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Fine pena: 31/12/9999.

Il punto sulla questione "ergastolo™

Fin de la pena: 31/12/9999.

Observaciones sobre la cuestion de la prisio’n perpetua

End of Sentence: 31/12/9999.
Spot on the ‘Life Sentence’ Issue

Emirio DoLrcing
Professore emerito di Diritto penale — Universita degli Studi di Milano

ErcasToro CADENA PERPETUA [LIFE IMPRISONMENT

ABSTRACTS

La prima parte del saggio traccia un sintetico quadro dell'evoluzione che lergastolo ha conosciuto nel nostro
ordinamento, a partire dal codice penale del 1930; da conto, inoltre, di alcuni progetti di riforma del codice penale,
della prassi giurisprudenziale italiana e del ruolo della pena perpetua nei Paesi membri del Consiglio d’Europa.
La seconda parte del saggio ¢ dedicata ai profili di legittimita costituzionale e di compatibilita convenzionale
dell’ergastolo, in particolare dellergastolo ostativo ex art. 4 4is co. 1 ord. penit. Questa forma di ergastolo ¢ stata
interessata negli ultimi anni da una serie di pronunce di grande rilievo sia da parte della Corte Edu, sia da parte
della Corte costituzionale (da ultimo, ordinanza n. 97/2021): particolare attenzione viene dunque posta all’analisi
critica di tale ordinanza e a quella delle proposte di legge volte a dare risposta al ‘monito’della Corte costituzionale,
attraverso la riformulazione dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit. e di una serie di disposizioni che verrebbero coinvolte
dalla riforma.

La primera parte de este articulo traza un cuadro sintético de la evolucién que ha tenido la pena de prisién perpetua
en el ordenamiento juridico italiano, a partir del Cédigo Penal de 1930. Asimismo, da cuenta de algunos proyectos
de reforma al Cédigo Penal, la prictica jurisprudencial italiana y el papel de la prisién perpetua en los paises
miembros del Consejo de Europa. La segunda parte del trabajo se dedica a las cuestiones de constitucionalidad
y a la compatibilidad de la cadena perpetua con la Convencién Europea de Derechos Humanos, en particular
bajo la modalidad prevista en el articulo 4 bis de la ley penitenciaria. Esta forma de cadena perpetua ha sido
abordada en los dltimos afios por una serie de importantes sentencias, tanto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como del Tribunal Constitucional (la mds reciente, la ordenanza n° 97/2021): se presta, por tanto,
especial atencién al andlisis critico de esta ordenanza y de los proyectos de ley que pretenden responder a la
"advertencia" del Tribunal Constitucional, mediante la reformulacién del art. 4, y una serie de disposiciones que
se verfan afectadas por la reforma.

* Testo ampliato, integrato con le note e aggiornato a ottobre 2021, di una Jectio magistralis tenuta presso IIstituto di studi penalistici
Alimena dell'Universita della Calabria (Cosenza, 7 giugno 2021). Parte di questo scritto riproduce contenuti di “La pena detentiva perpetua
nellordinamento italiano. Appunti e riflessioni”, in questa Rivista, 3/2018, pp. 3 ss., nonché in DoLcini, Emilio, FassoNE, Elvio, GALLIANT,
Davide, PiNTo DE ALBUQUERQUE, Paulo, PuciorTo, Andrea, “Il diritto alla speranza. Lergastolo nel diritto penale costituzionale”, 2019,
pp- 11 ss. In quanto aggiornamento di un lavoro gia oggetto di pubblicazione su questa Rivisa, il contributo, in via eccezionale, non ¢ stato
sottoposto a procedura di peer review.
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SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES
SANCTIONING SYSTEM AND FUNDAMENTAL RIGHTS

'The first part of the paper draws a synthetic picture of the evolution that life imprisonment has undergone in the
Italian legal system, starting from the criminal code of 1930; it also takes into account some reform projects of
the criminal code, Italian case-law and the role of perpetual punishment in the member countries of the Council
of Europe. The second part of the paper focuses on the constitutionality profiles and conventional compatibility
of life imprisonment, in particular of life imprisonment pursuant to art. 4 bis co. 1 ord. penit. This form of
life imprisonment has been affected in recent years by a series of very important rulings both by the ECtHR
and by the Italian Constitutional Court (most recently, ordinance no. 97/2021): particular attention is therefore
paid to critical analysis of this ordinance and that of the draft laws aimed at responding to the 'warning' of the
Constitutional Court, through the reformulation of art. 4 bis co. 1 ord. penit. and a series of provisions that would
be affected by the reform.
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Premessa

31 dicembre 9999 ¢ il termine finale che i sistemi informatici attribuiscono, nei documenti
ufficiali, alla pena dell'ergastolo: un termine che conferisce una coloritura ancora pitt dramma-
tica e inquietante all'ergastolo, tuttora presente, quale massima pena, nellordinamento italiano.

Nella prima parte di questo scritto traccerd un sintetico quadro dell’'evoluzione che lerga-
stolo ha conosciuto nel nostro ordinamento, a partire dalla disciplina contenuta nel codice
del 1930. Fondamentale, in questa prospettiva, 'apporto della legislazione penitenziaria: dalla
legge 26 luglio 1975, n. 354 alle numerose riforme di quella legge, riforme in melius e riforme
in peius. Le riforme ‘migliorative’ — tali per chi ritiene che nel nostro ordinamento non ci sia
spazio per una sorta di morte civile in carcere' — hanno avuto come protagonisti sia il legislatore
(penso in primo luogo alla l. 25 novembre 1962, n. 1634, che ha introdotto la liberazione con-
dizionale per il condannato allergastolo, e alla 1. 10 ottobre 1986, n. 663, c.d. legge Gozzini),
sia la Corte costituzionale. Le riforme ‘peggiorative’ — riforme, cio¢, che hanno inasprito la
condizione di chi sia stato condannato allergastolo per alcune ipotesi di reato — hanno avuto
come fulcro la legislazione dell'emergenza degli anni ‘90 del secolo scorso.

Non manchero di gettare uno sguardo sulla prassi giurisprudenziale in materia di ergastolo,
nonché sul ruolo che la pena detentiva perpetua svolge in a/¢ri Paesi europei, nella convinzione
che sia la storia, sia il dato empirico-criminologico, sia la comparazione siano elementi indi-
spensabili per una piena comprensione del diritto vigente nel nostro Paese.

La seconda parte dello scritto sara dedicata ai profili di maggiore attualita della pena dell'er-
gastolo: quelli che attengono alla legiztimita costituzionale e alla compatibilita convenziona-
le — con riferimento alla Convenzione europea dei diritti dell'uvomo — della pena perpetua
quale configurata nellordinamento italiano. Particolare attenzione verra ovviamente dedicata
all’ergastolo ostativo, sul quale si & recentemente pronunciata — per la seconda volta — la Corte
costituzionale.

Lessico

Anticipo un /essico minimo, funzionale alla trattazione successiva.
A proposito della parola ergastolo. La parola deriva dal sostantivo greco épyaotnptov (of-
ficina, laboratorio), a sua volta derivato di €pyafopat (lavorare): evoca dunque l'idea di una

'Parlare di ‘morte civile’ a proposito dellergastolo ha un evidente significato evocativo della condizione esistenziale del condannato alla pena
perpetua. Al di la della metafora, nel codice penale napoleonico (1810), a proposito dei « fravaux forcés a perpétuité », che nel catalogo delle «
pene afflittive e infamanti » (art. 7) occupavano il secondo posto dopo la pena di morte, all’art. 18 si stabiliva che la condanna ai lavori forzati
a vita comportera « mort civile ». A proposito di una normativa dello Stato di New York nella quale si afferma testualmente che una persona
condannata alla pena perpetua « ¢ civilmente morta », cfr. PINTo DE ALBUQUERQUE (2016), p. 187, nt. 18. Oggi, nel nostro ordinamento, alla
condanna all'ergastolo conseguono le pene accessorie dell'interdizione perpetua dai pubblici uffici (art. 29 co. 1 c.p.), dell'interdizione legale
(art. 32 co. 1 c.p.), della decadenza dalla responsabilita genitoriale (art. 32 co. 2 c.p.) e della pubblicazione della sentenza penale di condanna
(art. 36 co. 1-3 c.p.). Cfr., anche per alcuni problemi interpretativi posti dalla normativa citata, DELLA BELLA (2021), p. 375. A proposito
dell’ergastolo nel nostro ordinamento cosi si esprime Vicano (2012), p. 13: « Una ‘morte civile’ certo pil asettica, ¢ meno cruenta della sua
soppressione fisica per mano del boia: ma a conti fatti... non meno inumana ». Sull’ergastolo quale pena tesa a produrre la morte civile del
condannato, v. infine DoLcint (2019-4), p. 36.
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pena di cui & componente essenziale il lavoro?. Il nomen iuris ergastolo compare nel codice
Zanardelli (art. 11) 3, al vertice del catalogo delle pene, in un contesto caratterizzato dall’a-
bolizione della pena di morte. Nel codice penale sardo-piemontese del 1859 — quello che di-
ventera nel 1861 il primo codice penale del Regno d’Italia* — la pena omologa allergastolo era
quella dei « lavori forzati a vita » (art. 13 n. 2 e art. 16), che — sul modello del codice francese
del 1810 — afhancava dal basso la pena capitale.

La scelta terminologica del legislatore del 1889, che verra confermata dal legislatore del
1930, non trova riscontro in nessuno degli ordinamenti piu vicini al nostro. Nel codice penale
tedesco si parla di « lebenslange Freiheitsstrafe » (par. 38 co. 1), nel codice penale francese di «
réclusion criminelle & perpétuité », nonché di « détention criminelle & perpétuité » (art. 131-1), nel
codice penale spagnolo di « prision permanente revisable » (art. 33), nei paesi di area anglosas-
sone di « Life Imprisonment », o talora di « Imprisonment for Life ».

Il monolite ‘ergastolo’, quale si presentava nel codice Rocco, nella successiva evoluzione
della normativa penitenziaria lascia il posto a diverse forme di pena perpetua: a quello che ora
puo essere designato come ergastolo comune’si affiancano ["ergastolo ostativo’ e una forma di
ergastolo che altrove ho designato come ‘ergastolo di terzo tipo”®.

La formula ergastolo ostativo si ¢ ormai affermata in ogni contesto: ¢ entrata nel linguaggio
comune, in quello della dottrina e in quello della giurisprudenza, anche costituzionale®. Lerga-
stolo ostativo, che presuppone la condanna per un delitto di cui all’art. 4 4is co. 1 ord. penit. e
l'assenza di un'utile collaborazione con la giustizia da parte del condannato, si caratterizza per
lo sbarramento che oppone a qualsiasi percorso orientato al reinserimento sociale.

Quello che ho chiamato ergastolo ‘di terzo di tipo’, infine, presupponeva la condanna per
sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione o per sequestro di persona a scopo
di estorsione seguiti dalla morte della vittima (art. 289 &is co. 3 c.p. e art. 630 co. 3 c.p.) ed
escludeva la possibilita di fruire di qualsiasi beneficio penitenziario, consentendo soltanto di
accedere alla liberazione condizionale dopo 26 anni di pena « effettivamente scontati » (art.
58 quater co. 4 ord. penit.). Di questa forma di ergastolo, introdotta nel 1991, parlo al passato
in quanto ¢ stata espulsa dall vordinamento ad opera della Corte costituzionale nel 2018, con la
sent. n. 149.

Ancora, un chiarimento a proposito di ergastolo, o meglio di pena detentiva perpetua,
riducibile. Mutuo questa formula dalla giurisprudenza della Corte Edu, che nella sentenza
Kafkaris c. Cipro del 2008 nella versione in lingua francese usa la locuzione compressible, nella
versione in lingua inglese la locuzione reducible: questo per alludere ad una pena perpetua che
metta a disposizione del condannato uno o pit strumenti per ottenere il riesame della propria
posizione e la possibilita di fare ritorno in liberta. Si vedra in seguito come la nozione di pena
perpetua riducibile abbia conosciuto unevoluzione in senso restrittivo nella giurisprudenza
della Corte Edu successiva alla sentenza Kafkaris, a partire dalle sentenze Vinter ¢. Regno
Unito del 2012 e del 2013: il concetto di pena riducibile rimane comunque centrale nella giu-
risprudenza della Corte di Strasburgo in tema di pena perpetua.

% Nell'antica Roma la parola ergastulum designava « un luogo di lavoro forzato dove un privato proprietario » teneva « per punizione, in
catene... schiavi... infingardi o infedeli o facinorosi... e incorreggibili »: cosi FioreLLI (1966), pp. 223 ss.

% La locuzione ‘ergastolo’ non rappresenta peraltro una novita assoluta del codice Zanardelli. Nelle codificazioni preunitarie, il Codice toscano
del 1786 (c.d. Codice leopoldino) prevedeva lergastolo quale pena destinata alle donne, che dovevano essere « obbligate a quei lavori ai quali
potranno essere adattate » (art. 55): per i condannati di sesso maschile era invece prevista « la pena dei pubblici lavori », che comportava
I'impiego nei « travagli piti duri e faticosi ». L'una e l'altra pena potevano essere temporanee o perpetue: la componente essenziale di entrambe
non era dunque la perpetuita, bensi, conformemente alletimo di ergastolo, il lavoro forzato.

*+ 11 codice penale del 1859 non sara peraltro esteso all'intero territorio dello Stato unitario: rimarranno esclusi i territori gia appartenuti al
Regno delle Due Sicilie e al Granducato di Toscana. Cfr. Dorcint (1988), p. 10 ss.

5 Cfr. DoLcint (2019-1), pp. 19 s. ¢ pp. 35 s.

¢ Da ultimo, cfr. Corte cost., ord. 11 maggio 2021, n. 97, sulla quale v. infra, § 15. Peraltro, la Corte costituzionale parla per lo piu di ergastolo
cosiddetto ostativo, cosi evidenziando I'assenza di tale formula nella legge.
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LA PENA DETENTIVA PERPETUA IN ITALIA E IN
EUROPA, TRA STORIA E PRASSI

Lergastolo nel codice Rocco

3.1. Nella versione originaria del codice del 1930 lergastolo ¢ presente accanto alla pena
di morte nel catalogo delle pene principali (art. 17). Dopo 'abolizione della pena capitale (av-
venuta, per i delitti previsti dal codice penale, nel 1944), lergastolo assume il ruolo di massima
pena e la sua previsione viene sostituita a quella della pena di morte in tutte le disposizioni che
contemplavano la pena capitale’.

Attualmente, gli articoli del libro II del codice penale che comminano la pena dellerga-
stolo riguardano delitti contro la personalita dello Stato, contro I'incolumita pubblica, contro
la vita e contro la liberta morale: si spazia dalla rivelazione di segreti di Stato a scopo di
spionaggio politico o militare (art. 261 co. 3 c.p.) alla strage in caso di morte di una o di pit
persone, dallomicidio aggravato ex artt. 576 e 577 c.p. alla tortura, nei casi in cui il colpevole
abbia volontariamente cagionato la morte della vittima (art. 613 bis c.p.). Lergastolo & previsto
anche per un delitto (il sequestro di persona a scopo di estorsione al quale segua la morte del
sequestrato quale conseguenza voluta dall’agente: art. 630 co. 3 c.p.) che il legislatore ha collo-
cato tra i delitti contro il patrimonio: chiaramente, peraltro, il sequestro di persona a scopo di
estorsione ¢ un reato plurioffensivo, che, in questa variante, offende — oltre al patrimonio e alla
liberta personale — anche la vita umana. La previsione in materia di forfura & stata introdotta
con la 1. 14 luglio 2017, n. 1108: si tratta dell'unica ipotesi in cui il legislatore italiano ha fatto
ricorso allergastolo in anni recenti.

Tra i delitti puniti con lergastolo, alcuni — mi riferisco a delitti contro la personalita dello
Stato — vivono soltanto sulla carta: si pensi ad es. al « cittadino che porta le armi contro lo
Stato italiano » (art. 242 c.p.) o agli « atti ostili verso uno Stato estero, che espongono lo Stato
italiano al pericolo di guerra », quando siano seguiti dal verificarsi della guerra (art. 244 c.p.).
La figura delittuosa di maggior rilievo nella prassi ¢, ovviamente, l'omicidio aggravaro di cui
agli artt. 576 € 577 c.p.

Per effetto dell’art. 73 co. 2 c.p. la sfera applicativa dell'ergastolo si dilata, ricomprendendo
delitti — in concorso tra loro — per i quali la norma incriminatrice commina non la pena dell’er-
gastolo, bensi quella della reclusione: secondo la disposizione citata, « quando concorrono pit
delitti per ciascuno dei quali deve infliggersi la pena della reclusione non inferiore a ventiquat-
tro anni, si applica lergastolo ». Potra trattarsi, ad esempio, del caso in cui la condanna abbia ad
oggetto pilt sequestri di persona a scopo di estorsione (art. 630 co. 1 e co. 2 c.p.) o pili sequestri
di persona a scopo di terrorismo o di eversione (art. 289 &is co. 1 e co. 2 c.p.) o, ancora, pit fatti
alcuni dei quali riconducibili alla prima, altri alla seconda norma incriminatrice.

Limitatamente ai ‘delitti di mafia’ (delitti di cui all'art. 416 bis c.p., nonché delitti « com-
messi avvalendosi delle condizioni previste nel predetto articolo ovvero al fine di agevolare
Pattivita delle associazioni di tipo mafioso »), l'art. 416 4is.1 co. 3 c.p., che riproduce il disposto
dell'art. 8 d.I. n. 152/1991, produce un eftetto opposto a quello prodotto — in altro ambito,
come si ¢ visto — dall’art. 72 co. 3 c.p.: restringe, cio¢, 'area applicativa dell'ergastolo. Ex art.
416 bis.1 co. 3 c.p., la dissociazione dallorganizzazione criminale e l'utile collaborazione con
la giustizia comporta infatti la sostituzione della pena dellergastolo con quella della reclusione
da 12 a 20 anni (mentre le pene diverse dallergastolo sono diminuite da un terzo alla meta)’.

Va inoltre rammentata una previsione di portata generale contenuta nell’art. 65 n. 2 c.p.: «
Quando ricorre una circostanza attenuante, e non ¢ dalla legge determinata la diminuzione di
pena... alla pena dellergastolo ¢ sostituita la reclusione da venti a ventiquattro anni ».

7 La sostituzione della pena dellergastolo alla pena di morte (nel codice penale e nella legislazione militare di guerra) ha prodotto una serie di
asimmetrie sul piano sistematico. « Applicando la pena dellergastolo in luogo della pena di morte, ¢ accaduto che fattispecie disposte in una
scala di gravita ‘progressiva’, scandite da comminatorie edittali fortemente differenziate, siano state poste sullo stesso, identico piano di gravita:
sostanzialmente equiparate dall'unicita della sanzione »: cosi PAbovant (2018), pp. 30 s. Un esempio: la strage ¢ oggi sanzionata con l'ergastolo
sia che comporti la morte di una persona, sia che comporti la morte di piti persone (art. 422 co. 1 e co. 2 c.p.).

8 Ctr., fra gli altri, BELFIORE (2018), pp. 295 ss.; CoLELLA (2017), pp. 980 ss.; PuciorTo (2018), pp. 389 ss.

? Per un'attenta analisi dell’attenuante speciale di cui all’art. 416 4is.1 co. 3 c.p., cfr. BARAZZETTA (2021), pp. 2276 ss.

Diritto Penale Contemporaneo 5
3o | RivisTa thimesTaace R




Emilio Dolcini SISTEMA SANZIONATORIO E DIRITTI FONDAMENTALI
SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

3.2. Dell'ergastolo, I'art. 22 c.p. evidenzia il primo luogo la perpetuita. Cosi si apre la dispo-
sizione: « La pena dell’ergastolo ¢ perpetua ».

DLart. 22 c.p. mette poi in luce quattro ulteriori aspetti dellergastolo:

a) lesecuzione in stabilimenti ad Ao,

b) lisolamento notturno,

c) lobbligo del lavoro,

d) la possibilita per il condannato di essere ammesso al lavoro all’aperto, una volta scon-

tati almeno tre anni di pena.

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

a) Stabilimenti destinati allesecuzione dell'ergastolo sono ora le « case di reclusione » di

cui all’art. 61 ord. penit.: in questo senso dispone l'art. 110 co. 5 Reg. ord. pen., 30
giugno 2000, n. 230.

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

Per la Corte di cassazione non esiste, d’altra parte, un diritto del condannato all'ergastolo
alla « camera di pernottamento ad un posto »: « 'isolamento notturno [...] si configura come
modalita di esecuzione della pena in termini di maggiore afflittivita [...], sicché non ¢ configu-
rabile un interesse giuridicamente apprezzabile del detenuto a instare per I'inasprimento del
proprio trattamento penitenziario » .

I1d.1gs. 2 ottobre 2018, n. 124, attuativo di una delega contenuta nella 1. 23 giugno 2017, n.
103 (c.d. legge Orlando), all’art. 1 co. 85, ha introdotto sul punto una previsione del seguente
tenore: « Fatta salva contraria prescrizione sanitaria e salvo che particolari situazioni dell'isti-
tuto non lo consentano, & preferibilmente consentito al condannato alla pena dellergastolo
il pernottamento in camere a un posto, ove non richieda di essere assegnato a camere a pit
posti » (art. 6 co.5 ord. penit., nella versione del d.Igs. 124/2018). Sulla portata pratica di tale
innovazione, sembra lecito esprimere piu di un dubbio.

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

Si ¢ posto il problema se la previsione dell'isolamento diurno per il condannato allerga-
stolo ex art. 72 c.p. debba considerarsi implicitamente abrogata per effetto dell’art. 33 ord.
penit., in considerazione del carattere tassativo delle ipotesi di isolamento previste in quest’ul-
tima disposizione. La giurisprudenza di legittimita ha dato risposta negativa a tale quesito,
argomentando in base alla diversa natura dell’isolamento diurno previsto per il condannato
allergastolo nell’art. 72 c.p. rispetto all'isolamento diurno di cui all’art. 33 ord. penit.: come
ha sottolineato la Corte di cassazione, «'isolamento a cui & soggetto lergastolano € una vera
e propria sanzione penale e non una modalita di esecuzione della pena » *. E la perdurante
vigenza dell’art. 72 c.p. trova conferma nell’art. 73 co. 3 Reg. ord. pen., 30 giugno 2000, n. 230,
che definisce le modalita di esecuzione dell'isolamento diurno di cui all’art. 72 c.p.*

c) Lobbligo di lavoroe & tuttora previsto nel codice penale sia per il condannato allergasto-

lo (art. 22 co. 1), sia per il condannato alla reclusione (art. 23 co. 1) o all’arresto (art. 25
co.1).I11avoro ha tuttavia assunto — almeno nelle intenzioni del legislatore' — il ruolo
non solo di antidoto agli effetti desocializzanti del carcere’®, ma anche di positivo

10 In questo senso Cass. Sez. I, 21 ottobre 2016, n. 21309, Raucci, CED 270579; Cass. Sez. I, 25 febbraio 2011, n. 20142, Spampinato, CED
250235.

1 Cass. Sez. I, 1° dicembre 2009, n. 50005, Cantarella, CED 24597801.

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

13 Cass. Sez. I, 4 novembre 1986, n. 7370, Adamoli, CED 176167.

4 Cfr. CopPETTA (2019), p. 444.

In relazione alla riforma penitenziaria del 1975, cfr. Pavarint (1977), pp. 105 ss. Sulla realta odierna del lavoro penitenziario, cfr. CapuTo
(2015).

16 Sul lavoro come strumento volto ad arginare, nella visione del legislatore Rocco, le difficolta per il condannato nella ripresa delle ordinarie
attivita lavorative dopo lesecuzione della pena, cfr. MaNGINI, GaBRIELI, CoSENTINO (1930), sué art. 23, p. 30. V. anche SALTELLI, RomaNo-
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strumento di reinserimento sociale (art. 20 co. 3 ord. penit., nella versione del d.lgs. 2
ottobre 2018, n. 124). E questa diversa valenza del lavoro penitenziario ha indotto il
legislatore ad eliminare, con il d.Igs. ora citato (art. 2 co. 1 lett. 4), la previsione dell'ob-
bligo di lavoro per i condannati (nonché per gli internati in casa di lavoro o colonia
agricola), che compariva all’art. 20 co. 3 ord. penit.

d) Quanto al lavoro all'aperto — in spazi cio¢ pertinenti all'istituto penitenziario, adibiti
anche alle ‘ore d’aria’ e ad attivita sportive e ricreative'” —, per effetto della 1. 25 no-
vembre 1962, n. 1634 (la stessa legge che ha ammesso alla liberazione condizionale
il condannato allergastolo), ¢ venuta meno la condizione di aver scontato almeno tre
anni di pena: il condannato allergastolo, come ogni altro condannato a pena detentiva,
puo dunque essere ammesso al lavoro all’aperto fin dall’inizio dell esecuzione della pena.

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

a) La pena dellergastolo non & soggetta a prescrizione: gli artt. 172 e 173 c.p. prevedo-
no la prescrizione delle (sole) pene della reclusione (che matura in un tempo pari al
doppio della pena inflitta, comunque non inferiore a dieci anni, né superiore a trenta),
della multa (il tempo della prescrizione ¢ in questo caso di dieci anni), dell’arresto e
dell’ammenda (cinque anni)®.

b) 1 delitti puniti con lergastolo non si prescrivono: cosi dispone espressamente 'art.
157 co. 8 c.p., anche in relazione alle ipotesi in cui lergastolo sia previsto per effetto
dell’'applicazione di circostanze aggravanti®.

Va segnalato che nell’ambito della riforma Cartabia della giustizia penale (1. 27 settembre
2021, n. 134, Delega al Governo per [efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia
riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari), allart. 2 co. 2 lett. g,
si prevede che i delitti puniti con l'ergastolo non siano interessati dalle cause di improcedibilita
dell'azione penale contemplate nel nuovo art. 344 2is c.p.p.: la mancata definizione del giudi-
zio d’appello entro due anni o del giudizio di cassazione entro un anno non comporta dunque
I'improcedibilita allorche si tratti di delitti puniti con lergastolo, anche quando lergastolo
derivi dall'applicazione di circostanze aggravanti (art. 344 bis co. 9 c.p.p.).

Lerosione del carattere perpetuo della pena dell'ergastolo

4.1. Levoluzione di maggior momento nella storia dellergastolo ha interessato il connota-
to essenziale di questa pena: la sua perpetuita.

Come si ¢ detto, risale al 1962 — alla 1. 25 novembre 1962, n. 1634 — I'inclusione dell’er-
gastolo nell’area applicativa della /iberazione condizionale: secondo il ‘nuovo’art. 176 co. 3 c.p.,
introdotto dall’art. 2 della legge ora citata, « il condannato allergastolo » poteva « essere am-
messo alla liberazione condizionale quando » avesse « ¢ffettivamente scontato almeno ventotto
anni di pena ».

11 carattere perpetuo dellergastolo veniva cosi, per la prima volta, significativamente eroso:
al condannato si apriva la possibilita di un ritorno nella societa libera — oltre che in caso di
grazia, indulto o amnistia — anche per eftetto di « prove costanti di buona condotta » fornite
durante lesecuzione della pena (cosi nella versione originaria dell’art. 176 co. 3 c.p.: oggi si
richiede invece un comportamento, tenuto durante l'esecuzione, « tale da far ritenere sicuro
il... ravvedimento » del condannato)®.

D1 Farco (1940), vol. I, sub artt. 17-20, p. 157, per i quali l'obbligo del lavoro imposto ai condannati a pena detentiva, temporanea o perpetua,
avrebbe un duplice scopo: « quello morale di concorrere alla redenzione del colpevole... e quello eminentemente pratico di far concorrere il
colpevole alla riparazione delle conseguenze derivanti dal suo fatto ».

17 Sul « lavoro all’aperto », anche per la sottolineatura che non ha nulla a che fare con il « lavoro allesterno » di cui all’art. 21 ord. penit., cfr.
DEeLra BeLLa (2021), pp. 372 s.

18 Lestinzione della pena dellergastolo puo essere invece prodotta dall'indulto o dalla grazia. Cfr. DELLA BELLA (2021), p. 376.

¥ Questa formulazione dell’art. 157 non ¢ quella originariamente contenuta nel codice, ma risale alla L. 5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. legge ex
Cirielli): in precedenza l'art. 157 c.p. non conteneva nessun riferimento allergastolo. Cfr., anche sui profili di diritto intertemporale, DELLA
BeLLa (2021), pp. 375 .

0 Sulla nozione di ‘ravvedimento’ ex art. 176 c.p., anche alla luce della giurisprudenza di legittimita, pud vedersi Marinucct, Dorcing, GATTA

(2021), pp. 821 ss.
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4.2. Unlulteriore svolta si verifica nel 1986, con la riforma Gozzini (1. 10 ottobre 1986, n.
663)*, le cui principali innovazioni in tema di ergastolo riguardano tre punti.

1) In primo luogo, la legge Gozzini interviene sull'art. 176 co. 3 c.p.: il tempo minimo
perché il condannato allergastolo possa accedere alla liberazione condizionale viene ridotto a
26 anni; inoltre, nel testo della disposizione scompare 'avverbio « effettivamente ».

2) In secondo luogo, al condannato allergastolo il legislatore del 1986 offre molteplici
possibilita di uscire temporaneamente dal carcere, in relazione ai progressi compiuti in un
percorso rieducativo intrapreso durante l'esecuzione della pena: dopo 10 anni, il condannato
puo essere ammesso al lavoro all esterno (art. 21 co. 1 ord. penit.) e ai permessi-premio (art. 30
ter co. 4 lett. d ord. penit.); dopo 20 anni, alla semiliberta (art. 50 co. 5 ord. penit.). Quanto al
lavoro allesterno, potra trattarsi sia di lavoro alle dipendenze di imprese pubbliche o private, o
di una pubblica amministrazione, sia di lavoro autonomo: a queste forme di lavoro allesterno
si sono aggiunte da ultimo — per effetto del d.1gs. n. 124 del 2018 — attivita volontarie e gratuite
da svolgersi nell'ambito di progetti di pubblica utilita (art. 20 zer ord. penit.) oppure a sostegno
delle vittime dei reati commessi dal condannato (art. 21 co. 4 zer ord. penit.)*.

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

Per effetto delle riforme del 1962 e del 1986 puo dirsi dunque che lergastolo abbia perso i
connotati della segregazione perpetua (rectius, ineluttabilmente perpetua), quale concepita dal
legislatore del 1930. Al condannato allergastolo si apre una porta che puo dargli accesso alla
societa libera: modellato secondo lo schema dellesecuzione progressiva, lergastolo lascia ora
intravvedere al condannato il ritorno allo stato di liberta.

Che cio sia sufficiente perché possa dirsi che la pena dellergastolo ‘tenda alla rieducazione
del condannato’ ¢ — ovviamente — tutt’altra questione.

5 La legislazione dellemergenza: nascono l'ergastolo ostativo (e
[ J . .
un ergastolo ‘di terzo tipo’)

5.1. La mitigazione della disciplina dellergastolo si arresta — conosce, anzi, una vera e pro-
pria inversione a U — negli anni ‘90, nell'ambito della c.d. legislazione dell emergenza®*, varata in
risposta alle stragi di mafia che in quegli anni insanguinano I'Ttalia.

Nel 1991 (con il d.1. 13 maggio 1991, n. 152, convertito nella 1. 12 luglio 1991, n. 203) fa
ingresso nella legge sullordinamento penitenziario l'art. 4 4is. Il co. 1 di tale articolo riguarda
i condannati per alcuni gravissimi delitti, pit 0 meno strettamente riconducibili alla crimi-
nalitd organizzata, comune o politica: oggi, reati di mafia e di terrorismo, traffico di esseri
umani, sfruttamento della prostituzione minorile, sfruttamento di minori per la produzione
di materiale pornografico, violenza sessuale di gruppo, sequestro di persona a scopo di estor-
sione, alcuni reati in materia di droga, traffico di migranti, e inoltre — per effetto della legge
c.d. spazzacorrotti, 1. 9 gennaio 2019, n. 3 — la quasi totalita dei delitti contro la P.A. (peculato,
concussione, tutte le forme di corruzione). L'art. 4 4is fissa le condizioni in presenza delle quali
il condannato per uno di tali delitti pu6 accedere al lavoro all'esterno, ai permessi-premio e
alle misure alternative alla detenzione: originariamente richiedeva che fossero stati acquisiti «
elementi tali da far escludere I'attualita di collegamenti con la criminalita organizzata o ever-
siva »; secondo la versione ora vigente dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit. (d.1. 8 giugno 1992, n. 306,
conv. nellal. 7 agosto 1992, n.356),i condannati per questi delitti non possono essere ammessi
ai c.d. benefici penitenziari, né alle misure alternative alla detenzione — con leccezione della
liberazione anticipata — se non in quanto abbiano ‘utilmente’ collaborato con la giustizia a norma

2 Cfr., per tutti, GREvI (1988).

22 Cfr. SaNTALUCIA, MARCHETTI (2019), p. 342.

% A commento, cfr. FassoNE (1984), pp. 799 ss.; Grev1 (1984), pp. 19 ss.
2 V. per tutti GReVI (1994), nonché Moccia (1995).
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dell’art. 58 fer ord. penit. ovvero, quando si tratti di delitti contro la P.A., dellart. 323 is co.
2 cp.

All« utile collaborazione » vengono poi equiparate, per impulso della Corte costituziona-
le®, la collaborazione « impossibile » e la collaborazione « oggettivamente irrilevante » (art. 4
bis co. 1 bis ord. penit., introdotto con la 1. 23 aprile 2009, n. 38): per queste ipotesi ritorna la
condizione che siano stati acquisiti « elementi tali da far escludere l'attualita di collegamenti
con la criminalita organizzata, terroristica o eversiva ». La collaborazione puo risultare ‘im-
possibile’ o in ragione della limitata partecipazione del soggetto al fatto criminoso ovvero in
quanto i fatti e le responsabilita siano stati integralmente accertati con sentenza irrevocabile;
la collaborazione pud risultare ‘oggettivamente irrilevante’ allorché al condannato sia stata
riconosciuta una delle seguenti circostanze attenuanti: riparazione del danno o eliminazione
delle conseguenze dannose o pericolose del reato (art. 62 co. 6 c.p.); contributo di minima
importanza nel concorso di persone nel reato (art. 114 c.p.); concorso in un reato piu grave di
quello voluto ex art. 116 co. 2 c.p.

Ma la pitt importante e dirompente novita segnata dal d.1. 152/1991, e ribadita dal d.L
306/1992 (art. 15 co. 1 lett. a), riguarda la liberazione condizionale: a norma dell’art. 2 co. 1 d.1.
152/1991, « i condannati per i delitti indicati nel comma 1 dell’articolo 4 4is della legge 26
luglio 1975, n. 354, possono essere ammessi alla liberazione condizionale solo se ricorrono i
relativi presupposti previsti dallo stesso comma per la concessione dei benefici ivi indicati ».
Anche la liberazione condizionale diventa dunque accessibile al condannato ex art. 4 4is co. 1
ord. penit. solo se il condannato collabora con la giustizia®.

5.2. Sia pure in assenza di riferimenti espressi ai condannati all ergastolo, la disciplina con-
tenuta nell’art. 4 Zis co. 1 ord. penit. interessa largamente tale categoria di condannati, per i
quali, in assenza di collaborazione con la giustizia, si riproduce una condizione in tutto simile
a quella antecedente al processo evolutivo avviatosi nel 1962 e perfezionatosi nel 1986: rimane
soltanto la possibilita di fruire della liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit., un beneficio
che risulta perd sostanzialmente inutile?’.

Prende forma Vergastolo ‘ostativo®: una pena che, sulla base di una presunzione assoluta di
persistente pericolosita del condannato non collaborante, esclude qualsiasi possibilita di ritor-
no — sia temporaneo sia definitivo — alla societa libera. Lergastolo ostativo pospone le istanze
della rieducazione del condannato (e di altri principi costituzionali) all'intento di incentivare
la dissociazione da organizzazioni criminali. Questa, almeno, la logica originaria che ispirava
lergastolo ostativo, in una fase in cui i suoi destinatari delezione erano esponenti della cri-
minalitd organizzata, politica o comune®: una logica che poi, con 'ampliamento alluvionale
del catalogo dei reati di prima fascia del 4 4is ord. penit., ha ceduto il passo a mere finalita di
prevenzione generale mediante intimidazione®.

5.3. La legislazione dellemergenza individua poi — o, meglio, come si € anticipato, indivi-
duava fino ad un recente intervento della Corte costituzionale — un’ulteriore variante dell'er-
gastolo: un ergastolo ‘di terzo tipo™'.

A norma dell'art. 58 guater co. 4 ord. penit., nella versione del d.1. 152/1991, quando la
condanna sia stata pronunciata per sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione
o per sequestro di persona a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima (art. 289 &is
co. 3 c.p. e art. 630 co. 3 c.p.) — due delitti ricompresi nella ‘prima fascia’ dell’art. 4 4is ord.

» A proposito della collaborazione irrilevante, cfr. Corte cost. 27 luglio 1994, n. 357; a proposito della collaborazione impossibile, Corte cost.
1° marzo 1995, n. 68. A commento, rispettivamente, v. MARGARITELLI (1994), pp. 3208 ss.; ID. (1995), pp. 3693 ss.

% Nell'ampia letteratura sul tema della collaborazione con la giustizia, cfr. BERNAscont (1995); Ruca Riva (2002). Di recente, Cesart (2019),
pp- 836 ss.

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

% Nell'amplissima letteratura sullergastolo ostativo, cfr. MusuMEeci, PuciorTo (2016); “Ergastolo ostativo: profili di incostituzionalita e di
incompatibilita convenzionale”, Riv. it. dir. proc. pen., 2017, pp. 1495 ss. (con contributi di Gatta, Dolcini, Flick, Neppi Modona, Chiavario,
Eusebi, Pugiotto, Galliani e Bontempelli); BRuneLLI, PuctoTTo, VERONEST (2019); BRUNELLI, PUcioTTO, VERONESI (2020); da ultimo
PEL1ssErO (2021), pp. 1001 ss. Per ulteriori indicazioni bibliografiche, v. infra, in particolare nt. 70 ¢ nt. 78.

¥ Sul rapporto tra ostativita e dissociazione, e sul diverso ruolo che gli incentivi alla dissociazione hanno svolto nei confronti della criminalita
politica rispetto alla criminalita mafiosa, cfr. GALLIANI (2018), pp. 1158 ss.

30 Cfr., fra molti, G1osTra (2020), p. 46. A proposito dell’art. 4 bis co. ord. penit., v. anche GiosTra (2014): « Questo articolo & uno dei totem
securitari, a mettere in discussione il quale si rischia il linciaggio mediatico. E un ‘favo’ informe di titoli di reato aggrappati intorno al ‘tutore’
dei delitti di mafia ».

31 Su questa forma di ergastolo, cfr. GaLLiaNI, PuciorTo (2017), pp. 21 ss.
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penit. —, la pena dellergastolo assumeva una connotazione particolare: i condannati per tali
delitti non erano « ammessi ad alcuno dei benefici indicati nel comma 1 dell’art. 4 4is se non »
avevano « effettivamente espiato..., nel caso dellergastolo, almeno ventisei anni di pena ». Una
disposizione davvero emblematica delle distorsioni che l'emergenza — legata in questo caso a
fenomeni gravissimi e relativamente diffusi all'epoca, ma fortemente ridimensionati nell'espe-
rienza di oggi — puo produrre sul piano dei principi e dellequilibrio complessivo del sistema.

In caso di condanna allergastolo per uno dei due delitti di cui si & detto, per il condannato
si aprivano due eventualita: la prima ¢ che il condannato collabori utilmente con la giustizia
(o si trovi in situazioni che rendono la collaborazione impossibile o irrilevante); la seconda,
ovviamente, che non collabori. Se non collabora, lergastolo assume i connotati dellergastolo
ostativo. Se collabora, entra in scena (entrava in scena, prima della sentenza della Corte cost.
n. 149 del 2018) la particolare forma di ergastolo di cui all’art. 58 guater co. 4 ord. penit.

Rivolgendosi a condannati ‘collaboranti’, I'art. 58 guater co. 4 ord. penit. configurava dun-
que una versione ‘irrigidita’ dell'ergastolo comune, riservata a due sole figure delittuose, all'in-
terno della congerie di reati elencati nell’art. 4 4is co. 1 ord. penit.: una versione dellergastolo
che, sul piano dei contenuti, si avvicinava non poco, d’altra parte, allergastolo ostativo, salvo
prevedere un ‘fine pena’.

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

6 . Lergastolo in alcuni progetti di riforma del codice penale

Da tempo la dottrina penalistica dibatte il tema dell’abolizione dellergastolo: & questa una
delle prospettive secondo le quali si declina oggi I'idea della storia della pena come « una con-
tinua abolizione », secondo la celebre affermazione di von Jhering®. E il dibattito dottrinale
si riflette nei Progetti di riforma del codice penale che si sono succeduti, senza fortuna, negli
ultimi decenni®.

Per I'abolizione dellergastolo si orientavano il Progetto Riz (1995), il Progetto Grosso
(nella versione del 2001) e il Progetto Pisapia (2007).

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

32 Von JHERING (1972), p. 269.

3 11 testo dei piu recenti Progetti, e le relazioni che li accompagnano, possono essere consultati in www.ristretti.it. Per una disamina dei
Progetti Pagliaro, Riz e Grosso, estesa anche ad altri progetti di riforma — a partire da un d.d.1. Gonella, presentato nel 1968 — che hanno
interessato lergastolo nel corso della V e della VI Legislatura, cfr. Prsant (2016), pp. 614 s. Da ultimo, v. inoltre CorLEONE (2021), pp. 1 ss.,
nonché Fianpaca (2021), pp. 164 ss.

3 Nel Progetto Riz la pena della reclusione era riservata ai delitti: accanto ai delitti rimanevano le contravvenzioni, mai sanzionate peraltro
con una pena detentiva. Questa stessa soluzione sarebbe stata adottata, successivamente, nel Progetto Grosso.

% Va peraltro segnalato che una soluzione alternativa a quella — ‘abolizionistica’ — prospettata nell’articolato veniva affacciata nella Relazione
finale della Commissione Grosso, nella quale si prevedeva la possibilita che la reclusione speciale si protraesse anche oltre trent’anni («
a vita »): si ipotizzava dunque, nella sostanza, un ritorno alla pena perpetua, ove, dopo trent’anni di esecuzione della pena, persistessero
esigenze di prevenzione speciale, da verificarsi annualmente dal giudice. Cfr. Relazione sulle modificazioni al progetto preliminare di riforma della
parte generale del codice penale approvate dalla Commissione Ministeriale per la Riforma del codice penale nella seduta del 26 maggio 2001, punto
4.2. All'abolizione dellergastolo era contrario — in nome di esigenze di contrasto alla criminalita organizzata — il Ministro della Giustizia
dell'epoca, Clemente Mastella: cfr. MaNNa (2021), p. 7.
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» (fra ventotto e trentadue anni).

Per la conservazione dellergastolo si pronunciavano invece il Progetto Pagliaro (1991) (art.
37 co. 1) e il Progetto Nordio (2004) (art. 54 co. 1 e art. 56).

Una proposta per alcuni versi simile a quelle contenute nel Progetto Pisapia e nel Progetto
Grosso ¢ stata formulata, nel 2014, da una Commissione ministeriale presieduta da Francesco
Palazzo, incaricata di elaborare uno schema di riforma del sistema sanzionatorio penale®. Lo
Schema di d.d.L elaborato dalla Commissione Palazzo prevedeva due tipologie di pena deten-
tiva temporanea: la « detenzione » (da due a venti anni) (art. 5) e la « detenzione speciale » (da
ventiquattro a ventotto anni) (art. 6), che doveva sostituire la pena perpetua nelle commina-
torie edittali: l'ergastolo veniva peraltro conservato per l'ipotesi del concorso di pi reati tutti
puniti con la detenzione speciale®, salvo estinguersi dopo trent’anni, a meno che venissero
accertate dal tribunale di sorveglianza esigenze di prevenzione speciale, da rivalutarsi con
periodicita almeno annuale (art. 7).

Una postilla. Prevedere una pena detentiva diversa dalla reclusione e riservata ai soli gra-
vissimi reati attualmente repressi con lergastolo — secondo la linea del Progetto Grosso, del
Progetto Pisapia e dello stesso Progetto Palazzo — non ¢ una scelta puramente nominalistica,
ma ha, o pud avere, rilevanti risvolti sostanziali, in grado di attenuare alcune riserve — non, tut-
tavia, le pit radicali — che vengono opposte all’abolizione dell'ergastolo. Consentirebbe infatti
di differenziare i tempi per I'accesso ai ‘benefici penitenziari’ e alla liberazione condizionale,
prevedendo tempi pil lunghi per i condannati alla pena che prenda il posto dellergastolo. In
questo modo sarebbe possibile sterilizzare gli effetti ‘a cascata’ dell’abolizione dell'ergastolo,
derivanti, tra l'altro, dalle circostanze attenuanti e dalle misure previste dallordinamento pe-
nitenziario®®.

7 Lergastolo nella prassi

11 ruolo dell'ergastolo nella prassi pud essere tratteggiato in due modi: guardando ai valori
assoluti o guardando ai valori percentuali, con riferimento, nel secondo caso, al totale della
popolazione penitenziaria (o al totale dei condannati a pena detentiva).

1 walori assoluti. 1 condannati allergastolo erano 1512 al 31 dicembre 2010; erano saliti
a 1802 al 31 dicembre 2019, il numero piu elevato dal 2005 ad oggi. Al 31 dicembre 2020 i
condannati allergastolo presenti nelle carceri italiane erano 1.784 (a fronte di una popolazione
penitenziaria di 53.364 detenuti).

Le percentuali. Smaltiti gli effetti dell'indulto del 2006 (che aveva segnato un'impennata
nella percentuale di condannati allergastolo sul totale dei condannati a pena detentiva: nel
2006 i condannati allergastolo erano 1'8% del totale), dal 2010 i condannati allergastolo rap-
presentano una quota, in tendenziale crescita, tra il 4% e il 5% del totale dei condannati a pena
detentiva presenti in carcere: il 4,04% nel 2010; il 4,33% nel 2019; il 4,93% nel 2020.

Lultimo Rapporto annuale sul carcere del Consiglio d’Europa — Space I-2020% — rileva
una quota di condannati all'ergastolo nelle carceri italiane pari al 4,4%, nettamente ad di sopra
della mediana europea (1,3%).

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

Tra coloro che scontano lergastolo ostativo, circa il 25% si trova sottoposto al regime de-
tentivo speciale di cui all’art. 41 2is ord. penit.*

A proposito del ruolo della grazia nei confronti dei condannati allergastolo, il Presidente
della Repubblica ha usato di tale potere — con commutazione nella pena della reclusione, di
regola in misura uguale a quella della pena gia eseguita nel momento in cui interviene 'atto di

% Larticolato e la relazione sono consultabili in Dir. pen. cont., 10 febbraio 2014, con un commento di PaLazzo (2014).

37 Critico nei confronti di tale proposta, in quanto espressione di unottica compromissoria, MaNNa (2021), p. 29.

3% Cfr. FassonE (2015), p. 187 e p. 193, il quale sottolinea che si eviterebbe cosi che il condannato per un reato molto grave possa ritornare
in liberta nel giro di pochi anni. La conservazione dei termini temporali previsti oggi per il percorso rieducativo del condannato allergastolo
era stata proposta dallo stesso Elvio Fassone, allepoca senatore della Repubblica, come emendamento ad un Progetto di legge per I'abolizione
dell’ergastolo presentato nel 1997, prima firmataria la senatrice Salvato; nonostante questo vistoso compromesso, il Progetto non ando oltre
'approvazione del Senato: « trasmesso alla Camera, vi fu seppellito senza scampo » (p. 189).

% Akes1, Tiaco (2020). Le Statistiche penali annuali del Consiglio d’Europa (Space) constano di due progetti collegati I'un Ialtro. Space I
fornisce ogni anno dati sul carcere e sulle istituzioni penitenziarie, Space II fornisce dati sulle misure non privative di liberta. A proposito del
penultimo rapporto Space I, cfr. PaceLLA (2020).

0 Su tale regime detentivo, cfr. per tutti DELLA BeLLA (2016).
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clemenza, con conseguente liberazione del condannato — solo in pochi casi, del tutto eccezio-
nali*!: per I'ultima volta nel 2004, ad opera del Presidente Ciampi. Questa lentita della pena
scontata al momento della concessione della grazia nei tre casi che hanno avuto per protago-
nista il Presidente Ciampi: vent’anni, quasi quarant’anni e cinquant’anni.

La pena detentiva perpetua nei Paesi che aderiscono al Consiglio
d’Europa: a) lalegislazione

La pena detentiva perpetua ¢ presente nella maggior parte dei Paesi membri del Consiglio
d’Europa (in tutto, quarantasette), per lo pitt con possibilita di riesame e di ritorno in liberta
dopo un periodo minimo di detenzione: una pena perpetua ‘riducibile’, secondo la terminolo-
gia della Corte Edu.

Riporto alcuni dati che traggo da un recentissimo studio di Davide Galliani*. 11 periodo
minimo di detenzione varia ampiamente da un Paese all'altro: dodici anni in Danimarca, Fin-
landia, Svezia e Cipro; quindici in Austria, Belgio, Germania, Grecia, Lussemburgo, Monaco e
Svizzera; sedici in Islanda; diciotto in Francia; venti in Armenia, Bielorussia, Bulgaria, Repub-
blica Ceca, Romania e Ucraina; ventiquattro in Turchia; venticinque in Albania, Azerbaijan,
Georgia, Lettonia, Macedonia, Polonia, Russia, Slovacchia, Slovenia, Spagna e Ungheria. Tre
i Paesi che prevedono un periodo superiore ai ventisei anni richiesti in Italia: Estonia, dove
si richiedono trent’anni; limitatamente ad alcune figure di reato, Francia e Ungheria, dove il
periodo minimo sale, rispettivamente a trenta e quarant’anni.

Cinque Stati conoscono la pena detentiva perpetua senza possibilita di liberazione con-
dizionale: Islanda, Lituania, Malta, Paesi Bassi € Ucraina. Il ritorno del condannato in liberta
puo avvenire attraverso la grazia (ministeriale, presidenziale o reale).

Otto Stati, infine, non conoscono la pena detentiva perpetua: Portogallo, Norvegia, Serbia,
Montenegro, Croazia, Bosnia-Erzegovina, San Marino e Andorra. La durata massima della
pena detentiva in questi Paesi spazia da vent’anni in Portogallo fino a quarantacinque anni in
Bosnia-Erzegovina. Quanto alla Norvegia, va segnalato che il giudice — attraverso una misura
di sicurezza detentiva — pud prolungare lo stato di privazione della libertd personale oltre
ventun anni nel caso in cui il condannato risulti ancora pericoloso: & pertanto controverso se
la Norvegia possa propriamente annoverarsi tra gli Stati che hanno abolito la pena perpetua®.

(Segue): b) La prassi

Anche a proposito della prassi europea in tema di pena detentiva perpetua, ¢ opportuno
fare riferimento sia ai valori assoluti, sia a quelli percentuali, avendo ben presente che questi
ultimi sono evidentemente influenzati dal ruolo della pena detentiva nel quadro di ciascun
sistema sanzionatorio.

Ancora alcuni dati che ricavo dal Rapporto annuale del Consiglio d’Europa sul carcere
(Space 1-2020).

Se guardiamo ai valori assoluti,'Ttalia si colloca al quarto posto tra i Paesi aderenti al Con-
siglio d’Europa per numero di condannati alla pena perpetua presenti nelle carceri, con 1.753
condannati allergastolo presenti al 1° gennaio 2019. L'Italia & preceduta dalla Turchia (7.880),
da Inghilterra e Galles (7.117) e dalla Germania (1.794). Fra i Paesi i cui dati sono disponibili
nel Rapporto, numeri significativi, peraltro a grande distanza dai Paesi or ora menzionati, si
riscontrano in Polonia (427), Azerbajian (283), Bulgaria (184), Finlandia (182) e Albania
(170). Segnalo che nel Rapporto non sono presenti dati relativi alla Francia, che pure prevede
all'art. 131-1 c.p. la « réclusion criminelle » e la « détention criminelle & perpétuité », pene che in
precedenti rilevazioni facevano registrare numeri rilevanti (non lontani da 500 unita). Quanto
alla Spagna, dopo un lungo periodo in cui aveva rinunciato alla pena perpetua (a partire dal
1928), nel 2015 lordinamento spagnolo ha introdotto la « prision permanente revisable » (art.

4 Cfr. P1sani (2016), pp. 612 s., nonché Garruccr (2018), pp. 322 s.

# Cfr. GaLriant (2021-1), pp. 109 ss. L'A. segnala che parte dei dati da lui forniti sono tratti da VAN ZyL SmrT, ApPLETON (2019). V.inoltre,
da ultimo, MaNNa (2021), pp. 8 s.

# Cfr. GaLriant (2021-1), p. 111.
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33, co. 2, lett. 4, c.p.): nondimeno il Rapporto del COE non segnala la presenza in carcere di
condannati a questa pena.

In walore percentuale, la quota italiana di condannati a pena perpetua (4,4%) ¢ ampiamente
superiore, come dicevo, alla mediana europea (1,3%). La quota italiana eccede, tra I'altro, le
quote di Germania (3,5%) e Svezia (3,5%); ¢ inferiore a quelle di Irlanda del Nord (16,3%),
Grecia (13,1%), Repubblica di Irlanda (11,5%), Inghilterra e Galles (9,8%) e Finlandia (8,6%).

II. ERGASTOLO, COSTITUZIONE E CONVENZIONE
EUROPEA DEI DIRITTI DELLCUOMO

1 O Ergastolo comune e Costituzione
[ ]

Lergastolo, a mio giudizio, non dovrebbe avere diritto di cittadinanza nel nostro ordina-
mento. Lergastolo & anzi incompatibile con il paradigma stesso dello stato di diritto. Riporto le
lucide argomentazioni svolte in proposito da Luigi Ferrajoli*, con richiami a quanto scriveva
Cesare Beccaria in relazione alla pena di morte: « Entrando in societa ciascun cittadino cede
una “porzione della sua privata liberta” in cambio della... “tutela della parte di liberta rima-
stagli”. Ma non rientra nel “minimo sacrificio della liberta di ciascuno” necessario a garantire
la sicurezza di tutti “quello che ¢ il massimo tra i beni, la vita”. Il controllo sociale, che ¢ alla
base del vivere civile e da cui lo Stato trae la sua legittimazione, non puo includere... la totale
rinuncia del cittadino al suo primo diritto fondamentale — la vita, ovvero la liberta per la vita
— e il potere dello Stato di privarlo della vita o della liberta per la vita. Lo Stato... non pud
sopprimere la liberta di un uomo... Lergastolo, al pari della pena di morte, ¢, come scrisse
Beccaria, “una guerra della nazione con un cittadino” ».

Forti dubbi investono, dunque, la compatibilita dellergastolo con il volto complessivo
dell'ordinamento statale, quale delineato nella Costituzione: di quello che altrove ho descritto
come « uno Stato democratico di diritto, laico e pluralista »*.

Da questa tensione di fondo discendono ulteriori, specifici profili di illegittimita costitu-
zionale. Mi concentro su quello che considero il pit rilevante: il principio della rieducazione del
condannato ex art. 27 co. 3 Cost. Se rieducazione deve intendersi come offerta di aiuto al con-
dannato perché possa aumentare le sue chances di vivere nella societa rispettandone le regole,
questa idea cozza frontalmente con una pena la cui idea di fondo ¢ la definitiva espulsione del
condannato dal consorzio civile*: comporta, come ho gia detto, una sorta di morte civile*’;
prendendo il posto della pena di morte, si propone come una ‘pena fino alla morte™®.

La Corte costituzionale ha perd pit volte respinto questioni di legittimita fondate sul
principio della rieducazione del condannato.

Nella sent. 21 novembre 1974, n. 264* la Corte costituzionale afferma la legittimita dell’er-

“ FerrajoLI (1992), p. 81.

# Cfr. Dorcint (2019-2), p. 16.

“ In proposito pud vedersi DoLcint (2019-1), pp. 31 ss.

47 Cfr. supra, § 1.

# Lassimilazione tra ergastolo e pena di morte & frequente nella letteratura giuridica, di ieri e di oggi. Francesco Carnelutti definiva la pena
perpetua una « pena di morte diluita giorno per giorno »: lo ricorda RuoToro (2020), p. 36. Aldo Moro qualificava lergastolo come « crudele
e disumano non meno di quanto sia la pena di morte »: cfr. MANNA (2021), p. 6. Di « pena fino alla morte » parlano — in relazione allergastolo
ostativo — GaLL1ANI, PucroTTo (2017), p. 35. Dellergastolo come « morte per pena », subentrata alla pena di morte, parla PAbovani (2018),
p- 30. Nella letteratura sociologica, cfr. FERrAJOLI (1992), pp. 79 s., per il quale l'ergastolo ¢ « una pena assai piti simile alla pena di morte che
non a quella della privazione temporanea della liberta personale »: di qui I'esigenza di avviare una battaglia per 'abrogazione di un istituto che
I'A. designa come « vergognoso », in quanto « privazione di futuro » e « uccisione della speranza ». V. inoltre CEcHov (1895), VII, il quale cosi
scriveva a proposito delle pene che nell'ordinamento russo del tempo avevano preso il posto della pena capitale: della pena capitale le nuove
pene (esilio perpetuo con lavori forzati e perdita di ogni diritto) « conservano la caratteristica essenziale, cio¢ di valere a vita, per l'eternita,
perseguendo uno scopo ereditato direttamente dalla pena di morte, ossia la rimozione del criminale dal consueto ambiente umano, per sempre.
Per la societa in cui & nato e cresciuto, 'individuo che ha commesso un reato grave muore, esattamente come ai tempi in cui vigeva la pena
capitale... U'assenza di termine della condanna e la consapevolezza che ogni speranza in un futuro migliore & vana, che nel condannato il
cittadino & morto per sempre..., inducono a concludere che la pena capitale... non ¢ stata affatto abolita, bensi camuffata sotto altre vesti, meno
scandalose per la sensibilita umana ».

# A commento, da un particolare angolo di osservazione, cfr. PAvarINI (1976), pp. 262 ss. Di recente, cfr. Prsant (2016), pp. 595 s., il quale
parla di « decisione piuttosto sbrigativa e lapidaria ». Su Corte cost. 264/1974, e su alcune ulteriori sentenze della Corte costituzionale in
materia di ergastolo, puo vedersi inoltre DoLcint (2019-1), pp. 27 ss.
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gastolo in relazione all’art. 27 co. 3 Cost., sulla base di un duplice ordine di considerazioni: da
un lato, negando che «funzione e fine della pena sia il solo riadattamento dei delinquenti»™,
dall’altro rilevando che listituto della liberazione condizionale — ex art. 176 c.p., nel testo di
cui alla 1. n. 1634/1962 — consente il reinserimento dellergastolano nel consorzio civile.

Successivamente, nella sent. 28 aprile 1994, n. 168°!, la Corte ribadisce il proprio orien-
tamento, affermando, fra I'altro, che la pena dell'ergastolo «attualmente, non riveste piu i ca-
ratteri della perpetuita ».

Nella stessa sent. n. 168/1994 la Corte costituzionale dichiara invece I'illegittimita degli
artt. 17 e 22 c.p., per violazione dell’art. 31 co. 2 Cost. in relazione all’art. 27 co. 3 Cost., nella
parte in cui le disposizioni del codice penale non escludono I'applicabilita dellergastolo al
minore imputabile®?.

1 1 Ergastolo ostativo e Costituzione: Corte cost., sent. n. 135/2003

Nella sent. 9 aprile 2003, n. 135% la Corte costituzionale si pronuncia per la prima volta
sulla legittimita costituzionale dell'ergastolo ostativo: al centro della pronuncia, il quesito se
lart. 4 bis co. 1 ord. penit. precluda in via permanente e definitiva al condannato non collabo-
rante qualsiasi processo rieducativo, in contrasto con l'art. 27 co. 3 Cost.

La Corte risponde in senso negativo: a suo dire, la disciplina attuale dell'ergastolo ostativo,
facendo salve le ipotesi di collaborazione impossibile o oggettivamente irrilevante®*, sarebbe
«significativamente volta ad escludere qualsiasi automatismo degli effetti nel caso in cui la
mancata collaborazione non possa essere imputata ad una libera scelta del condannato». Di
qui la conclusione — nient’affatto persuasiva® — della Corte: «la disciplina censurata, su-
bordinando I'ammissione alla liberazione condizionale alla collaborazione con la giustizia,
che & rimessa alla scelta del condannato, non preclude in modo assoluto e definitivo I'accesso al
beneficio, e non si pone, quindi, in contrasto con il principio rieducativo enunciato dall’art. 27
co. 3 Cost.».

Ci si deve peraltro interrogare, a mio avviso, circa la logica sottesa allesclusione del con-
dannato non collaborante dai benefici penitenziari e dalla liberazione condizionale: alla base
di questa opzione legislativa c la presunzione assoluta che la mancata collaborazione con la
giustizia —al di 1a dei casi di collaborazione impossibile o irrilevante — sia sempre riconducibile
all’'assenza di progressi nel percorso verso la rieducazione®®.

Una tale presunzione assoluta non ha un fondamento razionale®. E possibile, fra I'altro,
che la mancata collaborazione sia motivata dal timore di ritorsioni sulla propria persona o sui
familiari ad opera dellorganizzazione criminale, o dall'indisponibilita a barattare la propria
liberta personale con la liberta altrui, o ancora dalla volonta di non autoaccusarsi di reati non

50 Sulla teoria plurifunzionale della pena, nell'elaborazione della dottrina e nella giurisprudenza costituzionale, e sul suo superamento da
parte della Corte costituzionale, a partire dalla sent. n. 313/1990, puo vedersi DoLcint (2021-2), pp. 399 ss. E in atto, peraltro, il tentativo di
riportare in vita la teoria plurifunzionale della pena attraverso una riformulazione dell’art. 27 co. 3 Cost.: cfr. Proposta di legge costituzionale,
d’iniziativa dei deputati Meloni, Delmastro Delle Vedove, Lollobrigida e altri, Modifica dell’art. 27 della Costituzione in materia di funzioni
della pena, AC 3154, www.camera.it. La proposta di legge consta di un unico articolo, cosi formulato: « Al terzo comma dell’articolo 27 della
Costituzione ¢ aggiunto, in fine, il seguente periodo: “La legge garantisce che l'esecuzione delle pene tenga conto della pericolosita sociale del
condannato e avvenga senza pregiudizio per la sicurezza dei cittadini ».

1 A commento, cfr. GaLro (1994), pp. 1267 ss.; RuoToro (1995), pp. 358 ss.

52 In precedenza, in tema di legittimita costituzionale dellergastolo nei confronti del minorenne, cfr. Corte cost. 16 aprile 1993, n. 140: in tale
occasione la Corte aveva dichiarato inammissibili le questioni sottoposte al suo giudizio, ritenendo che potessero trovare risposta soltanto da
parte del legislatore.

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

54 V. ora art. 4 bis co. 1 bis ord. penit., introdotto nel 2009.

5 Cfr. Dorcint (2017), pp. 1500 ss. V. inoltre, da ultimo, RisicaTo (2021), p. 656, che qualifica come « pilatesche » le affermazioni contenute
nella sentenza della Corte costituzionale n. 135 del 2003.

% La stessa Corte costituzionale, nella sentenza 8 luglio 1993, n. 306, pur ritenendo che una positiva condotta di collaborazione sia in grado
di esprimere I'avvenuto distacco del condannato dallorganizzazione criminale di appartenenza, aveva affermato, per converso, che « dalla
mancata collaborazione non pud trarsi una valida presunzione... di mantenimento dei legami di solidarietd con lorganizzazione criminale
». Sul ruolo della sentenza ora citata nel quadro della giurisprudenza costituzionale relativa all’art. 4 is ord. penit., cfr. Doparo (2020), pp.
262 ss.

57 Per una diversa opinione, cfr. SFERLAZZA (2021): ad avviso dell’A., « costituisce pacifica acquisizione processuale, oltre che dato acquisito
alla coscienza collettiva, che lorganico inserimento in sodalizio di stampo mafioso segna la vita dell’affiliato in modo irreversibile, atteso
che... 'uvomo d’onore formalmente affiliato, si trova in una situazione di succubanza, ricattabilita e coinvolgimento cosi soggiogante da non
poter recidere i legami criminali e né recedere dalla “affectio societatis” se non con la morte, spesso violenta, ovvero con una scelta collaborativa:
tertium non datur ».
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ammessi nel giudizio che ha portato alla condanna’®. Puo dunque accadere che un condannato
che abbia pienamente e definitivamente ripudiato scelte di vita criminale rimanga in carcere
in applicazione dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit.: lergastolo ostativo rivela cosi i connotati di
una pena incompatibile con il principio costituzionale della rieducazione, perché applicabile
(anche) a soggetti che abbiano in tutto o in parte conseguito il fine verso il quale la pena deve
essere rivolta.

E questo il cuore del problema della legittimita costituzionale e della compatibilita con-
venzionale dellergastolo ostativo e in genere delle preclusioni assolute opposte dall’art. 4 bis
co. 1 ord. penit. al condannato non collaborante: I'interrogativo circa la ragionevolezza di tali
presunzioni e preclusioni sara al centro di successive decisioni della Corte Edu (Corte Edu,
Sez.1,13 giugno 2019, Viola c. Italia n.2) e della Corte costituzionale (sent. n. 253/2019 e ord.
n.97/2021).

12 Ergastolo ex art. 54 gquater co. 4 ord. penit.: finalmente una

sentenza di accoglimento totale

Il quadro della giurisprudenza costituzionale in tema di ergastolo si rischiara repentina-
mente nel 2018, per effetto di una sentenza® che riguarda la particolare disciplina dellergasto-
lo che era prevista all’art. 58 guater co. 4 ord. penit. per i casi in cui la condanna sia pronunciata
per alcune ipotesi di sequestro di persona (sequestro a scopo di terrorismo o di eversione e
sequestro a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima: art. 289 4is co. 3 c.p. e art. 630
co. 3 c.p.). Si tratta della prima pronuncia della Corte che estromette una forma di ergastolo
dall'ordinamento: una forma di ergastolo, peraltro, che, rivolgendosi ad una ristretta gamma
di destinatari, si collocava, almeno dal punto di vista statistico, ai margini del sistema sanzio-
natorio®.

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

Tre gli argomenti sviluppati dalla Corte.

Il primo riguarda I'«appiattimento all’'unica e indifferenziata soglia di ventisei anni per
'accesso a tutti i benefici penitenziari indicati nel primo comma dell’art. 4 4is ord. penit.»:
una scelta, quella espressa dall’art. 58 guater co. 4 ord. penit., che sovverte irragionevolmente la
logica gradualistica che ispira il modello di esecuzione descritto nella legge sullordinamento
penitenziario, che concepisce il lavoro allesterno, i permessi-premio e la semiliberta come
momenti di un processo destinato a culminare nella liberazione condizionale.

Il secondo argomento riguarda la liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit., strumen-
to fondamentale — sottolinea la Corte — per incentivare la partecipazione del condannato
allofferta di rieducazione, i cui effetti motivanti sono annullati dall’art. 58 guater co. 4 ord.
penit. per un lunghissimo arco temporale.

11 terzo argomento investe il « carattere automatico della preclusione temporale all’accesso
ai benefici penitenziari» stabilita per i condannati allergastolo dall’art. 58 guater co. 4 ord.
penit., cosi da impedire qualsiasi valutazione in concreto di un eventuale percorso rieducativo
intrapreso dal condannato.

Va segnalato che in una successiva sentenza® la Corte costituzionale, valorizzando ancora
una volta i principi di cui agli artt. 3 e 27 co. 3 Cost., rimuove le restrizioni alla concessione
dei benefici di cui all’art. 4 4is co. 1 ord. penit. stabilite dall’art. 58 guarer co. 4 ord. penit. anche
nei confronti dei condannati a pena detentiva temporanea per le predette ipotesi di sequestro
di persona.

58 V. per tutti Euses1 (2017), p. 1517. Sottolinea come si tratti di « ragioni ‘umane’significative e apprezzabili » ON1pA (2021), p. X. Giudica
invece « piuttosto deboli » tali argomenti, nel quadro di alcune riflessioni critiche sulla sentenza della Corte costituzionale n. 253/2019,
CaTtani (2020), p. 447.

% Corte cost. 21 giugno 2018, n. 149. A commento, cfr. Dorcint (2018); GarLuccrio (2018); PeLissero (2018); Travacria CICIRELLO
(2019).

 In assenza di dati statistici, & significativa lestrema scarsita, nelle banche dati, di pronunce giurisprudenziali relative all’art. 58 guater co. 4
ord. penit.

1 Corte cost. 8 novembre 2019, n. 229. A commento, cfr. BARBERO (2019); CarAcENI (2020); KaLs (2019).
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1 3 Pena detentiva perpetua e CEDU

La problematica della pena perpetua trova importanti riscontri nella giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell uomo®.

Nella copiosa giurisprudenza della Corte Edu il problema della compatibilita della pena
perpetua con la CEDU ¢ costantemente ricondotto all’art. 3 della Convenzione (« Nessuno
puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti »). Come ho an-
ticipato, il filo rosso della giurisprudenza di Strasburgo su questo tema & rappresentato dall’i-
dea di ‘pena perpetua riducibile, requisito essenziale perché la pena perpetua possa considerarsi
compatibile con la Convenzione.

Accenno ad alcune sentenze di particolare rilievo, relative a ordinamenti diversi dal nostro,
quale utile premessa alla successiva trattazione della sentenza Viola c. Italia.

In una sentenza del 2008, relativa al caso Kafkaris c. Cipro®, la Corte di Strasburgo consi-
dera decisivo che lordinamento statale preveda un qualsiasi meccanismo, anche affidato al po-
tere esecutivo (come tale, sottratto a qualsiasi obbligo di motivazione), che consenta — de iure
e de facto — il ritorno del condannato in liberta: tanto basta perché la pena perpetua possa con-
siderarsi ‘riducibile’. La legislazione cipriota prevede in effetti che il Presidente della Repub-
blica, con il parere favorevole del procuratore generale, possa rimettere in liberta il condannato
alla pena perpetua: e di tale possibilita hanno fruito diversi condannati. Di qui la conclusione
della Corte: a Cipro la pena perpetua ¢ riducibile de fure e de facto; nessuna violazione, a danno
del ricorrente Kafkaris, del divieto di trattamenti inumani.

I principi affermati nella sentenza Katkaris c. Cipro vengono a pit riprese ribaditi, e talora
rimodulati, dalla Corte di Strasburgo. Nella prima sentenza Vinter, del 2012%, si aggiunge
che, ai fini della compatibilita convenzionale, la pena perpetua non deve essere « nettamente
sproporzionata » rispetto alla gravita del reato. La Sezione IV della Corte di Strasburgo ravvisa
dunque un trattamento inumano o degradante se la pena, quand’anche venga eseguita nel
rispetto dell’art. 3 CEDU, « non si lascia in nessun modo giustificare al metro della propor-
zione con la gravita del fatto commesso ». Nel contempo, richiamandosi alla giurisprudenza
della Corte suprema canadese, la Corte Edu sottolinea che « netta sproporzione » ¢ un criterio
da interpretarsi in senso restrittivo » e che « sara integrato in situazioni rare, se non uniche ».
Quanto al requisito della ‘riducibilitd’ della pena perpetua, e cio¢ della possibilita di un ritorno
del condannato alla liberta, la Corte mette ora 'accento sullesigenza che sia escluso il protrarsi
della detenzione del condannato quando non risulti pilt sorretto da alcuna ragione giustifica-
tiva, né di ordine punitivo, né di ordine preventivo. Un’affermazione di principio, questultima,
che la Corte di Strasburgo formula richiamandosi espressamente alla giurisprudenza inglese
e che proietta unombra sulle garanzie convenzionali in materia di pena perpetua, sol che
consideri 'ampia gamma di finalitd della pena che la Corte ritiene legittime: « punizione,
prevenzione generale, tutela della collettivita, riabilitazione ». Una sorta di tallone di Achille
nell’art. 3 CEDU.

Nel 2013, la Grande Camera, pronunciandosi in via definitiva sul caso Vinter c. Regno
Unito ®, senza rinnegare i principi affermati nella sentenza Kafkaris e nella prima sentenza
Vinter, introduce talune u/feriori condizioni necessarie perché possa affermarsi la compatibilita
convenzionale della pena perpetua: riconosce alcuni ulteriori diritti del condannato, la cui
garanzia viene ricondotta all’art. 3 CEDU.

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

b) Ha inoltre « il diritto di conoscere il momento in cui il riesame della sua pena avra luogo
o potra essere richiesto ».

62 Per un ampio quadro della giurisprudenza della Corte Edu in tema di pena perpetua, cfr. ZAGREBELSKY (2019), nonché, da ultimo,
RaNDAZZO (2021).

¢ Corte Edu, Grande Camera, 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro. In proposito, cfr. Pisant (2010); anche in relazione alla giurisprudenza
immediatamente successiva, CoLELLA (2011), p. 243; Vicano (2012). Di recente, per un quadro della giurisprudenza della Corte Edu pre-
Viola, RisicaTo (2021), pp. 657 ss.

¢ Cfr. Corte Edu, Sez. 1V, 17 gennaio 2012, Vinter c. Regno Unito. In proposito, cfr. Vicanod (2021), pp. 90 ss.; in precedenza, Vicano (2012),
al quale si rinvia anche per un quadro della legislazione e della giurisprudenza inglese in tema di pena perpetua dopo che, nel 1965, era stata
abolita la pena di morte.

% Corte Edu, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, su cui v., fra gli altri, GALL1IANT (2014).
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Aggiunge la Corte che « dagli elementi di diritto comparato e di diritto internazionale...,
risulta che vi & una netta tendenza in favore della creazione di un meccanismo... che garanti-
sca un primo riesame entro un fermine massimo di venticingue anni da quando la pena perpetua
¢ stata inflitta, e poi, successivamente, dei riesami periodici ».

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

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

Sulla linea della sentenza pronunciata dalla Grande Camera sul caso Vinter si collocano
numerose sentenze successive®.

Osserviamo da vicino, a titolo di esempio, due sentenze.

In primo luogo, una sentenza del 2014 relativa alla Bulgaria®. Premesso che l'ordinamento
bulgaro prevede due forme di pena detentiva perpetua, nessuna delle quali consente di acce-
dere alla liberazione condizionale, al ricorrente Harakchiev — condannato alla pena ‘realmente
perpetua’ — l'ordinamento oftre soltanto la possibilita della grazia, che puo essere totale o puod
comportare la commutazione della pena sia in pena perpetua semplice, sia in pena detentiva
temporanea, con eventuale accesso, nel secondo caso, alla liberazione condizionale.

E decisivo, pero, distinguere tra il quadro ordinamentale al tempo del passaggio in giu-
dicato della sentenza di condanna di Harakchiev (2004) e al tempo del giudizio della Corte
Edu (2014). Nel 2014 « tutti i detenuti che, come Harakchiev, sono stati condannati a una
pena perpetua non commutabile » sanno di « poter migliorare la loro condizione » , sia pure
attraverso un percorso tortuoso e problematico: la pena puo dunque considerarsi riducibile de
iure e de facto.

Ben diversa, osserva la Corte, la situazione al tempo in cui la condanna del ricorrente era
divenuta definitiva. Le disposizioni che prevedono la possibilita di un riesame della situazione
del condannato e quelle ne determinano i criteri, nonché una prima attuazione di quelle pre-
visioni, sono sopravvenute alla condanna del ricorrente: in precedenza (fino al 2006), la stessa
possibilita di concedere la grazia al condannato alla pena ‘realmente perpetua’ era lasciata dalla
legge in una situazione di totale incertezza. Di qui, in attuazione di un puntuale richiamo
della sentenza della Grande Camera Vinter c. Regno Unito, la condanna della Bulgaria per
violazione dell’art. 3 Cedu.

Un secondo esempio. In una sentenza relativa alla Lituania® la Corte si concentra, ancora
una volta, sul ruolo della grazia, che — in assenza di altri strumenti che consentano di ‘ridurre’
la pena — il Presidente della Repubblica lituana pud concedere al condannato a pena perpe-
tua. Detto che il termine di « almeno dieci anni di pena eseguita » previsto dalla legislazione
lituana per la presentazione della domanda di grazia da parte dal condannato a pena perpetua
¢ ampiamente coerente con gli standard fissati dalla Corte in sede di interpretazione dell’art. 3
Cedu, i giudici di Strasburgo osservano tuttavia che l'ordinamento lituano attribuisce al Presi-
dente della Repubblica, in relazione alla domanda di grazia, una totale e illimitata discreziona-
lita: la Corte condanna dunque la Lituania per violazione del divieto di trattamenti inumani.

1 4 (Segue): Viola c. Italia

Veniamo ora all'ordinamento italiano, in relazione al quale la Corte Edu affronta il tema

66 Tra le altre, Corte Edu, Sez. I1, 18 marzo 2014, Ocalan c. Turchia; Corte Edu, Sez. I1, 20 maggio 2014, Lazls Magyar c. Ungheria; Corte
Edu, Sez. 1V, 8 luglio 2014, Harakchiev e Tolumowv c. Bulgaria; Corte Edu, Sez. II, 20 maggio 2014, Cacko c. Slovacchia; Corte Edu, Sez. V, 13
novembre 2014, Bodein c. Francia; Corte Edu, Grande Camera, 26 aprile 2016, Murray c. Paesi Bassi; Corte Edu, Sez. IV, 4 ottobre 2016,
TP e AT c. Ungheria; Corte Edu, Sez. 11, 23 maggio 2017, Matiosaitis c. Lituania; Corte Edu, Sez. IV, 12 marzo 2019, Petukhov c. Ucraina;
Corte Edu, Sez. I, 13 giugno 2019, Viola c. Italia n. 2. Su alcune sentenze della Corte Edu che vertono sulla compatibilita convenzionale
dell’estradizione da uno Stato membro del Consiglio d’Europa verso uno Stato estraneo nel quale lestradato potrebbe essere condannato alla
pena perpetua, coerenti con i principi affermati dalla Grande Camera sul caso Vinter c. Regno Unito, pud vedersi DoLcint (2019-1), p. 38. Per
una parziale correzione di rotta rispetto a Vinter, si veda peraltro Corte Edu, Grande Camera, 17 gennaio 2017, Hutchinson c. Regno Unito, su
cui BERNARDONI (2017).

¢ Corte Edu, Sez. IV, Harakchiev e Tolumov c. Bulgaria, alla quale, fra le altre, si richiamera la Corte Edu nella sentenza Viola c. Italia.

% Cosi si legge nella sentenza, al punto 260. In effetti, a chi si trovi nelle condizioni del ricorrente si offre la possibilita di un riesame della
sua condizione e di un ritorno in liberta. Inoltre, sono fissati alcuni criteri per lesercizio del potere di grazia da parte del Presidente della
Repubblica o del vice Presidente delegato: non solo, ma si & dato un caso in cui la grazia ¢ stata concessa nella forma della conversione della
pena ‘realmente perpetua’ in pena perpetua ‘semplice’, a sua volta commutabile.

¥ Corte Edu, Sez. 11, 23 maggio 2017, Matiosaitis c. Lituania.

Diritto Penale Contemporaneo
3o | RivisTa trimesTaace MM




Emilio Dolcini SISTEMA SANZIONATORIO E DIRITTI FONDAMENTALI
SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

della compatibilita convenzionale dellergastolo ostativo decidendo sul celebre caso Viola™:
una sentenza che « ha valore fondamentale per due ordini di ragioni: non ¢ solo la prima pro-
nuncia sulla conformita dell'ergastolo ostativo con i diritti fondamentali sanciti dalla Conven-
zione, ma evidenzia il chiaro contrasto tra presunzioni assolute di pericolosita e art. 3 CEDU
»71.

La Corte, ritenendo che «lergastolo ostativo restringa eccessivamente la prospettiva di
liberazione dell'interessato e la possibilita di riesame della sua pena» — in altri termini, ri-
tenendo che lergastolo ostativo non abbia i connotati di una pena perpetua ‘riducibile’ —
condanna I'Ttalia per violazione del principio di umanita della pena ex art. 3 CEDU, che, nella
lettura della Corte, abbraccia I'idea di risocializzazione.

Per la Corte, non ha fondamento la presunzione legale secondo la quale il difetto di col-
laborazione significa necessariamente persistenza della pericolosita sociale del condannato.
Da un lato, la mancata collaborazione «non sempre & conseguenza di una scelta libera e vo-
lontaria, né & giustificata unicamente dalla persistenza dell’adesione ai ‘valori criminali’ e dal
mantenimento di legami con il gruppo di appartenenza»; d’altro lato, «non ¢ escluso che la
‘dissociazione’ dall’'ambiente mafioso possa esprimersi in modo diverso dalla collaborazione
con la giustizia».

Llergastolo ostativo, assumendo che la personalita del condannato non possa modificarsi
nel tempo rispetto al momento della commissione del reato, si pone dunque in frontale con-
trasto con la funzione risocializzatrice della pena.

La sentenza Viola, avendo individuato un problema strutturale presente nel nostro ordi-
namento, richiede allo Stato italiano 'adozione di misure generali idonee ad evitare ulteriori
analoghe violazioni dell’art. 3 CEDU: misure — sottolinea la Corte — che dovrebbero essere
adottate « di preferenza per iniziativa legislativa», attraverso «una riforma del regime dell'erga-
stolo che garantisca la possibilita di un riesame della pena».

1 5 Reati di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit., mancata collaborazione,
¢ permessi-premio: Corte cost., sent. n. 253/2019

Torno a questo punto alla giurisprudenza della Corte costituzionale. In attesa della riforma
auspicata dalla Corte di Strasburgo, la Corte costituzionale pronuncia una sentenza che, pur
non avendo quale specifico oggetto lergastolo ostativo, incide tuttavia significativamente sulla
disciplina di questa pena: mi riferisco alla sent. 4 dicembre 2019, n. 2537

La Corte dichiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit. nella parte in
cui non prevede che ai detenuti per i delitti ivi contemplati (puniti con la reclusione o con
lergastolo) possano essere concessi permessi-premio anche in assenza di collaborazione con la
giustizia ex art. 58 zer ord. penit., allorché siano stati acquisiti elementi tali da escludere « non
solo l'attualita di collegamenti con la criminalitd organizzata, ma anche il pericolo di un loro
ripristino ».

La Corte, che affronta un caso relativo a un condannato per associazione mafiosa, censura
il carattere assoluto della presunzione legale dell’attualita di collegamenti con la criminalita
organizzata del condannato non collaborante. Per effetto della pronuncia, questa presunzio-
ne non viene meno, ma assume carattere relativo, potendo essere superata anche alla luce di
elementi diversi dalla collaborazione con la giustizia, da valutarsi caso per caso secondo « cri-
teri di particolare rigore, proporzionati alla forza del vincolo imposto dal sodalizio criminale
»” (punto 9 del ‘considerato in diritto’). La Corte osserva, tra altro, che mentre & corretto
‘premiare’ la collaborazione con la giustizia prestata anche dopo la condanna, riconoscendo

" Corte Edu, Sez. 1, 13 giugno 2019, Viola c. Italia n. 2, definitiva dal 7 ottobre 2019. A commento, cfr. DoLcint (2019-3); GaLrian (2019);
GALLIANIL, PUGIOTTO (2019); Maurt (2019-1); Maurt (2019-2); Mori, ALBERTA (2019); PeLIssERO (2019); SANTINI (2019). Ampi
riferimenti alla sentenza Viola c. Italia anche in PaLazzo (2019). Il richiamo alla sentenza Viola c. Italia & costante nei contributi raccolti in
BrunkeLLI, PuciorTo, VERONEST (2020).

1 Cosi Risicaro (2021), pp. 659 s.

72 A commento, cfr. BERNarDI (2020); BorToLAaTO (2020); CHI1avARIO (2020); DE ViTO (2020); Doparo (2020); FiorenTIN (2020);
GaLLiani, Maart (2020); Maravast (2020); MencHINI (2020); MicaeTTI (2019); PuciorTo (2020-1); PuciorTo (2020-2); Riccr (2020-
1); Riccr (2020-2); TavLing (2019).

73 Sulla valenza di questa formula, e in particolare sulla « possibilita di una modulazione del livello di sufficienza probatoria a seconda del
reato commesso, distinguendo la posizione dell’affiliato e quella del condannato per reati di ‘contesto mafioso’», cfr. Doparo (2020), p. 275.
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vantaggi nel trattamento penitenziario, non ¢ invece costituzionalmente ammissibile ‘punire’

la mancata collaborazione (punto 8.1 del ‘considerato in diritto’), impedendo al detenuto non
collaborante I'accesso ai benefici penitenziari normalmente previsti per gli altri detenuti.

Una duplice sottolineatura.

La sentenza non incide su benefici penitenziari diversi dai permessi-premio, né sulle mi-
sure alternative alla detenzione, né sulla liberazione condizionale, pure preclusi al condannato
non collaborante: l'estensione a tali istituti del principio affermato dalla Corte costituzionale
potra avvenire in futuro, ad opera del legislatore o della stessa Corte™.

Trasformare da assoluta a relativa, in relazione ai permessi-premio, la presunzione di
pericolosita gravante sul condannato che non collabora con la giustizia non significa ‘liberi
tutti’: le condizioni poste dalla Corte costituzionale lasciavano intendere che la concessione
del permesso- premio avrebbe costituito « uneccezione alla regola del diniego »”. In effetti
la magistratura di sorveglianza fa un uso oculato e parsimonioso dei nuovi poteri che le sono
stati conferiti dalla Corte costituzionale™: questo dato prasseologico va tenuto presente anche
in vista della futura evoluzione che potra conoscere l'art. 4 4is ord. penit.

16 Lergastolo ostativo di nuovo allesame della Corte
¢ costituzionale: l'ord. n. 97/2021

La legittimita costituzionale dellergastolo ostativo torna allesame della Corte costituzio-
nale nel 2021.

La questione ¢ stata sollevata dalla Corte di cassazione” in relazione al regime applicabile
ai condannati all'ergaszolo per ‘reati di mafia’ che non abbiano collaborato con la giustizia e che
chiedano 'accesso alla Ziberazione condizionale.

Piu precisamente, la Corte di cassazione chiama la Corte costituzionale a pronunciarsi sul-
la legittimita « degli artt. 4 2is co. 1 e 58 zer della legge n. 354 del 1975, e dell’art. 2 d.1. n. 152
del 1991, convertito con modificazioni nella legge n. 203 del 1991, nella parte in cui escludono
che il condannato allergastolo per delitti commessi avvalendosi delle condizioni di cui all’art.
416 bis c. p. ovvero al fine di agevolare l'attivita delle associazioni ivi previste, che non abbia
collaborato con la giustizia, possa essere ammesso alla liberazione condizionale »: i parametri
del giudizio vengono individuati negli artt. 3,27 e 117 Cost.

11 maggio 2021 la Corte costituzionale deposita un'ordinanza’ (ord. n. 97 del 2021) che
dispone il rinvio della trattazione delle questioni nel merito a maggio 2022.

Questa la premessa da cui muove la Corte: la disciplina vigente dellergastolo ostativo
preclude a chi non abbia utilmente collaborato con la giustizia la possibilita di chiedere la
liberazione condizionale; ci6 in base a una presunzione assoluta di persistenza di collegamenti
con la criminalitd organizzata.

Urn’ampia parte dellordinanza — i punti 3-7 del ‘considerato in diritto’ — & dedicata a di-
mostrare come il carattere assoluto di tale presunzione, impedendo alla magistratura di sorve-
glianza di valutare — dopo un lungo tempo di espiazione della pena, quale richiesto ai fini della
liberazione condizionale — il percorso carcerario del condannato, si ponga in contrasto con la
funzione rieducativa della pena ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost.

La dimostrazione ¢ fornita dalla Corte costituzionale attraverso un puntuale, accurato
quadro della propria giurisprudenza (e delle riforme legislative che ne sono seguite), dal quale

" Cfr. Dobaro (2020), pp. 275 ss. Per un segnale in merito a futuri, possibili sviluppi della giurisprudenza costituzionale in relazione alle
preclusioni opposte dall’art. 4 is co. 1 al condannato non collaborante, cfr. Trib. sorv. Perugia, ord. 23 settembre 2021, n. 1233, est. Gianfilippi,
in Sist. pen., 26 ottobre 2021. A commento, cfr. StRAcusaNo (2021). Lordinanza solleva questione di legittimita costituzionale dell’art. 4 bis
co. 1 ord. penit., nella parte in cui non prevede che ai detenuti per i delitti ivi contemplati, diversi da quelli ‘di mafia’, possa essere concesso
l'affidamento in prova anche in assenza di collaborazione con la giustizia, allorché siano stati acquisiti elementi tali da escludere sia l'attualita
dei collegamenti con la criminalitd organizzata, terroristica o eversiva, sia il pericolo del loro ripristino. Il caso di specie riguardava una persona
condannata a dieci anni di reclusione per associazione a delinquere finalizzata al traffico di stupefacenti ex art. 74 T.u. stup., che ha pi volte
fruito — con successo — di permessi-premio e il cui fine pena ¢ fissato all'11 giugno 2022.

7 Cosi RuoToLo (2019), n. 3. In senso adesivo, v. CaTant (2020), p. 449.

76 Cfr. GaLLiant (2021-2), p. 10, il quale riferisce di otto permessi premio accordati — in assenza di collaborazione con la giustizia — al 20
maggio 2021.

77 Cass. Sez. I, ord. 3 giugno 2020, n. 18518, Pezzino.

8 Corte cost., ord. 11 maggio 2021, n. 97. A commento, cfr. Dorcint (2021-1); Garriant (2021-2); GianriLiepr (2021); Maur: (2021);
Mazzora (2020); MENGozz1 (2021); MorronE (2021); Risicaro (2021); H.J. Woobpcock (2021).
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emerge come cid che ha consentito alla Corte, a partire dalla sent. n. 264 del 1974, di affer-
mare la compatibilita dellergastolo con il principio rieducativo siano state, in progresso di
tempo, soprattutto le previsioni che hanno dato accesso alla liberazione condizionale da parte
del condannato allergastolo. Particolarmente incisiva e illuminante, fra molte, una citazione
che la Corte trae dalla sent. n. 161 del 19977, che ha stabilito la reiterabilita della richiesta di
liberazione condizionale da parte dellergastolano: « Se la liberazione condizionale & 'unico
istituto che... rende non contrastante con il principio rieducativo, e dunque con la Costituzio-
ne, la pena dell'ergastolo, vale evidentemente la proposizione reciproca, secondo cui detta pena
contrasta con la Costituzione ove, sia pure attraverso il passaggio per uno o pilt esperimenti
negativi, fosse totalmente preclusa, in via assoluta, la riammissione del condannato alla libe-
razione condizionale ».

Piu sintetico, ma altrettanto pertinente ed efficace il richiamo da parte della Corte costi-
tuzionale alla giurisprudenza della Corte Edu, a partire da Kafkaris c. Cipro del 2008 fino —
soprattutto — a Viola c. Italia del 2019.

La Corte costituzionale di atto, dunque, che nella propria « giurisprudenza maturata sulla
disciplina ostativa », sia prima sia dopo la sent. n. 135 del 2003, esistevano le premesse per una
risposta diversa da quella fornita in quella sentenza. Spicca, in questo contesto, la sent. n. 253
del 2019: afferma in effetti la Corte che « valgono per le questioni all'odierno esame alcune
rationes decidendi gia poste a fondamento della sentenza n. 253 del 2019 ».

Nel cammino verso 'accoglimento delle questioni sottoposte al giudizio della Corte inter-
viene perd un colpo di freno al punto 8 del ‘considerato in diritto’. Questo il passaggio cruciale:
il rilievo del diverso ruolo svolto, nel sistema, dalla liberazione condizionale e dai permes-
si-premio, segnando l'una il definitivo riacquisto della liberta, gli altri una breve sospensione
della carcerazione. La Corte costituzionale pone poi I'accento sul carattere ‘apicale’ della nor-
mativa sottoposta al suo giudizio nel quadro del contrasto alla criminalita organizzata, il cui
equilibrio complessivo verrebbe messo a rischio da un intervento meramente demolitorio: e
proprio in considerazioni di ‘sicurezza pubblica’a fronte della criminalitd organizzata risiede,
verosimilmente, il motivo pitt profondo del colpo di freno operato dalla Corte®. Rimane, d’al-
tra parte, agli occhi della Corte costituzionale, l'esigenza di distinguere, per le condizioni di
accesso alla liberazione condizionale, tra il condannato collaborante e quello che non collabora
con la giustizia. Di qui la perentoria conclusione a cui approda l'ordinanza:

« Appartiene... alla discrezionalita legislativa, e non gia a questa Corte, decidere quali ul-
teriori scelte risultino opportune per distinguere » tra la condizione dell'uno e dell’altro erga-
stolano.

In definitiva, puo dirsi — nel linguaggio della musica — che lordinanza appare caratterizzata
da un ampio, prolungato ‘crescendo’, al quale segue un inopinato ‘pianissimo’®.

Quanto allesigenza di differenziare la posizione del condannato collaborante da quella
del condannato non collaborante, tale esigenza era stata soddisfatta in prima persona dalla
Corte costituzionale nella sent. n. 253 del 2019 in relazione all’'accesso del condannato ai
permessi-premio: come si ¢ detto, per il condannato non collaborante la Corte aveva infatti
introdotto un regime probatorio rafforzato, esteso, fra I'altro, all’'acquisizione da parte del tribu-
nale di sorveglianza di elementi che escludono non solo la permanenza di collegamenti con la
criminalitd organizzata, ma altresi il pericolo di un loro ripristino®. Ora, ¢ dubbio che la Corte,
cosi disponendo, sia rimasta all'interno del perimetro delle sue competenze istituzionali, senza
invadere un terreno proprio, in via esclusiva, del legislatore®. Tuttavia, in quelloccasione il
dubbio era stato superato dalla Corte costituzionale: non cosi nellordinanza n. 97/2021, ove la
Corte enfatizza la limitatezza degli strumenti a sua disposizione (punto 9 del ‘considerato in
diritto’) e rileva come quellonere probatorio rafforzato potrebbe risultare insufficiente quando
si tratti dell'accesso alla liberazione condizionale da parte del condannato non collaborante.

Secondo la Corte costituzionale, un ruolo rilevante nella scelta a favore del rinvio al le-
gislatore hanno svolto le disarmonie che deriverebbero da una pronuncia di accoglimento

7 Corte cost. 4 giugno 1997, n.161. A commento, cfr. Lonco (1999). V. inoltre PucioTTo (2021).

8 Cfr. Risicato (2021), pp. 661 ss.

81 Cfr. RisicaTo (2021), p. 654: « La pronuncia ¢ dicotomica, con una premessa illuminata e un improvviso revirement »; di « clamoroso colpo
di scena » 'A. parla poi al par. 3. MENGozzI (2021), p. 3, sottolinea come il giudice costituzionale, dopo aver esposto le ragioni che avrebbero
potuto indurlo ad un atteggiamento di rigore nell’applicazione dei precetti costituzionali, faccia « ad un tratto... un passo indietro ». Di « colpo
di freno » parla anche Manna (2021), p. 19.

82 Per un'attenta analisi di tale regime probatorio, v. Doparo (2020), pp. 273 ss.

% Cfr. Dorcint (2021-1), n. 5; Garriant (2021-2), p. 4; RuoToro (2020), p. 17.
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limitata al petitum: disparita di trattamento tra condannati allergastolo per ‘reati di mafia’ e
condannati allergastolo per altri reati ‘di prima fascia’ dell'art. 4 4is ord. penit., disparita tra la
condizione dei condannati alla pena perpetua e quella dei condannati alla reclusione, disar-
monie tra le condizioni per 'accesso ai permessi- premio e alla liberazione condizionale, da un
lato, e le condizioni per I'accesso al lavoro all'esterno e alla semiliberta, dall’altro lato. La Corte,
diversamente da quanto fatto in altre occasioni®, non prende dunque in considerazione lo
strumento dell’illegittimita conseguenziale ex art. 27 1. 11 marzo 1953, n. 87, che avrebbe potuto
essere utilmente utilizzato in caso di accoglimento delle questioni sottoposte al suo giudizio®.

Quanto poi alla scelta di metodo adottata dalla Corte costituzionale in tema di ergastolo
ostativo e liberazione condizionale, ¢ noto che lo strumento della pronuncia-monito (ovvero
dellordinanza di incostituzionalita differita) ¢ stato adottato gia in altre occasioni: nel 2018 in
relazione all’'aiuto al suicidio ex art. 580 c.p. (ord. 16 novembre 2018, n. 207) e nel 2020 in
relazione al trattamento sanzionatorio della diffamazione a mezzo stampa ex art. 595 co. 3 c.p.
(ord. 9 giugno 2020, n. 132). In questo caso, la pronuncia-monito ha perd un costo diverso, del
tutto peculiare®: un costo drammatico, che va oltre gli stessi costi comunque connaturati al
ricorso a questa tecnica da parte della Corte costituzionale®”. Da oggi a maggio 2022, 0 almeno
fino a un intervento del legislatore, l'ergastolano ‘ostativo’ che chieda di essere ammesso alla
liberazione condizionale non otterra il vaglio nel merito della sua istanza. Il giudice, constatata
la rilevanza della questione di legittimita, dovra sospendere il giudizio e rimettere la questio-
ne alla Corte costituzionale, allesame della quale la questione gia pende®. Nel frattempo, il
condannato non avra alcuna chance di tornare in liberta, anche se la Costituzione impone che
quella possibilita gli venga offerta.

Lo impone anche la Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Il principio di umanita
della pena ex art. 3 Cedu, nella lettura della Corte di Strasburgo, implica il principio della
risocializzazione del condannato (non espressamente enunciato nella CEDU): I'anello di con-
giunzione ¢ stato individuato dalla Corte nella dignita umana, diritto inviolabile della persona
secondo la Costituzione e fulcro dell'intero sistema della Convenzione®. Ora, il principio di
umanita della pena enunciato nell'art. 3 CEDU ¢ inderogabile a norma dell’art. 15 co. 2 della
stessa Convenzione: nondimeno, quel principio viene derogato per effetto della pronuncia
della Corte costituzionale italiana in relazione al condannato all'ergastolo ostativo, al quale —
ancora per un anno — potra essere negato il « diritto alla speranza »%.

8 Ad esempio, pud vedersi Corte cost. 8 novembre 2019, n. 229, con la quale la Corte, nel dichiarare I'illegittimita costituzionale dell’art.
58 quater co. 4 ord. penit. in relazione ai condannati a pena detentiva temporanea, ha esteso in via conseguenziale la propria pronuncia ai
condannati per il delitto di cui all’art. 289 &is c.p., ancorché la questione di legittimita fosse stata proposta con riferimento al solo art. 630 co.
2cp.

% Cfr. Dorcint (2021-1), n. 7 ss.; conf. MENGozz1 (2021), p. 4.

% Evidenzia ulteriori elementi di diversita tra il caso di specie e i casi affrontati in precedenza dalla Corte costituzionale con la tecnica della
pronuncia-monito ManNa (2021), pp. 19 ss.

§7 Cfr. MENGozz1 (2021), pp. 3 s., nonché RisicaTo (2021), pp. 654 s. e pp. 663 s., alla quale si rinvia anche per un attento esame critico dei
risvolti del ricorso allordinanza di incostituzionalita differita nel caso Cappato e per una riflessione ad ampio spettro sui fattori che propiziano
l'utilizzo di questa tecnica nell’attuale momento storico.

88 Cfr. On1pA (2021), pp. XTI 5., il quale sottolinea come al giudice non sia precluso di istruire nel merito la richiesta di liberazione, acquisendo
tutti gli elementi concreti capaci di dimostrare la sussistenza dei relativi presupposti.

% Cfr. Corte Edu, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, §113. In dottrina, v., fra gli altri, DoLcint (2020-1).

% Questa felice formula (« droit & lespoir » nella versione in lingua francese, « right to hope » nella versione in lingua inglese) & presente
nellopinione concorrente della giudice Power-Forde relativa alla sentenza della Grande Camera sul caso Vinter. Cosi si ¢ espressa Power-
Forde: « Cio che mi ha fatto propendere in favore della maggioranza ¢ la conferma da parte della Corte nella sua sentenza che larticolo 3
comprende cio che si potrebbe chiamare “i/ diritto alla speranza”. E questo il punto. La sentenza riconosce, implicitamente, che la speranza
¢ un aspetto importante e costitutivo della persona umana. Gli autori degli atti pit odiosi ed estremi che infliggono ad altri sofferenze
indescrivibili conservano comunque la loro umanita fondamentale e hanno la capacita intrinseca di cambiare. Per quanto lunghe e meritate
siano le pene detentive inflitte loro, essi conservano la speranza che, un giorno, potranno riscattarsi per gli errori commessi. Non dovrebbero
essere interamente privati di una tale speranza. Impedire loro di nutrire tale speranza significherebbe negare un aspetto fondamentale della
loro umanita e, pertanto, sarebbe degradante ». Va peraltro sottolineato che la parola « speranza » — attraverso richiami alla legislazione e
alla giurisprudenza di svariati Paesi, nonché a molteplici strumenti internazionali — ricorre ventisei volte nella stessa sentenza Vinter. Si veda
inoltre Corte Edu, Sez. 11, 18 marzo 2014, Ocalan v. Turkey, che si conclude (n. 24) con una citazione di Dante Alighieri: « Prisons should not
be like the gates of Hell, where the words of Dante come true: Lasciate ogne speranza, voi ch'intrate (“Abandon all hope, ye who enter here”) ». Sulla
presenza della locuzione « /ife sentence wihout hope » in circa trenta sentenze della Corte Edu, riguardanti tredici Stati europei, nonché sulla
speranza come immanente all'idea di giustizia, cfr. PaLma (2019), pp. XIII ss.
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1 7. Le proposte di legge in tema di ergastolo ostativo all'esame del

Parlamento

Una prima proposta di legge di modifica dell’art. 4 is ord. penit. risale al 2019, collocan-
dosi sulla linea tracciata dalla giurisprudenza della Corte Edu in materia di pena perpetua.
All'invito rivolto al Parlamento dalla Corte costituzionale con l'ordinanza n. 97/2021 hanno
inoltre fatto seguito, ad oggi (3 novembre 2021), tre proposte di legge, pure di iniziativa par-
lamentare.

17.1. La prima proposta di legge di modifica dell’art. 4 bis ord. penit., presentata il 2 luglio
2019, reca la firma della deputata Vincenza Bruno Bossio, del Partito Democratico®. Tale ini-
ziativa si richiama ampiamente alla « Proposta di modifica dell’art. 4-4is, comma 1-4is, della
legge 26 luglio 1975, n. 354 e dell’art. 2 comma 1, del decreto legge 13 maggio 1991, n.152,
conv. in legge 12 luglio 1991, n. 203 (Revisione delle norme che vietano la concessione di be-
nefici nei confronti di detenuti o internati ‘non collaboranti’) », elaborata da una Commissione
Ministeriale presieduta da Francesco Palazzo™.

La proposta di legge Bruno Bossio consta di un unico articolo, che, in primo luogo, mo-
dificando T'art. 4 bis co. 1 &is ord. penit., individua una nuova ipotesi in cui i benefici di cui al
comma 1 possono essere concessi a defenuti o internati che non collaborano con la giustizia: alle
ipotesi di collaborazione impossibile e di collaborazione oggettivamente irrilevante, aggiunge
Iipotesi in cui « risulti che la mancata collaborazione non escluda il sussistere dei presupposti,
diversi dalla collaborazione medesima, che permettono la concessione dei benefici citati ». Si potra
dunque prescindere dalla collaborazione con la giustizia qualora il giudice accerti che sono
presenti nel caso concreto le condizioni previste dalla legge per I'accesso a ciascun beneficio,
condizioni che rimangono diverse per i singoli istituti — dal lavoro allesterno alla liberazione
condizionale — interessati dalla disciplina dell’art. 4 4is co. 1 ord. penit.: ad esempio, assenza
di pericolosita sociale per i permessi- premio (art. 30 zer ord. penit.), « progressi compiuti nel
corso del trattamento » e « condizioni per un graduale reinserimento nella societa » in relazio-
ne alla semiliberta (art. 50 co. 4 ord. penit.). Come si legge nella Relazione, « resta comunque
fermo il presupposto generale per 'applicabilita del nuovo comma 1 4is, costituito dal fatto
che “siano stati acquisiti elementi tali da escludere lattualita di collegamenti con la criminaliti or-
ganizzata, terroristica o eversiva” »: con tutta evidenza, questo requisito, enunciato in apertura
dell’art. 4 4is co. 1 bis, abbraccia, accanto alle ipotesi di collaborazione impossibile o irrilevante,
anche l'ipotesi che verrebbe introdotta dalla nuova disposizione.

Alcuni ulteriori punti salienti della proposta di legge Bruno Bossio. La proposta di legge
chiarisce che dal comitato provinciale per l'ordine e la sicurezza pubblica, dal direttore dell’i-
stituto penitenziario, dal Procuratore nazionale antimafia o dal procuratore distrettuale, non-
ché dal questore dovranno pervenire al giudice informazioni su elementi « concreti e specifici »,
che — ai fini del rigetto dell'istanza — « dimostrino in maniera certa l'attualita di collegamenti
dei condannati o internati con la criminalitd organizzata ». Solo nel caso in cui i collegamenti
siano provati, il giudice dovra rigettare I'istanza.

Ancora. La proposta di legge precisa che al giudice dovranno pervenire informazioni, e non
pareri: eventuali pareri non potranno essere utilizzati nella motivazione della decisione (art. 1
co. 1 lett. & della proposta di legge); non prospetta alcuna deroga alle regole ordinarie in tema
di prova; non introduce elementi di differenziazione — al di 1a di quanto gia disposto dalla legi-
slazione vigente — tra la posizione del condannato che collabora con la giustizia e quella di chi,
non collaborando, verrebbe comunque ammesso ai benefici di cui all’art. 4 4is co. 1 ord. penit.

In sintesi. La proposta di legge Bruno Bossio si limita a trasformare da assoluta in relativa
la presunzione oggi gravante sul condannato che non collabora: la presunzione cio¢ che quel
condannato mantenga collegamenti con la criminalitd organizzata e rimanga dunque social-

°! Proposta di legge d’iniziativa della deputata Bruno Bossio, Modifiche agli articoli 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, ¢ 2 del decreto-legge 13
maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, in materia di revisione delle norme sul divieto di concessione dei
benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la giustizia, presentata il 2 luglio 2019, AC 1951, www.camera.it.
2 Commissione per elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale, istituita con decreto del Ministro della Giustizia
del 10 giugno 2013 e presieduta dal Prof. Francesco Palazzo. I testo della proposta e la relazione che la accompagna sono reperibili in
Dir. pen. cont., 19 febbraio 2014 (https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2846-superamento-dell-ergastolo-ostativo-la-proposta-della-
al

commissione-palazzo).
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mente pericoloso.

17.2. Una seconda proposta di legge & stata presentata I'11 maggio 2021 — lo stesso giorno
del deposito dellordinanza n. 97/2021 —, primo firmatario il deputato Vittorio Ferraresi, del
Movimento 5 Stelle®.

Secondo la proposta Ferraresi, al condannato non collaborante viene imposto uno strin-
gente onere probatorio — stringente ai limiti dell'impossibile® — in merito all'assenza di colle-
gamenti con la criminalitd organizzata e al pericolo del loro ripristino: gli si chiede, fra laltro,
che « fornisca elementi concreti... che consentano di escludere con certezza lattualita di collega-
menti con la criminalitd organizzata, terroristica o eversiva e con il contesto in cui il reato &
stato commesso, nonché di esc/udere con certezza il pericolo di ripristino di tali collegamenti ».
Nella sent. n. 253 del 2019 la Corte costituzionale, stabiliva a carico del condannato « l'onere
di fare specifica allegazione » **: la proposta di legge sembra invece realizzare una vera e pro-
pria inversione dell onere della prova. Il condannato dovra inoltre « indicare le specifiche ragioni
della mancata collaborazione » (art. 1 co. 1 lett. ¢ della proposta di legge).

Allinterno della disciplina codicistica della /iberazione condizionale (artt. 176 ¢ 177 c.p.)
si introduce poi un regime deteriore per chi sia stato condannato allergastolo per un delitto di
prima fascia dell’art. 4 4is ord. penit.: secondo la proposta di legge (art. 4 co. 1), 'accesso alla
liberazione condizionale presuppone che siano stati scontati almeno trent’anni di pena (an-
ziché gli attuali ventisei anni); lestinzione della pena potra avvenire soltanto dopo dieci anni
(anziché cinque) dal provvedimento di liberazione condizionale.

Segnalo, da ultimo, che la proposta di legge (art. 4 co. 2) aggiunge un nuovo periodo all’art.
58 guater co. 4 ord. penit., cosi da estendere 'applicabilita di tale disposizione ai condannati
all'ergastolo per i delitti di cui all'art. 4 4is co. 1 ord. penit.: leffetto, nelle intenzioni dei pro-
ponenti, & quello di escludere per tali condannati I'applicabilita di qualsiasi beneficio (lavoro
all'esterno, permessi-premio, misure alternative) fino alla soglia temporale prevista dall’art. 58
quater co. 4 per chi abbia riportato una condanna per sequestro di persona a scopo di terrori-
smo o a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima. La proposta di legge ‘dimentica’
perd un duplice intervento della Corte costituzionale, che ha dichiarato I'illegittimita dell’art.
58 guater co. 4 in relazione sia ai condannati allergastolo, sia ai condannati alla reclusione®:
cerca dunque di estendere 'area applicativa di una disposizione oggi non pitt applicabile per-
ché dichiarata costituzionalmente illegittimal!

Quale sia I'intento che anima la proposta Ferraresi, ¢ esplicitato in un passaggio della
Relazione nel quale si designa la sentenza della Corte costituzionale n. 253 del 2019 come
un « colpo mortale all'ergastolo cosiddetto ‘ostativo’ la condanna a vita che impedisce la con-
cessione di benefici ai detenuti per mafia, stragi e omicidi che si rifiutano di rompere i legami
con le organizzazioni criminali ». Un ‘colpo mortale’ al quale la proposta di legge mira a porre
rimedio”’.

17.3. Una terza proposta di legge di modifica dell’art. 4 4is ord. penit. ¢ stata presentata il 30
giugno 2021, primo firmatario il deputato Andrea De/mastro Delle Vedove, di Fratelli d’Ttalia®®.

%Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Ferraresi, Bonafede e altri, Modifiche all’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia
di concessione dei benefici penitenziari e di accertamento della pericolosita sociale dei condannati per taluni gravi delitti, nonché delega al Governo in
materia di accentramento della competenza del magistrato e del tribunale di sorveglianza per i giudizi riguardanti i detenuti o internati sottoposti al
regime previsto dall'articolo 41-bis, comma 2, della medesima legge, presentata '11 maggio 2021, AC 3106, www.camera.it.

% Gia nel contesto della sentenza della Corte costituzionale n. 253/2019 il riferimento al pericolo di ripristino dei collegamenti con la
criminalitd organizzata, se inteso alla lettera, chiama il giudice ad un compito altamente problematico: « non piu scudato dall'automatismo
legislativo di ieri, il giudice accidioso che insegue anche oggi il quieto vivere potra sempre ipotizzare domani rischi simili, negando percio il
beneficio richiesto » (cosi PuctoTTo (2020-2), p. 513). Un'eventualita che la proposta di legge Ferraresi tende a consolidare in modo definitivo.
% Nella sent. n. 253 del 2019 un’inversione dell'onere della prova, in relazione ai permessi premio, ¢ stabilita dalla Corte costituzionale
soltanto « se le informazioni pervenute dal comitato provinciale per lordine e la sicurezza pubblica depongono in senso negativo »: in tal caso,
afferma la Corte, « incombe sullo stesso detenuto non il solo onere di allegazione degli elementi a favore, ma anche quello di fornire veri e
propri elementi di prova a sostegno » (punto 9 del ‘considerato in diritto’). Sottolinea come la Corte costituzionale abbia cosi introdotto « una
novita assoluta nel campo delle procedure di sorveglianza » FIorENTIN (2020), p. 1025. D’altra parte, anche al di fuori dell'ipotesi in cui le
informazioni pervenute depongano in senso negativo per il condannato si ¢ parlato talora in dottrina di « una sostanziale inversione dellonere
probatorio »: cosi RuoToro (2019), n. 3.

% Cfr. supra, § 12.

%7 Ancora piu esplicite alcune dichiarazioni rese dallon. Ferraresi in una conferenza stampa nella quale ¢ stata presentata la proposta di legge:
il deputato 5 Stelle ha manifestato il proposito di fornire — con la sua iniziativa — « una risposta celere, forte e concreta di contrasto alle mafie
». Cfr. STELLA (2021), p. 5.

% Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Delmastro Delle Vedove, Butti e altri, Modifiche agli articoli 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354,
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Anche questa proposta di legge ha il suo punto focale nella disciplina della prova relativa
ai collegamenti — attuali e potenziali — del detenuto o internato con la criminalita organizzata: una
disciplina che presenta peraltro alcuni tratti di ambiguita. In un nuovo co. 1 sexies che dovreb-
be essere inserito nell’art. 4 4is ord. penit., si prevede che « sia fornita la prova » dell'assenza di
tali collegamenti (anche con riferimento al pericolo del loro ripristino) (art. 1 co. 1 lett. 2 della
proposta di legge): chi debba fornire la prova sembrerebbe l'istante, a proposito del quale, pe-
raltro, nel testo della stessa disposizione, si parla di « a/legazioni » che devono essere sottoposte
a riscontro da parte del magistrato o del tribunale di sorveglianza.

A tal fine, il giudice dovra acquisire « dettagliate informazioni » relative, tra l'altro al «
perdurare della operativita del sodalizio criminale ». Nell'ipotesi in cui l'organizzazione cri-
minale sia venuta meno, dovra valutare la capacita del detenuto di stabilire collegamenti «
con altre organizzazioni, reti o coalizioni, anche straniere »: con la conseguenza che lo stesso
scioglimento dell'organizzazione criminale di appartenenza potrebbe non essere sufficiente ad
orientare il magistrato o il tribunale di sorveglianza verso la concessione del beneficio. Ulterio-
ri elementi che potranno pesare sulla decisione del giudice vengono individuati nella soprav-
venienza di nuove incriminazioni o di significative infrazioni disciplinari, nella valutazione
critica del vissuto del condannato, nelle sue disponibilitd economiche in carcere e in quelle dei
suoi familiari, nonché nell'avviamento di percorsi di giustizia riparativa.

Novita rilevanti vengono inoltre profilate in relazione alle fon#i alle quali il giudice dovra
attingere le « dettagliate informazioni ». Secondo quanto previsto all’art. 1 lett. 4 della propo-
sta di legge, tra le fonti di informazioni, accanto al direttore dell’istituto penitenziario, com-
paiono: il Procuratore della Repubblica presso il tribunale del capoluogo del distretto ove ha
sede il tribunale che ha emesso la sentenza; il comitato provinciale per l'ordine e la sicurezza
pubblica competente in relazione al luogo dove il detenuto intende stabilire la sua residenza
(in luogo del comitato provinciale competente in relazione al luogo di detenzione del condan-
nato); nel caso di detenuti sottoposti al regime previsto dall’art. 41 4is, il Procuratore nazionale
antimafia e antiterrorismo. Viene soppresso infine il termine di trenta giorni dalla richiesta
di informazioni (art. 1 lett. ¢ della proposta di legge), decorso il quale oggi si prevede che il
giudice debba comunque decidere.

Come si legge nella Relazione, « lobiettivo » ¢ quello « di salvaguardare, pur nel rispetto
delle indicazioni della Corte, le esigenze social-preventive nei confronti della criminalita orga-
nizzata e di difesa sociale e di scongiurare che il percorso di frontale contrasto della criminalita
organizzata venga disarticolato a causa di mal interpretati e mal metabolizzati principi relativi
alla funzione rieducativa della pena », a proposito della quale si aggiunge che « deve essere
contemperata con le esigenze di sicurezza della collettivita e con le esigenze social-preventive
»: ancora, si afferma che « la... proposta di legge si prefigge di riaffermare e di valorizzare
anche la funzione social-preventiva, retributiva e punitiva della pena ». Una terminologia non
impeccabile, ma espressiva di una scelta politico-legislativa di fondo: quella di correggere le
cattive interpretazioni del principio enunciato nell’art. 27 co. 3 Cost. — cosi vengono giudicate
le interpretazioni fornite dalla Corte costituzionale, che da tempo ha preso le distanze dalla
teoria plurifunzionale della pena” — e di prevenire ulteriori ‘cattive metabolizzazioni’ di quel
principio.

17.4. Una quarta proposta di legge di modifica dell’art. 4 is ord. penit. ¢ stata presentata il
13 ottobre 2021, primo firmatario il deputato Luca Pao/ini, della Lega'®.

Alcuni punti salienti.

a) La proposta di legge fornisce una chiara indicazione in merito alla natura dell onere im-
posto all’istante: gli « elementi tali da escludere la sussistenza o l'attualita di collegamenti con
la criminalitad organizzata, terroristica o eversiva ovvero il pericolo del ripristino di tali colle-
gamenti » devono essere « allegati dall’istante ». Provarli rimane dunque compito del giudice, il
quale, d’altra parte, potra acquisire autonomamente altri elementi (art. 4 is co. 1 is lett. & ord
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. 4 della proposta di legge).

e 2 del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, in materia di concessione di benefici
penitenziari e di accertamento della pericolosita sociale nei confronti dei detenuti o internati, presentata il 30 giugno 2021, AC 3184, www.camera.it.
% Cfr. supra, § 10, nt. 50.

1% Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Paolini, Turri, Bisa e altri, Modifiche all’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia
di revisione delle norme sul divieto di concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la giustizia,
presentata il 13 ottobre 2021, AC 3315, www.camera.it.
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b) Si prevede un'ampia gamma di indicatori che vengono proposti alla valutazione del
giudice ai fini dell’applicazione degli istituti di cui all’art. 4 is co. 1 ord. penit. (art. 1 4is.1 ord.
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. & della proposta di legge): di zu##i quegli istituti, dal
lavoro all'esterno alla liberazione condizionale. Si tratta di elementi — la cui acquisizione non
¢ peraltro condizione necessaria per la decisione finale — che possono parlare sia a favore sia
contro la concessione. Tra molti, spicca « 'aver fornito indicazioni idonee all'identificazione
dei soggetti, delle reti e delle metodologie utilizzati, anche da terzi, per riciclare o reimpiegare
proventi economici di natura illecita ».

¢) Si estendono ai familiari e alle « persone collegate » al condannato non collaborante
gli accertamenti patrimoniali previsti dalla normativa antimafia (art. 1 4is.2 ord. penit., nella
versione dell’art. 1 co. 1 lett. 4 della Proposta di legge).

d) Quanto agli interlocutori del giudice ai fini della concessione dei benefici, in primo luogo si
allarga la loro cerchia: accanto al comitato provinciale per lordine e la sicurezza pubblica com-
petente in relazione al luogo di detenzione del condannato, compaiono gli omologhi comitati
provinciali relativi al luogo di residenza precedente all'ingresso in carcere e al luogo in cui il
detenuto intende stabilire la sua residenza (art. 4 4is co. 2 ord. penit., nella versione dell’art. 1
co. 1 lett. ¢ della proposta di legge). Si prevedono inoltre pitt ampie possibilita di proroga del
termine di trenta giorni dalla richiesta di informazioni da parte del giudice (art. 4 4is co. 3 ord.
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. e della Proposta di legge). Soprattutto, si attribuisce
al Procuratore nazionale antimafia e al procuratore distrettuale il potere di esprimere parere ne-
gativo, con efficacia vincolante'™, in ordine all’assegnazione del detenuto al lavoro all'esterno, ai
permessi premio e alle misure alternative (art. 4 4is co. 3 &is ord. penit., nella versione dell’art.
1 co. 1 lett. fdella Proposta di legge): a tale potere di veto resta estranea, se ben intendo, la sola
liberazione condizionale.

Nell'insieme, la proposta di legge Paolini — non diversamente dalle proposte Ferraresi
e Delmastro Delle Vedove — esprime soprattutto la volonta di arginare gli effetti sull’art. 4
bis ord. penit. prodotti dalla giurisprudenza costituzionale e dalla giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo. Ne da conferma la Relazione, nella quale si afferma a chiare
lettere che la proposta di legge « mira a dare una risposta alle obiezioni del Giudice delle leggi
nazionale e della Cedu ». Gran parte della Relazione ¢ dedicata a mettere in evidenza i « risul-
tati operativi » dell'incentivo alla collaborazione derivante dall’art. 4 is ord. penit.: allentare
le maglie del 4 4is significherebbe, secondo la Relazione, « perdere una delle poche ed efficaci
armi che lo Stato ha contro organizzazioni criminali — sconosciute in altre parti dell’Europa —
che percepiscono se stesse, e sono percepite, come vere e proprie ‘istituzioni’ presenti in alcune
zone del territorio nazionale da oltre un secolo ». Un rilievo che prelude ad una critica alla
stessa Corte di Strasburgo, alla quale si imputa di non avere una corretta percezione dellentita
e della qualita del fenomeno mafioso nel nostro Paese.

Conclusioni

18.1 Dal 2019, dopo che la Corte Edu aveva pronunciato la sentenza Viola c. Italia e la
Corte costituzionale la sentenza n. 253/2019, per U'ergastolo ostativo sembrava arrivato il mo-
mento della resa dei conti'®?,

Con l'ordinanza n. 97/2021 la Corte costituzionale ha invece ‘congelato’ tale forma di erga-
stolo, pur avendone accertato ['illegittimiti costituzionale. Lo ha collocato in una sorta di limbo,
per un arco di tempo che potrebbe essere di un anno dal deposito dell'ordinanza: potrebbe
dunque arrivare, come si € detto, fino a maggio 2022.

La strada verso il superamento dellergastolo ostativo ¢ dunque aperta, ma appare irta di
difficolta!®. La parola & passata al legislatore, chiamato a una riforma dell’art. 4 4is che dia
attuazione al monito della Corte costituzionale. Come si ¢ visto, si fronteggiano in Parlamento
proposte di legge che esprimono visioni assai distanti I'una dall’altra: alcune proposte tendono
non ad attuare, bensi a ‘sterilizzare’, nella sostanza, le indicazioni della Corte costituzionale,

101 La proposta di legge Paolini, sul punto, va ben oltre quanto previsto dal diritto vigente, ponendosi, fra I'altro, in antitesi radicale con la
proposta Bruno Bossio: cfr. supra, § 17.1.

102 Cfr. Dovrcint (2020-2).
103 Cfr. MANNA (2021), pp. 24 ss.
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facendosi interpreti del timore che la nuova disciplina possa essere avvertita dalla pubblica
opinione come un abbassamento della guardia di fronte alla criminalitd organizzata'™.

E difficile prevedere quale sara lesito del confronto in atto'®. Se la riforma andra in por-
to, compito della Corte « sara quello di verificare ex posz la conformita a Costituzione delle
decisioni effettivamente assunte » . Se invece le forze politiche non troveranno un punto di
incontro e la riforma si arenera in Parlamento, la Corte costituzionale non potra fare a meno
di affrontare nel merito le questioni gia portate al suo giudizio.

11 ruolo della Corte costituzionale, per le sorti dellergastolo ostativo, rimarra comunque
centrale!®,

18.2. Mentre il problema dell’ergastolo ostativo ¢ tuttora aperto, ancora pilt lontano appare
il momento in cui si potra riproporre seriamente al legislatore il tema dell’abolizione dell'er-
gastolo comune ¢ della sua sostituzione con una pena temporanea di lunga durata’®: la svolta
nella legge dovra essere preparata sul piano culturale'®, attraverso un processo ancora tutto
da realizzare, che porti non solo il giurista, ma ogni cittadino ad acquisire consapevolezza
del carattere demagogico dell'equazione tra carcere e sicurezza collettiva. La stessa memoria
del referendum sullergastolo del 1981, allorché oltre il 77% dei votanti si pronuncid contro
I'abolizione della pena perpetua'®, ammonisce contro qualsiasi tentazione di fughe in avanti:
a quarant’anni da quelliniziativa, nulla fa pensare ad un orientamento dellopinione pubblica
meno favorevole alla pena perpetua.

Abbiamo appreso dal Censis che, nella societa italiana del 2020, quasi il 50% della po-
polazione italiana (precisamente, il 43,7%) auspicava la reintroduzione della pena capitale'’:
verosimilmente, dunque, il favore per lergastolo oggi ¢ ancora pitt ampio e condiviso di quanto
emerso da quell'improvvido referendum.
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