recante ”Legge

8 La Corte di Giustizia Amministrativa, sezione Giurisdizionale, con sentenza
5 maggio 1997, n. 73, ha ritenuto che la previsione della gratuita dell’attivita sia un
presupposto ed un requisito che deve sussistere espressamente nello statuto o nell’atto
costitutivo della associazione di volontariato in forza dell’art. 3, comma 3, della legge
11 agosto 1991, n. 266, non essendo sufficiente una previsione generica o un richiamo
ai “principi ispiratori” del volontariato.

 In tema gratuita della prestazione del lavoro del volontario, oltre a quanto
precisato in vari passaggi del presente lavoro, si richiama l’art. 2094 c.c. il quale,
secondo giurisprudenza costante, definisce la retribuzione come essenziale al contratto
di lavoro subordinato (“presunzione di onerosita”). Per i lavoratori autonomi,
diversamente, la giurisprudenza ha ritenuto possibile escludere in alcuni casi il “diritto
del professionista al compenso” sia nei casi in cui lo prevedono le volonta delle parti, sia
nei casi in cui il compenso & subordinato al verificarsi di una condizione. Il rapporto di
lavoro gratuito & quindi possibile solo in via eccezionale ed in presenza di “particolari
circostanze” che fanno ritenere legittima ed esistente una finalita ideale alternativa a
quella lucrativa. Le attivita del volontario di cui alla legge n. 266/1991 sono presunte
incompatibili con qualsiasi forma di subordinazione e, quindi, sono presunte essere
gratuite, salvo prova contraria di subordinazione e di onerosita a carico del lavoratore.
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quadro per la realizzazione del sistema integrato di interventi e servizi
sociali” gia all’art. 1, comma 4 (“Principi generali e finalita”) afferma
la necessita di riconoscere e valorizzare il volontariato da parte di
tutti i soggetti pubblici ed in ogni momento del complesso sistema
integrato di interventi e servizi si rende possibile la partecipazione
attiva dei cittadini. La stessa legge offre una dettagliata applica-
zione del principio di sussidiarieta orizzontale prevedendo alcuni
diritti del cittadino, come quelli all'informazione, alla partecipazio-
ne alle decisioni, alla partecipazione al controllo, al procedimento
amministrativo, alla definizione ed attuazione dei piani di zona,
all’auto gestione; prevede infine azioni di sostegno e qualificazione
dei soggetti operanti nel terzo settore ed assegna alle Regioni la de-
finizione delle modalita di valorizzazione del volontariato nell’ero-
gazione dei servizi (art. 5, comma 4).

La legge “quadro” n. 328 del 2000 elenca tra i soggetti che con-
tribuiscono alla realizzazione del sistema integrato per 1'assistenza,
i soggetti “pubblici”, le “imprese”, le famiglie e i soggetti del terzo
settore. Tra questi ultimi cita il volontariato, gli organismi non lu-
crativi di utilita sociale, gli organismi della cooperazione, in parti-
colare le cooperative sociali, le associazioni ed enti di promozione
sociale, le fondazioni, gli enti di patronato e assistenza sociale e gli
enti riconosciuti delle confessioni religiose.

Con il rifermento al “terzo settore” si indicano quelle realta,
compreso il volontariato, che contribuiscono, in applicazione del
principio di sussidiarieta orizzontale, alla gestione ed offerta dei
servizi, insieme ai soggetti pubblici'’. In genere si identifica come
terzo settore” quello non appartenente allo Stato, che contribuisce
alla produzione di beni e servizi pubblici, a valenza pubblica o col-
lettiva, pur trattandosi di soggetti sostanzialmente e formalmente
“privati”'.

10 Ad esempio la Regione Lombardia nel testo unico, redatto ai sensi della legge
regionale 9 marzo 2006, n. 7 (“Riordino e semplificazione della normativa regionale
mediante testi unici”), riunisce le disposizioni di legge regionali in materia appunto
di “terzo settore”, riguardanti: a) le organizzazioni di volontariato; b) le associazioni;
¢) le cooperative sociali; d) le societa di mutuo soccorso; e) le associazioni familiari;
f) 'erogazione di contributi alle articolazioni regionali e provinciali dell’'unione italiana
dei ciechi e degli ipovedenti, dell’ente nazionale per la protezione e 'assistenza dei
sordi, della associazione nazionale famiglie caduti e dispersi in guerra, dell’associazione
nazionale mutilati ed invalidi civili, dell’associazione nazionale mutilati e invalidi
del lavoro e dell’'unione nazionale mutilati per servizio della regione Lombardia;
g) I'erogazione di contributo ordinario al servizio dei cani guida per non vedenti.

1 Tvo Corozzt E ANDREA Basst (Una solidarieti efficiente, il terzo settore e le
organizzazioni di volontariato, La Nuova Italia Scientifica, Roma, 1995, pagg. 41 ss.)
ricostruiscono i significati attribuiti nel tempo a “terza dimensione”, “terzo settore”,

i

“privato sociale”, “terzo sistema” ed “azione volontaria”.
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Ogni regione ha emanato leggi ad hoc'? per dare attuazione alle
disposizioni della legge quadro n. 266/1991%.

La Regione Umbria, ad esempio, ha emanato la legge regio-
nale 25 maggio 1994, n. 15 recante “Disciplina del volontariato”",
suddividendo le attivita nei seguenti settori: culturali ed artistiche;
educative; protezione civile; salvaguardia del patrimonio storico,
culturale, artistico e ambientale; sanitarie; scientifiche; sociali; spor-
tive, ricreative e tempo libero; turistico-naturali.

La legge regionale umbra cit. & tra quelle che, pur se in un solo
articolo sui 18 che la compongono, tratta del volontariato “indivi-
duale”: prevede infatti all’art. 17 un elenco istituito presso ogni Co-
mune dei volontari singoli o di singoli nuclei familiari, che, gratui-
tamente, sono disponibili a prestare la propria attivita “nell’ambito
di attivita svolte da pubblici servizi”. Conformemente a questa
legge regionale, il volontario singolo o il singolo nucleo familiare
per essere iscritto nell’elenco comunale deve indicare in quale set-
tore di intervento intende operare (art. 3 legge cit.) e presentare la
relativa domanda al Comune di residenza. Per lo svolgimento della
attivita di volontario (singoli e dei nuclei familiari) & prevista una
polizza assicurativa sia per “infortuni e malattie”, sia per la “re-

12 Si segnalano le principali leggi regionali emanate dopo l’entrata in vigore della
legge n. 266/1991 in materia di volontariato: Abruzzo, legge 12.8.1993, n. 37; Basilicata,
legge 16.7.1993, n. 38; legge 3.1.1997, n. 2; legge 12.1.2000, n. 1; Calabria, legge 19.4.1995,
n. 18; legge 17.5.1996, n. 10; Campania, legge 8.2.1993, n. 9; legge 7.8.1996, n. 18; Emilia
Romagna, legge 31.5.1993, n. 26; legge 21.2.2005, n. 12; Friuli Venezia Giulia, legge
20.2.1995, n. 12; Lazio, legge 28.6.1993, n. 29; legge 23.5.1996, n. 18; Liguria, legge
28.5.1992, n. 15; legge 27.2.1996, n. 7; Lombardia, legge 24.7.1993, n. 22; legge 14.2.2008,
n. 1; Marche, legge 13.4.1995, n. 48; legge 30.6.1998, n. 20; Molise, legge 27.1.1995,
n. 3; legge 18.3.1997, n. 5; legge 5.4.2007, n. 10; Piemonte, legge 29.8.1994, n. 38; legge
2.7.2008, n. 21; Puglia, legge 16.3.1994, n. 11; Sardegna, legge 13.9.1993, n. 39; Sicilia,
legge 7.6.1994, n. 22; Toscana, legge 26.4.1993, n. 28; legge 10.6.1994, n. 44; legge
15.4.1996, n. 29; Umbria, legge 25.5.1994, n. 15; Valle d’Aosta, legge 6.12.1993, n. 83;
legge 9.2.1996, n. 5; Veneto, legge 30.8.1993, n. 40; Provincia di Bolzano, legge 1.7.1993,
n. 11; Provincia di Trento, legge 13.2.1992. n. 8.

3 Ogni legge regionale indica requisiti in parte diversi per I'esercizio dell’attivita di
volontariato; ad esempio la Regione Lombardia con la legge regionale 14 febbraio 2008,
n. 1 specifica che 'attivita del volontario non debba essere retribuita “in alcun modo
nemmeno dal beneficiario”, salvo il rimborso delle spese effettivamente sostenute da
parte dell’organizzazione di appartenenza. La stessa legge regolamenta, in verita, le
“prestazioni personali” del volontario esclusivamente se rese “tramite ’organizzazione
di cui il volontario fa parte” (art. 3).

4 In tale legge le organizzazioni di volontariato che ottengono l'iscrizione nel
registro regionale devono essere in possesso, tra gli altri, dei seguenti requisiti (art.
3 legge cit.): assenza di fini di lucro, fine dichiarato di solidarieta, democraticita delle
strutture, elettivita e gratuita delle cariche associative, gratuita delle prestazioni
degli aderenti. La Regione Umbria, in ottemperanza alla legge regionale, pubblica
annualmente sul Bollettino ufficiale il registro regionale delle organizzazioni di
volontariato (cfr. per ultimo: Bollettino Ufficiale della Regione Umbria, supplemento
straordinario al n. 17 del 15.4.2009).
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sponsabilita civile verso terzi”; il relativo onere, per i volontari che
prestano attivita nei servizi comunali, €, in alcuni Comuni, a carico
del Comune stesso; altrimenti @ a carico del volontario®.

3. Il volontariato nell’ordinamento penitenziario
3.1 Premesse

L’istituzione penitenziaria manifesta ad ogni osservatore, an-
che “non professionale”, la caratteristica di “ostacolare” il contatto
tra I’ambiente esterno e quello interno®.

L’'impedimento opposto dall’Amministrazione penitenziaria
all’uscita del detenuto dallo spazio delimitato dell’istituto concre-
tizza I'onere dell’amministrazione stessa a garantire la privazione
della liberta, innanzitutto di “movimento”, della persona colpita da
un ordine di custodia cautelare o da un provvedimento di condan-
na a pena detentiva.

Invece, la forte limitazione prevista da varie norme all'ingresso
della “societa esterna” nello spazio del penitenziario appare giu-
stificata innanzitutto dalla necessita di contrastare le influenze de-
leterie (ad es. criminali) della societa esterna sia a “tutela” degli
operatori che dei detenuti, ovvero dalla necessita di favorire 1'of-
ferta al detenuto di interventi “qualificati”. L’ Amministrazione pe-
nitenziaria &, infatti, la prima responsabile degli interventi a tutela
della vita, dell’incolumita, del trattamento “risocializzante” del de-
tenuto e tale onere, normativamente sancito, comporta la necessita
che la stessa Amministrazione “regolamenti” gli interventi che a
vario titolo vengono realizzati nei confronti del detenuto affinché si
creino le condizioni per il perseguimento delle finalita istituzionali.
In base a tale principio generale, di auto determinazione-organiz-
zazione dell’amministrazione pubblica, la titolarita a determinare

> Mentre il singolo volontario agisce in una dimensione simbolica-oblativa,
I'organizzazione di volontariato persegue un disegno organizzativo “collettivo”; a
seguito di tale finalita condivisa, nelle organizzazioni di volontariato si registra una
prevalenza di contatti e comunicazioni “mediati”, una “divisione del lavoro poco
rigida e poco rispettata”, “con molteplici ruoli di coordinamento” e con ruoli assegnati
spesso in base alle qualita personali e all'impegno, piuttosto fluidi e quasi sempre
sottodimensionati rispetto alle esigenze a causa delle scarse risorse umane (cfr. Ivo
Colozzi ED ANDREA Bassi, Una solidarieta efficiente, il terzo settore e le organizzazioni di
volontariato, La Nuova Italia Scientifica, Roma, 1995, cap. 5).

16 L’ordinamento penitenziario del 1975 privilegia i contatti con I'ambiente esterno,
purché “opportuni” &rt. 15 0.p.), ovvero se costituiscono strumenti del “trattamento
rieducativo” (art. 1 o.p.). Cfr., inoltre, I'art. 21 o.p. inerente il “lavoro all’esterno” che
puo essere adottato quando utile al trattamento dei detenuti.



42 S. MONETINI

le modalita di accesso nell’istituto penitenziario dei soggetti diversi
dalla stessa amministrazione, privati o pubblici, ricade sulla stessa
Amministrazione penitenziaria.

Si propone una serie, meramente esemplificativa, di tipolo-
gie di ingressi in istituto penitenziario la cui autorizzazione spetta
all’Amministrazione penitenziaria: tali ingressi sono finalizzati in
via prioritaria al perseguimento di un interesse proprio del sogget-
to richiedente, pur se indubbiamente costituiscono una manifesta-
zione di “contatti” tra “comunitd carceraria e societa libera” (cfr.
art. 17 o.p.):

- ingressi di studenti per finalita didattiche o formative degli
stessi, di delegazioni politiche in visita all’istituto per un loro sco-
po conoscitivo, di studiosi finalizzati allo svolgimento di ricerche o
interviste a detenuti curate dagli stessi..."”;

- ingressi di giornalisti o pubblicisti, per finalita professionali;

- ingressi delle autorita di cui agli artt. 67 e 117, comma 2, del
D.P.R. n. 230/2000, essenzialmente per lo svolgimento delle pro-
prie attivita di controllo e vigilanza;

- ingressi dei ricercatori e studenti universitari per finalita di
studio e ricerca’®;

- ingressi per lo svolgimento di tirocini di orientamento e for-
mazione, previa convenzione dell’ Amministrazione penitenziaria
o di altra amministrazione che opera all'interno degli istituti peni-
tenziari con 'universita o ’ente formativo inviante il tirocinante;
tali tirocini sono regolamentati dal decreto del Ministero del lavoro
e della previdenza sociale 25 marzo 1998, n. 142 e dall’art 18 della
legge 24.6.1997, n. 196, per lo svolgimento di attivita “a favore” de-
gli studenti e tirocinanti.

Si identificano, inoltre, alcune fattispecie di “ingressi”, la cui
autorizzazione spetta, secondo la prassi prevalente, ugualmen-
te all’Amministrazione penitenziaria e nei quali il soggetto entra
nell’istituto penitenziario in forza del suo mandato o incarico isti-
tuzionale e per consentire al detenuto la fruizione di un servizio;
talora si tratta di soggetti privati ovvero di soggetti non legati da un
rapporto di lavoro dipendente con la pubblica amministrazione:

- ingressi delle persone volontarie e qualificate di cui agli artt.
41, quinto comma e 42, quinto comma, D.P.R. n. 230/2000 per lo

17 Cfr. la lettera circolare 141254/5-4 del 16.7.1997 recante “Partecipazione della
comunita esterna alla vita detentiva intramuraria”.

18 Cfr. la lettera circolare n. 154458 /5-4 del 24 marzo 1999 della Segreteria generale
del D.A.P., recante “Somministrazione questionari a campioni della popolazione
detenuta”.
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svolgimento di programmi ed attivita integrative ai corsi di istru-
zione e di formazione professionale;

- ingressi delle persone “dotate della necessaria qualificazio-
ne professionale” per lo svolgimento di percorsi individuali di
preparazione agli esami dei corsi di istruzione secondaria supe-
riore di cui all’art. 43, comma 4, D.P.R. n. 230/2000 ovvero per
aiuto e sostegno agli esami universitari di cui all’art. 44 del D.P.R.
n. 230/2000, quando tali persone operano per dare attuazione ad
intese / convenzioni / protocolli tra Amministrazione penitenzia-
ria ed autorita accademiche, scolastiche o enti locali;

- ingressi di coloro che operano all’interno dell’istituto quali
referenti istituzionali per lo svolgimento delle attivita di pertinen-
za e quindi “in orario di lavoro”, ad esempio dei docenti designati
dal Ministero della pubblica istruzione, degli istruttori/docenti dei
corsi professionali designati dall’amministrazione provinciale, del
personale designato dall’Azienda Sanitaria Locale.

L’Amministrazione penitenziaria, infine, ha affermato talora
la propria competenza ad emettere il provvedimento di autorizza-
zione anche per gli ingressi in istituto penitenziario finalizzati allo
svolgimento di attivita “trattamentali”, a favore dei detenuti, che
non hanno carattere contingente ovvero che non hanno un termine
espresso o comunque che non sono legate a specifiche progettualita
ma, al contrario, risultano “ordinarie”, reiterate, senza un termine
espresso o comunque svolte per lungo tempo?.

Nell'ordinamento penitenziario del 1975 la partecipazione del-
la societa esterna per lo svolgimento di attivita a favore dei dete-
nuti, & regolamentata oltre che dalla normativa sopra richiamata,
anche dagli artt. 17 e 78 dell’o.p. che appresso si esaminano distin-
tamente.

3.2 Gli operatori ex art. 17 o.p.

L’art. 17, secondo e terzo comma, o.p. disciplina la partecipa-
zione della comunita esterna attraverso lo svolgimento di specifi-
che attivita che promuovono “lo sviluppo dei contatti tra la comunita
carceraria e la societa libera” .

Tali attivita possono avere carattere contingente, possono
“esaurirsi” anche in poco tempo (talora in alcune ore) ed hanno una

% Tale criterio adottato dall’Amministrazione penitenziaria, non sembra ispirare le
decisioni concretamente assunte della Magistrature di sorveglianza né, in verita, pare
desumibile in modo univoco dal testo delle norme di legge (art. 17 e 78 0.p.); cfr. la nota
23 ed il paragrafo 3.3.
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forte autonomia (organizzativa, temporale, funzionale) connessa
ad una idea “progettuale”: recita cosi la circolare n. 3239/5689 del
7 aprile 1988 del Ministero di grazia e giustizia, Direzione generale
per gli Istituti di prevenzione e pena (“Grazie all’art. 17 la societa
esterna partecipa alla azione rieducativa attraverso lo svolgimento di sin-
gole attivita, specifiche attivita tendenti al reinserimento sociale dei con-
dannati e degli internati”). Tale osservazione potrebbe non essere pit
attuale, in quanto all’art. 68, primo comma del D.P.R. n. 230/2000
non e pit esplicitato il riferimento alle “singole iniziative” come nel
previgente art. 63, primo comma, del regolamento di esecuzione
(D.P.R. n. 431/1976).

L’art. 17 o.p., al contrario dell’art. 78 o.p., consente esclusiva-
mente la frequentazione degli istituti penitenziari e non degli Uffici
dell’esecuzione penale esterna.

Lo stesso articolo non richiede - né, in verita, esclude - la “vo-
lontarieta” o la “gratuita” quali requisiti o condizioni dell’attivita
delle “persone” autorizzate dal Magistrato di sorveglianza ai sensi
dello stesso articolo, né definisce come “volontari” le persone au-
torizzate.

La competenza ad emettere il provvedimento amministrati-
vo di autorizzazione all'ingresso in istituto penitenziario ai sensi
dell’art. 17 o.p. & eccezionalmente attribuita ad un organo giuris-
dizionale, ovvero al Magistrato di sorveglianza. A piu di trent’an-
ni dall’entrata in vigore dell’o.p., non si rinviene in letteratura
un’analisi approfondita che contribuisca ad identificare la ratio di
tale allocazione di competenza. In via interpretativa si potrebbe so-
stenere che il Magistrato di sorveglianza provvede in esito al proce-
dimento di cui all’art. 17 o.p. quale organo di controllo sull’operato
dell’Amministrazione penitenziaria e quale garante della legalita®
ed effettivamente 'attivita di controllo del Magistrato di sorve-
glianza, sui servizi e sugli aspetti generali del trattamento dei dete-
nuti e degli internati, pud concretizzarsi in molteplici forme di atti-
vita ispettive e di vigilanza (ad es.: artt. 14-bis e 69 o.p.) sull’attivita
dell’Amministrazione penitenziaria, non solo quando incide sui
diritti dei detenuti. Il magistrato di sorveglianza, quindi, sarebbe
individuato dalla legge quale organo decisore nel procedimento ex

2 Per una critica nei confronti dell’'operato dell’Amministrazione penitenziaria,
cfr. FRANco DELLA CasA (La Magistratura di sorveglianza, organizzazione, competenze,
procedure, G. Giappichelli Editore, Torino, 1998), il quale afferma che “nell’ordinamento
italiano, le innumerevoli esigenze che il detenuto incontra nella sua vita quotidiana
(...) devono fare in conti con una regolamentazione troppo rispettosa dell’autarchia
dell’istituzione penitenziaria e delle preoccupazioni custodialistiche di cui essa &
intrisa” (p. 60).
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art. 17 o.p. in quanto organo dotato di indipendenza e “terzieta”,
a garanzia di un eventuale uso “improprio” della discrezionalita
amministrativa®.

Si evidenzia, peraltro, che i provvedimenti dei Magistrati di
sorveglianza emessi ai sensi dell’art. 17 o.p. raramente sono relativi
ad attivita che incidono sui diritti dei detenuti®? e/o sull’operato
dell’Amministrazione penitenziaria, concretizzando, piuttosto, un
“controllo” sui soggetti diversi dall’Amministrazione penitenzia-
ria (i “rappresentanti della societa libera”) che richiedono di svol-
gere attivita all'interno degli istituti penitenziari®.

3.3 I volontari ex art. 78 o.p.

Secondo l'interpretazione corrente, I’art. 78 o.p. prevede 1'au-
torizzazione per l'ingresso per lo svolgimento di attivita (di “as-
sistenza” ed “educazione”, ovvero per “cooperare nelle attivita
culturali e ricreative”, finalizzate comunque al “sostegno morale

2 Nell’art. 17 o.p. il Magistrato di sorveglianza si atteggia ad “organo periferico
dell’Amministrazione penitenziaria”, in quanto svolge “funzioni penitenziarie”;
il Magistrato di sorveglianza “in tema di trattamento ... opera essenzialmente come

arante dei diritti dei detenuti e degli internati”, non come “tecnico del trattamento”
GruseprPE D1 GENNARO, RENATO BREDA, GIUSEPPE LA GRECA, Ordinamento penitenziario
e misure alternative alla detenzione, Giuffre, Milano, 1997, pagg. 318 e 325).

2 Secondo il tenore letterale dell’art. 17 o.p., il Magistrato di sorveglianza deve
esaminare le autorizzazioni relative allo svolgimento di attivita “rieducative” e
“risocializzative” e che riguardano i “condannati”, in considerazione del principio
costituzionale di presunzione di “non colpevolezza” che non consente le predette
attivita nei confronti degli imputati; per contro, i “detenuti” sono indicati dalla legge
quali beneficiari delle attivita svolte dagli operatori autorizzati nell’art. 78 o.p. Tale
differenza “terminologica” tra i due articoli cit. spinge a ritenere che la differenza di
procedimento e diautorita di cuiai dueartt. cit. non sostanzia un “anomalo” ed altrimenti
inspiegabile “duplicato legislativo”, bensi una differenziazione di procedimento e di
autorita fondata e motivata sui differenti destinatari (detenuti o condannati) e sulla
differente tipologia di attivita svolta dagli operatori autorizzati (assistenziale da un
lato, rieducativa dall’altra). Ai sensi dell’art. 78 o.p. I’Amministrazione penitenziaria,
infatti, potrebbe autorizzare “solo” le attivita di “assistenza”, “educazione” e
“sostegno morale” rivolte alla generalita dei detenuti, imputati compresi, per attivita
“non rieducative”; diversamente, il Magistrato di sorveglianza ex art. 17 o.p. potrebbe,
per contro, autorizzare “solo” quelle attivita che si caratterizzano per la loro valenza
“rieducativa”, per la loro utilita ai fini del “reinserimento sociale” ovvero della
“risocializzazione” e rivolte, quindi, ai “condannati”. Tale interpretazione delle norme
cit,, che si reputa ragionevole ed aderente al testo legislativo oltre che coerente col
ruolo svolto dal Magistrato di sorveglianza di “garante dei diritti dei detenuti” nella
fase del “trattamento rieducativo”, non trova riscontro - a parere dello scrivente,
inspiegabilmente - nella letteratura o nelle prassi. Tant’2 che si riscontra, a parita di
attivita effettuate dai privati e di “beneficiari” di tali attivita, che talora l’autorizzazione
e rilasciata dall’Amministrazione penitenziaria ex art. 78 o.p. e talora dal Magistrato di
sorveglianza ex art. 17 o.p.

Al fine di identificare alcune caratteristiche emergenti dall'interpretazione
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dei detenuti e degli internati”, ex art. 78 o.p.) di piu lungo respiro,
continuative nel tempo o periodiche, comunque sistematiche, cioe
con un accordo stretto e continuo con le altre figure che svolgono
attivita analoghe o che le coordinano e le dirigono. I volontari au-
torizzati ex art. 78 o.p. non si limitano, quindi, a svolgere una de-
terminata attivita, ma partecipano e cooperano all’opera complessa
rivolta ai detenuti coordinata e/ o realizzata dall’Amministrazione
penitenziaria.

Recita cosi la circolare n. 3239/5689 del 7 aprile 1988 del Mini-
stero di grazia e giustizia, Direzione generale per gli istituti di pre-
venzione e pena: (al contrario di quanto previsto all’art. 17) “L’arti-
colo 78, invece, configura una presenza ed una azione nel settore prescelto
in forma continuativa e sistematica”.

La prima caratteristica del procedimento autorizzatorio ex art.
78 o.p. e del correlato art. 120 del regolamento di esecuzione che
risalta & quella relativa alla verifica dei requisiti richiesti per la sele-
zione delle “persone idonee” (art. 78 0.p., comma 1):

- gli aspiranti assistenti volontari devono dimostrare interesse
e sensibilita per la condizione umana dei detenuti (art. 120 D.P.R.
n. 230/2000);

- devono aver dato prova di concrete capacita nell’assistenza
a persone in stato di bisogno (anche tramite le informazioni della
Polizia o dei Carabinieri: circolare del 5.12.1993);

concretamente data all’art. 17 o.p. dai Magistrati di sorveglianza nei provvedimenti
adottati, si & operato un sommario esame di un campione “non rappresentativo”
dei relativi provvedimenti emanati. E emerso che costituisce un evento del tutto
eccezionale che il Magistrato di sorveglianza inserisca nel proprio provvedimento le
“direttive” per lattivita del volontario come previsto all’art. 17 o.p., comma 2), che
indichi un termine finale del periodo di efficacia della validita del provvedimento di
ingresso, ovvero che emani un provvedimento di autorizzazione/diniego all'ingresso
in difformita al parere reso dall’ Amministrazione penitenziaria. Le prassi adottate da
parte dell’ Amministrazione penitenziaria e dai Magistrati di sorveglianza risultano
comunque piuttosto eterogenee. In alcuni casi & il direttore dell'istituto che “chiede”
al Magistrato di sorveglianza 1’autorizzazione all’ingresso dell’operatore, mentre in
altri la richiesta & presentata dall’operatore ed il direttore dell’istituto esprime “solo”
un parere al Magistrato di sorveglianza. Alcuni provvedimenti sono reiterati, di
solito una volta I’anno, per gli stessi operatori; in tali casi non risulta sempre acquisita
dal Magistrato di Sorveglianza una rendicontazione dell’attivita svolta. Risulta
S£esso molto generica la descrizione delle caratteristiche e della natura dell’attivita
che I'operatore & autorizzato a svolgere (“attivita di “sportello”, “attivita culturali”,
“collaborazione con altri volontari”...). Quando l'operatore & autorizzato a collaborare
con un servizio, nell’ambito di progetto o per un’attivita gestita da enti, associazioni,
altre amministrazioni pubbliche, ecc. talora non & allegato il parere o la proposta
del responsabile di quel servizio, ente, associazione, amministrazione. Quasi mai
e specificato se l'attivita dell’operatore sara gratuita o resa a titolo oneroso; idem in
merito alla sussistenza dei “requisiti professionali” posseduti dell’operatore.
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- devono dimostrare ’assenza di precedenti penali o di carichi
pendenti®4

Il Magistrato di sorveglianza in tale provvedimento esprime
una proposta - parere, secondo una diffusa opinione “vincolan-
te”, all’ Amministrazione penitenziaria alla quale spetta emettere il
provvedimento finale®.

Da segnalare che, a differenza di quanto previsto all’art. 17
o.p., l'art. 78, terzo comma, o.p. prevede che I'attivita del volonta-
rio debba essere “gratuita”. Si deve, quindi, ritenere che qualora un
assistente volontario gia autorizzato ex art. 78 volesse svolgere (an-
che) attivita, pur all’interno dello stesso istituto penitenziario, che
prevede una qualche forma di “remunerazione”, necessiterebbe di
una ulteriore autorizzazione (ex art. 17 o.p.)*.

2 Cfr. le circolari n. 2524 /4977 del 13 maggio 1978 e n. 3001/5451 del 5 dicembre
1983. E opportuna tale “perspicacia” dell’Amministrazione penitenziaria nel dare
disposizioni, sin dal 1975, affinché di ogni singola persona fisica, aspirante volontario
o operatore ex artt. 17 o 78 o.p., si acquisiscano gli eventuali precedenti penali e si
proceda alla valutazione dell’eventuale profilo “criminale”; questo modus operandi
¢ coerente con la tradizione “individualista” del “volontario penitenziario”, le cui
motivazioni sono state primariamente morali, “valoriali” ed etiche. Tale “perspicace
attenzione” non sembra sia stata “contaminata” dalla “nuova“ realta del “volontariato”
organizzato, predominante negli ultimi decenni e prevalente sul volontariato
penitenziario “individuale”, ma al contrario di questo, quasi sempre destinatario
di contributi pubblici; tale “nuovo volontariato” risponde ad un quadro normativo
inesistente al momento dell’entrata in vigore della legge n. 354/1975 (ordinamento
penitenziario), costituito innanzitutto dalla legge n. 266/1991 e dalle leggi regionali
successive, che regolamentano quasi esclusivamente il “volontariato organizzato”,
dettando regole e prescrizioni per garantire trasparenti relazioni tra le associazioni
“conformi” e la pubblica amministrazione. Pertanto, quando un aspirante volontario
“presenta” un precedente penale & opportunamente oggetto di una valutazione
approfondita da parte dell’ Amministrazione penitenziaria prima che si affermi la sua
“idoneita” o “inidoneita” allo svolgimento dell’attivita di cui agli artt. 17 0 78 0.p.; se la
richiesta di accesso in istituto & invece presentata da una associazione di volontariato,
I’Amministrazione penitenziaria non risulta adotti ordinariamente altrettanto
perspicaci approfondimenti sulla “associazione in quanto tale”, per esempio sul suo
eventuale “riconoscimento” ai sensi della legge n. 266/91, che, mancando, potrebbe
testimoniare, ad esempio, la carenza del requisito della “democraticita delle cariche
elettive”, della “gratuita delle prestazioni fornite dai soci”; si ritiene opportuno che
la Magistratura di sorveglianza ed i Provveditorati regionali dell’Amministrazione
penitenziaria (competenti ai sensi degli artt. 17 e 78 o.p. ad emettere i provvedimenti
di autorizzazione) adottino iniziative congrue per dare esatta attuazione alla legge n.
266/1991 e alle leggi regionali sulla materia, oltre che si esprimano, volta per volta,
sulla “congruitd” non solo dei singoli operatori, ma anche delle organizzazioni alle
quali aderiscono. Qualora I'associazione fruisca di finanziamenti a carico di “altri” enti
pubblici, tale verifica potrebbe essere svolta in collaborazione con I'ente erogante.

% Decreto legislativo n. 444/1992; circolare n. 3534/5984 del 20.11.2000, del
Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria, Direzione generale dei detenuti e
del trattamento.

% La definizione data nei testi legislativi di “gratuita” risulta piuttosto generica
e pud dare luogo a difformi interpretazioni. Per valutare una prestazione personale
come “gratuita” si ritiene: a) occorra valutarne 1'oggettiva differenziazione rispetto ai
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L’art. 78, al contrario dell’art. 17, prevede la possibilita di eser-
citare attivita di volontario sia negli istituti penitenziari che negli
Uffici esecuzione penale esterna.

L’art. 120 del D.P.R. n. 230/2000 prevede che 1'autorizzazione
pud riguardare anche piti persone appartenenti ad organizzazioni
di volontariato; in questi casi & prevista (si pu0 ritenere, “obbliga-
toriamente”) una convenzione tra ’organizzazione di volontariato
e la direzione dell’istituto penitenziario, al fine di assicurare “con-
tinuita di presenza in determinati settori di attivita”*.

Lo stesso articolo prevede che la direzione dell’istituto curi
“che le attivita del volontario siano svolte in piena integrazione con
quelle degli operatori istituzionali ...”. Pertanto le modalita ed i
tempi degli accessi in istituto dei volontari saranno adeguati al tipo
di attivita trattamentali da svolgere®.

vari modelli nei quali si pud configurare un rapporto di lavoro, non solo dipendente;
b) occorra valutare se sussiste la previsione di rimborsi per spese “non effettive”
o comunque non documentate; c) si dovra effettuare un esame delle concrete
modalita di svolgimento della prestazione, soprattutto in considerazione degli
aspetti organizzativi e gli scopi dell’ente nel quale o per il quale & prestata I’attivita.
Le ONLUS obbligatoriamente devono prevedere il requisito della gratuita delle
prestazioni, salvo il ricorso in via occasionale o per prestazioni altamente specializzate
a prestazioni retribuite da parte di dipendenti o collaboratori; comunque le prestazioni
gratuite devono essere prevalenti rispetto a quelle retribuite. La Corte di Giustizia
Amministrativa, sezione Giurisdizionale, con sentenza 2 luglio 1997, n. 270, ha
ritenuto che la previsione vincolante per le associazioni di volontariato di “assenza di
lucro” sia incompatibile con la possibilita che una associazione espleti servizi mediante
“convenzioni remunerative”, dato che, secondo il Giudice amministrativo, il concetto di
“remunerabilita” & “ontologicamente contrario” al principio dell’assenza di lucro. Cfr.
inoltre la nota successiva, atteso che & talora sostenuta l'illegittimita delle convenzioni
con le associazioni di volontariato che prevedano quale remunerazione per le stesse
somme eccedenti il rimborso delle spese ovvero la messa a disposizione di strutture,
locali e servizi, ovvero, anche se tali opzioni sono controverse, la retribuzione di
ersonale particolarmente specializzato retribuito dall’organizzazione di volontariato
grt. 3, quarto comma legge n. 266/1991) o, infine, 'erogazione di contributi “finalizzati
esclusivamente al sostegno di specifiche e documentate attivita o progetti” (art. 5,
comma primo, legge n. 266/1991).
¥ La convenzione tra apparato pubblico e organizzazioni di volontariato & prevista
quale strumento generale e privilegiato per la regolamentazione dei reciproci rapporti
(art. 7 legge n. 266/1991) e dovrebbe evitare I'erogazione di finanziamenti pubblici
“a pioggia” o comunque “a fondo perduto”, mentre dovrebbe favorire il controllo
e la verifica della qualita dei beni e servizi “acquistati”; in cambio dei servizi resi le
associazioni hanno agevolazioni, ad esempio fiscali. La convenzione dovrebbe pure
offrire un bilanciamento tra la liberta di iniziativa riconosciuta ai privati dall’art.
38 Cost. ed il coordinamento con l'iniziativa della pubblica amministrazione, per
non compromettere il principio del “buon andamento” garantito dall’art. 97 Cost.,
soprattutto quando si realizzano servizi a tutela di beni costituzionalmente garantiti
(cfr. Luciano Bruscaglia (a cura di) La legge sul volontariato, CEDAM, Padova, 1993,
pagg. 67-83).
# Cfr. il paragrafo 6.2.
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3.4 Alcuni approfondimenti

Si esaminano ora alcune problematiche connesse ai procedi-
menti amministrativi ex artt. 17 e 78 o.p. con lo scopo di mettere
in luce aspetti rilevanti nell’applicazione dell’ordinamento peni-
tenziario, pur trovando una completa regolamentazione in ambiti
normativi diversi®.

a) Qualora il richiedente ex art. 17 0 78 o.p. risulti “pubblico di-
pendente”, si dovrebbero preventivamente acquisire informazioni
sulla compatibilita della sua attivita con quella ordinaria d’ufficio e
sul fatto che I'attivita sara prestata nell’istituto penitenziario in ora-
rio di lavoro o meno; in caso positivo si dovrebbe fare riferimento
ad un provvedimento dell’amministrazione di appartenenza che
autorizza o dispone lo svolgimento di quelle attivita®. Particolare
ulteriore attenzione meritano, per i connessi profili di opportunita,
le richieste di ingresso presentate da appartenenti alle forze dell’or-
dine, da esercenti la professione legale, da dipendenti di uffici giu-
diziari e da dipendenti delle A.S.L.

b) Qualora il richiedente ex artt. 17 o 78 intenda offrire servi-
zi professionali (ad esempio: di consulenza legale, psicologica o
medica, di patronato...) dovrebbe informare in merito al possesso
dei requisiti di legge per svolgere quella specifica attivita “regola-

» I dati sul richiedente lingresso in istituto andranno acquisiti da parte
dell’ Amministrazione penitenziaria; tramite dichiarazione sottoscritta dall’interessato
in presenza del dipendente dell’ Amministrazione penitenziaria addetto ovvero, in
alternativa, sottoscrittaed inviata, viafax o per via postale, unitamente a copia fotostatica,
non autenticata, di un documento valido di identita. Tale “dichiarazione sostitutiva di atto
notorioedicertificazione” sararilasciataaisensie per glieffetti degliartt.46,47,75e76 D.P.R.
n. 445/2000 dal richiedente all’Amministrazione penitenziaria in allegato alla
sua istanza. Nella richiesta l'interessato dovra infine dichiarare di autorizzare
I’Amministrazione penitenziaria al trattamento dei dati forniti, ai sensi del decreto
legislativo del 30 giugno 2003, n. 196, per le finalita di cui all’art. 17 ovvero 78 della
legge n. 354/75.

% L’attivita extraistituzionale del dipendente pubblico, salvo eccezioni
normativamente sancite, € soggetta a specifica procedura autorizzatoria in
quanto potenziale “sottrazione di energie lavorative e intellettuali” alla pubblica
amministrazione; quindi, il pubblico dipendente che intende svolgere attivita
extraistituzionale ha l'onere di seguire le procedure autorizzatorie stabilite
dall’amministrazione di appartenenza, ai sensi dell’art. 53 del decreto legislativo
n. 165/2001, pena le sanzioni disciplinari del caso e comunque di impedire che tale
ulteriore attivita crei disordine amministrativo o contabile con danno erariale o
che comunque la resa sul servizio sia minore (Corte dei Conti, Sez. I Giur. Centrale
d’Appello, sentenza 16 settembre 2009, n. 554). Ulteriori e delicati potenziali profili
di incompatibilita sono quelli connessi alla natura delle attivita (istituzionale ed
extraistituzionale); va quindi operata anche una valutazione sull’opportunita che la
“seconda” attivita sia realizzata, ad esempio, quando incide sui profili di trasparenza,
terzieta o indipendenza richiesta alla pubblica amministrazione.
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mentata”; dovra inoltre specificare se quell’attivita sara prestata a
titolo gratuito o meno, almeno per quelle professioni per le quali
tale aspetto e rilevante ai fini del rispetto del pertinente codice de-
ontologico sull’applicazione del quale vigila I'Ordine professionale
di riferimento’.

c) Se 'operatore dichiara di voler agire nell’ambito di un pro-
getto o per un’attivita gestita da (o per conto di) enti, associazioni
0 amministrazioni, occorre acquisire preventivamente un parere o
una proposta del responsabile di quel servizio. In questi casi do-
vrebbe acquisirsi la pertinente documentazione su quel servizio o
attivita o progetto che ne indichi almeno i tratti essenziali (respon-
sabile, scopi, metodi, strumenti, verifiche e controlli, durata delle
attivita...). Si ribadisce che il singolo volontario deve agire “senza
retribuzione” (art. 78, terzo comma, o.p.), mentre tale requisito non
& richiesto per 'operatore che intende accedere in istituto peniten-
ziario ex art. 17 o.p.

d) Se risultano precedenti penali o procedimenti penali a cari-
co del richiedente, occorre che I’Amministrazione penitenziaria ne
operi una ponderata valutazione. L’amministrazione potrebbe ac-
certare autonomamente e specificatamente la gravita dei fatti com-
piuti dall’interessato, al fine di apprezzare I'esistenza o meno dei
requisiti richiesti. La valutazione dell’amministrazione, si ritiene,
puo essere autonoma rispetto a quella operata dal giudice penale,
non limitandosi ad un mero recepimento delle varie certificazioni
ritualmente acquisite (analogamente alle valutazioni discrezionali
operate in merito al requisito per 1'accesso nel pubblico impiego:
TAR Reggio Calabria, sentenza n. 446 del 22.8.2009). L’Ammini-
strazione penitenziaria non pud non tener conto, comunque, del
principio di rilevanza costituzionale di non colpevolezza (per gli
imputati) e del fatto che i requisiti per lo svolgimento dell’attivita
di volontariato sono innanzitutto quelli previsti dalla legge (artt.
17 e 78 o.p. ed altre leggi nazionali e regionali pertinenti); deve co-

% Gli Ordini ed i Collegi professionali godono di una peculiare posizione
esponenziale nell’ambito delle rispettive categorie e esercitano le funzioni di
autogoverno delle categorie stesse. Pertanto possono impugnare in sede giurisdizionale
gli atti lesivi non solo della sfera giuridica dell’ente come soggetto di diritto, ma anche
gli interessi unitari di categoria dei soggetti appartenenti all’'Ordine o al Collegio di
cui I'ente ha la rappresentanza istituzionale. Secondo la giurisprudenza, gli Ordini,
per contro, non sono legittimati ad impugnare i provvedimenti attinenti al pubblico
impiego (sia di carattere organizzativo, sia quelli di gestione dei singoli rapporti)
anche se l'attivita del pubblico dipendente ha contenuto corrispondente a quella della
libera professione (Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 2 ottobre 2009, n. 6011), con la
motivazione, non supportata sempre normativamente e non del tutto condivisibile,
che gli Ordini ed i Collegi stessi sono istituiti per la disciplina esclusiva delle “libere
professioni”.
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mungque avere cura dei profili amministrativi connessi alle finalita
istituzionali del mantenimento dell’ordine pubblico, della sicurez-
za all’interno delle sezioni detentive e della prevenzione dei reati.

e) Se I'operatore appartiene ad un organismo del “terzo setto-
re” occorre fare riferimento innanzitutto alla legge “quadro” n. 328
del 2000 che elenca tra i soggetti che contribuiscono alla realizza-
zione del sistema integrato per 'assistenza, i soggetti “pubblici”,
le “imprese”, le famiglie e i soggetti del terzo settore®. Tra questi
ultimi, la legge stessa cita:

- il volontariato, regolamentato dalla legge n. 266/1991; le asso-
ciazioni di volontariato, ai sensi della normativa vigente: a) posso-
no avere uno Statuto conforme a quanto disposto all’art. 3, comma
3, della legge 1 agosto 1991, n. 266; b) possono avere un atto costi-
tutivo; possono essere iscritte nel registro generale del volontariato
della Regione ove ha sede I'organizzazione;

- gli “organismi non lucrativi di utilita sociale”, ex decreto le-
gislativo 4 dicembre 1997, n. 460 (enti non commerciali e ONLUS)
che, appunto devono perseguire “finalita di solidarieta sociale”,
cioe devono offrire aiuto, fratellanza, interventi a favore di terzi in
situazione di bisogno o in evidente svantaggio rispetto ad altri®;

- gli organismi della cooperazione, in particolare le cooperative
sociali: la legge 8 novembre 1991, n. 381, recante “Disciplina delle

%2 L’elencazione proposta in questa sede non & esaustiva; si pensi, ad esempio, agli
enti lirici (decreto legislativo n. 367 /1996), alle associazioni sportive (legge n. 398/1991),
ai comitati (artt. 39 ss. c.c.), alle societa di mutuo soccorso (legge n. 845/1878).

% Cfr. in particolare il decreto del Ministero dell’economia e delle finanze 18
luglio 2003, n. 266 recante “Regolamento concernente le modalita di esercizio del
controllo relativo alla sussistenza dei requisiti formali per I'uso della denominazione
ONLUS di cui all’art. 11, comma 3, del decreto legislativo 7 dicembre 1997, n. 460”.
ONLUS, Organizzazione non lucrativa di utilita sociale, & una categoria fiscale che gli
artt. 10 e segg. del decreto legislativo n. 460/1997 prevedono possa essere rivestita
da associazioni, comitati, fondazioni, cooperative ed altri enti di carattere privato
con o senza personalita giuridica, i cui statuti stabiliscono espressamente una serie
di requisiti. La categoria ONLUS consente di fruire di agevolazioni fiscali. Alcuni
enti si configurano come ONLUS di diritto, come le organizzazioni di volontariato
di cui alla legge n. 266/1991, le O.N.G. di cui alla legge 26 febbraio 19997, n. 49, le
cooperative sociali di cui alla legge n. 381/1991, i consorzi di cooperative sociali, gli
enti ecclesiastici delle confessioni religiose con cui lo Stato ha stipulato patti, accordi
o intese o le associazioni di promozione sociale (enti ex art. 3 legge 287/1991 con
finalita di “solidarieta sociale”). Per godere dei benefici fiscali le ONLUS devono avere
i seguenti requisiti: iscrizione nei registri regionali; particolare atto costitutivo; assenza
dello scopo di lucro nello statuto; carattere democratico dell’associazione; elettivita
e gratuita delle cariche associative; gratuita delle prestazioni, indicazione nell’atto
costitutivo dei criteri di ammissione ed esclusione degli aderenti, degli obblighi e diritti
degli associati; obbligo di liquidazione finale in caso di scioglimento dell’associazione
ed obbligo di bilancio. Non sono mai considerate ONLUS tutte le societa commerciali
diverse dalle cooperative, gli enti pubblici, le fondazioni bancarie di cui alla legge
218/1990, i partiti ed i movimenti politici, le organizzazioni sindacali, di categoria e
dei datori di lavoro.
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cooperative sociali”, assegna alle cooperative la finalita di “perse-
guire 'interesse generale della comunita alla promozione umana
e all'integrazione sociale dei cittadini”; la stessa legge distingue le
cooperative per la gestione dei servizi socio-sanitari ed educativi
dalle cooperative per lo svolgimento di attivita diverse finalizzate
all’inserimento lavorativo di persone svantaggiate. Gli statuti delle
cooperative sociali possono prevedere la presenza di soci volontari;
le cooperative sociali sono iscritte in un albo prefettizio ed in un’al-
tro albo regolamentato da leggi regionali;

- le associazioni ed enti di promozione sociale (legge 7 dicem-
bre 2000, n. 383, recante “Disciplina delle associazioni di promozione
sociale” e leggi regionali attuative), riconosciuti e non riconosciuti, i
movimenti, i gruppi e i loro coordinamenti o federazioni costituiti
al fine di svolgere “attivita di utilita sociale” a favore degli associati
o di terzi, senza finalita di lucro e nel pieno rispetto della liberta e
dignita degli associati. Tali associazioni si avvalgono prevalente-
mente delle attivita prestate in forma volontaria, libera e gratuita
dei propri associati per il perseguimento dei fini istituzionali. Il
concetto di “utilita sociale” e legato alla soddisfazione o migliora-
mento di un bisogno umano; tali associazioni tendono a migliorare
la qualita della vita, promuovendo la solidarieta ed il volontariato
nonché 'aggregazione sociale e la qualita della vita. Rilevante la
previsione dell’art. 18 della legge n. 383/2000 secondo la quale le
associazioni di promozione sociale si avvalgano prevalentemente
delle attivita prestate volontariamente e gratuitamente dai propri
aderenti, pur ammettendo il lavoro dipendente ed autonomo, an-
che per i propri associati. Sono previsti registri nazionali e regionali
per l'associazionismo (art. 8, comma 4 legge cit.);

- le fondazioni (artt. 12 ss. c.c.), che possono essere bancarie
0 non bancarie; possono operare nel settore dei servizi socio-as-
sistenziali ed essere iscritte nel registro delle persone giuridiche;
dallo statuto e dall’atto costitutivo delle fondazioni deve risultare
in quale settore possono operare;

- gli enti di patronato e assistenza sociale, riconosciuti ai sensi
della legge n. 152 del 30 marzo 2001;

- gli enti riconosciuti delle confessioni religiose (legge 20 mag-
gio 1985, n. 222, recante “Disposizioni sugli enti ecclesiastici in Ita-
lia”). Lo Stato pud stipulare accordi, patti, o intese con tali enti che
possono essere riconosciuti ai sensi del codice civile ed iscritte nel
registro delle persone giuridiche.

In tutti questi casi, nell’istruttoria di un procedimento ex artt.
17 e 78 o.p. si ritiene indispensabile acquisire notizie sul soggetto
del terzo settore al quale dichiara di aderire il soggetto, ad esempio
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acquisendo notizie sull’iscrizione eventuale nei registri regionali o
nazionali previsti da norme di legge.

Pertanto le dichiarazioni che deve effettuare la persona che
richiede l'accesso in istituto ai sensi dell’art. 78 o.p. andrebbero
differenziate: se la richiesta e di un operatore aderente ad una or-
ganizzazione di volontariato, lo stesso deve dichiarare I'eventuale
possesso da parte della organizzazione di volontariato dei requisiti
di cui alla legge 11 agosto 1991, n. 266, recante “Legge quadro sul
volontariato” e allalegge regionale che disciplina il volontariato. Oc-
corre domandarsi se la mancata iscrizione dell’organizzazione ai
registri del volontariato di cui alle predette leggi pregiudichi I'au-
torizzazione all’ingresso ex art. 17 o.p.; sicuramente impedisce che
'organizzazione di volontariato stessa possa accedere a qualsiasi
finanziamento pubblico. Se invece la richiesta & di un operatore “in-
dividuale”, lo stesso dovrebbe dichiarare la conformita alle even-
tuali specifiche prescrizioni della legge regionale di riferimento.

f) Obbligo di polizza assicurativa: secondo l'art. 4 della legge
n. 266/1991 e conseguentemente secondo le leggi regionali succes-
sivamente emanate, per lo svolgimento dell’attivita di volontario
della persona aderente ad una associazioni di volontariato iscritto
nel registro regionale, ¢ obbligatorio stipulare una polizza assicu-
rativa numerica o collettiva “contro gli infortuni e le malattie” e
per la copertura della “responsabilita civile verso terzi”. Si ritiene
opportuno che I’Amministrazione penitenziaria acquisisca dall’or-
ganizzazione di volontariato adeguata informazione in merito alla
effettiva stipula di tale polizza assicurativa. Per i volontari che
aderiscono ad una associazione non iscritta nel registro regionale
ed anche per i volontari “individuali”, si ritiene che I’Amministra-
zione penitenziaria dovrebbe comunque acquisire agli atti copia
di una polizza assicurativa appositamente stipulata, a favore del
volontario, alla luce delle caratteristiche dell’attivita svolta dagli
operatori, del fatto che I'attivita del volontario non configura in al-
cun modo attivita di lavoro dipendente ed anzi si caratterizza per
'occasionalita e 1’eccezionalita, non risultando quindi assoggetta-
bile all’obbligo assicurativo di cui al D.P.R. 30 giugno 1965 n. 1124
(“Testo unico delle disposizioni per I’assicurazione obbligatoria contro gli
infortuni sul lavoro e le malattie professionali” )*.

* Diversamente, potrebbe sostenersi I’obbligo di assicurare all'INAIL gli operatori,
volontari o meno, qualora i redditi acquisiti dagli stessi siano “assimilabili” a quelli da
lavoro dipendente ovvero quando gli stessi siano esposti ad un rischio legislativamente
tutelato &rt. 1, comma 3, n. 1 del T.U. approvato con D.P.R. n. 1124? 1965, quando
I’attivita non sia occasionale ma a carattere “sistematico” ed in tutti i casi di persona
addetta ai “lavori complementari o sussidiari” di cui all’art. 1, comma 5 del D.P.R.
n. 1/124 cit. ed infine quando manca la polizza assicurativa prevista dall’art. 4 legge
266/1991.
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g) Congruita e compatibilita delle attivita dell’operatore con le
altre attivita trattamentali svolte o programmate in istituto: su tale
questione ’Amministrazione penitenziaria ha diramato numerose
disposizioni, risultando spesso particolarmente problematico il co-
ordinamento dell’azione degli operatori autorizzati ex art. 17 o.p.
dal Magistrato di sorveglianza con quelli autorizzati o dipendenti
dall’Amministrazione penitenziaria. Per rimediare alle prassi risul-
tate disfunzionali, I’ Amministrazione penitenziaria ha disposto che
nella comunicazione al Magistrato di sorveglianza di cui all’art. 17
0.p., si faccia riferimento ai contenuti del “progetto pedagogico”
annuale dell’istituto e si alleghino le valutazioni del responsabile
dell’area educativa ed il parere del direttore dell’istituto (art. 17,
comma 2, 0.p.)*. Diversa questione & quella della preventiva valu-
tazione del volontario che non potra che fondarsi, innanzitutto, su
dati oggettivi, come ad esempio le eventuali esperienze specifiche; i
titoli di studio, 'appartenenza ad una determinata associazione, ecc.

4. Contributi alla conoscenza degli operatori
“non istituzionali” nel settore penitenziario

4.1 Un rilevamento in Umbria

E stata effettuata dal Provveditorato regionale dell’ Ammini-
strazione penitenziaria per I'Umbria una ricognizione sulle attivi-
ta svolte da tali operatori penitenziari “non istituzionali” (sia ex
art. 17 che 78 o.p.) nel periodo ottobre-novembre 2008; per 1'occa-
sione ¢ stato somministrato agli stessi un questionario. Il numero di
tali operatori autorizzati all’epoca ammontava a circa 150, dei quali
7 erano autorizzati ex art. 78 o.p.; peraltro oltre la meta degli stessi
ha fatto accesso in istituto penitenziario in una sola occasione. 54
operatori hanno risposto al questionario.

Dall’esame delle risposte fornite al questionario da tale campio-
ne non casuale, emerge, in sintesi, che i volontari hanno dichiarato
di svolgere le seguenti attivita (in ordine decrescente di frequenza
di risposta): attivita ricreative; attivita culturali; “altre attivita” (cfr.
per il dettaglio appresso); attivita di sostegno economico; attivita di
assistenza alla famiglia del detenuto; attivita religiosa.

Tra le “altre attivita” i volontari hanno indicato le seguenti: re-
cupero vestiario e distribuzione indumenti per i detenuti; segre-
tariato sociale, sportello informativo; sostegno morale e sociale ai

% Si rimanda per approfondimenti al paragrafo 6.2.
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detenuti; animazione; accompagnamento dei detenuti in permesso;
ricerca strutture accoglienza per i detenuti; ascolto, colloqui; distri-
buzione beni ai detenuti.

Circa la meta degli intervistati ha proposto la realizzazione di
“ulteriori” attivita a favore dei detenuti, anche grazie al proprio
contributo: creazione di vari laboratori: (ad es.: teatro); di laboratori
di scrittura creativa; di musicoterapia; attivazione di corsi profes-
sionali utili per un inserimento lavorativo in liberta; corsi per la
prevenzione degli infortuni per i lavoratori; attivita di sartoria; cor-
so per edile; attivita sportive o ricreative: palestra, collegamento,
anche per scambio di libri, della biblioteca dell’istituto con quel-
le esterne; promozione/animazione della biblioteca e di connesse
attivitd culturali (coordinamento volontari); attivita assistenziali
(centro di ascolto; spazio per colloqui con gruppi di detenuti...);
premi letterari; cineforum; corsi di musica; attivita a favore della
famiglia del detenuto: aiuto ai familiari per effettuare colloqui il sa-
bato e la domenica; assistenza ai detenuti ricoverati negli ospedali
pubblici.

Hanno dichiarato di non aderire ad associazioni di volontariato
11 intervistati su 54. Una minoranza (5) degli operatori intervistati
ha dichiarato di non avere “prevalentemente” collaborazione con
altri operatori penitenziari. Gli altri dichiarano di collaborare con i
seguenti operatori (I’elenco € in ordine decrescente di frequenza di
risposta): educatori; altri assistenti volontari; Polizia penitenziaria;
psicologi; assistenti sociali; cappellano.

Tra i motivi o fattori che per gli intervistati costituiscono una
“difficolta” al loro operato, sono indicati pitt frequentemente:

a) la considerazione nell’opinione pubblica che tali operatori
aiutino “chi non se lo merita”;

b) le difficolta nei rapporti con I’organizzazione dell’ Ammini-
strazione penitenziaria, quale la “burocrazia” che limita la “creati-
vita progettuale” del volontario; I'inefficienza dell’ Amministrazio-
ne penitenziaria che “mette pit1 attenzione all’apparenza che a cio
che conta, la vita dei detenuti...”; la poca “coordinazione” ovvero
la poca collaborazione del personale dell’istituto; gli spazi inade-
guati, anche fisici, nei quali il volontario & chiamato ad operare, la
scarsa considerazione che I’Amministrazione penitenziaria presta
al lavoro di tali operatori;

c) le caratteristiche intrinseche nell’utenza che rendono difficile
'azione di aiuto: ad esempio ¢ indicato il fatto che la stragrande
maggioranza dei detenuti e straniera, priva di permesso di soggior-
no, indigente; recidiva, con enormi necessita e bisogni, detenuta
per brevi periodi;
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d) le caratteristiche ed esigenze dello stesso operatore, della sua
famiglia o del suo lavoro, delle sue non sempre adeguate “cono-
scenze” professionali, delle scarse risorse economiche disponibili.

Tra i motivi per i quali gli intervistati ritengono di svolgere
un’attivita “efficace ed utile”, sono prevalentemente citati i seguenti:

a) la consapevolezza delle grandi esigenze e dei fondamentali
bisogni espressi dalla popolazione detenuta; la consapevolezza di
contribuire alla tutela della dignita della persona umana durante
la sua detenzione; la soddisfazione / gratitudine / manifestazione
di interesse espressa dagli stessi detenuti per 'opera dei volontari;

b) la disponibilita / soddisfazione / gratitudine / collaborazio-
ne espressa dagli altri operatori penitenziari.

Piti della meta degli intervistati ha giudicato sufficiente o buo-
no il coordinamento operativo con il personale dell’Amministra-
zione penitenziaria. Pitt dei quattro quinti degli intervistati hanno
definito “sufficiente” o “buona” la collaborazione offerta dal per-
sonale dell’Amministrazione penitenziaria. Il “coordinamento tra
i volontari” e stato giudicato dagli intervistati sufficiente o buono
da poco piut della meta degli intervistati; circa 4 intervistati su 10,
invece, hanno giudicato tale coordinamento “insufficiente” o “ine-
sistente”.

4.2 Il rilevamento del Dipartimento
dell’amministrazione penitenziaria

I dati ufficiali di cui e in possesso I’ Amministrazione peniten-
ziaria relativi agli operatori ex art. 17 e 78 o.p. sono lacunosi. Gli
stessi Provveditorati regionali, strutture periferiche dell’ Ammini-
strazione penitenziaria, sono in possesso dei dati relativi ai volon-
tari ex art 78 o.p, in quanto sono competenti ad emettere i relativi
provvedimenti autorizzatori, ma spesso non hanno alcuna “cono-
scenza” degli operatori autorizzati dal Magistrato di sorveglianza
ai sensi dell’art. 17 o.p.

Una banca dati dei volontari ammessi ad operare all’inter-
no degli istituti penitenziari e stata progettata dal Dipartimento
dell’amministrazione penitenziaria con circolare n. 176724 del 10
maggio 2004; tale banca dati sarebbe dovuta essere stata aggiorna-
ta annualmente da parte degli istituti penitenziari. L’adempimento
e stato sospeso dallo stesso Dipartimento, a causa delle difficolta
riscontrate nell'utilizzo dell’applicativo informatico® e non risulta

3 Nota n. 127855 del 7/4/2008; tale adempimento & stato revocato con nota prot.
n. 0043427 del 3 febbraio 2009, recante “statistiche semestrali - primo semestre 2009”.
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siano disponibili i dati relativi a tale rilevamento anni 2004-2007.

Con nota prot. 0038295 del 30.1.2009 il D.A.P., Ufficio per lo svi-
luppo e la gestione del sistema informativo automatizzato, Sezione
statistica, recante “Istituzione nuovo rilevamento statistico relativo
alle attivita trattamentali” ha soppresso la procedura di rilevamen-
to disposta nel maggio 2004 di cui sopra e ne & disposta una nuova
che rilevera, a partire dai dati riferiti al 2008, quanto segue:

- per l'art. 17 i soggetti esterni che hanno partecipato nel corso
dell’anno alle attivita rieducative all'interno dell’istituto, indipen-
dentemente dal fatto che siano retribuiti o no. Tali “soggetti ester-
ni” sono differenziati per area di intervento e secondo l'apparte-
nenza o meno alle associazioni, enti, ecc.; il D.A.P. dispone che il
rilevamento “non riguarda quei soggetti ex art. 17 che hanno fatto
ingresso in istituto in occasione di eventi isolati, ma coloro che han-
no preso parte attiva in progetti di una certa durata ...”;

- per l'art. 78 gli “assistenti volontari che hanno prestato la loro
opera all'interno dell’istituto penitenziario ... nel corso dell’anno”.
Tali volontari sono differenziati per area di intervento e secondo
I’appartenenza o meno alle associazioni, enti, ecc.

L’Amministrazione penitenziaria, in verita, ha mostrato piu
volte interesse a pervenire ad una migliore conoscenza del fenome-
no del volontariato penitenziario.

Con la circolare del 18 luglio 2000 n. 3528/ 5978 recante “Pro-
tocollo d’Intesa con il volontariato dell’8 giugno 1999”, I’ Amministra-
zione informa sulla creazione di un apposito gruppo di lavoro
permanente, costituito nell’ambito della “Commissione nazionale
consultiva e il coordinamento per i rapporti con le Regioni, gli Enti
locali ed il volontariato” con l'incarico di “verificare lo stato dei
rapporti tra questa amministrazione (Amministrazione penitenzia-
ria) ed il volontariato, anche per rimuovere eventuali ostacoli pre-
senti in alcune realta”.

Dal 2001 e stata data nuova organizzazione al “Servizio per i
rapporti con le Regioni, gli Enti Locali, il terzo settore” collocato
presso 1'Ufficio del Capo del D.A.P., con compiti di programma-
zione, pianificazione, coordinamento e promozione. Tale Servizio
costituisce la segreteria della “Commissione nazionale consultiva e
di coordinamento per i rapporti con le Regioni, gli enti locali ed il
volontariato”.

La circolare 12 febbraio 2001, n. 3541/5991 recante *“Accordo di
programma con le regioni e i comuni per lo sviluppo di azioni comuni,
progetti, opere e servizi penitenziari”, al paragrafo “3” richiama, assai
genericamente, il protocollo di intesa tra Ministero della giustizia e
Conferenza nazionale del volontariato giustizia, la legge 8 novem-
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bre 2000, n. 328 ed il ruolo del volontariato “per gli interventi nei
confronti dei soggetti in esecuzione penale, dei dimessi dal carcere,
delle famiglie dei detenuti e degli ex detenuti”.

Un protocollo di intesa tra Ministero della giustizia, D.A.P. e
Conferenza nazionale del volontariato giustizia e stato siglato '8
giugno 1999. L'Intesa ha avuto un commento nella circolare del
D.A.P. 18 luglio 2000, n. 3528/ 5978 recante “Protocollo d’intesa
con il volontariato dell’8 giugno 1999”. Analogamente, si e poi
proceduto alla sottoscrizione del protocollo di intesa tra D.A.P.,
Direzione generale esecuzione penale esterna e Conferenza nazio-
nale volontariato giustizia il 28 luglio 2003 nel quale sono previsti
“gruppi di collaborazione e di studio”, la promozione a livello lo-
cale di “progetti, protocolli operativi e convenzioni”, di verifiche
congiunte e periodiche dei progetti di cui sopra e la realizzazione
di “Sportelli Informativi Integrati”.

4.3 I1 VI rilevamento dei volontari penitenziari
effettuato dalla Conferenza Nazionale Volontariato
Giustizia nel 2008

Nel 2008 la Conferenza nazionale volontariato giustizia ha ef-
fettuato e pubblicato, con la collaborazione di Feo-Fivol (Fonda-
zione europea occupazione e volontariato) il VI rilevamento del
volontariato penitenziario, utilizzando per la raccolta dei dati una
scheda compilata presso gli istituti penitenziari e condivisa con
I’Amministrazione penitenziaria. I dati rilevati sono riferiti al mag-
gio 2008. Interessante ¢ la distinzione operata dei volontari ex art.
17 o.p., suddivisi in tre categorie: volontari per “attivita continua-
tive”; operatori enti non profit “remunerati”; operatori di enti pub-
blici (comuni, province, istituzioni scolastiche ...). Il rilevamento
quindi distingue tra gli operatori che agiscono a titolo gratuito e
quelli che hanno un qualsiasi “ritorno economico” per la loro atti-
vita.

Secondo tale rilevamento in Italia sono registrati nel 2008, nei
198 istituti penitenziari monitorati, 9.286 operatori non istituziona-
li, dei quali 6.487 volontari ex art. 17 e 78.

Tra i volontari il rilevamento riporta a livello nazionale: 141
volontari ex art. 78; 5.068 volontari ex art. 17; 1.297 volontari remu-
nerati da enti non profit (art. 17); 1.504 volontari dipendenti pubblici
(art. 17).

I volontari ex art. 17 o.p. costituiscono, quindi, secondo il ri-
levamento, il 79,2 del totale dei volontari. Questo numero elevato
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di volontari ex art. 17 (8 volontari su 10) “si deve, oltre che ad una
pitt agevole procedura di autorizzazione (richiesta in carta semplice) per
l'ingresso in carcere, alla presenza di associazioni di promozione sociale
di diffusione nazionale che talvolta promuovono e realizzano nelle strut-
ture detentive attivita strutturate, veri e propri progetti concordati con la
direzione del carcere e sostenuti da finanziamenti pubblici/UE, Regione,
Comune ...)".

Le attivita piti frequentemente effettuate dai volontari a favo-
re dei detenuti sono, nell’ordine: rifornimento indumenti e gene-
ri prima necessita; colloqui di sostegno; attivita religiose; attivita
scolastiche; accoglienza o accompagnamento per licenza o uscite
premio; attivita culturali, di formazione professionale e attivita for-
mativa, alfabetizzazione e recupero scolastico.

Secondo Feo-Fivol, quindi, sono considerate organizzazioni di
volontariato quelle che rispondono alle caratteristiche di gratuita,
solidarieta e democraticita indicate nella legge n. 266/91. Di conse-
guenza, si & censito il volontariato che fa prevalere il lavoro volon-
tario rispetto a quello retribuito, ’autodeterminazione delle scelte
e I'eleggibilita delle cariche. Questo “severo” esame delle organiz-
zazioni di volontariato distingue le organizzazioni che, in seguito
alle convenzioni con enti pubblici, annoverano prevalentemente
soggetti retribuiti da quelle che annoverano prevalentemente “vo-
lontari veri e propri”.

4.4 11 IV Rapporto Feo-Fivol sul volontariato (2006)

Nel IV Rapporto, Feo-Fivol (Fondazione Europa Occupazione
e Volontariato Impresa e Solidarieta) sono esposti i dati di un appo-
sito rilevamento sul fenomeno del volontariato operante nei diversi
settori, incluso quello penitenziario, con dati aggiornati a fine 2006
e relativi alle organizzazioni di volontariato iscritte o non iscritte ai
registri del volontariato. Tale rilevamento ha preso atto della dimi-
nuzione progressiva, negli anni 1997-2007, del volontario “singolo”
ed un aumento altrettanto progressivo del volontariato all'interno
delle organizzazioni; queste ultime, di fatto, “producono lavoro” e
comungque retribuiscono I'impegno, accedendo, tramite l'iscrizione
nei vari registri regionali, ai fondi pubblici.

Larilevazione nazionale citata evidenzia un aspetto particolare
del volontariato moderno: molte organizzazioni di volontari hanno
frequentemente convenzioni con gli enti pubblici ed annoverano in
gran parte soggetti retribuiti (nella media nazionale oltre il 50%).
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5. Principali disposizioni diramate
dall’Amministrazione penitenziaria

L’ Amministrazione penitenziaria ha diramato nel tempo varie
direttive e disposizioni sull’argomento, essenzialmente centrate su
due aspetti che si esamineranno distintamente:

a) aspetti procedurali ed amministrativi;

b) aspetti connessi alla valorizzazione ed all’efficacia dell’azio-
ne di tali operatori.

5.1 Aspetti procedurali

L’ Amministrazione penitenziaria ha da tempo assunto la deci-
sione di operare accertamenti preliminari della “idoneita” dei vo-
lontari ex art. 78 o.p. tramite “informazioni” dei Carabinieri o della
Polizia e 'acquisizione del certificato penale e dei carichi pendenti®.
Nel caso in cui il richiedente I'ingresso in istituto abbia quindi sof-
ferto carcerazioni o abbia procedimenti penali a suo carico, I’Am-
ministrazione penitenziaria valuta “il concreto interesse di queste
persone all’opera di risocializzazione e la loro concreta idoneita a
promuovere utilmente lo sviluppo di contatti con la societa libe-
ra”®. Pertanto il Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria
“invita” ad operare una accurata valutazione dei precedenti penali
(ad es.: tipo di reato, appartenenza ad organizzazioni criminali) dei
soggetti interessati “ed il loro, se avvenuto, reinserimento sociale,
anche in relazione al tipo di istituzioni od associazioni pubblica
o privata di riferimento”, si esprime l'avviso che tali indicazioni
rimangano attuali. Infatti il procedimento amministrativo ex artt.
17 e 78 o.p. richiede, secondo le indicazioni dell’ Amministrazione
penitenziaria, ’assenza di precedenti condanne e di procedimenti
pendenti®.

A far data dal 2 gennaio 2001, il Dipartimento dell’amministra-
zione penitenziaria ha delegato i Provveditori regionali ad emettere

37 Circolare n. 3001/5451 del 5 dicembre 1983 recante “Autorizzazioni assistenti
volontari ...”.

% Circolare n. 3336/5786 dell’8 febbraio 1992, recante “Partecipazione della
comunita esterna all’azione rieducativa - autorizzazione ex art. 17 O.P.”

% La circolare 8 febbraio 1992 n. 3336 /5786, recante “partecipazione della comunita
esterna all’azione rieducativa. Autorizzazione ex art. 17 O.P.”, richiede, quando
l’aspirante operatore ha in passato sofferto carcerazioni o ha avuto precedenti penali,
di vagliare “nella maniera piti approfondita possibile il concreto interesse di queste
persone all’'opera di risocializzazione e la loro concreta idoneita ...”. Il caso pilt
frequente che si presentava in quegli anni era quello dell’ex detenuto tossicodipendente
che chiedeva di entrare in istituto penitenziario come operatore di una comunita
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i provvedimenti di nomina degli assistenti volontari ex art. 78 o.p.%.
Prima dell’autorizzazione il Provveditore acquisisce, tra I'altro, la
“proposta del magistrato di sorveglianza” ed il “parere del diretto-
re dell’Istituto o del'UEPE”. Ogni anno la direzione dell’istituto o
dell’'UEPE deve inviare al Provveditorato regionale una relazione
sulle attivita svolte dall’assistente volontario. L’autorizzazione e
rinnovata dal Provveditorato regionale ogni tre anni, previa valu-
tazione dei certificati del casellario giudiziale e dei carichi penden-
ti. L’autorizzazione ¢ invece rinnovata “automaticamente” ogni
anno, previa valutazione positiva della direzione dell’istituto peni-
tenziario o dell'UEPE Una recente lettera circolare del Dipartimen-
to dell’amministrazione penitenziaria* valorizza 'apporto degli
Uffici dell’Esecuzione penale esterna presso i Provveditorati regio-
nali nell’istruttoria del procedimento autorizzatorio e nella valuta-
zione dei volontari ex art. 78 o.p. che opera, appunto, negli Uffici
dell’esecuzione penale esterna (gia denominati “Centri di servizio
sociale per adulti”). Ai sensi dell’art. 10 del decreto legislativo 30
ottobre 1992, n. 444 l'istruttoria relativa alla nomina degli assistenti
volontari, di cui all’art. 78 della legge 26 luglio 1975, n. 354" era
dell’area detenuti, internati e misure alternative alla detenzione dei
Provveditorati Regionali dell’ Amministrazione penitenziaria (tale
area ¢ ora stata scissa in due distinti uffici: ufficio dei detenuti e del
trattamento ed ufficio dell’esecuzione penale esterna).

5.2 Valorizzazione ed efficacia dell’azione degli
“operatori esterni”

Secondo le indicazioni dell’Amministrazione penitenziaria,
rientra nella competenza dell’educatore raccogliere ed utilizzare i
dati di conoscenza e di esperienza che gli assistenti volontari han-
no avuto modo di rilevare ed il coordinamento dei collaboratori
esterni e l'utilizzazione funzionale degli assistenti volontari e dei
“collaboratori ex art. 17 O.P.”%.

4 Circolare prot. n. 580644.11 del 20 novembre 2000 recante “Delega della
competenza alla nomina degli assistenti volontari ex art. 78 ai signori Provveditori e
semplificazione amministrativa”.

4 Circolare n. 97920 del 16.3.2009, recante “Assistenti volontari ex art. 78 presso
gli uffici Locali di esecuzione penale esterna”. La circolare identifica come Uffici
“Locali” quelli che sino al 2005 erano denominati “Centri di servizio sociale per adulti”
(C.S.S.A.); con questo “espediente” si cerca di rimediare alla confusione generata dalla
legge n. 154/2005 che ha denominato in modo identico (Uffici dell’esecuzione penale
esterna) uffici diversi (gli Uffici “non locali” sono quelli esistenti presso i Provveditorati
regionali dell’ Amministrazione penitenziaria).

2 Circolare dell’l agosto 1979, n. 2625/5078.
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Infatti, l’attivita degli assistenti volontari “non pud rimanere
isolata, ma va raccordata con quella di tutto il personale addetto
al trattamento, compreso quello incaricato della custodia...”. Si
raccomanda, come gia previsto dalla circolare n. 3196/5646 del
3/2/1987, che i volontari siano chiamati a partecipare, con il loro
assenso, alle riunione del gruppo di osservazione e trattamento,
per fornire il loro contributo alla conoscenza e soluzione dei pro-
blemi, in relazione ai casi seguiti ...”*. L’opera dei volontari & quin-
di da inserire tra le attivita trattamentali e gli assistenti volontari si
inseriscono a pieno titolo nei piani trattamentali previsti dagli isti-
tuti penitenziari; & ribadito che 'operato dei volontari deve avere
le caratteristiche “di funzionalita e organicita”.

Secondo le direttive del Dipartimento dell’amministrazione
penitenziaria il volontariato ex art. 17 costituisce “una partecipa-
zione alla attivita rieducativa nei confronti dei ristretti mediante
singole iniziative o attivita concentrate in brevi periodi di tempo”;
al contrario, sempre secondo le circolari del Dipartimento, il volon-
tariato ex art. 78 pud protrarsi anche per anni®.

Rientra nelle competenze dell’area educativa dell’istituto la ge-
stione degli assistenti volontari ex art. 17 e 78 o.p.; il Dipartimento
dell’amministrazione penitenziaria ha disposto che ogni istituto
penitenziario rediga un “progetto pedagogico” annuale dell’isti-
tuto per la pianificazione, realizzazione e valutazione di ogni at-
tivita trattamentale sotto la responsabilita diretta del responsabile
dell’area educativa. Tale responsabile ha il compito di coordinare
anche i volontari ex art. 17 e 78 o.p. e gli operatori della Comunita
esterna in senso lato, in integrazione con tutti i soggetti istituzio-
nali. Il volontario & indicato tra le figure che collaborano al tratta-
mento del detenuto e che partecipa al G.O.T. (gruppo “allargato”
per l'osservazione e trattamento dei detenuti ed internati)*. Tra le
risorse umane da considerare per la predisposizione, realizzazione
e valutazione del “progetto annuale pedagogico dell’istituto c’e,
quindi, il volontariato: “in particolare si sottolinea l'importanza
della contestuale rilevazione quantitativa e qualitativa del volonta-
riato e dei soggetti della comunita esterna ...”*.

# Circolare del 7 aprile 1988, n. 3239/5689.

# Circolare 25 marzo 1998, n. 548830, recante “Assistenti volontari, procedure per
il conferimento ed il rinnovo degli in carichi ex art. 78 0.p.”.

% Circolare 18 luglio 2000, n. 3528/ 5978 recante “Protocollo d’Intesa con il
volontariato dell’8 giugno 1999”.

4 Circolare n. 3593/6043 del 9.10.2003 recante “Le aree educative degli istituti”.

¥ Lettera circolare prot. n. 0423599 del 24.11.2004 recante “indicazioni per la
formulazione del progetto pedagogico”.
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Gli interventi di tutti i volontari devono svolgersi all'interno
del “progetto pedagogico dell’istituto” e sono coordinati dai re-
sponsabili delle aree educative. A tale proposito il Dipartimento
dell’amministrazione penitenziaria dispone che ogni proposta dei
volontari sia ex art. 17 che art. 78 o.p. sia valutata ex ante dai respon-
sabili delle aree educative per conto delle direzioni; gli stessi do-
vranno operare una valutazione complessiva annuale dei progetti
attuati, una raccolta di dati anagrafici di copia dei progetti proposti
ed autorizzati, oltre che dello Statuto delle Associazioni / Enti “che
verranno conservati presso I’Area educativa”. Tali dati ed atti an-
dranno verificati ed aggiornati ogni anno*.

Collaborano al trattamento sia gli operatori ex art.17 che quelli
ex art. 78 o.p.; il Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria
ribadisce che “affinché il contributo dei volontari o pit in generale
degli operatori esterni - singoli o associati - risulti efficace al fine del
trattamento, & indispensabile che la loro attivita si svolga all’inter-
no del progetto pedagogico annualmente programmato dalla dire-
zione dell’istituto e sia coordinata dai responsabili dell’area edu-
cativa”. Ogni componente dell’area educativa, volontari compresi,
devono essere messi al corrente delle norme di riferimento, delle
circolari sull’area educativa, dei contenuti del progetto pedagogi-
co®. E ulteriormente precisato che la registrazione sintetica degli
interventi dei vari operatori del trattamento deve essere effettuata
nell’ambito del fascicolo dell’osservazione e trattamento gestito e
custodito dalla segreteria dell’area educativa dell’istituto peniten-
ziario™.

Gli operatori ex art. 17 e 78 o.p. sono ammessi ad operare con
tutti i detenuti, qualunque sia il “circuito” nel quale ’Amministra-
zione penitenziaria li abbia inseriti.

Peraltro, la circolare 5 dicembre 1983, n. 3001/5451 invita ad
una particolare prudenza nella verifica dei requisiti “che rendono
I'aspirante concretamente idoneo al compito alto e delicato che gli deve
essere affidato; tanto piti che egli viene autorizzato a rapporti diretti con
i detenuti e, talvolta, addirittura ad accedere negli istituti di pena”. Pilt
recentemente, la circolare 21.4.1993 n. 3359/5809 “non autorizza”

 Lettera circolare prot. n. 0176724 del 10 maggio 2004, recante “La collaborazione
del volontariato e della comunita esterna alla luce delle innovazioni apportate dalla
circolare n. 3593/6043 del 9 ottobre 2003 su “le aree educative degli istituti”, rilevazione
dati.

4 Lettera circolare prot. n. 0217584, del 14.6.2005 recante “L’area educativa: il
documento di sintesi ed il patto trattamentale”.

% Lettera circolare prot. n. 0130240 del 13.4.2006 recante “Compiti amministrativi
delle Aree educative”.
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I'impiego dei volontari per i detenuti del “primo livello”, ossia di
“alta Sicurezza”, come i detenuti del circuito 41-bis, “salvo casi
particolari da apprezzare singolarmente”. L’ Amministrazione pe-
nitenziaria, quindi, non pone divieti generali per 'attivita dei vo-
lontari a favore dei detenuti degli altri circuiti (media sicurezza,
custodia attenuata, collaboratori, ecc.) né per gli internati, riservan-
dosi volta per volta la valutazione della possibilita di utilizzo dei
volontari per i detenuti “41-bis”.

6. Alcuni aspetti problematici

Si ritiene, in conclusione, di dedicare particolare attenzione ad
alcune problematiche inerenti I’attuazione della normativa di set-
tore ed i rapporti tra I’ Amministrazione penitenziaria e le associa-
zioni di volontariato.

6.1 Il convenzionamento del volontariato con
I’amministrazione pubblica come associazione
“non profit”

Da tempo e discusso se i servizi pubblici possono legittima-
mente, con vantaggio per l'efficacia e I'efficienza, essere affidati a
soggetti del terzo settore™. Se da una parte gli enti pubblici non
possono affidare alle organizzazioni di volontariato servizi com-
plessi ed essenziali eludendo le procedure di evidenza pubblica®,

51 Si richiama, a solo titolo di esempio, l'art. 112 del D.Lgs. n. 276/2000 per il quale
“gli enti locali, nell’ambito delle loro competenze, provvedono alla gestione dei servizi pubblici
che abbiano per oggetto la produzione di beni ed attivita rivolte a realizzare fini sociali e a
promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunita locali...”. Sono, in tal senso, da
intendere servizi pubblici locali sia quelli di cui i cittadini usufruiscono uti singuli
che come componenti la collettivita, a prescindere dal fatto che il costo sia a carico
della collettivita degli utenti o a carico dei singoli utenti che ne beneficiano, purché tali
servizi volti alla produzione di beni e utilita per il perseguimento di bisogni sociali.

%2 E frequente che una pubblica amministrazione scelga di realizzare una certa
attivita istituzionale in partenariato con un soggetto privato, dal quale si attende un
apporto finanziario o organizzativo; in certi bandi comunitari tale partenariato é talora
obbligatorio, talora facoltativo, e la pubblica amministrazione o il partner privato si
pongono come “soggetto capofila”. E prassi comune che la scelta del soggetto privato
con il quale la pubblica amministrazione entra in partenariato risulti esente da qualsiasi
onere probatorio in merito ad un minimo “confronto concorrenziale” in sede di scelta
preventiva del partner privato: “non sembrano sussistere obblighi di evidenza pubblica nella
scelta del partner privato quale partecipante, congiuntamente ad una p.a., ad una iniziativa
comunitaria, vero ¢ che non e di certo inopportuna 'attivazione di procedure di confronto tra
operatori” (Franco Botteon, “La scelta del partner per I'acquisizione di finanziamenti comunitari
(progetti comunitari): zona franca per l'evidenza pubblica?”, www lexitalia.it, n. 6/2009).
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dall’altra sempre piu frequentemente, tramite convenzione, affi-
dano servizi, attivita ed interventi motivando col fatto che il vo-
lontariato e espressione della solidarieta sociale, dell’auto-aiuto e
della reciprocita. Per dare attuazione al principio costituzionale
della sussidiarieta orizzontale, i soggetti pubblici possono favori-
re il perseguimento delle finalita di solidarieta sociale (proprie sia
del volontariato che dell’ente pubblico) attraverso la forma della
convenzione, in deroga alle procedure di evidenza pubblica; in tal
senso le convenzioni sono da intendersi “strumento di partnership
pubblico-privato” e possono prevedere un ruolo del privato:

a) come esecutore di attivita;

b) come soggetto che rileva i bisogni e attiva una rete di aiuto
o di auto-aiuto;

c) come collaboratore privilegiato dell’Ente pubblico.

Come gia rilevato, gli obiettivi di pubblica utilita sono perse-
guiti sia dai soggetti pubblici che da soggetti privati, conformemen-
te al principio di sussidiarieta orizzontale, ex art. 118, 3° comma,
Cost. 11 volontariato €, non per caso, particolarmente presente nei
servizi alla persona e quindi nei servizi socio-assistenziali®* anche
nelle strutture penitenziarie e potrebbe essere convenzionato con
I’Amministrazione penitenziaria, con vantaggio per la continuita
e la qualita dei servizi offerti all'utenza. Lo strumento della con-
venzione e peraltro espressamente previsto all’art. 120, primo com-
ma del regolamento di esecuzione all’o.p. per i volontari ex art. 78
0.p., mentre nessuna specifica regolamentazione e prevista all’art.
17 dell’o.p., risultando particolarmente opportuno quando I'opera-
tore fruisce di interventi economici da parte dell’Amministrazio-
ne penitenziaria ovvero di altre amministrazioni pubbliche come i
Comuni, le Province, le Regioni o da altri enti (ad es.: fondazioni).

6.2 Il convenzionamento del volontariato con
I’amministrazione pubblica come “impresa”

E dibattuto se le organizzazioni del volontariato possano con-
correre all’accesso ai fondi pubblici non solo in quanto organiz-
zazione del terzo settore, ma al pari delle imprese (“profit”) che
svolgono “servizi e assistenza sociale” secondo la classificazione
ATECO delle attivita economiche®. E sempre pit diffusa I'opinio-
ne che ai sensi del trattato europeo sulla concorrenza le associa-

53 Cfr. il D.P.C.M. 30 marzo 2001, “Atto di indirizzo e coordinamento sui sistemi di
affidamento dei servizi alla persona in attuazione della legge 328/2000” .
% Per le amministrazioni pubbliche si applica I’art. 34 del D.Lgs. n. 163/2006.
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zioni di volontariato possono essere considerate imprese (Corte di
giustizia europea, III sezione, sentenza 29 novembre 2007, causa
C-119/06) e quindi le associazioni di volontariato di cui alla legge
n. 266/1991 possono partecipare alle procedure di gara per I’appal-
to di servizi®. L’Ente pubblico non potrebbe affidare, comunque,
alle associazioni di volontariato attivita senza un regolare bando di
gara, ai sensi del decreto legislativo 12.4.2006 n. 163 (“Codice dei
contratti pubblici...”; cfr. in particolare I'art. 3, comma 19). Pertan-
to, le associazioni di volontariato svolgono attivita imprenditoriale
anche se perseguono finalita di solidarieta sociale e non hanno fi-
nalita di lucro, anche se si avvalgono di collaboratori che operano
a titolo volontario ed anche se in gran parte hanno entrate solo per
“rimborsi”*. Il volontariato, secondo tale tesi, come gli organismi
non lucrativi di utilita sociale (ONLUS) di cui al decreto legislativo
n. 460/1997, pud svolgere attivita di impresa, purché strumentale
rispetto a quella principale svolta per finalita di solidarieta sociale
al fine di finanziare l'attivita principale e solo se svolta marginal-
mente e non professionalmente, potendo quindi partecipare alle
gare pubbliche, ovviamente se in possesso delle capacita economi-
che, finanziarie e tecnico professionali adeguate, al pari delle realta
imprenditoriali “con fini di lucro”. In senso conforme si & pronun-
ciato il TAR Lazio, Roma, Sezione III quater, con sentenza 18.7.2006,
il quale ha ritenuto legittima I’'ammissione di una associazione sen-
za finalita di lucro, ONLUS, ad una gara.

Diversamente conclude il TAR Lombardia, Milano, Sezione III,
nelle sentenze 9 marzo 2000, n. 1869 e 12 gennaio 1999, n. 108, per il
quale I'attivita di volontariato si configura come prestazione perso-
nale, spontanea e gratuita da svolgere esclusivamente senza fini di
lucro, salvo il rimborso delle spese sostenute, con conseguente in-
compatibilita con qualsiasi forma di rapporto di lavoro subordina-
to od autonomo e con ogni altro rapporto a contenuto patrimoniale
con l'organizzazione di cui il volontario fa parte. In altri termini, il
TAR Lombardia prende atto che 1'ordinamento riserva alle orga-
nizzazioni di volontariato una “particolare posizione”, favorendo
I'apporto ausiliario nei confronti della pubblica amministrazione,
“ma nega sia possibile sostenere alcuna loro assimilazione alla logi-
ca di mercato, non potendo esse presentare, in dipendenza del loro
peculiare modello organizzativo e gestionale, offerte indicanti un

% Un commento ed una critica alla sentenza della Corte di Giustizia europea,
sezione III, n. C-119/06 in Ilaria Lucaroni, Giuliana Gemelli, “Volontariato, quali
riforme? Quali percorsi?”, in Areté, 2009, fasc. 1, pagg. 59-78.

% Si richiama I’art. 52 del decreto legislativo n. 163/2006 sulle commesse ai soggetti
del “terzo settore”.
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corrispettivo per i servizi da prestare, posto che le risorse economi-
che di cui si possono beneficiare si alimentano in via esclusiva con
i rimborsi delle spese sostenute, ivi compresi gli oneri di copertura
assicurativa dei volontari impiegati”.

Pitt recentemente, la Corte di Cassazione, sezione lavoro, con
sentenza 21 maggio 2008, n. 12964, ha affermato che l'attivita di
volontariato sia per sua natura gratuita, onde la corresponsione di
un compenso oltre il mero rimborso spese comporta che l'attivita
in questione non sara pitt di volontariato, ma dovra essere altri-
menti definita; non e quindi sufficiente il “nomen iuris” di volon-
tario per escludere la sussistenza di un rapporto di lavoro, ma la
qualificazione giuridica di volontario discende dalla “spontaneita
e gratuita della prestazione”; pertanto e fatto divieto alle associa-
zioni di volontariato percepire compensi che vadano oltre il mero
rimborso spese. Il TAR Campania, Napoli, Sezione I, con sentenza
2 aprile 2007, n. 3021 ha pure escluso che un’associazione di vo-
lontariato possa partecipare, al fianco di societa lucrative, a gare
della pubblica amministrazione tenute secondo criteri concorren-
ziali, tanto da ritenere illegittimo il bando di gara che lo consente.
In senso conforme si & pronunciato il TAR Piemonte, Torino, Se-
zione II, con sentenza 18 aprile 2005, n. 1043 per il quale i proven-
ti delle associazioni di volontariato sono costituiti esclusivamente
dai rimborsi derivati da convenzioni e dalle attivita commerciali e
produttive marginali, tra cui non rientrano gli appalti pubblici, i
quali presuppongono I'espletamento di una procedura di selezione
del contraente fondata sulla comparazione delle offerte con criteri
concorrenziali di convenienza tecnico-economica, “per definizione
incompatibile con la natura dell’attivita di volontariato”*’.

% Per il Consiglio di Stato (Sezione VI, sentenza 16 giugno 2009, n. 3897) le
fondazioni possono essere ammesse alle gare pubbliche; infatti, se da un lato hanno
specifiche peculiarita, hanno uno scopo istituzionale non lucrativo, svolgono attivita
di impresa solo in maniera collaterale e godono di un regime fiscale di favore, con
evidenti riflessi sulla parita di condizioni tra i concorrenti in caso di ammissione alla
gara, dall’altro gli artt. 3 e 34 del codice dei contratti e la giurisprudenza comunitaria
definiscono impresa qualsiasi soggetto che esercita attivita economica e che offre beni
e servizi da scambiare con altri soggetti, a prescindere dal suo stato giuridico e dalle
modalita di finanziamento o dal fatto che I'attivita di impresa sia Iattivita principale
dell’organizzazione o che, come altri soggetti, possa beneficiare di agevolazioni fiscali
(ad es.,come le cooperative o le ONLUS). Conformemente, cfr. TAR Veneto, Venezia,
sentenza 26 marzo 2009, n. 881; sull’argomento cfr. Luigi Olivieri (“Le associazioni
di volontariato possono senz’altro partecipare agli appalti pubblici”, in Appalti e
Contratti, 2009, fasc. 4, pagg. 83-87), il quale non condivide un parere reso nel 2009
dall’Autorita di Vigilanza per i contratti pubblici secondo il quale non & “possibile”
per le associazioni di volontariato partecipare alle gare d’appalto. Cfr. Luigi Oliveri,
“Appalti aperti alla partecipazione dei soggetti che non perseguono scopo di lucro”, in
www.lexitalia.it, n. 12, 2009.
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6.3 Il valore ed il significato del volontariato nel
contesto degli interventi trattamentali per
il detenuto

Probabilmente il volontariato nel contesto penitenziario ha
assunto, nel tempo, connotati sempre meno peculiari o specifici
rispetto al passato®™. L’assistenza ai detenuti sino a pochi anni or
sono era “riservata” a volontari di particolarissima motivazione,
in possesso di requisiti morali severi, la cui azione era sempre non
solo assistenziale, ma anche, talora soprattutto, morale. Attualmen-
te, invece, 'attivita di volontariato per i detenuti appare simile a
quella resa da qualunque altro operatore sociale professionale (in-
nanzitutto, ma non solo, dagli educatori e dagli assistenti sociali),
anche se caratterizzato dalla forte motivazione connessa innanzi-
tutto alla solidarieta sociale ed all’offerta di opportunita sociali.

I1 volontariato penitenziario costituisce una testimonianza del-
la possibilita di valorizzare la partecipazione della comunita ester-
na alla vita degli istituti penitenziari, anche se nella fase storica
attuale il rischio di de-socializzazione a causa dell’isolamento con-
nesso alla “perdita della liberta personale” & da ritenersi attenuato
rispetto al passato; infatti, negli ultimi anni i periodi trascorsi in
detenzione sono sempre pitt brevi (perché le pene inflitte o effet-
tivamente espiate sono “brevi” ovvero perché la detenzione per
custodia cautelare dura spesso “solo” pochi giorni) e che la pena
detentiva e “interrotta” da periodi di liberta per concessione di vari
benefici; inoltre quasi tutti i detenuti, comunque, hanno attualmen-
te accesso libero alla lettura ed ai mezzi di comunicazione di massa
e I'isolamento della maggior parte dei detenuti dal contesto sociale
e familiare & sicuramente meno “rigido” che in passato.

Come in passato, il volontario si propone come occasione di
stimoli culturali, sociali e “morali”, come attivatore di risorse.

Un altro valore “ancora” significativamente connesso al volon-
tariato penitenziario, ma si ritiene non specifico di esso, & quello
previsto agli artt. 17 e 78 dell’o.p., che interpretano e danno concre-
ta attuazione agli artt. 2 e 4 Cost. cosi da poter intendere I'opera del
volontario come strumento, tra altri, per il raggiungimento della
equita sociale, a favore di coloro che non hanno adeguate risorse.

Sicuramente 1’ordinamento penitenziario assegna al volonta-
riato un ruolo di promotore del processo di “umanizzazione della
pena”. Infatti il volontario, alla luce delle sue motivazioni perso-

LAURA COLOGNESE, “II carcere chiama... la societa risponde” , in Il Foro Ambrosiano,
2003, fasc. 4, pagg. 585-588.
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nali, culturali, ideologiche, politiche, religiose, pone al centro della
sua attenzione gli aspetti dell’'utente spesso trascurati dall’istitu-
zione (giudiziaria, penitenziaria, assistenziale, sanitaria, scolastica
ecc.), aspetti meno “formali”, ma valorizzati al fine di offrire una
possibilita di cambiamento e di riscatto sociale e personale.

6.4 Peculiarita dell’intervento “volontario” rispetto
a quello “professionale”

L’intervento del volontario non sempre garantisce o pud ga-
rantire livelli di prestazione professionali, ma & altresi vero che
il volontario “raggiunge” ed evidenzia bisogni ed esigenze che
'operatore professionale talora non “percepisce”; non & neppure
da escludere che alcuni bisogni dell'utenza siano pit1 esattamente
“percepiti” dall’operatore professionale. La vicinanza (fisica, tem-
porale, emotiva...) al bisogno ed al vissuto resta comunque una ca-
ratteristica “tipica” del volontariato, anche di quello penitenziario.

Peraltro, molti interventi dei volontari sono indubbiamen-
te “professionali” e non sono mancati volontari penitenziari (ad
esempio: medici e psicologi) che hanno chiesto di poter svolgere
la loro attivita professionale appunto “gratuitamente” o “volonta-
riamente”. Si esprime 'avviso che tale attivita professionale “vo-
lontaria” in ambito penitenziario ponga serie problematiche de-
ontologiche (sui quali vigilano i rispettivi Ordini professionali) ed
organizzative (di competenza dell’ Amministrazione penitenziaria
ed eventualmente delle altre amministrazioni pubbliche coinvolte).
Tale attivita professionale rischia, peraltro, di rafforzare il pregiu-
dizio secondo il quale con gli interventi del volontariato si cerca di
supplire alle carenze del sistema dei servizi pubblici®.

6.5 Il raccordo tra I’attivita del volontario
e le attivita istituzionali dell’ Amministrazione
penitenziaria

La gestione del volontariato in ambito penitenziario, come in
altri ambiti, deve consentire il raggiungimento delle seguenti fina-
lita istituzionali:

% Le ipotesi di un intervento improprio dell’amministrazione pubblica
sono molteplici: in un caso l’amministrazione pubblica invece che finanziare
I'erogazione dei “propri” servizi istituzionali “delega” l’erogazione degli stessi
al soggetto privato che agisce come volontario (“gratuito”); in altro caso la stessa
amministrazione “delega” ad altra amministrazione pubblica (ad es.: all’ente locale)
o ad altro ente (ad es.: ad una fondazione bancaria) I'erogazione degli stessi servizi,
con onere impropriamente a carico di quest’ultimi.
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a) creazione di un sistema integrato di interventi e servizi;

b) promozione degli interventi che rendono effettiva 1'ugua-
glianza di opportunita per tutti i cittadini e che contrastano le di-
scriminazioni e le disuguaglianze (conseguenti alla cittadinanza, al
sesso, alla religione, alle condizioni economiche...), interventi non
solo “riparatori”, ma preventivi;

c) erogazione di interventi di aiuto alle persone;

d) promozione della solidarieta sociale;

e) miglioramento della qualita e dell’efficienza degli interventi
e dei servizi.

Queste finalita riguardano il sistema assistenziale nel suo in-
sieme e quindi in primo luogo i soggetti pubblici sui quali ricade
I'onere di erogazione dei servizi.

E auspicabile che il volontariato “specializzato” e che opera in
specifici settori (nella sanita, nell’assistenza ai portatori di handi-
cap, nella protezione ambientale, nella protezione civile, nella pro-
tezione delle vittime di abusi, nella protezione dei minori...), man-
tenendo la sua specificita agisca anche nel settore penitenziario.
Tale permeabilita del penitenziario al volontariato tradizionalmen-
te “non penitenziario” dovrebbe essere “favorita” dalle riforme de-
gli ultimi decenni che hanno attribuito ad amministrazioni diverse
da quella penitenziaria varie competenze incidenti sui soggetti in
esecuzione di pena (nei servizi sociali, nella sanita, nell’assistenza
ai tossicodipendenti, nell’istruzione e nella formazione professio-
nale...)®.

Il procedimento per I'erogazione del servizio socio-assistenzia-
le da parte dell’Amministrazione penitenziaria trova riferimenti
normativi innanzitutto nell’ordinamento penitenziario e, per gli
aspetti procedimentali, soprattutto nella legge n. 241/1990 e nella
normativa sui contratti pubblici (decreto legislativo n. 163/2006).
Siritiene sia da valorizzare la figura del responsabile unico del pro-
cedimento quale figura di front office verso l'utenza (artt. 281 e 282
del decreto legislativo n. 163/2006) oltre che di coordinamento e
scambio di informazioni. Tale figura non puo che avere competen-
ze specifiche nel settore nel quale opera (ad esempio: trattamento
dei detenuti), senza adottare una visione strettamente burocrati-
ca. Infatti il procedimento per l'erogazione dei servizi educati-
vi 0 sociali deve essere gestito con le competenze necessarie per
apprezzare le ricadute organizzative, gestionali e le implicazioni

0 Cfr. le proposte formulate da Ilaria Lucaroni e Giuliana Gemelli (“Volontariato,
quali riforme? Quali percorsi?”, in Areté, 1, 2009, pagg. 72 ss.) in merito alle possibilita
di valorizzazione del volontariato nel suo rapportarsi con gli enti pubblici.
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tecnico-professionali di ogni intervento, anche “individualizzato”.
Si ritiene quindi significativa 1'indicazione del D.A.P. di affidare
al responsabile dell’area educativa dell’istituto ampia parte della
gestione del volontariato, sia ex art. 17 che 78 o.p. Allo stesso re-
sponsabile potrebbero essere attribuite competenze in materia di:

- rilevamento dei bisogni dell’utenza;

- collegamento con le altre aree dell’istituto;

- istruzione delle richieste degli utenti e la predisposizione dei
provvedimenti relativi;

- formulazione delle proposte di programmazione;

- attivazione del customer satisfaction.

6.6 Il raccordo tra la normativa nazionale
e quella regionale

E evidente la necessita che le amministrazioni pubbliche agi-
scano per un maggiore “raccordo operativo”, in attuazione della
normativa penitenziaria del 1975 e della pitt recente normativa na-
zionale e regionale®. In particolare, si ritiene importante pervenire

¢! Se tutte le Regioni hanno emanato sul volontariato apposite leggi (cfr. nota
13), alcune Regioni hanno emanato leggi specificatamente dedicate alla “materia
enitenziaria”: Regione Campania, legge 24.7.2006, n. 18, recante “Istituzione
dell’ufficio del Garante delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta
personale ed osservatorio regionale sulla detenzione”; Regione Marche, legge
13.10.2008, n. 28 recante “Sistema regionale integrato degli interventi a favore dei
soggetti adulti e minorenni sottoposti a provvedimenti dell’autorita giudiziaria
ed a favore degli ex detenuti”; legge 28.7.2008, n. 23 recante “Autorita di garanzia
per il rispetto dei diritti di adulti e bambini - Ombudsman regionale”; Regione
Emilia Romagna, legge 19.2.2008, n. 3 recante “Disposizioni per la tutela delle
persone ristrette negli istituti penitenziari della regione Emilia Romagna”; Regione
Piemonte, legge 18.6.2007, n. 14 recante “Interventi a favore della prevenzione della
criminalita...”; Regione Lazio, legge 8.6.2007, n. 7 recante “Interventi a sostegno dei
diritti della popolazione detenuta della regione Lazio”; legge 6.10.2003, n. 31 recante
“Istituzione del garante delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta
personale”; Regione Lombardia legge 14.2.2005, n. 8 recante “Disposizioni per la
tutela delle persone ristrette negli istituti penitenziari della regione Lombardia”;
Regione Umbria, legge 18.10.2006, n. 13 recante “Istituzione del garante delle
persone sottoposte a misure restrittive o limitative della liberta personale”; Regione
Puglia, legge 10.7.2006, n. 19, “Disciplina del sistema integrato dei servizi sociali per
la dignita e il benessere delle donne e uomini in Puglia” (art. 31); Regione Sicilia,
legge 19.8.1999, n. 16 recante “Interventi a favore di attivita lavorative autonome
da parte di detenuti in espiazione di pena”; 19.5.2005, n. 5 recante “Disposizioni
finanziarie urgenti e per la razionalizzazione dell’attivita amministrativa” (art. 33 -
Garante detenuti); Regione Toscana, legge 2.12.2005, n. 64 recante “Tutela del diritto
alla salute dei detenuti e degli internati negli istituti penitenziari ubicati in Toscana”.
Si precisa che le Regioni Campania, Lazio, Lombardia, Marche e Sicilia hanno
designato il Garante per i detenuti ai sensi della normativa regionale sopra cit.;
invece le Regioni Emilia Romagna, Puglia, Toscana ed Umbria non hanno ancora
nominato un Garante dei detenuti, pur in vigenza della relativa legge regionale.
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ad un’applicazione “nuova” dell’ordinamento penitenziario alla
luce del decentramento di cui alla riforma costituzionale del 2001
Tale coordinata interpretazione ed applicazione delle norme deve
ispirarsi sia al principio di successione delle leggi (I'ordinamento
penitenziario & stato emanato nel 1975 mentre le modifiche costi-
tuzionali al Titolo V e quelle legislative nazionali e regionali sono
successive), sia al principio di gerarchia delle fonti normative®.

62 Le materie della “assistenza”, della “beneficenza pubblica” e delle “politiche
sociali”, non essendo ricomprese in quelle elencate nell’art. 117, secondo e terzo
comma, della Costituzione appartengono alla potesta legislativa residuale della
regione (art. 117, quarto comma, Costituzione), fatte salve e prestazioni erogate dal
servizio sanitario o previdenziale. Lo Stato non puo quindi dettare norme volte ad
istituire o disciplinare materie di potesta legislativa concorrente o residuale della
regione (art. 119 Costituzione).

% Ad esempio, il nuovo regolamento di esecuzione all'ordinamento
penitenziario ha previsto procedure per la concessione dell’autorizzazione allo
svolgimento dell’attivita di volontariato senza tenere nel debito conto le leggi di
settore nazionali e regionali in vigore all’epoca; cosi, al comma 1 dell’art. 120 del
D.P.R. 230/2000 si regolamentano i rapporti tra Amministrazione penitenziaria ed
organizzazioni di volontariato, senza alcun riferimento alla legge n. 266/1991 e alla
molteplice normativa regionale sopravvenuta. Nulla & cambiato, peraltro, in merito
al conferimento all’Amministrazione penitenziaria della responsabilita per la cura
dei vari profili piti strettamente connessi all’esecuzione della pena ed alla sicurezza
ed all’ordine pubblico, per la parte “rimasta” di competenza statale.
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1. L’uso legittimo della forza nell’ordinamento
penitenziario

L’ordinamento penitenziario britannico disciplina 1'uso della
forza nell’ambito di una pluralita di fonti normative di diverso rango.

In via generale, sul piano del diritto penale, occorre richiamarsi
alla previsione della Section Three (1) del vigente Criminal Law Act
1967, il quale legittima qualsiasi persona all’uso della forza - nella
misura in cui cio sia ragionevole, avendo riguardo alle circostanze
di fatto in cui si sviluppa 'azione - allo scopo di prevenire un reato
oppure di effettuare o agevolare 'arresto legittimo di un reo o di
un indiziato illegalmente a piede libero'.

In ambito pill strettamente penitenziario si osserva che 'art.
47 del vigente Regolamento Penitenziario inglese? (Prison Rule) at-
tribuisce al personale penitenziario uno spazio di discrezionalita
elevato, escludendo 1'utilizzo della forza da parte dello staff nei
confronti del detenuto solo nell’ipotesi in cui cid non sia necessario
(art. 47 co. 1).

* Funzionario di Polizia Penitenziaria, Provveditorato Regionale del Triveneto.
Docente a contratto presso la Cattedra di Diritto Penitenziario della Facolta di
Giurisprudenza dell'Universita Cattolica di Milano.

! Section Three (1) Criminal Law Act 1967: “A person may use such force as is reasonable
in the circumstances in the prevention of a crime, or in the effecting or assisting in the lawful
arrest of offenders or suspected offenders unlawfully at large”.

2 Prison Rule 47, Para. 1 “An officer in dealing with a prisoner shall not use force
unnecessarily and, when the application of force is necessary, no more force than is necessary
shall be used” .
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In positivo, dunque, gli operatori potrebbero ricorrere a tale
strumento tutte le volte in cui sia in astratto necessario. Cio equi-
vale a non specificare in alcun modo le ipotesi in cui 'utilizzo della
forza & da considerarsi legittimo, con grave rischio per i diritti dei
cittadini detenuti. Nell’eventualita in cui il ricorso a tale strumento
risulti invece necessario, non potra comunque essere usato un livel-
lo di forza “maggiore del necessario”.

Il comma 2 del citato art. 47 dimostra infine una particolare
attenzione nei confronti delle delicate dinamiche esistenti nell’am-
biente penitenziario, vietando a tutti i membri dello staff di com-
piere intenzionalmente qualunque atto che abbia il preciso scopo
di provocare un detenuto®.

Alla luce di quanto sopra, I’Amministrazione Penitenziaria
Inglese (HM Prison Service) - tenendo in debita considerazione le
critiche espresse da larga parte della dottrina inglese* nei confronti
della disposizione di cui al 1 comma dell’art. 47 - ha provveduto
a delimitare ulteriormente la previsione regolamentare in esame,
formulando delle precise linee guida operative riguardanti 1'uso
della forza da parte del personale penitenziario e circoscrivendone
in maniera dettagliata la discrezionalita.

Tale orientamento trova il suo caposaldo in un provvedimento
amministrativo di natura generale emanato dall’Amministrazione
Penitenziaria: il Prison Service Order n. 1600°. In via preliminare tale
atto specifica cosa debba intendersi per “Uso della Forza” e cioe
“... qualsiasi tipo di forza fisica che viene impiegata nei confronti dei de-
tenuti. In questa nozione vengono ricomprese tutte le tecniche di autodi-
fesa, l'utilizzo dello sfollagente, il ricorso alle “Tecniche di Controllo ed
Immobilizzo” ufficialmente approvate [dall’'HM Prison Service] e - piil
in generale - a tutti i tipi di forza necessari allo scopo di far rispettare un
ordine legalmente impartito. L’operatore carcerario, in questo caso, opera
con i medesimi poteri attribuiti dalla legge agli appartenenti alle forze di
polizia [constable]®”.

Scendendo pit1 nel dettaglio, la policy adottata dall”’ HMPS sulla
materia in questione trae fondamento dai seguenti principi:

3 Prison Rule 47, Para. 2 “No officer shall act deliberately in a manner calculated to
provoke a prisoner”.

4 Cfr. S. LivINgsTONE, T. OWEN A. MacDoNALD, Prison Law, Oxford University
Press, Oxford, 3™ ed.

® Si tratta del Prison Service Order n. 1600 - The Use of Force, HM Prison Service, The
Stationery Office, London, 2006.

¢ Ai sensi dell’art. 8 del Prison Act del 1952 a tutti i Prison Officers vengono attribuiti -
esclusivamente nell’esercizio delle loro funzioni - tutti i poteri, 1’autorita, la protezione
ed privilegi degli agenti di Polizia: “Every Prison Officer while acting as such shall have all
the powers, authority, protection and privileges of a constable”.
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1) 'uso della forza da parte degli operatori penitenziari ¢ lecito;

2) il ricorso alla forza da parte di una persona su un’altra - sen-
za il consenso di quest'ultima - ¢ illegale a meno che cid non sia
giustificato.

In sintesi, 'ordinamento penitenziario inglese giustifica il ri-
corso ad un simile strumento solo ed esclusivamente se concorrono
i seguenti requisiti:

a) e ragionevole (reasonable), avuto riguardo alle circostanze.
La ragionevolezza dell’azione deve essere ricondotta ad una que-
stione di fatto, da decidersi caso per caso’. I fattori da tenere in
considerazione nel momento in cui occorre decidere se un’azione
che comporta l'utilizzo della forza & ragionevole possono essere -
ad esempio - la corporatura, l'eta ed il sesso - sia del detenuto sia
dell’operatore - oppure la circostanza che fossero presenti o meno
- sul luogo e al momento dell’evento critico - delle armi, proprie o
improprie;

b) & necessario. Innanzitutto, occorre fare una distinzione fra
il caso in cui I'operatore agisca a scopo di autodifesa (in questo caso
sara piu facile dimostrare la necessarieta della azione) e I'ipotesi in
cui I'operatore utilizzi la forza poiché un soggetto ha rifiutato di
obbedire ad un ordine legalmente impartitogli. In questa seconda
evenienza e sufficiente a soddisfare il requisito in parola il fatto
che ad un detenuto sia stato indirizzato un qualsiasi ordine legitti-
mo ed egli si sia rifiutato. Sempre ai fini della valutazione ineren-
te la necessita o meno dell’azione, & pure importante prendere in
considerazione i beni giuridici la cui lesione 1'operatore cerca di
prevenire tramite un’azione di forza. In generale, i beni giuridici
che possono essere tutelati con una simile modalita possono essere:
la vita; I'incolumita personale in generale; la proprieta; 'ordine e
la sicurezza dell’Istituto penitenziario (il c.d. GOAD - good order
and discipline of the establishment). Ovviamente risultera molto pil
facile dimostrare la necessita del ricorso alla forza nel caso in cui
siano minacciati i beni giuridici riguardanti la vita o I'incolumita
della persona. Sara invece piu delicato e complicato decidere se
'uso della forza soddisfa il requisito della necessita, ove cio sia av-
venuto allo scopo di mantenere 1'ordine e la sicurezza all’interno
dell'Istituto. In tal caso & auspicabile che I’operatore valuti in modo

7 Come si pud ampiamente constatare fin dall’inizio della presente trattazione,
il costante riferimento al caso concreto fa trasparire chiaramente un approccio ai
problemi tipico del sistema giuridico inglese di common law. In tale ordinamento gioca
un ruolo di primo piano il costante richiamo al concetto della “ragionevolezza” delle
azioni ed al valore vincolante delle decisioni adottate da parte della magistratura in
relazione ad un caso precedente (case law e principio dello stare decisis).
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approfondito le conseguenze che possono scaturire dal fatto che il
detenuto non obbedisca a quanto gli viene legalmente ordinato?;

¢) non viene esercitato un grado (livello) di forza maggiore
del necessario. A tal proposito si evidenziano due elementi. In pri-
mo luogo va sottolineato che in concreto - nel momento ciog in cui
si verifica I'evento critico - non ¢ affatto semplice determinare con
precisione il livello di forza esattamente richiesto dalle circostan-
ze, cosi come conosciute (0 conoscibili?) dall’operatore. In secon-
do luogo, si osserva che 1’eccesso nel livello di forza applicato ad
un soggetto potrebbe essere considerato illecito e - in quanto tale
- eventualmente sanzionabile secondo I'ordinamento amministra-
tivo e/o civile e/ o penale;

d) e proporzionato alla gravita delle circostanze. Sul punto &
opportuno rilevare la necessita che il personale penitenziario coin-
volto nell’azione in questione dimostri, al di la di ogni ragionevole
dubbio, che sussiste una relazione - in termini di proporzione - tra i
mezzi impiegati e lo scopo perseguito. Nella pratica, sara improba-
bile che possa essere considerato proporzionato il ricorso alla for-
za nell’ipotesi in cui esiste 'opportunita, da parte degli operatori,
di intervenire con dei mezzi meno dannosi ma egualmente efficaci
(c.d. principio della extrema ratio).

Nel caso in cui il ricorso alla forza si riveli necessario, 'HM
Prison Service prescrive I’adozione delle “Tecniche di Controllo e

8 A tal proposito, esaminiamo gli orientamenti che - sotto forma di esempi pratici -
I"'H.M. Prison Service propone al proprio personale:

Es. 1) Impartire ad un detenuto I'ordine di fermarsi nel caso in cui egli venga visto
correre verso il muro di cinta. Ove il detenuto non obbedisca immediatamente, il ricorso
proporzionato alla forza sara giudicato ragionevole e necessario se indirizzato allo
scopo di bloccare la fuga.

Es. 2) Impartire ad un detenuto l'ordine di smettere di ingiuriare un insegnante o
un educatore. In questo caso, la disposizione in questione ¢ sicuramente legittima
ma il ricorso alla forza non sara comunque considerato ragionevole e/o necessario
nell'ipotesi in cui il detenuto non obbedisca immediatamente. L'utilizzo di un simile
strumento potrebbe invece essere eventualmente consentito solo (a) ove si verifichino
pit rifiuti a lasciare I'aula, a causa della condotta lesiva dell’ordine e della sicurezza
penitenziaria, per rientrare in cella ovvero a desistere dalla condotta ingiuriosa - e (b)
tutte le altre alternative (come ad esempio la persuasione oppure I'adozione di altre
tecniche di de-escalation dell’evento critico) siano state dapprima concretamente tentate
e in seguito siano fallite.

Es. 3) Un detenuto ha uno strumento da taglio e minaccia di compiere un atto di
autolesionismo (ad esempio tagliarsi il polso o le vene del braccio). Tali eventi critici vanno
risolti volta per volta, sulla base di una approfondita conoscenza - da parte dello staff
- sia della storia personale e giudiziaria dellindividuo sia delle circostanze di fatto in
cui si verifica 1'episodio. In primo luogo, gli operatori dovranno cercare di calmare il
soggetto e persuaderlo a consegnare lo strumento pericoloso. Tuttavia, se la situazione
minaccia di deteriorarsi sensibilmente - ad esempio il detenuto & concretamente sul
punto di tagliarsi - il personale potra valutare l'ipotesi di intervenire con la forza per
disarmarlo.
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Immobilizzo” ufficialmente approvate dall’Amministrazione con
appositi protocolli operativi (c.d. HM Prison Service Control and Re-
straint techniques - C&R), a meno che 1'impiego di tali procedure
non si riveli oggettivamente impossibile’.

In tale ultima ipotesi sara onere dell’operatore penitenziario
che ha fatto ricorso alla forza specificare dettagliatamente, in seno
al rapporto appositamente redatto, le ragioni per cui non e stato
possibile utilizzare tali tecniche.

Per concludere sul punto, si rileva che - in tutti i casi in cui si fa
ricorso, in ambito penitenziario, alla forza - ogni operatore coinvol-
to ha lo specifico dovere di rendere conto alla Autorita amministra-
tiva (ed eventualmente giudiziaria) di tutte le decisioni assunte e di
tutte le azioni intraprese (per il c.d. principio della accountability). A
tal fine andra sempre compilato un rapporto scritto che giustifichi
l'utilizzo - nei confronti di qualunque soggetto - di qualsiasi tipo
di forza.

2. Linee guida operative per la gestione
degli eventi critici in cui si ricorre alla forza
in ambito penitenziario

2.1 Come si accennava in precedenza, l’analisi della gestione otti-
male degli eventi critici che rientrano in questa categoria non pud
certo prescindere dall’esame delle linee guida stabilite dal Prison
Service Order n. 1600 (PSO 1600) e dalle ulteriori specificazioni
enunciate, volta per volta, nelle Prison Service Instructions (PSI).

I due principali profili da prendere in considerazione in questa
sede attengono, in primo luogo, al ruolo dei diversi operatori im-
plicati nell’azione - con particolare riguardo al soggetto che svolge
compiti di supervisione nei confronti del restante personale coin-
volto (c.d. supervisor officer) - e, in secondo luogo, alle procedure di
verbalizzazione, registrazione, controllo e monitoraggio delle pro-
cedure poste in essere.

? Puo essere il caso - ad esempio - in cui si trovino ad operare meno di tre agenti.
D’altro canto, occorre sempre sottolineare che la natura degli eventi critici in cui
puod avvenire il ricorso alla forza € molto eterogenea e variegata, ragion per cui non
risultera possibile prevedere qualsiasi tipo di scenario operativo. In questo senso le
linee guida dell’HM Prison Service non escludono a priori la possibilita - per il singolo
operatore penitenziario - di porre in essere pratiche individuali di utilizzo della forza
Cﬁe non sono state ufficialmente insegnate durante gli appositi corsi di formazione.
In tali circostanze, i “metodi personali” eventualmente adottati non potranno essere
considerati - per cio solo - sbagliati o illeciti, nella misura in cui sono stati impiegati, con
la necessaria ragionevolezza, all'interno dei limiti previsti dalla legge.

































































































































































































































































































































































