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Saggi A. Provera

LA “CULTURAL DEFENSE”: DALLE ORIGINI FINO AI “NUOVI ORIZZONTI”
RESI POSSIBILI DALLA RIFORMA CARTABIA

di Alessandro Provera
(Ricercatore di diritto penale, Universita del Piemonte Orientale)

Sommario: o. Una breve premessa. - 1. La nascita e I'evoluzione della c.d. cultural
defense. - 1.1. Defense de minimis: mancanza dell“offesa”. - 1.2. Justifications. - 1.3. Excuses:
Insanity e Diminished Capacity. - 1.4. Excuse of Mistake of Fact. - 2. 1l dibattito sulla cultural
defense. - 3. Le proposte della dottrina americana per la cultural defense formale. — 4. Alcuni
tra i sistemi penali piu rilevanti per lo studio della cultural defense. — 4.1. La Germania. -
4.2. 11 Regno Unito. - 4.3. Israele: multinazionalita e multiculturalismo. - 5. Il sistema
italiano - 6. Corte Edu e giurisprudenza di legittimita italiana. - 7. L'introduzione della
giustizia riparativa con la Riforma Cartabia.

o. E interessante notare - ed & una costante diacronica, perlomeno in Italia - che la
tematica dei reati culturalmente orientati generi, ogni qual volta un caso di cronaca
giudiziaria lo suggerisca, un infuocato e scomposto dibattito. Potremmo dire che
l'interesse verso questo tema e inversamente proporzionale al numero di processi nelle
aule italiane. Cid non deve ovviamente far pensare che siano numericamente pochi i
casi di reato culturalmente orientato, perché il campo oscuro per alcuni delitti, quali
per esempio le mutilazioni genitali femminili, € assai vasto. Questa attenzione -
soprattutto mediatica - verso il fenomeno suggerisce tuttavia che la tematica non
venga affrontata, perlomeno sui mezzi di comunicazione, con la dovuta competenza
scientifica e si presti invece a essere strumentalizzata a seconda degli umori politici e
sociali del Paese.

Questo interesse verso tale tipologia di reati mette, infatti, a nudo le impostazioni
ideologiche, alle volte opposte e inconciliabili, da cui si originano le varie opinioni. E
questo non puo che portare a conseguenze pericolosamente populiste o infondate.

Mentre si scrivono le presenti note, solo per fare I'ultimo esempio possibile, e ancora
forte 'eco dei “fatti di Brescia”'. Recentemente, in un processo, al termine del
dibattimento, il PM ha chiesto l'assoluzione (ma prima ancora aveva chiesto

! https://milano.repubblica.it/cronaca/2023/09/11/news/marito_violento_brescia_bangladesh_procura_assoluzi
one-414140103/
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I'archiviazione, non accolta dal GIP che aveva disposto I'imputazione coatta) per un
uomo di origine bengalese che maltrattava la moglie, sul rilievo che questa sarebbe
una condotta culturalmente orientata.

Al netto dello strepito che ha impedito finora un dibattito serio sul punto, il caso di
Brescia, come molti altri, pare potersi facilmente commentare sottolineando I'assenza
di un reato culturalmente orientato. Infatti, nella cultura del reo, non vi era alcun
precetto specifico che imponesse la condotta tenuta. Come si avra modo di ricordare
piu precisamente nelle successive riflessioni, & stata Cristina de Maglie?, nel suo
fondamentale lavoro in materia, a mettere in guardia dal semplicismo con cui a volte
si definisce culturalmente orientato un reato che in realta non lo é affatto, come anche
dalle poco sostenibili soluzioni de lege lata. Occorre, infatti, secondo I’Autrice, dotarsi
di una nozione stringente, precisa di reato culturalmente orientato e non sostituirla
col ben piu vago concetto di influsso culturale, completamente evanescente e poco
normativo. Ed & questo I'antidoto alle impostazioni criticabili a volte assunte anche
dalla magistratura in questa materia tormentata.

Per questo motivo, pur non volendo cadere nel mero intento didascalico, & sempre
importante ricordare come sia nata e soprattutto si sia evoluta nei vari ordinamenti la
categoria delle cultural offense, per apprendere dal recente passato e principalmente
dagli errori di impostazione commessi. Per esempio, dai fatti di Brescia, emerge che il
PM ha ritenuto 'orientamento culturale un fattore incidente sul dolo, visto che porta
alla sua esclusione, argomento principale in tutta la giurisprudenza straniera e italiana,
come si avra modo di osservare, ma che & un’impostazione alquanto problematica
presentando criticita, a parere di chi scrive, insuperabili. Come appare, gia a una prima
lettura, evidente, ritenere che l'orientamento culturale incida sul dolo significa
considerarlo alla stregua di un fattore patologico che impedisce la possibilita, per
esempio, di rappresentarsi e volere ledere o privare della liberta personale un
individuo. E questo e difficilmente sostenibile, come si avra modo di argomentare
meglio.

1. Da molti decenni, ormai, il dibattito sulla possibilita di considerare in chiave
attenuante o esimente l'orientamento culturale della condotta del reo (c.d. cultural
defense o esimente culturale) ha caratterizzato la dottrina e la giurisprudenza,
dapprima dei Paesi a forte pluralismo culturale e religioso, come gli Stati Uniti, in

2 C. de Maglie, I reati culturalmente motivati, Pisa 2010.
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seguito anche dei Paesi europei attraversati da flussi migratori piu recenti, come
I'Ttalia3.

Per approfondire tale dibattito sulla cultural defense é in primo luogo necessario
dotarsi di una definizione di reato culturalmente orientato. E infatti ragionevole porsi
il problema della rilevanza dell'orientamento culturale solo se si € in presenza di una
condotta effettivamente imposta o perlomeno tollerata da una determinata cultura e
non per qualsiasi reato commesso da un soggetto appartenente a una cultura diversa
da quella dominante nel contesto in cui vive. Il reato culturalmente orientato (secondo
un’altra terminologia ricorrente culturalmente motivato) é un’azione commessa da un
appartenente a una cultura minoritaria che, pur se considerata reato dal sistema penale
ospitante, viene giustificata, accettata, promossa o approvata all'interno del proprio
gruppo culturale.

E nell'ordinamento statunitense che si & affermato, per la prima volta, un
importante indirizzo giurisprudenziale che ha riconosciuto rilevanza all'orientamento
culturale della condotta illecita grazie alla c.d. cultural defense, o esimente culturale.
La cultural defense piu precisamente ¢ una causa attenuante o di esclusione della
responsabilita, invocabile da coloro che commettono una cultural offense. Un tale
riconoscimento, secondo la celebre nota The Cultural Defense in Criminal Law, uno
degli scritti dottrinali da cui si € avviato il dibattito sul rapporto tra diritto penale e
cultura, si fonderebbe sul principio di individualizing justice*, elaborato dalla Corte
Suprema degli Stati Uniti’, in base al quale occorrerebbe giudicare ogni fatto facendo
specifico riferimento alle caratteristiche dell'individuo, tra cui un ruolo centrale ¢
svolto dall'appartenenza culturale®. Si & cosi originato un acceso dibattito dottrinale
intorno alla necessita di riconoscere formalmente rilevanza all'appartenenza culturale

‘Per una panoramica generale si vedano i numerosi studi di C. de Maglie, voce Reati culturalmente condizionati,
in Enc. dir. Ann., VII, Milano 2014, 875 ss., I reati culturalmente motivati, op. cit., Premesse a uno studio su Societa
multiculturali e diritto penale, in W. Hassemer - E. Kempf - S. Moccia (hrsg.), In dubio pro libertate. Festschrift
fiir Klaus Volk zum 65. Geburtstag, Miinchen 2009, 129 ss., voce Multiculturalismo (dir. pen.), in F. Giunta (a cura
di), Dizionario di diritto penale, Milano 2008, 732 ss., Culture e diritto penale. Premesse metodologiche, in RIDPP,
2008, IV, p. 1088 ss., Multiculturalismo e diritto penale. Il caso americano, in G. Forti - M. Bertolino (a cura di),
Scritti per Federico Stella, 1, Napoli 2007, 3 ss., Societd multiculturale e diritto penale: la cultural defense, in C. E.
Paliero - E. Dolcini (a cura di), Scritti in onore di Giorgio Marinucci, I, Milano 2006, 215 ss.

4 The Cultural Defense in the Criminal Law, in Har. L. Rev., 99, 1986, 1298 ss.

"Le due sentenze della Corte Suprema sono Woodston v. North Carolina (U.S. Sup. Ct. 1976) e Greeg v. Georgia
(U.S. Sup.Ct. 1976).

6 D. L. Coleman, Individualizing Justice. Through Multiculuralism: The Liberals’ Dilemma, in Col. L. Rev., 96, 1996,
1098-1099.
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in sede penale’. Si sono, infatti, proposte da parte della dottrina, come si approfondira
in seguito, diverse soluzioni sul versante politico-criminale volte a introdurre
nell'ordinamento apposite normative volte a prevedere un’esimente culturale (c.d.
cultural defense formale). Dall’altro lato, in assenza di una previsione normativa, le
Corti statunitensi hanno fatto invece ricorso alla c.d. cultural defense sostanziale al fine
di attribuire rilevanza all'orientamento culturale. In funzione di esimente o di
attenuazione della responsabilita si e fatto quindi costantemente ricorso agli istituti
esistenti.

Per inquadrare tale giurisprudenza, occorre aver chiara 'importanza della categoria
delle defenses, cui si possono ascrivere le justifications e le excuses®, che determinano
entrambe la non punibilita, ma per ragioni diverse. Le justifications sono cause di
esclusione della responsabilita previste per un soggetto che ha commesso un fatto si
lesivo, ma giustificato dall’'ordinamento per via delle condizioni concrete in cui é stato
commesso, che rendevano necessaria la condotta al fine di proteggere un determinato
interesse meritevole di tutela®. Sono dunque istituti affini alle cause di giustificazione
dell'ordinamento italiano, che escludono lilliceita, ossia la contrarieta del fatto
all'ordinamento giuridico Esempio di justification, come si vedra nel caso Croy, é la
self defense. Le excuses™, invece, escludono la responsabilita in ragione dell’inesigibilita
di una condotta diversa da quella tenuta™. Sono dunque cause che, come quelle di
esclusione della colpevolezza dell’ordinamento italiano, escludono la rimproverabilita
della condotta al suo autore. Le defenses del diritto statunitense tengono, inoltre,
prevalentemente in considerazione l'aspetto soggettivo del defendant, attribuendo
altresi particolare rilevanza alla ragionevolezza della sua condotta™. Tant’e che la
reasonableness risulta criterio delimitante I'operativita delle excuses e, in generale, di
tutte le defenses. Il sistema americano riconosce altresi alcune defenses imperfette
(come la imperfect self defense), molto simili a quelle che, in una certa dottrina italiana,

"C. de Maglie, I reati culturalmente motivati, op. cit., 80 ss. e 14 ss.

“G. P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, New York 1978, 759 ss. Si veda anche G. P. Fletcher, Grammatica del
diritto penale, trad. it. di M. Papa, Bologna 2004, 126 ss. Si veda C. de Maglie, I reati, op. cit., 83-87 e anche B.
Pastore, Multiculturalismo e processo penale, in CP, 2006, 3078 e A. Bernardi, Modelli penali e societa
multiculturale, Torino 2006, 77-80.

'P. H. Robinson, Criminal Law Defenses, 11, St. Paul (Min.) 1984, 7.

“P. H. Robinson, Criminal Law Defenses, II, op. cit., 221 ss. Nel diritto inglese, si veda Blackstone’ s Criminal
Practice, Oxford 2007,47-61.

" P.H. Robinson, Criminal Law Defenses, 11, op. cit., 221 ss.

2 M. Donini, An impossible exchange? Prove di dialogo tra civil e common lawyers su legalita, morale e teoria del
reato, in RIDPP, 2017, |, 41 ss.
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sono classificate come quasi scriminanti.

Gia prima della elaborazione della cultural defense sostanziale, erano nate nella
prassi le c.d. new excuses, per condotte criminose causate dall'ambiente sociale ‘malato’
(toxicity of social environment)®: la battered woman syndrome defense, la rotten social
background defense, criticate da chi ne ha rilevato il carattere di abuse excuse™,
consistente nel ‘premiare’ i soggetti emarginati per via della mancanza di opportunita
o di protezione, legittimandoli alla violenza.

E probabilmente per questultimo motivo che, nonostante la nuova sensibilita
giurisprudenziale, non si & mai giunti ad applicare una defense di creazione ‘pretoria’
fondata esclusivamente sull’orientamento culturale della condotta. Si sono, invece,
utilizzati istituti gia esistenti, sul rilievo che l'orientamento culturale potesse
integrarne i presupposti.

1.1. Occorre dunque procedere analizzando, seppur sinteticamente, la
giurisprudenza statunitense piu significativa.

Mohammad Kargar, un afgano rifugiato negli Stati Uniti, venne un giorno visto da
una vicina di casa mentre baciava il pene del figlioletto; si procedette pertanto nei suoi
confronti per gross sexual assault’s, in quanto la legge del Maine puniva come violenza
sessuale ogni contatto tra la bocca di un adulto e 'organo genitale di un bambino, non
essendo richiesta la finalita di libidine. Durante il processo, Kargar si difese invocando
la defense de minimis, la quale si applica qualora non si sia cagionato il danno o esposto
qualcuno a un pericolo®. Venne cosi assolto dalla Corte d’Appello,” la quale ritenne,
che la condotta, in ragione dell’orientamento culturale, non fosse in alcun modo lesiva,
non comportando alcun vulnus alla sfera della sessualita del bimbo™.

1.2. Un altro celebre caso ha riguardato Patrick Croy, un giovane american native, in

B L. Monticelli, Le “Cultural Defense” (esimenti culturali) e i reati “culturalmente orientati”. Possibili divergenze tra
pluralismo culturale e sistema penale, in IP, 2003, 539.
4 A. M. Dershowitz, The Abuse Excuse: And Other Cop-Outs, Sob Stories, and Evasions of Responsibility, Boston
1994, 33 sS..
5 State v. Kargar, no. 679 Az2d 81, N. A. Wanderer - C. R. Connors, Culture and Crime: Kargar and Existing
Framewoork for a Cultural Defense, in Buf. L. Rev., 1999, 829, C. de Maglie, I reati, op. cit., 94-97, F. Basile,
Immigrazione e reati culturalmente motivati, Milano 2010, 297-298 e F. Parisi, Cultura dellaltro” e diritto penale,
Torino 2010, 72.

16 C. de Maglie, I reati, op. cit., p. 95, P.H. Robinson, Criminal Law Defenses, op. cit., 320.

7 La defense de minimis ex section 12. Il Model Penal Code prevede la defense al paragrafo 2.12.
8 State v. Ramirez No. CR-04-213 (Maine Sup. Ct.), 10.11.2005.

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 5 26.10.2023



llp

Saggi La “cultural defense” A. Provera

parte karuk e in parte shasta, popolazione quest’ultima che fu quasi completamente
distrutta dall’espansione dei coloni verso ovest. Assieme ad altri natives, Croy si era
fermato presso un discount. Al momento di pagare la merce, scoppio una rissa tra Croy
e il cassiere. Fuggendo, inseguito da ben quindici poliziotti, vedendosi accerchiato,
Croy sparava un colpo di pistola ferendo a morte un agente’.

La Suprema Corte della California riconobbe la self defense e Croy fu assolto*. La
reazione del giovane sarebbe stata, infatti, ragionevole, poiché orientata
dall'appartenenza culturale: la ‘consapevolezza innata’ in ogni native della possibilita
di essere vittima di una discriminazione o di un’aggressione da parte di un wasp
renderebbe la condotta reattiva sempre proporzionata al pericolo percepito. Occorre
segnalare che, nel sistema statunitense, la self defense viene riconosciuta in tutti i casi
in cui il soggetto attivo agisca per necessita di difendere la propria persona da un’offesa
immediata® e ingiusta, sempre che la forza utilizzata sia proporzionale e la condotta
«ragionevole»>*. E chiaro quindi che Cory abbia interpretato I'inseguimento come
preludio a un’aggressione o a una condotta discriminatoria del wasp, sulla base di
quella consapevolezza innata in ogni native, di cui si diceva poc’anzi, Un ulteriore
requisito, stabilito dal § 3.0 del Model Penal Code, é il deadly attack: si pud agire in
legittima difesa cagionando la morte allorché sussista una minaccia di omicidio. In
caso contrario, la defense non trova applicazione, perlomeno non in forma perfect. E
poi affine alla disciplina dell’art. 59 comma 4 Cp italiano quella del § 3.04 del Model
Penal Code che stabilisce I'equivalenza tra il putativo e il reale. La self defense, quindi,
poteva essere applicata nel caso di specie, solo riconoscendo il reasonable belief di Croy
e, di conseguenza, considerando la sua azione coperta da una sorta di scriminante
putativa.

1.3. A prescindere dai casi appena riferiti e da pochi altri analoghi, il maggior numero

9 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 37. Sul punto v. anche T. F. Goldstein, Cultural Conflicts in Court:
Should the American Criminal Justice System Formally Recognize a Cultural Defense?, in Dick. L. Rev., 99,1994, 152.
F. Basile, Immigrazione, op. cit., 290. Vedi anche A. D. Renteln, Raising Cultural Defenses, in L. Fridaman Ramirez
(ed.), Cultural Issues in Criminal Defense, 11l ed., New York 2010, 794 ss. People v. Croy (1985) 41 Cal.3d 1, 221 Cal.
Rptr. 592; 710 P.2d 392.

20 people v. Croy No. 52587 (Placer Sup. County Ct.), aprile 1990.

2 P. H. Robinson, Criminal Law Defenses, op. cit., § 131, 76.

22 E. Grande, Justification and excuses, in DigDpen., VII, Torino 1993, 330. P.H. Robinson, Criminal Law Defenses,
op. cit., § 131, 81 ss. H. Maguigan, Cultural Evidence and Male Violence: Are Feminist and Multiculturalist Reformers
on a Collision Course in Criminal Courts?, in N.Y. Un. L. Rev., 1995, 70, 79.

3 J. Grumer, Self Defense, in Loyola of Los Angeles L. Rev., 2004, 36, 1588.
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delle sentenze che hanno riconosciuto rilevanza all'orientamento culturale ha pero
considerato, indebitamente, 'appartenenza etnica un condizionamento mentale e, di
conseguenza, una limitazione della capacita di intendere e di volere. L'ordinamento
statunitense prevede due excuses in tema di imputabilita: I'insanity** e la diminished
capacity.

Il leading case & il “caso Poddar™®, in cui un giovane indiano aveva creduto di essersi
fidanzato con una sua connazionale*’, la quale in realta non aveva la ben che minima
intenzione di intrattenere con costui una relazione sentimentale. Accortosi in seguito
dell’effettiva volonta della ragazza e sentendosi ingannato, Poddar la uccise. Gli
psichiatri affermarono che il ragazzo aveva commesso il reato poiché vittima di uno
shock dovuto alla necessita di far coincidere i precetti della sua cultura con quelli della
societa ospitante®. L'infermita di Poddar sarebbe stata dunque il frutto della avvertita
impossibilita di coniugare il precetto culturale e quello dell'ordinamento giuridico.

Primo caso di applicazione dell’excuse of diminished capacity® nell'ambito dei reati
culturalmente orientati é stata invece la celebre vicenda di Fumiko Kimura3°. La difesa
della donna di origine giapponese che aveva ucciso i figli e tentato di togliersi la vita,
essendo stata tradita dal marito (rito dello ojako shinju), era fondata sull’equiparazione
tra orientamento culturale e incapacita di intendere e di volere dell'imputata. Nel
sistema americano, la fattispecie di murder necessita dell’elemento soggettivo della
malice, corrispondente alla deliberata intenzione di uccidere, che pu6 venir meno per
una patologia mentale. Sei psichiatri affermarono lo stato di brief reactive psychosis:
una reazione ‘a corto circuito’ al momento della commissione del fatto, causata
dall’interiorizzazione delle regole della cultura di appartenenza3'. Nell'ambito del plea
bargain, I'imputazione per murder venne, di conseguenza, derubricata in voluntary
manslaughter. L'applicazione della defense ¢ quindi spiegabile sulla base di quella
giurisprudenza californiana che riteneva sussistente la diminished capacity anche

24 P_H. Robinson, Criminal Law Defense, 11, op. cit., § 173, 280 ss. Piu di recente, H. F. Fradella, From Insanity to
Diminished Capacity, Bethesda 2007, 13.

25 G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, op. cit., 250-253. Si veda anche J. P. Sams, The Availability of the “Cultural
Defense” as an Excuse for Criminal Behavior, in Ga. J. Int’l & Comp. L., 1986, 16, 341-342.

26 People v. Poddar No. g10 (Cal. Ct.), 1974.

27 F. Quassoli, Riconoscersi, Milano 2007, 97 ss.

38 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 31.

29 P_.H. Robinson, Criminal Law Defense, op. cit., 1, § 101, 474.

3° The People v. Fumiko Kimura (1985) Case no. 091133, 21 aprile 1985, sulla quale si veda A.D. Renteln, The Cultural
Defense, op. cit., 25, D. Woo, The People v. Fumiko Kimura: But which people? International Journal of Sociology of
Law, 17,1989, 405-406, The Cultural Defense in the Criminal Law, op. cit., 1295.

3 D. Woo, The People v. Fumiko Kimura, op. cit., 418.
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quando il soggetto attivo, pur agendo con malice, non poteva comprendere il dovere
di controllare la sua condotta in accordo con il precetto dell’ordinamento.

Le corti statunitensi hanno equiparato la cultura etnica alla patologia anche
mediante 'applicazione di altri istituti fondati sul concetto di disturbo emozionale: le
excuses of extreme emotional disturbance e of provocation. La pili importante sentenza
in tema di extreme emotional disturbance e quella pronunciata a carico di Dong Lu
Chen??, imputato per first murder degree. Grazie alla perizia antropologica3, secondo
cui 'uomo, per via della sua cultura, non poteva reagire diversamente alla scoperta del
tradimento della moglie34, 'imputato fu condannato per manslaughter e non per
murder. L’orientamento culturale avrebbe, infatti, portato Chen a subire un’extreme
emotional disturbance, presupposto per la derubricazione da murder a manslaughter.

Si comprende tuttavia agevolmente che ravvisare l'incidenza dell’orientamento
culturale sulla volonta o, addirittura, sulla capacita di intendere e di volere, segnala
una pericolosa equiparazione tra diversita culturale e patologia, negata dagli studi
sociologici e antropologici3>.

1.4. Un altro istituto utilizzato dalla giurisprudenza per attribuire rilevanza
all’orientamento culturale ¢ la defense of mistake of fact3®. Ci si troverebbe di fronte a
un errore determinato da un ‘condizionamento’ culturale che impedirebbe l'esatta
comprensione della situazione di fatto. E quindi chiaro che assuma nuovamente rilievo
la reasonableness?’, quale criterio per riconoscere efficacia scusante all’errore.

Si consideri il caso “Kong Moua”®. La fidanzata dell'imputato, dopo essere stata
rapita e portata a casa di un parente, aveva opposto resistenza, dicendo di non essere
ancora pronta all’atto sessuale. Moua interpreto il comportamento della ragazza come
il tradizionale finto rifiuto al rapporto sessuale che le donne Hmong oppongono
durante il rito dello zij poj niam3°. Nel caso di specie, tuttavia, il rifiuto della donna era

32 People v. Chen, No. 7774/87 (N.Y. Supr. Court 1989). Sul processo Chen Woo, The People v. Fumiko Kimura, cit.,
p- 422.

33 L. Volpp, (Mis)Identifying Culture: Asian Women and the “Cultural Defense”, in Harv. Women’s L. Rev., 57,1994,
72.]. G. Connel, Using Cultural Experts, in A. N. Appiah (ed.), Cultural Issues in Criminal Defense, New York 2015,
457 ss.

34 L. Volpp, (Mis)Identifying Culture, op. cit., 65.

35 Per tutti, T. Sellin, Culture conflict and crime, New York, 1937.

36 Model Penal Code, al § 2.04.

37 H. Maguigan, Cultural Evidence, op. cit., 79.

38 Sul caso Moua si veda anche H. Maguigan, Cultural Evidence, op. cit., 66.

39 S. Song, Justice, Gender and the Politics of Multiculturalism, University of California Press, Berkeley, 2007, p. 92,
D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 1106.
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tutt’altro che simulato. Al pur evidente errore in cui era incorso Moua, non si
riconobbe, pero, la completa ragionevolezza*°.

2. La dottrina statunitense che ha preso in esame la cultural defense ha messo in luce
i difetti di un suo riconoscimento esclusivamente giurisprudenziale, e ha al contempo
affermato I'opportunita di una espressa disciplina normativa in materia#. Il modello
multiculturalista debole si dimostrerebbe, infatti, troppo ‘oscillante’ e rischierebbe
concretamente di impedire all’'appartenenza culturale di ottenere un corretto
riconoscimento. Si ritiene, infatti, che le obiezioni mosse circa I'inafferrabilita del
concetto di cultura+* e la difficolta del suo accertamento processuale, sollevate da un
settore della dottrina, siano superabili*3, perché al diritto penale non interesserebbe
giungere a definire cosa s'intenda per cultura* o religione, ma individuare i casi in cui
queste ultime orientino la condotta dell'autore del reato*.

Si sostiene inoltre che, attraverso il riconoscimento formale di una cultual defense, i
giudici sarebbero obbligati a valutare il fatto in chiave soggettiva, accertando il grado
di moral culpability dell'imputato*®, garantendo cosi piena operativita ai principi della
individualizing justice#’, di uguaglianza4® e di liberta4°. Solo in questo modo> si
colmerebbe I'evidente distanza tra legal culpability e moral culapbility.

Tale impostazione non e, tuttavia, pacifica’'. Alcuni autori ritengono che la cultural
defense formale violerebbe il principio d'uguaglianza, distinguendo una giustizia per
gli americani da una per gli immigrati>*. La cultural defense potrebbe inoltre portare a

4° Sams, The Availability, op. cit., 342.

4 Lee, Cultural Convergence, op. cit., 911.

4> H. Maguigan, Cultural Evidence, op. cit., 52 sostiene che il termine cultura sarebbe polisemico.

4 Sams, The Availability, op. cit., 345-348.

44 S, M. Okin, Diritti delle donne e multiculturalismo, Milano 2007, 4 e N. S. Kim, The Cultural Defense and the
Problem of Cultural Preemption: A Framework for Analysis, in N. Mex. L. Rev., 1997, 27, 115.

45 N.S. Kim, The Cultural Dfense, cit., p. 132 e Maguigan, Cultural Evidence, op. cit., 9o.

46 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 187 ss. Sul rapporto tra individualized justice e moral culpability si
veda D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., m15-1118. The Cultural Dfense in Criminal Law, op. cit., 1298 (nota
n. 29).

47 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 187.

48 Secondo N. A. Gordon, The Implications of Memetics for the Cultural Defense, in Duke L. J., 2001, 1829.

49 The Cultural Defense in Criminal Law, op. cit., 1300 ss.

5° D. Woo, The People v. Fumiko Kimura, op. cit., 424.

5' D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., n127.

52 M. M. Sheybani, Cultural Defense. One Person’s Culture is Another’s Crime, in Loy. L.A. Int. Comp. L. Rev., 1987,
9, 751. Secondo V. L. Sacks, An Indefensible Defense: On the Misuse of Culture in Criminal Law, in Ariz. J. Int'l &

Comp., 13,1996, 543.
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stigmatizzare in modo negativo il cultural offender e, in generale, la sua cultura. Si
opererebbe cosi una disumanizzazione>*, riducendo 'uomo a una sua caratteristica,
che assumerebbe perlopiu caratteri negativi®.

Un argomento, invece, solitamente utilizzato a favore della formalizzazione della
cultural defense e che quest’ultima garantirebbe il pieno riconoscimento del diritto alla
culturas®. Secondo alcuni, la previsione normativa della cultural defense sarebbe
perfino obbligatoria. visto che I'appartenenza culturale é pacificamente riconosciuta
come un diritto fondamentale5’, sulla base dell’art. 27 del Patto internazionale dei diritti
civili e politiciss.

Non si deve, tuttavia, trascurare il fatto che “diritto alla cultura” significa anche
possibilita di far evolvere la stessa o di abbandonarla®. Si afferma allora, a tal
proposito, che 'esimente culturale non permetterebbe il “diritto d’'uscita” della vittima
dalla propria cultura (right to exit). A quest’'ultima critica si obietta, tuttavia, che la
cultural defense permetterebbe la libera formazione della propria identita®.

[ fautori della defense formale culturale sostengono, poi, che I'inflizione della pena,
nel caso di commissione di una cultural offense, non svolgerebbe alcuna funzione, né
di risocializzazione, né di deterrenza®. Sarebbe, infatti, piu utile rivolgere al cultural
offender un monito in conclusione del processo®. La pena non sarebbe, inoltre,
strumento di comunicazione sociale, marcando ancor di piu la divisione tra gruppi
etnici®.

Diversa la posizione di quanti sostengono che, dal punto di vista della prevenzione
generale, l'esclusione della responsabilita per i reati culturalmente orientati o
I'attenuazione della pena priverebbe il precetto penale di forza deterrente in relazione

33 K.L. Levine, Negotiating the Boundaries of Crime and Culture: A Sociolegal Perspective on Cultural Defense
Strategies, in L. Soc. Inq., 1, 2003, 78, Chiu, The Cultural Dfense, op. cit., 1104 ss. e Volpp, (Mis)Identifying Culture,
op. cit., 62.

5¢ L. Volpp, (Mis)Identifying Culture, op. cit., 95.

55 L. Volpp, (Mis)Identifying Culture, op. cit., 95.

56 The Cultural Defense in Criminal Law, op. cit., 1300. Sulla stessa linea anche L. Volpp, (Mis)Identifying Culture,
op. cit., 82 ss. e E. M. Chiu, Culture in Our Midst, in Un. Flo. J. L. Pub. Pol., 2006, 17, 231.

57 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 464.

58 Art. 27 PIDCP.

59 D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 1140.

6 S. Fish, Boutique Multiculturalism or Why Liberals Are Incapable of Thinking about Hate Speach, riportata da
D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 1m19.

© The Cultural Defense in Criminal Law, op. cit., 1303 ss.

62 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 453.

8 The Cultural Defense in Criminal Law, op. cit., 1304.
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ai consociati®. La cultural defense formale impedirebbe, inoltre, la risocializzazione
del reo, il quale non percepirebbe il disvalore della condotta tenuta, in assenza
dell'inflizione della pena®.

Tali critiche non terrebbero in debito conto, tuttavia, secondo i fautori della cultural
defense, dell’analisi criminologica, da cui emerge che la conformita all'ordinamento
non viene stimolata dalla severita della sanzione comminata, ma esclusivamente dalla
capacita di quest’ultima di implementare la comunicazione fra gruppi di individui
caratterizzati da un’appartenenza etnica diversa® e di sviluppare la riflessione critica
dei singoli sulle proprie convinzioni®.

Alla cultural defense doctrine si imputa infine di consentire la discriminazione di
specifiche vittime®®: donne e bambini®, le quali otterrebbero dall’ordinamento una
protezione inferiore rispetto alle persone offese nei reati comuni”, vista la frequenza
con la quale questi soggetti figurano come vittime di reati culturalmente orientati.

3. Una parte della dottrina statunitense, per cercare di superare specialmente le
critiche da ultimo qui riferite, ha proposto di introdurre nell'ordinamento la previsione
di un modello di cultural defense, da configurare come risultato di un giudizio di
bilanciamento” che, da un lato, garantisca l'ordine pubblico e il rispetto dei diritti
fondamentali e, dall’altro, esprima un essenziale riconoscimento dell’orientamento
culturale. Di conseguenza, non andrebbe applicata a tutti i reati, ma solo a quelli
commessi senza violenza fisica e morale, ai c.d. victimless crimes e, infine, nei casi in
cui la persona offesa abbia prestato consenso”. Inoltre, si potrebbe applicare la defense
esclusivamente qualora la cultural offense fosse stata commessa per perseguire un
proprio interesse essenziale, almeno secondo la valutazione della cultura di
appartenenza?. Il cultural offender, infine, dovrebbe richiamarsi ragionevolmente ai
precetti della propria cultura per poter beneficiare dell’esimente.

64 Goldstein, Cultural Conflicts, Should the American Criminal Justice System formally Recognise a “Cultural
Defense”?, in Dickinson Law Review, 1994, 161.

% D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 1137, Contra A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 192.
66 The Cultural Defense in the Criminal Law, op. cit.,130.

67 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 194.

% Cosi D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 127 e Volpp, (Mis)Identifying Culture, op. cit., 93 ss.

% D.L. Coleman, Individualizing Justice, op. cit., 132.

70 S. M. Okin, Diritti delle donne, op. cit., 1ss.

™ The Cultural Defense in the Criminal Law, op. cit., 1308.

7 C. Villareal, Culture in Lawmaking. A Chicano Perspectives, in U.C. Davis L. Rev., 1991, 1238.

7 The Cultural Defense in the Criminal Law, op. cit., 1310.
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Secondo un’altra impostazione74, si ritiene invece opportuno prevedere una partial
excuse, che abbia l'effetto di una circostanza attenuante applicabile a tutti i reati.
L'orientamento culturale, infatti, mostrerebbe sempre la minore rimproverabilita
(blameworthy) del cultural offender. Pertanto, anche il motivo culturale dovrebbe
essere sempre preso in considerazione. Il riconoscimento dell’orientamento culturale
dovrebbe inoltre essere graduale: piu il rapporto tra l'individuo e la cultura fosse
vincolante, piu la cultural defense dovrebbe operare in funzione diminuente della
pena’s.

41. Le Corti tedesche, negli ultimi decenni, si sono dovute pronunciare sovente su
casi di omicidio culturalmente orientato. La questione principale era stabilire se tale
delitto fosse un Mord (omicidio di primo grado), oppure un Totschlag (omicidio di
secondo grado). Per esempio, nel 1979, il Bundesgerichtshof 7° sostenne che
I'aggressione a uno studente turco, che non voleva sposare una propria connazionale
dopo averla messa incinta, dovesse considerarsi tentato omicidio di secondo grado,
anziché di primo, in ragione dell’orientamento culturale della vendetta di sangue
(Blutrache)?’. Occorre segnalare che uno dei presupposti, non 'unico, che permette di
qualificare il fatto come Mord ¢, per 'appunto, l'esistenza di futili motivi.

Anche in altre due sentenze 7® il mutamento di titolo di reato & dipeso
essenzialmente dal fatto che una delle forme in cui si pu6 manifestare il Mord e
I'omicidio per motivi abietti (niedrige Beweggrtinde)?. Escludere quindi che la cultura
possa considerarsi tale significa qualificare il reato come Totschlag.

A differenza delle corti di merito, che hanno da tempo mostrato una certa
propensione al riconoscimento culturale, il Bundesgerichtshof tende ad adottare una
posizione pil restrittiva®. In questo modo® si tenta di arginare una prassi anteriore

74 A.D. Renteln, The Cultural Defense, op. cit., 187 ss.

75]. van Broeck, Cultural Defence. and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), in European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 9/1, 2001 28-32.

76 BGHStr, 27 novembre 1979.

77 BGH, 26 aprile 1966, in GA, 1967, p. 244 e BGH, 26 giugno 1997, in StV, 1997, p. 565. Sul tema, K. Varol, Ehre,
Egrenmord, Blutrache, Kovac, Hamburg, 2016, pp. 63 ss. e R. Rengier, Strafrecht. Besonder Teil, I, Miinchen 2017,
24 § 22.

7 BGH, 7 ottobre 1994 - 18 novembre 1994, O. Hoffe, Gobalizzazione e diritto penale, Torino 2001, 56 e F. Parisi,
Colpevolezza attenuata in un caso dubbio di motivazione culturale, in RIDPP, 2008, 111, 1447 ss. e nota n. 1.

79 J. Kaspar - C. Broichmann, Grundprobleme der T6tungsdelikte, in ZJS, 3, 2013, 255 ss.

8¢ BGH, 10 gennaio 2006, in NJW, 2006, p. 1008.

81 F. Parisi, Colpevolezza attenuata, cit., p. 1448. V. BGH, 11 ottobre 2005, in NStZ, 2006 p. 284, e BGH, 5.9.2007, in
www.bundesgerischthof.de).
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molto piu aperta al riconoscimento dell’orientamento culturale.

La giurisprudenza tedesca, nonostante sia da tempo sensibile all'appartenenza
etnica del soggetto®, sente quindi il bisogno di limiti ben precisi per il riconoscimento
della rilevanza dell’'orientamento culturale al fine di impedire un’eccessiva
discrezionalita.

Nonostante la maggior parte delle sentenze tedesche si sia concentrata
sull’esistenza dei motivi abietti, esistono poi altre pronunce che, in linea con una delle
prassi statunitensi prima ricordate, ritengono l'orientamento culturale un fattore
incidente sulla colpevolezza (Schuld).

Occorre prendere in considerazione a tal proposito un caso che ha suscitato molto
scalpore, soprattutto in Italia, poiché riguardava un sardo®, condannato a sei anni di
reclusione per privazione della liberta personale in concorso con lesioni e violenza
sessuale. Anche in questo caso, l'orientamento culturale avrebbe inciso su uno dei
presupposti della colpevolezza. In particolare, dopo i primi maltrattamenti a danno
della fidanzata 3, I'imputato diede vita a un’escalation di violenze fisiche e morali
brutali nei confronti della donna.

Nonostante I'evidente assenza di un reato culturalmente orientato, nella sentenza
di condanna si legge pero che i giudici hanno ritenuto di infliggere una pena inferiore
a quella prevista per il fatto non solo perché I'imputato non aveva precedenti penali,
ma anche per la mancanza di autocontrollo a causa di un «attacco, di gelosia [...]
derivante dalle particolari impronte culturali ed etniche del soggetto [...] egli & sardo».
Il giudice ha ritenuto che «il quadro dell'uomo e della donna esistente nella sua patria,
non puo certo valere come scusa, ma deve essere tenuto in considerazione come
attenuante»®.

La condotta, in questo caso, come nel processo bresciano da cui si sono originate le
presenti note e in moltissimi altri processi, non si puo definire, tuttavia, culturalmente
orientata®, non esistendo nella cultura sarda un obbligo di spegnere le sigarette sul
copro della propria fidanzata, o di costringerla a rapporti sessuali con amici. Inoltre,
anche se, a mero titolo di ipotesi, tali prassi fossero riscontrabili nella cultura degli
abitanti dell'isola, la ragionevolezza del riferimento dell'uomo alla sua appartenenza

82 La considerazione ¢ di F. Parisi, Colpevolezza attenuata, op. cit., 1448.

8 Tribunale di Biickeburg, I grande sezione penale, 25 gennaio 2006, n. 4268, pubblicata in RIDPP, 2008, II, 1441
ss., F. Parisi, Colpevolezza attenuata, ivi, 1447 ss.

84 Trib. Biickeburg, 25 gennaio 2006, n. 4268, cit., 3.

8 Trib. Biickeburg, 25 gennaio 2006, n. 4268, cit., C. de Maglie, I reati, op. cit., 70.

86 F. Parisi, Colpevolezza attenuata, op. cit., 1454.
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etnica sarebbe veramente minimo se non addirittura nullo, poiché egli proveniva da
una zona industrializzata della Sardegna e aveva un tenore di vita elevato che gli
permetteva di vivere ben inserito nella societa ospitante e con sufficiente autonomia
rispetto alla forme culturali piu arretrate del suo territorio di provenienza.

Anche dalla giurisprudenza tedesca parrebbe dunque evincersi la convinzione che
I'elemento culturale assuma rilievo sul piano della colpevolezza escludendo o
attenuando la rimproverabilita. Inoltre, per via della criticabilita di alcune decisioni, si
coglie, anche in quest'ordinamento, l'esigenza di un riconoscimento formale
dell'orientamento culturale per via dell’estrema divergenza tra le soluzioni adottate
dalle varie sentenze e dei loro numerosi profili problematici®’.

4.2. Anche la giurisprudenza britannica ha dovuto affrontare il problema dei reati
culturalmente orientati gia a partire dagli anni Settanta. Per un primo periodo la
giurisprudenza non ha tenuto in considerazione I'elemento culturale pur presente in
alcuni reati. Un passo in avanti é stato fatto da una sentenza®® in cui il giudicante,
pronunciandosi su una vicenda di importazione di cannabis, ha riconosciuto il
carattere religioso dell'uso della stessa.

A questa impostazione continuava tuttavia a opporsi il diverso orientamento che
negava la rilevanza dell’'appartenenza culturale, come dimostra il caso di una donna
nigeriana che, durante le celebrazioni del Capodanno, pratico alcuni segni rituali sulle
guance di entrambi i figli maschi. La donna venne imputata di assault occasioning
actual bodily harm ai sensi della sec. 47 dell'Offences against the Person Act del 1861.
La Corte, pur rilevando esplicitamente I'esistenza di un orientamento culturale della
condotta della donna, la condanno, ritenendo che la consuetudine nigeriana non
potesse essere considerata un’esimente. Venne concesso tuttavia un esonero totale
dalla pena (absolute discharge), rilevando che i segni delle c.d. scarificazioni erano
destinati a scomparire con il tempo e che la donna aveva sempre tenuto un
comportamento eccellente come madre, non accorgendosi neppure dell’illiceita della
sua condotta.

Tale ultima soluzione non é invece stata accolta da una pluralita di sentenze in
materia di atti sessuali con minorenni commessi soprattutto nell'ambito della
comunita caraibica. Le corti in tali casi hanno inflitto una pena, anche se molto piu

87 O. Hoeffe, Globalizzazione e diritto penale, Torino 2001.
88 R. V. Williams, 1979, [1979] 1 Cr App. Reports (S) 306.
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mite rispetto a quella prevista per i reati comuni per via dell'appartenenza culturale®,

Un vero punto di svolta nella giurisprudenza inglese, non solo penale, e stata la c.d.
sentenza Mandla, soprattutto per l'elaborazione dei celebri Mandla (o Mandela)
criteria ®° , essenziali per determinare lesistenza di un gruppo etnico 9. La
giurisprudenza inglese successiva alla sentenza Mandla, si € caratterizzata sempre di
pilt per una progressiva apertura al riconoscimento dell’'orientamento culturale. Se,
infatti, vi sono ancora sentenze che non tengono in alcuna considerazione
I'appartenenza etnica dell'individuo®?, in altre le soluzioni adottate sono simili a quelle
della giurisprudenza americana, venendo applicate vere e proprie cultural defenses
sostanziali®.

Non mancano perd anche di recente sentenze che negano la rilevanza
all'orientamento culturale®.

4.3. Com’e noto, la popolazione di Israele & composta sia da israeliani, sia da
palestinesi. E una multinazionalita, peraltro parzialmente diversa rispetto a quella
presente in alcuni Stati europei. I palestinesi sono autoctoni, mentre gli israeliani sono
in parte autoctoni e in parte originari di molti Stati, non solo europei. Inoltre, all’etnia
non corrisponde sempre un’'unica religione, come nel caso dei palestinesi, che sono in
maggioranza musulmani, ma anche cristiani. Esistono, infine, giurisdizioni di carattere
religioso, i Tribunali rabbinici, competenti in materia di famiglia®. La complessita
della multiculturalita israeliana e le difficili relazioni tra popoli e religioni rendono
Israele un osservatorio privilegiato per ogni riflessione sulla giustizia, in primis quella
concernente i rapporti tra diritto penale e multiculturalismo.

La giurisprudenza in materia di reati culturalmente orientati & cospicua, come mette
in luce una ricerca. Tale giurisprudenza si ¢ attestata su posizioni piu severe di quelle

8 People v. Bailey [1964], in Crim. L. R., p. 671 e R. v. Byfield [1967], in Crim. L. R., p. 378, su cui F. Basile,
Immigrazione, op. cit., 215.

9° Mandla vs. Dowell Lee, 1983, cit.

9! Una storia condivisa, che il Gruppo percepisce e di cui tramanda la memoria, una tradizione culturale.

92 R V. Haq e R. v. Saleem (App. Ct. Crim. Div.), 16 febbraio 1996, sul caso si veda anche A. Philips, When Culture
Means Gender. Issues of Cultural Defence in the English Courts, in Mod. L. Rev., 66, p. 520.

93 R. v. Shabir Hussain (Newcastle Crown Ct.), 28 luglio 1998.

94 R. v. Shazad Naz (Nottingham High Ct.), 25 maggio 1999 e Faqir Mohamed (Manchester Crown Ct.), 18 febbraio
2002

95 S. Baldin, La rilevanza del diritto ebraico nello Stato di Israele, dattiloscritto in https://www.docenti.unina.it.

96 T. Tomer-Fishman, Criminology: “cultural defense”, “cultural offence”, “or no culture at all?”; an examination of
Israeli judicial decision in cultural conflict criminal cases and the factors affecting them, in J. Crim. L. Crimin., 2010,
100, 2, pp. 475 ss. F. Consorte, Fattore culturale e diritto penale. Spunti di riflessione a partire dall’'ordinamento di
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espresse dai giudici statunitensi e inglesi, nonostante sia nel codice penale del
Mandato britannico, sia nella legislazione successiva i principi base del diritto penale
siano quelli propri dei sistemi giuridici anglosassoni.

Da sottolineare che i due terzi dei casi giudiziari relativi a conflitti culturali
riguardano arabi. I reati commessi sono molto vari, si va dai delitti d’onore (ventinove
per cento), alla vendetta di sangue e dalla bigamia (venti per cento) al talagq.

Solo in pochi casi, come nelle sentenze “Shlomo” e “Al Sayad”?7, I'origine culturale &
stata considerata un’attenuante, per esempio della bigamia. In altri, invece,
I'appartenenza culturale viene considerata irrilevante ai fini della valutazione della
capacita di intendere e di volere%® e di ogni altro presupposto del reato, oppure &
ritenuta prova di una piu grave colpevolezza?. In generale, la maggioranza delle
pronunce ignora comunque l'elemento culturale, oppure lo ritiene un’aggravante.
Quasi nel settanta per cento dei casi I'appartenenza culturale non viene quindi presa
in considerazione e solo nella restante parte rileva invece nella di motivazione, il pit
delle volte per aggravare la responsabilita (quasi il venti per cento dei casi)™®.

I dati empirici dimostrano la completa irrilevanza, ai fini del riconoscimento in sede
penale dell'appartenenza culturale, di alcuni fattori che in astratto si potrebbero
ritenere condizionanti la decisione: la gravita dell'offesa e I'etnia dell’autore del reato
e della vittima.

Le decisioni giudiziali, in caso di rigetto della cultural strategy, sarebbero, secondo
alcuni, influenzate dalla concezione della superiorita di una cultura sull’altra™ e,
soprattutto, dalla necessita di mantenere 'ordine pubblico™>.

5. In vari studi sul rapporto tra diritto penale e multiculturalismo, si osserva che
I'ltalia solo di recente ha dovuto affrontare la sfida del pluralismo culturale sul versante
giuridico. L'affermazione ha senza dubbio del vero se rivolgiamo lo sguardo al
fenomeno migratorio verso il nostro Paese, molto piu recente rispetto a quello che ha
riguardato Francia, Germania o Inghilterra. E bene infatti sempre ricordare, anche

Francia, Inghilterra e Israele, in L. Stortoni - S. Tordini Cagli (a cura di), Cultura, culture e diritto penale, Bologna
2012, 39 SS.

97 CrimA 287/758 Shlomo v. HaYoetz HaMishpati LaMemshala (1958) IsrSC 13197 e CrimA 434/69-424/69 Al Sayad
v. Israel (1969) IsrSC 23(2) 823, 825.

98 CrimC CrimA 228/78 Botel v. State of Israel (1976) IsrSC 31(2) 141 - 148, in tema di stregoneria.

99 CrimC 202/91 The State of Israel v. Faares (1991) IsrDC 1993 (2) 177 in tema di omicidio.

00 T, Tomer-Fishman, Criminology, op. cit., 494 ss.

1 CrimA 596/73 Israel v. Mahamid (1973) IsrSC 28(1) 773, 776.

192 CrimA 7/53 Rassi v. HaYoetz HaMishpati La Memshala Attorney General (1953) IsrSC 7(2) 790.
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come antidoto a impostazioni ideologiche, che I'ltalia per lungo tempo e stato Paese
di emigrazione.

Cio premesso, occorre notare che anche I'ltalia ha avuto un passato coloniale che,
tra le altre cose, ha comportato un primo incontro tra il sistema giuridico
metropolitano e quello indigeno. Senza pretesa di sintetizzare un’esperienza storica
complessa e contraddittoria, occorre tuttavia osservare che il colonialismo italiano si
divide in due periodi: quello del governo liberale dello Stato, fino al 1922, e quello
durante il Ventennio fascista pitt marcatamente imperialista. In Libia e nel Corno
d’Africa o, meglio, nella parte di esso che si cita con I'acronimo A.O.L, esistevano
diverse raccolte di norme consuetudinarie, per esempio il Fata Neghesti e il Fata
Nagaré dell’Eritrea, oltre che a una diffusissima presenza di regole di derivazione
coranica rispettate da varie realta sociali. E significativo che, per esempio, l'art. 33 R.d.
9 febbraio 1902 n. 51 sull'ordinamento giudiziario in Eritrea, imponesse al giudice di
attenersi al diritto italiano, ai commentari dell'Islam e al Fata Neghesti e al Fata
Nagareé. In linea di principio, quindi, una tale affermazione poteva portare, nelle
controversie riguardanti la popolazione indigena, a dare massima attuazione al diritto
consuetudinario locale. In pratica, invece, come osservano alcuni autori'®, ci fu una
tendenza inequivocabile, a partire perd dal Ventennio, a far prevalere i principi
fondamentali del diritto metropolitano, giungendo a una sorta di italianizzazione dei
principi consuetudinari, anche di quelli di origine coranica. Altra prerogativa del
diritto coloniale é stata quella di riconoscere la diversita culturale e normativa solo in
chiave stigmatizzante, discriminando una parte della popolazione rispetto a quella
italiana che doveva rimanere dominante'4. Un’altra opinione dottrinale sottolinea la
tendenza della normativa coloniale a imporre alle popolazioni indigene una presunta
civilizzazione', e cid a far data non solo dal Ventennio, ma gia dal crepuscolo del
periodo liberale. Beninteso, una tale critica & lungi dal riguardare solo il diritto
coloniale italiano. Occorre, infatti, segnalare che, per esempio, una delle critiche
mosse in ambito statunitense alla cultural defense é che la stessa venga utilizzata in
chiave stigmatizzante e quindi ghettizzante delle minoranze etniche, di modo da
portarle indirettamente ad abbracciare le tradizioni della cultura ospitante. Da cio si

103 [, Martone, Diritto d’oltremare, Milano 2008, 26 ss.

4 1, Martone, Il diritto coloniale, in https://www.treccani.it/enciclopedia/il-diritto-coloniale (Il-Contributo-
italiano-alla-storia-del-Pensiero:-Diritto)/

5], Ricci, Alterita e potere punitivo nello scenario europeo contemporaneo. Spunti a sostegno di un approccio
critico post-coloniale, in www.lalegislazionepenale.eu, 1.12.2022, 26-27-

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 17 26.10.2023


https://www.treccani.it/enciclopedia/il-diritto-coloniale_(Il-
http://www.lalegislazionepenale.eu/

Ip

Saggi La “cultural defense” A. Provera

comprende che non ¢ affatto escluso che un apparente riconoscimento di rilevanza
all’appartenenza culturale possa essere utilizzato in concreto in chiave antitetica a
un'impostazione effettivamente multiculturale. Emerge inoltre che la tendenza a
pensare una cultura superiore ad altre possa pericolosamente riguardare sistemi
giuridici molto distanti tra loro come ispirazione. Sta di fatto che, tuttavia, un principio
come quello enunciato dal predetto art. 33 R.d. 51/1902 non si rinviene in molte altre
legislazioni coloniali, improntate al dichiarato assimilazionismo, e avrebbe potuto
avere importanti conseguenze applicative, se non fosse stato letto nei decenni
successivi all'emanazione (che, ¢ bene ricordarlo, risale al periodo liberale) in ottica
spiccatamente assimilazionista con prevalenza netta del diritto metropolitano.

Venendo a epoche pit recenti, il rapporto tra diritto penale e multiculturalismo e
stato indagato in Italia dagli studi pionieristici, a cavallo tra i primi due decenni del
nuovo Millennio, di Cristina de Maglie, Fabio Basile, Alessandro Bernardi, Francesco
Parisi, Giovannangelo De Francesco, Gabriele Fornasari'®.

Questi studi si caratterizzano per una parte ricostruttiva degli orientamenti stranieri
in tema di cultural defense, ma si differenziano molto, in primo luogo, sul versante
definitorio relativo alla concettualizzazione della cultural offence, nonché in rapporto
alle prospettive di politica criminale.

De Maglie, per esempio, come anticipato, pone alla base della sua riflessione un
concetto stringente di cultural offence, elaborato sulla scia del pensiero del politologo
Will Kymlicka: il reato culturalmente motivato sarebbe una condotta lecita nella
cultura d’origine di un immigrato, se non addirittura imposta dalla stessa, che risulta

196 C, De Maglie, I reati culturalmente motivati, op. cit., G. De Francesco, Multiculturalismo e diritto penale
nazionale, in A. Bernardi (a cura di), Multiculturalismo, diritti umani e pena, Torino 2006, 136 ss., A. Bernardi, Il
«fattore culturale» nel sistema penale, Torino 2010, Id.,“Fattore culturale” e personalizzazione dell’illecito penale,
in L. Risicato - E. La Rosa (a cura di), Laicita e multiculturalismo. Profili penale ed extrapenali, Torino 2009, 126
ss., Id., Modelli penale e societa multiculturali, Torino 2006, F. Parisi, Cultura dell’«altro» e diritto penale, Torino
2010, F. Basile, I reati cd. “culturalmente motivati” commessi dagli immigrati: (possibili) soluzioni
giurisprudenziali, in QuestG, 2017, 1, 126 ss., Commento sub art. 583-bis, in E. Dolcini - G. L. Gatta (a cura di),
Codice penale commentato, 11, Milano 2015, IV ed., 2994 ss., Il reato di “pratiche di mutilazione degli organi genitali
femminili” alla prova della giurisprudenza: un commento alla prima (e finora unica) applicazione giurisprudenziale
dellart. 583 bis cp., in  Stato, chiese e pluralismo confessionale, 2013, 24, in
http://www.statoechiese.it/images/stories/2013.7/basile il reato.pdf, Commento sub art. 583-bis, in E. Dolcini -
G. Marinucci (a cura di), Codice penale commentato, II, Milano 2012, III ed., 5328 ss., Immigrazione e reati
culturalmente motivati, Milano 2010, Premesse per uno studio sui rapporti tra diritto penale e societda
multiculturale, in RIDPP, 2008, 1, 149 ss., Societa multiculturali, immigrazione e reati culturalmente motivati
(comprese le mutilazioni genitali femminili), in RIDPP, 2007, IV, 1296 ss., Commento alla legge n. 7 del 2006, in
DPP, 2006, 678 ss.) G. Fornasari, Le categorie dogmatiche del diritto penale davanti alla sfida del
multiculturalismo, in In dubio pro libertate. Festschrift fiir Klaus Volk, Miinchen 2009, 187.
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illecita nel Paese ospitante a seguito dell’emigrazione. Ben pili estesa l'accezione
assunta da Basile, per il quale cultural offence é il reato commesso da un immigrato, o
da Bernardi dove si parla di ‘fattore culturale’ che motiva la condotta, anziché di una
precisa norma culturale che imponga una specifica azione.

Il tema non e di poca importanza, posto che, per evitare discriminazioni o
trattamenti indulgenziali a livello giurisprudenziale, é senza dubbio preferibile una
definizione stringente di reato culturalmente orientato che porti a un suo
accertamento processuale con il minimo di discrezionalita.

Oltre a questo aspetto vi e poi il problema, connesso al precedente, della
ragionevolezza dell’affidamento che i cultural offender operano nei riguardi della
cultura di appartenenza, su cui si e interrogata parte della dottrina italiana'’ ritenendo
convincente una teoria statunitense, la quale propone un cultural test. In base a
quest’ultimo, i giudici dovrebbero valutare se I'imputato fosse in grado di agire al di
fuori dei dettami della propria cultura. Sul punto, si propone una reasonableness
inquiry, che deve considerare una serie di requisiti: a) il grado di assimilazione nella
societa ospitante; b) il grado di identificabilita; ¢) il grado di coesione della minoranza
culturale; la grandezza del gruppo etnico; d) la coerenza della condotta tenuta
dall’agente con quella del gruppo etnico.

Un’altra Autrice'® ha sostenuto I'opportunita di introdurre un diverso test per
accertare la cultural offence. Tale test & composto di tredici punti, che consistono in
accertamenti che il giudice deve compiere o domande cui occorre dar risposta: 1) la
categoria “cultura” e utilizzabile? 2) descrivere la pratica culturale e le caratteristiche
del gruppo; 3) inserire la singola pratica nel pit ampio sistema culturale da cui
proviene; 4) la pratica é essenziale per la sopravvivenza del gruppo, obbligatoria o
facoltativa? 5) quanto la pratica & condivisa dal gruppo o e contestata? 6) come si
comporterebbe 'agente modello di quella cultura? 7) quanto e sincero e coerente il
soggetto che rivendica la pratica? 8) il gruppo ¢é discriminato nella societa? 9) esiste un
equivalente culturale nella cultura della maggioranza? 10) la pratica arreca un danno?
11) la pratica perpetua il patriarcato? 12) che impatto ha l'altrui pratica sulla cultura
ospite? 13) che buone ragioni presenta la minoranza per continuare la pratica?

Chiaramente alcuni di questi criteri sono volti a stabilire non tanto la sussistenza di
un reato culturalmente orientato, quanto a decidere se attribuire rilevanza

°7 De Maglie, I reati, op. cit., 278 ss.
198 1. Ruggiu., Il giudice antropologo. Costituzione e tecniche di composizione dei conflitti multiculturali, Milano,
2013, 268 ss. e, successivamente, Il giudice antropologo e il test culturale, in QuestG, 2017, 1, 224 ss.
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all'orientamento culturale. Per esempio, I'aver cagionato un danno o considerare la
condotta frutto di una visione patriarcale della societa non sono elementi che
escludono la sussistenza di un reato culturalmente orientato. Possono, viceversa,
essere tenuti in considerazione per stabilire se attribuire esplicita rilevanza a livello
normativo all’'orientamento culturale, ma cio non é compito del giudice, bensi del
legislatore. in una prospettiva necessariamente de lege ferenda.

Sul versante de lege ferenda, le proposte dottrinali italiane divergono
significativamente. Cristina de Maglie, per esempio, propone l'introduzione di una
causa di non punibilita™?, sulla falsariga dell’art. 649 Cp per i reati culturalmente
orientati che non ledano beni giuridici fondamentali. Altri Autori, invece, come
Bernardi o Basile, prediligono la prospettiva de lege lata, con I'applicazione di istituti
gia esistenti ai reati culturalmente motivati"®.

Il riferimento a istituti gia esistenti rischia tuttavia di non attribuire la giusta
rilevanza all'orientamento culturale. Si é vista infatti la problematicita della
considerazione di tale elemento quale fattore incidente sulla colpevolezza o sulla
capacita di intendere e volere. Come non sarebbe ammissibile ritenere che
I'orientamento culturale incida sull’'antigiuridicita eliminandola, anche in questo caso,
sia de lege lata, sia de lege ferenda. Infatti, I'orientamento culturale non incide
sull'illiceita: il fatto commesso risulta contrario all'ordinamento. In pochi casi, poi, tale
elemento puo escludere 'offesa al bene giuridico e quindi la tipicita™. Una causa di
esclusione della punibilita, infine, appositamente introdotta, se limitata ai reati che
non ledano interessi fondamentali, rischierebbe di avere un perimetro di applicazione
minimo. Inoltre, appare incerta l'attitudine di una tale soluzione volta a favorire una

29 De Maglie, I reati, op. cit., 218 ss.

1o Nelle opere gia citate dei due autori, vengono proposte interessanti soluzioni sul versante de iure condito che
in primo luogo hanno il merito di rispondere all'inerzia del legislatore e in seconda battuta di trovare soluzioni
adeguatamente differenziate a seconda della situazione concreta. Sono tuttavia soluzioni che sarebbero rimesse
all’arbitrio del giudice e che, soprattutto, presentano criticita sul versante dogmatico. Tali soluzioni riguardano,
infatti, molti degli elementi costitutivi del reato. Senza pretesa di esaustivita, per Basile, il diritto alla cultura
potrebbe integrare la scriminante di cui all'art. 51, purché la condotta non leda beni fondamentali. Sarebbero
invece da riconoscere al cultural offender le circostanze attenuanti generiche qualora venga integrata una c.d.
quasi scriminante. L’Autore, inoltre, sostiene che nella maggioranza dei casi di reato culturalmente orientato de
lege lata viene in rilievo la categoria della colpevolezza, visto che si puo sostenere I'esclusione del dolo. Bernardi,
primo a essersi cimentato in tale studio, concorda sul fatto che la soluzione de lege lata per i reati culturalmente
orientati possa trovarsi nella categoria della colpevolezza, facendo riferimento alla inesigibilita, all’elemento
soggettivo del dolo, all'imputabilita, a seconda dei casi. Molto interessante anche la prospettiva dell’Autore circa
la possibilita di ricorrenza, limitatamente ad alcuni casi, della scriminante putativa.

™ Sul punto, A. Provera, Il "giustificato motivo": la fede religiosa come limite intrinseco della tipicita, in RIDPP
2010, 964 Ss.
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maggiore adesione ai valori dell'ordinamento da parte dei gruppi minoritari.

6. Il primo passaggio essenziale, a parere di chi scrive, per muovere qualche passo
sulla strada di una risposta politico-criminale al problema dei reati culturalmente
orientati, € un’attenta analisi della giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell'uomo. Quest’ultima non perviene mai all’affermazione della prevalenza del diritto
alla cultura su altri diritti considerati di rango superiore, soprattutto quando la
condotta culturalmente orientata sia un reato, come é stato ad esempio affermato in
tema di mutilazioni genitali femminili*>. Anche la Corte di Cassazione italiana sembra
orientarsi in modo conforme alla giurisprudenza della Corte Edu. Non spetta
certamente al giudice attribuire rilievo arbitrariamente alla cultura del soggetto
agente. Piuttosto, secondo I'imposizione della Corte, sarebbero le clausole che fanno
riferimento alla morale collettiva che dovrebbero essere interpretate considerando la
natura multiculturale della societa. Non si tratta dunque propriamente di flessibilita,
bensi di applicazione di una regola di giudizio che viene ritenuta pit rispettosa della
diversita culturale insita nella popolazione.

C’é tuttavia un limite ben preciso oltre il quale il giudice non si dovrebbe spingere.
Il riconoscimento culturale non deve violare i principi essenziali su cui si fonda
l'ordinamento o ammettere limitazioni dei diritti fondamentali. E questo, d’altronde,
I'orientamento della S.C. fin dal c.d. caso Bajrami ™, di recente accolto anche
nell’'ultima sentenza di legittimita sul porto del kirpan™, coltello rituale dei sikh.
Seguendo questa impostazione, non ci potrebbe essere alcuno spazio per la rilevanza
dell'appartenenza culturale quando il bene violato sia la liberta sessuale. La Corte
mostra quindi di considerare come limite principale al riconoscimento del “diritto alla
cultura” il rispetto complessivo di tutti i diritti fondamentali previsti dalla CEDU.

Come, tuttavia, sottolineato in un precedente lavoro™s, la Suprema Corte con la
sentenza richiamata da ultimo mostra palesemente i limiti di una tale interpretazione.
Infatti, I'orientamento della Corte Edu si e formato riguardo a casi in cui vi era un
conflitto tra il diritto alla cultura e beni fondamentali dell'individuo. Al contrario, nel
caso deciso dalla Suprema Corte, la condotta culturalmente orientata, il porto del

12 Collins e Akaziebie c. Svezia, (App. 23944/05), 8 marzo 2007.

13 (Cass., Sez. IV pen., 20 ottobre 1999, n. 3398, Bajrami, in Riv. pen., 2000, 238-239.

"4 Cass., Sez. I pen., 31 marzo 2017, n. 24084, su cui criticamente A. Bernardi, Populismo giudiziario? L’evoluzione
della giurisprudenza penale sul kirpan, in RIDPP, 2017, 11, 670 ss. La pronuncia indicata ¢ conforme alle precedenti
Cass., Sez. I pen., 16 giugno 2016, n. 25163 e Cass., Sez. | pen., 14 giugno 2016, n. 24739.

"5 A. Provera, Tra frontiere e confini, op. cit., 228 ss.
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kripan, € completamente inoffensiva. Correttamente, i commentatori della pronuncia
della Suprema Corte ne hanno quindi censurato il profilo di totale e ingiustificata
chiusura nei confronti del riconoscimento culturale™®.+

7. In un precedente lavoro"’, si sosteneva, in prospettiva prettamente politico-
criminale, 'opportunitq, relativamente ai reati culturalmente orientati, di ricorrere alla
giustizia riparativa®®,

Nello specifico, si riteneva che percorsi di restorative justice potessero avere un
ruolo importante. Adottando un concetto di offesa non istantanea bensi protratta e
relazionale™, si proponeva, qualora I'offesa arrecata fosse completamente riparata, che
il reato si estinguesse, a seguito dell’esito positivo del percorso di giustizia riparativa.
Cio, infatti, potrebbe realizzarsi anche per alcuni reati culturalmente orientati, poiché
una parte di essi non lede diritti fondamentali e non determina offese irreparabili. Uno
di questi reati &, per esempio, il gioco d’azzardo. La comprensione del precetto e le
condotte riparative poste in essere eliminerebbero, in tal caso, completamente I'offesa.
Si perverrebbe cosi a un esito analogo a quello proposto da una parte della dottrina
che, per tali reati, ritiene applicabile una causa di non punibilita del tipo dell’art. 649
c.p., ma é preferibile rispetto a quest’'ultima opzione, poiché permette un confronto
tra impostazioni culturali differenti, una comunicazione tra gruppi sociali e la
creazione di legami tra essi. L'esclusione della punibilita farebbe invece percepire da
parte del soggetto portatore di una cultura minoritaria una mera scelta di opportunita
da parte dell'ordinamento giuridico, estranea a un reale riconoscimento atto a favorire
maggiore coesione sociale.

Con la c.d. riforma Cartabia, d.lgs. 150 del 2022, é stato introdotto un sistema
organico di giustizia riparativa, disciplinato dagli artt. 42-67°. Questa importante

16 A, Bernardi, Populismo giudiziario? L'evoluzione della giurisprudenza penale sul kirpan, in RIDPP 2017, 677.

"7 A. Provera, Tra frontiere e confini, op. cit., 313 ss.

18 Sul tema, solo per citare alcune delle opere fondamentali, G. Mannozzi - G.A. Lodigiani, La giustizia riparativa.
Formanti, parole e metodi, Torino 2017; E. Mattevi, Una giustizia pit riparativa, Napoli 2017; G. Mannozzi - G.A.
Lodigiani (a cura di), Giustizia riparativa. Ricostruire legami, ricostruire persone, Bologna 2015; F. Reggio,
Giustizia dialogica, Milano 2010; C. Mazzucato, Consenso alle norme e prevenzione dei reati, Roma 2005; M.
Bouchard - G. Mannozzi, La giustizia senza spada, Milano 2003.

"9 Concezione che, come si spiegava nel volume monografico, ¢ ispirata al ‘delitto riparato’ cosi come elaborato
da M. Donini, Il delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema sanzionatorio, in DPC, dello
stesso autore, Riparazione e pena da Anassimandro alla CGUE, in Sistemapenale, 20.12.2022, Le due anime dalla
riparazione come alternativa alla pena-castigo: riparazione prestazionale vs. riparazione interpersonale, in CP,
2022, 2027 SS.;

20 R. Bartoli, Una breve introduzione alla giustizia riparativa nell'ambito della giustizia punitiva, in Sistempenale,
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novita normativa - che si puo definire, come spesso accade, epocale - offre la
possibilita di accennare, senza pretesa di completezza, perché I'argomento
meriterebbe ben altra estensione, ad alcuni scenari futuri cui & chiamato il diritto
penale, che genereranno, come ci si augura, ponderate riflessioni. Inoltre, alcune
ipotesi politico-criminali, che si erano all’epoca del precedente scritto proposte, paiono
oggi praticabili in concreto proprio grazie alla riforma.

Qualche cenno preliminare su quanto previsto dalla Riforma Cartabia é essenziale
prima di analizzare la sua rilevanza in tema di reati culturalmente orientati. L'art. 42
d.lgs. 150 del 2022 definisce giustizia riparativa ogni programma che consente alla
vittima del reato, alla persona indicata come autore dell’offesa e ad altri soggetti
appartenenti alla comunita di partecipare liberamente, in modo consensuale, attivo e
volontario, alla risoluzione delle questioni derivanti dal reato, con laiuto di un terzo
imparziale, adeguatamente formato, denominato mediatore. A tali percorsi di giustizia
riparativa si pud accedere in ogni fase del procedimento, anche in esecuzione e,
significativamente, per ogni tipo di reato (art. 44).

Oltre a questi primi cenni, & sempre importante ricordare il sistema delle garanzie
che riguardano i percorsi di giustizia riparativa (ex art. 43) *': la riservatezza, che
impedisce di divulgare il contenuto del percorso stesso, I'imparzialita del mediatore,
ma soprattutto il consenso dei soggetti coinvolti, il che esclude qualsiasi forma di
coercizione che imponga di accedere alla giustizia riparativa. Tutte le dichiarazioni
effettuate dai partecipanti sono inutilizzabili nell'ambito del processo penale, per
garantire la spontaneita, solamente le dichiarazioni assunte nella sede dibattimentale
con le necessarie garanzie dettate dal codice di rito penale sono utilizzabili. Al termine
del percorso, il mediatore invia una relazione all’Autorita procedente (artt. 57 ss. d.lgs.
150 del 2022).

Per il discorso fin qui intrapreso, l'introduzione del sistema di giustizia riparativa

22.11.2022. Si veda anche F. Parisi, Giustizia riparativa e sistema penale nel decreto legislativo 10 ottobre 2022, n.
150. Parte I «disciplina organica» e aspetti di diritto sostanziale, in Sistemapenale, 27.2.2023. F. Palazzo, Plaidoyer
per la giustizia riparativa, in www.lalegislazionepenale.eu, 31.12.2022; Id., Sanzione e riparazione all’interno
dell’ordinamento giuridico italiano: de lege lata e de lege ferenda, in PD., 2017, 357 sS.;

2t M. Bouchard, Cura e giustizia dell’offesa ingiusta: riflessioni sulla riparazione, in QuestG, 25.7.2022; A. Presutti,
Porte aperte al paradigma riparativo nella I 27 settembre 2021, n. 134 di riforma della giustizia penale, in
Sistemapenale, 20.7.2022; F. Parisi, Giustizia riparativa e sistema penale. Considerazioni a partire dalla «legge
Cartabia», in FI, 4/2022, V, 142 ss.; G. Mannozzi, Nuovi scenari per la giustizia riparativa. Riflessioni a partire dalla
legge delega 134/2021, in AP, 31.5.2022; L. Eusebi, I cantiere lento della riforma in materia di sanzioni penali. Temi
per una discussione, in AP, 28.3.2022; F. Palazzo, I profili di diritto sostanziale della riforma penale, in
Sistemapenale, 8.9.2021, R. Muzzica, Il ruolo dell'autorita giudiziaria nei percorsi di giustizia riparativa, in
Sistemapenale, 14.2.2023.
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nellambito penale riveste sicuramente una notevole importanza in ordine alle
conseguenze dell’esito positivo che puo essere raggiunto al termine del percorso. Per
conseguenze si intendono le ricadute che l'esito positivo ha nell'ambito del processo
penale. In primo luogo, pero, occorre definire l'esito riparativo, che puo essere di due
tipi: simbolico o materiale (art. 56). L'esito simbolico pud comprendere dichiarazioni
o scuse formali, impegni comportamentali anche pubblici o rivolti alla comunita,
accordi relativi alla frequentazione di persone o luoghi. L'esito materiale puo
comprendere il risarcimento del danno, le restituzioni, 'adoperarsi per elidere o
attenuare le conseguenze dannose o pericolose del reato o evitare che lo stesso sia
portato a conseguenze ulteriori.

Sul versante del rapporto tra giustizia riparativa e processo penale, il legislatore
delegato del 2022 ha optato per un modello composito: per alcuni reati giustizia
riparativa e giustizia penale si pongono in termini di alternativita, per tutti gli altri
reati sono sistemi complementari.

Partendo dal primo di questi scenari, I'esito riparativo positivo, sia simbolico, sia
materiale, puo in primo luogo avere efficacia estintiva del reato, laddove lo stesso sia
procedibile a querela. L'esito positivo del percorso vale, infatti, quale causa di
remissione della querela (art. 152 cosi come riformulato dal d.Igs. 150 del 2022).

Ma vi é anche un altro istituto che potrebbe essere applicato ai reati culturalmente
orientati che non ledano diritti fondamentali e che porterebbe all’esito della non
punibilita per particolare tenuita: I'art. 131 bis c.p. In dottrina, si era gia osservato, anche
sulla base di alcune aperture giurisprudenziali in tal senso, che sarebbe stato possibile
tenere in considerazione, ai fini dell’applicazione della tenuita del fatto, anche
condotte o fatti successivi alla commissione del reato**, come sarebbe l'aver
partecipato, con esito positivo, al percorso di giustizia riparativa.

Tale possibilita, ossia tenere in considerazione fatti successivi alla commissione del
reato, e una delle innovazioni pit significative del d.lgs. 150 del 2022 in materia di
tenuita del fatto, oltre all’eliminazione del tetto massimo di pena prima prevista per
I'operativita dell’istituto.

Tale ampliamento dei presupposti di operativita dell’art. 131 bis Cp, raccoglie
'auspicio della dottrina di leggere il principio di offensivita secondo una «prospettiva
collegata alle funzioni della pena»'3, «valorizzando pero al contempo la portata

22 (5. Forti, Il fatto di reato e un’idea di diritto penale sostanziale, in A. Gargani, D. Notaro, L. Notaro, S. Riccardi,
L. Ricci, A. Savarino, A. Vallini (a cura di), Tra principi del diritto penale e teoria del reato, Pisa 2022, 156 ss.
23 (3, De Francesco, Punibilita, Torino 2016.
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selettiva del principio di sussidiarieta»'4. Infatti, come e stato sostenuto: «I'avanzare
sulla scena della “penalita” della giustizia e, prima ancora, dell'idea riparativa e infatti
di per sé un fattore di ulteriore potenziamento del principio di sussidiarieta, non
foss’altro per il materializzarsi e sempre piu consolidarsi di un concreto percorso
alternativo o, comunque, complementare rispetto alla giustizia penale tradizionale»5.

Nel caso, invece, di reato culturalmente orientato che ledesse diritti fondamentali
dell'individuo, come gia sostenuto nel precedente scritto menzionato, non si dovrebbe
giungere all’estinzione del reato o alla non punibilita, poiché le condotte riparative
non eliminerebbero l'offesa. Tuttavia, aver partecipato al programma di giustizia
riparativa & una condotta successiva al reato che incide sul disvalore del fatto
complessivamente inteso, attenuandolo. Si sarebbe dovuto, quindi, secondo la
proposta politico criminale avanzata, prendere spunto da quanto sostenuto da un
settore della dottrina®, secondo cui, traendo ispirazione dal sistema neozelandese,
sarebbe stato possibile prevedere circostanze attenuanti a fronte di uno specifico
percorso riparativo con esito positivo. In questo modo, la risposta al reato non
determinerebbe solamente un pati, permettendo un dialogo tra il condannato e
I'ordinamento giuridico, che soddisferebbe I'esigenza umana di confronto con i sistemi
culturali, permettendo di meglio approfondire rispetto al processo tradizionale la reale
motivazione o giustificazione della condotta criminale.

Si riteneva, sempre nello scritto poc’anzi citato in cui si formulava tale proposta
politico-criminale, che fosse opportuna la previsione di una circostanza attenuante
autonoma che determinasse una cornice edittale specifica per il delitto culturalmente
orientato riparato. Sarebbe stato inoltre necessario, al fine di non vanificare tale
previsione, rendere la circostanza non bilanciabile con altre.

In dottrina, risale a De Francesco *7 la proposta di attribuire rilevanza
all'orientamento culturale grazie alle circostanze di cui all'art. 62 qualora non fosse
stato possibile giungere all’esito dell’esclusione della punibilita. La tesi, molto
stimolante, apriva anche la strada al ricorso a strumenti che potessero sviluppare
quella «capacita di penetrazione culturale propria dei diritti, esplicitantesi
nell’evocazione simbolica di quel sostrato di liberta che si traduce, prima di tutto, nel

24 G. Forti, Il fatto di reato, op. cit., 160, che riprende C.E. Paliero, Il mercato della penalita, Torino 2021, 51 ss.
25 G. Forti, Il fatto di reato, op. cit., 162.

126 . Mannozzi, Pena, riparazione, e riconciliazione, Como 2007, 165.

27 G. De Francesco, Multiculturalismo, op. cit., 160
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poter partecipare a terzi le proprie esperienze, credenze e pratiche di costume»®®. Si
ritiene che questo possa avvenire con il riconoscimento di una circostanza attenuante
al cultural offender che sia ancorata esplicitamente alla partecipazione a un percorso
di giustizia riparativa per evitare che sia dipendente solo da fattori che non incidono
sul contenuto dell’offesa.

Anche nel caso di reati culturalmente orientati che ledono beni fondamentali, il
d.lgs. 150 del 2022 pare permettere in concreto quanto proposto anni fa in chiave
politico criminale. Si stabilisce, infatti, nella riforma che I'esito positivo (e solo I'esito
positivo del percorso, occorre rimarcarlo, per evitare il pericoloso fraintendimento che
anche quello negativo possa incidere sul processo), oltre alle conseguenze gia
menzionate poc’anzi in relazione alla remissione di querela e alla tenuita del fatto, che
non riguardano i reati culturalmente orientati piu gravi di cui ora si discute, possa
assumere rilevanza ai fini dell’'applicazione anche di altri istituti. Tra essi assumono
particolare importanza le circostanze attenuanti comuni di cui all’art. 62 e i criteri di
commisurazione della pena di cui all’art. 133 Cp. Come dato, nuovamente, puo essere
fatta risaltare 'impostazione del legislatore che ritiene possibile che fatti successivi alla
commissione del reato possano determinare una attenuazione dell’'offesa, incidendo
di conseguenza sulla quantificazione della pena.

Come prospettato, sia la circostanza attenuante di nuova formulazione, sia il
riformato art. 133 Cp possono senz’altro applicarsi ai reati culturalmente orientati, visto
che sono norme generali, applicabili a tutti i reati. Non si puo tuttavia non segnalare
alcune criticita. In primo luogo, la nuova circostanza, dipendente dall’esito positivo
del percorso di giustizia riparativa, non é ‘blindata’, il che la fa soggiacere al giudizio
di bilanciamento e alla possibilita di soccombenza ex art. 69 Cp. Sarebbe forse stato
pill opportuno, vista la rilevanza che il percorso di giustizia riparativa assume, rendere
la medesima non bilanciabile. Si rischia altrimenti la sua irrilevanza. La possibilita di
tenere in considerazione 'esito positivo del percorso di giustizia riparativa nell'ambito
sia delle circostanze, sia dei criteri di commisurazione pud poi portare a una
duplicazione dei fattori che vengono tenuti in considerazione per la determinazione
della pena.

Spostando l'attenzione su un altro aspetto, che non concerne le conseguenze del
percorso riparativo, ma non per questo risulta meno rilevante, occorre concentrare lo
sguardo sulla comunita e sul mediatore, seppure con brevi cenni.

128 G. De Francesco, Multiculturalismo, op. cit., 161.
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Partendo dalla comunita, che, come riferito, & soggetto dei programmi di giustizia
riparativa, non si deve con essa intendere esclusivamente quella di appartenenza del
reo, ma anche quella della vittima, qualora le stesse siano diverse. In ogni caso, allorché
la comunita del reo fosse la medesima di quella della vittima, occorrerebbe sempre
coinvolgere anche rappresentanti della comunita ospitante, in primo luogo per
garantire maggiore dialogo sociale che puo, invero, generare anche maggiore
condivisione valoriale. In secondo luogo, sarebbe pericoloso che la vittima avesse
contatto solo con la propria comunita, in quanto, la stessa condivide la medesima
cultura del reo e sarebbe percio molto piu probabile una vittimizzazione secondaria.
Ovviamente tale rischio deve essere in ogni caso scongiurato dal mediatore.

La riforma Cartabia si limita, in accordo con i Basic Principles on the Use of
Restorative Justice Programmes in Criminal Matters dellOnu, a stabilire che il
mediatore debba essere specificamente formato e che sia imparziale. Il principio
rischia tuttavia di essere troppo generico, salvo che lo si legga in chiave multiculturale.
Il che porterebbe la formazione del mediatore a essere specificamente finalizzata alla
comprensione dei conflitti culturali. Con un’avvertenza, pero, non secondaria. E chiaro
che non si possa richiedere al mediatore la conoscenza di qualsivoglia cultura,
pertanto, dovrebbe essere sostenuto e coadiuvato nella sua attivita da esperti
antropologi che gli forniscano I'adeguato bagaglio di conoscenze.

Al netto di queste problematicita, & senz’altro da salutare positivamente il ricorso
alla giustizia riparativa per i reati culturalmente orientati, in quanto ricucire il rapporto
non solo tra reo e vittima, bensi anche tra reo vittima e societa non puo che portare a
un esito di riduzione del conflitto sociale determinato dal pluralismo culturale e dalla
difficolta di far convivere culture diverse nel medesimo ordinamento giuridico.
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