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LLA PENA TRA TEORIA E REALTA m
L4 PENA ENTRE TEORIA Y REALIDAD
PUNISHMENT BETWEEN THEORY AND PRACTICE

La pena detentiva perpetua nell'ordinamento italiano
Appunti e riflessioni

Prision perpetua en el ordenamiento italiano
Notas y reﬂexiones

Perpetual Life Imprisonment in the Italian Legal System
Notes and Comments

Emirio Dorcini
Professore emerito di Diritto penale — Universita di Milano

ErcasToLo CADENA PERPETUA Lire IMPRISONMENT

ABSTRACTS

La prima parte del saggio ¢ dedicata a tratteggiare levoluzione storica della pena perpetua nellordinamento
italiano, dalle codificazioni ottocentesche alla legislazione dellemergenza degli anni novanta del ventesimo secolo.
IA. fa riferimento, inoltre, ai pitl recenti progetti di riforma del codice penale, alla prassi italiana e al ruolo della
pena perpetua nei Paesi membri del Consiglio d’Europa. La parte centrale del saggio ¢ dedicata ai profili di
legittimita costituzionale delle diverse forme di ergastolo presenti nellordinamento italiano: ergastolo ostativo,
ergastolo comune, ergastolo per alcune ipotesi di sequestro di persona (quest’ultima forma di ergastolo, oggetto nel
2018 di una dichiarazione di illegittimita da parte della Corte costituzionale). A. analizza poi le forme residue di
ergastolo presenti nella legislazione italiana alla luce dei principi della Cedu, per soffermarsi da ultimo sui profili
politico-criminali del tema, anche in considerazione degli orientamenti espressi dalla pil recente legislazione e
dallo stesso programma del Governo in carica.

La primera parte de este trabajo estudia la evolucién histérica de la prisién perpetua en el ordenamiento italiano,
desde la codificacién del siglo XIX a la legislacién de emergencia de los afios noventa del siglo XX. Se consideran
asimismo los recientes proyectos de reforma al Cédigo Penal, la jurisprudencia italiana y la regulacién de la prisién
perpetua en otros Estados Miembros del Consejo de Europa. La parte central del articulo aborda las cuestiones de
legitimidad constitucional de las diversas formas de prisién perpetua presentes en el ordenamiento juridico italiano.
Posteriormente, se analiza la prisién perpetua a la luz de los principios establecidos en la Convencién Europea
de Derechos Humanos. El dltimo acdpite se centra en las cuestiones politico-criminales de la prisién perpetua,
teniendo en consideracién las dltimas reformas legales y el programa del Gobierno en actual ejercicio

The first part of the article outlines the historical evolution of perpetual life imprisonment in the Italian legal
system, from the Nineteenth-Century codifications to emergency laws of the 1990s. Recent reform projects of
Criminal Code, Italian case law as well as the role of perpetual life imprisonment in other Member States of
the Council of Europe are also taken into account. The central part of the article concerns the Constitutional
legitimacy of the various kinds of life imprisonment in the Italian legal system. Life imprisonment is then
examined in light of the principles set out in the European Convention of Human Rights. The last part deals
with the use of life imprisonment as a tool of public policy on crime prevention, with a view to newly passed laws

and to the Italian Government legislative programme
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SOMMARIO 1. LA PENA DETENTIVA PERPETUA TRA STORIA E PRASSI. — 1.1. Cenni storici: a) il co-
dice Zanardelli. — 1.2. (Segue): &) il codice Rocco. — 1.3. (Segue): ¢) lerosione del carattere perpetuo della
pena dellergastolo. — 1.4. (Segue): d) la legislazione dellemergenza: nasce lergastolo ostativo. — 1.5. 1
pili recenti progetti di riforma del codice penale. — 1.6. Lergastolo nella prassi. — 1.7. La pena detentiva
perpetua nei Paesi che aderiscono al Consiglio d’Europa. — 1.7.1. La legislazione. — 1.7.2. La prassi. — 2.
ERGASTOLO OSTATIVO E COSTITUZIONE. - 2.1. La giurisprudenza costituzionale. — 2.2. Il
principio della rieducazione del condannato. — 2.3. Ulteriori profili di illegittimita costituzionale. — 2.4.
Due recenti proposte tese a superare lergastolo ostativo. — 3. ERGASTOLO COMUNE E COSTI-
TUZIONE. - 3.1. La giurisprudenza costituzionale. — 3.2. La giurisprudenza della Corte di cassazione.
— 3.3. Anche lergastolo comune contrasta con il principio della rieducazione. — 4. ERGASTOLO ‘DI
TERZO TIPO’E COSTITUZIONE. - 4.1. Finalmente una sentenza di accoglimento totale! — 4.2.
Quali prospettive per il futuro? — 5. PENA DETENTIVA PERPETUA E CEDU. - 5.1. La pena
perpetua nella giurisprudenza della Corte Edu. — 5.2. Lergastolo comune alla luce della giurisprudenza
della Corte Edu. — 5.3. Lattesa pronuncia della Corte Edu sullergastolo ostativo. — 6. ERGASTOLO
E POLITICA CRIMINALE. - 6.1. Lergastolo va conservato per fini di prevenzione generale? — 6.2.
Ergastolo e opinione pubblica.

1 La pena detentiva perpetua tra storia e prassi.
[ ]

1 1 Cenni storici: a) il codice Zanardelli.
[ ] [ J

La pena detentiva perpetua, designata come “ergastolo”, fa la sua comparsa nellordina-
mento italiano — al vertice superiore del catalogo delle pene (art. 11), quale “surrogato della
pena capitale” — con il codice Zanardelli, dove, all’art. 12, si prevede che venga eseguita in uno
stabilimento speciale, per i primi sette anni in segregazione cellulare continua, con obbligo di
lavoro, mentre negli anni successivi — ferma restando la segregazione cellulare notturna — il
condannato viene ammesso al lavoro insieme ad altri condannati, con obbligo del silenzio®.

La segregazione cellulare, 'obbligo del lavoro, l'obbligo del silenzio, nelle intenzioni del
legislatore del 1889, sono “i congegni necessari onde” la pena possa “riuscire di esempio salutare”:
mirano cio¢ a garantire I'afflittivita e leffetto di prevenzione generale dellergastolo, tranquil-
lizzando “gli animi preoccupati dell’ avvenire per I'abolizione dell estremo supplizio™.

Draltro canto, a confronto con la pena omologa allergastolo nel codice penale del 1859 —i
“lavori forzati a vita” (art. 13 n. 2 e art. 16)*, che affiancavano dal basso la pena di morte —, i
contenuti attribuiti allergastolo dal codice Zanardelli potevano essere considerati come un
progresso nella direzione dell'umanita della pena.

11 codice del 1859 prevedeva infatti che i condannati ai lavori forzati a vita dovessero essere
“sottoposti alle opere piil faticose, a profitto dello Stato, con le catene ai pieds” (art. 16): una disciplina
che ricalcava a sua volta — con alcune mitigazioni — quella contenuta nel codice penale francese
del 1810, dove all’art. 7, tra le “pene afflittive e infamanti”, si contemplavano i “lavori forzati
a vita (“travaux forcés a perpétuite’), e agli artt. 15 e 20 si fornivano alcune indicazioni circa
contenuti ¢ modalita esecutive di tale pena: “I condannati ai lavori forzati saranno impiegati
nei lavori piil faticosi; porteranno ai piedi una sfera, o saranno attaccati due a due con una catena,
se lo consentira la natura del lavoro al quale saranno addetti”; “chiunque sara stato condannato alla
pena dei lavori forzati a vita sara marchiato, sulla pubblica piazza, con un ferro rovente alla spalla
destra”. All'art. 18 si aggiungeva che “la condanna ai lavvori forzati a vita comportera morte civile’ .

Si comprende, alla luce di questi precedenti, come Crivellari potesse escludere che lerga-
stolo, nella disciplina del codice Zanardelli, avesse i connotati delle sevizie: cio che sarebbe
stato, invece, secondo lo stesso Crivellari, se la segregazione cellulare fosse stata “accompagnata

! Cfr. Criverrarai (1890), vol. 11, sub art. 12, p. 279. V. anche Manzint (1926), vol. I11, p. 40, che richiama in proposito la Relazione
ministeriale al Progetto del 1887.

2 Sulla difficolta di garantire, nei fatti, losservanza di tale obbligo, “stabilito per prevenire pericolose relazioni personali tra compagni di
pena’, cfr. Manzini (1926), vol. I1I, p. 42.

3 Cosi CrIvELLARI (1890), ibidem.

*In effetti, nell’antica Roma la parola ergastulum — che reca la radice del verbo greco épyagopat (lavorare) — designava “un Juogo di lavoro
forzato dove un privato proprietario” teneva “per punizione, in catene... schiavi... infingardi o infedeli o facinorosi... e incorreggibili”
(corsivo aggiunto): cosi P. FloreLL1 (1966), pp. 223 s.
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dall oscurita della cella, dalle catene infisse nel muro e terminanti nei piedi del condannato, dall ozio
Jforzato di lui™.

(Segue): b) lergastolo nel codice Rocco.

1.2.1. Nella versione originaria del codice del 1930 l'ergastolo ¢ presente accanto alla pena
di morte nel catalogo delle pene principali (art. 17). Dopo I'abolizione della pena capitale (per
i delitti del codice penale, nel 1944), lergastolo assume il ruolo di massima pena e la sua pre-
visione viene sostituita a quella della pena di morte in tutte le disposizioni che contemplavano
la pena capitale®.

Attualmente, gli articoli del libro II del codice penale che comminano la pena dellergasto-
lo riguardano delitti contro la personalita dello Stato, contro I'incolumita pubblica, contro la
vita e contro la libertd morale: si spazia dalla rivelazione di segreti di Stato a scopo di spionag-
gio politico o militare (art. 261 co. 3 c.p.) alla strage in caso di morte di una o di piu persone,
dall'omicidio aggravato ex artt. 576 e 577 alla tortura, nei casi in cui il colpevole abbia cagio-
nato volontariamente la morte della vittima (art. 613 4is c.p.). Lergastolo ¢ previsto anche per
un delitto (il sequestro di persona a scopo di estorsione al quale segue la morte del sequestrato
quale conseguenza voluta dall'agente: art. 630 co. 3 c.p.) collocato dal legislatore tra i delitti
contro il patrimonio: in realta, si tratta di un reato plurioffensivo, che, in questa variante, offen-
de — oltre al patrimonio e alla liberta personale — anche la vita umana. La previsione in materia
di tortura @ recente, in quanto introdotta con la l. 14 luglio 2017, n. 110”.

Tra i delitti puniti con lergastolo, alcuni — tra i delitti contro la Personalita dello Stato
— vivono soltanto sulla carta: si pensi ad es. al “cittadino che porta le armi contro lo Stato
italiano” (art. 242 c.p.) o agli “atti ostili verso uno Stato estero, che espongono lo Stato italiano
al pericolo di guerra”, quando siano seguiti dal verificarsi della guerra (art. 244 c.p.). La figura
delittuosa di maggior rilievo nella prassi ¢, ovviamente, l'omicidio aggravato di cui agli artt.

576 ¢ 577 c.p.

1.2.2. Dellergastolo, 'art. 22 c.p. evidenziava — oltre alla perpetuita — quattro aspetti:

a) l'esecuzione in stabilimenti ad Ao,

b) I'isolamento notturno,

c) lobbligo del lavoro,

d) la possibilita per il condannato di essere ammesso al lavoro all’aperto una volta scontati
almeno tre anni di pena.

In proposito sono intervenuti cambiamenti pilt 0 meno rilevanti, in gran parte riconduci-
bili alla riforma penitenziaria del 1975.

a) Stabilimenti destinati allesecuzione dellergastolo sono ora le “case di reclusione” di cui
all’art. 61 ord. penit.: in questo senso dispone I'art. 110 co. 5 Reg. ord. pen., 30 giugno 2000,
n. 230.

b) Quanto all'isolamento notturno, la previsione contenuta nell’art. 22 c.p. deve ritenersi
implicitamente abrogata per effetto dell’art. 6 co. 2 1. 354/1975, che prevede il pernottamento
dei detenuti in camere a uno o pilt posti®.

Per la Corte di cassazione non esiste comunque un diritto del condannato allergastolo
alla “camera di pernottamento ad un posto”: “Iisolamento notturno [...] si configura come modalita
di esecuzione della pena in termini di maggiore afflittivita [...], sicché non é configurabile un inte-
resse giuridicamente apprezzabile del detenuto a instare per inasprimento del proprio trattamento
penitenziario™.

5 Cosi ancora CRIVELLARI (1890), ibidem.

¢ La sostituzione della pena dellergastolo alla pena di morte (nel codice penale e nella legislazione militare di guerra) ha prodotto una
serie di asimmetrie sul piano sistematico. “Applicando la pena dell'ergastolo in luogo della pena di morte, & accaduto che fattispecie
disposte in una scala di gravita ‘progressiva’, scandite da comminatorie edittali fortemente differenziate, siano state poste sullo stesso,
identico piano di gravita: sostanzialmente equiparate dall'unicita della sanzione”: cosi PApovant (2018), pp. 30 s. Un esempio per tutti:
la strage ¢ oggi sanzionata con lergastolo sia che comporti la morte di una persona, sia che comporti la morte di pilt persone (art. 422

co.leco.2cp.).

7 Cfr., fra gli altri, BELFIORE (2018), pp. 295 ss.; CoLELLA (2018); FLoRA (2017), pp. 980 ss.; PucioTTo, (2018), pp. 389 ss.
% In questo senso Cass. Sez. I, 21 ottobre 2016, n. 21309, Raucci, CED 270579; Cass. Sez. 1, 25 febbraio 2011, n. 20142, Spampinato,

CED 250235.

 Cass. Sez. 1, 1 dicembre 2009, n. 50005, Cantarella, CED 24597801.
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Da ultimo, il d.Igs. 2 ottobre 2018, n. 124, attuativo di una delega contenuta nella 1. 23 giu-
gno 2017, n.103 (c.d. legge Orlando), all’art. 1 co. 85, ha introdotto sul punto una previsione
del seguente tenore: “Fatta salva contraria prescrizione sanitaria e salvo che particolari situazioni
dell’istituto non lo consentano, é preferibilmente consentito al condannato alla pena dell ergastolo il
pernottamento in camere a un posto, ove non richieda di essere assegnato a camere a piil pasti” (art. 6
co. 5 ord. penit., nella versione del d.lgs. 124/2018). Sulla portata pratica di tale innovazione,
sembra lecito esprimere pit di un dubbio.

In alcune ipotesi di concorso di reati lergastolo si esegue tuttora — come gia per i primi
sette anni sotto il codice Zanardelli — con isolamento diurno: 2) nei confronti del condannato
per pilt delitti ciascuno dei quali punito con lergastolo (isolamento diurno da sei mesi a tre
anni) (art. 72 co. 1 c.p.); &) nei confronti del condannato per un delitto punito con lergastolo
in concorso con uno o piu delitti punibili — complessivamente — con la reclusione di durata
superiore a cinque anni (isolamento diurno da due a diciotto mesi) (art. 72 co. 2 c.p.)™.

Si ¢ posto il problema se la previsione dell'isolamento diurno per il condannato allergasto-
lo ex art. 72 c.p. debba considerarsi implicitamente abrogata per effetto dell’art. 33 ord. penit.,
in considerazione del carattere tassativo delle ipotesi di isolamento previste in quest’ultima
disposizione. La giurisprudenza di legittimita ha dato risposta negativa al quesito, argomen-
tando in base alla diversa natura dell'isolamento previsto nell'art. 72 c.p. per il condannato
all'ergastolo rispetto all'isolamento di cui all’art. 33 ord. penit.: come ha sottolineato la Corte
di cassazione, “/’isolamento a cui é soggetto l'ergastolano é una vera e propria sanzione penale e
non una modalita di esecuzione della pena™ . E la perdurante vigenza dell’art. 72 c.p. ha trovato
conferma nell’art. 73 co. 3 Reg. ord. pen., 30 giugno 2000, n. 230, che definisce le modalita di
esecuzione dell'isolamento diurno di cui all’art. 72 c.p.’2

c) Lobbligo di lavoro ¢ tuttora previsto nel codice penale sia per il condannato allergastolo
(art. 22 co. 1), sia per il condannato alla reclusione (art. 23 co. 1) o all'arresto (art. 25 co. 1).
11 lavoro ha tuttavia assunto — almeno nelle intenzioni del legislatore — il ruolo non solo di
antidoto agli effetti desocializzanti del carcere', ma anche di positivo strumento di reinseri-
mento sociale (art. 20 co. 3 ord. penit, nella versione del d. Igs. 2 ottobre 2018, n.124). E questa
diversa valenza del lavoro penitenziario ha anzi indotto il legislatore ad eliminare, da ultimo,
con il citato d.Igs. n 124 del 2018, la previsione dell'obbligo di lavoro per i condannati (nonché
per gli internati in casa di lavoro o colonia agricola).

d) Quanto al lavoro all’'aperto — in spazi cio¢ pertinenti all'istituto, adibiti anche alle ‘ore
d’aria’ e ad attivita sportive e ricreative’ —, & venuta meno — per effetto della 1. 25 novembre
1962, n. 1634, 1a legge cioé che ha ammesso alla liberazione condizionale il condannato all’er-
gastolo — la condizione di aver scontato almeno tre anni di pena'®: il condannato all'ergastolo
(come ogni altro condannato a pena detentiva) pud dunque essere ammesso al lavoro all’aper-
to fin dall'inizio dellesecuzione della pena.

1.2.3. Un cenno ad un ulteriore aspetto della disciplina dellergastolo nel codice del 1930:
quello relativo alla prescrizione: prescrizione della pena e prescrizione del reato.

10 Circa la necessita di riferirsi alla pena in concreto, ai fini del computo dei cinque anni, cfr. Cass. Sez. I, 14 maggio 2014, n. 24925,
Mal, CED 262134.

1 Cosi Cass. Sez. 1, 4 novembre 1986, n. 7370, Adamoli, CED 176167. Conf., in precedenza, Cass. Sez. I, 28 febbraio 1980, n. 718,
D’Angelo, CED 144948. La disciplina dell’art. 72 co. 2 c.p. era stata sottoposta al vaglio della Corte costituzionale in relazione all’art.
27 co. 3 Cost., che ha dichiarato la questione non fondata: cfr. Corte cost. 22 dicembre 1964, n. 115. Successivamente, nel senso della
manifesta infondatezza della questione, cfr. Cass. Sez. I, 24 febbraio 1993, n. 780, Asero, CED 193665. In dottrina, cfr. P1sant (2016),
pp- 593 ss.

12 Cfr. CoppETTA (2015), p. 378.

13 Analoghe intenzioni venivano peraltro espresse gia dal legislatore Zanardelli: con riferimento alla Relazione ministeriale al Progetto
di Codice penale per il Regno dItalia, cfr. VincicuerRrA (2009), pp. XXV s. In relazione alla riforma penitenziaria del 1975, cfr. M.
Pavarint (1977), pp. 105 ss. Sulla realta odierna del lavoro penitenziario, cfr. Capurto (2015).

14 Sul lavoro come strumento volto ad arginare, nella visione del legislatore Rocco, le difficolta per il condannato nella ripresa delle
ordinarie attivita lavorative dopo lesecuzione della pena, cfr. MaNGINI, GaBriELI, CosENTINO (1930), sub art. 23, p. 30. V. anche
SarteLLi, Romano-Di Farco (1940), vol. 1, sub artt. 17-20, p. 157, per i quali l'obbligo del lavoro imposto ai condannati a pena
detentiva, temporanea o perpetua, avrebbe un duplice scopo: “quello morale di concorrere alla redenzione del colpevole... e quello
eminentemente pratico di far concorrere il colpevole alla riparazione delle conseguenze derivanti dal suo fatto”.

15 Sul “lavoro all’aperto”, anche per la sottolineatura che non ha nulla a che fare con il “lavoro allesterno” di cui all’art. 21 ord. penit.,
cfr. DELLA BELLA (2015),n. 5, p. 391.

16 Nella Relazione del Guardasigilli al Codice penale si sottolineava come il lavoro all'aperto mirasse ad “impedire gli effetti deleteri della
pena perpetua, senza distruggere o attenuare il carattere di afflittivita, che ad essa ¢ inerente”. Cfr. MaNGINI, GABRIELI, COSENTINO
(1930), sub art. 22, p. 29.
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a) La pena dellergastolo non & soggetta a prescrizione: gli artt. 172 e 173 c.p. prevedono
la prescrizione delle (sole) pene della reclusione (che matura in un tempo pari al doppio della
pena inflitta, comunque non inferiore a dieci anni, né superiore a trenta), della multa (il tempo
della prescrizione ¢ in questo caso di dieci anni), dell’arresto e dell'ammenda (cinque anni).

b) I delitti puniti con lergastolo non si prescrivono: cosi dispone espressamente art. 157
co. 8 c.p., anche in relazione alle ipotesi in cui lergastolo sia previsto per effetto dell’applica-
zione di circostanze aggravanti.

Questa formulazione dell’art. 157 non & perd quella originariamente contenuta nel codice,
ma risale alla legge ex Cirielli (I. n. 251/2005): in precedenza l'art. 157 c.p. non conteneva
nessun riferimento all'ergastolo; al co. 2 stabiliva che per determinare il tempo necessario a
prescrivere si tenesse conto dell'aumento massimo di pena per le aggravanti e della diminu-
zione minima per le attenuanti; al co. 3 stabiliva inoltre che, in caso di concorso eterogeneo di
circostanze, si procedesse al bilanciamento ex art. 69 c.p.

Di qui l'interrogativo se tale disciplina lasciasse spazio alla prescrizione del reato, in ipotesi
in cui il giudice avesse riconosciuto un’attenuante e avesse ritenuto tale attenuante equivalente
o prevalente rispetto all'aggravante, cosicché la pena concretamente applicabile ritornasse ad
essere quella della reclusione.

Di qui un problema di diritto intertemporale: si trattava di stabilire se la disciplina ante-
riore al 2005 fosse pili favorevole di quella oggi vigente e se quindi quella disciplina sia tuttora
applicabile ai reati commessi prima del 2005.

Sulla questione si sono pronunciate le Sezioni Unite della Corte di cassazione'”. Secondo
la Corte, l'art. 157 c.p. nella versione anteriore al 2005, facendo riferimento ai soli delitti puniti
in astratto con pena detentiva temporanea o con pena pecuniaria, escludeva comunque che
delitti puniti in astratto con lergastolo potessero prescriversi: in sostanza, la nuova disciplina
non avrebbe alcuna portata innovativa in relazione ai delitti puniti con l'ergastolo, assumendo
i connotati di una norma di interpretazione autentica.

Sottolineo, per inciso, che secondo il codice Zanardelli i delitti puniti con lergastolo si
prescrivevano in vent’anni (art. 91 n. 1): quello della prescrizione & forse 'unico profilo sotto
cui la disciplina dellergastolo nel codice Rocco ¢ pit severa di quella del codice Zanardelli®.

1 . 3 . (Segue): ¢) Lerosione del carattere perpetuo della pena dellergastolo.

1.3.1. Levoluzione di maggior momento nella storia dell'ergastolo si ¢ pero realizzata du-
rante la vigenza del codice Rocco e ha interessato il connotato essenziale di questa pena: la
sua perpetuita’’.

Come si ¢ detto, risale al 1962 — alla 1. 25 novembre 1962, n. 1634 — I'inclusione dell’er-
gastolo nell'area applicativa della liberazione condizionale: secondo il ‘nuovo’ art. 176 co. 3
c.p., introdotto dall’art. 2 della legge ora citata, “i/ condannato all ergastolo” poteva “essere am-
messo alla liberazione condizionale guando” avesse “effettivamente scontato almeno ventotto anni
di pena”. 11 carattere perpetuo dellergastolo veniva cosi, per la prima volta, significativamente
eroso: al condannato si apriva la possibilita di un ritorno nella societa libera — oltre che in caso
di concessione di grazia o di amnistia — anche per effetto di “prove costanti di buona condotta”,
fornite durante lesecuzione della pena (cosi nella versione originaria dell’art. 176 co. 3 c.p.:
oggi si richiede invece un comportamento, tenuto durante lesecuzione, “tale da far ritenere
sicuro il... ravvedimento” del condannato)®.

1.3.2. Un'ulteriore svolta si verifica nel 1986, con la riforma Gozzini (1. 10 ottobre 1986, n.
663)*, le cui principali innovazioni in tema di ergastolo riguardano tre punti.

1) In primo luogo, la legge Gozzini interviene sull’art. 176 co. 3 c.p.: il tempo minimo per
l'accesso del condannato allergastolo alla liberazione condizionale viene ridotto a 26 anni;
inoltre, nel testo della disposizione, scompare l'avverbio “effestivamente’.

17 Cass. Sez. Un., 24 settembre 2015, n. 19756, Trubia, CED 270579. A commento, cfr. GrrTarDI (2016).

8 Cfr. P1sant (2016), p. 578.

1 Cfr. FrorerLr (1966), p. 223: “Il primo carattere della pena dellergastolo ¢ la perpetuita. E un suo carattere esclusivo, e insieme
necessario”.

% Sulla nozione di ‘ravvedimento’ ex art. 176 c.p., pud vedersi MariNucct, Dorcint, GaTra (2018), pp. 750 s.

2 Cfr., per tutti, GREvI (1988).
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2) In secondo luogo, al condannato allergastolo il legislatore del 1986 offre molteplici
possibilita di uscire temporaneamente dal carcere, in relazione ai progressi compiuti in un per-
corso rieducativo intrapreso durante l'esecuzione della pena: dopo 10 anni, il condannato puo
essere ammesso al lavoro allesterno (art. 21 co. 1 ord. penit.) — lavoro presso imprese pubbliche
o private, o presso pubbliche amministrazioni, o anche lavoro autonomo — e ai permessi-pre-
mio (art. 30 zer co. 4 lett. 4 ord. penit.); dopo 20 anni, alla semiliberta (art. 50 co. 5 ord. penit.).

3) Lariforma Gozzini ribalta infine la scelta del legislatore del 1975 (censurata dalla Corte
costituzionale nella sent. 21 settembre 1983, n. 274%) di escludere I'applicabilita della libera-
zione anticipata al condannato allergastolo: a norma dell’art. 54 co. 1 e co. 4 ord. penit., nella
versione della 1. 663/1986, i termini per 'ammissione del condannato allergastolo al lavoro
all'esterno, ai permessi-premio, alla semiliberta e alla liberazione condizionale possono dunque
ridursi di 45 giorni per ogni semestre di pena scontata (a condizione che il condannato abbia
“dato prova di partecipazione all vpera di rieducazione”).

Per eftetto delle riforme del 1962 e del 1986 puo dirsi dunque che lergastolo abbia perduto
i connotati della segregazione perpetua (ineluttabilmente perpetua), quale concepita dal legi-
slatore del 1930. Al condannato all'ergastolo si apre dunque una porta che pud dargli accesso
alla societa libera: modellato secondo lo schema dell'esecuzione progressiva, lergastolo lascia
ora intravvedere al condannato il ritorno allo stato di liberta.

Che cio sia sufficiente perché possa dirsi che la pena dellergastolo ‘tenda alla rieducazione
del condannato’ ¢ una questione comunque aperta, sulla quale mi riservo di ritornare.

1 . 4 . (Segue): d) la legislazione dellemergenz.a: nascono lergastolo ostativo
(e un ergastolo di terzo tipo).

1.4.1. Levoluzione della disciplina dellergastolo nella direzione indicata dall’art. 27 co.
3 Cost. si arresta perd — conosce, anzi, una vera e propria conversione a U — negli anni ‘90,
nell'ambito della c.d. legislazione demergenza®, varata in risposta alle stragi di mafia che in
quegli anni insanguinano I'Ttalia.

Nel 1991 (con il d.1. 13 maggio 1991, n. 152, convertito nella 1. 12 luglio 1991, n. 203) fa
ingresso nella legge sullordinamento penitenziario l'art. 4 is. Al co. 1 di tale articolo il legi-
slatore fissa le condizioni in presenza delle quali i condannati per alcuni gravissimi delitti, pitt
o meno strettamente riconducibili alla criminalitd organizzata, comune e politica (oggi: reati
di mafia e di terrorismo, traffico di esseri umani, sfruttamento della prostituzione minorile
e sfruttamento di minori per la produzione di materiale pornografico, violenza sessuale di
gruppo, sequestro di persona a scopo di estorsione, alcuni reati in materia di droga, traffico
di migranti) possono accedere alle misure alternative alla detenzione, al lavoro all'esterno e ai
permessi premio: originariamente si richiedeva che fossero stati acquisiti “elementi tali da far
escludere attualita di collegamenti con la criminalita organizzata o eversiva”; secondo la versione
oravigente dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit. (d.1. 8 giugno 1992, n. 306, conv. nella 1. 7 agosto 1992,
n. 356), i condannati per tali delitti non possono essere ammessi ai c.d. benefici penitenziari,
né alle misure alternative alla detenzione — con l'eccezione della liberazione anticipata — se non
in quanto abbiano ‘utilmente’ collaborato con la giustizia ex art. 58 zer ord. penit.

Al “utile collaborazione” sono state poi equiparate, per impulso della Corte costituzionale?,
la collaborazione “impossibile” e la collaborazione “oggettivamente irrilevante” (art. 4 bis co. 1
bis ord. penit., introdotto con la 1. 23 aprile 2009, n. 38): per tali ipotesi ritorna la condizione
che siano stati acquisiti “elementi tali da far escludere I'attualita di collegamenti con la criminalita
organizzata o eversiva’. La collaborazione pud risultare ‘impossibile’ o in ragione della limitata
partecipazione del soggetto al fatto criminoso ovvero in quanto i fatti e le responsabilita siano
stati integralmente accertati con sentenza irrevocabile; la collaborazione pud risultare oggetti-
vamente irrilevante allorché al condannato sia stata riconosciuta una delle seguenti circostanze
attenuanti: riparazione del danno o eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del
reato (art. 62 co. 6 c.p.); contributo di minima importanza nel concorso di persone nel reato

2 A commento, cfr. FassoNE (1984), pp. 799 ss.; GREVI (1984), pt. I, pp. 19 ss.

% Per un’analisi critica ad ampio raggio, cfr. Moccia (1995).

2+ A proposito della collaborazione irrilevante, cfr. Corte cost. 27 luglio 1994, n. 357; a proposito della collaborazione impossibile, Corte
cost. 1° marzo 1995, n. 68. A commento, rispettivamente, v. MARGARITELLI (1994), pp. 3208 ss.; MArGARITELLI (1995), pp. 3693 ss.
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(art. 114 c.p.); concorso in un reato pit grave di quello voluto ex art. 116 co. 2 c.p.

Ma la pit importante e dirompente novita segnata dal d.1. 152/1991 (art. 2 co. 1), e riba-
dita dal d.1. 306/1992 (art. 15 co. 1, lett. a), riguarda la /iberazione condizionale. Anche questo
istituto diventa accessibile ai condannati ex art. 4 4is co. 1 ord. penit. alle stesse condizioni delle

misure alternative: dunque, ora, solo se collaborano con la giustizia®.

1.4.2. Sia pure in assenza di riferimenti espressi ai condannati allergastolo, la disciplina
contenuta nell’art. 4 4is co. 1 ord. penit. interessa largamente tale categoria di condannati, per i
quali, in assenza di collaborazione con la giustizia, si riproduce una condizione in tutto simile
a quella antecedente al processo evolutivo avviatosi nel 1962 e perfezionatosi nel 1986: rimane
soltanto la possibilita di fruire della liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit., un beneficio

che risulta pero del tutto inutile.

Prende forma quello che la dottrina designera come ergastolo ‘ostativo’™™: un ergastolo che,
sulla base di una presunzione assoluta di persistente pericolosita del condannato non collabo-
rante, esclude qualsiasi possibilita di ritorno — sia temporaneo sia definitivo — alla societa libe-
ra. Benché la Corte di cassazione metta in dubbio che lergastolo ostativo possa configurarsi
come un’autonoma tipologia sanzionatoria®®, puo dirsi che — nella sostanza — ci si trovi ora in
presenza di (almeno) due forme di ergastolo: lergastolo ‘comune’, la cui originaria incompa-
tibilita con il principio della rieducazione del condannato puo dirsi ora, in prima approssi-
mazione, attenuata, e l'ergastolo ostativo, che si pone a mio avviso in radicale contrasto con la
Costituzione: pospone le istanze della rieducazione del condannato (nonché, come si vedra,
di altri principi costituzionali) all'intento di incentivare la dissociazione da organizzazioni cri-
minali. Questa, almeno, la logica originaria che ispirava l'ergastolo ostativo, in una fase in cui i
suoi destinatari delezione erano esponenti della criminalitd organizzata, politica o comune®:
una logica che poi, con 'ampliamento alluvionale del catalogo dei reati di prima fascia del 4 4is
ord. penit., ha ceduto il passo a mere finalita di prevenzione generale mediante intimidazione.

1.4.3. Accanto a queste due fondamentali tipologie di ergastolo, la legislazione dell'emer-
genza individua poi — o, meglio, individuava fino ad un recente intervento della Corte costitu-

zionale® — un'ulteriore variante dell'ergastolo: una sorta di ergastolo ‘di terzo tipo™'.

A norma dell'art. 58 guater ord. penit., nella versione del d.1. 152/1991, quando la condan-
na sia stata pronunciata per sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione o per
sequestro di persona a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima (art. 289 &is co. 3
c.p. e art. 630 co. 3 c.p.) — due delitti ricompresi nella ‘prima fascia’ dell’art. 4 4is ord. penit. —,
la pena dellergastolo assume una connotazione particolare: i condannati per tali delitti “non
sono ammessi ad alcuno dei benefici indicati nel comma 1 dell’art. 4 bis se non abbiano effettiva-
mente espiato..., nel caso dell ergastolo, almeno ventisei anni di pena”. Una disposizione davvero
emblematica delle distorsioni che l'emergenza — legata in questo caso a fenomeni gravissimi
e relativamente diffusi allepoca, ma fortemente ridimensionati nellesperienza di oggi — puo
produrre sul piano dei principi e dellequilibrio complessivo del sistema ad opera di un legi-

slatore ‘compulsivo™.

Questa versione dellergastolo si rivolgeva al condannato che o collabora con la giustizia

» Nell’ampia letteratura sul tema, cfr. BERNAsconT (1995); Ruca Riva (2002). Di recente, CEsari (2015), pp. 719 ss.

% Cfr. GaLriani, PuctorTo (2017), p. 5.

7 Sullergastolo ostativo, cfr., fra molti, nella recente letteratura, BonTEMPELLI (2017); CH1AvVARIO (2017); DoLcint (2017); Eusesr
(2017); FroreNTIN (2018); GaLLiaNI (2018); GaTTa (2017); NEPPI MODONA (2017); PALAZZO (2018), pp. 534 ss.; PucioTTo (2016);
PuciorTo (2017).

28 Cass. Sez. I, 4 marzo 2014, n. 18206, Grassonelli, www.cassazione.it.

¥ Sul rapporto tra ostativita e dissociazione, e sul diverso ruolo che gli incentivi alla dissociazione hanno svolto nei confronti della
criminalita politica rispetto alla criminalita mafiosa, cfr. GaLLian (2018), pp. 1163 ss.

3 Ctr. infra, 4.1.

31 Cfr. PeL1sSERO (2018), p. 1362, per il quale “con l'art. 58-guater, comma 4 ord. penit. il doppio binario introdotto dall’art. 4-&is si
articola in tre binari”. A proposito del c.d. ergastolo bianco, che comportava la permanenza in ospedale psichiatrico giudiziario per tempi
lunghissimi degli autori di reati anche non gravi, i quali non ricevevano cure adeguate nella struttura penitenziaria, cfr. MariNuccr,
Dovcint, GATTA, (2018), p. 788: il problema ¢ stato superato dal d.1. 31 marzo 2014, n. 52, che ha previsto per le misure di sicurezza
detentive una durata massima pari a quella della pena detentiva comminata per il reato commesso.

32 Su questa forma di ergastolo, cfr. GaLL1ANI, PucioTTo (2017), pp. 21 ss., nonché gli AA. citati infra, nt. 112.

% In un diverso contesto — quello della fine della XIV legislatura —, a proposito di “legislazione penale compulsiva”, nel senso di “legge
trattata come un bene di consumo... immesso sul mercato per soddisfare molteplici e diversificati bisogni (veri o supposti) ed ansie del
pubblico dei consumatori-destinatari”, ad opera di un legislatore attento a finalita di profitto politico, ben pili che ai principi penalistici
di garanzia, cfr. Scuss1 (2006), pp. XII ss.
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o si trova nelle situazioni che rendono la collaborazione impossibile o irrilevante e che sono
equiparate dalla legge all’‘utile collaborazione’ al di fuori di tali ipotesi, si entrava nella sfera
dellergastolo ostativo, che comporta una preclusione assoluta e definitiva all’accesso ai c.d.
benefici penitenziari e alla stessa liberazione condizionale. Sotto questo profilo, dunque, rivol-
gendosi a condannati ‘collaboranti’, I'art. 58 guater co. 4 ord. penit. configurava una versione
‘irrigidita’ dellergastolo comune, riservata a due sole figure delittuose, all'interno della conge-
rie di reati elencati nell’art. 4 4is co. 1 ord. penit.: una versione dell'ergastolo che, sul piano dei
contenuti, si avvicinava non poco, d’altra parte, allergastolo ostativo, salvo prevedere un ‘fine
pena’.

1 “benefici” interessati dalla disciplina di cui all’art. 58 guater co. 4 erano il lavoro all'ester-
no, i permessi-premio e la semiliberta; restavano estranei invece la liberazione anticipata e la
liberazione condizionale*. Ne segue che il condannato all'ergastolo per una delle ipotesi di
sequestro di persona di cui all’art. 58 guater co. 4, qualunque fosse il suo comportamento in
carcere, non poteva fruire per almeno 26 anni — in nessun modo riducibili: i 26 anni di pena
devono essere stati “effertivamente espiati’— di una serie istituti che il legislatore ha concepito
come tappe di un percorso destinato a culminare nella liberazione condizionale. Per contro, il
condannato poteva — almeno teoricamente — accedere alla liberazione condizionale prima del
compimento dei 26 anni, a condizione che si fosse ‘meritato’ (e meritato per intero) le riduzio-
ni di pena di cui all’art. 54 ord. penit.

Tale disciplina, per un verso, appariva incomprensibilmente rigida, in antitesi rispetto alla
logica di esecuzione progressiva che ispira la legislazione penitenziaria (ancorché tradita, in
nome della finalita di incentivare la collaborazione con la giustizia, con lergastolo ostativo):
risultava totalmente sorda — per un arco temporale di almeno 20 anni — alle modificazioni che
possono intervenire nella persona del condannato®. Per altro verso, questa disciplina collocava
la liberazione condizionale al di fuori di ogni adeguata forma di preparazione: addirittura,
ribaltava nel tempo il rapporto tra liberazione condizionale e benefici penitenziari, posto che
questi ultimi, nel sistema della legge sull'ordinamento penitenziario, preludono al provvedi-
mento di cui all’'art. 176 c.p. Ne risultava una sorta di ibrido tra ergastolo ostativo (tale, nella
prima, lunga fase) e ergastolo comune, i cui connotati riemergevano nel possibile approdo alla
liberazione condizionale.

I piis recenti progetti di riforma del codice penale.

Da tempo la dottrina penalistica dibatte il tema dell’abolizione dell'ergastolo: & questa una
delle prospettive secondo le quali si declina oggi l'idea della storia della pena come “storia di
una continua abolizione”. E il dibattito dottrinale si riflette nei Progetti di riforma del codice
penale che si sono succeduti, senza fortuna, negli ultimi decenni®.

Labolizione dellergastolo era prevista nel Progetto Pisapia (2007), nel Progetto Grosso
(2001) e nel Progetto Riz (1995).

11 Progetto Pisapia, all'art. 30, accanto alla “detenzione ordinaria” (di ammontare compreso
fra tre mesi e vent’anni), prevedeva una “detenzione di massima durata” (fra ventotto e trenta-
due anni). Il Progetto Grosso prevedeva la “reclusione speciale” (con un minimo di venticinque
anni e un massimo di trenta) (art. 49 co. 1 e art. 51 co. 1)*%. Il Progetto Riz prevedeva un'unica
tipologia di pena detentiva: la reclusione (art. 10), i cui limiti generali erano fissati in tre mesi
e trent’anni (art. 16).

Per la conservazione dellergastolo si pronunciavano invece il Progetto Nordio (2004) (art.

3 Cfr. Cesart (2015), p. 743.

% Cfr. DeLLa Casa (1994), p. 114.

% voN JHERING (1972), p. 269.

3711 testo dei pilt recenti Progetti e le relazioni che li accompagnavano possono essere consultati in www.ristretti.it. Per una disamina
dei Progetti Pagliaro, Riz e Grosso, estesa anche ad altri progetti di riforma — a partire da un d.d.1. Gonella, presentato nel 1968 — che
hanno interessato lergastolo nel corso della V e della VI Legislatura, cfr. P1sant (2016), pp. 614 s.

3% Una proposta analoga a quelle contenute nel Progetto Pisapia e nel Progetto Grosso ¢ stata formulata, nel 2014, da una Commissione
ministeriale presieduta dal prof. Francesco Palazzo, incaricata di elaborare uno schema di riforma del sistema sanzionatorio penale.
Larticolato e la relazione sono consultabili in Dir. pen. cont., 10 febbraio 2014, con un commento di PaLazzo (2014). In tema di
ergastolo, la proposta aveva per oggetto la sostituzione della pena perpetua, nelle comminatorie edittali, con la “detenzione speciale” (di
durata compresa tra 24 ¢ 28 anni): lergastolo veniva conservato per la sola ipotesi del concorso di pil reati tutti puniti con la detenzione
speciale. Cfr. DELLA BeLLA (2015), n. 31, p. 405.
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PUNISHMENT BETWEEN THEORY AND PRACTICE

54 co.1 e art. 56) e il Progetto Pagliaro (1991) (art. 37 co. 1).

Una postilla. Prevedere una pena detentiva diversa dalla reclusione e riservata ai soli gra-
vissimi reati attualmente repressi con lergastolo — secondo la linea del Progetto Grosso e del
Progetto Pisapia® — non & una scelta puramente nominalistica, ma ha, o pud avere, rilevanti
risvolti sostanziali, in grado di attenuare alcune riserve — non, tuttavia, le pit radicali — che
'abolizione dellergastolo incontra nell'opinione pubblica. Consente infatti di differenziare i
tempi per I'accesso ai c.d. benefici penitenziari e alla liberazione condizionale, prevedendo
tempi pitt lunghi per i condannati alla pena che prenda il posto dellergastolo, o addirittura
conservando per loro i termini attualmente previsti per i condannati allergastolo. In questo
modo sarebbe possibile sterilizzare gli effetti ‘a cascata’ dell'abolizione dellergastolo, derivanti,
tra l'altro, dalla riduzione di pena per il giudizio abbreviato, dalle attenuanti e dalle misure
previste dallordinamento penitenziario®.

Lergastolo nella prassi.

I condannati allergastolo presenti nelle carceri italiane al 31.12.2017 erano 1.735 (a fronte
di circa 37.500 condannati a pena detentiva e di una popolazione penitenziaria complessiva
di 57.600 detenuti)*.

Dal 2010 i condannati allergastolo rappresentano una quota intorno al 4% della popo-
lazione penitenziaria; I'ultima rilevazione del Consiglio d’Europa, relativa al 1° settembre
2016*, segnala una quota pari al 4,8%, nettamente superiore alla mediana europea (1,8%): il
dato ¢ riferito perd non alla popolazione penitenziaria, bensi ai soli condannati a pena deten-
tiva (non comprende dunque, in primo luogo, gli imputati in carcere).

Lergastolo ostativo interessa oltre il 70% dei condannati all'ergastolo.

Tra coloro che scontano lergastolo ostativo, circa il 25% si trova sottoposto al regime de-
tentivo speciale dell’art. 41 4is ord. penit. (c.d. carcere duro)®.

A proposito del ruolo della grazia nei confronti dei condannati allergastolo, il Presidente
della Repubblica ha usato di tale potere — con commutazione della pena in reclusione tempo-
ranea, di regola in misura uguale a quella della pena gia eseguita nel momento in cui interviene
latto di clemenza, con conseguente liberazione del condannato — solo in pochi casi, del tutto
eccezionali*: per I'ultima volta nel 2004, ad opera del Presidente Ciampi, a favore di Graziano
Mesina®. Questa lentita della pena scontata al momento della concessione della grazia nei
tre casi che hanno avuto per protagonista il Presidente Ciampi: vent’anni, quasi quarant’anni
(Mesina) e cinquant’anni.

La pena detentiva perpetua nei Paesi che aderiscono al Consiglio

d’Europa.

La legislazione.

La pena detentiva perpetua ¢ presente nella maggior parte dei Paesi membri del Consiglio
d’Europa (che ammontano, in tutto, a quarantasette), per lo pilt con possibilita di riesame e di

% Per alcune critiche a questa soluzione, v. Moccia (2003), pp. 475 ss.

“0 Cfr. Fassone (2015), p. 187 e p. 193, il quale sottolinea che si eviterebbe cosi che il condannato per un reato molto grave possa
ritornare in libertd nel giro di pochi anni. La conservazione dei termini temporali previsti oggi per il percorso rieducativo del
condannato all'ergastolo era stata proposta da Elvio Fassone, allepoca senatore della Repubblica, come emendamento ad un Progetto di
legge per I'abolizione dellergastolo presentato nel 1997, prima firmataria la senatrice Salvato; nonostante questo vistoso compromesso,
il Progetto non ando oltre 'approvazione del Senato: “trasmesso alla Camera, vi fu seppellito senza scampo” (p. 189).

1 Questi dati, e quelli che seguono, salvo diversa indicazione, sono tratti da www.giustizia.it., sito web del Ministero della Giustizia.
2 Cfr. Space I 2016, Final report, diffuso il 20 marzo 2018, tav. 7.1.

# Cfr. GaLrianig, PuciorTo (2017), p. 25, nt. 111. Sul regime detentivo speciale di cui all’art. 41 4is ord. penit., cfr. per tutti DELLA
BeLra (2016).

# Cfr. P1sani (2016), pp. 612 s., nonché, da ultimo, GaLrucct (2018), pp. 322 s.

# La grazia concessa a Mesina venne pero revocata a seguito di una nuova condanna per associazione per delinquere finalizzata al
traffico di stupefacenti, confermata in appello nel maggio del 2018.
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ritorno in libertad dopo un periodo minimo di detenzione®.

LTtalia ¢ il paese in cui tale periodo ¢ pilt lungo (ventisei anni). Seguono: Spagna, Russia,
Lettonia, Slovacchia e Slovenia (venticinque anni); Turchia (ventiquattro anni, aumentati in
alcuni casi fino a trenta, in altri fino a trentasei).

Il periodo minimo si attesta invece a dieci anni in Svezia, a dodici anni in Danimarca e in
Finlandia, a quindici anni in Germania, Austria, Svizzera e Belgio (in Belgio i quindici anni
salgono peraltro a diciannove o ventitré anni per i recidivi), a diciotto anni in Francia (che
salgono a trenta per alcune forme di omicidio).

Cinque Stati conoscono la pena detentiva perpetua senza possibilita di liberazione condi-
zionale: si tratta dei Paesi Bassi, dell'Tslanda, della Lituania, dell'Ucraina e di Malta: il condan-
nato puo chiedere la commutazione dellergastolo tramite la grazia (ministeriale, presidenziale
o reale).

Otto Stati, infine, non conoscono la pena detentiva perpetua: Portogallo, Norvegia®, Ser-
bia, Montenegro, Croazia, Bosnia-Erzegovina, San Marino e Andorra. La durata massima
della pena detentiva in questi Paesi va da vent’anni in Portogallo fino a quarantacinque anni
in Bosnia-Erzegovina.

La prassi.

11 quadro della prassi europea in tema di pena perpetua®® pud essere tratteggiato in due
modi: guardando ai valori assoluti o ai valori percentuali rispetto al totale dei condannati a
pena detentiva. I valori percentuali sono evidentemente influenzati dal ruolo della pena deten-
tiva nel quadro di ciascun sistema sanzionatorio.

In valore assoluto, I'Ttalia si colloca al quarto posto tra i Paesi aderenti al Consiglio d’Eu-
ropa, con 1.682 condannati allergastolo presenti in carcere al 1° settembre 2016. L'Ttalia ¢
preceduta da Inghilterra e Galles® (7.361), Turchia (7.303) ¢ Germania (1.863); ¢ seguita,
al quinto posto, dalla Grecia (934). Numeri significativi, fra laltro, anche in Francia (489),
Polonia (380) e Belgio (217).

In valore percentuale, la quota italiana di condannati a pena perpetua (4,8%) & ampiamente
superiore, come si & detto, alla mediana europea (1,8%). La quota italiana eccede, tra l'altro,
le quote di Germania (3,8%), Svezia (3,4%), Belgio (3%), Francia (1%) e Danimarca (1%); &
inferiore a quelle di Irlanda del Nord (14,8%), Grecia (13,9%), Irlanda (11,2%), Inghilterra e
Galles (9,9%), Finlandia (7,8%) e Turchia (6%).

Ergastolo ostativo e costituzione.

La giurisprudenza costituzionale.

Come si ¢ detto, ‘ergastolo ostativo’ ¢ una formula coniata dalla dottrina per indicare la
forma di ergastolo che interessa i condannati per uno o piu delitti di cui all’art. 4 4is co. 1
ord. penit. che non collaborano con la giustizia, né si trovano nelle condizioni di cui al co. 1
bis (collaborazione impossibile o irrilevante): per costoro & escluso l'accesso alla liberazione
condizionale, al lavoro all’esterno, ai permessi-premio e alla semiliberta.

Di qui seri dubbi di legittimita costituzionale.

4 Cfr., anche per i dati che seguono, Corte Edu, Grande Camera, Vinter c. UK, 2013, punto 68. All'epoca dellemanazione di tale
sentenza, la pena perpetua ‘riducibile’ era presente in 32 Stati, ai quali si ¢ aggiunta nel 2015 la Spagna. Lordinamento spagnolo, dopo
un lungo periodo in cui aveva rinunciato alla pena perpetua (a partire dal 1928), ha introdotto nel 2015 la prision permanente revisable
(art. 33 co. 2, lett. 4, c6d. pen.), che prevede la possibilita di sospensione dellesecuzione dopo almeno 25 anni (art. 92 c6d. pen.). Sulla
riforma spagnola del 2015, cfr. ARROYO ZAPATERO, LAscURAIN SANCHEZ, PEREZ MaNzaNO, RoDRIGUEZ YAGUE (2016); PascuaL
MaATELLAN (2015), . 3, pp. 51 ss. Nella manualistica, per tutti, M1r Puic (2015), pp. 720 ss.

47 A proposito della Norvegia, va segnalato perd che il giudice pud prolungare la pena oltre 21 anni nel caso in cui il condannato
risulti ancora pericoloso: & pertanto controverso se la Norvegia possa propriamente annoverarsi tra gli Stati che hanno abolito la pena
perpetua. In senso negativo, cfr. P. PINTo DE ALBUQUERQUE (2016), p. 185, nt. 12.

1 dati sono reperibili in Space I 2016, Final report, cit., tav. 7 ¢ 7.1.

# Nelle rilevazioni del Consiglio d’Europa i dati relativi al Regno Unito sono ripartiti tra Inghilterra/Galles, Irlanda del Nord e Scozia.
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Dell'ergastolo ostativo la Corte costituzionale si & occupata nella sentenza 9 aprile 2003,
n. 135%,

Al centro della pronuncia della Corte, la questione se l'art. 4 4is ord. penit. renda la pena
‘effettivamente perpetua’ — ‘irriducibile’, secondo la terminologia della Corte Edu — nei con-
fronti del condannato non collaborante, escludendolo in via permanente e definitiva dal pro-
cesso rieducativo, in contrasto con l'art. 27 co. 3 Cost.

La Corte ha risposto in senso negativo: a suo dire, la disciplina attuale dell'ergastolo osta-
tivo, facendo salve le ipotesi di collaborazione impossibile o irrilevante, sarebbe “significativa-
mente volta ad escludere qualsiasi automatismo degli effetti nel caso in cui la mancata collaborazione
non possa essere imputata ad una libera scelta del condannaro”. Di qui la conclusione della Corte:
“la disciplina censurata, subordinando I'ammissione alla liberazione condizionale alla collaborazione
con la giustizia, che é rimessa alla scelta del condannato, non preclude in modo assoluto e definitivo
Laccesso al beneficio, e non si pone, quindi, in contrasto con il principio rieducativo enunciato dall’art.
27 co. 3 Cost.”

2 2 1 contrasto con il principio della rieducazione del condannato.
[ ] [ )

Liter argomentativo della Corte costituzionale non persuade’.

Non basta, a mio avviso, rilevare che la mancata collaborazione con la giustizia & pur
sempre riconducibile a una “scelta del condannato”. Bisogna andare oltre e interrogarsi circa la
logica sottesa allesclusione del condannato non collaborante dai benefici penitenziari e dalla
liberazione condizionale: alla base di questa opzione legislativa c’¢ la presunzione assoluta che
la mancata collaborazione con la giustizia — al di 12 dei casi di collaborazione impossibile o ir-
rilevante — sia sempre riconducibile all'assenza di progressi nel percorso verso la rieducazione,
quei progressi che potrebbero legittimare 'accesso ai benefici penitenziari, ovvero, da ultimo,
alla liberazione condizionale.

Questa presunzione assoluta non ha alcun fondamento razionale.

La stessa Corte costituzionale, nella sentenza 8 luglio 1993, n. 306, pur ritenendo che una
positiva condotta di collaborazione sia in grado di esprimere 'avvenuto distacco del condan-
nato dallorganizzazione criminale di appartenenza®, aveva affermato, per converso, che “dalla
mancata collaborazione non puo trarsi una valida presunzione... di mantenimento dei legami di
solidarieta con l'organizzazione criminale”™.

E del tutto plausibile, fra I'altro, che la mancata collaborazione sia motivata dal timore di
ritorsioni sulla propria persona o sui familiari ad opera dell'organizzazione criminale, o magari
dall'indisponibilita a barattare la propria liberta personale con la liberta altrui, o ancora dalla
legittima esigenza difensiva di non aggravare la propria posizione processuale™.

Puo6 dunque accadere che un condannato che abbia pienamente e definitivamente ripu-
diato scelte di vita criminale rimanga in carcere in applicazione dell’art. 4 4is co. 1: lergastolo
ostativo rivela cosi i connotati di una pena incompatibile con il principio costituzionale della
rieducazione, perché applicabile (anche) a soggetti che abbiano in tutto o in parte conseguito
il fine verso il quale la pena deve essere rivolta.

2 . 3 . Ulteriori profili di illegittimita.

Lergastolo ostativo collide peraltro, a mio avviso, anche con altri principi costituzionali — il
principio di eguaglianza (art. 3 Cost.) e il principio di umanita della pena (art. 27 co. 3 Cost.)
— e integra una violazione di diritti costituzionalmente garantiti, tra i quali il diritto alla liberta
morale (art. 2 e art. 13 co. 2 Cost.) e il diritto di difesa (art. 24 Cost.).

0 A commento, cfr., fra gli altri, CrREMONESsT (2003), pp. 14 ss.; MorRrONE (2003), pp. 1351 ss.; VArRrAsO (2004), pp. 81 ss.

511 par. 2.2 e 2.3 riproducono largamente contenuti di Dorcint (2017).

52 Cfr. DELLa BeLra (2015), n. 25, p. 400.

53 Cosi al Punto 13 del ‘Considerato in diritto’. La sentenza ha dichiarato lillegittimita costituzionale di una disposizione (art. 15 co.
2 d.1. 8 giugno 1992, n. 306), nella quale si prevedeva la revoca delle misure alternative per il condannato ex art. 4 4is co. 1 ord. penit.
non collaborante, il quale stesse fruendo di una misura allentrata in vigore del decreto legge, anche nel caso in cui non fossero accertati
collegamenti in atto con la criminalitd organizzata.

5 Cfr. Eusesi (2017), p. 1517, nonché PaLazzo (2018), p. 536.
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a) Lergastolo ostativo si pone in contrasto con il principio di eguaglianza-ragionevolezza
(art. 3 Cost.), in quanto impone un trattamento eguale di situazioni diverse: la situazione del
condannato che non collabora perché conserva collegamenti con la criminalitd organizzata e
la situazione di chi invece non collabora con la giustizia per ragioni del tutto diverse, avendo
abbandonato ogni scelta di vita criminale.

b) Quanto al diritto alla liberta morale, ritengo incompatibile con quel diritto — un diritto
inviolabile a norma dell’art. 2 Cost. — una normativa che pone il condannato davanti a questa
alternativa: collaborare con la giustizia, e ottenere che gli si aprano le porte del carcere, o non
collaborare, rimanendo segregato per sempre®.

Tale normativa contrasta frontalmente con la previsione dell’art. 13 co. 4 Cost., a norma
del quale “¢ punita ogni violenza” non solo fisica, ma anche morale “sulle persone... sottoposte a
restrizioni di libertd”. Si profila un paradosso: l'ordinamento esercita sul detenuto una forma di
violenza che ¢ oggetto di un obbligo costituzionale di incriminazione®.

c) Il diritto di difesa ex art. 24 co. 2 Cost. viene in considerazione, a proposito dellergastolo
ostativo, nell'essenziale componente espressa dal diritto al silenzio.

11 principio nemo tenetur se detegere opera, mi sembra, anche oltre la condanna, come si
evince dalla facolta riconosciuta a chi sia stato condannato di non deporre in un procedimento
connesso sugli stessi fatti oggetto della condanna, se nel primo procedimento aveva negato la
propria responsabilita o non aveva reso alcuna dichiarazione (art. 197 &is co. 4 c.p.p.)”’.

Draltra parte, di fronte all’alternativa tra collaborazione con la giustizia e esclusione da
molteplici istituti di favore, il diritto di difesa appare vulnerato in tutte le fasi del procedimen-
to: il wulnus si produce ben prima della pronuncia della condanna definitiva.

NE si tratta, come in altri contesti, di attribuire un premio — sotto forma di riduzione di
pena o di impunita — a chi collabora con la giustizia (si pensi, ad esempio, in materia di furto,
all'attenuante dell’art. 625 4is c.p., ovvero, in materia di delitti contro la pubblica amministra-
zione, all'attenuante dell’art. 323 bis c.p.): ex art. 4 bis co. 1 ord. penit. si tratta di sanzionare
— di sanzionare in forma pesantissima — I'assenza di collaborazione®.

d) Quanto, poi, al principio costituzionale di umanita della pena, enunciato, accanto al
principio della rieducazione del condannato, nell’art. 27 co. 3 Cost., mi limito a porre un
interrogativo: la coscienza sociale considera oggi accettabile che il condannato per reati pur
gravissimi non abbia alcuna possibilita di reinserimento sociale se non in quanto collabori con
la giustizia?

Rammento infine che il divieto di pene inumane ¢ sancito anche dalla CEDU, all’art.
3, cosi da chiamare in gioco anche l'art. 117 Cost., che obbliga lo Stato italiano al rispetto
degli obblighi derivanti da vincoli internazionali: in effetti, come si vedra meglio in seguito,
la lettura che la Corte EDU fornisce dell'art. 3 CEDU parla nel senso dell'incompatibilita
dellergastolo ostativo con il principio convenzionale.

Draltra parte, la stessa Corte costituzionale poneva le premesse per dichiarare, oggi, I'il-
legittimita costituzionale dellergastolo ostativo gia nella storica sentenza 21 novembre 1974,
n. 264%; con la quale la Corte ‘salvava’ lergastolo comune (unica forma di ergastolo presente
allepoca nell'ordinamento).

Due gli argomenti sui quali la Corte costituzionale ha fatto leva nella sentenza ora citata:
la possibilita per il condannato di accedere alla liberazione condizionale e la teoria polifun-
zionale della pena. La possibilita di accedere alla liberazione condizionale ¢ oggi negata a chi
sconta lergastolo ostativo; la teoria polifunzionale della pena ¢ stata abbandonata dalla Corte,
sia pure con qualche ripensamento, a partire dalla sentenza 26 giugno 1990, n. 313% (come

5% Sulla collaborazione come oggetto di “un obbligo che... si puo risolvere in termini di wiolenza morale” (corsivo aggiunto), v. FLick
(2017), p. 1507. A proposito della “condizione ostativa della mancata collaborazione... come una impropria forma di coercizione morale
a cui viene sottoposto lergastolano per poter esercitare il diritto a scontare una pena conforme al senso di umanita e tendente alla sua
rieducazione” (corsivo aggiunto), cfr. NEppt Mopona (2017), p. 1510.

56 Sull’art. 13 co. 4 Cost. come fonte di un obbligo di incriminazione, cfr. MariNucct, DoLcini, GaTTa (2018), p. 65.

57 Cfr. BonTEMPELLI (2017), p. 1530. V. peraltro CHiavaRrIO (2017), p. 1512.

58 In questo stesso senso Frick (2017), p. 1507.

59 Cfr. supra, 1.4.3. e infra, 3.1.1.

60 Si tratta della sentenza con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato illegittimo I'art. 444 c.p.p. nella parte in cui non consentiva al
giudice di vagliare la congruita della pena richiesta dalle parti: tale pronuncia ha imposto di riformulare — nel 1999 — la disposizione del
c.p.p. Cosi si legge nella sent. n. 313/1990: “La necessita costituzionale che la pena debba ‘tendere’ a rieducare, lungi dal rappresentare
una mera generica tendenza riferita al solo trattamento, indica invece proprio una delle qualita essenziali e generali che caratterizzano
la pena nel suo contenuto ontologico, e 'accompagnano da quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto
si estingue”. A commento della sentenza, cfr., fra gli altri, Fianpaca (1990), pp. 2385 ss.; Lozz1 (1990), pp. 1600 ss.
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ribadito, di recente, nella sentenza 6 giugno 2017, n. 179, in tema di trattamento sanzionato-
rio dei reati in materia di stupefacenti ex art. 73 co. 1 e co. 5 t.u. stup., nonché, da ultimo, nella
citata sentenza 21 giugno 2018, n. 149, in tema di ergastolo®?).

Due recenti proposte tese a superare / ’ergastolo ostativo.

2.4.1. Una prima proposta ¢ venuta, nel 2014, dalla Commissione ministeriale Palazzo®.

Si teneva ferma la possibilita di concedere i benefici penitenziari e la liberazione condi-
zionale ai condannati per i delitti ostativi ‘di prima fascia’ nei casi in cui sia prestata un*utile’
collaborazione con la giustizia ex art. 58 fer ord. penit. (art. 4 4is co. 1), nonché nei casi in cui
la collaborazione risulti impossibile o irrilevante, ma non vi siano collegamenti in atto con la
criminalitd organizzata (art. 4 4is co. 1 bis ord. penit.): a tali ipotesi si aggiungeva quella “in cui
risulti che la mancata collaborazione non escluda il sussistere dei presupposti, diversi dalla collabora-
zione medesima, che permettono la concessione dei benefici”®.

Cosi si legge nella Relazione: “La proposta... trova la sua motivazione principale nell’inso-
stenibilita della presunzione assoluta di mancato realizzarsi del fine rieducativo della pena, o dei
progressi nella rieducazione ritenuti rilevanti dalla legge ai fini dei benefici penitenziari, per il mero
sussistere di una condotta non collaborante ai sensi dell’art. 58 ter della legge 26 luglio 1975, n. 354,
da parte del detenuto”. In effetti, la Commissione Palazzo proponeva, nella sostanza, di trasfor-
mare quella presunzione da assoluta in relativa®.

2.4.2. Una seconda proposta ¢ venuta, nel 2016, dagli Stati generali dell'esecuzione pena-
le%.

Segnalo per inciso che tale proposta non era recepita nella delega Orlando per la riforma
penitenziaria, ove, all'art. 1 co. 85, lett. ¢), si prevedeva “la revisione della disciplina di preclusione
dei benefici penitenziari per i condannati alla pena dell ergastolo”, ma si introduceva uneccezione
relativa ai condannati per delitti di mafia e di terrorismo.

I1'Tavolo X VI degli Stati generali prospettava un duplice intervento di riforma, che avreb-
be dovuto coinvolgere 'art. 4 4is e I'art. 58 fer ord. penit.

Quanto all’art. 4 4is, si proponeva di riformulare il co. 1 circoscrivendo le preclusioni pre-
viste per i detenuti non collaboranti ai soli condannati per delitti di mafia o di terrorismo. A
proposito dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit., a ragione si ¢ parlato in dottrina di un “fave informe
di titoli di reato aggrappati intorno al ‘tutore’ dei delitti di mafia”, sottolineando che questi ultimi
sono “gli unici che secondo 'insegnamento della Corte costituzionale potrebbero giustificare astratte
presunzioni di pericolositd™.

Quanto all’art. 58 zer ord. penit., si mirava a prevedere la possibilita che il condannato non
collaborante ponga in essere “condotte riparative in favore delle vittime del reato, dei loro familia-
7i 0 della comuniti civile”, tali da far emergere “significativi risultati in termini di ricomposizione
dei conflitti, di mediazione sociale e di positivi cambiamenti di vita’.

Se questa proposta fosse stata recepita dal legislatore, i condannati per reati di mafia o di
terrorismo avrebbero dunque potuto accedere ai benefici penitenziari e alla liberazione condi-
zionale non solo in quanto collaborino con la giustizia o nei casi di collaborazione impossibile
o irrilevante, ma anche allorché pongano in essere in essere condotte riparative che consentano
di ricondurre la mancata collaborazione a ragioni diverse da una persistente adesione allor-
ganizzazione criminale o che comunque attestino la conseguita rieducazione del condannato.

61 Cfr. ApriLE (2017), pp. 3988 ss.; Bray (2017).

2 Cfr. infra, 4.1.

¢ Cfr. supra, nt. 38. Per una disamina delle diverse proposte avanzate in dottrina e in sedi istituzionali per il superamento dell’ergastolo
ostativo, cfr. NEppt MopoNA (2017), pp. 1509 ss.

¢ Per una valutazione positiva di tale proposta, cfr. FLick (2017), p. 1508.

 In questo senso, v. da ultimo PaLazzo (2018), p. 536.

% Cfr. Stati Generali dell’Esecuzione Penale, Tavolo 16, Trattamento— Ostacoli normativi all'individualizzazione del trattamento rieducativo,
in www.giustizia.it/giustizia/it/mg_2_19_1_16.

7 Cosi G1osTrA (2014).
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3 . Ergastolo comune e costituzione.

3 1 La giurisprudenza costituzionale.
[ ] [ )

Il tema dellergastolo ¢ stato affrontato ripetutamente dalla Corte costituzionale, sotto
diversi angoli di visuale, ben al di 14 delle sentenze alle quali si & fatto cenno sin qui; i quesiti
sottoposti alla Corte erano tutti incentrati sull’art. 27 co. 3 Cost., e in particolare sul principio
di rieducazione del condannato®®. A contorno della sentenza di rigetto (la n. 264 del 1974),
con la quale la Corte ha rilasciato una duratura patente di legittimita alla pena dellergastolo, si
registrano diverse sentenze di accoglimento, relative a specifici aspetti della disciplina deller-
gastolo: in particolare, ai rapporti dellergastolo con la liberazione anticipata, con la minore eta

del condannato e con la revoca della liberazione condizionale.

3.1.1. Come si ¢ detto, la sentenza 21 novembre 1974, n. 264 si pone come caposaldo
nella giurisprudenza costituzionale sulla legittimita della pena dellergastolo: decisivi, per la
Corte, la possibilita di accesso del condannato alla liberazione condizionale e il carattere po-

lifunzionale della pena™.

Quanto alla liberazione condizionale, la Corte sottolinea, tra I'altro, che — a seguito di una
sua precedente pronuncia” — la competenza a concedere la liberazione condizionale ¢ passata
dal Ministro della Giustizia all’autorita giudiziaria’, con evidenti risvolti sul piano delle ga-

ranzie individuali.

Quanto alla funzione della pena, secondo la Corte “non vi é dubbio che dissuasione, pre-
venzione, difesa sociale, stiano, non meno della sperata emenda, alla radice della pena. E cio basta
per concludere che l'art. 27 della Costituzione, usando la formula ‘le pene non possono consistere in
trattamenti contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato’, non ha
proscritto la pena dell ergastolo (come avrebbe potuto fare), quando essa sembri al legislatore ordina-
rio, nell esercizio del suo potere discrezionale, indispensabile strumento di intimidazione per indivi-
dui insensibili a comminatorie meno gravi, o mezzo per isolare a tempo indeterminato criminali che

abbiano dimostrato la pericolosita e l'efferatezza della loro indole’.

Questo passaggio della motivazione esprime con particolare evidenza una lettura del
principio costituzionale della rieducazione del condannato tale da neutralizzarne la portata.
Laffermazione che “/e pene... devono tendere alla rieducazione del condannato” viene tradotta
dalla Corte in termini di “sperata emenda’ il dovere diventa dunque speranza; la rieducazione
diventa emenda, cio¢ rigenerazione morale, avulsa da ogni rapporto con la societa. Nel con-
tempo, nella visione della Corte, la finalita rieducativa della pena potrebbe essere sacrificata,
in base a imponderabili valutazioni del legislatore ordinario, a considerazioni di prevenzione
generale mediante intimidazione o di prevenzione speciale mediante neutralizzazione: il prin-
cipio della rieducazione del condannato viene ridotto in definitiva a nulla piu che un orpello.

3.1.2. Per altro verso, la Corte costituzionale ha contribuito ad attenuare la tensione tra

¢ 11 problema della legittimita dellergastolo in quanto pena fissa (affrontato dalla Corte per le pene pecuniarie: sent. 2 aprile 1980, n.
50), invece, non ¢ stato mai sottoposto alla Corte costituzionale.

% A commento, da un particolare angolo di osservazione, cfr. PAvarINT (1976), pp. 262 ss. Di recente, cfr. Prsant (2016), pp. 595 s., il
quale parla di “decisione piuttosto sbrigativa e lapidaria”.

70 Un ulteriore argomento portato dal giudice 4 guo contro la legittimita costituzionale dellergastolo faceva leva sullobbligo di lavoro
imposto al condannato allergastolo. La Corte, premesso che “il lavoro reca sollievo ai condannati che, lavorando anche all'aperto..., si
sentono meno estraniati dal contesto sociale”, osserva che la previsione di sanzioni disciplinari per “il condannato abile al lavoro che per
riottositd o protervia lo rifiuti... non attiene alla legittimita costituzionale dell’art. 22 c.p.”

7t Corte cost. 27 giugno 1974, n. 204. Nel dichiarare lillegittimitd costituzionale dell’art. 43 delle Disposizioni di attuazione del
c.p.p. del 1930, la Corte rilevava che “listituto della liberazione condizionale... si inserisce nel fine ultimo e risolutivo della pena...,
quello, ciog, di tendere al recupero sociale del condannato. Per esso, infatti, il condannato che abbia, durante il tempo della esecuzione,
tenuto un comportamento tale da far ritenere sicuro il suo ravvedimento e che abbia soddisfatto, avendone la capacita economica, le
obbligazioni civili derivanti dal commesso reato, puo essere posto in libertd prima del termine previsto dalla sentenza definitiva di
condanna... Con l'art. 27, terzo comma, della Costituzione... sorge... il diritto per il condannato a che, verificandosi le condizioni poste
dalla norma di diritto sostanziale, il protrarsi della realizzazione della pretesa punitiva venga riesaminato al fine di accertare se in effetti
la quantita di pena espiata abbia o meno assolto positivamente al suo fine rieducativo; tale diritto deve trovare nella legge una valida e
ragionevole garanzia giurisdizionale”.

72 In proposito, v. ora art. 682 c.p.p., che attribuisce al tribunale di sorveglianza la competenza in tema di concessione e di revoca della
liberazione condizionale.
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ergastolo e finalismo rieducativo della pena: dopo aver chiarito che il principio costituzionale
della rieducazione non comporta l'espulsione dellergastolo dal sistema delle pene, la Corte ha
operato una parziale rivalutazione di tale principio, ponendolo a fondamento di una serie di
interventi chirurgici sulla disciplina legislativa della pena perpetua.

Nella sentenza 21 settembre 1983, n. 2747, 1a Corte costituzionale ha affrontato il proble-
ma della legittimitad delloriginaria disciplina contenuta nell’art. 54 ord. penit. che escludeva
I'applicabilita della liberazione anticipata al condannato allergastolo.

La Corte ha dichiarato tale disciplina incostituzionale per contrasto con gli artt. 3 e 27
Cost., sottolineando che il raccordo tra le riduzioni della pena ex art. 54 ord. penit. e I'istituto
della liberazione condizionale ex art. 176 c.p. & finalizzato a promuovere e corroborare il rein-
serimento sociale del condannato, “finaliza... che il vigente ordinamento penitenziario, in attua-
zione del precetto del terzo comma dell’art. 27 della Costituzione, persegue per tutti i condannati a
pena detentiva, ivi compresi gli ergastolani”™.

Di particolare rilievo, poi, la sentenza 28 aprile 1994, n. 1687, in tema di ergastolo e mino-
re eta del condannato; i parametri costituzionali erano offerti, in questo caso, dagli artt. 27 co.
3 e 31 co. 2 (in tema di protezione dell'infanzia e della gioventu).

La Corte preliminarmente ha ribadito quanto affermato nel 1974 in ordine alla legittimita
costituzionale dellergastolo riferito alla generalita dei soggetti. A tale scopo, ancora una volta,
la Corte si ¢ appellata, in primo luogo, al carattere polifunzionale della pena: una premessa
quast rituale, con la quale la Corte sembrava peraltro dimenticare quanto aveva affermato nella
sent. n. 313 del 1990. D’altra parte, secondo la Corte, “i/ precetto costituzionale appare comunque
soddisfatto dal legislatore che ha da tempo esteso all ergastolano non solo istituto della liberazione
condizionale..., ma anche altre misure premiali che anticipano quel reinserimento come effetto del
suo sicuro ravvedimento, da comprovarsi dal giudice sulla base. .. soprattutto della sua partecipazione
all'vpera rieducativa’. Questa, dunque, la conclusione: “Tusti gli anzidetti correttivi finiscono
con lincidere sulla natura stessa della pena dell ergastolo, che non é piir quella concepita alle sue ori-
gini dal codice penale del 193077

Tale nuova fisionomia dellergastolo non vale peraltro, secondo la Corte, a superare i dubbi
di legittimita relativi all’applicabilita dell'ergastolo nei confronti dei minori: per la Corte, gli
artt. 17 e 22 c.p. sono costituzionalmente illegittimi nella parte in cui non escludono l'appli-
cazione della pena dellergastolo al minore imputabile. Dell’art. 27 co. 3 Cost., in effetti, “deve
darsi una lettura diversa allorché lo si colleghi con art. 31 della Costituzione, che impone una incisi-
va diversificazione, rispetto al sistema punitivo generale, del trattamento penalistico dei minorenni’:
“la funzione rieducativa della pena ... per i soggetti minori di eta ¢ da considerarsi, se non esclusiva,
certamente preminente’. “Perché applicata nei confronti di un soggetto ancora in formazione e alla
ricerca della propria identitd”,la pena applicata al minore deve assumere “una connotazione edu-
cativa piit che rieducativa, in funzione del suo inserimento maturo nel consorzio sociale””.

La sentenza 4 giugno 1997, n. 1617 riguarda poi il divieto di riammettere alla liberazione
condizionale il condannato allergastolo che abbia subito la revoca della liberazione condi-
zionale. Secondo la Corte costituzionale, tale disciplina, contenuta nell'art. 177 co. 1 c.p., &
illegittima in quanto esclude il condannato allergastolo in modo permanente ed assoluto dal
processo rieducativo e di reinserimento sociale, in violazione del principio di cui all’art. 27 co.
3 Cost.

Cosi si esprime la Corte: “I/ mantenimento di questa preclusione nel nostro ordinamento equi-
varrebbe, per il condannato all ergastolo, ad una sua esclusione dal circuito rieducativo, e cio in palese
contrasto... con l'art. 27, comma terzo, della Costituzione, la cui valenza é stata gia pii volte affer-
mata e ribadita, senza limitazioni, anche per i condannati alla massima pena prevista dall ordina-
mento italiano vigente”.

In estrema sintesi, puo dirsi che la Corte costituzionale non ha mai contrastato frontal-
mente lergastolo, ma ha sistematicamente ampliato gli spazi degli istituti penitenziari che

7 A commento, cfr. FassoNE (1984), pp. 799 ss.; Grev1 (1984), pp. 19 ss.

" Cosi Corte cost. 21 settembre 1983, n. 274, punto 4 del ‘Considerato in diritto’.

7 A commento, cfr. GAaLLo (1994), pp. 1267 ss.; Ruotoro (1995), pp. 358 ss. In precedenza, in tema di legittimita costituzionale
dell’ergastolo nei confronti del minorenne, cfr. Corte cost. 16 aprile 1993, n. 140.

76 Corte cost. 28 aprile 1994, n. 168, punto 4 del ‘Considerato in diritto’.

7 Corte cost. 28 aprile 1994, n. 168, ibidem.

8 Corte cost. 28 aprile 1994, n. 168, punto 5.1 del ‘Considerato in diritto’.

7 A commento, cfr. Lonco (1999), pp. 121 ss.
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possono coinvolgere lergastolano in un percorso di reinserimento sociale®”: un percorso che

— ha sottolineato pil volte, con forza, la Corte — deve essere aperto anche per il condannato
b )

all'ergastolo.

3 .2 . La giurisprudenza della Corte di cassazione.

A fronte del variegato quadro offerto dalla giurisprudenza costituzionale, la Corte di cas-
sazione ha adottato invece una costante, monolitica linea di difesa della legittimita costitu-
zionale dellergastolo: si ¢ pronunciata pitt volte per la manifesta infondatezza delle questioni
sollevate dai giudici di merito, talora con un ventaglio di argomenti congrui piuttosto ad una
pronuncia di rigetto della Corte costituzionale®'.

Al centro della giurisprudenza della Corte di cassazione si staglia, tuttora, una risalente
ordinanza delle Sezioni Unite®, nella quale il giudice di legittimita, teso a negare al principio
costituzionale della rieducazione qualsiasi portata innovativa, attinge largamente alla dottrina
contemporanea e ad alcuni argomenti affacciati gia nei lavori preparatori della Costituzione.

In primo luogo, le Sezioni Unite riferiscono il principio rieducativo alla sola fase dellese-
cuzione della pena; parlando di rieducazione del condannato, la Costituzione pretenderebbe
soltanto che “/a pena detentiva, per quanto concerne le modaliti della sua esecuzione, lungi dall’av-
vilire, dal degradare lindividuo”, si adegui a “ragioni di umaniti e di civiltd”: la norma costitu-
zionale, “nulla di nuovo” aftermando “che non sia gia nel sentimento comune e nel modo attuale di
concepire lesecuzione della pena”, non andrebbe oltre un’ “affermazione di principio, relativa alla
eticizzazione dell esecuzione penale’.

Come si evince anche dal passo dell'ordinanza citato da ultimo, le Sezioni Unite caricano
il concetto di rieducazione di contenuti etici: negano che “/unico risultato che la rieducazione
mirerebbe a raggiungere” sia “quello del riadattamento del condannato alla vita sociale”; parlano di
rieducazione e di emenda quali sinonimi; includono nella nozione costituzionale la “redenzio-
ne morale del reo, ossia quel processo attuoso dello spirito, diretto a facilitare il pem‘imento”, che porti
il condannato a “redimersi’.

La Corte di cassazione prende inoltre posizione — a dire il vero, senza troppa enfasi: alla
luce delle scelte interpretative che ho sintetizzato, non ce nera bisogno — a favore della teoria
polifunzionale della pena: parla di un “riconoscimento della rieducazione del condannato tra gli
scopi della pena”; afferma che “/ordinamento giuridico assegna alla pena anche la funzione della. ..
rieducazione”; sul piano sistematico, ricava una conferma del persistere del carattere retributivo
della pena dalla presenza nell'ordinamento, ribadita dalla Costituzione, della misura di sicu-
rezza accanto alla pena.

Sul piano sistematico, un altro argomento a favore della legittimita dellergastolo viene poi
ricavato dal divieto della pena di morte contenuto nell’art. 27 co. 4 Cost.

A proposito infine del carattere perpetuo dellergastolo, la Sezioni Unite considerano tale
carattere sostanzialmente superato gia per effetto dellistituto della grazia: si legge infatti
nellordinanza che lergastolo “non é una pena sempre perpetua in quanto consente la possibilita
della concessione della grazia’.

Tutti questi argomenti ricompaiono nella successiva giurisprudenza della Corte di cas-
sazione, variamente combinati a sostegno della manifesta infondatezza delle questioni di le-
gittimita relative allergastolo®.

Evidenzio due aspetti di tale giurisprudenza. 'argomento relativo al venir meno del ca-
rattere perpetuo della pena dellergastolo assume via via pit forza, in relazione alle riforme
che rendono accessibili al condannato allergastolo la liberazione condizionale, la liberazione
anticipata, il lavoro allesterno, i permessi-premio e la semiliberta.

Inoltre, in alcune recenti pronunce del giudice di legittimita compaiono richiami alla giu-
risprudenza della Corte di Strasburgo: si sottolinea infatti che “/a pena dell ergastolo é ritenuta
compatibile con i principi di cui all’art. 3 CEDU, in tutti quei casi in cui la legislazione nazionale

80 Cfr. FassonE (2015), p. 196, nt. 4.

81 In questo senso DALL'ORra (1956), p. 489.

82 Cass., Sez. Un., ord. 16 giugno 1956, Tondi, CED n. 097628, in Riwv. it. dir. proc. pen., 1956, p. 485. Per un’attenta analisi dellordinanza,
v., di recente, P1sant (2016), pp. 586 ss.

% Tra le altre, v. Cass. Sez. II, sent. 18 gennaio 1993, n. 2611, Bergamaschi, CED n. 193580; Cass. Sez. I, 24 settembre 2015, n. 43711,
A.,CED n.265974.
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consente al soggetto adulto la possibilita di riesame della pena stessa per commutarla, sospenderla,
porvi fine o accordare la liberazione anticipata™’.

Anche l’ergastolo comune contrasta con il principio della
rieducazione del condannato.

3.3.1. Non mi soffermo ad analizzare, uno ad uno, gli argomenti portati in giurispruden-
za a sostegno della legittimita costituzionale dellergastolo. Ho illustrato altrove®, da tempo,
le ragioni — di ordine costituzionale — che parlano, a mio avviso, a favore di una nozione di
rieducazione proiettata verso la societa, una nozione di rieducazione che privilegi cioé¢ la com-
ponente sociale rispetto a quella morale, nonché le ragioni che collocano 'idea retributiva e
la stessa teoria polifunzionale eclettica della pena al di fuori del nostro quadro costituzionale.
Del pari, mi limito ad un cenno al ruolo che ritengo debba essere attribuito alla finalita riedu-
cativa ben prima della fase dell'esecuzione della pena: come limite alla prevenzione generale
— quanto alla tipologia e alla misura della pena — nello stadio della minaccia legislativa®; come
criterio di scelta per il giudice nel secondo stadio della dinamica punitiva®. Quanto poi alla
presenza, nello stesso sistema costituzionale (art. 25 Cost.), di pene e di misure di sicurezza,
rilevo che “nulla... vieta di pensare. .. a due diversi strumenti rivolti verso un comune fine di pre-
venzione speciale’®.

Una breve riflessione, ancora, sul divieto della pena di morte ex art. 27 co. 4 Cost., al quale
si appella anche un'autorevole dottrina® per trarne un argomento a favore della legittimita
costituzionale dellergastolo. Tale conclusione non mi persuade. Il tema della pena di morte, a
differenza di quello dell'ergastolo, era di stretta attualita allepoca in cui fu scritta la Costituzio-
ne, caratterizzata da un tormentato processo che sarebbe sfociato, per gradi, all'abolizione della
pena capitale nel diritto penale comune®. D’altra parte, proprio leccezione alla scelta aboli-
zionista che l'art. 27 co. 4 Cost. avrebbe operato in relazione al diritto militare di guerra spiega
la presenza nella Costituzione di una disposizione sulla pena di morte®'. Né puo ritenersi che
qualsiasi pena non espressamente vietata da una specifica disposizione costituzionale — ¢ il
caso delle pene corporali non mortali — debba, per cid solo, considerarsi legittima®.

Nessuno degli argomenti avanzati in giurisprudenza e in dottrina a favore della legittimita
costituzionale dell'ergastolo risulta dunque, a mio avviso, decisivo.

Soprattutto, rimane un insanabile contrasto tra ergastolo e principio della rieducazione
del condannato. Se rieducazione deve intendersi come offerta di aiuto al condannato perché
possa aumentare le sue chances di vivere nella societa rispettandone le regole® — quelle regole
che sono presidiate da sanzione penale —, il principio costituzionale non tollera una pena la
cui idea di fondo risiede in una perpetua, definitiva espulsione del condannato dal consorzio
civile: lergastolo tende non a reinserire il condannato nella societa, bensi ad escluderlo per
sempre; tende a produrre la morte civile del condannato®. Una prospettiva, quella della morte

8 Cass. Sez.1,12 marzo 2016, n. 34199, Aguila Rico, CED n. 267256; Cass. Sez.1,29 marzo 2012, n. 33018, Esposito, CED n. 253430.
Su alcune pronunce della Corte di cassazione che negli anni settanta avevano dichiarato la manifesta infondatezza della questione, cfr.
P1sani (2016), pp. 594 s.

% Cfr. Dorcint (1979-1), pp. 97 ss., 131 ss. e 156 ss. V. inoltre MariNucct, Dorcini, Garra (2018), pp. 9 ss.

8 Cfr. Marinuccer, Dovrcing, Garra (2018), p. 9.

87 Cfr. ancora Marinuccr, Dorcint, GaTra (2018), pp. 15 s.

% Cosi Dorcint (1979-1), p. 89.

% Cfr. PacL1aro (2003), p. 688, per il quale “l'esplicito divieto della pena di morte equivale, per il principio inclusio unius exclusio alterius,
a un riconoscimento della legittimita costituzionale dellergastolo”. Nello stesso senso, v. CoNTENTO (1996), p. 206.

% Cfr. P1sani (2016), pp. 588 s.

1 Cfr. PuciorTo (2012), p. 120.

92 V. ancora Puc1oTTO (2012), ibidem, il quale parla in proposito di “abbaglio ermeneutico”. Sulla stessa linea RisicaTo (2015), p. 1251.
% Cfr. Dovcint (1979-2), pp. 469 ss.; DoLcint (2005), p. 70; Dorcint (2018-3), pp. 1666 ss.

% In dottrina, sul carattere eliminativo dellergastolo, che avvicina questa pena alla pena di morte, e sulla sua incompatibilita con lart.
27 co. 3 Cost., cfr., fra gli altri, FERrAJOLI (1992), pp. 79 ss.; PucioTTO (2012), p. 122; RomaNo M. (2004), sub art. 22, p. 230. Cosi,
d’altra parte, si apriva la trattazione dellergastolo in SALTELLI, RomaNo-D1 Farco (1940), vol. I, sub art. 22, p. 173: “Accanto alla pena
eliminativa mediante la morte del reo, ¢ mantenuta nel codice la pena dell'ergastolo, parimenti eliminativa mediante la detenzione
perpetua”. Cfr. inoltre PINTO DE ALBUQUERQUE (2016), p. 187, nt. 18, il quale richiama una normativa dello Stato di New York nella
quale si afferma testualmente che una persona condannata alla pena perpetua “¢ civilmente morta”. Da ultimo, cfr. PALIERO (2018), p.
140: “Le ‘massime pene’ (ergastolo, morte ove residuata) riproducono il modello espiatorio-esclusivo della Blutrache e del Sundenbock
rispetto al singolo nei confronti del(l'intero) gruppo/clan”
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civile, che trova conferma, tra l'altro, nella previsione dell’art. 32 c.p., a proposito delle pene
accessorie dell'interdizione legale e della decadenza dalla potestd genitoriale™: applicate al
condannato allergastolo dal momento del passaggio in giudicato della sentenza, lo accompa-
gnano, secondo l'interpretazione prevalente, anche dopo che il condannato sia stato ammesso
alla liberazione condizionale® .

Cosi scrive Elvio Fassone, in relazione al momento della lettura della sentenza che chiude-
va il maxi processo di mafia celebrato a Torino a partire dal 1985, da cui trae origine la vicenda
narrata in “Fine pena: ora”. “Quando si annuncia il nome di un imputato responsabile di omicidi, e
di conseguenza pronunciamo la fatidica frase ‘lo condanna alla pena dell ergastolo’, scoppia un urlo:
Assassini”. Questo il commento di Fassone: “In fondo, la donna che ha gridato ha qualche visce-
rale ragione: anche noi stiamo spegnendo una vita, sia pure dietro lo scudo della legge”98.

L’incompatibilita dellergastolo con la finalita rieducativa della pena trova conferma anche
sotto un diverso angolo visuale. Lespressa enunciazione, nella Costituzione, del principio della
rieducazione del condannato rafforza quanto gia si ricava dal volto complessivo dell'ordina-
mento statuale, come descritto nella Costituzione, in merito al ripudio delle teorie retributive
della pena: nellordinamento italiano la pena non pud giustificarsi in nome di istanze retribu-
tive, in nome cio¢ della pretesa di compensare il male del reato con il male della pena®”. Ma
lergastolo incarna proprio I'“idea veterotestamentaria che chi ha soppresso la vita altrui (o un bene
di pari valore) deve rinunciare. .. quanto meno alla propria vita civile’™™: ha una matrice “feroce-
mente retributiva”™, esprime “un’idea sacrificale — dunque, vendicativa — della giustizia ™.

Le considerazioni ora esposte ridimensionano la stessa rilevanza del carattere di perpetuita
dell'ergastolo, nel dibattito sulla legittimita costituzionale di tale pena'®. E vero che, oggi, il
condannato allergastolo — quando si tratti di ergastolo comune — ha reali possibilita di fare
ritorno alla societa civile: & vero, in altri termini, che la pena dellergastolo non ¢ pit inelutta-
bilmente perpetua. Tuttavia, la possibilita di accedere alla liberazione condizionale non elimi-
na, a mio avviso, la tensione di fondo tra una pena concepita per escludere definitivamente il
condannato dalla societd — una “pena edittalmente perpetud’, una “pena usque ad mortem™* — e
il principio della rieducazione del condannato.

3.3.2. A proposito del rapporto tra ergastolo e divieto di trattamenti inumani, sarei meno
perentorio: si tratta di un rapporto, a mio avviso, problematico'®.

Ritengo che nell’art. 27 co. 3 Cost. la formula “senso di umanita” debba essere riferita a un
dato medio e storicamente condizionato.

Si pud affermare con certezza che lergastolo era compatibile con il senso di umanita,
cosi inteso, nell'Ttalia degli anni ottanta del secolo scorso: lo attesta, come ¢ noto, lesito di un
referendum promosso nel 1981 dal Partito Radicale, che chiamo gli italiani a pronunciarsi
sull'abolizione dellergastolo. Contro I'abolizione dellergastolo si pronuncio oltre il 77% dei
votanti'®,

Lesito del referendum smentisce, a mio avviso, anche quanto affermato in una mozione
approvata dalla Camera dei Deputati il 3 agosto 1989'%": contrariamente a quanto si legge in
quella mozione, allepoca lergastolo non si collocava tra le pene che “ripugnano alla coscienza
democratica e al senso di umanita di ogni persond’.

Rammento un'ulteriore iniziativa del Partito radicale, che nel 2013 si fece promotore di

% Sulle vicende che hanno interessato le pene accessorie conseguenti alla condanna allergastolo per effetto dell’art. 118 1. 24 novembre
1981, n. 689, cfr. P1sani (2016), pp. 604 s.

% Corte cost. 30 giugno 1986, n. 183.

97 Cfr. FassoNE (2015), p. 45.

%8 Tbidem.

9 Cfr. DoLcint (1979-1), pp. 131 ss.

10 Cosi Marinuccet (1974), p. 487.

101 Cosi STELLA (1980), p. 30.

12 Cosi PuctoTTo (2012), p. 132.

1% Cfr. PaLazzo (2016), p. 554: “il carattere di perpetuita della pena contraddice a priori la finalita di... riadattamento del reo alla
vita libera nella societd”. V. inoltre Fianpaca, Musco (2014), p. 743, i quali denunciano la “contraddizione insanabile tra il carattere
perpetuo della pena e la prospettiva della rieducazione”, un contrasto solo attenuato dalla riforma del 1962.

104 Cfr. PucrorTo (2013),p.2 e p. 12.

105 Per I'incompatibilita tra ergastolo e principio di umanita della pena ex art. 27 Cost., si pronuncia, autorevolmente, Frick (2017), p.

1505.

106 Cfr. MariNuccr (1985), p. 351; Pisant (2016), p. 601; PuLitano (1981), pp. 155 ss.
107 Cfr. PucrorTo (2013), p. 15.
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una raccolta di firme per nuovi referendum, uno dei quali in materia di ergastolo’®. In tale
occasione non fu raggiunto il quorum delle 500.000 firme valide: dei quesiti che si volevano
sottoporre al voto, proprio quello relativo all'abolizione dellergastolo raccolse il numero pilt
basso di adesioni.

Ancora. Nel 2014, Papa Francesco, ricevendo una delegazione dell’Associazione Inter-
nazionale di Diritto Penale, pronuncio una solenne condanna dellergastolo, sottolineandone
I'affinita alla pena di morte: per il Papa, l'ergastolo ¢ “una pena di morte nascosta™®. Successiva-
mente alla condanna espressa dal Sommo Pontefice, si tenne un sondaggio sugli orientamenti
dei cittadini italiani in tema di ergastolo'’. A favore della conservazione dell'ergastolo si pro-
nuncio 1'80% degli intervistati: un esito perfettamente in linea con quello del referendum del
1981 (come si & detto, 77% favorevoli allergastolo)'™.

In definitiva, a mio avviso, 'argomento piu forte contro la legittimita costituzionale dell'er-
gastolo rimane quello offerto dal principio della rieducazione del condannato. Perché I'argo-
mento fondato sul principio di umanita della pena possa acquistare forza, sarebbe necessaria
un'ulteriore, profonda evoluzione delle valutazioni sociali in questa materia.

4 Ergastolo ‘di terzo tipo’ e costituzione.
[ ]

4 . 1 . Finalmente una sentenza di accoglimento totale!

Il quadro della giurisprudenza costituzionale in tema di ergastolo si ¢ repentinamente
rischiarato nel 2018, per effetto di una sentenza — Corte cost. 21 giugno 2018, n. 1492 — che
riguarda la particolare forma di ergastolo prevista all’art. 58 guater co. 4 ord. penit. per i casi,
come si & detto', in cui la condanna sia pronunciata per sequestro di persona a scopo di terro-
rismo o di eversione o per sequestro di persona a scopo di estorsione seguiti dalla morte della
vittima (art. 289 is co. 3 c.p. e art. 630 co. 3 c.p.).

Con la sentenza n. 149/2018 per la prima volta la Corte pronuncia una dichiarazione di
illegittimita costituzionale che investe frontalmente una forma di ergastolo: una forma di er-
gastolo, peraltro, che, rivolgendosi ad una ristretta gamma di destinatari, si colloca, almeno dal
punto di vista statistico, ai margini del sistema sanzionatorio'*.

A sostegno della propria decisione, la Corte porta argomenti che coinvolgono congiunta-
mente i principi di eguaglianza e della rieducazione del condannato (artt. 3 e 27 co. 3 Cost.),
ma soprattutto valorizzano questo secondo principio.

Tre gli argomenti sviluppati dalla Corte. Il primo si appunta sull’ “appiattimento all'unica e
indifferenziata soglia di ventisei anni per l'accesso a tutti i benefici penitenziari indicati nel primo
comma dell’art. 4 bis ord. penit.”: una scelta, quella espressa dall’art. 58 guater co. 4 ord. penit.,
che sovverte irragionevolmente la logica gradualistica sottesa al modello di esecuzione descrit-
to nella legge sullordinamento penitenziario, che concepisce il lavoro allesterno, i permessi
premio e la semiliberta come momenti di un processo destinato a culminare nella liberazione
condizionale. Il secondo argomento riguarda la liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit.,
strumento fondamentale — sottolinea la Corte, come gia aveva fatto piu volte in passato'
— per incentivare la partecipazione del condannato allofferta di rieducazione, i cui effetti mo-
tivanti sono annullati dall’art. 58 guater co. 4 ord. penit. per un lunghissimo arco temporale. I1
terzo argomento investe il “carattere automatico della preclusione temporale all'accesso ai benefici
penitenziari’ stabilita per i condannati allergastolo dall’art. 58 guater co. 4 ord. penit., cosi da

108 Cfr. DELLa BELLA (2015), pp. 404 s.

19 Cfr. Discorso del Santo Padre Francesco alla delegazione dell'Associazione Internazionale di Diritto Penale, 23 ottobre 2014, in Riv.it. dir.
proc. pen. 2015, p. 462, con commento di Euses1 (2015).

10 Cfr. www.forum.termometropolitico.it., 12 novembre 2014.

M1 sondaggio rilevo anche 'atteggiamento degli elettori dei diversi schieramenti politici: la quota piti alta dei fautori dellergastolo era
tra gli elettori del M5S (86%); seguivano a breve distanza gli elettori del Centro-destra (83%); chiudeva la classifica il Centro-sinistra
(74%).

112 Cfr. Dorcint (2018-2); Gavrruccro (2018); PeLissero (2018), p. 1359 ss.

3 Cfr. supra, 1.4.3.

14 In assenza di dati statistici, & significativa l'estrema scarsita, nelle banche dati, di pronunce giurisprudenziali relative all’art. 58 quater
co. 4 ord. penit.

115 Cfr., fra le altre, Corte cost. 17 maggio 1995, n. 186.
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impedire qualsiasi valutazione in concreto di un eventuale percorso rieducativo intrapreso dal
condannato.

Come ho anticipato, tutti questi argomenti sono sviluppati dalla Corte costituzionale
come corollari del principio della rieducazione del condannato: la Corte si spinge anzi sino
ad affermare “i/ principio della non sacrificability della funzione rieducativa sull’altare di ogni
altra, pur legittima, funzione della pena”. Un'affermazione di enorme rilievo, che colloca questa
sentenza agli antipodi di quel filone giurisprudenziale e dottrinale che, in nome della teoria
polifunzionale eclettica della pena, riteneva che il fondamento giustificativo della pena stessa
potesse essere offerto, indifferentemente, da questa o quella funzione della pena'é, senza rico-
noscere la preminenza dell’'unica finalita della pena enunciata nella Costituzione.

Quali prospettive per il futuro aperte dalla sentenza n. 149/20182

Le affermazioni di principio contenute nella sentenza n. 149/2018 aprono nuove prospet-
tive anche in relazione alle forme di ergastolo che hanno maggior rilievo nella prassi.

Anzi, hanno risvolti che vanno oltre la pena perpetua, investendo l'intero sistema san-
zionatorio'”. Si pensi in particolare alle considerazioni della Corte in tema di “progressivita
trattamentale e flessibilita della pend”, un principio che la sentenza n. 149/2018 addita come
diretta “attuazione del canone costituzionale” della rieducazione del condannato®: per la Corte
costituzionale, dall’art. 27 co. 3 Cost. discende il vincolo per il legislatore ordinario a prevedere
istituti che incentivino il condannato a pena detentiva (temporanea o perpetua) a intrapren-
dere un percorso di rieducazione e nel contempo consentano al giudice di verificare i progressi
compiuti dal condannato in tale percorso.

Quanto poi alla previsione di preclusioni per titoli di reato all’accesso a misure alternative,
la sentenza trasmette un messaggio di tendenziale incompatibilita con il principio della riedu-
cazione', sottolineando il ruolo essenziale e insostituibile dell'autorita giudiziaria ai fini della
valutazione in concreto del percorso rieducativo intrapreso dal condannato.

Oggi, come ¢ noto, diverse forze politiche, sotto lo slogan — grossolanamente manipolato
— della certezza della pena'®, invocano lesigenza di pene immodificabili in itinere e si pro-
pongono di realizzare controriforme dell'ordinamento penitenziario che facciano piazza pulita
di ogni misura premiale. In questo contesto, il segnale trasmesso dalla Corte costituzionale
acquista il significato di un monito a difesa, per loggi e per il domani, di un diritto penale che
faccia salvi fondamentali principi di civilta, al centro dei quali si stagliano i principi enunciati

nell’art. 27 co. 3 Cost.

Pena detentiva perpetua e CEDU.

La pena perpetua nella giurisprudenza della Corte Edu.

Nella copiosa giurisprudenza della Corte Edu relativa alla pena detentiva perpetua’® nes-
suna, riguarda I'Italia. Come € noto, il problema della compatibilita della pena perpetua con
la CEDU verte sull'art. 3 della Convenzione (“Nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene
o trattamenti inumani o degradanti”). 11 filo rosso della giurisprudenza di Strasburgo su questo
tema ¢ rappresentato dall'idea di “pena perpetua riducibile”, requisito essenziale perché la pena
perpetua possa considerarsi compatibile con l'art. 3 CEDU™2.

Accenno ad alcune sentenze di particolare rilievo.

116 Contf., con particolare riferimento alla sentenza n. 204/1974, PELissEro (2018), pp. 1372 ss.
17 Cfr. PELissErO (2018), p. 1362 ¢ pp. 1368 ss., il quale parla di “un sasso lanciato nello stagno del sistema sanzionatorio”.

118

Conf., in precedenza, Corte cost. 21 giugno 2006, n. 255 (e ivi richiami alla giurisprudenza anteriore): al punto 2 del ‘Considerato

in diritto’, si legge che “in funzione della risocializzazione del reo, & necessario assicurare progressivita trattamentale e flessibilita della

pena’.

19 Cfr. PELissEro (2018), pp. 1366 s.

120 Rinvio sul punto a Dorcint (2018-1).

121 Per un ampio e accurato quadro, anche in chiave critica, cfr. GaLriani, PucrorTo (2017), pp. 30 ss.
122 Sottolinea questo aspetto nella giurisprudenza della Corte Edu P1sant (2016), pp. 620 ss.
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5.1.1. In una sentenza del 2008, relativa al caso Kafkaris c. Cipro'®, la Corte di Strasburgo
considera decisivo che l'ordinamento statale preveda un qualsiasi meccanismo, anche affidato
al potere esecutivo (come tale, sottratto a qualsiasi obbligo di motivazione), che consenta — de
iure e de facto — il ritorno del condannato in liberta: tanto basterebbe perché la pena perpetua
possa considerarsi “riducibile”.

Tale principio viene ribadito in diverse sentenze successive'?, nelle quali si afferma che
il condannato deve disporre di strumenti giuridici che ne rendano possibile la liberazione. Si
aggiunge peraltro che, ai fini della compatibilita convenzionale, la pena perpetua non deve
essere “nettamente sproporzionata” rispetto alla gravita del reato (nella versione francese della
sentenza Vinter c. Regno Unito si parla di “peine nettement disproportionnée a la gravité de I'in-
Sraction”) (§ 87): in altri termini, la Sezione IV della Corte di Strasburgo ravvisa un tratta-
mento inumano o degradante se la pena, di per sé eseguita nel rispetto dell'art. 3 CEDU, “non
si lascia in nessun modo giustificare al metro della proporzione con la gravita del fatto commesso™ .
Nel contempo, la Corte sottolinea che “netta sproporzione é un criterio stretto” e che “sara inte-
grato molto raramente” (§ 89).

5.1.2. Nel 2013, pronunciandosi in via definitiva sul caso Vinfer c. Regno Unito,la Corte
Edu'®, pur senza rinnegare i principi affermati nella sentenza Kafkaris, introduce tuttavia
alcuni ulteriori, fondamentali elementi di novita.

Riporto alcuni passaggi della sentenza, emblematica dellesercizio dell'istituzionale funzio-
ne nomofilattica della Corte Edu'?’.

“Per quanto riguarda le pene perpetue, l'articolo 3... esige che esse siano riducibili, ossia sottoposte
a un riesame che permetta alle autorita nazionali di verificare se, durante l'esecuzione della pena, il
detenuto abbia fatto dei progressi sulla via del riscatto tali che nessun motivo legittimo relativo alla
pena permetta pin di giustificare il suo mantenimento in detenzione” (§ 119): sin qui, peraltro,
nulla di nuovo rispetto alle pronunce della Sezione IV.

Questi, invece, i punti innovativi:

a) Il condannato all'ergastolo ha il diritto di sapere, sin dall'inizio della sua pena, “che cosa
deve fare perché sia esaminata una sua possibile liberazione e quali siano le condizioni applicabili”.

b) Ha inoltre “i/ diritto di conoscere il momento in cui il riesame della sua pena avra luogo o
potri essere richiesto”.

Aggiunge la Corte che “dagli elementi di diritto comparato e di diritto internazionale. .., risul-
ta che vi é una netta tendenza in favore della creazione di un meccanismo. .. che garantisca un primo
riesame entro un termine massimo di venticingue anni da quando la pena perpetua ¢ stata inﬂitm, e
poi, successivamente, dei riesami periodici” (§120).

¢) In caso di esito positivo, deve essere assicurato che il condannato possa tornare in liberta.

d) Infine, il provvedimento finale deve essere corredato da una motivazione e deve essere
prevista la possibilita di un ricorso giurisdizionale in caso di diniego.

Per la Corte Edu non bastano dunque le condizioni evidenziate dalla precedente giuri-
sprudenza (presenza nell'ordinamento di un qualsiasi strumento che consenta di verificare, nel
corso dellesecuzione, se la pena abbia conseguito i suoi scopi; pena non nettamente spropor-
zionata rispetto alla gravita del reato). Deve ricorrere una serie di ulteriori condizioni: relative
al momento in cui il condannato potra chiedere che il suo percorso rieducativo sia analizzato,
ai criteri in base ai quali verra condotta tale analisi, alla forma del provvedimento finale, al
ritorno in liberta in caso di esito positivo del riesame, alla possibilita di presentare un ricorso
giurisdizionale in caso di esito negativo.

5.1.3. I principi enunciati nella sentenza della Grande Camera Vinter c. Regno Unifo sono
riaffermati in diverse sentenze successive.

Tra queste, alcune riguardano casi che coinvolgono lestradizione: vertono cio¢ sulla com-
patibilita convenzionale dell'estradizione da uno Stato membro del Consiglio d’Europa verso

12 Corte Edu, Grande Camera, 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro. In proposito, anche in relazione alla giurisprudenza immediatamente
successiva, cfr. CoLELLA (2011-2), p. 243.

124 Corte Edu, Sez. IV, 17 gennaio 2012, Vinter c. Regno Unito; Corte Edu, Sez. 1V, 17 gennaio 2012, Harkins e Edwards c. Regno Unito,
in Dir. pen. cont., 4 luglio 2012.

125 Cosi Vicano (2012).

126 Corte Edu, Grande Camera, sent. 9 luglio 2013, Vinter e a. c. Regno Unito, in Dir. pen. cont., 26 luglio 2013, su cui v. GALLIANI
(2014), pp. 404 ss.

127 Cfr. P1sant (2016), p. 623.
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uno Stato estraneo nel quale 'estradato potrebbe essere condannato alla pena perpetua’®.

Cosi, ad esempio, nel 2014 la Corte di Strasburgo' si pronuncia sul ricorso di un citta-
dino tunisino, condannato in Belgio per attivita di terrorismo e successivamente estradato dal
Belgio verso gli USA, nonostante la possibilita che egli venisse condannato negli Stati Uniti a
una pena detentiva perpetua senza possibilita di liberazione.

La sentenza Trabelsi c. Belgio si richiama alla sentenza Vinter c. Regno Unito, sottolinean-
done tra l'altro la portata innovativa in merito al riconoscimento di un diritto del detenuto
a sapere fin dall'inizio che cosa dovra fare per ottenere la liberazione e in quale momento ne
potra fare richiesta.

Cio premesso, la Corte si domanda se “le disposizioni della legislazione americana che preve-
dono possibilita di riduzione di una pena perpetua e di grazia presidenziale soddisfino i criteri che
essa ha posto per valutare la riducibilita’ di una pena perpetua e la sua conformita all’art. 3 della
Convenzione” (§136). In risposta a tale quesito, la Corte osserva che nessuno degli istituti
previsti dal diritto americano presenta i requisiti necessari per garantire il rispetto dell’art. 3
Cedu: quella legislazione non consente infatti al condannato a pena perpetua di ottenere che
un’autorita accerti, secondo tempi e criteri prestabiliti e conoscibili al momento della condan-
na, se siano venuti meno tutti i “motivi legittimi relativi alla pena” che potrebbero giustificare
il permanere in carcere (§137).

Di qui la condanna del Belgio per aver concesso l'estradizione verso un Paese — gli Stati
Uniti — in cui lestradato potrebbe essere sottoposto a un trattamento inumano.

5.1.4. Piu spesso la Corte Edu si pronuncia su ricorsi di cittadini di Stati membri del
Consiglio d’Europa condannati nello Stato ad una pena detentiva perpetua, che lamentano
una violazione del diritto a un trattamento conforme a connotati di umanita'.

In una sentenza relativa alla Lituania'™' la Corte si concentra sul ruolo della grazia, che
— in assenza, in quellordinamento, di altri strumenti che consentano di ‘ridurre’ la pena — il
presidente della Repubblica lituana pud concedere al condannato a pena perpetua. Detto che
il termine di “almeno dieci anni di pena eseguita” previsto dalla legislazione lituana per la pre-
sentazione della domanda di grazia da parte dal condannato a pena perpetua ¢ ampiamente
coerente con gli standard fissati dalla Corte in sede di interpretazione dell’art. 3 Cedu, i giudici
di Strasburgo osservano tuttavia che l'ordinamento lituano attribuisce al Presidente della Re-
pubblica lituana, in relazione alla domanda di grazia, una totale e illimitata discrezionalita: di
qui la violazione del divieto di trattamenti inumani da parte della Lituania.

5 .2 . Lergastolo comune alla luce della giurisprudenza della Corte Edu.

Alla luce di questa giurisprudenza, ci si pud domandare quale potrebbe essere l'esito di un
ricorso presentato alla Corte di Strasburgo in relazione allTtalia.

Consideriamo dapprima l'ipotesi in cui il ricorso venisse da chi abbia riportato in Italia
una condanna allergastolo ‘comune’ (dunque, al di fuori delle ipotesi di cui all’art. 4 2is co. 1
ord. penit.).

Il ricorso parrebbe destinato a non essere accolto: quanto meno, a non essere accolto per
ragioni che attengano specificamente alla pena perpetua e che non riguardino le condizioni
di detenzione.

Quanto al requisito della non sproporzione tra pena dellergastolo e gravita del reato, sem-
bra difficile ravvisare, nel nostro ordinamento, ipotesi in cui la comminatoria dellergastolo
possa considerarsi nettamente sproporzionata. A proposito di alcune ipotesi di omicidio ag-
gravato (ad es., lomicidio commesso per assicurarsi il profitto di un altro reato o lomicidio
commesso per sottrarsi alla cattura), la pena dellergastolo pud apparire forse sproporziona-

128 Per un quadro della giurisprudenza di Strasburgo su questo tema, cfr. Paropr (2012); CoreLLa (2011-1). A proposito di due
pronunce della Corte Edu relative a casi che riguardavano lestradizione dalla Francia verso gli Stati Uniti, cfr. P1sant (2016), pp. 620 s.
129 Corte Edu, Sez. V, 4 settembre 2014, Trabelsi c. Belgio, con nota di PAroDI (2014).

130 Nella recente giurisprudenza, cfr. Corte Edu, Grande Camera, 26 aprile 2016, Murray c. Paesi Bassi; Corte Edu, Grande Camera, 17
gennaio 2017, Hutchinson c. Regno Unito; Corte Edu, sez. I1, 23 maggio 2017, Matiosaitis c. Lituania.

131 Corte Edu, sez. II, 23 maggio 2017, Matiosaitis c. Lituania. In proposito, cfr. GaLLiaNI, PucioTTO (2017), pp. 36 ss., nonché
BernarDI S. (2017).
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ta': tuttavia, non parlerei di una ‘netta sproporzione’.

Il condannato all'ergastolo, inoltre, conosce fin dall’inizio dell'esecuzione il termine entro il
quale potra chiedere di essere ammesso alla liberazione condizionale: dopo 26 anni, dai quali,
a norma dell’art 54 ord. penit., potranno essere detratti 45 giorni per ogni semestre di pena
scontata a condizione che egli dia prova di partecipazione allopera di rieducazione. E possibile
dunque che l'istanza possa essere presentata gia prima del compimento del ventesimo anno di
esecuzione della pena.

11 criterio in base al quale quellistanza sara vagliata € individuato dall’art 176 co. 1 c.p.in
un comportamento, tenuto dal condannato durante l'esecuzione della pena, tale da far ritenere
sicuro il suo ravvedimento (da intendersi, secondo I'insegnamento della Corte di cassazione'*,
come “una convinta revisione critica delle pregresse scelte criminali”); inoltre ¢ necessario che il
condannato abbia adempiuto alle obbligazioni civili derivanti dal reato (art. 176 co. 4 c.p.).

Competente a decidere sull'istanza di liberazione condizionale, a norma dell’art. 70 co.
1 ord. penit., ¢ un organo giurisdizionale: il tribunale di sorveglianza, che si pronuncia con
ordinanza motivata (art. 70 co. 8 ord. penit.), contro la quale pud essere proposto ricorso per
cassazione per violazione di legge (art. 71 zer ord. penit.).

La liberazione condizionale comporta il ritorno in liberta del condannato, al quale — de-
corsi cinque anni senza che sia intervenuta alcuna causa di revoca — segue lestinzione della
pena (art. 177 c.p.).

Tutte le condizioni individuate dalla Corte di Strasburgo per stabilire se una pena perpe-
tua sia compatibile con I'art. 3 Cedu sembrano dunque soddisfatte — in relazione allergastolo
‘comune’— nell'ordinamento italiano.

5 3 Lattesa pronuncia della Corte Edu sullergastolo ostativo.
[ ] [ ]

A opposte conclusioni si deve pervenire, a mio avviso, in merito alla compatibilita conven-
zionale del c.d. ergastolo ostativo.

Il problema ¢ reso particolarmente attuale da un ricorso pendente davanti alla Corte di
Strasburgo (caso Viola c. Italia), il primo dall’istituzione della Corte'*.

Questa la domanda centrale, come formulata dalla stessa Corte nei confronti del Governo
italiano: la possibilita di liberazione limitata a chi collabori con la giustizia soddisfa i criteri
stabiliti dalla Corte per giudicare ‘riducibile’una pena perpetua?

In proposito, rinvio alle considerazioni svolte in precedenza circa I'illegittimita costituzio-
nale dellergastolo ostativo, che largamente possono essere riproposte a sostegno della incom-
patibilita convenzionale di questa pena.

Ribadisco soltanto due osservazioni.

La prima. La presunzione assoluta che la mancata collaborazione con la giustizia sia sem-
pre riconducibile all’assenza di progressi nel percorso verso la rieducazione non ha alcun fon-
damento razionale.

La seconda. Premesso che 'art. 3 CEDU — come ampiamente rilevato dalla Corte di Stra-
sburgo — & posto a tutela della dignita della persona umana, della quale ¢ componente fonda-
mentale la libertd morale, sanzionare la mancata collaborazione con la giustizia significa fare
violenza alla liberta morale del condannato, messo di fronte a questa alternativa: rimanere in
carcere sino alla fine dei suoi giorni oppure mettere a repentaglio 'incolumita propria, quella
dei famigliari e di ogni persona a lui legata.

Possiamo dunque attenderci che da Strasburgo arrivi una condanna per I'Ttalia, che final-
mente apra la strada a un ripensamento della disciplina attuale da parte del legislatore.

132 Cfr. Fassone (2015), p. 201.
133 Cosi Cass. Sez. I, 17 luglio 2012, n. 34946, Somma, CED 253183.
134 Cfr. Garriani, PucrorTo (2017), pp. 26 ss.
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Ergastolo e politica criminale.

Ergastolo e prevenzione genemle.

Tra gli interrogativi politico-criminali sollevati dall'ergastolo, spiccano quelli che vertono
sulla funzione generalpreventiva della pena'®.

Non da oggi ci si domanda se la pena detentiva perpetua sia uno strumento sanzionatorio
irrinunciabile in ragione del suo effetto intimidativo nei confronti della generalita dei conso-
ciati, un effetto che si assume superiore a quello di una pena detentiva di lunga durata, ma che
preveda una fine.

E noto che, tra gli argomenti spesi da Cesare Beccaria contro la pena di morte, uno faceva
leva proprio sulla spiccata efficacia intimidativa della pena perpetua. Questa la premessa da
cui muoveva Beccaria: “Non ¢ il terribile ma passeggiero spettacolo della morte di uno scellerato, ma
il lungo e stentato esempio di un uomo privo di liberta, che, divenuto bestia di servigio, ricompensa
colle sue fatiche quella societa che ha offesa, che é il freno piis forte contro i delitti"*%; questa la sua
conclusione: “Non vi é alcuno che, riflettendovi, scieglier possa la totale e perpetua perdita della
propria liberta per quanto avvantaggioso possa essere un delitto: dunque lintensione della pena di
schiavitis perpetua sostituita alla pena di morte ha cio che basta per rimuovere qualunque animo
determinato™.

Dubito tuttavia che l'intimidazione esercitata dalla pena perpetua sia nettamente supe-
riore di quella esercitata da una pena detentiva di lunga durata: tanto pi se si considera che
lefficacia generalpreventiva della pena in termini di intimidazione ¢ ampiamente condizionata
da fattori diversi rispetto alla sua severitd e varia in modo radicale a seconda delle tipologie
di reato’®. Azzardo dunque la conclusione che una difesa dellergastolo incentrata sulla sua
forza di intimidazione appare debole, se l'ergastolo viene messo a confronto, ad esempio, con
trent’anni di reclusione’’, come prevede oggi la legge italiana (art. 442 co. 2 c.p.p.) nel caso in
cui per un reato punito con lergastolo si proceda con rito abbreviato!.

Uno spunto di riflessione pud trarsi anche dallesperienza portoghese. In Portogallo 1a
pena detentiva perpetua ¢ stata abolita nel 1884 e la durata massima della pena de prisio & pari
a vent’anni (art. 41 co. 1 cod. pen.)™!: non di meno, “il tasso di omicidi e di reati violenti in
Portogallo ¢ tra i pit bassi al mondo™*.

Considerazioni largamente simili a quelle relative alla prevenzione generale mediante in-
timidazione mi sembra che possano essere svolte in relazione ad una diversa componente
della prevenzione generale, quella che guarda allorientamento culturale dei consociati'*: sia
la minaccia della pena dellergastolo, sia la minaccia di una lunga pena detentiva trasmettono
in effetti il messaggio di una valutazione fortemente negativa del tipo di comportamento
in questione. Anche sotto questo profilo, la conservazione dellergastolo non sembra dunque
indispensabile.

135 Per I'interrogativo se mantenere una pena perpetua sia “davvero necessario. .. per placare Uallarme dei buoni ¢ inibire i male inclinati”, cfr.
Risicaro (2015), p. 1254.

136 Cosi Beccaria (1965), cap. XXVIII, pp. 63 s.

137 Beccaria (1965), cap. XXVIII, pp. 64 s.

138

In proposito, ritengo tuttora valide le considerazioni che svolgevo in Dorcint (1979-1), pp. 230 ss.

139 Cfr. Risicato (2015), p. 1249. L’A., mettendo a confronto lergastolo e la reclusione fino a trent’anni, fa riferimento a istanze
retributive, ma sottolinea come nelle istanze della retribuzione giuridica siano ricomprese anche istanze proprie della prevenzione
enerale negativa. abolizione dellergastolo, da sostituirsi con la reclusione fino a trent’anni, rappresenta per I'A. la soluzione “piu
g le negativa. E I'abol dellergastolo, da sostit la recl fi trent’ PP ta per I'A. la sol “p
coraggiosa e coerente con il dettato costituzionale” del problema ‘ergastolo’. In senso analogo, richiamando il Progetto Grosso, MANNA

(2017), p. 643.

140 Su questo particolare aspetto della disciplina dellergastolo, a proposito del quale I'A. parla di “ergastolo rimosso”, v. per tutti Prsani

(2016), pp. 607 ss.

141 Per una netta presa di posizione contro chi, nella dottrina portoghese, considera il limite di vent’anni imposto alla pena detentiva un
fattore di debolezza del sistema repressivo, cfr. bE Ficueirepo Dias (1993), p. 102.
142 Cosi PINTO DE ALBUQUERQUE (2016), p. 185, il quale ne trae la conferma che “la prevenzione generale dei reati non giustifica

Tergastolo”.

143 Cfr. per tutti ANDENAES (1980), pp. 33 s.
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6 .2 . Ergastolo e opinione pubblica.

Semmai, si pone un problema di opportunita politica: politica zout court, piuttosto che
politico-criminale. E forte il rischio che la sostituzione dell'ergastolo con una pena detentiva a
tempo possa essere percepita dall'opinione pubblica come una sorta di cedimento dello Stato
nei confronti delle forme pit gravi di criminalita'. La fiducia dei consociati nelle istituzioni
potrebbe risultare incrinata, cid che appare particolarmente preoccupante in unepoca in cui ci

sentiamo stretti d’assedio dalla criminalitd organizzata, politica e comune.
Una reazione forse irrazionale, ma del tutto plausibile.

Circa gli orientamenti dellopinione pubblica in materia di politica del diritto penale, sot-
toscrivo un lapidario rilievo di Giovanni Maria Flick™: “/abolizione dell'ergastolo ¢ rifiutata
dalla opinione pubblica”. D’altra parte, rilievi dello stesso tenore furono svolti nella stessa As-

semblea costituente, quando fu discusso il tema dell'abolizione dellergastolo’.

A quanto segnalato in precedenza a proposito di referendum e sondaggi in materia di
ergastolo, aggiungo un cenno al ‘Contratto per un Governo del cambiamento’da cui & nato il
Governo Conte, che pure non contiene riferimenti espressi allergastolo. Al punto 12 (Giusti-
zia rapida e efficiente), sotto il titolo “Certezza della pend’, si legge: “Per garantire il principio
della certezza della pena ¢ essenziale riformare i provvedimenti emanati nel corso della legislatura
precedente tesi unicamente a conseguire ﬁtii deﬂaz‘tivi in termini processuali e carcerari, a totale
discapito della sicurezza della collettiviti. Per far si che chi sbaglia torni a pagare é necessario rifor-

mare e riordinare il sistema’ .

Sotto il titolo “Ordinamento penitenziario”, compaiono poi affermazioni di questo tenore:
“Occorre realizzare condizioni di sicurezza nelle carceri, rivedendo e modificando il protocollo della
c.d. Sorveglianza dinamica’ e del regime penitenziario aperto, mettendo in piena efficienza i sistemi
di sorveglianza. .. E necessario riscrivere la c.d. riforma dell ordinamento penitenziario’ al fine di
garantire la certezza della pena per chi delinque, la maggior tutela della sicurezza dei cittadini.. ..
8i prevede altresi una rivisitazione sistematica e organica di tutte le misure premiali... Occorre
rivedere le... linee guida sul cd. 41-bis, cosi da ottenere un effettivo rigore nel funzionamento del

regime del ‘carcere duro”.

Parole-chiave dunque: sicurezza (della collettivita e delle carceri) e certezza della pena.
Non mi soffermo sullequazione tra carcere e sicurezza collettiva, tante volte smentita dalle
rilevazioni empiriche, ma saldamente radicata nel sentire dei cittadini (e soprattutto degli

elettori)'¥.

Ribadisco invece che la formula ‘certezza della pena’ ¢ stata snaturata nel linguaggio della
politica. Nell'elaborazione penalistica, da Beccaria alla dottrina contemporanea, certezza della
pena esprime lesigenza che I'autore di un reato sia scoperto e punito: in questo senso la cer-
tezza della pena, e soprattutto la certezza percepita dal destinatario, ¢ condizione primaria per
assicurare un effetto di prevenzione generale, accanto alla prontezza e — solo ultima, relativa
a specifiche tipologie di reati — alla severita della punizione®. Certezza della pena esprime
inoltre lesigenza che la pena abbia un fondamento legale. Cosi intesa, la certezza della pena

¢ un obiettivo al quale devono tendere tutte le istanze della giustizia penale.

Niente a che vedere, perd, con la certezza della pena invocata dai politici dei giorni nostri
per asseverare lesigenza di pene immodificabili in izinere. Certezza della pena in questo senso
significa disconoscere ogni modificazione nel tempo della personalita del condannato, signi-
fica la messa al bando di ogni incentivo volto a favorire la partecipazione del condannato a
percorsi di rieducazione. Penso ad una dichiarazione — una fra molte — di Matteo Salvini in

144 Cfr. ManTOVANI (2017), p. 744, il quale addirittura segnala il rischio che abolire ora l'ergastolo possa significare “lavorare a favore
della pena di morte”. Per PuLitano (2018), p. 16, “abolire lergastolo & un messaggio di giustizia mite, che si presta a essere interpretato
come lassismo”. Sullesigenza di fare ogni sforzo per dimostrare che “il porre fine a certe inciviltd non si traduce in un cedimento alla
criminalita e a quella pit feroce in particolare”, cfr. CHiAvARIO (2017), p. 1514. Per un’analisi critica degli argomenti tesi a legittimare
la conservazione dellergastolo in nome delle teorie retributive e generalpreventive della pena, v., di recente, RisicaTo (2015), p. 1248 ss.
1% Cosi Frick (2017), p. 1506. Nello stesso senso PuLitano (2018), p. 15.

146 Cfr. Pisant (2016), p. 584.

147 Sul punto, rinvio a DoLcInt (2018-1).

148 “Uno dei pit gran freni dei delitti non ¢ la crudelta delle pene, ma 'infallibilita di esse... La certezza di un castigo, benché moderato,
fara sempre una maggiore impressione che non il timore di un altro pil terribile, unito colla speranza dell'impunita; perché i mali, anche
minimi, quando son certi, spaventano sempre gli animi umani”: cosi BEccaria (1965), cap. XXVII, pp. 59 s. “Quanto la pena sara pit
pronta e piu vicina al delitto commesso, ella sara tanto pit giusta e tanto piu utile”: BEccaria (1965), cap. XIX, p. 47.

14 Cfr. Purrrano (2018), p. 17.
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campagna elettorale “Si parla di pene alternative... Noi faremo lesatto opposto. Chi deve fare 20
anni di galera ci resta 20 anni”. In senso opposto si & pronunciata invece, di recente, come si
¢ visto™, la Corte costituzionale, quando — nella sentenza n. 149/2018 — ha affermato che il
principio di “progressivita trattamentale e flessibilita della pena” & diretta “attuazione del canone
costituzionale” della rieducazione del condannato, che vincola dunque il legislatore ordinario
a prevedere istituti che incentivino il condannato a pena detentiva (temporanea o perpetua) a
intraprendere un percorso di rieducazione e nel contempo consentano al giudice di verificare
i progressi compiuti dal condannato in tale percorso.

Ora, a dispetto dell’assenza di ogni fondamento razionale e scientifico, lo slogan ‘certezza
della pena’ e l'equazione tra carcere e sicurezza sono risultati vincenti sul piano elettorale. Né
ci si puo illudere che I'insegnamento della Corte costituzionale faccia breccia nell'opinione
pubblica, oscurando i messaggi — tanto rozzi quanto incisivi — provenienti dalla classe politica.

Si evidenzia ancora una volta la necessita di un dialogo tra studiosi di diritto penale e cit-
tadini, di ogni schieramento politico, un dialogo volto a colmare la distanza abissale che separa
gli uni dagli altri. Come ha scritto Gian Luigi Gatta, “senza una battaglia civile, di tipo cultura-
le, nella direzione dell’umanizzazione della pena, i discorsi dei giuristi sul superamento dell ergasto-
lo, ostativo’ e/o comune, sono destinati a restare nel circolo ristretto di studiosi illuminati’ 2.

Se mai la distanza fra studiosi e cittadini venisse colmata, 'abolizione dellergastolo non
sarebbe pili un’utopia: la strada, perd, ¢ davvero impervia.

Un contributo in questo senso potrebbe forse venire da Papa Francesco, del quale ho gia
segnalato in precedenza una netta presa di posizione, nel 2014, contro lergastolo. Su questo
tema il Papa ¢ ritornato pit volte. Cosi si ¢ espresso nel 2017 in una lettera inviata ai detenuti
nel carcere di Padova'®: “M;i pare urgente una conversione culturale dove non ci si rassegni a pen-
sare che la pena possa scrivere la parola fine sulla vita...; dove lergastolo non sia una soluzione ai
problemi, ma un problema da risolvere”. Cosi, ancora, il 16 gennaio 2018, in un discorso tenuto
in un carcere femminile di Santiago del Cile®*: ¢
fuz‘uro non é una condanna umana: é una tortura. Ogni pena che una persona s1 trova a scontare per
pagare un debito con la societa, deve avere un orizzonte, l'orizzonte di reinserirmi di nuovo e quindi
di prepararmi al reinserimento’.

Ora, ¢ evidente che le indicazioni del Papa non possono rivolgersi, né si rivolgono, al legi-

Una pena senza futuro, una condanna senza

slatore di questo o quello Stato: si rivolgono invece alla coscienza dei cittadini, credenti o non
credenti, la cui evoluzione potrebbe peraltro portare alleliminazione della pena perpetua da
parte del legislatore.

Ma forse anche questa & utopia. Sono altri i piti accreditati maitres & penser del nostro
tempo.
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