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La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.
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anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
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linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
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scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
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(click here for details on protection of privacy and use of cookies).

All articles submitted for publication are first assessed by the Editorial Board to verify
pertinence to topics addressed by the journal and to ensure that the publication’s minimum
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Should the paper in question be deemed suitable, the Editorial Board, maintaining the
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DIRITTI FONDAMENTALI DERECHOS FUNDAMENTALES FunpaMmeNTAL RiGHTS
ABSTRACTS

A partire dall'analisi dei pit recenti approdi giurisprudenziali della Corte EDU e della Corte costituzionale in
materia in regime ostativo penitenziario (art. 4 bis ord. penit.), il contributo si propone di fornire una lettura critica
delle posizioni che con varieta di accenti suggeriscono 'abolizione o comunque un forte ridimensionamento della
figura dellergastolo c.d. “ostativo”.

Muovendo dall’idea che alla sanzione penale sia ascrivibile una varieta di funzioni, la riflessione proposta intende
motivare la legittimitad di una prospettiva che pur rivendicando la necessita di temperare il rigore del regime
ostativo vigente al fine di garantirne una piena conformita con il finalismo risocializzante della pena, tuttavia,
riconosce a tale particolare forma di detenzione, quando riferita ai reati di associazione di stampo mafioso e di
criminalitd organizzata, un ruolo cruciale nel contesto degli interventi complessivamente messi in campo dal
legislatore penale per il contrasto alle mafie.

Tomando como punto de partida el anlisis de la jurisprudencia més reciente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal Constitucional italiano sobre el tema del régimen penitenciario revisable (art. 4 bis de la
Ordenanza Penitenciaria), el trabajo pretende ofrecer una lectura critica de las posiciones que con diversos acentos
sugieren la abolicién o al menos una fuerte reorganizacién de la figura de la llamada prisién permanente revisable.
Partiendo de la idea de que a la sancién penal se le pueden atribuir diversas funciones, la reflexién propuesta
pretende motivar la legitimidad de una perspectiva que, si bien reivindica la necesidad de atemperar el rigor del
régimen vigente, con el objetivo de garantizar una plena conformidad con el finalismo resocializador de la pena,
reconoce a dicha forma particular de detencién, cuando se refiere a los delitos de asociacién mafiosa y delincuencia
organizada, un papel crucial en el contexto del conjunto de intervenciones puestas en marcha por el legislador
penal para la lucha contra las mafias.
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ORGANIZED CRIME AND IMPRISONMENT

Starting from the analysis of the most recent ECtHR and Italian Constitutional Court case law on strict prison
regime (art. 4 bis, law n. 354/1975), the paper aims at providing a critical reading of the positions that suggest
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Based on the assumption that a variety of functions can be attributed to the criminal sanction, the proposed
reflection intends to justify the legitimacy of a perspective which, while vindicating the need to temper the rigor
of the current regime in order to ensure full compliance with the resocialising purpose of the criminal sanction,
concurrently recognizes to this particular form of detention, when it is referred to the crimes of mafia type associ-
ations and organized crime, a crucial role in the context of the overall interventions implemented by the criminal

law maker to contrast the mafia.
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SOMMARIO 1. Premessa. — 2. La giurisprudenza della Corte EDU in materia di ergastolo e di ergastolo ostativo: cen-
ni.— 3. Gli argomenti endopenalistici contro lostativita della mancata collaborazione. — 4. Gli argomenti
di ordine costituzionale contro lostativita della mancata collaborazione e la giurisprudenza costituziona-
le precedente la sentenza n. 253/2019.— 4.1. Lapprodo della sentenza n. 253/2019 in materia di permes-
si premio. — 5. Uimpatto attuale e i possibili effetti futuri della giurisprudenza costituzionale in materia
di ergastolo ostativo. — 6. La necessita di un equilibrio tra le diverse istanze in gioco (alias, sulla “moralita”
dellergastolo ostativo per i condannati per mafia. — 7. Uno sguardo al futuro dictum della Corte costitu-
zionale in materia di ergastolo ostativo e liberazione condizionale. — 8. Conclusioni (un abbozzo).

1 . Premessa

11 presente contributo si occupa del delicato tema della detenzione in regime ostativo
prevista dall’art. 4 bis ord. penit. per una serie di delitti ivi contemplati, di recente oggetto di
innovative pronunce della Corte EDU e della Corte Costituzionale ed oramai al centro di
urrampia revisione critica che coinvolge trasversalmente operatori del diritto, giuristi ed anche
associazioni non governative operanti nel settore della tutela dei diritti dei detenuti.

In particolare, le riflessioni che seguono intendono soffermarsi sul profilo specifico dei
condannati al regime ostativo per i reati di associazione di stampo mafioso e di criminalita or-
ganizzata. Rispetto a tali delitti - che costituiscono il nucleo originario delle preclusioni di cui
all’art. 4 bis ord. penit. - senza dubbio emergono istanze di politica criminale e di prevenzione
generale del tutto peculiari e di certo non facilmente estendibili all'insieme eterogeneo delle
altre figure criminose cui tale normativa si applica’.

A partire dall'analisi dei pit recenti approdi giurisprudenziali della Corte EDU e della
Corte costituzionale in materia, si cerchera di fornire una lettura critica delle posizioni che
con varietd di accenti suggeriscono I'abolizione o comunque un forte ridimensionamento di
tale figura di ergastolo. Muovendo dall'idea della polidimensionalita della pena, si provera a
motivare la legittimita di una prospettiva che pur rivendicando la necessita di temperare il ri-
gore del regime ostativo per garantire la conformita con il finalismo risocializzante della pena,
tuttavia, riconosce a tale particolare forma di detenzione, quando riferita alle tipologie crimi-
nali appena citate, un ruolo cruciale nel contesto degli interventi complessivamente messi in
campo dal legislatore penale per il contrasto alle mafie.

2 . La giurisprudenza della Corte EDU in materia di ergastolo e di

ergastolo ostativo: cenni

Nelle numerose pronunce della Corte EDU in materia di ergastolo non & mai stata mes-
sa in dubbio la legittimitad convenzionale di tale tipo di pena, ma soltanto la compatibilita
della sua irriducibilita con il divieto di trattamenti inumani e degradanti stabilito all’art. 3
CEDU2 1 giudici di Strasburgo hanno infatti di volta in volta valutato in primo luogo, se gli
ordinamenti nazionali prevedano la possibilita per l'ergastolano di riacquistare la liberta ed in
secondo luogo se, in caso di uneventuale negazione di tale possibilita, questo si traduca in un
trattamento inumano e degradante del detenuto, in contrasto con i principi ed i valori protetti
dalla Convenzione Edu 3.

Sul tema, pud tornare utile muovere dalla schematizzazione di recente proposta da un
corposo studio in materia di individualizzazione della pena che per 'appunto individua tre
diverse fasi negli sviluppi della giurisprudenza della Corte EDU in materia di ergastolo®.

In una prima fase contrassegnata da un atteggiamento di sostanziale prudenza, la Corte ha

Sulle stratificazioni normative che hanno condotto ad una progressiva dilatazione della preclusione ostativa della non collaborazione a
fattispecie di reato che non presentano identita di ratio rispetto al nucleo originario di illeciti per cui tale regime era stato pensato, PELISSERO
(2020), p. 3 ss.

? Per una descrizione della giurisprudenza della Corte EDU in materia di ergastolo, ex plurimis, MaNNozz1 (2011), p. 342; MARTUFI (2015),
p- 156 ss., DoLcint (2018a), p. 20 ss.

% Si legga sul tema, Nicosia (2018) p. 139 ss.

* 1l riferimento ¢ al contributo di VENTUROLI (2020), p. 164 ss.
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ritenuto che la previsione di una anche minima flessibilita dellergastolo in sede esecutiva fosse
sufficiente a garantirne la compatibilita con I'art. 3 CEDU. La pena detentiva a vita superava
il vaglio di conformita con il sistema di valori convenzionalmente protetto nella misura in cui
l'ordinamento nazionale di riferimento era in grado di assicurare al detenuto il c.d. “diritto alla
speranza”; ossia leftettiva possibilita di vedersi ridotta la durata della detenzione e di accedere,
dopo un certo lasso di tempo, alla liberazione condizionale®.

Con la sentenza pronunciata dalla Grande Camera Vinter c. Regno Unito®, ha preso invece
avvio una fase intermedia, maggiormente rigorista, durante la quale i giudici di Strasburgo per
un verso, hanno ribadito la necessita di riservare lergastolo ai reati piti gravi, in conformita al
principio di proporzione e 'importanza di prevedere una mitigazione dello stesso in ambito
penitenziario; per altro verso pero, hanno interpretato in termini pit stringenti il nesso tra la
tutela della dignitd umana ex art. 3 CEDU e il tema del finalismo rieducativo della pena; nesso
che era rimasto invece appena abbozzato nella giurisprudenza precedente’.

Segnando un'importante evoluzione rispetto agli orientamenti del passato, il caso Vinter
ha fornito infatti una lettura in termini umanitario-funzionalistici del “diritto alla speranza’,
affermando che sin dal momento in cui inizia a scontare la pena, l'ergastolano debba essere
messo nelle condizioni di conoscere la condotta che dovra tenere affinché le sue richieste di
liberazione vengano accolte. Per la prima volta, il principio del finalismo rieducativo della
pena veniva inteso non solo come corollario (implicito) del principio della dignitd umana (art.
3 CEDU) ma anche come limite garantistico alla discrezionalita legislativa degli Stati nella
disciplina del trattamento dellergastolano.

La terza fase del percorso interpretativo dei giudici di Strasburgo in materia di ergastolo
¢ stata infine inaugurata dalla oramai arcinota sentenza della Grande Camera “Viola c. Italia®”
che ha ravvisato un contrasto tra la disciplina italiana del c.d. “ergastolo ostativo” e l'art. 3
CEDU, nella parte in cui essa subordina la concessione dei benefici penitenziari a favore del
detenuto ostativo all’'adempimento dell'obbligo di un’utile co/laborazione processuale.

Ad opinione della Corte, la difformita della suddetta condizione ostativa della collabora-
zione rispetto ai valori fondamentali della CEDU - ed in particolare riguardo al principio di
finalismo risocializzante della sanzione penale - si profilerebbe sotto due punti di vista.

In primo luogo, essa si incentrerebbe su una presunzione assoluta intrinsecamente irra-
zionale perché basata sull'idea che il condannato sia sempre libero di scegliere se collaborare
oppure no; quando invece, talvolta, le condizioni ambientali e di contesto rendono pericolosa,
complessa o addirittura inesigibile una scelta di tale natura.

In secondo luogo, tale presunzione legislativa equiparando la mancata collaborazione al
perdurare della pericolosita sociale del detenuto, cristallizza la condizione dello stesso al mo-
mento della commissione del fatto, senza tenere in conto i cambiamenti della persona even-
tualmente subentrati in seguito’.

Il regime ostativo restringerebbe eccessivamente la possibilita di accesso a misure volte a
favorire il reinserimento sociale del condannato e per questo si porrebbe in radicale contrasto
con il principio del necessario finalismo risocializzante della pena il quale, a sua volta, in forza
dell’art. 3 CEDU, costituirebbe l'oggetto di una vera e propria “positiv obligation” gravante sugli
Stati membri del Consiglio d’Europa®.

In particolare, la natura assoluta della presunzione non consentirebbe di dare opportuno
rilievo alla circostanza che talvolta il condannato non collabori con non gia perché “non vo-

5 Tra le vaie pronunce riconducibili a tale fase, Corte EDU, 11 aprile 2006, Legér c. Francia; Corte EDU, Grande Camera, 12 febbraio 2008,
Kafkaris c. Cipro, Si veda l'affresco tracciato da CoLELLA (2011), p. 194 ss.

¢ Corte EDU, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, in Dir. pen. cont. 26 luglio 2013. Il caso “Vinter” approdo alla Grande
Camera dopo una prima pronuncia della quarte sezione della corte (Corte EDU 17 gennaio 2012) con cui i giudici, applicando in termini
minimali gli standards derivanti dall’art. 3 CEDU, avevano stabilito che malgrado l'ergastolo potesse considerarsi legittimo se conforme al
principio di proporzione sanzionatoria e riducibile in executivis, tuttavia, fosse ammissibile che lordinamento subordinasse l'accesso alla
liberazione condizionale ad un provvedimento di carattere discrezionale dell’autorita giudiziaria, anche del tutto svincolato, nel merito, da
una valutazione in concreto dei progressi risocializzanti del detenuto. Sul punto, Vicano (2012), p. 1 ss.

7 ScArcELLA (2013), pp. 4670 ss.; VENTUROLI (2020), pp. 168 ¢ ss.

8 Corte EDU, Grande Camera 13 giugno 2019, Marcello Viola c. Italia, in Dir. pen. cont., 1 luglio 2019, con nota di SANTINI. Per altri
commenti alla pronuncia v., MaNca (2019), p. 1 ss.; CATERINI (2020), p. 1 ss.

? La Corte EDU si ¢ dunque collocata sul solco di un orientamento gia delineatosi in dottrina, ove da pil parti era stata segnalata
I'inconciliabilita della disciplina dellergastolo ostativo con I'art. 3 CEDU, soprattutto sul versante della presunzione di pericolosita soggettiva
incentrata sulla mancata collaborazione del detenuto, DE Min1cis (2014), p. 1273; PuctoTTo (2016), p. 17 ss.; D1 Caro (2017), p. 13 ss.;
F1oRENTIN (2018).p.5 ss.

10 VENTUROLI (2020), p. 176.
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glia”, ma perché “non possa”; per esempio, a causa del timore di esporre sé o i propri familiari
al pericolo di ritorsioni del gruppo criminale di appartenenza. In tali casi, la preclusione osta-
tiva impedirebbe alla magistratura di sorveglianza di vagliare in concreto le circostanze che
rendono inesigibile la condotta imposta'®. Il detenuto al regime ostativo verrebbe in tal modo
irragionevolmente privato ab origine della possibilita non soltanto di accedere al beneficio, ma
prima ancora di richiedere una prodromica verifica giudiziale della propria posizione.

11 caso “Viola c. Italia” ha certamente rappresentato un importante punto di svolta nell’ap-
proccio della giurisprudenza della Corte EDU in materia di ergastolo. Esso ha infatti aperto
la strada ad una lettura in senso forte della concezione umanitaria-risocializzativa della pena,
delineando in maniera pil netta di quanto non fosse accaduto in passato il nesso di diretta
derivazione rinvenibile tra tale concezione e il corollario della necessaria personalizzazione del
trattamento penale del condannato, in funzione rieducativa.

Sul fronte dellordinamento interno infine, U'arréz Viola ha, com®e noto, stimolato la sferzata
impressa in materia dalla Corte costituzionale con la pronuncia riguardante i rapporti tra er-
gastolo ostativo e accesso ai permessi premio ove € per la prima volta venuta meno la copertura
costituzionale onnicomprensiva offerta a tale tipo di pena da precedenti sentenze'?.

3 Gli argomenti endopenalistici contro lostativita della mancata
[ ] .
collaborazione

Quanto agli argomenti di carattere “endopenalistico” richiamati in dottrina contro la figura
dellergastolo ostativo, essi si dipanano essenzialmente su due fronti.

Per un verso, si fa notare come la presunzione di pericolosita sociale che si ricava ex /ege
dalla mancata collaborazione introduca una surrettizia trasformazione del contenuto e delle
funzioni tipiche della pena, determinando un’illegittima reductio della pena detentiva a misura
di sicurezza; ossia, un sostanziale appiattimento dellergastolo a strumento sanzionatorio di
tipo essenzialmente correzionale-neutralizzante.

Per altro verso, lostativita viene intesa come un'ostativiti di tipo sanzionatorio. Si afferma
infatti che malgrado il regime ostativo non configuri un vero e proprio obbligo giuridico di
collaborare gravante sul detenuto e legalmente sanzionato, di fatto, perd, esso finirebbe con
il riservare al non collaborante un trattamento peggiore di quello previsto per il detenuto
ordinario. Leffetto preclusivo della mancata collaborazione (utile e possibile) per I'accesso a
misure mitigratrici dell’afflittivita della pena produrrebbe cio¢ un aggravamento de facto delle
modalita di esecuzione della pena detentiva'*.

Nei confronti di entrambi gli argomenti appena segnalati ¢ tuttavia possibile esprimere
alcuni rilievi critici.

Con riferimento alla presunta metamorfosi della pena in misura di sicurezza determinata
dall'inflessibilita di fatto dell'ergastolo ostativo, non si pud certo negare che tra la pena deten-
tiva e le misure di sicurezza personali esistano profili di stretta contiguita. La prima di fatto
condivide con le seconde scopi special-preventivi, come il recupero sociale e I'incapacitazione.
Non a caso infatti anche coloro che denunciano come l'art. 4 bis comma 1 ord. penit. stru-
mentalizzi il carcere per finalita proprie delle misure di sicurezza non mettono in discussione
il fatto che la pena detentiva svolga anche funzioni tipiche delle misure di sicurezza, senza che
cio tuttavia ne comporti una necessaria identificazione con tali altri tipi di sanzioni penali o ne
determini un radicale snaturamento®.

Quanto al secondo argomento della c.d. “ostativita sanzionatoria”, non vi ¢ dubbio che

! Dinesigibilita cui la Corte si riferisce sarebbe dunque un’inesigibilita “soggettiva”, diversa da quella di tipo oggettivo di cui al comma 1 bis
dell’art. 4 bis ord. penit. che invece riguarda le ipotesi in cui il condannato, per il suo ruolo marginale all'interno dell'organizzazione criminale
o per la limitata partecipazione al fatto criminoso, non sia obiettivamente in grado di conoscere fatti o responsabilita riguardanti i livelli
superiori dell'organizzazione o pe

12 C. cost., sent. 23 ottobre 2019, n. 253. Tra i numerosi commenti alla sentenza, RuoToLo (2019), p. 1 ss., BERNARDI (2020), p. 324 ss.;
PucioTTo (2019), p. 147 ss.; PucioTTo (2020a), p. 160 ss.; PucioTTo (2020b), p. 501 ss.; GALLIANI ¢ MAGI (2020), p. 1 ss.; BorTOLATO
(2020), p. 632: CHIAVARIO (2020), p. 211 ss.; DoDARO (2020); p. 259 ss.; MANNA (2020), p. 667 ss.

13 Sul fatto che la l'eventuale perpetuita de facto dell'ergastolo trasformi lergastolo in una misura di sicurezza, per tutti, PALazzo (2019), p. 20
e2l.

4 PuLITANO (2019), p. 153 ss.; CATERINI (2020), p. 20.

15 PaLazzo (2019), p. 7
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qualunque condizione impedisca il verificarsi di una successiva conseguenza giuridica positiva,
osti al prodursi di un effetto favorevole. Nondimeno, non si ritiene che cio sia sufficiente a
dimostrare che il diniego di accesso al trattamento pit mite costituisca una forma di sanzione
indiretta della mancata collaborazione.

Vi sono alcune buone ragioni che inducono a dubitare di un’'automatica equiparazione tra
effetto preclusivo ed effetto sanzionatorio.

Innanzitutto, le conseguenze negative che discendono dalla mancata collaborazione non
pare “aggravino” il trattamento penitenziario in corso; semmai, esse non ne consentono una
modifica in melius e pertanto lasciano sostanzialmente immutata la condizione pregressa.

Inoltre, non va trascurato il dato che la disciplina normativa ordinaria dei benefici pe-
nitenziari ne subordina I'applicazione non soltanto ad una rigorosa prognosi di cessata o di
ridotta pericolosita sociale del detenuto ma anche al fatto che questi abbia tenuto una “buo-
na condotta”. Al trattamento piu favorevole, si pudo dunque accedere - una volta che venga
scontata la porzione temporale di pena prevista per legge - esclusivamente a condizione di
aver mantenuto un comportamento intramurario regolare e sempre che il condannato non sia
socialmente pericoloso. In assenza di tali presupposti, la pena detentiva continuera ad essere
eseguita secondo le modalita trattamentali ordinarie, senza subire attenuazioni o benefici®®.

La concessione di misure che ammorbidiscono l'afflittivita della pena carceraria ¢ dunque
in generale ancorata al presupposto che il reo abbia tenuto una o piti condotte da cui sia pos-
sibile desumere in modo inequivocabile la sua volontaria adesione al percorso risocializzativo.

La logica del «bastone ¢ della carota» sembra in sostanza ispirare il regime dei benefici
penitenziari - ed in parte anche quello delle misure alternative - sia con riguardo ai detenuti
ostativi, sia con riferimento alla detenzione ordinaria'’. Eppure, rispetto alle ipotesi non osta-
tive, non vi ¢ chi metta in discussione il fatto che una volta negato il beneficio, la pena continui
a svolgere una funzione di “neutralizzazione” del delinquente pericoloso, pilt prossima a quella
tipica delle misure di sicurezza; né vi ¢ alcuno che attribuisca agli effetti del diniego nel regi-
me ordinario un significato sanzionatorio, come invece accade con riguardo agli ergastolani
ostativi.

4 Gli argomenti di ordine costituzionale contro l'ostativita della
[ ]
mancata collaborazione e la giurisprudenza costituzionale

precedente la sentenza n. 253/2019

A sostegno delle tesi contrarie alla preclusione di cui all’art. 4 bis commal ord. penit. si
invocano in genere anche argomenti di ordine costituzionale del medesimo tenore di quelli
che sul versante della compatibilita euro-convenzionale, hanno ispirato le motivazioni del caso
Viola c. Italia e che sono stati, da ultimo, in larga parte recepiti dalla Corte costituzionale con
la sentenza n. 253/2019 in materia di premessi premio per gli ergastolani ostativi'®.

In particolare, ancor prima del recente approdo della Consulta e gia all'indomani della
sua introduzione, la disposizione che subordina la concessione dei benefici penitenziari per
i condannati per reati ostativi alla collaborazione con la giustizia ex art. 58 ter ord. penit. era
stata oggetto di varie pronunce di costituzionalita.

A breve distanza di tempo dalla sua entrata in vigore - avvenuta con il DL. 13 maggio
1991 n. 152, conv. in L. 17 luglio 1991, n. 2032 -, la sentenza n. 306/1993 aveva salvato I'im-
pianto generale del meccanismo preclusivo dalla censura di totale incostituzionalita, attraverso
la valorizzazione di una concezione polifunzionale della pena®. Nellevidenziare come il regi-
me penitenziario piu restrittivo previsto per i detenuti ostativi fosse il risultato di una precisa
scelta di politica criminale ispirata a finalita di prevenzione generale e di sicurezza sociale, i

16 11 sistema normativo dei benefici penitenziari assegna un ruolo centrale e attivo al detenuto che & chiamato ad intervenire fattivamente nella
costruzione del proprio percorso di risocializzazione, GREV1 V., Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario a cinque anni dalla riforma, in
Grev1 V. (cur.), Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario, Bologna, 1981, p. 1 ss.

17 PaLAZzO (2002), p. 152 evidenzia come che i benefici penitenziari stiano a meta strada tra il «premio» ed il «trattamento». In senso
sostanzialmente conforme, CoTTU (2019), pp. 77 ¢ 78 osserva come la collaborazione ostativa di cui all’art. 4 bis comma 1 ord. penit. abbia
di fatto la medesima natura premiale della collaborazione che interviene in fase di comminatoria e di irrogazione della sanzione penale. Cosi
anche, CEsARIs (2019), p. 836 ss.

18 Per i commenti alla sentenza si rinvia alla nota 10.

1 C. cost., sent. 8 luglio 1993, n. 306. Tra i commenti alla pronuncia, si leggano F1or1o (1993), p. 2505 ss.; SCORDAMAGLIA (2013), p. 533 ss.
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giudici costituzionali avevano affermato che la disposizione in questione non si ponesse in
contrasto con la finalita rieducativa della pena (art. 27 comma 3 Cost.), nella misura in cui
essa manteneva aperta la possibilita per i condannati in questione di accedere ad altri istituti
previsti dal sistema per 'avvio del percorso di risocializzazione, come la liberazione anticipata.

In successive pronunce, la Corte costituzionale € poi intervenuta a correggere alcuni profili
specifici della disciplina di cui all’art. 4 bis comma 1 ord. penit., senza mai censurare fouf court
la presunzione di pericolosita da essa delineata; bensi riassestandone la portata in direzione
di una maggiore conformita al finalismo rieducativo della pena. Su questo solco, si collocano
dunque le sentenze additive che hanno dichiarato I'illegittimita del regime ostativo nella parte
in cui esso preclude I'accesso ai benefici penitenziari e alle misure alternative alla detenzione
anche al condannato per il quale la collaborazione ex art. 58 ter ord. penit. risulti in concreto
inesigibile, impossibile o irrilevante®.

Nella sentenza n. 135/2003, ¢ stata infine giudicata infondata la questione di costituziona-
lita per violazione degli artt. 3 e 27 comma 3 Cost. riguardante lestensione delleffetto preclu-
sivo della mancata collaborazione alla liberazione condizionale, sulla base dell’argomento che
la liberta di scelta comunque concessa dall'ordinamento al condannato rispetto alla condotta
incentivata non soltanto puo venire riferita ad una precisa volonta di non adesione al percorso
di recupero sociale, ma lascia pur sempre aperta la strada di un possibile ravvedimento futuro?'.

La lunga serie di decisioni costituzionali in materia di detenuti al regime ostativo - delle
quali quelle appena citate costituiscono soltanto un piccolo estratto? - ha segnato una pro-
gressiva evoluzione dell'approccio della Corte sul tema che ¢ stata contrassegnata dall’attri-
buzione di sempre maggiore centralita al paradigma risocializzante della pena. Quest’ultimo
ha cosi gradualmente assunto il rilievo di vincolo garantista inderogabile le cui fratture rin-
venibili nel regime ostativo hanno reso necessaria una complessa opera di adeguamento da
parte dei giudici costituzionali. Ma alla base di tale non certo facile intervento di ricalibratura
del sistema ostativo, ¢ rimasta tuttavia costantemente forte I'urgenza di delineare un corretto
bilanciamento tra le esigenze di difesa sociale e di sicurezza collettiva da un lato, e le legittime
istanze di rieducazione trattamentale, dall’altro lato?.

Durante la lenta fase di gestazione che ha preceduto la recente decisione in materia di
permessi premio, allo sviluppo degli orientamenti della giurisprudenza costituzionale si & inol-
tre affiancata un'ampia riflessione della dottrina non soltanto penalistica, che con voce quasi
unanime ha segnalato come i maggiori problemi di compatibilita tra I'art. 4 bis comma 1
ord. penit. e le disposizioni costituzionali in materia di funzioni della pena riguardassero non
tanto l'ergastolo in quanto tale, quale species astratta di pena, ma quella particolare forma di
ergastolo c.d. “ostativo” che si incentrava su una presunzione assoluta di pericolosita soggettiva
del condannato, ricavata dal mero fatto della mancata collaborazione con l'autorita giudiziaria,
quando quest’ultima fosse utile ed esigibile?.

La tesi largamente prevalente considerava tale presunzione in evidente contrasto con gli
artt. 3 e 27 co. 3 Cost. in quanto idonea a precludere solo al condannato ostativo non colla-
borante l'accesso al trattamento penitenziario meno afflittivo e risocializzante, che ¢ invece
sempre possibile per i detenuti ordinari.

2 C. cost., sent. 27 luglio 1994, n. 357 che concerne la collaborazione impossibile; Corte cost. 1 marzo 1995, n. 68 sulla collaborazione
oggettivamente irrilevante e inesigibile. Le indicazioni di tali pronunce sono state in seguito recepite dal legislatore che le ha trasposte
nell’attuale comma 1 bis dell’art. 4 bis ord. penit.
Per una panoramica dei vari interventi normativi che hanno riguardato la suddetta disposizione, si rinvia a Ricci (2020), p. 1 ss.
21 C. cost., sent. 24 aprile 2003, n. 135.
2 Tra le altre pronunce in materia, si segnalano: C. cost., sent. 22 ottobre 2014, n. 239 che ha dichiarato l'incostituzionalita dell’art. 4 bis
ord. penit. nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari la misura della detenzione domiciliare speciale
prevista dall’art. 47 quinquies ord. penit. per le madri condannate con figli di et non superiore a dieci anni e nella parte in cui non esclude
dal suddetto divieto la misura della detenzione domiciliare ex art. 47 ter, comma 1, lett. a) e b) ord. penit., fermo restando che occorre non
sussista il pericolo concreto di commissione di ulteriori delitti; Corte cost. 4 luglio 2018, n. 174 che ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 4
bis ord. penit. nella parte in cui estende la preclusione all’accesso all’assistenza allesterno dei figli di eta non superiore a dieci anni (v. nota di
ScHiro (2018), pp. 105 ss.).
% PALIERO (2006), p. 156.

Tra i molti, GrosTRrA (2013), pp. 57 ¢ 58; NEPPI MODONA (2017), p. 1509 ss.; FLIck (2017) p. 1505; DoLcini (2018a), PP. 1 ss.,
Dovcint (2018b), pp. 1687 ss., GALLIANI (2019), pp. 113 ss.; Si rinvia anche ai riferimenti citati in nota 10.
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4 1 L'approdo della sentenza n. 253/2019 in materia di permessi premio
[ ] [ ]

La sentenza n. 253/2019 della Corte costituzionale in materia di ergastolo ostativo e per-
messi premio ha impresso una significativa accelerazione in direzione del rafforzamento del
vincolo garantista del principio del finalismo risocializzante della pena, rispetto agli elementi
con esso distonici presenti nell’art. 4 bis comma 1 ord. penit. In essa, ha infatti trovato ac-
coglimento la censura di incostituzionalita riguardante la preclusione ostativa all’accesso al
permesso premio stabilita dalla disposizione di cui sopra nei confronti del detenuto a pena
temporanea o allergastolo - per i reati di cui all’art. 416 bis c.p. e per quelli commessi avva-
lendosi delle condizioni previste dallo stesso articolo ovvero al fine di agevolare I'attivita delle
associazioni in esso previste - il quale abbia deciso di non prestare la collaborazione discipli-
nata dall’art. 58 ord. penit.

Recependo in molti punti quasi testualmente le riflessioni critiche della dottrina, i giudici
costituzionali aprono le motivazioni della pronuncia con una premessa di non poco momento.
Essi precisano infatti che la presunzione ex art. 4 bis comma 1 ord. penit. non debba essere
ritenuta di per sé, in quanto tale, incostituzionale, giacché non si puo dire che sia irragionevole
ipotizzare che la mancata collaborazione del detenuto per reati di mafia costituisca un indi-
ce del persistere del collegamento con lorganizzazione criminale di appartenenza. Ad essere
incostituzionale sarebbe piuttosto il fatto di prevedere tale presunzione come “presunzione
assoluta®”,

Il suddetto carattere di invincibilita entra invero in conflitto con gli artt. 27 comma 3 e 3
comma 1 Cost. nella misura in cui precludendo la possibilita di una valutazione in concre-
to del percorso carcerario del condannato in prospettiva di un suo futuro reinserimento in
societa, sottopone quest’ultimo ad un trattamento piu afflittivo rispetto a quello riservato ai
detenuti non ostativi.

Per effetto della preclusione in sostanza, lergastolo ostativo del non collaborante diviene
un pena detentiva flessibile soltanto de iure, ma perpetua de facto, il cui regime applicativo
assegna una netta prevalenza alla finalita di prevenzione generale, piuttosto che alla dimen-
sione rieducativa della pena®. Cid comporta, con riguardo alla categoria di detenuti coinvolti
nel regime in questione, il configurarsi di una condizione di totale diniego della possibilita di
avviare quel processo di individualizzazione del trattamento sanzionatorio in fase esecutiva, che
¢ considerato come un passaggio trattamentale imprescindibile per I'attuazione della funzione
risocializzante della sanzione criminale?’.

Dal punto di vista del vaglio di ragionevolezza estrinseca dunque, la presunzione di perico-
losita ex art. 4 bis comma 1 ord. penit. viene dalla Corte censurata nella misura in cui negando
ai condannati al regime ostativo qualunque via di uscita dal trattamento penitenziario pilt
severo alternativa alla collaborazione, essa rende quest’ultima di fatto unopzione obbligatoria,
e sbarra la strada - che rimane invece sempre accessibile per gli altri tipi di detenuti - per
uneventuale presa in carico da parte del magistrato di sorveglianza del percorso individuale di
risocializzazione compiuto dallergastolano.

La sentenza individua in sostanza plurimi profili di irragionevolezza estrinseca della nor-
ma impugnata®.

In primo luogo, rinviene una violazione del principio di individualizzazione del trattamen-
to penitenziario in ragione del fatto che il regime ostativo non permette alla magistratura di
sorveglianza di valutare in concreto la “storia” carceraria del detenuto®. In secondo luogo, la
disposizione censurata viene ritenuta in contrasto con il principio di proporzione sanziona-
toria nella misura in cui infligge al detenuto non collaborante condizioni di esecuzione della
pena pit gravose di quelle comminate al momento della condanna®.

% Par. 8 sent. n. 253/2019.

% Parr. 8.1 ¢ 8.2.

77 Parr. 8.2 ¢ 8.3.
28 Per una descrizione dei profili di irragionevolezza intrinseca ed estrinseca dell’art. 4 bis comma 1 ord. pen. indicati dalla Corte nella sentenza
in commento, si veda, ex plurimis, DODARO (2020), pp. 266 ss. e MoNAco (2021), pp. 20-24.
¥ Sotto questo profilo, la Corte riprende un orientamento oramai stabile che considera la valutazione concreta delle condizioni individuali del
detenuto un criterio vincolante per la concessione dei benefici penitenziari, in ossequio al principio del necessario finalismo rieducativo della
pena (tra le numerose pronunce sul tema, Corte cost., sent. 1 dicembre 1999, n. 436; C. cost., sent. 22 febbraio 2017, n. 90; C. cost., sent. 21
giugno 2006, n. 257; C. cost., sent. 4 luglio 2006, n. 255; C. cost., sent. 26 maggio 2010, n. 189; C. cost., sent. 11 luglio 2018 n. 149).
% Par. 8.1, testualmente: «... un conto ¢ lattribuzione di valenza premiale al comportamento di colui che, anche dopo la condanna, presti
una collaborazione utile ed efficace, ben altro a I'inflizione di un trattamento peggiorativo al detenuto non collaborante, presunto iuris et de
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Infine, sottraendo al condannato la possibilita di vie di uscita alternative alla collaborazio-
ne, tale previsione comprime irragionevolmente anche la liberta di autodeterminazione del
reo che & presupposto indispensabile per la buona riuscita di qualunque progetto di risocializ-
zazione™. Per la veritd, quest’ultimo profilo non viene enucleato in sentenza tra i motivi che
giustificano la censura di incostituzionalitd, ma ¢ semplicemente proposto come argomento
aggiuntivo e di rinforzo del ragionamento sviluppato®.

Tra le ragioni di incostituzionalita dell’art. 4 bis comma 1 ord. penit., i giudici annovera-
no infine il profilo dell’intrinseca irrazionalita della presunzione assoluta posta alla base del
regime ostativo.

La generalizzazione formulata dal legislatore appare alla Corte del tutto illogica perché
non in grado di superare indenne il zes# della prova contraria®. Sarebbe infatti sempre possibile
immaginare accadimenti reali capaci di contraddire la massima di esperienza della persistente
pericolosita del non collaborante su cui tale preclusione si incentra.

Nulla consentirebbe cio¢ di escludere che possano in concreto verificarsi sia casi in cui il
soggetto detenuto rimanga socialmente pericoloso, nonostante la volontaria collaborazione;
sia ipotesi inverse in cui pur in assenza di collaborazione, vengano tuttavia meno tanto i pre-
supposti soggettivi di pericolosita, quanto i legami con il sodalizio d’origine; sia infine, circo-
stanze in cui il condannato che abbia rescisso i propri legami con lorganizzazione di apparte-
nenza, tuttavia non possa egualmente collaborare per ragioni che non gli sono rimproverabili;
per esempio, per paura di ritorsioni a suo carico o a danno dei propri familiari.

Ebbene, anche con riguardo agli argomenti di ordine costituzionale utilizzati dalla Corte e
qui rapidamente enucleati sembra possibile manifestare alcune riserve critiche.

Indubbiamente, la preclusione ostativa di cui si discute presenta profili di frizione con la
finalita rieducativa della pena, nell’accezione che ne offrono la giurisprudenza costituzionale
e la dottrina pitt avanzata, di funzione fendenzialmente prevalente sulle altre funzioni della
sanzione criminale, soprattutto in fase esecutiva. Dall’art. 27 co. 3 Cost. discende certamente
un obbligo costituzionale per il legislatore di prevedere “trattamenti” penitenziari sempre rita-
gliati sulle condizioni del singolo ed in grado di assicurare un effettivo percorso di progressiva
risocializzazione e di definitivo distacco dell’autore dal reato commesso®*.

Nondimeno, da cid non discende - ad opinione di chi scrive - né un divieto assoluto di
stabilire presupposti pil stringenti per I'accesso al cammino risocializzante nei confronti di
detenuti condannati per reati particolarmente gravi, né tantomeno una preclusione generale a
differenziare le posizioni di partenza tra detenuti ordinari e detenuti in regime ostativo, ove si
tratti, in specie, di condannati per reati di criminalitad organizzata.

Non del tutto corretto appare, in primo luogo, 'assunto di partenza da cui muovono tan-
to la giurisprudenza costituzionale, quanto la dottrina che con essa concorda nel giudicare
illegittimo il regime ostativo secondo cui l'art. 4 bis comma 1 ord. penit. configurerebbe la
collaborazione non come un premio ma come unopzione imposta, la cui violazione verrebbe
sanzionata da una nuova “pena accessoria” di carattere spurio del carcere privo di alternative
rieducative®; quasi si trattasse di una scelta nei fatti coartata dallordinamento®.

Tale affermazione trascura il dato che sia nel regime ostativo, sia in quello ordinario, 'ac-
cesso ai benefici non & mai congegnato dal legislatore come un automatismo, bensi assume le
caratteristiche di un meccanismo di tipo premiale, ove il premio/vantaggio non consiste in una
utilitaristica riduzione della pena edittale ma nella possibilita di aderire al percorso di risocia-
lizzazione offerto dallordinamento. Il c.d. “diritto alla speranza”viene in sostanza configurato
dal sistema penale e penitenziario come un diritto sottoposto a condizioni e a preclusioni di
vario genere, di carattere oggettivo e soggettivo. Al trattamento meno severo, alle misure alter-
native e alla liberazione condizionale si puo invero legittimamente accedere soltanto laddove
tali condizioni legislativamente previste si verifichino. E tra queste, come detto, lordinamento

iure quale persona radicata nel crimine organizzato e perciod socialmente pericolosa». In senso conforme, in dottrina, Eusesi (2012), p. 1220,
Parazzo (2019), p. 6; PuLrtano (2019), pp. 153 ss.

31 Sul tema, BONTEMPELLI (2017), pp. 1527 ss.

32 Par. 8.2. Evidenzia la marginalita di tale argomento, Dobaro (2020), p. 271.

% Par. 8.

%% Sul tema si rinvia al recente ed ampio studio di VENTUROLY M., Modelli di individualizzazione della pena. Lesperienza italiana e francese nella
cornice eurgpea, cit.. 73 e ss. e all'ampia bibliografia ivi citata.

% Definisce il mancato accesso di benefici penitenziari come una “sanzione accessoria” post sententiam, PuciorTo A., Alcune buone ragioni per
un allineamento tra Roma e Strasburgo, cit., p. 150.

% Eusesi L., Ergastolano “non collaborante’, cit., p. 1223; PucioTTo (2019), pp. 150 ss.; PuLiTano (2019); pp. 157 ¢ 158.
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in genere annovera anche il comportamento tenuto dal detenuto, dentro e fuori le mura del
carcere; da valutare in concreto, anche a distanza di tempo dalla commissione del fatto.

A ben vedere, il carattere coercitivo che viene rimproverato allostativitd sembra riguardare
Iintero sistema dei benefici penitenziari e delle misure alternative il quale & con tutta evi-
denza strutturato in modo da incentivare il consenso del condannato al processo rieducativo,
attraverso la prospettazione dell’utilita immediata del trattamento pilt mite e persino della
possibilita finale di una definitiva uscita dal carcere®.

11 beneficio penitenziario, in altre parole, viene concepito dalla legge come un'opportunita
premiale condizionata che si realizza non certo per effetto di una sorta di automatismo connes-
so al mero trascorrere del tempo, ma sul presupposto della buona condotta durante l'esecuzio-
ne e l'adesione al programma rieducativo, che nel caso dei detenuti ostativi ¢ collegato anche
alla collaborazione®. Se dunque il diritto di accesso al beneficio penitenziario pud considerarsi
un diritto soggetto a condizioni, &€ improprio affermare che il mancato godimento dello stesso
dovuto al non avverarsi di una delle condizioni previste dalla legge produca un danno ingiusto
a sfavore del reo.

Malgrado sia vero che in tal modo lordinamento finisca con il riservare al detenuto in
regime ostativo un trattamento speciale pil afflittivo rispetto a quello dei detenuti in regime
ordinario, & pero altrettanto chiaro che se si volge lo sguardo alle ragioni di tale differenzia-
zione, ci si avvede come la disparitd oggettivamente presente sia in effetti ragionevole. Essa
riflette la difterenza che intercorre tra la posizione del detenuto che avendo raggiunto i re-
quisiti prescritti dalla legge, merita di accedere al trattamento pit mite e quella del soggetto
che non avendo ancora conseguito i suddetti standards normativi di meritevolezza, non puo
godere del vantaggio®.

Banalmente: ove la condizione non si compia, la situazione giuridica del detenuto rimane
immutata. E cid non vuol dire, com®¢ evidente, che a causa del mancato mutamento in melius
abbia luogo una maggiore afflizione; ossia che il diniego delle misura trattamentale o alter-
nativa pitt blanda comporti un peggioramento in termini retributivi della sanzione in origine
comminata dal giudice. Non si tratta di applicare un'ulteriore sanzione postuma, creata in sede
esecutiva, da affiancare alla pena disposta dal giudice della condanna, bensi di rinviare even-
tualmente ad un momento successivo 'avvio delle varie fasi (anche iniziali) della progressione
trattamentale risocializzante, che non viene dunque in alcun modo preclusa definitivamente.
Per il detenuto che non abbia ancora raggiunto i requisiti oggettivi e soggettivi prescritti - tra i
quali la legge annovera appunto, nel caso dellergastolano ostativo, l'onere della collaborazione
esigibile - le porte dell'ingresso ad un percorso di reinserimento sociale non vengono invero
definitivamente chiuse, giacché rimane salva la possibilita di ottenere in futuro il beneficio
negato, al mutare in melius delle condizioni personali.

Inoltre, quandanche si volesse ritenere che il fatto di non accedere al trattamento pit mite
equivalga ad una modifica in peius dello stesso, cio dovrebbe valere tanto per i detenuti ostativi,
quanto per quelli ordinari ai quali il beneficio venga negato in ragione dell'insussistenza in
concreto dei presupposti e delle condizioni stabiliti dalla legge.

Per tali ragioni, non intravedo nella condizione ostativa della mancata collaborazione pro-
cessuale di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit. I'attuazione di un’istanza iper-punitiva di natura
discriminatoria; né mi sembra che il mancato accesso ai benefici nei confronti del non collabo-
rante per scelta comporti, come invece afferma autorevole dottrina, un automatico passaggio
ad un trattamento sanzionatorio “sproporzionato per eccesso”; gia in astratto, “sfavorevole” o pit
afflittivo rispetto a quello originario®.

Allargando il fuoco di osservazione nei confronti dellorientamento abolizionista larga-
mente dominante, se ne coglie facilmente il suo innestarsi nell’'ambito di una concezione teo-
rica della pena che individuandone nella finalit risocializzante-rieducativa 'unica funzione, o
comunque la funzione primaria e certamente prevalente in fase esecutiva, esclude la possibilita

%7 Si concorda sul punto con le osservazioni di TrapaNI (2018), pp. 1704 ¢ 1705 il quale molto opportunamente evidenzia come il
funzionamento del sistema delle misure alternative alla detenzione e dei benefici penitenziari sia incentrato su una forma di “coazione morale
indiretta” esercitata dallordinamento nei confronti del condannato, il quale viene nei fatti indirettamente costretto a prestare il proprio
consenso al trattamento rieducativo in vista dellottenimento del “premio” di una minore afflizione o di una definitiva liberazione.

% Ritiene che sia legittimo 'impiego del meccanismo premiale sia nella fase della comminatoria e dell'irrogazione della pena, sia nella fase
dellesecuzione, CotTU (2019), pp. 77 ss.

% Sempre attuali sul punto le riflessioni di ManTovant, F. (1980) p. 79 il quale osserva come le misure alternative debbano venire concesse in
presenza di precisi presupposti giustificativi e non in modo automatico e generalizzato.

O V. suprantt. 33,14 ¢ 34.
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che in tale stadio del processo sanzionatorio possano trovare spazio istanze diverse dalla pro-
spettiva della prevenzione speciale risocializzante*'. Qualunque finalismo della pena che si
diriga a scopi diversi da quello di un riadattamento sociale del reo ai valori laici protetti dalla
Costituzione suona dunque come uno sbilanciamento indebito, un’illegittima deviazione della
prassi o della norma dal volto costituzionale della sanzione penale e costituisce una forma di
inammissibile strumentalizzazione del singolo per scopi collettivi di difesa sociale*.

Tuttavia, se nel contesto della pluralita di sfumature che contraddistinguono il risalen-
te e invero inesauribile dibattito teorico sulla funzione della pena, si accede ad una visione
alternativa a quella appena menzionata, volta al contrario a riconoscere alla sanzione penale
una dimensione necessariamente polifunzionale®, allora, la bocciatura radicale dellergastolo
ostativo puo incontrare significativi temperamenti.

Su un punto - oramai divenuto quasi un canone basilare di ogni riflessione intorno alla
natura e alla finalita della sanzione criminale - le diverse posizioni sullo statuto teorico della
pena concordano. E ciog, sul fatto che della pena debba darsi un'accezione necessariamente
‘ampia’; comprensiva sia delle pene edittali, sia delle misure alternative®.

Muovendo da tale indiscutibile premessa teorica, appare chiaro come la pena non coincida
soltanto con la sanzione minaccia nella fattispecie astratta ed in concreto comminata dal giu-
dice, ma sia anche la pena che gradualmente si forma in fase esecutiva, attraverso il complesso
di misure trattamentali che ne modellano il contenuto. Alla stregua di tale visione “allarga-
ta”, la “pena dell'esecuzione” non puod non condividere le medesime funzioni che afferiscono
alla pena c.d. “edittale”. La polifunzionalita, che contraddistingue la sanzione penale nella
sua forma astratta, connota ogni livello della dinamica punitiva, dalla comminatoria edittale
allesecuzione; ancorché, a seconda del diverso momento del processo sanzionatorio, ciascuna
delle due funzioni - general-preventiva e special-preventiva - possa rispettivamente acquisire
un peso relativo maggiore o minore dell’altra®.

Non vi ¢ dubbio infatti che soprattutto con riguardo al momento dell'esecuzione, le istanze
di risocializzazione del condannato debbano tendere a prevalere sulla funzione di prevenzio-
ne generale della pena. Tuttavia, cid non toglie che quest’ultima possa vedersi riconosciuto
uno spazio di operativitd anche nel momento finale dell’iter punitivo; rispetto al quale pero,
il limite garantista del finalismo rieducativo della pena (art. 27 comma 3 Cost.) diviene pil
stringente che in altre fasi, dal momento che durante lesecuzione, la pena fissa comminata
dal giudice della cognizione assume un volto piu flessibile e viene a modellarsi sulle carat-
teristiche e sulle condizioni del singolo individuo, assumendo un contenuto “trattamentale”
maggiormente orientabile alla risocializzazione. Sicché, cid che il paradigma costituzionale
del fine risocializzante della sanzione criminale sembra vietare & I'innesco di pene che stru-
mentalizzino il singolo a scopi di prevenzione generale, ma non la possibilita che le esigenze di
sicurezza sociale e di difesa delle persone offese vengano comunque considerate e garantite in
tutti i momenti in cui si articola la vicenda punitiva; e pertanto anche in sede di applicazione
della sanzione criminale.

1 Sterminata la letteratura in materia. Tra i numerosi riferimenti, si vedano Dovrcint (1979a); DoLcint (1979b), pp. 469 ss.; DoLcint
(2003), pp. 69 ss.; DoLcINI (2012), p. 33 ss.; DoLcint (2019), p. 3 ss.; EuseBI (1990); Fianpaca (1991), pp. 222 ss.; DoNint (20112), p. 889
ss.; DONINI (2011b), pp. 141 ss.; 200 ss.; DoNINT (2013), pp. 1172 ss.; PaLazzo e Vicano (2018), p. 33 ss.; PELISSERO (2018), p. 339 ss.;
Franpaca e Musco (2019), p. 742 ss.; MarIiNucct, DoLciNt e GATTA (2020), Diritto penale. Parte generale, Milano, 2020, p. 15 ss.

# Come noto, anche la giurisprudenza costituzionale ¢ di recente approdata ad una concezione della pena che seppure non del tutto svincolata
dalla prospettiva della polifunzionalit, tuttavia, attribuisce un rilievo centrale alla funzione rieducativa. Si vedano, a tal proposito, sia la
sentenza ivi esaminata in materia di ergastolo ostativo e permessi premio, sia, tra le pronunce pit recenti, C. cost., sent. 20 giugno 2018, n. 149
(v. DoLcint (2018¢), p. 145 ss.). Per una panoramica della giurisprudenza precedente a tali piti recenti prese di posizione, si legga PuciorTo
(2014), p. 1 ss.

#Tra i sostenitori della teoria polifunzionale della pena, ANTOLISEI (1955), p. 191 ss., VassaLLI (1961), p. 327 ss.; PAGLIARO (1964), p. 861 ss.,
PacLiaro (1979), p. 927 ss.; PacLiaro (1992), p. 1019; MANTOVANI (1980), p. 69 ss.; MILITELLO (1982), p. 37 ss.; RoNco (2005), p. 138 ss.,
che perd muove da una prospettiva retribuzionista. Nella manualistica italiana, MANTOVANI (2017), p. 715 ss., PAcLIARO (2020), p. 761 € ss.
* Sul tema, PEL1SsERO (2018), p. 339. In questi termini di recente, Corte cost. 26 febbraio 2020, n. 32 ove si ¢ affermato che la collocazione
topografica di una sanzione nel sistema delle pene edittali o nella disciplina sullordinamento penitenziario non & decisiva ai fini delle garanzie
costituzionali, riconoscendo per altro espressamente il carattere di misure sanzionatorie di natura sostanziale alle misure alternative che
incidono su qualita e quantita della pena.

* Come del resto sembra riconoscere la stessa Corte costituzionale la quale pur assegnando all'istanza rieducativa una funzione primaria,
tendenzialmente in grado di prevalere sulle altre finalitad di deterrenza e difesa sociale, con riguardo a tutti gli ambiti e le fasi della risposta
punitiva; vale a dire sia con riferimento alla comminatoria edittale, sia rispetto ai momenti dell'applicazione e dellesecuzione della sanzione,
tuttavia, anche di recente, proprio nella sentenza n. 149 del 2018 in materia di ergastolo ostativo, non ha mancato di ribadire il carattere
necessariamente sincretico delle pene.

“ TraPANI (2018), p. 1712.
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Nel sincretismo della pena si annida certo il rischio che le esigenze della prevenzione
generale non coincidano con quelle della prevenzione speciale risocializzante; per questo mo-
tivo, la legislazione penale e la normativa penitenziaria, come altresi le valutazioni dei giudici
e della magistratura di sorveglianza sono tenute a conformarsi ad un canone di razionalita
fondato sulla proporzione sanzionatoria e sul rispetto dei limiti costituzionali che impongono
la massima tutela possibile dei diritti della persona e la garanzia effettiva di un trattamento
penale umano e tendente alla risocializzazione.

Per evitare di incorrere in indebite sovraccentuazioni, l'intera dinamica punitiva si deve
cio¢ incentrare su un costante bilanciamento tra le diverse funzioni della pena, necessario a
garantire che nessuna finalitd prevalga in senso assoluto sull’altra, sino a fagocitarla del tutto,
ma anche ad assicurare che ognuna abbia un rilievo specifico, suscettibile di variare sia in rap-
porto alle diverse fasi della punizione, sia con riguardo al complesso degli interessi di volta in
volta in gioco®.

Per i reati gravissimi di mafia e di criminalita organizzata, non ¢ dunque affatto irragione-
vole prevedere che le istanze di prevenzione generale e di sicurezza collettiva possano giocare
un ruolo importante anche in fase di esecuzione della pena, senza mai sopravanzare intera-
mente il fine della prevenzione speciale c.d. “positiva” cui la pena deve comunque orientarsi,
pure rispetto alla particolare categoria dei condannati per tali tipi di delitti.

Ebbene, la previsione di requisiti piu rigorosi per I'accesso al trattamento penitenziario pitt
mite nei confronti dei detenuti ostativi per criminalitd organizzata - soprattutto di stampo
mafioso - sembra proprio rispondere all'esigenza di non trascurare i suddetti scopi di preven-
zione generale correlati al trattamento penitenziario di tali soggetti, seppure nell'ottica di un
corretto contemperamento con le ineludibili istanze di risocializzazione dell’'individuo le quali
vanno comunque perseguite nella misura massima, anche rispetto ai condannati per crimini
caratterizzati da particolare allarme sociale.

Con riguardo ai soggetti autori di reati di associazione di stampo mafioso e per alcune
forme di criminalitd organizzata, la necessita di conciliare in modo equilibrato le due anime
del fenomeno sanzionatorio trova una concreta possibilita di attuazione nella facolta di sce/za
comunque lasciata al detenuto rispetto all'opzione della collaborazione. Una scelta che - come
del resto accade anche rispetto ai presupposti giustificavi del trattamento pill mite rimessi
alla volontaria adesione del singolo nel regime ordinario - ¢ si condizionata dalla prospettiva
dell'ottenimento di un vantaggio, ma non per questo puo dirsi oggetto di un'indebita forma
di coazione morale. A tal proposito, va inoltre considerato che lorientamento culturale delle
condotte ¢ un fine costante della pena e non si puo escludere tale componente nel momento
esecutivo.

Che le esigenze di prevenzione generale collegate al regime ostativo dellergastolano per
mafia siano complessivamente compatibili con la Costituzione, lo affermano del resto, in
modo molto chiaro, tanto la Corte costituzionale, quanto la stessa Corte EDU nella misura in
cui non giungono mai a porre in discussione l'opportunita politico-criminale di prevedere tale
tipo di trattamento sanzionatorio per i reati caratterizzati da un particolare allarme sociale,
bensi la convalidano. Non a caso infatti, nella sentenza n. 253/2019, i giudici costituzionali
addirittura espressamente menzionano, per legittimarle, le ragioni di politica criminale che
hanno condotto non solo alla previsione dellergastolo ostativo, ma anche al pit duro regime
dell’art. 41 bis ord. penit. nei confronti dei detenuti per mafia.

A rafforzare la convinzione che la collaborazione utile ed esigibile non rappresenti un osta-
colo illegittimamente frapposto dal legislatore al percorso di recupero del detenuto art. 416
bis c.p. soccorre infine un'annotazione non di poco momento che si ricava da una pit attenta
considerazione circa la natura e le forme che tale collaborazione puo in concreto assumere.

In eftetti, la collaborazione processuale c.d. “penitenziaria” di cui all’art. 4 bis comma 1 ord.
penit. puo anche manifestarsi nella peculiare modalita prevista all’art. 58 ter ord. penit. “de//’a-
doperarsi affinché l'attivita delittuosa non sia portata a conseguenze ulteriori’, assumendo i con-
torni di condotta riparatoria post factum o post delictum ispirata al principio di contro-offensivita
che attenta dottrina colloca a fondamento delle misure premiali di tipo riparatorio®. In tale
versione, la collaborazione ostativa cessa di mostrare una valenza esclusivamente investigativa
o processuale e sembra incarnare un’ipotesi di ravvedimento ex posz verso le offese cagionate

47 PacL1ARO (1977), p. 904.
# ]l riferimento ¢ a Ruca Riva (2002), p. 441 e ss.
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dal reato che la avvicina alle forme piu classiche di collaborazione di tipo sostanziale; incen-
trate, per I'appunto, sull’'attuazione di comportamenti successivi al fatto idonei ad attenuare o
ad elidere le conseguenze dannose dell’illecito.

11 fatto di prevedere che tale tipo di collaborazione possa avere luogo anche dopo che sia
intervenuta la condanna definitiva, e addirittura quando il detenuto abbia gia cominciato a
scontare la pena dellergastolo puo certo apparire incoerente rispetto a molti dei reati ai quali
il legislatore ha inopinatamente esteso la preclusione di cui all’art. 4 bis comma 1 ord. penit. Si
tratta infatti di illeciti fortemente eterogenei sotto il profilo dei beni lesi, dell'allarme sociale
generato e del complessivo disvalore offensivo che in molte delle ipotesi contemplate non
presenta peraltro la caratteristica di protrarsi cosi a lungo nel tempo da far apparire possibile
un recesso attivo tardivo®.

La progressiva dilatazione della platea dei i c.d. “reati di prima fascia” ricompresi nella
disciplina di cui al primo comma dell’art. 4 bis ord. penit. ha di fatto alterato la razionalita
dell'impianto originario che era stato pensato soltanto per i condannati per criminalita orga-
nizzata e eversiva; e cio¢ per tipi di crimini le cui particolari caratteristiche facevano risultare
non illogica la previsione di un meccanismo preclusivo connesso alla collaborazione - sostan-
ziale o processuale - del detenuto.

Dalterazione di ratio e funzioni provocata dalla stratificazione normativa che ha investito
I'art. 4 bis comma 1 ord. penit. non deve far dimenticare le ragioni iniziali della scelta compiu-
ta, la quale intendeva per 'appunto creare un regime eccezionale destinato esclusivamente ai
reati di criminalita organizzata o ai delitti ad essa connessi.

In aderenza rispetto alle iniziali intenzioni del legislatore, la preclusione ostativa sembra
corrispondere pienamente alla peculiare fisionomia delle organizzazioni criminali piu effe-
rate e strutturate, e specialmente di stampo mafioso. Queste ultime infatti in ragione della
particolare gravita, pluralita ed estensione delle offese arrecate ed anche in forza del carattere
permanente del vincolo associativo rimangono “vive” e attuali nel tempo®; come vivo e attuale
ne permane l'allarme sociale generato. La pervasivita criminale delle mafie in altre parole
sconfessa l'assunto che le condotte collaborative del tipo considerato siano in tali casi eve-
nienze rare, in quanto collocate in un momento cronologicamente troppo distante dai fatti*’.

Inoltre, la peculiare tipologia di collaborazione qui esaminata oltre ad integrare una fatti-
specie autonoma di tipo “controffattuale”volta a rimuovere o a ridurre il danno sociale prodot-
to dal reato, il cui rilievo si dispiega con tutta evidenza sul versante della prevenzione generale,
mostra una chiara congruenza funzionale di tipo teleologico con gli scopi ordinamentali propri
dei benefici premiali, in quanto segna unevidente cesura tra il fatto commesso ed il suo auto-
re®,

5 L'impatto attuale e i possibili effetti futuri della giurisprudenza
¢ costituzionale in materia di ergastolo ostativo

Da ultimo, non rimane che affrontare due ulteriori, ma cruciali, questioni. La prima con-
cerne la verifica della reale portata sia della sentenza della Corte costituzionale sui permessi
premio, sia della decisione Viola c. Italia. Laltra riguarda invece le previsioni circa 'impatto

4 Un chiaro esempio di tale pericolosa tendenza punitivista ¢ la recente inclusione - avvenuta con la L. n. 3/2019 (legge c.d. “Spazzacorrotti”)-
nel novero dei reati di cui all’art. 4 bis comma 1 ord. penit. anche di alcuni delitti contro la pubblica amministrazione .

0 Lappartenenza alle organizzazioni criminali di stampo mafioso costituisce un vero e proprio affratellamento, un vincolo di adesione
quasi “religioso” che lega in modo definitivo il singolo agli altri membri della comunita mafiosa. Essere “mafioso” significa, in altre parole,
acquisire «uno status permanente che coinvolge l'intera vita psichica e sociale», testualmente, PaoL1 (1998), p. 73 ¢ ss. Come non ricordare a
tal proposito quanto Giovanni Falcone affermava nell'oramai notissimo volume Cose di Cosa Nostra, Milano, 1991, scritto in collaborazione
con Marcelle Padovani: I'adesione al sodalizio mafioso «impegna un uomo per tutta la vita. Diventare membro della mafia ¢ equivalente a
convertirsi a una religione. Non si smette mai di essere un prete, né di essere mafioso».

Analogamente, nella Richiesta di applicazione di misure cautelari contro Abbate Luigi e altri 87 indagati, la Direzione Distrettuale antimafia
di Palermo il 23 dicembre 1993 affermava: «... dal momento della “‘combinazione”, I'uomo d'onore acquista progressivamente consapevolezza di aver
perduto una parte significativa della propria autonomia ed individualiti; egli cessa di «appartenersi» perché ormai appartiene a Cosa Nostra, é divenuto
parte integrante di un insieme che cogestisce la sua vita. In ogni momento, in ogni ambiente deve essere «a disposizione», deve comportarsi all’interno
del collettivo mafioso e all esterno nell’ambiente sociale, in piena conformita al codice comportamentale di Cosa Nostra (PrPA, 1993:189-90).

51 In tal senso, DELLA Casa e G1osTRA (2019), p. 726.; PECORELLA ¢ TRAPANI, Monica (2019) , p. 145.

52 Sulla necessita che vi sia coerenza funzionale tra presupposti giustificativi per 'accesso ai benefici e natura e funzioni dei benefici stessi,
Gi10sTRA (2020), p. 39 € ss. il quale tuttavia reputa che tale congruenza non sussista nel caso della collaborazione finalizzata all'ottenimento
della liberazione condizionale per lergastolano in regime ostativo.
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che potrebbe avere uneventuale sentenza di accoglimento della questione di costituzionalita
riguardante I'accesso alla liberazione condizionale per gli ergastolani ostativi.

Non puo negarsi che nel complesso le pronunce qui menzionate abbiano sinora prodotto
effetti concreti molto limitati, sul versante del trattamento riservato agli ergastolani per mafia
e criminalitd organizzata.

Dai dati statistici a disposizione, emerge infatti che sino all'agosto 2020 siano stati pochis-
simi i permessi premio concessi a ergastolani ostativi “non collaboranti per scelta”. Nella gran
parte dei casi, le autoritd competenti hanno dichiarato di non disporre di elementi sufficienti
per confermare o escludere la persistenza dei collegamenti dei richiedenti con la criminalita
organizzata®.

La ragione di tale esiguita di provvedimenti & con buona probabilita da addebitare al fatto
che la sentenza della Corte costituzionale in materia di permessi premio possiede un conte-
nuto che non esiterei a definire “iperaddittivo”, il quale circoscrive di fatto il superamento della
presunzione assoluta di pericolosita a specifiche e rigorosissime condizioni®*.

Per l'accesso al premesso premio in mancanza di collaborazione volontaria ed esigibile,
non sono infatti sufficienti la regolare condotta carceraria e la partecipazione al percorso rie-
ducativo, ma occorre altresi attestare 'assenza dell’attualita di collegamenti con lorganizzazio-
ne criminale e del pericolo di ripristino di tali collegamenti®. Lonere di specifica allegazione
riguardo a tali elementi grava sul condannato che ¢ tenuto a dimostrare di essere una persona
diversa da quella che egli era al momento del fatto, di avere definitivamente reciso qualunque
legame con il sodalizio di appartenenza e di essersi ravveduto a tal punto da poter escludere
con buona probabilita la possibilita di una futura ricucitura dei rapporti con l'associazione
criminosa. Rimane inoltre ostativa rispetto alla concessione del beneficio uneventuale comu-
nicazione del Procuratore nazionale antimafia o del Procuratore distrettuale antimafia circa
lesistenza di attuali legami con il sodalizio criminale®®.

Con tutta evidenza, i giudici costituzionali - ben consapevoli dell'impatto nel contesto
sociale e nelle specifiche realtd criminali coinvolte della pronuncia adottata - hanno inteso
controbilanciare il tanto auspicato allargamento delle maglie per la concessione del beneficio
ai detenuti in regime ostativo con la previsione di un onere probatorio invertito - ed anzi ulte-
riormente rafforzato in caso di informazioni dettagliate negative del comitato provinciale per
lordine e la sicurezza®” - rispetto ad un elemento, il pericolo di ripristino del collegamento con
lorganizzazione di origine, che non soltanto costituisce un zovum di creazione giurispruden-
ziale, ma che indirettamente presuppone un percorso rieducativo gia completato e giunto al
risultato finale di una piena risocializzazione, in grado di corroborare la prognosi dell’assenza
di pericolo di un eventuale ritorno all’associazione criminale. Come a dire che per l'accesso
al primo e pit basso gradino della scalata verso il reinserimento sociale - ossia, il permesso
premio -, occorra preliminarmente accertare che la progressione nella scalata sia in realta gia
arrivata al termine.

Si tratta, in altre parole, di un ammorbidimento piu apparente che reale, giustificato
dall'interesse alla prevenzione della commissione di nuovi reati del tipo di quelli oggetto del
regime ostativo. La Corte ha considerato tale temperamento condizione indispensabile affin-
ché non si trascurino, anche con riguardo al momento esecutivo della pena, quelle istanze di
prevenzione speciale in chiave neutralizzante e di prevenzione generale dei crimini che essa
perentoriamente espunge dal perimetro costituzionale della pena eseguita; salvo poi recupe-
rarle in limine proprio nella previsione dei suddetti presupposti aggiuntivi di accesso.

Non convince del tutto la tesi che considera il requisito dell’assenza del pericolo di ripristi-
no dei collegamenti con l'organizzazione criminale di appartenenza sempre rilevante ai fini del
giudizio della magistratura di sorveglianza in quanto implicitamente contenuto nella regola
di giudizio di cui all’art. 30 ter ord. penit. che prescrive la verifica dell’assenza di pericolosita

5311 dato ¢ segnalato da RuoToLo (2020), p. 24 nt. 57.

5*In tal senso, RuoToLo (2019), p. 2; RuoToLo (2020), pp. 15 ss.

5> BORTOLATO (2020), p. 636 .

56 CHIAVARIO (2020), p. 217 ss., PELISSERO (2020), p. 13.

57 Ad opinione di RuoToLo (2020), p. 17 sussisterebbe un onere probatorio rafforzato anche nell'ipotesi di comunicazione ostativa del
Procuratore nazionale antimafia o del Procuratore distrettuale antimafia. In tal caso infatti, il soggetto richiedente non dovra fornire soltanto
elementi a sostegno ma veri e propri elementi di prova contraria. Diversamente, PuciorTo (20200), p. 216 nt. 14 ritiene che l'inversione
dellonere della prova descritto in motivazione ma non ripreso nel dispositivo non sia per tale ragione una regola di giudizio effettivamente
applicabile.
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sociale del detenuto per la concessione del permesso premio®®. Nella misura in cui viene ri-
chiesto da giudici di provarne la sussistenza, tale elemento viene a costituire una condizione
essenziale, collegata all'interesse alla prevenzione di nuovi reati che si affianca al presupposto
dell'assenza di pericolosita sociale.

Inoltre, le specifiche condizioni cui la Corte ancora il superamento della presunzione asso-
luta sembrano valere tanto per i casi in cui il detenuto scelga liberamente di non collaborare,
quanto per le ipotesi di collaborazione soggettivamente inesigibile. Il che confermerebbe la
volonta dei giudici costituzionali di individuare un adeguato punto di equilibrio tra la necessita
che in conformita con i principi di cui agli artt. artt. 27 e 3 Cost., si prendano in considerazio-
ne - come del resto ¢ gia accaduto rispetto alle ipotesi di inesigibilita oggettiva di cui al comma
1 bis dell’art. 4 bis ord. penit. - anche le situazioni di inesigibilita della condotta collaborante
(per esempio per timore delle ritorsioni da parte del gruppo criminale di origine) e le esigenze
di prevenzione generale che stanno a fondamento della disciplina ostativa. In presenza di una
collaborazione soggettivamente inesigibile, 'accesso al beneficio viene comunque subordinato
ad ulteriori condizioni che, in alternativa alla mancata cooperazione con 'autorita giudiziaria,
devono realizzarsi affinché il soggetto possa accedere al trattamento pilt mite. La possibilita
di dare rilievo ai casi in cui il condannato “voglia, ma non possa” collaborare viene cio¢ dalla
Corte sempre condizionata al rispetto di alcuni imprescindibili caveas; rivolti, in primo luogo,
al giudice chiamato a valutare il superamento della preclusione ostativa ma in secondo luogo
ed in prospettiva anche al legislatore che in futuro intenda procedere ad un adeguamento della
disciplina.

Rispetto al tema delle collaborazioni inesigibili, non vi ¢ tuttavia traccia, né nella sentenza
della Corte costituzionale, né nel decisum Viola del fatto che in tale ambito un qualche ruolo
potrebbe essere svolto dalle speciali misure di protezione contro i rischi legati alla cooperazio-
ne con la giustizia contemplate dallordinamento per la persona e la famiglia del reo collabo-
rante”. La presenza di strumenti del genere potrebbe invero essere adeguatamente valorizzata
tanto a livello legislativo, quanto in sede di accertamento giudiziale delle condizioni personali
del detenuto al regime ostativo come parametro controffattuale per I'accertamento della reale
inesigibilita della condotta.

La prospettazione della possibilita di accesso a forme di collaborazione protetta dovrebbe
cio¢ servire a fondare una valutazione piu stringente del carattere inesigibile della collabora-
zione, al fine di contenere il rischio che quest’ultima rappresenti il frutto di timori soggettivi,
piuttosto che di effettive situazioni di pericolo.

Infine, se si volge lo sguardo al versante dei detenuti in regime di art. 41 bis ord. peni
il superamento della presunzione assoluta di pericolositd per mancata collaborazione si rivela
ancor meno effettivo di quanto non accada con riguardo ai condannati in regime ostativo cui
la pronuncia 253/2019 si rivolge.

La valutazione che ha ad oggetto il venir meno della pericolosita sociale di tali tipi di
detenuti appare infatti gia in astratto incompatibile con la disciplina dello stesso regime del
carcere duro, il quale viene disposto - una volta assunte tutte le informazioni necessarie - con
provvedimento del Ministro per gravi motivi di ordine e di sicurezza e laddove vi siano elementi
che facciano supporre la sussistenza di collegamenti con un’associazione criminale terroristi-
ca, etc. Per godere del trattamento meno afflittivo, l'ergastolano all’art. 41 bis comma 2 ord.
penit. dovrebbe dunque preliminarmente ottenere una revoca del provvedimento ministeriale
instaurativo del regime; oppure attenderne il mancato rinnovo con conseguente passaggio ad
altro circuito carcerario.

E evidente come rispetto a tale particolarissima categoria di ergastolani “iperostativi” 'im-
patto dell’interpretazione pili elastica dell’art. 4 bis comma 1 ord. penit. sia destinato a rivelarsi
molto meno dirompente di quanto potesse inizialmente paventarsi®'.

£

58 In tal senso, PELISSERO (2020), p. 14.

%% Condivisibili sul punto le osservazioni di CotTU (2019), p. 79 € 80.

% I1 regime speciale di cui all’art. 41 bis comma 2 della L. n. 354 del 1975 - introdotto con il DL. 8 giugno 1992, n. 306, conv. con modifiche in
L. 7 agosto 1992, n. 35- fu adottato a seguito delle stragi di Capaci e di Via D’Amelio e prevede una serie di misure restrittive nel trattamento
penitenziario dei detenuti per reati di mafia, finalizzate ad impedire che durante la detenzione questi mantengano saldi i propri collegamenti
con il sodalizio di appartenenza.

#RuoTtoLo (2020), pp. 22.
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6 La necessita di un equilibrio trale diverse istanze in gioco (alias,
. . \ . . .
sulla“moralita” dell'ergastolo ostativo pericondannati per mafia)

La Corte costituzionale non ha sinora censurato né il regime ostativo fout court, né il mo-
dello del carcere duro per i condannati per mafia, rispetto al quale ha perd piu volte affermato
lesigenza di garantire un vaglio individualizzato del caso concreto volto a consentire I'appli-
cazione delle restrizioni previste dalla legge soltanto in presenza di effettive e concrete esi-
genze preventive e mai per ragioni puramente afflittive®?. Piuttosto, il richiamo alle peculiarita
dell’art. 41 bis comma 2 ord. penit., che si legge nelle motivazioni della decisione in materia
di permessi premio, risuona come un ennesimo riconoscimento dell’astratta legittimita di un
trattamento penitenziario pill severo per i condannati per gravi fatti di criminalita organizzata.

Come sopra segnalato, ad uno sguardo attento balza evidente agli occhi il fatto che in
occasione della decisione in materia di permessi premio, la Consulta si sia trovata costretta a
misurarsi con il decisum dell’drret Viola da un lato, e con il peso morale di una eventuale pro-
nuncia di radicale accoglimento, dall’altro lato. Per questo ha preferito muoversi con la cautela
di un equilibrista sul sottile filo del necessario contemperamento tra le ineludibili istanze di
prevenzione generale proprie del regime ostativo dei detenuti per mafia e la necessita di “rita-
gliare” anche per tali soggetti le condizioni di operativita di un ‘diritto alla speranza’.

Il dovere di garantire uno spazio di conformita dell’art. 4 bis comma 1 ord. penit. con
il vincolo inderogabile della finalita rieducativa della pena, senza al contempo smantellarne
I'intero impianto normativo - le cui origini storiche vengono peraltro richiamate nelle moti-
vazioni della decisione - ha costretto i giudici a formulare una pronuncia iperaddittiva dietro
la quale si cela lo sforzo interpretativo di contenere al massimo la possibilita di concessione
dei permessi premio a soggetti condannati per reati di criminalita organizzata. Sembra essere
questa la (“vera”) ragione per la quale la Corte ha scelto di non limitarsi ad una mera censura
di costituzionalitd ma di modificare la norma con l'aggiunta di parametri di particolarmente
stringenti per 'accesso al permesso premio da parte del detenuto in regime ostativo non col-
laborante per scelta.

Mettendo da parte eventuali riserve critiche riguardo il possibile esorbitare di pronunce
di tal fatta dai limiti del sindacato di costituzionalita®®, a ben vedere, la decisione in questione
soltanto in apparenza ha trasformato la presunzione assoluta di pericolosita in una presun-
zione relativa®. In realta, la manipolazione della disposizione normativa compiuta dai giudici
costituzionali non ha fatto altro che arricchire di specifiche, ulteriori, ipotesi le preclusioni
contenute nella versione originaria dell’art. 4 bis comma 1 ord. penit. Essa ha, in sostanza,
aggiunto nuove condizioni restrittive, alternative a quella della collaborazione , per i casi in cui
il detenuto non abbia scelto lopzione della collaborazione utile, ove possibile.

A seguito delle modifiche introdotte per via giurisprudenziale dunque, il permesso premio
puod allo stato venire concesso ai detenuti in regime ostativo in presenza di una collaborazione
utile; oppure laddove la collaborazione sia inesigibile, impossibile o irrilevante a condizione
che essi dimostrino di non essere pit legati allorganizzazione di appartenenza; ed infine, lad-
dove la collaborazione sia esigibile, possibile e non irrilevante ma non venga scelta dal detenu-
to, a condizione che quest’ultimo provi I'insussistenza di collegamenti attuali con il sodalizio
criminoso e del pericolo di ripristino degli stessi®®.

La strada seguita dalla Corte ¢ apparsa ai pil strenui oppositori del meccanismo pre-
suntivo come una “macchiavellica formulazione giurisprudenziale®® che sterilizza gli effetti del
passaggio dalla presunzione assoluta alla presunzione relativa attraverso I'introduzione di una
probatio diabolica avente ad oggetto il pericolo astratto del futuro ripristino dei collegamenti
con il sodalizio criminale®’.

2 C. cost. 5, sent. maggio 2020, n. 97, in Sisz. pen., 8 giugno 2020, con nota di G1ucn1 (2020); C. cost. sent. 26 settembre 2018, n. 186; C.
cost., sent. 20 giugno 2013, n. 143.

6 Sulla dubbia compatibilita delle sentenze manipolative con i principi fondamentali del sistema penale per tutti, PUGIOTTO (1994), p.
4213 ss. Nell'ambito della dottrina penalistica, analoghe perplessita furono, come noto, espresse da PEDRAZZI (1974), p. 444 ¢ ss. e piu di
recente anche da AMBROSETTI (2019), p. 3 € ss.

¢ RuoToLo (2019), p. 2 ¢ PucioTTo (20200), p. 215; CHIAVARIO (2020) p. 218 € ss.

% Per una sintesi delle modifiche indirettamente introdotte dalla sentenza n.253/2019, si veda Riccr (2929) p. 19 e ss.

% Llespressione ¢ utilizzata da PuctorTo (2020c), p. 215.

¢ BERNARDI S. (2020) p. 349 nota 63; CIrIOLI (2020), pp. 248 € ss.; MENGOZZ1 (2020), p. 369 ss.; MENGHINI (2020), p. 321; FassoNE (2020),
par. 21; FIORENTIN (2020), p. 1025 ss.; GaLLiant e Macrt (2020); PEL1ssERrO (2020), p. 12 ss.
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Nondimeno, per quanto possa risultare discutibile il metodo impiegato per ottenerlo, il
risultato conseguito appare soddisfacente, se si considerano le ragioni che ne stanno a fonda-
mento.

Dietro la creazione di un nuovo piu articolato insieme di presupposti giustificativi dei
benefici penitenziari vi ¢ - come segnalato - l'esigenza di operare un ragionevole bilancia-
mento tra il paradigma rieducativo della pena e le ragioni di “tenuta” del sistema di contrasto
al crimine organizzato di stampo mafioso, riducendo al minimo il rischio di un pedissequo
appiattimento delle valutazioni della magistratura di sorveglianza ad una mera certificazione
formale della sussistenza dei requisiti di legge. Si ¢ in altre parole tentato di stabilire un delica-
to punto di equilibrio tra istanze risocializzanti e fini di prevenzione generale tanto sul versan-
te sostanziale della “pena dell'esecuzione”, quanto su quello procedurale, del superamento di
un pericolo di standardizzazione al ribasso delle decisioni della magistratura di sorveglianza.

In questottica, la previsione di condizioni particolarmente rigorose per la concessione del
permesso premio, soprattutto ove riferita ai detenuti per reati di mafia, appare legittima nella
misura in cui ¢ teleologicamente orientata non a fini di maggiore retribuzione, ma a diffe-
renziare modalitd e articolazioni del percorso risocializzante nei riguardi di soggetti parti-
colarmente pericolosi; nonché ad evitare che il potere discrezionale del giudice rispetto alla
concessione di misure pitt blande si trasformi in mero arbitrio o, ancor peggio, che la carenza
di parametri giuridici certi su cui incentrare la valutazione dei singoli casi determini il dilagare
di pericolose tendenze indulgenzialiste®.

Ad una valutazione complessiva inoltre, non sembra affatto, almeno con riferimento ai
condannati per criminalita organizzata, che tale brusco contenimento delle opzioni di accesso
al trattamento pill mite subordini la prospettiva del reinserimento ad una sorta di “pentimento
civile” del detenuto in regime ostativo, nel quale si intravedono i segni di una pericolosa tor-
sione dell’approccio laico alla rieducazione verso i discutibili paradigmi di un diritto penale
dell’autore o del nemico®.

La storia della criminalita organizzata nel nostro Paese, tragicamente segnata da una lunga
scia di vittime innocenti ha largamente dimostrato come la capacita di intimidazione, il rigido
vincolo dell'omerta e il forte radicamento territoriale, unitamente all'indiscussa autorita dei
capi - sovente capaci di governare e dirigere l'organizzazione anche dall'interno del carcere -
siano costanti che connotano in maniera peculiare la struttura delle associazioni di tipo mafio-
so. Tale specifico modo di essere di queste organizzazioni ha, come noto, reso particolarmen-
te complessa lopera di tipizzazione della stessa fattispecie “madre” dell’intero sotto-sistema
normativo antimafia; e ciog, di quell’art. 416 bis c.p. la cui cifra di parziale indeterminatezza
costituisce I'inevitabile (e direi anche insuperabile) riflesso della difficolta di cristallizzare in
formule normative un fenomeno tanto complesso e sfuggente.

Non solo. La oramai pluriennale esperienza maturata nella lotta alla mafia conferma la co-
erenza epistemologica della regola di esperienza che individua nella collaborazione utile e non
irrilevante un indizio univoco di distacco dallorganizzazione. Tanto il codice di comporta-
mento tipico delle organizzazioni mafiose, quanto le sanguinose catene di ritorsioni e vendette
a danno di pentiti dimostrano come una scelta di questo tipo, se non menzognera, anche ove
compiuta per ragioni utilitaristiche, segna una profonda e pericolosa cesura con il sodalizio.
Essa ¢ ciog, inesorabilmente, secondo le regole dell’associazione, “una strada senza ritorno™ .

Davvero si puo pensare che a fronte della particolare pericolosita del sodalizio mafioso non
sia ragionevole prevedere, almeno nei confronti dei soggetti organici al gruppo criminale, che
il beneficio delle misure alternative e della liberazione condizionale siano subordinati alla col-
laborazione o all’accertamento di una definitiva interruzione di qualunque legame con lorga-
nizzazione, in aggiunta alla prognosi di un totale azzeramento del rischio di un suo ripristino?

Non si tratta di vincolare il diritto alla speranza dellergastolano per mafia al “pentimento
civile”, ma di prevedere un “binario di scorrimento” pit rigoroso del trattamento rieducativo in-
dividualizzato, giustificato dalla pervasivita e dalla natura permanente del vincolo associativo

¢ Sul rischio di indungenzialismo che si annida nel modo in cui la magistratura di sorveglianza & chiamata a svolgere le proprie funzioni,
ManTovant (1980), p. 79.

11 riferimento ¢ a Franpaca (2019) il quale osserva come presso la magistratura di sorveglianza vi sia la tendenza ad interpretare in
modo eccessivamente rigoroso la sussistenza dei presupposti per la concessione dei benefici ai boss mafiosi, sino al punto da richiedere «un
mutamento profondo e sensibile della personalita, una sorta di “pentimento civile” inclusivo di momenti di riparazione -riconciliazione anche
simboliche nei confronti dei discendenti delle vittime». Si legga anche il pili recente contributo Fianpaca (2021).

7 Per un richiamo al forte substrato criminologico di tale presunzione, LEGGIERO (2019), p. 128 ss. Sugli effetti del pentitismo nel contesto
sociale e ambientale in cui operano le mafie, DaLLa CHiEsa (1985), p. 87 ss.
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e proporzionato al particolare allarme sociale del reato commesso.

L'intimidazione e la rigida afhliazione sono marchi distintivi sia del fenomeno associativo
mafioso, sia della condotta partecipativa, al punto che la pericolosita dell'organizzazione di
appartenenza inevitabilmente si riflette in un rapporto osmotico sulla pericolosita sociale del
singolo affiliato e dei vertici, facendo emergere nei riguardi di tali soggetti specifiche esigenze
di prevenzione speciale; diverse da quelle riferibili ai detenuti ordinari. In tale contesto crimi-
nologico, la previsione di piti rigorosi indici sintomatici di risocializzazione modula la funzio-
ne risocializzante in relazione alla maggiore - effettiva e non presunta - pericolosita sociale del
detenuto per mafia rispetto al detenuto per reati diversi’’.

Un approccio che guardi con scetticismo o che addirittura escluda la possibilita di un
adattamento del trattamento risocializzante alle peculiari esigenze di prevenzione generale e
speciale riferibili alla posizione dei detenuti ostativi per mafia o per criminalitd organizzata ri-
schia di apparire eccessivamente rigido e di entrare in contraddizione con il contenuto e/astico
del fine rieducativo della pena, che pure esso intende preservare al massimo livello.

Per tali ragioni, l'aspetto della pronuncia che solleva maggiori perplessita ¢ lestensione
dell’effetto ablatorio anche a tutti i reati indicati all’art. 4 bis comma 1 ord. penit.

Ci6 che di tale profilo non convince non ¢ tanto la ratio giustificatrice di evitare un’irragio-
nevole disparita di trattamento tra detenuti «rispetto ai quali possono essere privi di giustifi-
cazione (ai fini dell'accesso ai benefici penitenziari) sia il requisito di una collaborazione con
la giustizia, sia la dimostrazione dell’assenza di legami con un, inesistente, sodalizio criminale
di originaria appartenenza’»; quanto il fatto che per effetto dell'illegittimitd consequenziale
le nuove condizioni enucleate dalla Corte per il superamento della presunzione - I'assenza di
legami attuali con lorganizzazione e del pericolo di ripristino degli stessi - e perfettamente
calzanti con riguardo alla specifica tipologia di illeciti oggetto del thema decidendum, riguarde-
ranno invece anche delitti realizzati in forma monosoggettiva o comunque di matrice estranea
alla criminalita organizzata, rispetto ai quali tale estensione & con tutta evidenza logicamente
incoerente, oltre che teleologicamente inconferente”.

7. Uno sguardo al futuro dictum della Corte costituzionale in
materia di ergastolo ostativo e liberazione condizionale

Rispetto ad un contesto cosi tanto complesso ove alle ineludibili esigenze di assicurare una
lettura costituzionalmente orientata ad una disciplina indubbiamente problematica si athan-
cano altrettanto irrinunciabili istanze di difesa sociale, ¢ difficile formulare previsioni per il
futuro. Certamente, la censura di incostituzionalitd pendente dinnanzi alla Corte in materia
di ergastolo ostativo e liberazione condizionale rappresenta una questione di «caratura ordina-
mentale»”. Un eventuale accoglimento consentira infatti di eliminare l'ostacolo dell'onere del-
la collaborazione rispetto all’accesso ad una misura che non si limita a mitigare il trattamento
penitenziario, ma che di fatto consiste in una via di uscita definitiva dal carcere.

Si tratta con tutta evidenza di un nodo tematico cruciale che mette i giudici costituzionali
dinnanzi ad una cruciale scelta di sistema, le cui pit importanti ricadute potrebbero riguardare
non tanto il versante della prassi, quanto lo stesso statuto teorico della pena detentiva e, piti in
generale, 'approccio futuro delle politiche sanzionatorie in materia penale. Se infatti dovesse
delinearsi unapertura in favore dell’accesso alla liberazione condizionale subordinata a para-
metri rigorosissimi, rimarrebbero comunque minime le possibilita concrete per gli ergastolani

1 Una conferma di tale peculiare aspetto delle organizzazione mafiose proviene anche da recenti studi di psicologia sociale e di psichiatria
che hanno dimostrato come I'appartenenza a gruppi organizzati come le mafiec moduli i comportamenti dei singoli individui in modo tanto
pervasivo da generare un effetto di totale identificazione del singolo con il gruppo stesso, SALvaTo, F1oriNa, DE Maro, FrRancEscon, Ovabia,
BERNARDINELLI, SANTOSUOSSO, PAULESU, BOTTINI (2020), p.2 € ss.

72 Test. Par. 12.

7 In tal senso, CHIAVARIO (2020), p. 221 - 223 che rispetto a tale problema suggerisce un'interpretazione adeguatrice della portata del
dispositivo. Non va tuttavia escluso che proprio I'incoerenza degli effetti prodotti dalla decisione della Corte sotto tale profilo possa indurre
il legislatore ad un adeguamento normativo.

™ Llespressione ¢ impiegata nella parte introduttiva del volume BRUNELLI, PucioTTO ¢ VERONESI (2020), p. XXXVIII, par. 9.1. 1l riferimento
¢ alla questione di costituzionalita (ordinanza 3-18 giugno 2020, n. 18528) che la Corte di Cassazione, I sez. penale ha sollevato con riguardo
agli artt. 4 bis comma 1 e 58 ter ord. penit. in riferimento agli artt. 3,27 ¢ 117 Cost., nella parte in cui escludono che il condannato all'ergastolo
per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 416 bis c.p. o al fine di agevolare I'attivita delle associazioni in esso previste
che non abbia collaborato con la giustizia, possa essere ammesso alla liberazione condizionale.
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ostativi di beneficiare dell'estinzione anticipata della pena e tuttavia, al contempo, si realizze-
rebbe un’inversione di rotta in direzione del definitivo superamento della pena dellergastolo
per chi mantiene collegamenti con le realta criminali.

Al contrario di precedenti prese di posizione in materia, la decisione che si attende sembra
in sostanza destinata ad acquisire un significato che travalica il perimetro specifico del thema
decidendum e si presta ad essere interpretata come una bocciatura o una promozione della pena
dellergastolo in quanto tale.

A fronte dellimportante precedente in materia di permessi premio, appare assai impro-
babile che la Consulta propendera, come invece ha fatto in passato, per una pronuncia di
rigetto”. Tuttavia, vi sono buone ragioni per ritenere che sul solco dellorientamento maturato,
la sentenza di accoglimento che essa pronuncerd avra un contenuto largamente addittivo.
Presumibilmente il superamento della presunzione assoluta di non ravvedimento incentrata
sulla mancata collaborazione verra ancorato a precise e rigorose condizioni, oggetto di onere
di allegazione da parte del richiedente™.

La Corte potrebbe preferire una soluzione di questo tipo, spinta oltre che dallesigenza di
contenere al massimo i possibili effetti pratici di una presa di posizione cosi importante, anche
dall'opportunita di evitarne le pesanti ricadute sul versante della percezione sociale delle ragioni
della sua decisione. Sullo sfondo delle questioni giuridiche implicate dalla guaestio, si delinea
invero il serio rischio che una sentenza di accoglimento di tale portata possa acuire il gia dila-
gante senso di sfiducia dei cittadini nei confronti delle istituzioni, ingenerando nellopinione
pubblica la sensazione di aver subito un vero e proprio “tradimento” da parte dello Stato.

Non del tutto infondate appaiono in tal senso le preoccupazioni da pit parti espresse ri-
guardo al fatto che rimettere per intero la questione della liberazione di pericolosi capimafia
alla valutazione discrezionale della magistratura di sorveglianza rischia non solo di esporre
tale organo giurisdizionale ad un eccesso di responsabilizzazione’, ma anche di trasmettere
allopinione pubblica la sensazione di un indebolimento complessivo dell'azione di contrasto
alle mafie’.

E allora verosimile che per non ignorare tali rischi la Corte provera ancora una volta a
rintracciare un difficilissimo punto di equilibrio tra le diverse istanze in campo; comprese
quelle che riguardano la valenza ‘comunicativa” e simbolica di una pronuncia che apre di fatto
la strada della liberazione definitiva ai condannati per mafia e per criminalita organizzata.

Due sembrano, in definitiva, le possibili opzioni in campo a disposizione della Consulta:

una pronuncia di accoglimento di tipo additivo che subordini 'accesso alla liberazione
condizionale a requisiti ancor piti stringenti di quelli previsti per i permessi premio, con inver-
sione dell'onere probatorio a carico del richiedente™.

7 Come gia accaduto con la sentenza 9 aprile 2003, n. 135 ove la Corte respinse la questione di costituzionalita relativa per 'appunto alla
preclusione ostativa di cui all’art. 4 bis ord. penit. rispetto alla misura della liberazione condizionale precisando che la riducibilita della pena
dell’ergastolo sarebbe comunque garantita dalla possibilita per il detenuto di scegliere la strada della collaborazione.

76 Di quest’opinione, RuoToLo (2020), p. 14 ss.

77 Senza trascurare il pericolo dellerrore di valutazione nel quale il magistrato puo in concreto incappare, a causa della difficolta di formulare
un giudizio tanto impegnativo ricorrendo spesso soltanto ad informazioni contenute in relazioni di sintesi acquisite dal tribunale di
sorveglianza. Malgrado la concessione del trattamento penitenziario piti mite sia subordinata ad un vaglio concreto delle effettive chances
di risocializzazione del condannato e dei risultati da quest’ultimo gia conseguiti sul fronte del recupero personale, nondimeno, ¢ innegabile
che gli strumenti a disposizione del magistrato per soppesare il reale significato della “storia” penitenziaria del singolo non mettano al riparo
dal rischio concreto che 'adesione volontaria al percorso di risocializzazione sia il risultato di un calcolo utilitaristico dello stesso, piti che di
una effettiva rieducazione del condannato. Nel caso della liberazione condizionale inoltre, la valutazione circa la sussistenza dei presupposti
richiesti dalla legge & resa ancor pitt complessa dal fatto che per tale misura il codice prevede I'avvenuto ravvedimento del condannato il cui
accertamento richiede una duplice valutazione. Occorre infatti per un verso, verificare che il reo si sia definitivamente affrancato dal fatto
commesso (valutazione ex posz) e per altro verso, compiere una prognosi circa la futura condotta dello stesso (valutazione ex ante). Le cronache
dimostrano inoltre che il rischio qui paventato ¢ tutt’altro che remoto, considerata la conclamata abilita dei boss a mostrarsi “detenuti modello”
e a manifestare grande empatia e rispetto nei confronti della comunita carceraria (si veda, per esempio, l'operazione che ha di recente condotto
al fermo del mandante dellomicidio del giudice Rosario Livatino, ergastolano ostativo al quale il tribunale di sorveglianza di Napoli aveva
concesso la semilibertd, dopo averne valutato I'impossibilita di un’utile collaborazione; https://palermo.repubblica.it/cronaca/2021/02/02/
news/agrigento_il mandante del delitto livatino_in semiliberta aveva riorganizzato la stidda un avvocata portava messaggi dal-
285500329/). La tendenza dei condannati per mafia a mostrarsi detenuti disponibili al trattamento rieducativo e osservanti delle regole &
stata rilevata anche da importanti studi empirici, ScHIMMENTI, CAPRI, LA BARBERA ¢ CARRETTI (2014) p. 321 ss.

78 Per farsi un'idea delle ricadute in termini di percezione di insicurezza che decisioni di questa natura possono avere sullopinioni pubblica
¢ sufficiente volgere un rapido sguardo alle osservazioni formulate dagli organi di stampa in occasione della sentenza in materia di permessi
premio; a tal proposito, si leggano https://espresso.repubblica.it/attualita/2019/10/07/news/ergastolo-boss-mafia-1.339482; https://www.agi.
it/cronaca/mafia_ergas stativo_commento_borrometi-6302345/news/2019-10-05/; https://www.antimafiaduemila.com/home/primo-
piano/76517-permessi-premio-a-ergastolani-sebastiano-ardita-servono-controlli-costanti-non-dati-teorici.html; http://temi.repubblica.it/

micromega-online/carcere-duro-ccarcere-sicuro/.
7 A favore di tale pronostico, si esprime N1coL0 (2021), pp. 17 ss.
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unordinanza interlocutoria del tipo di quella pronunciata nel caso Cappato, che rinvii al
Parlamento il compito di intervenire su una materia tanto delicata, in ragione del fatto che la
diversa natura giuridica della liberazione condizionale (causa estintiva della pena) rispetto ai
benefici penitenziari non consentirebbe alla Corte di sostituirsi con le proprie determinazioni
alla valutazione discrezionale del legislatore.

Malgrado si esponga ad una serie di importanti controindicazioni, per le ragioni sopra
enucleate, la prima delle due soluzioni prospettate appare la pitt probabile.

Indubbiamente, si presterebbe a non poche critiche la scelta di incidere sul tessuto nor-
mativo attraverso l'indicazione di criteri di particolare rigore per il superamento della pre-
sunzione di mancato ravvedimento legata alla non collaborazione; come qualche perplessita
potrebbe sollevare il fatto che un eventuale accoglimento della questione introdurrebbe un'e-
vidente incongruenza nel sistema. Il superamento dell'ostacolo della collaborazione utile e
possibile varrebbe infatti soltanto per 'accesso al primo gradino del trattamento penitenziario
pil mite - i permessi premio - e rispetto all'ultimo gradino - la liberazione condizionale - che
comporta addirittura l'estinzione della pena -; ma continuerebbe paradossalmente ad operare
come condizione ostativa per i gradini intermedi; e cioé con riguardo agli altri tipi di benefici
premiali e rispetto alle misure alternative®.

Tuttavia, dopo il varco aperto con la pronuncia in materia di permessi premio, & difficile
immaginare che tali ostacoli indurranno i giudici a deviare dal percorso oramai tracciato.

8 . Conclusioni (un abbozzo)

Il problema dellergastolo ostativo per i fatti di mafia interroga nel profondo le coscienze
non solo dei magistrati di sorveglianza che con esso sono chiamati a misurarsi nel quotidiano,
ma anche degli altri operatori del diritto, dei giuristi e non da ultimo, di ciascun cittadino.

Attorno alla questione del trattamento penale dei detenuti per gravi reati di mafia si af-
follano infatti temi giuridici della massima rilevanza che riguardano il profilo delicatissimo
della tutela delle liberta fondamentali dell'individuo contro gli eccessi della punizione penale.
Come pin volte qui ricordato, le legittime istanze di adeguamento della disciplina della de-
tenzione in regime ostativo per i colpevoli di reati di associazione mafiosa al finalismo risocia-
lizzante della pena prescrive di assicurare anche a tali categorie di soggetti la possibilita di un
percorso individualizzato di recupero.

Non vi sono per l'ordinamento opzioni alternative.

La conformita della pena ai principi di umanita e al rispetto della dignita di ciascuno
costituisce un imperativo categorico, imposto non solo dall’assetto dei valori e dei principi co-
stituzionali ed euro-convenzionali, ma, prima ancora, dal fatto che la sanzione penale colpisce
I'uvomo in quanto persona®.

Llergastolo ostativo mette perd di fronte anche ad altri cruciali interrogativi, di carattere
pit generale riguardanti il rapporto tra diritto penale e societa, e tra diritto penale e giustizia.

Senza pretesa di fornire soluzioni a temi tanto complessi, ci si limita a segnalare come i due
tipi di interferenze menzionate - la relazione tra diritto penale e societa, da un lato, e quella tra
diritto penale e giustizia, dall’altro lato - siano reciprocamente vincolati. La capacita dell'ordi-
namento di assicurare una risposta penale “giusta” ai fatti di reato condiziona infatti sensibil-
mente il livello di adesione morale della collettivita alle scelte compiute dal diritto®. Sicché,
laddove l'ordinamento si riveli inadeguato a soddisfare tale insopprimibile istanza di giustizia,
in una qualsiasi delle fasi della dinamica punitiva, si corre il rischio di ottenere leffetto inde-
siderato di una drastica riduzione del consenso dei cittadini nei confronti dellordinamento
stesso e di una pericolosa frattura nel rapporto tra diritto penale e societa.

In tale prospettiva, appare chiara dunque I'importanza di non sottovalutare come la giu-
stizia della reazione penale rispetto al fatto dipenda in egual misura tanto dal rispetto dei
principi di umanita, personalita e finalismo rieducativo della pena, quanto dall’attuazione delle
istanze di prevenzione generale in cui si riflettono le ragioni stesse delle scelte di incrimina-

80 Ritiene invece che tale incongruenza non costituisca un ostacolo tecnico ad un eventuale pronuncia di accoglimento, PuciorTo (2020¢), cit.
p- 217 e 218. Sulla necessita che la corte provveda a risolvere il problema tramite una dichiarazione di illegittimita consequenziale, DoLcINI
E.p.129 ¢ 130.

81 Sul tema, per tutti, CATTANEO (1998), p. 275 € ss.

52 PAGLIARO (2007),. p. 1069 -1070.
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zione, sotto il profilo dei valori e dei beni giuridici da proteggere e della tutela dei diritti delle
persone offese. Attraverso la sanzione comminata ed applicata all'autore si riaffermano infatti
le esigenze di tutela collettiva di determinati interessi.

Ebbene, il richiamo al ruolo che il diritto penale svolge nel vivere sociale, quale strumento
di conservazione e al contempo di promozione della coesione sociale acquisisce una particola-
re pregnanza proprio rispetto al tema specifico dell'ergastolo ostativo dei condannati per gravi
delitti di mafia®.

Nel rintracciare soluzioni che assicurino anche a tali soggetti la possibilita di accedere ai
benefici penitenziari e alla liberazione condizionale non bisogna allora mai perdere di vista
la prospettiva del contesto sociale che accompagna il fenomeno criminale di stampo mafioso,
né le peculiarita strutturali, si potrebbe dire quasi “ontologiche” dello stesso. Al contrario dei
delinquenti ordinari, i soggetti organici o apicali allorganizzazione mafiosa tendono infatti ad
uniformarsi a codici non scritti di comportamento che annoverano tra le proprie regole anche
l'obbligo di un rigoroso rispetto in ambito intramurario delle prescrizioni del carcere. Per tale
ragione, la scelta di stabilire nei confronti di questi tipi di detenuti presupposti piu stringenti
per l'accesso al trattamento pilt mite e di fissare criteri legali maggiormente precisi per la valu-
tazione della pericolosita effettiva e del ravvedimento appare non soltanto costituzionalmente
legittima, ma anche giusta®. In tale ambito infatti, lo sforzo dellordinamento di attuare un
corretto bilanciamento nel complesso di istanze e valori in gioco nella “gestione” penale del
fenomeno mafioso non puo arrestarsi alla fase della minaccia astratta di pena e della sua appli-
cazione, ma deve necessariamente estendersi all'intera dinamica punitiva.

Del resto, non ¢ difficile individuare una sicura riprova della necessita di non trascurare le
conseguenze che possono discendere da un eccessivo allentamento delle maglie per I'accesso a
misure di trattamento extracarcerarie: si tratta dell'impatto negativo avuto dai non pochi casi
di erronea concessione di tali misure ai detenuti per mafia sulla credibilita del sistema e sulla
prevenzione degli illeciti. Tali vicende - spesso sfociate nel fermo o nell’arresto di soggetti
gia detenuti che sfruttando il regime meno afflittivo, avevano assunto nuovamente un ruolo
attivo nell'organizzazione - hanno certamente comportato un indebolimento della tenuta ge-
neral-preventiva del sistema nel contrasto alle mafie sia sul versante simbolico-comunicativo e
di orientamento culturale, sia dal punto di vista della prevenzione effettiva dei delitti.

Che dietro l'invito ad una maggiore prudenza nella considerazione del problema non si
nascondano, come invece talvolta si & portati a credere, né un pericoloso vu/nus alle garanzie
dello Stato liberale di diritto, né, tantomeno, un pregiudizio ideologico di stampo retribuzio-
nista, lo conferma la stessa Corte costituzionale. Proprio la sua recente presa di posizione in
materia di permessi premio, a fronte di un’importante apertura verso il ruolo primario del fi-
nalismo risocializzante della pena, ha perd mantenuto fermo il richiamo alla valutazione delle
imprescindibili istanze di prevenzione generale connesse al contrasto del fenomeno mafioso.

In tale decisione sembra riflettersi I'immagine dell'equilibrio della Giustizia che sorregge
tanto la spada quanto la bilancia; un equilibrio che «... non é solo da ricercare rispetto al signifi-
cato ed al valore nei confronti del singolo fatto illecito e al suo autore, in quanto il grado in cui quei
due elementi della figura interagiscono produce effetti nel contesto sociale in cui il fatto concreto ed il
suo particolare autore si collocano»®.
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