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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.
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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.

Diritto Penale Contemporaneo 7
3o | RivisTa thimesTaace R




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

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.

Diritto Penale Contemporaneo 10
3o | RivisTa thimesTaace R




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

» (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.
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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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MISURE ALTERNATIVE ALLA MEebpiDpAs NON-CUSTODIAL
DETENZIONE ALTERNATIVAS MEASURES
ABSTRACTS

La riforma della giustizia penale, recentemente approvata dalla Camera dei deputati, incide oltre che sull’istituto
della prescrizione, su diversi settori. Un comparto incisivamente innovato ¢ quello delle sanzioni sostitutive
della detenzione di breve durata con la riscrittura del catalogo delle misure e dei criteri applicativi. Le esigenze
processuali non devono portare, perd, ad una svalutazione della ratio delle sanzioni sostitutive, anche se € innegabile
che alle stesse va riconosciuto un importante ruolo per incentivare i riti alternativi e, dunque, contribuire ad una
piti rapida conclusione del processo penale. Ci si augura che, nel percorso di approvazione della legge, gli interessi
‘di parte’ dei gruppi parlamentari non vanifichino lo sforzo — abbandonando anni di populismo penale — verso
lattivazione di percorribili modelli alternativi in tema di sistema sanzionatorio.

La reforma del sistema de justicia penal, aprobada recientemente por la Cdmara de Diputados, afecta no sélo a
la prescripcién, sino que también incide en otros dmbitos. Un drea que ha sido significativamente modificada es
la de las sanciones alternativas a las penas privativas de libertad de corta duracién, reescribiéndose el catilogo de
las medidas y de los criterios para su aplicacién. Sin embargo, las exigencias procesales no deben conducir a una
devaluacién del fundamento de las sanciones sustitutivas, aunque es innegable que se les debe reconocer un papel
importante para estimular los procedimientos alternativos y, por consiguiente, contribuir a una conclusién mds
rdpida del proceso penal. Es de esperar que, en el transcurso de la aprobacién de la ley, los intereses "partidarios” de
los grupos parlamentarios no frustren el esfuerzo -con el que se han abandonado afios de populismo penal- hacia
la activacién de modelos alternativos viables en materia de régimen sancionatorio.

The criminal justice reform, recently approved by the Chamber of Deputies, affects not only the statute of
limitations, but also several other areas. One area that has been significantly innovated is that of alternative
penalties to short-term custodial detention, with the rewriting of the catalogue of measures and the criteria for
their application. However, procedural requirements should not lead to a devaluation of the rationale of alternative
penalties, although it is undeniable that they should be recognised as playing a role of paramount importance in
encouraging alternative procedures and thus contributing to a faster conclusion of criminal proceedings. In the
course of the approval of the law, it is to be hoped that the 'partisan’ interests of parliamentary groups will not
thwart the effort - abandoning years of penal populism - towards the activation of viable alternative models in

terms of the penalty system.
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Premessa.

Le pressanti, quantunque risalenti, esigenze di porre rimedio alla grave situazione in cui
versa la giustizia penale attraversata «da una profonda crisi di efficienza, effettivita e autorevo-
lezza»', rappresentata paradigmaticamente dalla durata del processo?, hanno spinto il prece-
dente Governo a prevedere con il d.d.l. n. 2435-A% una «vasta riforma del settore»*, anche se le
modifiche apportate all'istituto della prescrizione — in precedenza innovato dalla 1. n. 3/2019
(c.d. spazzacorrotti) 5 — hanno finito per catalizzare le attenzioni dei massmedia, alimentando
il dibattito (id est, lo scontro) tra le varie rappresentanze parlamentari. E stato rilevato, in
proposito, come in tema di prescrizione del reato si sia «discusso con la stessa disponibilita al
dialogo costruttivo che si manifesta tra opposte tifoserie allo stadio: interromperne il corso
(come prevede, dopo la sentenza di primo grado, la norma ormai in vigore dal primo gennaio)
sarebbe una dannazione secondo alcuni; una panacea, secondo altri»®.

11 cambio di Governo, con la sostituzione del responsabile del Ministero della Giustizia, in
seguito alle note vicende politiche, ha comportato un clima meno ‘infuocato’ed ha dato nuovo
impulso alla ricerca di percorribili soluzioni, che si & concretizzata in incisivi emendamenti
apportati al d.d.1. n. 2435-A7 non solo in tema di prescrizione del reato®, ma in vari comparti’.

11 filo conduttore della «riforma molto articolata e di sistema»'® puo cogliersi — come
segnalato, commentando I'insieme delle proposte di riordino della giustizia penale ela-
borate dalla commissione ministeriale di studio nominata dalla ministra Cartabia, e
presieduta dall’ex presidente della Consulta Lattanzi'' — nell'obiettivo di ridurre i tempi

1 Canzio (2021),§ 1.

2 Evidenzia MaMMoNE (2019), p. 22, che la durata media dei procedimenti nell’anno giudiziario 2017/2018 & cresciuta in primo grado
del 17,5% (369 a 396 giorni); e che il giudizio di appello - seppure abbia registrato una riduzione del 3,4% dei tempi di definizione
- ha una durata media, comunque, di circa due anni ¢ mezzo. Sull'ltalia che «“vanta” in ambito europeo, a un tempo, il primato di
proscioglimenti per prescrizione e il maggior numero di condanne per irragionevole durata dei processi», cfr. G. GiosTra (2020). Negli
ultimi tre lustri, il numero complessivo di procedimenti penali pendenti in tutti gli uffici giudicanti ¢ aumentato; se nel 2004 vi erano
1.391.589 regiudicande dinnanzi ai vari giudici penali, nel 2019 le stesse sono salite a 1.494.926; dati ripresi da G1aLuz e DLLA TORRE
(2020), p. 149.

* Disegno di legge presentato il 13 marzo 2020 dal Ministro della Giustizia (Bonafede) recante: «Delega al Governo per l'efficienza del
processo penale e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari pendenti presso le corti dappellos, il testo puo leggersi su betps://
www.sistemapenale.it.

* Cfr. il PARERE DEL COMITATO PER LA LEGISLAZIONE, in A#ti Parlamentari - Camera dei Deputati - XVIII Legislatura - A.C. 2435-A.

5 In senso critico, tra i vari contributi, si vedano Amobio (2019), p. 102, anche per i riferimenti al populismo penale; BarToL1 (2019), p.
900; Ip. (2019)a, che si sofferma sui possibili problemi di legittimita da irragionevolezza della nuova disciplina della prescrizione del reato;
Ip. (2020), p. 65, ove si evidenzia la svolta posta in essere dal legislatore passando dalla prescrizione sostanzialistico-garantista a quella
processualistico-statalista; BrascHi, (2019), p. 43; De Caro (2020), p. 1, che dopo aver evidenziato la funzione garantista dell'istituto e la
sua ragion d’essere espone forti critiche alle modifiche della prescrizione introdotte dalla legge n. 3 del 2019; GarTa (2019); Ip. (2018), p.
2345, quando critica la metodologia utilizzata dal legislatore della 1. n. 9/2019 che interviene a poco pitt di un anno dalla riforma Orlando,
realizzata con la 1. n. 103 del 2017, sostituendola ancor prima che sia stato possibile misurarne gli effetti; positivo il giudizio dell’Autore
rispetto allobiettivo di rendere piu efficace e ragionevole il sistema penale, riducendo il numero dei reati che si prescrivono durante lo
svolgimento del processo, che risulta inutile e dispendioso; Losappio (2019), p. 4, che sottolinea come sia stata posta in essere una risposta
sbagliata ad un problema molto grave, e persino cruciale, trascurato per troppo tempo dal legislatore, lasciando cosi “incancrenire” la
situazione fino a rendere pressoché impossibile un intervento in equilibrio tra efficienza e garanzie, avulso da una riforma complessiva del
sistema penale; Ip. (2020) p. 15, secondo cui listituto & tormentato dal succedersi di interventi che, interagendo con la “disintegrazione”
del sistema sanzionatorio, alimentano una pletora di deroghe e rendono un quadro d’insieme confuso e irrazionale; Ip. (2019), con ampi
riferimenti bibliografici a cui si rinvia; MaNEs (2019), p. 557; Manna (2020); MiLonE (2019), p. 970.

¢ GrosTra (2020).

71l testo coordinato (d.d.l. Bonafede e gli emendamenti Cartabia) - del d.d.l. A.C. n. 2435A trasmesso al Senato (S. 2353) - in hztps.//
www.sistemapenale.it.

% In tale ottica le innovazioni sulla prescrizione vengono lette - D. PuLrtano (2021) - come un sofferto tentativo di sbloccare una
situazione politica resa difficile dai difensori pit oltranzisti della riforma Bonafede, ai quali appare offerto un accomodamento attraverso
l'apertura di uno spazio per una nuova disciplina della prescrizione costruita in chiave processuale: improcedibilita per superamento dei
termini di durata.

? Siveda in proposito la scheda di GATTa, (2021).

10 GATTA, (2021).

! Le proposte di emendamenti formulate dalla Commissione Lattanzi («Commissione di studio per elaborare proposte di riforma in materia
di processo e sistema sanzionatorio penale, nonché in materia di prescrizione del reato, attraverso la formulazione di emendamenti al Disegno di
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di durata del processo grazie ad un articolato spettro di modifiche che, nella scia di indi-
cazioni provenienti dalle fonti europee’? e dall’evoluzione sia della giurisprudenza costi-
tuzionale sia della dottrina processualistica, mirano a coniugare recupero di efficienza,
maggiore adeguamento delle strutture processuali alla logica del processo accusatorio e
potenziamento delle garanzie individuali®.

Nell'ambito della riforma — lasciando agli specialisti di settore 'analisi delle rilevanti mo-
difiche processuali — soffermeremo la nostra attenzione su un aspetto di particolare impor-
tanza; vale a dire la «revisione organica della disciplina delle sanzioni sostitutive delle pene
detentive brevi, di cui alla I. 24 novembre 1981, n. 689»4,

In via di prima anticipazione va segnalato che la riforma del sistema sanzionatorio si orien-
ta, nell’'insieme, verso condivisibili obiettivi di fondo: estendere e potenziare, in applicazione
del principio della pena detentiva quale extrema ratio, il catalogo delle sanzioni diverse dal
carcere, ammodernando nel contempo quelle gia esistenti (a cominciare dalla pena pecuniaria,
poco valorizzata rispetto ad altri paesi); concepire la riforma delle sanzioni extradetentive
anche in funzione di incentivo ai riti processuali alternativi e, dunque, rendere maggiormente
appetibili gli strumenti in vista della deflazione del carico giudiziario e della riduzione dei
tempi di durata dei procedimenti penali®®.

Le condivisibili ragioni del rinnovato catalogo delle sanzioni
sostitutive.

Come si anticipava, la nuova versione della riforma approvata dalla Camera dei deputati
il 3 agosto 2021 e dal Senato della Repubblica lo scorso 23 settembre’® incide fortemente sul
sistema delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla detenzione.

Alla base delle modifiche del registro delle sanzioni sostitutive vi & la presa di coscienza
della «scarsa applicazione»' e, quindi, della crisi in cui versa 'attuale configurazione dei so-
stitutivi della pena di breve durata. Si legge, infatti, nelle relazione redatta dalla Commissione
Lattanzi che: «A quarant’anni di distanza dallentrata in vigore della legge medesima, occorre
prendere atto di come, per ragioni diverse, in buona parte riferibili allevoluzione del sistema
sanzionatorio e al mancato coordinamento con altre misure — in primis, la sospensione condi-
zionale della pena — le ‘pene sostitutive’ — semidetenzione, liberta controllata, pena pecuniaria
— non rappresentino piu efficaci strumenti né di lotta agli effetti dannosi delle pene detentive
brevi, né di deflazione del carico giudiziario, quando applicate nell’ambito di riti alternativi»'®.

Una tale situazione di marcata ineffettivita giustifica la ricerca di soluzioni funzionali
all'aggiornamento del catalogo e al perfezionamento dei requisiti applicativi delle sanzioni
sostitutive.

Il Governo, pertanto, viene delegato, nel termine di un anno dalla entrata in vigore della

legge A.C. 2435, recante Delega al Governo per l'efficienza del processo penale e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari
pendenti presso le corti d'appello») possono leggersi su hetps.//www.sistemapenale.it.; la «Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.1.
A.C. 2435» sul sito https.//www.giustizia.it.

12 Si vedano in proposito «gli indicatori di criticita del sistema» evidenziati da Canzio (2021), § 1; vengono richiamati sul punto le
insufficienze sottolineate dal repors di valutazione dell’ European Judicial Systems 2020 della Commissione europea per l'efficacia della
giustizia del Consiglio d’Europa (CEPE]), ove I'Italia non riesce a mostrare livelli di servizio competitivi con gli altri sistemi; non meno
criticato & il ‘fattore temporale’ che viene ripetutamente rimarcato nelle competenti sedi europee, in particolare nelle Country Specific
Recommendations indirizzate dalla Commissione Europea al nostro Paese negli anni 2019 e 2020. E c¢id in coerenza con i piu recenti
dati di Doing Business della Banca Mondiale e di WJP Rule of Law Index, elaborato dal World Justice Project promosso dall American Bar
Association, che segnalano un sensibile arretramento dell'Italia nella classifica mondiale delle performance dello Stato di diritto.

13 In tali termini Fianpaca (2021), pt. 1.

" Cosi la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.I. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 64.

> Fianpaca (2021), pt. 3.

1 In hetps://www.sistemapenale.it.

17 Marinucct, Dovrcing, Gatta (2018), p. 687.

18 Cfr.la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, p. 64, ove si aggiunge che la crisi delle pene sostitutive ¢ testimoniata,
quanto alla semidetenzione e alla liberta controllata, da dati statistici dei quali, in prospettiva di riforma, occorre tenere conto ai fini di
una razionalizzazione del sistema sanzionatorio. Secondo i dati del Ministero della Giustizia, alla data del 15 aprile 2021, i soggetti in
carico all'Ufficio Esecuzione Penale Esterna a titolo di semidetenzione (sanzione sostitutiva della pena detentiva fino a due anni) erano
2; quelli in carico per l'esecuzione della liberta controllata (sanzione sostitutiva della pena fino a un anno) erano 104. Si tratta di numeri
insignificanti rispetto al dato, complessivo, delle misure che prevedono lesecuzione penale esterna (cd. di comunit) - oltre 64.000, a
quella data. Sulla «poca fortuna» della semidetenzione e della liberta controllata v. MariNuccr, Dovrcint, Garra (2018), p. 687.
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legge, ad adottare uno o piu decreti legislativi ai sensi dell’art. 1 co. 1*%: 1) per I'abolizione
della semidetenzione e della liberta controllata (art. 1 co. 17 lett. a), «in quanto sanzioni oggi
esistenti solo sulla carta»®; e 2) per riscrivere la categoria delle nuove sanzioni sostitutive delle
pene detentive brevi che risulta costituita dalla semilibert, dalla detenzione domiciliare, dal
lavoro di pubblica utilita e dalla pena pecuniaria (art. 1 co. 17 lett. b).

La riforma prevede, dunque, la trasformazione delle misure alterative alla detenzione della
detenzione domiciliare e della semiliberta in sanzioni sostitutive, la cui applicazione — aspetto
di particolare importanza — non spetta piu al Tribunale di sorveglianza ma al giudice della
cognizione con la sentenza di condanna.

Oltre a modificare il settore delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla deten-
zione, la riforma incide anche sui limiti entro i quali il giudice puo applicare le diverse sanzio-
ni. Attualmente, come noto, la semidetenzione sostituisce la pena detentiva fino a due anni
(art. 55 1. n. 689/1981); la liberta controllata & la misura sostitutiva delle pene detentive fino a
un anno (art. 56 1.n. 689/1981); la pena pecuniaria si applica in luogo delle pene detentive fino
a sei mesi. Per effetto delle innovazioni sono previste le seguenti cornici: fino a quattro anni
pud applicarsi la semiliberta o la detenzione domiciliare; fino a tre anni il lavoro di pubblica
utilitd; fino a un anno la pena pecuniaria.

Un primo eftetto che deriva dall'ampliamento delle possibilita per la concessione delle
misure sostitutive & 'innegabile ricaduta sul sovraffollamento delle carceri*'; una seconda con-
seguenza che si verifica con la valorizzazione delle pene sostitutive e, dunque, con I'incoraggia-
mento verso i riti alternativi — in particolare procedimento per decreto e patteggiamento — &
rinvenibile nella deflazione del carico giudiziario e della riduzione dei tempi medi di durata
del processo penale; infine, si alleggerisce, in modo corrispondente, il giudizio di sorveglian-
za?.

Sul piano politico-criminale, poi, risultano accolte le censure avanzate dalla dottrina che
evidenziava il forte contenuto sanzionatorio di alcune figure (semidetenzione e liberta con-
trollata)?.

La valorizzazione delle affinita tra sanzioni sostitutive e misure
alternative alla detenzione.

La trasformazione delle misure alternative alla detenzione in sanzioni sostitutive, con il
passaggio della ‘gestione’ dalla magistratura di sorveglianza al giudice della cognizione, com-
porta una serie di ricadute sul piano applicativo, perché diverse sono la ratio, le finalita e i
presupposti.

La pena detentiva di breve durata, come noto, ¢ stata da tempo al centro dell’attenzione
della dottrina; infatti, la scienza del diritto penale, unanimemente, ne ha segnalato «la sua
avversione almeno dai tempi di v. Liszt»* in quanto ritenuta inefficace, desocializzante e cri-
minogena®, perché il tempo & troppo poco per un idoneo programma di trattamento ma suf-
ficiente a innescare processi di desocializzazione e di contagio criminale®. E stato evidenziato,

19 Si riporta, per comodita di lettura, il testo dell’art. 1 co. 1: «I1 Governo ¢ delegato ad adottare, nel termine di un anno dalla data di
entrata in vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi per la modifica del codice di procedura penale, delle norme di attuazione
del codice di procedura penale, del codice penale e della collegata legislazione speciale, nonché delle disposizioni dellordinamento
giudiziario in materia di progetti organizzativi delle procure della Repubblica, per la revisione del regime sanzionatorio dei reati, per
Iintroduzione di una disciplina organica della giustizia riparativa e di una disciplina organica dell'ufficio per il processo penale, con
finalita di semplificazione, speditezza e razionalizzazione del processo penale, nel rispetto delle garanzie difensive e secondo i principi e
criteri direttivi previsti dal presente articolo».

» Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, p. 65.

2 Riportano MariNuccrt, Dovcini, GaTTa (2018), p. 664, con riferimento all'anno 2017, che il tasso di sovraffollamento delle carceri
italiane era pari al 151%.

22 Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, pp. 65-66.

% F1ianpaca e Musco (2019), pp. 789 e 790.

2 Cosi Monaco (1984), p. 277.

» In proposito, per una compiuta analisi, anche con riferimenti di diritto comparato, cfr. le considerazioni in passato svolte da DoLciNg
e PaLiEro (1989), p. 5; PEcorELLA (1977), p. 362, il quale definisce 'ambiente carcerario «scuola di delinquenza»; Grasso (1980), p.
252; Ip. (1981), p. 1423; Ip. (1986), p. 644; Bricora (1982), p. 69; Papovani (1981), p. 21; ParLazzo (1983), p. 819. Sulla funzione delle
sanzioni sostitutive di «‘rimediare” agli inconvenienti connessi alla esecuzione delle pene detentive brevi» cfr. Ip. (2016), p. 597; sugli
«effetti desocializzanti, se non criminogeni, delle pene detentive brevi» cfr. bE VERO (2020), p. 829.

% Cfr. PuLitano (2019), p. 456; recentemente, la Corte costituzionale - sent. n. 15 del 16 gennaio 2020-11 febbraio 2020, in Aztps.//
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ancora, che almeno dalla fine dell’Ottocento si ha la consapevolezza degli effetti criminogeni
delle pene detentive brevi*’ e che Enrico Ferri, alla fine del XIX secolo, ne denunciava gli
effetti negativi sui destinatari per 'apprendimento di modelli delinquenziali da parte di chi
veniva a contatto con 'ambiente carcerario®. Bisognava, pero, attendere la 1. n. 689/1981%
(il cui ambito di applicazione & stato successivamente ampliato dalla 1. n. 296/1993 e dalla 1.
n. 134/2003; in particolare la 1. n. 296/1993 di conversione del d.1. n. 187/1993 ha esteso le
possibilita di surrogare la detenzione breve) per assistere all'ingresso delle sanzioni sostitutive
nel sistema penale; in precedenza, il contenimento delle pene detentive brevi era affidato all’i-
stituto della sospensione condizionale della pena®. Limmissione nel sistema di questa nuova
categoria di pene si poneva in linea con gli orientamenti politico-criminali del movimento
internazionale di riforma del diritto penale®, funzionale a realizzare una strategia differenziata
— nonostante nell’attuale momento storico si cerchi di rivalutare le c.d. pene-shock — nella lotta
alla criminalitd®. Lintroduzione delle pene sostitutive ha, da un lato, ampliato le possibilita
del giudice per una pit puntuale individualizzazione della pena e, dall’altro, ha arricchito il
ventaglio delle sanzioni, ponendo lorgano giudicante nella condizione di scongiurare, per i
reati meno gravi, gli effetti desocializzanti della carcerazione, senza rinunciare alla funzione
dissuasiva della pena che la concreta inflizione della pena stessa esercita sul condannato, ri-
spetto alla commissione di ulteriori reati®.

Le misure alternative alla detenzione®, introdotte nellordinamento dalla 1. n. 354/1975 e
potenziate con la 1. n. 663/1986 (c.d. legge Gozzini) e con la 1. n. 165/1998 (c.d. legge Sime-
one), non rappresentano «semplici modalita alternative di esecuzione della pena inflitta dal
giudice con la sentenza di condanna, ma di modifiche che incidono sulla stessa pena da espia-
re, riducendone la durata o sostituendo all'esecuzione carceraria una modalitd di esecuzione
strutturalmente diversa, in tutto o in parte fuori del carcere»®. Non sono applicate con la sen-
tenza di condanna (a differenza delle c.d. sanzioni sostitutive); ma presuppongono una previa
sentenza definitiva di condanna a pena detentiva. In determinati casi, si pensi ad esempio alla
liberazione anticipata o alla liberazione condizionale, si ispirano alla progressivita trattamen-
tale e alla flessibilita della pena® «nel senso che la sua evoluzione positiva deve riflettersi sui
suoi contenuti, nel punto di consentire la sua sostituzione con misure qualitativamente diverse
o la sua cessazione anticipata»*’. Ne consegue che se lo scopo di risocializzazione & conseguito
o ¢ in fase di raggiungimento, appare del tutto inutile insistere nel regime carcerario.

Solo per quanto concerne i riflessi sulloggetto delle presenti osservazioni va segnalato, in
maniera del tutto sintetica, che le misure alternative alla detenzione, diversamente dalle san-
zioni sostitutive in quanto incidenti sulla fase esecutiva®, costituiscono, appunto, una possibile
modalita di esecuzione (eventualmente in tutto o in parte extracarceraria) della pena detentiva
e sono, pertanto, applicate non dal giudice della cognizione con la sentenza che definisce il
processo, ma dalla magistratura di sorveglianza®.

11 legislatore, con la 1. n. 354/1975 sullordinamento penitenziario, si ¢ fatto carico di con-

giurcost.org, con nota di Lazzer1 (2020) - ha ribadito il proprio dissenso verso lesecuzione di pene detentive troppo brevi affinché «possa
essere impostato un reale percorso trattamentale, ma gia sufficienti a produrre i gravi effetti di lacerazione del tessuto familiare, sociale e
lavorativo, che il solo ingresso in carcere solitamente produce».

# Marinucci, DoLcing, GaTTa (2018), p. 680.

% In tale senso cfr. PELIssERO (2020), p. 695.

¥ Rimarca le connotazioni in linea con la clausola di ultima ratio delle pene detentive della 1. n. 689/1981 ManTtovant (2017), p. 752.

3 Cfr. PeL1ssErO (2020), p. 695.

31 Diversi sono stati gli istituti sospensivi a cui si ¢ fatto ricorso nel panorama internazionale, ora riconducibili all’alveo di matrice anglo-
americana del probation, ora a strumenti riconducibili alla famiglia del sursis avec mise & [épreuve nel diritto penale franco-belga, (in tal
senso cfr. Marinucci, Dorcini, G.L. Garta (2018), p. 680). Nella stessa ottica possono essere richiamati, nell'ambito delle riflessioni
svolte dalla dottrina tedesca, le soluzioni settoriali (sebbene non tradottesi in legge) per combattere la criminalita lieve; si pensi, ad
esempio, in tema di reati contro il patrimonio, al Progetto di legge contro i furti nei grandi magazzini del 1974 [ Entwurf eines Gesetzes
gegen Ladendiebstahl (AE-GLD)] oppure al Progetto di legge per la regolamentazione della giustizia aziendale del 1975 [Entwurf eines
Gesetzes zur Regelung der Betriebjustiz (AE-BJG)], la traduzione di entrambi i testi pud consultarsi in PaLiero (1985), p. 572 e p. 599.
LAE-GLD prediligeva (§ 2) I'irrogazione di sanzioni di natura civile in alternativa a quelle penali, e prevedeva (§9) la via penalistica solo
per determinate ipotesi di recidiva (§ 10); si veda in proposito WoLTER (1976), p. 469.

32 Fianpaca e Musco (2019), p. 788.

3 F1ore e F1ore (2020), p. 667.

3 Per un compiuto quadro d’insieme delle fonti nazionali e sovranazionali cfr. FiLipp1, SPANGHER, CorTEsI (2019), p. 3.

% PuLitano (2019), p. 448.

% F1orRENTIN e FLoRr1O (2020), p. 269.

7 Papovant (2019), p. 396.

3% MANTOVANI (2017), p. 749.

% In tal senso cfr. F1ore e F1ore (2020), p. 681.
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tenere gli effetti negativi del carcere e, dunque, le misure alternative appartengono al diritto
dell'esecuzione penale e risultano tributarie nella misura pitt pregnante del generale principio
del finalismo rieducativo, che caratterizza la pena ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost.?’. Esse, pur
caratterizzandosi per delle particolarita, hanno in comune con le sanzioni sostitutive la fonda-
mentale idea che la detenzione carceraria costituisca 'ultima razio della pena e dellesecuzione
penale. Ne discende che i tratti distintivi, quantunque rilevanti, non possono rappresentare un
ostacolo insormontabile per la trasformazione della semiliberta e della detenzione domiciliare
in sostitutivi della detenzione di breve durata.

Si tratta allora di valorizzare, in sede di emanazione dei decreti legislativi concernenti le
modifiche alla disciplina delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, i punti di contat-
to tra le due categorie specificando i requisiti — come anticipati da parte della Commissione
Lattanzi — in grado di ‘guidare’la discrezionalita del giudice della cognizione e fornire all'or-
gano giudicante adeguati strumenti nella elaborazione prognostica alla base della sanzione
sostitutiva*.

E questo un passaggio di estrema importanza, soprattutto nei casi in cui la concessione
della misura alternativa non abbia come presupposto un periodo trascorso in carcere che con-
senta di valutare il comportamento del condannato.

Si prenda, ad esempio, il caso della detenzione domiciliare di cui all’art. 47-zer, co. 01, della
legge sullordinamento penitenziario, introdotta dalla 1. n. 251/2005 (legge c.d. ex Cirielli)
che consente «al momento dell'inizio dell'esecuzione della pena» al condannato che abbia
compiuto i settanta anni di etd (e in assenza delle preclusioni previste dalla stessa norma:
aver commesso un reato di cui al libro II, titolo XII, capo III, sezione I, di cui agli artt. 609-
bis, 609-guater e 609-octies c.p., di cui all'art. 51, co.3-4is c.p.c., o di cui all’art. 4-4is della 1. n.
354/1975 e, ancora, non sia stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza
né sia stato mai condannato con 'aggravante di cui all’art. 99 c.p.) lespiazione della pena nella
propria abitazione o in altro luogo pubblico di cura, assistenza ed accoglienza. La locuzione
‘al momento dell'inizio dell'esecuzione della pena’ sta a significare che il condannato non ha
iniziato a scontare la pena e, quindi, il giudice della cognizione non puo avvalersi dell’analisi
comportamentale tenuta in carcere dal prevenuto come si verifica, attualmente da parte della
magistratura di sorveglianza, nel caso di «inizio della stessa» esecuzione.

La riscrittura dei requisiti per l'applicazione delle sanzioni
sostitutive.

La legislazione delegata, nel regolamentare I'applicazione delle sanzioni sostitutive, deve
attenersi ad una serie di principi, che appaiono funzionali, del resto, ad evitare, o almeno
contenere, i rischi connessi alla prognosticabilita del giudizio in relazione al comportamento
futuro del reo:

1) alla rieducazione del condannato e alla prevenzione del pericolo di commissione di
altri reati (art. 1 co. 17 lett. ¢). Non c& dubbio che la duplice finalita prevista dalla lett. c)
(rieducazione del condannato e prevenzione dei reati) rappresenti lessenza della sostituzione,
rispondendo alle cogenti indicazioni costituzionali sul finalismo rieducativo della pena (art.
27 co.3 Cost) e sulla tutela della collettivita (difesa sociale*?) e dei diritti inviolabili dell'uomo,
come singolo e nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita. I decreti legislativi de-
vono farsi carico allora — come prescritto dalla lett. ¢) ultima parte — del compito, certamente
non semplice, di disciplinare (si rifletta sull'uso dell’avverbio «conseguentemente») 'ampliato
potere discrezionale del giudice della cognizione nella scelta tra le pene sostitutive;

2) al coordinamento con le preclusioni previste dallordinamento penitenziario (art. 1 co.
17 lett. d). Tale disposizione ¢ funzionale a ‘pilotare’il potere discrezionale del giudice, «chia-
mato a scelte di opportunita e di comparazione fra opposti interessi» e che «nei sistemi avan-
zati cresce continuamente e progressivamente»*, vincolandolo alle preclusioni previste dal si-

“ pE VERO (2020), p. 842.

N V.infra § 4.

2 Sulla difesa sociale, inquadrata come uno dei caratteri essenziale delle finalita della pena, gia Corte cost. n. 264 del 22 novembre 1974,
in https://www.giurcost.org.

“ ALEo (2019), p. 236.
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stema penitenziario. In ordine alle preclusioni, lemanazione dei provvedimenti attuativi della
delega potrebbero risolvere le varie questioni sottese a rigidi automatismi ostativi dei benefici
penitenziari*. Si tratterebbe di riscrivere, in modo coerente, il quadro dei requisiti anche alla
luce delle decisioni della Corte costituzionale in tema di detenzione domiciliare® — e piu in
generale dei sostitutivi della pena detentiva breve — pervenendo alla stesura di un meccanismo
in grado di assicurare delle «valutazioni individualizzate e fondate su una prognosi ragione-
vole circa l'utilita di ciascuna misura a far procedere il condannato sulla via dellemenda e del
reinserimento sociale»*. Tutto cio si porrebbe in linea con I'imperativo costituzionale della
funzione rieducativa della pena che, secondo la sentenza della Corte costituzionale n. 149 del
2018, deve «declinarsi nella fase esecutiva come necessita di costante valorizzazione, da parte
del legislatore prima e del giudice poi, dei progressi compiuti dal singolo condannato durante
I'intero arco dellespiazione della pena»;

3) i principi della delega devono concretizzarsi, nel caso di condanna o di sentenza di ap-
plicazione della pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p., nella previsione che il giudice possa sostituire:
a) la pena detentiva determinata entro il limite di quattro anni con la semiliberta o con la
detenzione domiciliare; b) la pena detentiva determinata entro il limite di tre anni anche con
il lavoro di pubblica utilita, se il condannato non si oppone; ¢) la pena detentiva determinata
entro il limite di un anno con la pena pecuniaria della specie corrispondente; in caso di decreto
penale di condanna la pena detentiva possa essere sostituita, oltre che con la pena pecuniaria,
con il lavoro di pubblica utilita, se il condannato non si oppone (art. 1 co. 17 lett. e);

4) allo stesso modo, occorre procedere con le richiamate disposizioni di cui allal.n.354/1975
per l'applicazione della semiliberta e della detenzione domiciliare e alla 1. n. 274/2000 per la
pena irrogabile dal giudice di pace con la precisazione sulla durata del lavoro di pubblica uti-
lita che — qualora sia applicato quale pena sostitutiva — dovrebbe avere durata corrispondente
a quella della pena detentiva sostituita (art. 1 co. 17 lett. f). Sul punto va segnalato I'aspetto
nuovo perché, in deroga a quanto previsto dal d.lgs. n. 274/2000, il lavoro di pubblica utilita
pud avere una durata corrispondente a quella della pena detentiva sostituita;

5) al coinvolgimento dell'U.E.P.E. al fine di consentire 'applicazione delle sanzioni so-
stitutive delle pene detentive brevi nel giudizio di cognizione (art. 1 co. 17 lett. g). Il coinvol-
gimento degli Uffici di Esecuzione Penale Esterna, in quanto deputati specificamente all’e-
secuzione del trattamento penitenziario, pud apparire superfluo in sede di applicazione delle
sanzioni sostitutive, mentre va riconosciuto a tali uffici la capacita di apportare un contributo
significativo in tema di indagini socio-familiari e di attivita di osservazione del comporta-
mento per l'applicazione delle misure alternative alla detenzione (art. 72 ord. pen.) nonché di
predisposizione del programma di trattamento®;

6) alla mancata applicazione delle disposizioni degli artt. 163 e seguenti c.p. alle sanzioni
sostitutive delle pene detentive brevi (art. 1 co. 17 lett. h). Le motivazioni di tale esclusione
si colgono nella Relazione della Commissione Lattanzi secondo cui alle sanzioni sostitutive
deve anzitutto essere assegnata un'area non gia coperta dalla sospensione condizionale della
pena. In un sistema in cui, entro il limite dei quattro anni di pena da eseguire, & possibile ormai
da pit di due decenni accedere alle misure alternative alla detenzione senza alcun passaggio
dal carcere (art. 656 c.p.p.), i tempi sono ormai maturi per estendere il concetto di pena de-

# 1 decreti delegati potrebbero utilizzare le ampie considerazioni svolte dalla c.d. CommissioNE G1osTrA (2019), che - proprio con
riferimento alle preclusioni ostative - nella riformulazione della detenzione domiciliare di cui all’art. 47-ser ord. pen. oltre ad emendare
il co. 01 (con la previsione di un piu facile accesso alla misura per l'ultrasettantenne, espungendo gli automatismi preclusivi legati a
delinquenza qualificata e recidiva) modifica il comma 1-5is escludendo l'operativita del divieto di fruizione dei benefici penitenziari posto
dall’art. 4-5is co. 1 ord. pen.

* Sifariferimento alle sentenze n. 239 del 22 ottobre 2014, in h¢tps.//www.cortecostituzionale.it,con la quale & stata dichiarata I'illegittimita
costituzionale dell’art. 4-4is, co. 1, 1. n. 354/1975 nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari, da
esso stabilito, la misura della detenzione domiciliare speciale prevista dall’art. 47-guinquies della medesima legge; e n. 76 dell’8 marzo-12
aprile 2017, in hztps://www.giurcost.org, con commento di Lo (2017), che ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 4-is, co.1,
ord. pen., nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari, da esso stabilito, la misura della detenzione
domiciliare prevista dall’art. 47-fer, co. 1, lettere a) e b), della stessa legge.

* Come segnalato pit volte dalla Corte costituzionale; si vedano in proposito le sentenze n. 149 del 21 giugno-11 luglio 2018, in Aztps.//
www.giurcost.org con commenti di Dorcint (2018), di Tarini, di PucciorTo, (2018); n. 291 del 4 ottobre - 8 ottobre 2010; n. 189
del 26 maggio - 28 maggio 2010, n. 255 del 21 giugno-4 luglio 2006 e n. 436 del 22 novembre-1" dicembre 1999, tutte consultabili
sul sito hztps://www.giurcost.org. Pitt recentemente si veda la decisione della Corte costituzionale (n. 50 del 9 gennaio-12 marzo 2020),
ivi, con nota di Lo (2020), che rimarca come sarebbe pili ragionevole una diversa disciplina; «la Corte non lo afferma, ma neppure lo
nega: ricorda in conclusione quanto gia rammentato dalla Cassazione, e cio¢ che la cd. legge Orlando (n. 103 del 2017) aveva previsto
leliminazione della norma preclusiva, con una previsione cui poi non € stato dato seguito».

7 F1orENTIN e FLor10 (2020), p. 53.

Diritto Penale Contemporaneo
3o | RivisTa taimesaace RN, 0




Mariangela Telesca SISTEMA SANZIONATORIO E DIRITTI FONDAMENTALI

SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

tentiva ‘breve’, suscettibile di sostituzione, oltre i due anni di pena inflitta. Tale limite segna
notoriamente 'ambito della sospensione condizionale della pena: un beneficio che, per essere
per lo piti concesso senza la subordinazione ad obblighi ex art. 165 c.p., risulta pit favorevole
rispetto ai contenuti di una sanzione sostitutiva, rendendola cosi scarsamente appetibile, come
dimostra la prassi®;

7) alla revoca della confisca facoltativa — in caso di decreto penale di condanna o di senten-
za di applicazione della pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p. — qualora lo svolgimento del lavoro di
pubblica utilita abbia avuto esito positivo e vi sia stato il risarcimento del danno o leliminazio-
ne delle conseguenze dannose del reato (art. 1 co. 17 lett. i). E questa una previsione senz’altro
rilevante in quanto lega la revoca della confisca al comportamento ‘positivo’ del reo e al risarci-
mento del danno. Si tratta di un meccanismo certamente condivisibile — e cio vale per tutte le
ipotesi di risarcimento del danno previste dalla riforma — che collega la sanzione sostitutiva al
comportamento risarcitorio del prevenuto e si rivela, inoltre, consigliabile, in primo luogo, per
ragioni di adeguatezza allo scopo; inoltre, perché risulta meno gravoso per lo Stato ed ¢ privo
degli aspetti negativi di stigmatizzazione®, sotto il profilo etico-sociale, dello stazus di con-
dannato®. In una tale ottica di alternative alla tutela penale, ma ancorati ai profili di effettivita
dell'intervento sanzionatorio, potrebbero essere attivati anche meccanismi di risarcimento del
danno, da utilizzare in termini di alternativa alla pena detentiva breve®. Il risarcimento del
danno®? puo svolgere un’azione proficua con ricadute positive sul piano della prevenzione sia
generale che speciale®, non diversamente dalle funzioni assegnate alla pena®; in fin dei conti
il carcere «non ripara le vittime di reato» 55. II risarcimento del danno o leliminazione delle
conseguenze dannose del reato o ancora forme di giustizia riparativa®, valorizzando le pecu-
liarita sul piano specialpreventivo, possono svolgere una significativa funzione anche come
strumento finalizzato ad incentivare i riti alternativi. Sotto questo profilo potrebbero, a nostro
avviso, implementarsi in modo ancora pitt marcato forme di risarcimento del danno, perché da
un punto di vista politico sociale e politico-criminale «sarebbe ragionevole, rispetto alla ricerca
di una soluzione per il conflitto suscitato dal reato, iniziare con l'indennizzo della vittima e
solo successivamente considerare se sia indispensabile qualcos’altro»’’ ;

8) in tema di ragguaglio fra pene pecuniarie e pene detentive, la legislazione delegata
deve stabilire che il calcolo del valore minimo giornaliero, al quale puo essere assoggettato il
condannato, non tenga conto della somma indicata dall’art. 135 c.p. (euro duecentocinquanta
in luogo dei precedenti euro trentotto dopo le modifiche apportate dall’art. 32, co. 62, della
1. n. 94/ 2009) e che il valore massimo non ecceda la somma di euro duemilacinquecento. In
particolare, deve essere previsto che il valore giornaliero minimo sia «tale da evitare che la
sostituzione della pena risulti eccessivamente onerosa in rapporto alle condizioni economiche
del condannato e del suo nucleo familiare, consentendo al giudice di adeguare la sanzione
sostitutiva alle condizioni economiche e di vita del condannato» (art. 1 co. 17 lett. 1). La di-
sposizione si prefigge il condivisibile scopo di evitare casi paradossali come quello verificatosi
nel 2015 che «ha richiamato l'attenzione dei media (di) una sentenza di condanna a 45 giorni
di reclusione, sostituiti con una multa di 11.250 euro, per il furto in un supermercato di una
salsiccia dal valore inferiore a 2 euro»*®, ed accoglie 'auspicio formulato dalla Corte costitu-
zionale (sent. n. 15/2020). I giudici della Consulta, infatti, hanno sollecitato il legislatore ad
intervenire restituendo effettivita alla pena pecuniaria, anche attraverso una revisione degli

8 Relazione finale ¢ proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 65.

# Sulle ricadute della pena in termini di pubblica riprovazione e discredito per il condannato, che lascia il carcere non gia come uno il
quale abbia espiato, ma come un soggetto oramai segnato, gia NotrL (1962), (1989), p. 29.

0 Come gia evidenziato in passato, con riferimento al modulo sanzionatorio di tipo amministrativo, da PaLiEro (1993) p. 1027.

51 In proposito cfr. Romano (1993), p. 865.

52 Sulla conciliabilita del risarcimento del danno con la sanzione penale, da utilizzare in particolare per determinate fattispecie
contravvenzionali, gia Roxin (1987), p. 17.

53 Si veda a riguardo AA.Vv., dlternativ - Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), (1992), p. 25.

5 Rox1In (1987), p. 18.

5 Mannozzi (2017), p. 106.

% La riforma prevede all’art. 1 co. 18 una serie di criteri per disciplinare organicamente la giustizia riparativa; quest’ultima «& un
paradigma che, muovendo da una visione relazionale dellillecito penale, ha il proprio focus nella tutela delle vittime di reato nonché nella
valorizzazione di percorsi riconciliativo-riparatori su base veritativa» ManNozz1 (2017), p. 1366. Per ulteriori approfondimenti sul tema
possono confrontarsi, senza pretese di esaustivita, i contributi di Ip. (2018), p. 607; Ip. (2017), p. 465; ManNozz! e Lobiciant (2015),
p. 236.

7 Rox1n (19879), p. 10.

58 Relazione finale ¢ proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi,p. 65.
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attuali e farraginosi meccanismi di esecuzione forzata e di conversione in pene limitative della
liberta personale. E cio nella consapevolezza che soltanto una disciplina della pena pecuniaria
in grado di garantirne una commisurazione, da parte del giudice, proporzionata tanto alla gra-
vita del reato quanto alle condizioni economiche del reo possa costituire una seria alternativa
alla pena detentiva, assicurandone altresi leffettiva riscossione, cosi come di fatto accade in
molti altri ordinamenti contemporanei®’;

9) in caso di mancata esecuzione delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi op-
pure di «inosservanza grave o reiterata delle relative prescrizioni» impartite, i decreti legislativi
devono prevedere la revoca della sanzione sostitutiva e, per la parte residua, la conversione
nella pena detentiva sostituita o in altra pena sostitutiva. Inoltre, devono fare salva, quanto
alla pena pecuniaria, 'ipotesi in cui il mancato pagamento sia dovuto a insolvibilita del con-
dannato o ad altro giustificato motivo (art. 1 co. 17 lett. m). La trasformazione della locuzione
«inosservanza grave o reiterata» — benché funzionale ad evitare provvedimenti di annullamen-
to rispetto a violazioni di scarsa importanza — in disposizioni determinate e tassative non &
semplice, ma uno sforzo in tal senso va fatto al fine di non rimettere la revoca della sanzione
sostitutiva al mero potere discrezionale del giudice;

10) nellipotesi di responsabilita penale per la violazione degli obblighi relativi alle pene
sostitutive della semiliberta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita, la
legislazione delegata deve rifarsi agli artt. 47 e 51 della 1. n. 354/1975 e del d. 1. n. 274/2000
(art. 1 co. 17 lett. n).

Per un disconoscimento degli ‘automatismi’ (concessivi o
preclusivi) delle sanzioni sostitutive.

Alla luce delle considerazioni sinora svolte, la legislazione delegata deve farsi carico di
risolvere a monte alcuni possibili problemi, per molti versi ‘risalenti’ nel tempo, che possono
essere cosl sintetizzati:

i. Primo rischio da evitare: la riscrittura delle nuove sanzioni sostitutive non deve essere
— neppure indirettamente — meramente ‘asservita’ alle ragioni del processo penale o come ipo-
tesi decongestionanti il carico giudiziario®. Altrimenti, anche in questa occasione, le esigenze
processuali — riprendendo considerazioni svolte in passato ma pur sempre attuali — finiscono
per reiterare lo stravolgimento del rapporto tra sistema delle incriminazioni e processo penale;
quest’ultimo da «servo (muto o loquace) del diritto sostantivo (¢ divenuto prima) socio parita-
rio»®! e poi «socio tiranno»®, ergendosi a momento privilegiato e fase conclusiva del controllo
sociale®.

Allo stesso modo, le sanzioni sostitutive non devono essere utilizzate come strumento di
contrasto al sovraffollamento delle carceri; come si ¢ verificato, ad esempio, con la detenzione
domiciliare sempre pil distante dalla funzione rieducativa®. Ne discende che il modello della
pena a domicilio sia costruito «non come surrogato del carcere, mero rimedio al problema del
sovraffollamento, ma con un suo profilo peculiare e definito, un suo specifico contenuto, in
grado di assecondare mirati obiettivi di politica penale»®.

Cio6 non significa negare alle sanzioni sostitutive della detenzione di breve durata una

5 Corte cost. sent. n. 15/2020, cit., che pur ritenendo inammissibili le censure avanzate dal giudice remittente (ordinanza n. 86 del 27
novembre 2018 del Tribunale ordinario di Firenze con la quale venivano sollevate, in riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., questioni di
legittimita costituzionale dell’art. 135 c.p., nella parte in cui stabilisce il tasso di ragguaglio tra pene pecuniarie e detentive in ragione di
250 euro, o frazione di 250 euro, per un giorno di pena detentiva, anziché il diverso tasso, previsto dall’art. 459, co. 1-&is, c.p.p., di 75 euro
per un giorno di pena detentiva, aumentabili fino al triplo tenuto conto della condizione economica complessiva dell'imputato e del suo
nucleo familiare) rimarcava il rischio di trasformare la sostituzione della pena pecuniaria in un privilegio per i soli condannati abbienti,
con evidente problematica compatibilita con l'art. 3, co. 2, Cost.

% Sul punto v. SPANGHER (2021), p. 223.

1 Papovant (1992), p. 434.

2 Papovant (1999), p. 527.

363Sulla ‘processualizzazione’ del diritto penale, inteso quale luogo di definizione della fattispecie astratta e soprattutto quale luogo
in cui va affermandosi I'idea che la soluzione di tutti i ‘mali’ della giustizia dipenda esclusivamente dalla soluzione dei problemi del
processo, gia FLora (2000), p. 607. Sugli stravolgimenti del processo penale sempre pill inteso come pena anticipata, si rinvia alle puntuali
considerazioni in passato svolte da NosiL1 (1977), p. 85; sull'uso simbolico del processo penale cfr. BEVERE (1998), p. 98; recentemente,
ribadisce la ‘processualizzazione’ del diritto penale Rucciert (2017), p. 90.

¢ PELISSERO (2016), p. 733.

% BruNELLI (2018), p. 269.
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naturale valenza ‘incentivante’ per riti alternativi e, dunque, meccanismi pit rapidi, alla nor-
male celebrazione del processo, oppure la naturale capacita di incidere sulla questione della
situazione carceraria, ma solo ribadire che i sostitutivi delle pene brevi (come pure le misure
alternative) hanno una propria ratio che le caratterizza, rinvenibile nelle ragioni di preven-
zione speciale. Nell'applicazione delle stesse, occorre prendere 'avvio dalle ragioni ‘rieduca-
tivo-risocializzanti’, cogliendo gli effetti che ne derivano anche in altri ambiti; in sintesi, la
sanzione sostitutiva ‘va meritata’ e non ‘regalata’ per motivi che nulla hanno a che vedere con
la funzione della pena.

Va segnalato, pero, che la riforma non si ¢ limitata a semplici modifiche ma, attraverso
I'abolizione della semidetenzione e della liberta controllata, da un lato, e mediante la trasfor-
mazione della semiliberta e della detenzione domiciliare da misure alternative a sanzioni so-
stitutive, dall’altro, ha operato in maniera significativa sul funzionamento del settore. E questo
lascia ben sperare.

Nell'ambito di una valutazione positiva — per I'introduzione di meccanismi di giustizia ri-
parativa, per la previsione della possibilita di applicare gia in sede di cognizione misure sanzio-
natorie alternative alla pena detentiva che vanno nella positiva direzione di affermare il volto
costituzionale della pena e di perseguire lobiettivo di reinserimento sociale del condannato,
scolpito nell’art. 27, co. 3, Cost. — & stata segnalata la mancata previsione della possibilita di
sostituire la pena detentiva con quella dell’affidamento in prova al servizio sociale, che rischia
di indebolire 'affermazione di una pena meno carcero-centrica®.

La legislazione delegata dovra confermare le anticipazioni di cui ai criteri della delega
ed evitare — come spesso ¢ accaduto — che, nel prosieguo dell'approvazione della riforma, le
‘esigenze’ dei gruppi politici presenti in Parlamento finiscano per stravolgere, per ‘interessi di
bottega’, il testo di legge. Del resto, «lelevato livello della contrapposizione, che ha assunto
toni sempre pil faziosi»®” oppure «l'inasprimento dei toni del confronto, divenuti ormai
davvero accesi se non a tratti addirittura infuocati»®® — poco importa se con riferimento alla
prescrizione — non lasciano presagire un percorso privo di intralci.

ii. Secondo rischio da scansare: affidare I'applicazione delle sanzioni sostitutive al mero
intuitus del giudice della cognizione. Occorre evitare, pertanto, disposizioni che «rimettono
alla pratica giurisprudenziale la gamma delle soluzioni da adottare, calibrate sul registro di ge-
ometrie variabili suggerite dalla morfologia dei casi»®. A venire in rilievo ¢ la questione delle
prognosi penali che si concretizzano in un «giudizio di probabilita»”®; con la conseguenza che
il giudice deve valutare la ‘capacita a delinquere’ del reo intesa come misura della capacita di
commettere futuri reati. Si tratta di una «formula aperta, atta a comprendere capacita le pilt
diverse, dall'estremo di una spiccata pericolosita criminale a quello opposto, di una sostanziale
prognosi positiva sul futuro comportamento del condannato»”, che chiama in causa un giu-
dizio problematico sotto I'aspetto epistemologico e che non si esaurisce in un accertamento
di fatti avvenuti. Occorre tenere presente che gli attuali criteri della prognosi scontano le
difficolta, le incertezze ed i limiti delle scienze dell'uvomo (psicologia, psichiatria, sociologia,
criminologia). Il «giudizio a struttura probabilistica, quale necessariamente (...) & quello di
tipo prognostico, non pud che svolgersi per approssimazione»’. Per la prognosi di pericolosita
sociale, I'art. 203 c.p. rinvia alle circostanze indicate nell'art. 133 c.p., cio¢ agli indici fattuali
rilevanti per la commisurazione della pena: gravita del fatto commesso e capacita a delin-
quere del soggetto: «il giudizio prognostico di pericolosita deve poggiare su elementi di fatto
evitando «il rischio di sopravvalutazioni della pericolosita»”. La giurisprudenza ha affermato
— seppure in tema di applicazione delle misure di sicurezza — che la prognosi di pericolosita
sociale non puo limitarsi all'esame delle sole emergenze di natura medico-psichiatrica, ma im-
plica «la verifica globale delle circostanze indicate dall’art. 133 cod. pen.», fra cui la gravita del
reato commesso e la personalita del soggetto, «cosi da approdare ad un giudizio di pericolosita
quanto pil possibile esaustivo e completo»”.

% VIAGISTRATURA DEMOCRATICA (2021).
97 Garta e GiosTraA (2020).

 BarToL1 (2019), p. 1.

% Materro (2020), p. 133.

" F1ore e F1orE (2020), p. 200, seppure con riferimento al pericolo concreto.
I PuLItano (2019), p. 424.

2 Monaco (1984), p. 122.

7 PULITANO (2019), p. 482 ¢ p. 472.

7 Cass. pen, V, 21.9.2017, n. 43631, in https.//dejure.it.
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In assenza di eventuali indicazioni legislative, il compito del giudice della cognizione non
sara certamente facile, essendo chiamato, com?¢ stato segnalato in passato, a «mettere d’accor-
do tre realta distinte ed almeno apparentemente inconciliabili, quali: I'interesse alla liberta
(...) da parte del reo; Tobbligo statale di difesa sociale in situazioni non liquet, e 'attuale inca-
pacita del sistema penale di produrre prognosi soddisfacenti»”.

11 ricco catalogo delle indicazioni previste tra i criteri della delega (se trasformate in pre-
cise disposizioni normative), la considerevole elaborazione dottrinale e 'applicazione da parte
della prassi dovrebbero assicurare, pero, al giudice sufficienti strumenti per pervenire ad un
giudizio non approssimativo ma ancorato ad elementi fattuali, evitando altresi un pericoloso
«protagonismo ermeneutico della giurisprudenza»’.

Vanno evitati, in conclusione, ‘automatismi’ deleteri, siano essi concessivi o preclusivi, in
tema di applicazione-disapplicazione della sanzione sostitutiva. I primi in nome di esigenze
processuali — meglio di abbattimento del numero dei processi”’ — potrebbero determinare una
concedibilitd incontrollata della sanzione sostitutiva; una sorta di ‘baratto’ tra lo Stato e I'im-
putato ‘premiato’ dalla definizione ‘alternativa’e, dunque, pitt celere del processo. I secondi po-
trebbero generare un meccanico, quanto ingiustificato, diniego in contrasto con le indicazioni
costituzionali in ordine alle finalita del trattamento penitenziario vanificando, altresi, in radice
il ‘diritto alla speranza’ di ogni condannato, affermato in sede sovranazionale’. In entrambi i
casi le sanzioni sostitutive verrebbero private del naturale fondamento rieducativo e sacrificate
al perseguimento di scopi diversi, con grave perdita di credibilita del sistema penal-processuale
e non meno gravi conseguenze sulle aperture della riforma — dopo anni di populismo penale
— come elaborate dalla Commissione Lattanzi, verso una possibile svolta ancorata alla ricerca
di percorribili modelli alternativi in materia di apparato punitivo”, abbandonando I'imposta-
zione che pone il carcere al centro del sistema sanzionatorio®.
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ABSTRACTS

Alla luce della designazione come National Preventive Mechanism italiano del Garante Nazionale dei diritti delle
persone private della liberta personale — avvenuta con il d.1. n. 130/2020, convertito dalla legge n. 173/2020 — il
presente scritto intende analizzare il rapporto tra le figure di garanzia che operano a livello comunale, regionale e
nazionale, e il coordinamento dei loro interventi all'interno del sistema. Ai fini dell'indagine si ¢ individuato quale
caso di studio privilegiato quello piemontese poiché si pud osservare una interazione dei tre livelli volta alla mutua
collaborazione, tanto nell'ambito penitenziario quanto in quello del trattenimento amministrativo. E stata rivolta,
poi, particolare attenzione a quest’ultima materia e a quella dei monitoraggi dei rimpatri forzati degli stranieri
poiché in tali settori la cooperazione tra le figure di garanzia ha assunto carattere centrale nella tutela dei diritti
delle persone private della liberta.

A la luz del nombramiento del Defensor del Pueblo Nacional para los derechos de las personas privadas de
libertad como Mecanismo Nacional de Prevencion italiano —que tuvo lugar con el decreto legislativo n° 130/2020,
convertido en la ley n® 173/2020- este trabajo pretende analizar la relacién entre las figuras del defensor del
pueblo que operan a nivel municipal, regional y nacional, y la coordinacién de sus intervenciones dentro del
sistema. A efectos de este estudio, se ha elegido el caso piamontés como caso de estudio privilegiado, ya que es
posible observar una interaccién entre los tres niveles destinada a la colaboracién mutua, tanto en el contexto
penitenciario como en el de la detencién administrativa. Se prest6 especial atencién a esta ultima modalidad
de detencidn, asi como al seguimiento de las repatriaciones forzosas de extranjeros, ya que en estos sectores la
cooperacién entre las figuras de garantia se ha convertido en algo fundamental para la proteccién de los derechos
de las personas privadas de libertad.
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Following the appointment of the National Guarantor for the rights of persons deprived of their liberty as the
Italian National Preventive Mechanism — which took place with the legislative decree no. 130/2020, converted into
law no. 173/2020 — this paper intends to analyse the relationship between the guarantor figures operating at local,
regional and national level, as well as the coordination of their interventions within the system. For the purposes
of this work, the situation in Piemonte region has been selected as a privileged case study, since it was possible to
observe an interaction between the three levels characterized by a mutual cooperation, both in the penitentiary
context and in that of administrative detention. Particular attention was paid to the deprivation of liberty and to
the monitoring of the forced return of foreigners, since it appeared that in these sectors cooperation between the
guarantors was an important element to afford a minimum level of protection of the rights of persons deprived

of their liberty.
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SOMMARIO 1. Premessa. — 2. La genesi e levoluzione della figura del Garante: le lacune colmate dalle esperienze ter-
ritoriali. — 3. Lestensione delle funzioni di garanzia alla materia del trattenimento dello straniero. — 4. Il
coordinamento tra i diversi livelli. — 4.1 Un caso studio: il Garante della Regione Piemonte e il Garante
della Citta di Torino. — 4.2 Il raccordo tra il livello territoriale e il livello nazionale. — 5. Le attivita degli
organi di garanzia a tutela dello straniero privato della liberta. — 6. (Segue) Esperimenti di coordinamento
tra il Garante Nazionale ed i Garanti territoriali: il monitoraggio dei rimpatri forzati. — 7. Conclusioni.

1 Premessa!l
[ ]

LTtalia, con il d.l. 23 dicembre 2013, n. 146, convertito nella legge 21 febbraio 2014, n.
10, ¢ stata tra gli ultimi Paesi europeti a istituire un organismo di garanzia non giurisdizionale
nazionale a tutela dei diritti delle persone detenute o private della libertd personale?. La pre-
visione di un'autorita di garanzia di questo tipo era stata a pill riprese oggetto di specifiche
Raccomandazioni del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa agli Stati membri. Se ne
possono rinvenire precise indicazioni nelle Regole penitenziarie europee del 1987° e del 2006*.
Queste ultime — recentemente aggiornate’ — prevedono alla regola 9 che «tutte le strutture
penitenziarie devono essere oggetto di regolari ispezioni da parte del governo, nonché di un
controllo di un’autorita indipendente» e alla regola 93 che i controlli indipendenti sulle con-
dizioni di detenzione e sul trattamento dei detenuti devono essere svolti «da un organo o da
pil organi di controllo indipendenti le cui valutazioni devono essere rese pubbliche». Sempre
la regola 93 prevede che «tali organi di controllo indipendenti devono essere incoraggiati a
cooperare con le agenzie internazionali legittimate a visitare gli istituti penitenziari»®.

A livello internazionale, particolare rilevanza assume inoltre il Protocollo opzionale alla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani
e degradanti (OPCAT”) del 2006 che all’art. 1 sancisce: «lobiettivo del presente Protocollo
¢ stabilire un sistema di visite periodiche da parte di organismi internazionali e nazionali in-
dipendenti ai luoghi in cui si trovino persone private della loro liberta, al fine di prevenire la
tortura e ogni altro trattamento o punizione crudele, inumana o degradante» e nell’art. 3 deno-
mina tali organismi nazionali indipendenti National Preventive Mechanisms (NPMs). Lart. 17,
ancor piu precisamente, stabilisce che «ogni Stato Parte mantiene, designa o crea, entro e non

1] paragrafi 1, 2,4, 4.1, 4.2 sono stati scritti da Chiara De Robertis, i paragrafi 3, 5, 6, 7 sono stati scritti da Eleonora Celoria. Le riflessioni
introduttive e conclusive sono il frutto di pensieri condivisi delle due autrici. Si ringraziano il dott. Alessandro Albano, Responsabile degli
studi e delle relazioni nazionali e internazionali dell’'Ufficio del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, 'On.
Bruno Mellano, Garante delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta personale della Regione Piemonte e la dott.ssa Monica
Cristina Gallo, Garante dei diritti delle persone private della liberta della Citta di Torino, per 'aiuto e la disponibilita dimostrata nel corso
della ricerca svolta.

% Per una disamina rigorosa e puntuale dei prison ombudsmen, tra riflessione internazionale ed esperienza italiana si veda:

Bruno e BErTACCINI (2018). Invece, per un approfondimento della figura nell'ambito dei Paesi dell'Unione Europea, si rimanda al “Rapporto
sulla figura del Garante dei diritti delle persone private della liberta nei paesi europei”, Edizioni Promidea, 2004.

% Le Regole penitenziarie europee del 1987 sono state adottate con Raccomandazione R 1987 — 3 dal Comitato dei ministri del Consiglio
d’Europa il 12 febbraio 1987. Nella prima parte, relativa ai principi fondamentali, al punto 4 ¢ stabilito che: «Ispettori qualificati e dotati
di esperienza, nominati da una autorita competente, devono procedere alla ispezione regolare degli istituti e dei servizi penitenziari. Il loro
compito deve consistere in particolare nel sorvegliare se ed in quale misura questi istituti sono amministrati conformemente alle leggi e ai
regolamenti in vigore, agli obiettivi dei servizi penitenziari e alle norme contenute in queste regole».

* Le Regole penitenziarie europee del 2006 sono state adottate dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa in data 11 gennaio 2006,
con Raccomandazione R(2006)2.

511 Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, il 1° luglio 2020, ha provveduto ad aggiornare le Regole penitenziarie europee adottate nel
2006. Le novita si riferiscono, in particolare, alle regole riguardanti: la registrazione delle informazioni relative a ciascun detenuto e la gestione
dei relativi fascicoli, le donne, i cittadini stranieri, le misure speciali di alta sicurezza, la separazione, I'isolamento, i mezzi di contenzione,
lorganizzazione del personale penitenziario, ma anche l'ispezione e il controllo degli istituti. La regola 93 relativa ai controlli indipendenti,
che in precedenza contava due punti, ora ne conta sette, e descrive, pitt nel dettaglio, i poteri e lo spazio d’azione degli «independent monitoring
bodies» all'interno degli istituti penitenziari, sancendo la loro facolta di «access to all prisons and parts of prisons, and to prison records, including
those relating to request and complaints> (Rule 93.2 a), nonché la liberta «fo conduct private and fully confidential interviews with prisoners and
prison staff> (Rule 93.2 ¢) e la possibilita «o make recommendations to the prison administration and other competent bodies» (Rule 93.5). Per
prendere visione delle nuove Regole revisionate si rimanda a questo link. Per un'analisi ¢ un commento ragionato delle nuove Regole, invece,
cfr. VALENTE SARDINA (2020).

¢ Il riferimento ¢ in primo luogo al Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani e degradanti (CPT),
ma anche al Sottocomitato delle Nazioni Unite per la prevenzione della tortura (Subcommittee on Prevention of Torture: SPT).

7 Tale Protocollo ¢ stato adottato il 18 dicembre 2002 dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con Risoluzione n. 57/199 ed ¢ entrato
in vigore il 22 giugno del 2006. Ltalia il 20 agosto 2003 ha firmato il Protocollo e lo ha ratificato con la legge 9 novembre 2012, n. 195.11
deposito dello strumento di ratifica & avvenuto poi il 4 aprile 2013 e, trenta giorni dopo, il Protocollo ¢ entrato in vigore, quindi il 3 maggio
2013.
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oltre un anno a partire dallentrata in vigore del presente Protocollo, o dalla sua ratifica o ade-
sione, uno o vari meccanismi nazionali indipendenti per la prevenzione della tortura a livello
nazionale». IItalia ha ratificato il Protocollo nel mese di aprile del 2013, e ha poi provveduto
a istituire 'autorita del Garante Nazionale con il d.1. 23 dicembre 2013, n. 146 e la successiva
legge di conversione?, a seguito di un dibattito parlamentare durato circa vent’anni’. La legge
istitutiva ha attribuito al Garante Nazionale il potere e il dovere di monitorare vari «luoghi di
detenzione», dovendosi con questi identificare «tutti i luoghi posti sotto la sua giurisdizione e
il suo controllo in cui delle persone sono o possono essere private della liberta, in virt di un
ordine dell’autorita pubblica oppure nel quadro di indagini da essa condotte o con il consenso
o l'acquiescenza di una pubblica autorita»™.

Lorganismo di garanzia nazionale ha dato inizio alla sua attivita, perd, soltanto nei primi
mesi del 2016. Prima di tale momento, solo alcuni Garanti territoriali’* (a livello di Regione,
Provincia e Comune)™ svolgevano funzioni di monitoraggio dei luoghi di limitazione della
liberta personale. Per questo il loro ruolo, la loro reciproca interazione e i rapporti poi instau-
rati con il Garante Nazionale sono di cruciale interesse nella ricostruzione della materia. Nel
2014%, inoltre, la Rappresentanza permanente italiana presso le Organizzazioni internazionali
con sede a Ginevra aveva indicato come meccanismo nazionale di prevenzione non solo il Ga-
rante Nazionale ma anche la Rete dei Garanti, dal primo coordinata. Ad oggi, invece, il quadro
¢ mutato perché l'art. 13, comma 1, lett. b) del d.1. n. 130/2020, convertito con modificazioni
dalla legge n. 173/2020, designa come meccanismo nazionale di prevenzione esclusivamen-
te autoritd nazionale. Viene cosi superata la precedente impostazione e, conseguentemente,
ridotto il riconoscimento — a livello di dettato normativo — di cui godevano gli organismi di
garanzia territoriali sul piano internazionale'*. E stato evidenziato come tale modifica legisla-
tiva possa avere quale conseguenza «l'accentramento e 'autocrazia dell’autoriti nazionale a
discapito del pluralismo e del radicamento delle autorita territoriali»™.

Anche alla luce del nuovo assetto di competenze delineato dalla novella legislativa, 'ana-
lisi del complesso rapporto tra le figure di garanzia operanti in un sistema che puo definirsi
multilivello, e lo studio delle dinamiche di coordinamento degli interventi e delle azioni di tali
organismi pare di particolare ed attuale interesse.

2. La genesi e l'evoluzione della figura del Garante: le lacune
colmate dalle esperienze locali e regionali

Come si ¢ avuto modo di accennare, in Italia, a partire dagli anni Duemila, la genesi degli
organismi di garanzia a tutela dei diritti delle persone private della liberta ha assunto le carat-
teristiche di un processo bottom-up'® che ha anticipato di molto la creazione dell’autorita del
Garante Nazionale!’.

8 Per un attento commento alla legge istitutiva del Garante Nazionale si rimanda a: ScoMPARIN, in CAPRIOLI ¢ SCOMPARIN (2015), p. 283 ss.
? La prima proposta di legge sul tema (proposta di legge n. 5509) intitolata «Istituzione del difensore civico delle persone private della liberta
personale» & stata presentata alla Camera dei Deputati il 14 dicembre 1998, nel corso della XIII legislatura. Dai contenuti simili e recante lo
stesso titolo ¢ anche il disegno di legge n. 3744, presentato al Senato nel corso della medesima legislatura, e comunicato alla Presidenza il 14
gennaio 1999.

10 Articolo 4 OPCAT.

11Si ¢ adottata la nozione di “Garanti territoriali” per comprendere tutte le figure di garanzia presenti a livello regionale, provinciale o locale.
Al contrario, l'utilizzo della locuzione “Garanti locali” deve intendersi limitata ai Garanti provinciali, comunali e metropolitani.

12 J1 primo Garante territoriale, il Garante dei diritti delle persone private della liberta personale del Comune di Roma, ¢ stato nominato nel
mese di ottobre del 2003.

3 Con la nota verbale del 25 aprile. La parte di testo piu rilevante ¢ la seguente: «Tbe new Guarantor for the rights of persons detained or deprived
of personal liberty, established by Law n. 10/ 21 February 2014, will coordinate the net of local Guarantors, formed by institutions already in place or
to be set up at regional and city levels. Local Guarantors may put forward recommendations to regional Authorities, while the national Guarantor will
submit recommendations to the central Government. The whole system will constitute the National Preventive Mechanism pursuant to the Optional
Protocol of CAT>.

14 La novella legislativa infatti introduce il comma 1-4is all’art. 7 del decreto legge del 23 dicembre 2013, n. 146, che prevede che: «I1 Garante
nazionale opera quale meccanismo nazionale di prevenzione ai sensi dell’articolo 3 del Protocollo opzionale alla Convenzione contro la
tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, adottato il 18 dicembre 2002 con Risoluzione A/RES/57/199 dall’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite e ratificato ai sensi della legge 9 novembre 2012, n. 195, ed esercita i poteri, gode delle garanzie e adempie gli
obblighi di cui agli articoli 4 e a 17 a 23 del predetto Protocollo».

15 BErTACCINI in GIOVANNETTI ¢ ZORZELLA (2021), p. 227.

16 MELLANO ¢ SCOMPARIN (2020), p.1.

17 Nel 2016 — anno in cui il Garante Nazionale ha dato inizio alla sua attivita — si registravano undici Garanti regionali (Campania, Emilia-

Diritto Penale Contemporaneo
3o | Rivista thimesTaace RN -



https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/OPCAT/NPM/Italy25April2014.pdf

Eleonora Celoria, Chiara De Robertis SISTEMA SANZIONATORIO E DIRITTI FONDAMENTALI
SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Mentre il dibattito parlamentare ¢ stato a lungo inconcludente rispetto a cid che veniva
richiesto all'Ttalia anche sul versante sovranazionale, le Regioni e gli Enti locali, facendosi por-
tatori di istanze sempre pilt avvertite a livello territoriale, iniziarono ad istituire figure di ga-
ranzia a tutela dei diritti delle persone che ad ogni titolo fossero private della liberta personale.
Questo fenomeno puo essere spiegato anche alla luce dellesigenza di rispondere in qualche
modo a quello che ¢ stato eficacemente definito come il progressivo “allontanamento” della
magistratura di sorveglianza dal mondo del carcere’®. Il magistrato di sorveglianza, infatti,
non solo interviene sulla vicenda esecutiva del condannato definitivo ed ¢ responsabile della
coerenza del trattamento ai principi fissati dalla Costituzione e dallordinamento peniten-
ziario; ma vigila' anche sullorganizzazione degli istituti penitenziari (che possono da questi
essere visitati in qualsiasi momento senza bisogno di una specifica autorizzazione ex art. 67
o.p.). Il compito del giudice dell'esecuzione penale & dunque di concedere o negare benefici
e di modulare la pena, ma i tratti citati fanno di lui anche un garante de facto dei diritti delle
persone detenute.

Negli anni, le diverse innovazioni legislative che si sono susseguite hanno determinato un
cospicuo aumento delle incombenze in capo alla magistratura di sorveglianza, con la conse-
guenza che la necessita di unottimizzazione dei tempi e delle (poche) risorse disponibili ha
finito per ridurre, in alcuni contesti anche significativamente, I'attivita di visita all'interno degli
istituti penitenziari. E dunque probabilmente anche sulla base di cio che l'esigenza di istituire
prison ombudsmen locali che operassero nei Comuni, nelle Province e nelle Regioni sedi di
carcere si & resa sempre piu pressante: gli Enti locali e le Regioni, spinti dalla necessita di assi-
curare un maggior controllo in merito alla legalita della fase dell'esecuzione penale, iniziarono
a provvedere da sé, senza attendere l'istituzione di quell'organismo nazionale che continuava
a tardare. Diversi Garanti comunali — istituti con delibere dei Consigli comunali — comincia-
rono ad operare all'interno delle strutture penitenziarie, anche se il loro accesso in istituto era
subordinato all'autorizzazione da parte del magistrato di sorveglianza o dell’'amministrazione
penitenziaria® essendo la loro attivitd equiparata principalmente a quella di un volontario
penitenziario. Tale impostazione impediva cosi di fatto la possibilita di effettuare visite non
preannunciate, dilatava i tempi di ingresso in istituto e senza dubbio incideva sul processo di
legittimazione della figura in questione. Solo nel 2008, il Legislatore, con I'art. 12 4is*', comma
1, lett. a del decreto-legge 30 dicembre 2008, n. 207, poi convertito nella legge 27 febbraio
2009, n. 14, inseriva — senza peraltro occuparsi di definire — la figura del Garante dei diritti dei
detenuti nellordinamento penitenziario, prevedendo la possibilita per i detenuti e gli internati
di avere colloqui e corrispondenza con i Garanti e, allo stesso tempo, sancendo che questi
potessero entrare negli istituti penitenziari senza necessita di alcuna autorizzazione®. Infine,

Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lazio, Lombardia, Piemonte, Puglia, Sicilia, Toscana, Valle d’Aosta, Veneto), dodici Garanti provinciali
(Avellino, Enna, Ferrara, Gorizia, Lodi, Massa Carrara, Milano, Monza Brianza, Padova, Pavia, Trapani, Trento) e quarantadue Garanti
comunali (Alessandria, Asti, Bergamo, Bologna, Bolzano, Brescia, Busto Arsizio, Enna, Ferrara, Firenze, Fossano, Ivrea, Lecco, Livorno,
Lucca, Milano, Nuoro, Parma, Pescara, Piacenza, Pisa, Pistoia, Porto Azzurro, Prato, Reggio Calabria, Rimini, Roma, Rovigo, San Gimignano,
San Severo, Sassari, Sondrio, Sulmona, Tempio Pausania, Torino, Trieste, Udine, Venezia, Verbania, Vercelli, Verona, Vicenza). Sul territorio
nazionale operavano quindi un totale di sessantacinque Garanti territoriali e la maggioranza di questi erano comunali.

8 Cfr. DELLa Casa (2004), p. 3488. Come rileva magistralmente 'Autore infatti: «pur senza sottovalutare le carenze di organico, che
favoriscono la «sedentarietd» della magistratura di sorveglianza oberata dalle richieste di benefici penitenziari, bisogna riconoscere che la
presa di distanza dal carcere € anche il risultato di una scelta volontaria determinata dall'intenzione di salvaguardare il valore della terzieta del
giudice, e di riaffermare in tal modo la piena appartenenza ad un apparato che considera attivita di rango inferiore tutto quanto non rientri
nell'area dello ius dicere». Sullo stesso tema si vedano anche: Zappa, in Cocriano (2000), p. 83 e, piu di recente, CARNEVALE (2018), p. 338.
1 Tale potere di vigilanza generica deriva da quanto disposto dall’art. 69, comma 1 e comma 2 o.p. Lart. 69 o.p. recita al primo comma: «il
magistrato di sorveglianza vigila sulla organizzazione degli istituti di prevenzione e di pena e prospetta al Ministro le esigenze dei vari servizi,
con particolare riguardo alla attuazione del trattamento rieducativo». Al secondo comma, continua: «esercita, altresi, la vigilanza diretta ad
assicurare che lesecuzione della custodia degli imputati sia attuata in conformita delle leggi e dei regolamenti».

% Nel primo caso, ai sensi dell’art. 17 o.p. (partecipazione della comunita esterna all'opera rieducativa), nel secondo caso, ai sensi dell’art. 78
o.p. (assistenti volontari).

21 Siffatto intervento normativo ha previsto 'introduzione al primo comma dell’art. 18 o.p. — articolo che regola la materia dei colloqui, della
corrispondenza e dell'informazione — della dicitura «nonché con il garante dei diritti dei detenuti». Lo stesso art. 12 &is ha integrato anche
Tart. 67 o.p. che elenca le persone ammesse a visitare senza specifica autorizzazione gli istituti penitenziari e che, a partire dal 2009, alla lettera
1 4is, indica «i garanti dei diritti dei detenuti comunque denominati». ai sensi dell’art. 17 o.p. (partecipazione della comunita esterna allopera
rieducativa) o ai sensi dell’art. 78 o.p. (assistenti volontari). La differente denominazione utilizzata dal Legislatore, prima facie, poteva condurre
allerrata interpretazione per cui solo al Garante Nazionale (ai tempi non ancora istituito) erano concessi colloqui e corrispondenza con i
detenuti, mentre a tutti i Garanti era riconosciuta la facolta di visita senza autorizzazioni. Sin dal principio perd tale interpretazione restrittiva
non ¢ stata accolta, comportando cosi I'applicabilita delle modifiche apportate alla legge n. 354/1975 a tutti i Garanti. Sul punto si rimanda
a: FIoreNTIN (2009), p. 108.

22 Successivamente, l'art. 2 bis, comma 1, lett. b, d.1. 22 dicembre 2011, n. 211, convertito, con modificazioni, nella legge 17 febbraio 2012,
n. 9 estende il potere di monitoraggio dei Garanti anche alle camere di sicurezza, potendo gli stessi accedervi in qualsiasi momento e senza
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nel 2018%, ¢ stato portato a compimento il processo di legittimazione normativa della figura
poiché ¢ diventato un diritto — e non pill una mera possibilita — dei detenuti conferire, sia
tramite colloqui che tramite corrispondenza, con tutti i Garanti.

3 Lestensione delle funzioni di garanzia alla materia del
[ ]
trattenimento dello straniero

Se per quanto riguarda il carcere la spinta alla creazione delle figure di garanzia ¢ stata
probabilmente almeno in parte collegata ad una riduzione della presenza della magistratura
di sorveglianza all'interno degli istituti di pena, in relazione ai luoghi della detenzione ammi-
nistrativa dei migranti il discorso ¢ certamente piti complesso. Nel corso degli oltre vent’anni
trascorsi dall’istituzione della misura del trattenimento amministrativo, infatti, i «modi» di
privazione della liberta nei luoghi attualmente qualificati come “Centri di Permanenza per il
Rimpatrio” (CPR) non sono mai stati compiutamente disciplinati dalla legge ordinaria*. In
tale ambito, inoltre, non esiste — nemmeno sul piano esclusivamente normativo — un orga-
no giurisdizionale specificamente incaricato di garantire 'accesso dei trattenuti ai loro diritti
durante il periodo di privazione della liberta. Le criticita che attengono al contesto della de-
tenzione amministrativa sono dunque riconducibili ad una vera e propria assenza, oltre che
di una egge sullordinamento dei centri di detenzione», di uno specifico sistema di tutela
giurisdizionale dei diritti delle persone trattenute®. Il giudice dei diritti non ¢ soltanto lonta-
no: non risulta mai pervenuto. In questo quadro, lesistenza di figure di garanzia, competenti
anche per il monitoraggio e il controllo sulla privazione della liberta dei migranti al di fuori
del circuito penale, ha rappresentato una possibilita di aprire spiragli di luce in uno spazio di
quast totale oscurita.

Anche nel quadro della detenzione amministrativa, infatti, si & assistito all'interessamento
da parte dei Garanti territoriali per le condizioni di trattenimento degli stranieri. Parallela-
mente a quanto avvenuto con riferimento al mondo carcerario, 'attenzione ai diritti delle
persone private della liberta ¢ nato, dapprima, nei territori, seguendo un approccio bottom-up®.
Di cid vi @ traccia in alcune leggi istitutive delle figure dei Garanti regionali. Ad esempio, la
L.R. 6 ottobre 2003, n. 31, della Regione Lazio includeva tra le persone sottoposte a misure
restrittive della liberta personale anche i soggetti presenti nei «centri di prima accoglienza (e)
nei centri di assistenza temporanea per stranieri». Similmente, la L.R. del 2 dicembre 2009, n.
28, di istituzione del Garante regionale piemontese, prevedeva che il Garante potesse contri-
buire a monitorare il rispetto dei diritti delle persone «ospiti dei centri di prima accoglienza o
presenti nei centri di identificazione ed espulsione per stranieri»?. In ragione dell’assenza di
una normativa primaria volta a regolamentare la vita nei centri di detenzione amministrativa,
tuttavia, non era chiara l'estensione del potere di accesso dei Garanti a dette strutture, né erano
state compiutamente identificate le tipologie di centri rispetto alle quali gli stessi avrebbero
esercitato compiti di garanzia. Soltanto con la legge istitutiva del Garante Nazionale viene
quindi fornita una disciplina pit dettagliata dellestensione dei poteri e delle prerogative delle
figure di garanzia all'ambito della detenzione amministrativa. Con il d.1. n. 146/2013, infatti,
viene esplicitato il potere del Garante Nazionale di verificare «il rispetto degli adempimenti
connessi ai diritti» previsti agli articoli 20, 21,22 e 23 del DPR 394/1999% che attengono alle
modalita di trattenimento nei centri di cui all'articolo 14 d. Igs. 286/98 (all'epoca qualificati
come «Centri di Identificazione ed Espulsione», oggi «Centri di Permanenza per il Rimpa-
trio»). Il monitoraggio dell'organo di garanzia sul rispetto dei diritti dei migranti trattenuti

autorizzazione. Lart. 2 &is ha introdotto infatti nellordinamento penitenziario I'art. 67 &is che estende alle camere di sicurezza delle forze di
polizia le disposizioni di cui all’art. 67 o.p.

#Lart. 11 comma 1, lett. g del D. Lgs. 2 ottobre 2018, n. 123 ha riformulato l'art. 18 o.p. che ora statuisce come detenuti e internati abbiano
il «diritto di avere colloqui e corrispondenza con i garanti dei diritti dei detenuti».

2 Su cui, tra gli altri, LopriENO (2018), p. 189 ss.; VALENTINI (2018), p. 106 ss.

» Cosi Massaro (2017), p. 46, che precisa come «fino a quando la dignita non si articoli in una serie di diritti (giustiziabili), la stessa, specie
a livello di legge ordinaria, non riesce ad andare oltre la consistenza di una formula di stile meramente declamatoria». Allo stesso modo anche
LoPRrIENO, gp. cit. e D1 MARTINO (2012), p. 1 ss.

% MELLANO € SCOMPARIN., gp. cit., p.1.

27 Articolo 1, co 3. dello stesso tenore, la L.R. 19 novembre 2009, n. 69 della Regione Toscana, art. 1, co 2.

28 DL 146/2013, convertito con L. 10/2014, Articolo 7, lett. e).
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puo essere svolto «accedendo senza restrizione alcuna in qualunque locale»?. Conformemente
alla novella legislativa, il Regolamento CIE del 2014 riconosceva al Garante Nazionale il
potere di «accedere al Centro in qualunque momento senza alcuna autorizzazione e previa
tempestiva segnalazione alla Prefettura»®’; al contrario, si limitava ad ammettere che 'accesso
ai centri potesse avvenire «previa autorizzazione della Prefettura» per i «garanti regionali per
la tutela dei diritti dei detenuti con riferimento ai centri rientranti nell’ambito della loro com-
petenza territoriale», nulla statuendo in merito ai Garanti locali (provinciali o comunali). In
realta, le limitazioni poste dalla norma secondaria devono intendersi superate dalle modifiche
apportate, in sede di conversione, dal d.1. 17 febbraio 2017, n. 13, convertito con la legge n.
46/2017. Lintervento normativo, volto ad ampliare la rete dei Centri di Permanenza e Rimpa-
trio dei migranti irregolari al fine di «assicurare la pit efficace esecuzione dei provvedimenti di
espulsione dello straniero», ha nondimeno ribadito i poteri di verifica e controllo che spettano
al Garante Nazionale e ha esteso ai CPR l'applicabilita dell’articolo 67 o.p., cosi consentendo
l'accesso, senza che sia necessaria una previa autorizzazione, a tutti i Garanti «dei diritti dei
detenuti comunque denominati». Il primo mandato del Garante Nazionale (2016-2021), di
recente prorogato per altri due anni®', & dunque coinciso con lestensione ai Garanti regionali
e locali della possibilita di accedere tempestivamente alle strutture della detenzione ammi-
nistrativa: questo ha ulteriormente ridotto 'impermeabilita dei CPR rispetto allo sguardo
«esterno»*2. Al tempo stesso, deve rilevarsi la mancata estensione del «diritto di avere colloqui
e corrispondenza con i garanti» — presente nell'ordinamento penitenziario — anche ai trattenuti
nei Centri di detenzione amministrativa. Pur a fronte delle modifiche intervenute nel 2017,
rimangono nebulosi i poteri di accesso e monitoraggio dei Garanti ai a luoghi «altri» in cui
i migranti sono stati collocati e trattenuti negli anni pit recenti. Il d.I. n. 146/2013, infatti,
prevedeva espressamente la possibilita di ispezionare unicamente i centri di detenzione ammi-
nistrativa: il solo luogo in cui fosse formalmente ammessa la privazione della liberta dello stra-
niero. Ma come € noto negli anni si ¢ assistito ad una vera e propria proliferazione delle forme
di confinamento della persona migrante®, nell'ambito di un processo accelerato dalle politi-
che europee successive 2015%. Il Garante Nazionale, concentrandosi sul «confine labile che a
volte separa la restrizione della liberta dalla completa privazione», ha ritenuto che tra i propri
compiti vi fosse anche quello di «individuare la frontiera mobile di tale limite ed estendere la
tutela della propria vigilanza ad ambiti sempre pili estesi e soggetti a criticita rilevanti»**. Cosi,
in forza del suo mandato quale National Preventive Mechanism, il monitoraggio dell'organo
di garanzia si & progressivamente esteso a vari e differenti luoghi di privazione della liberta®:

2 Articolo 7, lett. e), ivi.

% Articolo 6 del Regolamento CIE del 2014.

31 Articolo 13, co 2 D.L. 130/2020, convertito con L. 173/2020.

32 Ad esempio, in Piemonte le visite effettuate da parte del Garante comunale della citta di Torino al CPR sono aumentate nel corso degli
anni — per lo meno fino al 2019, dal momento che nel 2020 la pandemia ha inciso anche sull’accessibilita ai luoghi di segregazione. Le
visite effettuate dalla Garante comunale della Citta di Torino sono passate da 7 nel 2017 a 13 nel 2019. Le visite sono spesso condotte
congiuntamente dal Garante regionale e dalla Garante comunale.

%3 Sulle pratiche di confinamento in relazione all’approccio Aozspot, in particolare: Campes1 (2018), pp. 44-70; Tazziorr (2018), pp. 2764-
2779.

3 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle
Regioni, COM (2015) 240, del 13.5.2015. Sull'impatto dell’Agenda, ed in particolare dell’approccio hotspot, sulla privazione della liberta:
Casorari (2016), pp. 109-134.

% Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, Relazione al Parlamento del 2019, p. 27.

3% T “luoghi posticci, imprestati”, in cui viene attuata la privazione della liberta della persona hanno rappresentato il tema centrale della
“Relazione Annuale al Parlamento del 2019” del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale.
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oltre agli hozspots®’, anche le zone di frontiera aeroportuale®, le navi*’, e altri «luoghi idonei»*
al contenimento della persona migrante, fino al caso delle c.d. «<navi quarantena» (misura for-
malmente giustificata da “esigenze di natura sanitaria”)*.

Di fronte alla progressiva estensione dello sguardo del Garante Nazionale sulla molteplici-
ta degli spazi della detenzione, anche il legislatore ¢ infine giunto a riconoscere la complessita
delle possibili forme di reclusione cui ¢ sottoposto I'individuo, intervenendo sulla stessa deno-
minazione della figura del Garante Nazionale, «cosi da renderla evocativa di ogni situazione
riconducibile alla privazione della liberta, senza che, dall’'uso di un linguaggio non del tutto
adeguato, sia percepito che le ulteriori forme di privazione della liberta risultino riconducibili
anchlesse alla detenzione»*?. Tale modifica consente di attrarre formalmente entro I'ambito
di attribuzioni del Garante anche quella del monitoraggio dei rimpatri forzati, settore in cui
lorganismo nazionale ha operato sin dal 2016. Per effetto del d.I. 21 ottobre 2020, n. 130,
convertito con L. 173/2020, quindj, il nome attuale dell'organismo ¢ «Garante nazionale dei
diritti delle persone private della liberta personale» e si & chiaramente preso atto che la sua
competenza non ¢ limitata soltanto alla detenzione in ambito penale, considerato «l'inesorabi-
le allargamento del mandato del Garante a sempre piu settori della privazione della liberta»*,
che includono anche, oltre ai luoghi della detenzione amministrativa degli stranieri, le istitu-
zioni contenitive per ragioni di protezione e tutela della salute (quali le strutture per persone
anziane o con disabilitd).

4 Il coordinamento tra i diversi livelli
[ ]

Dopo aver tracciato il percorso che ha condotto al consolidamento normativo della figura
di garanzia, di seguito I'attenzione si spostera sulle modalita operative con cui viene assicurato
il coordinamento delle funzioni e delle modalita di intervento multilivello.

Al momento in cui si scrive, in Italia, oltre all’autorita di garanzia nazionale, sono stati
istituiti 16 Garanti regionali*, 6 Garanti provinciali® e 53 Garanti comunali* dei diritti delle
persone private della libertd personale®. Tali organismi di garanzia, nati in momenti diversi,

% Tra il 2016 e il 2017 il Garante Nazionale svolgeva un monitoraggio, cui seguivano diverse raccomandazioni, specifico sugli hotspot: si veda
il “Rapporto sulle visite nei Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia” del (2017).

38 Si veda il rapporto tematico “Rapporto sulle visite ai locali in uso alle forze di polizia presso alcuni valichi di frontiera” (2019).

% Si pensa, in particolare, alle informative trasmesse dal Garante Nazionale alle Procure di Catania e Agrigento in merito al sequestro cui erano
stati sottoposti i cittadini di Paesi terzi a bordo della nave “Diciotti” nell’agosto del 2018, consultabili a questa e questa pagina. In aggiunta
alle segnalazioni all’autorita giudiziaria, occorre menzionare l'intervento del Garante anche rispetto ad altre situazioni critiche, nell'ottica di
salvaguardare la libertd personale dei migranti, a bordo di imbarcazioni: si vedano, rispetto all'anno 2018, la Lettera al Comandante generale
della Guardia costiera per richiedere informazioni sull'impossibilita di approdo della nave container “Alexander Maersk” del 25 giugno 2018;
la lettera al Comandante generale della Guardia costiera per chiedere informazioni relative alla situazione di un gruppo di migranti soccorsi
in mare dalla nave “Asso 28”battente bandiera italiana e trasferiti in Libia del 31 luglio 2018; la lettera al Comandante generale della Guardia
costiera e al Capo dipartimento per le Liberta civili e 'immigrazione di richiesta di urgenti informazioni sull'impedimento di approdo della
nave “Ubaldo Diciotti” del 17 agosto 2018; la lettera al Capo dipartimento per le Liberta civili e 'immigrazione e all'ufficio del Gabinetto
del Ministero dell'interno relativa all'impossibilita di sbarco dei migranti dalla nave “Diciotti” ormeggiata nel porto di Catania del 21 agosto
2018; la lettera ai Presidenti di Camera e Senato per informare sulla perdurante situazione a bordo della nave ormeggiata a Catania del 23
agosto 2018; 1a lettera al ministro delle infrastrutture e trasporti di richiesta di immediato attracco della nave “Sea-Watch 3” ¢ del conseguente
sbarco delle persone soccorse in mare del 28 gennaio 2019.

“ Lipotesi di trattenimento in locali o strutture idonee ¢ stata introdotta dall’articolo 4 del D.L. 113/2018, convertito con L. 132/2018. Sul
punto: Masera (2019).

41 Per una lettura critica della politica delle navi quarantena: Carwi (2018), pp. 689-770. Inoltre: ASGI, “Diritti in Rotta. Lesperimento delle
navi quarantena e i principali profili di criticita” (2021).

2 Relazione illustrativa della L. 173/2020 di conversione del D.L. 130/2020.

# Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, Il punto del 20.10.2020.

# Le Regioni in cui esiste ed opera tale organismo di garanzia regionale sono: Abruzzo, Calabria, Campania, Emilia — Romagna, Friuli-
Venezia Giulia, Lazio, Lombardia, Marche, Molise, Piemonte, Puglia, Sicilia, Toscana, Umbria, Provincia Autonoma di Trento (Trentino-
Alto Adige), Valle d’Aosta e Veneto. Si ¢ in attesa della nomina del Garante regionale, invece, nelle Regioni: Sardegna, Liguria e Basilicata.
Va segnalato che, a differenza della Regione Sardegna dove, anche se al momento manca il Garante regionale, sul territorio operano quattro
Garanti comunali, nelle Regioni Liguria e Basilicata non esiste nemmeno un organismo di garanzia locale. In queste due Regioni, pertanto,
T'unica autoritd competente ¢ quella nazionale.

# ] Garanti territoriali operano a livello provinciale nelle Province di: Avellino, Brindisi, Caserta, Pavia, Padova.

1 Garanti territoriali comunali sono istituti presso i comuni di: Alba, Alessandria, Asti, Belluno, Bergamo, Biella, Bologna, Bolzano, Brescia,
Busto Arsizio, Crotone, Cuneo, Ferrara, Firenze, Fossano, Ivrea, Lecce, Lecco, Livorno, Lucca, Milano, Napoli, Novara, Nuoro, Oristano,
Padova, Parma, Piacenza, Pisa, Porto Azzurro, Prato, Reggio Calabria, Reggio Emilia, Rimini, Roma, Rovigo, Saluzzo, San Gimignano, San
Severo, Sassari, Siena, Siracusa, Sondrio, Tempio Pausania, Torino, Trani, Trieste, Udine, Venezia, Verbania, Verona, Vercelli, Vicenza. Si
segnala che nei casi di Roma, Napoli, Cagliari e Reggio Calabria il Garante ¢ della Citta metropolitana e non del Comune.

47 Si vuole specificare che non tutti gli organismi di garanzia territoriali hanno la stessa denominazione. La pitt comune sembra essere quella
riportata nel testo e cio¢ “Garante dei diritti delle persone private della liberta personale” ma ve ne sono altre come: “Garante delle persone
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fondano i loro poteri ed esercitano le loro funzioni sia sulla base della normativa nazionale che,
come si € visto, & in continua evoluzione, sia sulla base dei regolamenti istitutivi adottati con
leggi regionali, con deliberazioni dei Consigli provinciali o con delibere dei Consigli comunali.
Ad un primo sguardo, tali atti appaiono alquanto eterogenei tra loro ma presentano anche
elementi comuni ricorrenti.

Ricostruire i settori di competenza dellorganismo di garanzia regionale e di quello comu-
nale (maggiormente rappresentativo, dal punto di vista numerico, rispetto a quello provincia-
le), evidenziando punti di convergenza e di divergenza nello svolgimento dell’azione di tutela
dei diritti delle persone private della liberta, puo rivestire particolare interesse per individuare
le rispettive aree di intervento, il riparto di competenze e le prassi che si sono andate con-
solidando nel corso del tempo tra i diversi organismi di garanzia, nonché le relazioni tra i
livelli territoriale e nazionale. Lo studio che segue prende come modello il caso della Regione
Piemonte e della Citta di Torino e le relative fonti istitutive, giovandosi dello strumento delle
interviste ai titolari dell'incarico* e del contributo del Responsabile degli studi e delle rela-
zioni nazionali e internazionali dell'Ufficio Garante Nazionale dei diritti delle persone private
della liberta personale®.

4 1 Un caso studio: il Garante della Regione Piemonte e il Garante della
e Citta di Torino

La Citta di Torino ¢ stata tra le prime citta ad istituire, agli inizi degli anni Duemila, la
figura del Garante comunale dei diritti delle persone private della liberta personale®. Il Pie-
monte ha invece creato e disciplinato il Garante regionale delle persone sottoposte a misure
restrittive della liberta personale con la Legge Regionale del 2 dicembre 2009, n. 28°'.

Con riferimento all'ambito di estensione dell’attivita dei Garanti, il regolamento comunale
torinese fa riferimento a «persone private della liberta personale ovvero limitate nella liberta
di movimento domiciliate, residenti o dimoranti nel territorio del Comune di Torino» (art. 3,
comma 1, lett. a). La legge regionale, invece, entra nel dettaglio e specifica che tra i soggetti
interessati vi sono le «persone ristrette negli istituti penitenziari e negli istituti penali per
minorenni nonché le persone ammesse a misure alternative» (art. 1, comma 2), ma anche le
«persone presenti nelle strutture sanitarie in quanto sottoposte al trattamento sanitario obbli-
gatorio, [...] le persone ospiti dei centri di prima accoglienza o presenti nei centri di identifi-
cazione ed espulsione per stranieri» (art. 1, comma 3).

Dal combinato disposto dell’art. 3°%, comma 1, lett. a) del regolamento comunale rubricato
Compiti del Garante e dell'art. 5, comma 1, lett. a) della legge regionale intitolato Funzioni,

sottoposte a misure restrittive della liberta personale” o anche “Garante dei diritti dei detenuti”.

* Trattasi della dott.ssa Monica Cristina Gallo, Garante dei diritti delle persone private della libertd personale della Citta di Torino e
dell’Onorevole Bruno Mellano, Garante regionale delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta personale della Regione Piemonte.
Lintervista alla Garante comunale si & svolta il 28.04.2021, quella al Garante regionale invece il 13.05.2021.

* Lintervista al dott. Alessandro Albano ¢ avvenuta in data 24.07.2021.

%0 La creazione di tale organo di garanzia ¢ avvenuta con il regolamento comunale n. 288 approvato con deliberazione del Consiglio comunale
n. 58 in data 7 giugno 2004 e modificato dalle successive delibere del 20 marzo 2006 ¢ del 4 giugno 2012..

51 Per prendere visione del testo completo della Legge Regionale si rimanda a questo link.

52 Secondo P'art. 3 del regolamento comunale n. 288 della Citta di Torino:

«I1 Garante:

a) promuove lesercizio dei diritti e delle opportunita di partecipazione alla vita civile e di fruizione dei servizi comunali delle persone private
della liberta personale ovvero limitate nella liberta di movimento domiciliate, residenti o dimoranti nel territorio del Comune di Torino, con
particolare riferimento ai diritti fondamentali, alla casa, al lavoro, alla formazione, alla cultura, all’assistenza, alla tutela della salute, allo sport,
per quanto nelle attribuzioni e nelle competenze del Comune medesimo, tenendo altresi conto della loro condizione di restrizione;

b)  promuove iniziative di sensibilizzazione pubblica sul tema dei diritti umani delle persone private della liberta personale e della
umanizzazione della pena detentiva;

¢) promuove iniziative congiunte ovvero coordinate con altri soggetti pubblici e in particolare con il Difensore Civico cittadino, competenti
nel settore per lesercizio dei compiti di cui alla lett. a);

d) promuove con le Amministrazioni interessate protocolli di intesa utili a poter espletare le sue funzioni anche attraverso visite ai luoghi di
detenzione in accordo con gli organi preposti alla vigilanza penitenziaria.»

53 1. 11 Garante, su istanza di chiunque vi abbia interesse o d’ufficio:

a) assume ogni iniziativa volta ad assicurare che alle persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3, siano erogate le prestazioni inerenti al diritto alla
salute, al miglioramento della qualita della vita, all'istruzione e alla formazione professionale e ogni altra prestazione finalizzata al recupero,
alla reintegrazione sociale e all'inserimento nel mondo del lavoro;

b) segnala agli organi regionali eventuali fattori di rischio o di danno per le persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3, dei quali venga a
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emerge come vi sia una intersezione di alcuni settori in cui entrambi i Garanti sono chiamati
ad intervenire: si tratta del diritto alla salute, della formazione professionale e del lavoro delle
persone private della liberta.

Il Garante comunale ¢ espressamente competente anche nella promozione dell’esercizio
dei diritti e delle opportunita di partecipazione alla vita civile e di fruizione dei servizi comu-
nali delle persone private della liberta personale con particolare riferimento ai diritti fonda-
mentali, alla casa, alla cultura, all’assistenza e allo sport «per quanto nelle attribuzioni e nelle
competenze del Comune medesimo» (art. 3, comma 1, lett. a); il Garante regionale, invece,
«assume ogni iniziativa volta ad assicurare che [...] siano erogate le prestazioni inerenti [...] al
miglioramento della qualita della vita» (art. 5, comma 1, lett. a). I riferimento contenuto nella
legge regionale ad un generico “miglioramento della qualita della vita” delle persone private
della liberta personale ¢ emblematico: si ritiene che le competenze elencate non vadano intese
come concorrenti o esclusive, ma come esemplificative di settori in cui l'attivita del Garante
pud declinarsi. Gli atti istitutivi individuano inoltre le forme con cui le funzioni attribuite alle
due figure di garanzia debbano concretizzarsi. Nella definizione dei modi operandi dellorga-
nismo comunale e regionale emergono le differenze piu significative. Il Garante comunale
¢ pensato come organo promotore (il verbo “promuovere” compare quattro volte all'interno
dell’articolo che elenca i suoi compiti); il Garante regionale, invece, “assume ogni iniziativa”,
“segnala”, “si attiva”, “interviene”, “propone”, “esprime pareri”. La scelta linguistica delinea un
Garante regionale con poteri pilt ampi e dinamici rispetto a quello comunale. Se, in questo
caso, il comunale ¢ pensato come un organo promotore, il regionale ¢ pil simile ad un organo
propulsore. Il Garante regionale del Piemonte segnala agli organi regionali competenti even-
tuali fattori di rischio o di danno per le persone di cui & chiamato a garantire i diritti (art. 5,
comma 1, lett. b) e, agli stessi organi, segnala gli interventi amministrativi e legislativi ritenuti
necessari per contribuire ad assicurare il pieno rispetto dei diritti delle persone che rientrano
nel suo raggio di tutela non giurisdizionale (art. 5, comma 1, lett. ¢). Il Garante regionale inol-
tre puo essere chiamato, dagli stessi organi regionali (primo tra tutti il Consiglio regionale), ad
esprimere pareri su atti amministrativi e legislativi che possono riguardare anche dette perso-
ne (ibid.). La relazione con gli organi regionali, cosi come delineata dalla legge istitutiva del
Garante, appare caratterizzata da un elevato livello di sinergia: oltre al potere di segnalazione
conferitogli, il potere di esprimere pareri su atti amministrativi o legislativi, riconosce I'impor-
tanza dell’expersise di tale figura istituzionale nei processi di produzione di atti amministrativi
o con forza di legge nelle materie di sua competenza. Inoltre, un'altra importante attribuzione
¢ quella che prevede I'intervento di tale figura nei confronti di strutture ed enti regionali in
caso di omissioni o inosservanze che compromettano l'erogazione delle prestazioni di cui alla
lettera a) e, qualora dette omissioni o inosservanze perdurino, vige in capo al Garante regio-
nale la possibilita di proporre le opportune iniziative (compresi i poteri sostitutivi) agli organi
regionali titolari della vigilanza su tali strutture ed enti (art. 5, comma 1, lett. d).

In entrambe le fonti istitutive appare un riferimento all'organizzazione di eventi volti alla
sensibilizzazione pubblica sui temi dei diritti delle persone private della liberta e al dialogo
con le Amministrazioni interessate. In questi due ambiti pare che la differenza risieda ancora
nelle modalita di attuazione: il Garante comunale «promuove le iniziative di sensibilizzazio-
ne» (art. 3, comma 1, lett. b), mentre il Garante regionale «propone all’assessorato regionale
competente iniziative concrete di informazione e promozione culturale» (art. 5, comma 1, lett.

conoscenza in qualsiasi forma, su indicazione sia dei soggetti interessati sia di associazioni o organizzazioni non governative che svolgono una
attivita inerente a quanto segnalato;

¢) si attiva nei confronti dell'amministrazione interessata, affinché questa assuma le necessarie iniziative volte ad assicurare le prestazioni di
cui alla lettera a);

d) interviene, nel rispetto delle proprie competenze, nei confronti delle strutture e degli enti regionali, in caso di accertate omissioni o
inosservanze che compromettano lerogazione delle prestazioni di cui alla lettera a) e, qualora dette omissioni o inosservanze perdurino,
propone agli organi regionali titolari della vigilanza su tali strutture ed enti le opportune iniziative, ivi compresi i poteri sostitutivi;

e) segnala agli organi regionali competenti gli interventi amministrativi e legislativi ritenuti necessari per contribuire ad assicurare il pieno
rispetto dei diritti delle persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3 e, su richiesta degli stessi organi, esprime pareri su atti amministrativi e
legislativi che possono riguardare anche dette persone;

f) propone all’assessorato regionale competente iniziative concrete di informazione e promozione culturale sui temi dei diritti e delle garanzie
delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta personale;

g) puo visitare gli istituti penitenziari in conformita a quanto disposto dall’articolo 67 della legge 26 luglio 1975,n.354 (Norme sullordinamento
penitenziario e sullesecuzione delle misure privative e limitative della liberta) come modificato dalla lettera b) del comma 1 dell’articolo
12-bis, decreto legge 30 dicembre 2008, n. 207 (Proroga di termini previsti da disposizioni legislative e disposizioni finanziarie urgenti),
convertito in legge, con modificazioni, dall’articolo 1, legge 27 febbraio 2009, n. 14.
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f); il Garante comunale «promuove con le Amministrazioni interessate protocolli d’intesa
utili a poter espletare le sue funzioni» (art. 3, comma 1, lett. d), mentre il Garante regionale
«si attiva nei confronti dell'amministrazione interessata, affinché questa assuma le necessarie
iniziative volte ad assicurare le prestazioni di cui alla lettera a)» (art. 5, comma 1, lett. ¢). Da
ultimo i poteri di visita nei luoghi di detenzione: se da una parte la legge regionale prevede alla
lettera g), primo comma, dell’art. 5, che il Garante regionale possa visitare gli istituti peniten-
ziari in conformita all’art. 67 o.p., dall’altra il regolamento comunale (lettera d), comma 1, art.
3) menziona il potere di visita del Garante comunale in quanto utile allespletamento delle sue
funzioni, specificando come le visite ai luoghi di detenzione debbano avvenire «in accordo con
gli organi preposti alla vigilanza penitenziaria». Tale previsione sembra contraddire il tenore
dell’art. 67 o.p. cosi come riformato nel 2009, che, come gia visto, inserisce «i garanti dei diritti
dei detenuti comunque denominati» nellelenco di soggetti che possono visitare gli istituti
penitenziari senza necessita di alcuna autorizzazione.

Quel che si rileva dalla comparazione dei due atti istitutivi & che i settori di intervento del-
le due figure non sono poi cosi distinti, ma la liberta di azione — soprattutto politica — dell'or-
ganismo di garanzia regionale & sicuramente maggiore rispetto a quella del Garante comunale.

Se gli atti istitutivi dei due Garanti identificano alcuni settori in cui I'azione di tali figure si
interseca reciprocamente, cid non significa che si verifichi una sovrapposizione degli interventi
messi in atto. In materia di tutela del diritto alla salute, ad esempio, le interlocuzioni della
Garante comunale sono principalmente con la Direzione sanitaria della Casa Circondariale
(che ¢ competente anche per I'Istituto Penale Minorile), mentre il Garante regionale opera
soprattutto su un piano politico, in coordinamento con gli Assessori e con le Commissioni
sanita, ed in stretto collegamento con il Provveditorato del’ Amministrazione penitenziaria.
Lorganismo di garanzia comunale ¢ insomma piu orientato «alla risoluzione del singolo caso,
delle singole realta»* (ad esempio solleva criticita segnalate all'interno degli istituti da gruppi
di detenuti), mentre il Garante regionale descrive la sua attivitd distinguendo due piani®:
quello politico-istituzionale, caratterizzato dalle interlocuzioni con gli Assessori, e quello tec-
nico-amministrativo, che si definisce nella sua partecipazione al gruppo tecnico interistitu-
zionale della sanitd penitenziaria e allosservatorio regionale piemontese per l'applicazione
della riforma sanitaria. Inoltre, il Garante regionale dialoga con le singole ASL, con i referenti
dirigenziali, ma anche con i direttori generali.

11 ruolo politico e propulsivo attribuito allorgano regionale ha comportato, inoltre, la cre-
azione di compiti ex novo in capo a quest’ultimo. Il Garante regionale si occupa infatti di
sollecitare e monitorare i trasferimenti dei detenuti sia interloquendo con il Dipartimento
dell’ Amministrazione penitenziaria®®, competente per i trasferimenti di detenuti in Alta si-
curezza e collaboratori di giustizia e per i detenuti comuni che sono stati assegnati al carcere
torinese e che hanno necessita di tornare nel luogo di provenienza fuori Regione; ma anche
con il Provveditorato nei casi di detenuti comuni il cui trasferimento avvenga all'interno della
Regione. In questo caso si ¢ assistito alla creazione di una prassi interna di ripartizione di
competenze tra i due livelli che si & consolidata nel tempo, descritta dalla Garante comunale
come «/a prassi piemontese dei trasferimenti» e di cui non si fa menzione all'interno di alcun
atto istitutivo. Pare dunque che il coordinamento tra i due organismi di garanzia, oltre che a
regolare gli interventi in materie di competenza concorrente, sia utile a favorire I'instaurarsi
di pratiche non scritte che permettono di agevolare I'individuazione dei confini entro i quali
esercitare le proprie funzioni ed evitare sovrapposizioni.

La differenza principale che emerge dai modi operandi dei due diversi organi di garanzia
concerne, dunque, sia 'approccio metodologico utilizzato sia le finalita dei loro interventi che,
sebbene mirino a scopi comuni, si distinguono. Lorganismo comunale raccoglie le istanze
dei singoli e, come si € visto a proposito della tutela del diritto alla salute, ha come principale
obiettivo la risoluzione del caso concreto. Il Garante regionale opera invece su altri due piani,
definiti dallo stesso come quello politico-istituzionale e tecnico-amministrativo. Nell'ambito
del primo piano, il Garante della Regione Piemonte, oltre a riferire periodicamente al Consi-
glio regionale, interloquisce assiduamente con le amministrazioni comunali sedi di carcere e

54 Dall'intervista alla Garante comunale dei diritti delle persone private della liberta del Comune di Torino del 28.04.2021.

5 Dallintervista al Garante regionale delle persone sottoposte a misure restrittive della liberta personale della Regione Piemonte del
13.05.2021: «nei vari settori di competenza regionale: sanita, formazione, lavoro, istruzione e servizi sociali, sicurezza (in pﬂrle) esistono due piani di
lavoro distinti: da una parte ce il livello politico-istituzionale e dall’altra quello tecnico-amministrativo».

5 Come testimonia nella sua intervista anche la Garante comunale: «/e relazioni con il DAP in Piemonte le cura il regionale».
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definisce il suo ruolo come quello di una «figura che rafforza il sistema». 11 suo intervento con
le amministrazioni locali, soprattutto di Comuni piu piccoli, risulta molto spesso decisivo e
contribuisce allesito positivo delle istanze sollevate dagli organismi di garanzia comunali. 11
Garante regionale inoltre viene spesso inserito nelle cabine di regia dei progetti (ad esempio
di Cassa delle Ammende), e cid «non tanto per essere incluso nelle decisioni che assumono i funzio-
nari, i dirigenti e gli assessori ma per essere quanto meno incluso nel tavolo di monitoraggio ed essere
ascoltato». Il senso non & «essere quello che determina, gestisce e programma le iniziative [...]; nel
mandato della mia legge ce pero il riferimento allo stimolo e alla proposta.

4 2 Il raccordo tra il livello territoriale e il livello nazionale

Per comprendere il funzionamento del sistema multilivello di tutela delle persone private
della liberta, lo studio non puo limitarsi all’analisi dei rapporti tra organismo comunale e re-
gionale. L'ultimo punto da approfondire ¢ il rapporto che i Garanti territoriali hanno con la
figura di garanzia nazionale e viceversa. La legge®” attribuisce al Garante Nazionale il potere/
dovere di promuovere e favorire rapporti di collaborazione con i Garanti territoriali e, secon-
do quanto riportato dal Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali
dell'Uflicio Garante Nazionale, «cio avviene in vari modi: in primo luogo, tramite riunioni di
coordinamento organizzate a Roma su iniziativa del Garante nazionale, in cui si fa il punto della
situazione nei vari ambiti di competenza e si affrontano tematiche specifiche pii rilevanti o emer-
genti». A questi incontri partecipano principalmente i Garanti regionali, che poi si coordinano
a loro volta con i Garanti locali all'interno del proprio territorio; in alcuni casi sono invitati
anche i Garanti delle realta territoriali piu grandi, mentre, pili raramente, gli incontri sono
estesi a tutti i Garanti territoriali. In secondo luogo, vi ¢ il rapporto diretto con i singoli Ga-
ranti territoriali «quando emergono casi particolari nei territori o in occasione di visite in loco da
parte del Garante Nazionale». La segnalazione di casi specifici all’autorita nazionale puo perve-
nire direttamente dal Garante territoriale®, ma anche dai familiari delle persone interessate,
dagli avvocati, dalle associazioni e, attraverso lo strumento del reclamo®®, dalle stesse persone
limitate della liberta personale. In tali situazioni il componente dell'Ufhicio Garante Nazionale
dichiara che «non c2 una ferrea divisione di competenze: l'idea é che il Garante nazionale interviene
principalmente nei casi che coinvolgono questioni pii generali e criticita sistematiche, cioe le situa-
Zioni in cui & opportuno interagire direttamente con le Autorita nazionali che si occupano della ge-
stione dell esecuzione penale e della detenzione amministrativa dei migranti quindi i Ministeri della
Giustizia e dell’ Interno». Quando si tratta invece di questioni legate a materie di competenza
regionale (come, ad esempio, i profili relativi alla salute delle persone detenute o trattenute),
saranno i Garanti regionali, su incarico del Garante Nazionale, a rivolgersi direttamente alle
Autorita amministrative regionali competenti. Come nel caso del riparto di competenze tra
Garante piemontese e torinese, pare che I'interlocuzione con gli organi regionali rientri nella
sfera di competenza esclusiva del Garante regionale. La relazione tra il livello territoriale e
quello nazionale si dimostra cosi bidirezionale: non sono solo i Garanti territoriali ad interpel-
lare il Garante Nazionale nei casi pilt complessi, ma € anche il Nazionale a “delegare”i Garanti
territoriali, nelle materie di competenza, per la risoluzione di casi specifici.

Alla luce di quanto fin qui analizzato, quel che emerge ¢ un concetto bivalente di coordina-
mento tra il livello territoriale e quello nazionale: da una parte vi ¢ il coordinamento in senso
stretto degli interventi e delle azioni nellottica di una risoluzione dei singoli casi; dall’altra
parte vi & un coordinamento in senso lato (si pensi alle riunioni tra Garante Nazionale e Ga-
ranti territoriali), che risponde, invece, ad esigenze di uniformita politica e di azione e vuole
mirare all’assunzione di impegni programmatici da parte di tutte le figure di garanzia nei

57 1 riferimento normativo ¢ all’articolo 7, comma 5 del D.L. n. 146/2013 che stabilisce tra i vari compiti del Garante Nazionale anche quello
di promuovere e favorire rapporti di collaborazione con i Garanti territoriali.

%8 La Garante comunale di Torino dichiara di interpellare I'autoritd nazionale solo per «episodi gravi che meritano un suo intervento», ma
aggiunge: «o di molti colleghi comunali che scrivono direttamente al Nazionale anche per rappresentare situazioni minori». Tali casi possono
verificarsi poiché le modalita di azione di ciascun Garante locale mutano in relazione all'esistenza di variabili che influiscono sullesercizio
della funzione: si pensi ad esempio alle risorse disponibili (un ufficio, dei collaboratori) o alla presenza o meno di un Garante regionale a cui
fare riferimento. E facile pensare che Garanti locali sprovvisti di una rete di sostegno — istituzionale e materiale — siano portati ad interloquire
maggiormente con l'autoritd nazionale in quanto privi di riferimenti pitt prossimi da interpellare.

%9 Nel caso dell'ordinamento penitenziario ci si riferisce al diritto di reclamo disciplinato dall’art. 35 o.p.; nel caso invece del trattenimento
amministrativo il riferimento ¢ alla recente introduzione dello strumento del reclamo avvenuta con il d.1. n. 130/2020.
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confronti, in primis, del Dipartimento del’ Amministrazione penitenziaria, ma anche dello-
pinione pubblica.

Per raggiungere questi obiettivi, il 27 luglio 2018 ¢ stata istituita la Conferenza dei Garanti
territoriali che riunisce tutti i Garanti provinciali e comunali presenti sul territorio nazionale,
ma che ¢ aperta anche alla partecipazione dei Garanti regionali e del Garante Nazionale. I
compiti indicati dal Regolamento istitutivo® della Conferenza prevedono che questa elabori
linee-guida per la regolamentazione, 'azione e lorganizzazione degli Ufhici dei Garanti ter-
ritoriali, monitori lo stato dell’arte della legislazione in materia di privazione della liberta,
effettui studi e ricerche, organizzi eventi e dibattiti e promuova occasioni di confronto e di
formazione comune. Inoltre, la Conferenza esercita ogni forma di azione ritenuta opportuna
per la risoluzione delle problematiche relative alla privazione della liberta, elabora documenti
comuni ai fini dell’'unitarieta dell’azione dei Garanti territoriali e promuove l'istituzione di
nuovi Garanti a ogni livello. La Conferenza & un organo privo di personalita giuridica ma
dotato di una forte valenza politica in quanto deputato a rappresentare 'intera categoria dei
Garanti territoriali e ad instaurare un dialogo con il Dipartimento dell’Amministrazione pe-
nitenziaria® oltre che con l'autorita di garanzia nazionale.

Si registrano, pertanto, due forme diverse di incontro e condivisione tra Garanti ricon-
ducibili al concetto di coordinamento in senso lato: da una parte le riunioni organizzate dal
Garante Nazionale a cui partecipano sempre i Garanti regionali e talvolta i locali; dall’altra la
Conferenza dei Garanti territoriali, aperta alla partecipazione di tutti i Garanti e promossa
dal livello territoriale. Sul punto, il Garante delle persone sottoposte a misure restrittive della
liberta personale della Regione Piemonte reputa necessario che «i/ livello territoriale tragga dal
lavoro autorevole e professionale del Garante Nazionale una ricaduta positiva in termini di forma-
zione, informazione, di metodo», ma allo stesso tempo si definisce uno strenuo sostenitore «di
quella forma di organizzazione dal basso» che & la Conferenza dei Garanti territoriali. A parer
suo « due profili non sono antagonisti: [...J la Conferenza puo avere voce politica e di denuncia e di
mobilitazione, molto di pii del Garante Nazionale a causa del suo habitus istituzionale».

Le attivita degli organi di garanzia a tutela dello straniero privato

della liberta

Nella parte di trattazione che segue il focus sara posto sulle attivita degli organi di garanzia
in materia di trattenimento dello straniero e di monitoraggio dei rimpatri forzati. Uanalisi di
questi due contesti consente di mettere a confronto modalita di intervento e coordinamento
caratterizzate da un differente approccio, dettagliatamente illustrato di seguito, pur afferendo
entrambi alla tutela della liberta dello straniero in contesti coercitivi.

Con riferimento alla sfera del trattenimento amministrativo le azioni delle figure di ga-
ranzia paiono, soprattutto a livello territoriale, articolarsi e coordinarsi ad un livello maggior-
mente informale rispetto a quanto inquadrato in precedenza. Benché, infatti, le competenze
delineate negli atti istitutivi non si riferiscano esplicitamente agli istituti penitenziari, tanto la
lettura dei regolamenti quanto le testimonianze dei Garanti intervistati hanno fatto emergere
come la separazione di competenze sia pili netta con riferimento al loro ruolo, sia propulsivo
che operativo, in relazione alla detenzione in ambito penale; al contrario, le rispettive attri-
buzioni appaiono maggiormente sovrapponibili nel settore della detenzione amministrativa.

Al tempo stesso, in questo settore, lesigenza di coordinamento con il Garante Naziona-
le ha assunto via via maggiore centralita negli anni successivi al 2016: ad esempio, un dato
emerso dalle interviste riguarda l'intensificarsi della periodica interlocuzione tra i Garanti
piemontesi con il Garante Nazionale quando siano monitorate e individuate violazioni di
particolare gravitd. La segnalazione del caso all'Ufhicio del Garante Nazionale comporta che
questi possa intervenire tramite un confronto diretto con il Ministero dell'Interno. Emblema-
tico, in questo senso, ¢ il recente episodio della morte del cittadino guineano Moussa Balde,

¢ Per approfondimenti e per prendere visione del regolamento istitutivo della Conferenza si rimanda a questo link.

61 Come riportato da diverse testate giornalistiche, il 28 luglio 2021 nel corso dell’assemblea plenaria della Conferenza dei Garanti territoriali,
i Garanti hanno incontrato il capo del Dipartimento del’ Amministrazione penitenziaria, Bernardo Petralia, ¢ hanno discusso con lui di
temi urgenti come della ripartenza dei colloqui e delle attivita negli istituti penitenziari a seguito del superamento della fase piu critica
dellemergenza sanitaria da Covid-19.
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avvenuta all'interno del CPR di Torino il 23 maggio 2021. Sul caso, infatti, ¢ immediatamente
intervenuta la Garante comunale della Citta di Torino, chiedendo la chiusura della struttura in
cui era stato isolato lo straniero deceduto®, ed & stato contestualmente sollecitato I'intervento
del Garante Nazionale, il quale ha effettuato una visita di fo/low up nel giugno 2021 e ha valu-
tato come «'alloggiamento all'interno dell’area “Ospedaletto” del CPR di Torino configuri un
trattamento inumano e degradante e che tale valutazione possa essere condivisa dalla Corte
Europea dei diritti dell'uomo (Corte Edu), qualora adita, esponendo cosi il Paese alle relative
conseguenze», raccomandando la sua immediata chiusura®.

11 suicidio del cittadino guineano all'interno del CPR di Torino ¢ stato l'ennesimo even-
to violento verificatosi all'interno dei centri di detenzione amministrativa. Iintensificazione
dell'operato dei Garanti — nazionale e territoriali — negli anni recenti ¢ coincisa infatti con un
nuovo protagonismo della detenzione amministrativa: durante i governi Gentiloni (2017) e
Conte I (2018) si ¢ esplicitamente perseguito lobiettivo di «rendere pit efficienti» i rimpatri
attraverso il ricorso alla detenzione, incrementando le strutture e i posti disponibili al loro in-
terno®. Laumento dei numeri dei migranti trattenuti si ¢ accompagnato ad un peggioramento
delle condizioni di detenzione e delle tutele previste per gli stranieri, anche in conseguenza del
nuovo capitolato d’appalto introdotto nel 2018 per i Centri di Permanenza per i Rimpatri, che
ha ridotto il numero di operatori e di servizi®. Lo stesso Garante Nazionale ha evidenziato,
nel recente Rapporto sulle visite effettuate nei Centri di permanenza per i rimpatri (CPR)
tra il 2019 e il 2020 che «mai come in passato si & verificato un numero cosi elevato di eventi
tragici» e che «appare difficile non considerare tale serie di eventi infausti quantomeno il
sintomo di realta detentive gravemente e fisiologicamente problematiche»%. In questo quadro
complessivo, la portata, I'incisivita e il coordinamento delloperato delle varie figure di garan-
zia in unottica multilivello necessitano di un focus specifico non solo per lestrema criticita dei
contesti detentivi in questione, ma anche per le peculiarita che hanno assunto gli strumenti
adottati e per 'impatto che hanno determinato sul sistema.

A partire dall'inizio del suo mandato, gli interventi di monitoraggio del Garante Naziona-
le si sono tradotti in rapporti tematici sulle condizioni di detenzione dei migranti trattenuti e
sono stati corredati da raccomandazioni rivolte alle autorita amministrative per richiamare la
loro attenzione al rispetto degli standard previsti dalle Convenzioni internazionali in materia
di privazione della liberta®”. Parallelamente, i Garanti territoriali hanno operato riferimenti
diretti, all'interno delle proprie relazioni annuali, alle azioni promosse a livello nazionale, ov-
vero alle raccomandazioni elaborate dal Garante®. A tali denunce e raccomandazioni hanno
fatto seguito le risposte delle amministrazioni competenti, le cui repliche hanno assunto, nel
corso degli anni, carattere sempre pilt dettagliato e puntuale rispetto alle osservazioni del
Garante Nazionale. Le risposte dell’ Amministrazione hanno mostrato, se non una piena di-
sponibilita ad accogliere le raccomandazioni, quantomeno la consapevolezza circa la necessita
di avviare un confronto con l'autorita di garanzia e di affrontare le criticita che rendono i centri
di detenzione un meccanismo di sistematica «mortificazione della dignita» delle persone ivi

%2 Area utilizzata per I'isolamento sanitario dei migranti trattenuti, ma anche impropriamente per altre ragioni, dove lo stesso Moussa Balde
era alloggiato al momento del suicidio.
6 Llarea ¢ stata chiusa nel settembre 2021, anche in seguito all'avvio delle indagini in merito alla morte di Moussa Balde presso la Procura
della Repubblica di Torino. Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, Comunicato Stampa, 8.9.2021.
¢ Larticolo 19, co 3 del D.L. 13/2017 recitava: “Al fine di assicurare la pit efficace esecuzione dei provvedimenti di espulsione dello
straniero, il Ministro dell'Interno, d’intesa con il Ministro dell’Economia e delle finanze, adotta le iniziative per garantire I'ampliamento della
rete dei centri di cui all'articolo 14, comma 1, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, in modo da assicurare la distribuzione delle
strutture sullintero territorio nazionale”. Uarticolo 2 del D.L. 113/2018 prevedeva il prolungamento della durata massima di permanenza
presso i CPR fino a 180 giorni e, in continuita con quanto dettato dal precedente decreto legge in materia di immigrazione, indicava che “Al
fine di assicurare la tempestiva esecuzione dei lavori per la costruzione, il completamento, I'adeguamento e la ristrutturazione dei centri di
cui all’articolo 14, comma 1, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, per un periodo non superiore a tre anni a decorrere dalla data
di entrata in vigore del presente decreto, e per lavori di importo inferiore alla soglia di rilevanza comunitaria, ¢ autorizzato il ricorso alla
procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara di cui all’articolo 63 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50”.
% Per un approfondimento, si rimanda al rapporto “Buchi Neri. a detenzione senza reato nei centri di permanenza per i rimpatri” (2021).
% Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, “Rapporto sulle visite nei Centri di Permanenza per il Rimpatrio
CPR) 2019-20207, p. 4.
¢ UNODC, Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners, 2015; Council of Europe, European Prison Rules, 2006; Council of
Europe, Twenty Guidelines on Forced Return, 2005; Council of Europe, Recommendation of the Committee of Ministers on Measure of
Detention of Asylum Seekers, 2005; Council of Europe Committee on the Prevention of Torture, Standards on Immigration Detention,
2015.
% Si vedano, ad es. Garante dei Diritti delle Persone Private della Liberta Personale del Comune di Torino, Relazione Annuale (2019), pp.
120 e ss.; Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Liberta Personale, Relazione Annuale (2019), pp. 100 e ss.
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trattenute®. Sotto questo profilo puo riconoscersi come loperato del Garante Nazionale, che
agisce in qualitd di meccanismo di tutela preventiva della tortura e dei trattamenti inumani e
degradanti, abbia contribuito a rendere maggiormente trasparenti e accessibili sia le informa-
zioni su quanto avviene all'interno dei centri e sulle condizioni di trattenimento dei migranti,
sia loperato delle amministrazioni in questo ambito. Tali attivita sono state, negli ultimi anni,
accompagnate da un rinnovato protagonismo della societa civile che — pur non avendo avuto
la possibilita di accesso ai luoghi di detenzione — ha raccolto e diffuso informazioni su quanto
testimoniato da operatori e avvocati in contatto con le persone trattenute’, contribuendo
alle attivitd di denuncia e monitoraggio condotte dai Garanti. Ad esempio, in Piemonte, il
Garante regionale ha svolto numerosi sopralluoghi nel centro di permanenza per il rimpatrio
di Torino, spesso accompagnato da assessori regionali, sensibilizzando in questo modo le isti-
tuzioni politiche locali rispetto ad un ambito di intervento che rimane spesso nellombra’. In
generale, la funzione di monitoraggio dei CPR viene svolta dal Garante Nazionale proprio
attraverso il coordinamento con i Garanti territoriali che si trovano iz /oco: molto spesso sono
proprio i Garanti regionali o locali ad intercettare, per primi, le criticita e le violazioni dei
diritti cui sono esposti i migranti in detenzione e a sollecitare, nei casi pilt delicati, I'intervento
del Garante nazionale.

Il caso piemontese ¢ emblematico anche sotto questo punto di vista. Il Garante regionale
e quello comunale hanno, negli anni, coordinato il loro intervento rispetto al CPR di Torino,
tanto con riferimento al monitoraggio sulle condizioni strutturali del centro e sui diritti dei
trattenuti, quanto rispetto alle operazioni di rimpatrio. Il riparto di competenze con riferi-
mento alla condizione dei migranti trattenuti non & chiaramente e dettagliatamente delineato
e cid lascia spazio ad una maggiore informalitd nel coordinamento degli interventi. Di fatto, a
partire dal 2015, a livello piemontese i Garanti regionale e comunale hanno frequentemente
operato visite congiunte al CPR di Torino e svolto in sinergia, anche tramite la collaborazione
con le realta locali, molteplici attivita di sensibilizzazione della cittadinanza in merito al tema
della detenzione amministrativa’. Maggiori difficolta si sono invece riscontrate, per entrambi,
rispetto ad interventi sul piano politico-istituzionale, di “promozione” e “propulsione” di ini-
ziative: in parte, in ragione della differente finalita della detenzione dello straniero, che non ¢
rivolta alla rieducazione a seguito della commissione di un reato; in parte, per la maggiore im-
permeabilita dei CPR nei confronti dell’accesso di attori esterni: ad esempio, pur a fronte della
disponibilita mostrata dall’'Ufficio Garante comunale ad individuare associazioni della societa
civile che potessero svolgere attivita ricreative nel centro, la Prefettura non ha mai avviato un
progetto di coinvolgimento di tali attori’*. Con riferimento al diritto alla salute, ambito in cui
il Garante regionale potrebbe esercitare un ruolo di stimolo e supporto in ragione della com-
petenza regionale in materia di sanita, 'assenza di un protocollo dettagliato con ’ASL, che
preveda un controllo da parte della struttura pubblica, limita anche le possibilita di intervento
dell'organo di garanzia. Sotto questo punto di vista, I'incisivita dell’azione politico-istituziona-
le del Garante regionale, precedentemente delineata quale modalita operativa centrale del suo
operato, appare ridotta rispetto a quanto avviene in ambito penitenziario.

Le modalita operative seguite dalla Garante Comunale nel CPR di Torino sono invece,
come tratteggiato in precedenza, orientate al monitoraggio, alla presa in carico e all'intervento
sui singoli casi: nel corso delle visite — e, prima dell'introduzione del divieto di comunicare

% Corte Costituzionale, sentenza n. 105/2001.

7 Soltanto tra il 2020 e il 2021 sono stati pubblicati quattro rapporti di denuncia della situazione nei CPR italiani, ad opera di ricercatrici,
attivisti, avvocati e organizzazioni non governative (si vedano EsposiTo, Caja, MATTIELLO, “No one is looking at us anymore” (2020); Asct,
“Il libro nero del CPR di Torino” (2021); No a1 Cpr, “Delle pene senza delitti. Istantanea dal Cpr di Milano” (2021); CiLp, “Buchi neri”
(2021).

I Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Liberta Personale, Relazione Annuale delle Attivita Svolte, 2019,
cit., p. 102.

2 Ad esempio, nella Relazione annuale del Garante regionale della Regione Piemonte relativa all’anno 2018-2019 si legge che “I'iniziativa
del Garante regionale in questo delicato settore ¢ stata sempre concordata e coordinata con il Garante nazionale e in sinergia con la Garante
comunale di Torino, anche al fine di un piti efficace intervento di moral suasion”. Garante Regionale, Relazione annuale, 2019, cit., p. 96.

7 Un esempio su tutti ¢ quello della collaborazione tra il Garante regionale e la Garante comunale e le Cliniche legali dell’Universita degli
Studi di Torino. Nell'ambito del progetto clinico, nel 2018 ¢ stato redatto uno studio approfondito sulla qualita della tutela della salute
allinterno del CPR di Torino (Uscita di emergenza) alla cui redazione e disseminazione hanno partecipato anche gli uffici del Garante
regionale e comunale. Sul punto: Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Liberta Personale, Relazione Annuale,
(2019), p. 103.

7 Dall'intervista alla Garante comunale dei diritti delle persone private della liberta del Comune di Torino del 28.04.2021.
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tramite telefono cellulare”™, anche per via telefonica — la Garante dedica ampio spazio al col-
loquio con i singoli trattenuti e al recepimento delle loro istanze. I rapporti dettagliati che se-
guono ogni visita al CPR, e che menzionano i singoli casi presi in carico dall’'Ufficio, vengono
poi condivisi con il Garante regionale e con il Garante Nazionale, nellottica di svolgere un
controllo il piti possibile puntuale e dettagliato delle problematiche dei centri.

Dal caso piemontese possono essere tratte importanti considerazioni circa I'impatto posi-
tivo che puo essere prodotto dal lavoro coordinato e multilivello degli organi di garanzia, sia
rispetto alla funzione di monitoraggio generale e preventivo, sia con riguardo alla tutela dei
diritti nei singoli casi concreti. Mentre la prima funzione ¢, pacificamente, quella propria e
primaria dellorgano di garanzia, I'intervento sui casi concreti delinea una funzione aggiuntiva
per la figura del Garante’, che puo contribuire ad attenuare le conseguenze della carenza di
tutela giurisdizionale che la mancata istituzione di un «giudice del trattenimento», chiamato
a conoscere delle violazioni circa i “modi” della privazione della liberta dello straniero, indub-
biamente determina.

Lassenza di un rimedio effettivo esperibile da parte della persona privata della liberta
quando le modalita con cui ¢ attuata la detenzione comportino una lesione dei suoi diritti &
stato oggetto di severe critiche da parte della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, pronun-
ciatasi sul punto nell’ambito della sentenza Khlaifa c. Italia”. La Corte EDU aveva, in questo
caso, condannato I'Italia sia per la violazione dell’'articolo 5 CEDU in relazione al diritto alla
liberta personale, sia per la violazione dell’articolo 13 in connessione con l'articolo 3 CEDU,
perché i ricorrenti non avevano potuto esperire alcun «ricorso effettivo» contro le condizioni
di detenzione cui erano stati sottoposti. La sentenza della Corte europea ha evidenziato, con
riferimento all'argomento di cui si tratta, quantomeno due carenze strutturali del sistema
italiano di detenzione dello straniero. Per un verso, il contenimento che si consuma in centri
diversi da quelli di cui all’art. 14 D. Lgs. 286/98, ed in particolare in centri di prima accoglien-
za o negli hotspot, & privo di una base legale™: di fatto, non essendo qualificato come privazione
alla liberta personale, si sottrae alle garanzie di cui all'art. 13 Cost., compresa lesperibilita di
mezzi di ricorso. Per altro verso, anche con riferimento al trattenimento de jure nei CPR, il
giudice demandato alla convalida e alla proroga della misura (il giudice di pace) non ha alcuna
competenza rispetto alla verifica delle condizioni di trattenimento — a differenza di quanto
previsto per il magistrato di sorveglianza™.

LTtalia si & confrontata con le sollecitazioni provenienti dagli organi del Consiglio d’Euro-
pa soltanto nel 2020, per il tramite di un intervento legislativo che ha introdotto listituto del
reclamo. Quest’ultimo ¢ stato modellato su quanto gia previsto nellordinamento penitenzia-
rio in merito al diritto di reclamo generico. Il d.1. n. 130/2020, convertito con L. 173/2020, ha
dunque modificato il comma 2 dell’articolo 14 d. Igs. 286/98, prevedendo che «lo straniero &
trattenuto nel centro, presso cui sono assicurati adeguati standard igienico-sanitari e abitativi,
con modalita tali da assicurare la necessaria informazione relativa al suo status, I'assistenza
e il pieno rispetto della sua dignita [...]». Al fine di non rendere meramente programma-
tiche le indicazioni circa i diritti dei trattenuti, & stato inserito il comma 2-4is, secondo cui
«lo straniero pud rivolgere istanze o reclami orali o scritti, anche in busta chiusa, al garante
nazionale o ai garanti regionali o locali dei diritti delle persone private della liberta». Inoltre,
al comma 5 dell’articolo 7 del D.L. 146/2013 & stato aggiunta la lettera f-4is), secondo cui il
Garante «formula specifiche raccomandazioni all'amministrazione interessata, se accerta la
fondatezza delle istanze e dei reclami proposti dai soggetti trattenuti nelle strutture di cui alla
lettera e). Uamministrazione interessata, in caso di diniego, comunica il dissenso motivato
nell'arco di trenta giorni». Uintervento legislativo mira a «mitigare il differenziale di tutela
che da sempre caratterizza la detenzione amministrativa rispetto a quella penale»®, fornendo

7 Nel CPR Brunelleschi di Torino il divieto di utilizzo dei telefoni cellulari ¢ stato imposto, de facto, cio¢ senza che alcuna norma o previsione
regolamentare sia intervenuta in merito, a partire dal gennaio 2020. Nel momento in cui si scrive, I'impossibilita di utilizzo dei telefoni
personali, sequestrati all'ingresso, permane.

76 Come delineato all'interno del Protocollo Opzionale alla Convenzione contro la Tortura.

77 Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, Grande Camera, Khlaifia c. Italia, Ricorso n. 16483/2012. Per un commento, ex multis, BONETTI
(2017), pp. 176-180.

78 Una previsione circa la possibilita di trattenere il richiedente asilo “per la determinazione o la verifica dell'identita o della cittadinanza”,
allinterno di “appositi locali presso i punti di crisi” (vale a dirsi, negli Aotspof) & stata introdotta soltanto dalla L. 132/2018 e riguarda
unicamente la categoria dei richiedenti protezione internazionale. Sul punto, Massimz e a/., (2019).

7 Cosi, MENTASTI (2020).

% Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, Parere sul decreto legge 21 ottobre 2020, n. 130, p. 4.
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allo straniero detenuto un canale istituzionale attraverso cui far emergere le criticita delle
condizioni detentive e il rischio di violazione dei suoi diritti — ad esempio alla salute, o alla
corrispondenza o alla vita privata e familiare — durante il periodo del trattenimento. Al tempo
stesso, € stato sottolineato come il legislatore si sia occupato delle condizioni della detenzione
amministrativa in modo soltanto «omeopatico»®: cio¢ senza dettare una disciplina dettagliata
con apposita legge e, soprattutto, senza introdurre una tutela giurisdizionale effettiva. Inoltre,
il diritto di reclamo & stato formalmente previsto soltanto per i trattenuti in CPR, circostanza
da cui traspare la scelta di ignorare nuovamente la possibilita che la privazione della liberta si
consumi anche in luoghi altri, ed in particolare negli sozspor: sotto questo punto di vista, pare
che I'Ttalia non abbia pienamente adempiuto allobbligo di conformarsi alle indicazioni della
sentenza Khlaifia®.

Restano fermi, dunque, gli interrogativi in merito alleffettivita di questo nuovo mezzo di
ricorso, ponendosi il tema dell’assenza di carattere vincolante delle raccomandazioni operate
dal Garante, che potrebbero astrattamente essere ignorate dalle amministrazioni, anche in
considerazione del fatto che non ¢ stato previsto un rimedio giurisdizionale contro I'inot-
temperanza. In ogni caso, pare che l'inclusione dei Garanti territoriali tra gli organi deputati
a ricevere i reclami da parte dei trattenuti possa garantire una maggiore incisivita dell'operato
dell'organo di garanzia nellottica di una tutela multilivello dei diritti dei migranti, posto che i
Garanti che si trovano sul territorio potranno piti agevolmente intercettare le istanze dei trat-
tenuti, conferendo maggiore effettivita all'intervento normativo. Inoltre, secondo quanto di-
sposto dal d.1. n. 130/2020, gli organi territoriali potranno essere delegati per lo svolgimento di
specifici compiti dal Garante Nazionale anche con riferimento alle strutture della detenzione
amministrativa e il fatto che questi siano delegati ad agire, di fatto, quali National Preventive
Mechanism potrebbe aumentarne 'autorevolezza di fronte alle Amministrazioni interessate.

6 (Segue) Esperimenti di coordinamento tra il Garante Nazionale
ed i Garanti territoriali: il monitoraggio dei rimpatri forzati

Sin dalla sua istituzione nel 2016, si ¢ delineato un ulteriore compito del Garante Nazio-
nale in materia di politiche migratorie: quello di monifor del sistema di rimpatri forzati, in
ossequio a quanto previsto dalla Direttiva Rimpatri®. Poiché i rimpatri coattivamente eseguiti
devono osservare le prescrizioni della Direttiva, che impone 'uso «proporzionato e ragionevole
della forza»®, compito del Garante ¢ quello di vigilare sulla legittimita delle operazioni di
rimpatrio, assicurandosi che le modalita con cui questo viene condotto rispettino la dignita e
il diritto all'incolumita fisica dei migranti espellendi.

Negli anni i controlli del Garante sono stati attivati sostanzialmente a campione su singole
operazioni di rimpatrio svolte con I'impiego della scorta internazionale. Cio avviene per i voli
charter, direttamente organizzati dalla Direzione centrale dellTmmigrazione e della Polizia
delle frontiere, ovvero per i voli di linea quando la Questura interessata abbia espressamente
fatto richiesta, alla Direzione centrale, dell'impiego della scorta®. Il monitoraggio si svolge in
primo luogo tramite l'esame della documentazione e degli atti contenuti nel fascicolo perso-
nale dello straniero e si estende poi anche allosservanza delle garanzie in materia di «accesso
alla giustizia, diritto di difesa, rispetto dei termini, sussistenza ed efficacia del provvedimento
di espulsione»®. Tale operazione ¢ essenziale alla luce del fatto che abitualmente gli stranieri
vengono messi a conoscenza dell'esecuzione del rimpatrio soltanto il giorno della partenza: ne

81 Savio, in GIOVANNETTI e ZoRZELLA (2021), p. 140.

%2 Si veda, ad esempio, la posizione del Comitato dei Ministri adottata '11.3.2021 nell’'ambito del processo di esecuzione della sentenza (CIM/
Notes/1398/H46-13).

8 Larticolo 8, co 6 della Direttiva 2008/115/CE, recepita in Italia con D.L. 89/2011, impone agli Stati membri di sviluppare un «sistema di
monitoraggio efficace dei rimpatri forzati», delineati come una delle possibili modalita esecutive di un provvedimento di espulsione adottato
in conformita alle previsioni della Direttiva.

8 Oltre alle previsioni, vincolanti, della Direttiva Rimpatri, le operazioni compiute in sede di esecuzione del rimpatrio devono altresi
conformarsi a quanto previsto dalla Decisione 2004/573/CE del 29 aprile 2004, applicabile nel contesto di tutti gli allontanamenti per via
aeree. Sul punto, si vedano anche le indicazioni contenute nel “Manuale comune per il rimpatrio”, adottato, nella sua versione definitiva con
Raccomandazione della Commissione Europea (UE) 2017/2338.

% Cio implica 'impossibilita, per il Garante Nazionale, di monitorare i rimpatri eseguiti tramite accompagnamento a mezzo della forza
pubblica, e senza 'impiego della scorta internazionale, che ammontano a circa la meta dei rimpatri effettuati ogni anno.

% Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale, Relazione al Parlamento, 2017, p. 108.
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discende lestrema difficoltd — se non I'impossibilita — di rappresentare cause ostative al rimpa-
trio, eventualmente sopravvenute all'adozione del decreto di espulsione. Seguono poi attivita
di verifica «pre-ritorno» e «pre-partenza». Le prime sono volte a monitorare le modalita di
comunicazione dellimminente partenza, quelle di trasferimento dal centro all'aeroporto, il
comportamento del personale di scorta nei confronti degli stranieri e 'uso della forza durante
tali fasi. Le seconde riguardano la fase immediatamente antecedente alla partenza e si riferi-
scono alle condizioni di trattenimento nelle sale di attesa dell'aeroporto, al &riefing effettuato
dal personale di scorta, alleventuale utilizzo di mezzi di contenimento. I1 Garante pud inoltre
partecipare ai voli organizzati dal Ministero dell'Interno o dall’Agenzia Frontex e, dunque, ve-
rificare il rispetto delle garanzie anche a bordo dei voli e all’arrivo nel Paese di destinazione®.

Lattivita di garanzia nell'ambito dei rimpatri forzati, tuttavia, non & svolta unicamente dal
Garante Nazionale: in questo ambito & particolarmente evidente e proficuo lo sforzo di co-
ordinamento tra le diverse autorita, a livello regionale e locale, e soprattutto dei Garanti nella
cui Regione ¢ attivo un Centro di Permanenza per il Rimpatrio. Se la funzione di monitorag-
gio dei rimpatri ¢ assegnata dalla legge soltanto allorgano nazionale, nondimeno, nel 2017,
I'Ufficio del Garante Nazionale ha presentato un progetto per la realizzazione del «sisterna di
monitoraggio dei rimpatri forzati»*® basato sulla costituzione di una rete capillare sul territorio
nazionale di un «pool di monitors»®. Sono stati cosi siglati una serie di accordi con i Garanti
regionali di Campania, Emilia-Romagna, Lazio, Marche, Piemonte, Puglia, Sicilia e Tosca-
na”, sulla base dei quali anche i Garanti territoriali sono stati coinvolti nelle verifiche delle
operazioni svolte nella fase preliminare alla partenza e, in alcune occasioni, nel monitoraggio
dei voli. Il progetto ha visto I'investimento dell'Ufhicio anche in termini di formazione dei
Garanti regionali e locali, al fine di renderli operativi e autonomi”. I Garanti locali, entran-
do nella rete, assumono obblighi di riservatezza e garanzia equiparabile a quelli dell’autorita
nazionale e potranno essere da questa delegati al monitoraggio — in autonomia — di intere
operazioni di rimpatrio. Il Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali
dell'Uflicio Garante Nazionale, interpellato anche in merito al coordinamento delle azioni di
Garanti in ambito amministrativo, ha osservato che «zale sinergia consente di coprire tutte le fasi
del rimpatrio e quindi, nel contempo, permette di realizzare un sistema di monitoraggio sempre piil
efficace». La logica che permea lattivita coordinata nell'ambito dei rimpatri ¢, sostanzialmente,
la stessa alla base del meccanismo di delega introdotto nel 2020. Secondo Alessandro Albano
«la novella, nel designare il solo Garante come Meccanismo Nazionale di Prevenzione, lascia aperta
la possibilita per quest’ultimo di poter chiedere il contributo dei Garanti territoriali quando sia ne-
cessario» e tale contributo potrebbe configurarsi con modalitd organizzative non dissimili da
quanto sperimentato con il progetto FAMI finalizzato al monitoraggio dei rimpatri forzati®.
11 contributo offerto dai Garanti della Regione Piemonte e del Comune di Torino nell'ambito
del progetto ¢ stato importante, tanto piu che il Piemonte ¢ stata I'unica Regione ha visto
partecipi del progetto sia il Garante regionale che quello comunale della Citta di Torino™, i
quali hanno negli anni rafforzato il proprio ruolo di monitor in materia di privazione della li-

87 Con riferimento al ruolo ricoperto da Frontex nell’'ambito delle operazioni di rimpatrio, occorre segnalare che I'agenzia puo costituire un
“pool di monitor” dei rimpatri in cui svolge attivita di coordinamento o finanziamento o organizzazione diretta, i quali sono tuttavia chiamati a
rispondere all'Agenzia stessa e non ad organismi indipendenti di tutela. Nel nuovo regolamento di Frontex ¢ espressamente riportato che, tra i
compiti dell’agenzia, vi & quello di monitorare “il rispetto dei diritti fondamentali nell'ambito di tutte le sue attivita alle frontiere esterne e delle
operazioni di rimpatrio” (articolo 10, co 1, lett.e) Regolamento UE/2019/1896. In precedenza, Frontex si era dotato di un codice di condotta
per le operazioni di rimpatrio congiunte (“Code of Conduct for Return Operations and Return Interventions Coordinated or Organised by
Frontex”, Decision of the Executive Director No R-ED-2018-40).

% Progetto finanziato dal Ministero degli Interni tramite il Fondo Asilo Migrazione Integrazione (FAMI) 2014/2020.

% Costituito dal Garante Nazionale e relativo staff e dagli staff dei Garanti territoriali aderenti.

% In forza di uno specifico accordo di collaborazione con il Garante regionale del Piemonte, sottoscritto anche dal Garante Nazionale,
partecipa altresi al progetto il Garante comunale di Torino.

91Tra i1 2017 e il 2019 sono stati organizzati tre seminari nazionali di formazione, tre sessioni regionali e tre workshop di formazione.

%2 Nell'ambito di tale progetto e grazie alla cooperazione con i Garanti territoriali a partire dal 2018 ¢ aumentato sia il numero dei voli
monitorati, sia I'incisivita del controllo, soprattutto nella fase preliminare di esame della documentazione e di pre-ritorno all'interno dei
centri. Tra I'aprile 2017 e il febbraio 2020 lorgano di garanzia ha monitorato numerosi processi di rimpatrio forzato, ed in particolare ha
effettuato 130 verifiche documentali, ¢ stato presente su 53 voli di rimpatrio, a 20 fasi di pre-ritorno presso strutture detentive, e a 27 fasi di
pre-partenza presso gli aeroporti. Le iniziative dell'Ufficio Garante Nazionale nell'ambito del sistema di monitoraggio dei rimpatri forzati
sono state illustrate tramite conferenze e canali video.

% Nell'ambito del progetto FAMI “Realizzazione di un monitoraggio dei rimpatri forzati (2017-2020)”, il Piemonte ¢ stata I'unica regione
per la quale sono stati coinvolti nel progetto sia il Garante regionale che il Garante comunale della citta di Torino. Con riferimento al nuovo
progetto FAMI avviato nel 2021, invece, tra i soggetti coinvolti risultano anche il Garante regionale del Friuli-Venezia Giulia e il Garante
comunale della citta di Gradisca d’Tsonzo.
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berta personale nei contesti migratori’. La presenza dei Garanti — siano essi regionali o, come
nel caso di Torino, anche comunali — consente di apprestare maggiori tutele per gli stranieri
durante la fase del rimpatrio con riferimento agli aspetti pitt pratici e concreti della procedura.
Ad esempio, 'Uflicio del Garante comunale di Torino, dopo aver rilevato il forte attaccamento
degli stranieri al loro bagaglio — 'unico “pezzo materiale” che rimane loro della vita in Italia —e
lelevata probabilita che questo venga smarrito o danneggiato nel corso del viaggio, ha promos-
so 'acquisto di contenitori plastificati per contenere i bagagli dei migranti e rendere possibile
I'apposizione del loro nome, in modo che durante l'esecuzione del rimpatrio non siano privati
anche dell’'ultimo collegamento tangibile con il Paese da cui vengono allontanati®”.

7 . Conclusioni

Lanalisi fin qui condotta consente di individuare alcune peculiaritd che caratterizzano il
sistema multilivello di garanzia dei diritti delle persone private della liberta. Sebbene in modi
diversi, «i Garanti territoriali [...] costituiscono i riferimenti piti prossimi ai luoghi (e ai pro-
blemi) delle persone recluse»™ e possono rappresentare un valore aggiunto nel sistema degli
organismi di garanzia non giurisdizionale a tutela delle persone private della liberta grazie a
un riparto di competenze definito, buone prassi consolidate e, anche nell'ambito delle materie
di competenza concorrente, a una diversificazione degli interlocutori cui si rivolgono. A se-
conda degli ambiti di azione individuati, poi, la cooperazione tra i diversi organi pud assumere
modalitd formali od informali. Come visto, la delimitazione di competenze tra il Garante
della Regione Piemonte e la Garante della Citta di Torino permette una diversificazione degli
interventi con confini pitt chiari in ambito penitenziario e maggiormente sfumati nel settore
della detenzione amministrativa. Le azioni messe in atto dai due organi sono legittimate sia
dagli atti istitutivi, sia dalle prassi che si sono consolidate nel tempo e che si sono create grazie
ad un’intensa attivitd di cooperazione e divisione del lavoro. Nel corso dell'analisi ¢ emerso
il ruolo preponderante dellorgano regionale in ambito politico, e si & visto come, anche se
su alcune materie (per lo pilt nell'ambito penitenziario) la competenza & concorrente, non si
registrino sovrapposizioni degli interventi, grazie a una netta distinzione degli interlocutori
interpellati dai due organi per la risoluzione delle istanze prese in carico. In questo senso, ai
fini di uneffettiva tutela multilivello dei diritti delle persone private della liberta, il carattere
pitt “pratico” dell'organo comunale ben si coniuga con il carattere politico e propulsivo dell'or-
gano regionale.

Nel contesto della privazione della liberta del migrante il dialogo coinvolge spesso tutte
le tre figure di garanzia, con una duplice conseguenza: da un lato, viene rinforzato il ruolo
di monitor, con funzioni preventive, proprio del Garante Nazionale; dall’altro lato, I'indivi-
duazione e la segnalazione diretta di casi particolarmente critici da parte degli attori locali al
Garante Nazionale pud garantire un intervento maggiormente incisivo al fine della tutela del
singolo. Mentre, tuttavia, nel settore della detenzione amministrativa l'intervento congiunto &
il risultato di un dialogo che si svolge su un piano principalmente informale, si & visto come il
coordinamento al fine del monitoraggio dei rimpatri forzati abbia assunto una veste formale
nell'ambito dei progetti FAMI (2014-2020 e 2021-2023) che vedono I'Ufficio del Garante
Nazionale quale autorita capofila. Il sistema sviluppato in questa sede ha anticipato, di fatto,
un meccanismo simile a quello della delega, formalmente introdotto soltanto nel 2020. Al
tempo stesso, occorre ribadirsi come la positiva estensione dei poteri dei Garanti — destinatari
delle istanze di reclamo introdotte dal d.1. n. 130/2020 — non sia stata accompagnata dalla
necessaria previsione di poteri di controllo giurisdizionale sulle condizioni di trattenimento.
Loperato delle figure di garanzia presenti sul territorio — ed in alcuni casi, come in quello tori-
nese, esistenti da molto tempo prima dell’istituzione del Garante Nazionale — dimostra come
spesso tali soggetti realizzino diverse funzioni di monitoraggio, di propulsione, di indirizzo

% 1 Garanti territoriali hanno partecipato e¢ promosso iniziative di formazione in materia di rimpatri forzati ed hanno preso a parte a 9
processi di monitoraggio tra il 2017 e il 2019, soprattutto con riferimento alla fase pre-partenza e pre-ritorno. Il numero risulta dalla somma
dei monitoraggi operati dal Garante regionale e dalla Garante comunale, anche non congiuntamente. Si vedano, in proposito la Relazione
dell’attivita del Garante comunale del 2019 e le Relazioni dell’attivita del Garante regionale del 2017 e del 2019.

% Le informazioni sono tratte dall'intervista a Monica Cristina Gallo, Garante comunale dei diritti delle persone private della liberta
personale, svoltasi il 28.04.2021.

% Storack (2020), p. 29.
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politico e di intervento concreto rispetto alle criticita dei singoli casi. Tali attivita, tuttavia, non
sono sostitutive di quelle proprie degli organi giurisdizionali, ma sono destinate ad affiancarle
e a completare il quadro delle tutele previste dall'ordinamento.

Di fronte alla centralita dei Garanti territoriali nel sistema di tutela multilivello, ci si po-
trebbe dunque interrogare sulla coerenza della scelta operata con la legge n. 173/2020 di
individuare, quale unico meccanismo nazionale di prevenzione, il Garante Nazionale. Tale so-
luzione appare, essenzialmente, il risultato di una mediazione. Inizialmente, infatti, il Nasional
Preventive Mechanism italiano, secondo quanto prospettato dalla nota verbale trasmessa nel
2014, era stato concepito quale struttura diffusa e capillare, all'interno della quale il Garan-
te Nazionale avrebbe dovuto esercitare un naturale ruolo di coordinamento e di interazione
con le Autoritd nazionali, mentre i Garanti territoriali si sarebbero occupati di intrattenere
rapporti con il corrispondente livello locale. Tale sistema, come illustrato dal Responsabile
degli studi e delle relazioni internazionali dell'Ufficio Garante Nazionale, non ha funziona-
to principalmente perché «in primo luogo non vi era conformita “normativa” agli standard delle
Nazioni Unite se non per uno sparuto gruppo di Garanti regionali»; inoltre, «il modus operandi dei
Garanti territoriali era lontano dal modello di riferimento che é quello del CPT; il Comitato per la
prevenzione della tortura del Consiglio d’Europa, il quale rappresenta un po’ larchetipo dei Mec-
canismi preventivi». A partire dalla sua istituzione — successiva alla nota verbale del 2014 — il
ruolo di NPM ¢ stato, di fatto, ricoperto essenzialmente dal Garante Nazionale. Sotto questo
punto di vista il d.1. n. 130/2020 non ha fatto altro che cristallizzare, in via normativa, un as-
setto che si era gia consolidato nel rapporto tra le figure di garanzia. Al tempo stesso, come &
stato efficacemente rilevato, «per salvaguardare la solidita del NPM italiano e nel contempo non
dilapidare l'utile contributo che puo venire dai territori, il legislatore ha escogitato il discorso della
delega cosi arrivando a un sistema NPM che coinvolge anche i Garanti territoriali, ma solo in via
indiretta»”’. Pare a chi scrive che il meccanismo di delega introdotto con il d.1. n. 130/2020
debba essere letto come uno soltanto tra i possibili strumenti a disposizione del Garante
Nazionale per stimolare I'azione congiunta degli interventi a tutela delle persone private della
liberta e non vada, invece, concepito come unica modalita di attuazione delle funzioni proprie
del National Preventive Mechanism: soltanto tale soluzione consentirebbe di scongiurare il
rischio, paventato in dottrina®®, di eccessivo accentramento delle funzioni e delle prerogative
dell'autorita di garanzia. E invece emerso come la collaborazione tra il Garante Nazionale e i
Garanti territoriali si esplichi attraverso plurime forme, anche informali, tipiche di un assetto
proprio di ogni rapporto “di rete”: cid avviene attraverso un coordinamento in senso stretto
— per lintervento sui singoli casi — e in senso lato — per suggerire indirizzi politici. Su questa
scia, si pensa che il meccanismo di delega sia da intendersi come uno strumento che raftorzi
I'intero sistema multilivello, non solo perché permette al Garante Nazionale di ripartire il suo
carico di lavoro con i Garanti territoriali, ma anche perché apre a spazi di maggiore incisivita
dell'operato di questi ultimi.

Per concludere, si ritiene che la presenza di distinti organi, espressione di enti territoriali
capillarmente distribuiti sul territorio nazionale, possa rappresentare un elemento di ricchezza
e maggiore impatto nel sistema di tutela multilivello dei diritti delle persone private della
liberta, contribuendo altresi a rafforzare il requisito dell'indipendenza che ¢ proprio della fi-
gura di garanzia®. Allo stesso modo si rivelano fondamentali le attivita di coordinamento tra
i diversi livelli ed in particolare tra le autorita comunali e provinciali, regionali e nazionali. I1
caso piemontese ¢ paradigmatico sotto entrambi i punti di vista: per un verso, la presenza di
Garanti locali in ogni Comune in cui esistono istituti detentivi garantisce un monitoraggio
esteso e capillare dei diritti dei detenuti, idoneo a rafforzare il ruolo di prevenzione del Ga-
rante Nazionale; per altro verso, il consolidamento di meccanismi, anche formali, di coopera-
zione — ad esempio nell'ambito del monitoraggio dei rimpatri forzati, a cui partecipano tutti
e tre i livelli delle figure di garanzia — ha dimostrato come un’azione congiunta sia possibile e
possa portare ad ottimi risultati. Pare dunque che le azioni di monitoraggio e tutela dei diritti
possano e debbano trovare spazio all'interno di un sistema multilivello e organizzato, in cui

%7 Le dichiarazioni sono tratte dall'intervista al dott. Alessandro Albano, Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali
dell’'Ufficio del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della liberta personale. Per approfondimenti si rimanda a: ALBano (2021),
pp. 1161-1169.

% BERTACCINTI, 0p. cit., p. 226.

% Requisito, quest’ultimo, che secondo parte della dottrina difetterebbe al Garante Nazionale poiché «i componenti del Collegio risultano di
nomina sostanzialmente governativa e gli addetti dell'Ufficio restano di ruolo formalmente ministeriale» (ibidem).
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il Garante Nazionale non rappresenta il vertice di una struttura gerarchica, ma un elemento
connettivo, capace di organizzare e coordinare il lavoro della rete di tutte le figure di garanzia.
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Costituzionalmente legittima l'esclusione della non punibilita
per particolare tenuita del fatto per il delitto di resistenza a
pubblico ufficiale. Aperta una falla nel sistema?
Constitucional la exclusion de la no-punibilidad por especial tenuidad
del hecho del delito de resistencia a un funcionario piiblico: ;Se trata de

una infraccion del sistema?

The Exclusion of Non-Punishability Due to the Particular Tenuity of
the Fact for the Offence of Resistance to a Public Official is Legitimate.
Is This a Breach in the System?
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Deottore in Giurisprudenza presso I'Universita degli Studi di Firenze
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PARTICOLARE TENUITA DEL FATTO DE miNimis DE MINIMIS DEFENCE

ABSTRACTS

Il contributo analizza la sentenza n. 30 del 2021 della Corte costituzionale anche alla luce della tendenza
legislativa alla progressiva erosione del campo applicativo dell’art. 131-4is c.p., soffermandosi, in maniera critica,
sul principale argomento utilizzato dalla Consulta per respingere le censure di illegittimita prospettate dai
giudici @ guibus: la «particolare complessita» del bene giuridico tutelato dall’art. 337 c.p. Tale argomento, secondo
l'autore, non appare convincente sia rispetto alla ratio della non punibilita per particolare tenuita del fatto sia in
prospettiva futura, in quanto porta con sé il rischio di un allargamento senza limiti dellelenco dei reati ostativi
al riconoscimento dellesimente. Lautore si permette allora di suggerire una diversa lettura dell'istituto, che ne
esalti la connessione con i principi costituzionali di cui esso & espressione, cosi da evitare 'inconveniente sopra
prospettato.

El presente articulo analiza la sentencia N° 30-2021, del Tribunal Constitucional italiano, a la luz de la actual
tendencia legislativa de limitar progresivamente el campo de aplicacién del articulo 131-bis del Cédigo Penal,
abordando criticamente el principal argumento invocado por el Tribunal Constitucional para rechazar el
requerimiento de inconstitucionalidad: la “particular complejidad” del bien juridico protegido por el delito del
articulo 337 del Cédigo Penal. En opinién del autor, este argumento no resulta convincente, en atencién al
fundamento de la exclusién de la punibilidad por especial tenuidad del hecho y a las posibles futuras consecuencias
de la sentencia, dado que este argumento haria posible ampliar ilimitadamente la lista de delitos excluidos del
campo de aplicacién del articulo 131-bis. Por esta razén, el autor propone una interpretacién distinta sobre esta
institucién, capaz de evitar los inconvenientes descritos anteriormente.

'The paper focuses on the Constitutional Court judgment number 30 of 2021, in light of the current legislative
trend to progressively limit the applicability of Art. 131-bis of the Italian Criminal Code. The main argument
used by the Court to reject the appeal of illegitimacy - i.e. the «particular complexity» of the legal interest
protected by Art. 337 of the Criminal Code - can be criticized. The said argumentdoes not seem convincing
both in regard of the ratio of the exclusion of punishability due to the particular tenuity of the fact and regarding
potential future consequences, since it makes possible to broaden without limits the list of the offences impeding
the application of Art. 131-bis of the Italian Criminal Code. For this reason, it is advanced the proposal of a
different interpretation of this concept, more consistent with the constitutional principles, in order to avoid the

inconvenience outlined above.
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SOMMARIO 1. La sentenza n. 30 del 2021 della Corte costituzionale e I'ultimo precedente in materia di non pu-
nibilitd per particolare tenuita del fatto. — 2. Il progressivo ampliamento delle preclusioni applicative
della non punibilita per particolare tenuita del fatto e primi dubbi di illegittimita costituzionale. — 3. Le
censure di illegittimita costituzionale prospettate. — 4. Linfondatezza della questione relativa all’art. 77
della Costituzione. — 5. Linfondatezza delle questioni concernenti il principio di ragionevolezza. — 6.
Lesigenza di «speciale protezione» del bene giuridico tutelato dal delitto di resistenza a pubblico ufficia-
le: considerazioni critiche.

1 . La sentenza n. 30 del 2021 della Corte costituzionale e I'ultimo
precedente in materia di non punibilita per particolare tenuita
del fatto.

Con la sentenza in commento!, la Corte costituzionale torna a pronunciarsi sulla legitti-
mitd dell’art. 131-4is c.p., stavolta nella parte in cui prevede, ai sensi del secondo periodo del
secondo comma, che loffesa non puo essere ritenuta di particolare tenuitd quando si procede
per il delitto di cui all’art. 337 del medesimo codice (resistenza a pubblico ufficiale) commesso
nei confronti di un pubblico ufficiale nellesercizio delle proprie funzioni.

Se meno di un anno fa la Corte, con la sentenza n. 156 del 2020 aveva dato prova di
grande coraggio, portando avanti il nuovo corso® intrapreso a partire dalla nota sentenza 236
del 2016%, di ben diverso tenore appare la pronuncia che qui si commenta. In quest’ultima
occasione, infatti, dopo aver ribadito la propria giurisprudenza secondo la quale «le scelte del
legislatore relative all'ampiezza applicativa della causa di non punibilita di cui all’art. 131-bis
cod. pen. sono sindacabili soltanto per irragionevolezza manifesta®», il Giudice delle Leggi
rispedisce al mittente tutte le censure di illegittimita prospettate dai giudici a guibus, convinto
della perfetta legittimita costituzionale della disposizione censurata.

Queste due pronunce, pur partendo da una premessa comune - la concezione della non
punibilita per particolare tenuita del fatto, al pari delle altre cause di non punibilitd, quale
espressione di un bilanciamento di interessi variamente declinabile dal legislatore - si diffe-
renziano profondamente in ordine al dispositivo e, pill in generale, al riconoscimento dei limiti
che il legislatore incontra nella concreta definizione del campo applicativo dellesimente in
questione: nel primo caso (sentenza n. 156 del 2020), infatti, la Corte ha imposto un vincolo
di razionalitd particolarmente stringente, sulla base del quale & giunta perfino ad introdurre un
nuovo requisito applicativo; nel secondo caso (sentenza n. 30 del 2021), invece, ha asseconda-
to la scelta preclusiva, riconoscendo implicitamente al legislatore un amplissimo margine di
discrezionalita®.

Poiché in quest’ultima occasione i rimettenti chiedevano un intervento meramente demo-
litorio — privo, ciog, di qualsiasi contenuto manipolativo che aveva indotto in prima battuta
la Corte a rigettare la questione poi accolta con la sentenza n. 156 del 20207 -, & evidente che
la ragione alla base dell’attuale diversa presa di posizione non pud che risiedere nella piena
convinzione del Giudice delle Leggi circa la legittimita costituzionale della disposizione cen-

1 C. cost., 5 marzo 2021, n. 30. Per una ulteriore analisi di tale pronuncia si veda ATTANASIO (2021), p. 786 ss.

2 Si tratta della pronuncia attraverso la quale il Giudice delle Leggi, dando attuazione ad un suo precedente monito espresso con la sentenza
n.207 del 2017 e rimasto senza seguito in sede parlamentare, ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 131-4is c.p. nella parte in cui non consentiva
Tapplicazione della causa di non punibilita ivi prevista ai reati per i quali non ¢ stabilito un minimo edittale di pena detentiva. A commento di
tale sentenza si vedano, Grueni (2021), p. 880 ss., PANEBIANCO (2021) p. 189 ss., BoVE (2020), p. 1562 ss., CONTIERI (2020) nonché, volendo,
VALENTE (2021), p. 2015 ss. Sempre in materia di non punibilita per la particolare tenuita del fatto, C. cost., n. 120 del 2019 e n. 279 del 2017.
3 PaLazzo (2019a), p. 2398 ss.

* Con tale pronuncia la Corte, ricollegandosi alla ‘pioneristica’ sentenza n. 341 del 1994 rimasto un caso isolato, ha dato avvio al nuovo
orientamento secondo cui, ai fini del giudizio di ragionevolezza-proporzione, non & necessario far ricorso allo schema triadico basato sul
tertium comparationis. Ricostruisce e analizza la giurisprudenza costituzionale in materia di scelte sanzionatorie, C. cost., n. 179 del 2019
nonché, in dottrina, VicaNO (2021), in particolare pp. 52-90, GAMBARDELLA (2021), p. 26 ss., in particolare §4, GRIMALDI (2020), PuciorTo
(2019), p.785 ss., BarTOLI (2019), p.967 ss., LEo (2017), PULITANO (2017) p. 48 ss. Per una disamina piu risalente nel tempo, CORBETTA
(1997), p.-134 ss. Agli albori di questo ormai sconfinato filone giurisprudenziale, P1zzorusso (1971), p. 182 ss.

5 Ex plurimis, oltre alle pronunce in materia di particolare tenuita del fatto sopra richiamate (nota 2), anche C. cost., n. 140 del 2009.

¢ Infra §5, §6.

7 Fu proprio l'assenza di soluzioni a ‘rime obbligate’ (cfr. CRISAFULLI (1976), p. 1694 ss.) ¢ la conseguente necessita di intervenire in maniera
creativa sull’art. 131-4is c.p. a indurre la Corte, con la sentenza n. 179 del 2017 sopra citata (nota n. 2), a rigettare le questioni di legittimita in
quella occasione prospettate e a limitarsi ad indirizzare al legislatore uno dei suoi numerosi ‘moniti’.
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surata.

Tale decisione, tuttavia, pare non convincere fino in fondo laddove individua quale fonda-
mento della disposizione censurata l'esigenza di una protezione rafforzata del bene giuridico
sotteso all’art. 337 c.p.: come vedremo®, infatti, questo argomento pone notevoli criticita in
prospettiva futura e sembra lasciare aperti molti interrogativi in ordine alla ragionevolezza di
preclusioni applicative dell’istituto della particolare tenuita del fatto basate unicamente sul
titolo di reato per cui si procede.

2. Il progressivo ampliamento delle preclusioni applicative della
non punibilita per particolare tenuita del fatto e primi dubbi di
illegittimita costituzionale.

Come visto sopra, le censure promosse dai giudici a guibus avevano ad oggetto una delle
numerose preclusioni applicative della causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto
che sono state introdotte dal legislatore nel corso degli anni’. Ci ricorda la Corte, a tal proposi-
to, che il novero delle originarie preclusioni — basate sulle modalita della condotta, sulla gravita
dell'evento e sull’intensita della colpevolezzal® - ¢ stato via via allargato dapprima (a) con il
decreto legge n. 53 del 2019, che ha sancito la non applicabilita dellesimente di tenuita ai reati,
puniti con pena superiore nel massimo a due anni e 6 mesi di reclusione, commessi in occasio-
ne o a causa di manifestazioni sportive; poi (b) con la legge di conversione n. 77 del 2019, che
ha esteso la preclusione ai delitti di cui agli artt. 336, 337 e 341-4is c.p., commessi a danno di
un pubblico ufficiale nellesercizio delle proprie funzioni; infine, (¢) con un altro decreto legge,
il n. 130 del 2020 — intervenuto nelle more del presente giudizio -, che ha aggiunto allelenco
dei reati ostativi alla concessione dellesimente il delitto di oltraggio a magistrato in udienza
(art. 343 c.p.) e ha limitato il campo di applicazione delle preclusioni sub b) alle ipotesi in cui
il fatto sia commesso a danno di un ufficiale o agente di pubblica sicurezza o di polizia giu-
diziaria nellesercizio delle proprie funzioni (e non pit, dunque, a danno di qualsiasi pubblico
ufficiale come era previsto in precedenza).

Se gia le limitazioni originarie avevano incontrato le critiche di parte della dottrina'!, in
quanto impediscono al giudice di valutare il complessivo ‘bisogno di pena™ espresso dal reato
in concreto, ancor piu discutibili appaiono quelle di nuovo conio. Attraverso quest’ultime,
infatti, non solo la valutazione legislativa di non tenuitd avviene ex ante (prima, ciog, della
commissione del fatto), ma tale valutazione si fonda su un dato astratfo costituito appunto da
specifici titoli di reato. E non € un caso se gia in sede di promulgazione della legge n.77 del
2019 il Presidente della Repubblica aveva sollevato perplessita in merito, tra le altre cose',
proprio alle nuove ipotesi di esclusione dellesimente. Si legge, infatti, nella lettera indirizzata
ai Presidenti di Camera e Senato e al Presidente del Consiglio che «Questa scelta legislativa

$ Infra §6.

? Per un'analisi dell’istituto si rinvia, nell’ambito di una vasta produzione dottrinale,a GuLLo (2021), Bove (2019), ALBERTI (2016), AMARELLI
(2017a), p. 557 ss., Ip (2017b), p. 393 ss., Ip (2015a), p. 968 ss., Ip (2015b), p.1102 ss., BarToLI (2015), p. 659 ss., Grosso (2015), p. 517 ss.,
Papovani (2015), CisTerNA (2015).

10 Si fa riferimento alle ipotesi previste al primo periodo del secondo comma dell’art. 131-4is c.p., secondo cui «Loffesa non pud essere ritenuta
di particolare tenuita, ai sensi del primo comma, quando l'autore ha agito per motivi abietti o futili, o con crudelta, anche in danno di animali,
o ha adoperato sevizie o, ancora, ha approfittato delle condizioni di minorata difesa della vittima, anche in riferimento alleta della stessa
ovvero quando la condotta ha cagionato o da essa sono derivate, quali conseguenze non volute, la morte o lesioni gravissime di una persona».
1 Cfr., per quanto riguarda le preclusioni basate sulle modalita della condotta, sul danno e sulla colpevolezza, CisTERNA (2015) ¢ Bove
(2019), in particolare pp. 54-55, secondi i quali tali ipotesi, oltre a dar luogo ad un eccesso di delega, contrasterebbero con il principio di
ragionevolezza. Altrettanto critico nei confronti delle medesime previsioni - che rifletterebbero la «preoccupazione di sottrarre all’art. 131-bis
c.p. specifiche situazioni ritenute ‘politicamente’ sensibili», anche GuLro (2021), p.8. Ritengono, invece, che si tratti di ipotesi che potrebbero
portare gia di per sé ad un giudizio di non tenuita anche in assenza di specifica previsione, BarToLI (2015), cit. ¢ Grosso (2015), cit. Sul
requisito costituito dal massimo edittale pari a 5 anni di reclusione, si rinvia, infine, alle osservazioni critiche di PApovant (2015), secondo
cui per la definizione del campo applicativo dellesimente sarebbe stato meglio far riferimento al minimo edittale in quanto esso «esprime la
soglia di indefettibilita cui & ancorata la tutela, e quindi il disvalore necessariamente riconosciuto alloffesa» mentre «il massimo esprime [...] il
limite estremo della minaccia, la soglia oltre cui non puo spingersi la reazione, quale che sia la gravita in concreto delloffesa, e determina cosi
(e al contempo circoscrive) 'ambito del rischio penale» (p.2).

12 Cfr. Papovani (2015), cit. In generale sui concetti di meritevolezza e bisogno di pena Romano (1992), p. 39 ss.

13 La perplessita espresse nella lettera, consultabile in www.quirinale.it, si indirizzavano anche nei confronti delle disposizioni concernenti il
contrasto alla immigrazione irregolare, con particolare riferimento alla norma incriminante la violazione del divieto di ingresso nelle acque
territoriali — per motivi di ordine e sicurezza pubblica o per violazione delle norme sull'immigrazione — da parte di navi e alla relativa sanzione.
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impedisce al giudice di valutare la concreta offensivita delle condotte poste in essere, il che,
specialmente per l'ipotesi di oltraggio a pubblico ufficiale, solleva dubbi sulla sua conformita al
nostro ordinamento e sulla sua ragionevolezza nel perseguire in termini cosi rigorosi condotte
di scarsa rilevanza e che, come ricordato, possono riguardare una casistica assai ampia e tale da
non generare “allarme sociale”».

LU'inconciliabilita delle nuove esclusioni con la ratio di fondo della particolare tenuita del
fatto (e, dunque, con i principi costituzionali di proporzione e di extrema ratio') sembrava po-
tersi desumere anche dall'insegnamento che si trae dalla lettura della nota sentenza delle Se-
zioni Unite Tushaj®. Quest’ultima, infatti, nel risolvere una specifica questione di diritto — la
configurabilita dell'esimente di tenuita nei reati con soglie di punibilita — fornisce importanti
indicazioni di carattere generale circa la natura e la ratio del (allora) nuovo istituto, che sem-
brano poter guidare non solo l'interprete chiamato ad applicarlo ma anche il legislatore in vi-
sta di eventuali modifiche di disciplina'. A tal proposito, si legge nella sentenza delle Sezioni
Unite, che l'art. 131-4is c.p. richiede «un'equilibrata considerazione di tutte le peculiarita della
fattispecie concreta; che «non esiste unoffesa tenue o grave in chiave archetipica. E la concre-
ta manifestazione del reato che ne segna il disvalore»; che «la nuova normativa non si interessa
della condotta tipica, bensi ha riguardo alle forme di estrinsecazione del comportamento»;
infine che «essendo in considerazione la caratterizzazione del fatto storico nella sua interezza,
non si da tipologia di reato per la quale non sia possibile la considerazione della modalita della
condotta; ed in cui sia quindi inibita ontologicamente I'applicazione del nuovo istituto».

Sebbene, in definitiva, i sospetti di contrasto della disposizione censurata con il det-
tato costituzionale sembravano potersi desumere da piu parti, la Corte ne ha invero sancito la
perfetta legittimita costituzionale, individuandone il fondamento, come anticipato in apertura
e come si approfondira pil avanti, nella «particolare complessita» del bene giuridico sotteso al
delitto di resistenza a pubblico ufficiale, reputato meritevole di «speciale protezione'’».

3 Le censure di illegittimita costituzionale prospettate.
[ ]

La sentenza n. 30 del 2021 che qui si commenta trae origine da due diverse ordinanze di
rimessione®, contenenti censure analoghe ma non perfettamente sovrapponibili. Entrambi i
rimettenti — il Tribunale di Torino e quello di Torre Annunziata -, infatti, ritengono irragio-
nevole aver legato la preclusione applicativa dell'esimente di tenuita ad un particolare titolo
di reato (e non alle caratteristiche del fatto concreto come avviene nelle altre ipotesi viste
sopra'?), adducendo, perd, argomenti e fertia comparationis differenti.

Il giudice piemontese sottolinea come la preclusione censurata sia priva di qualsivoglia
giustificazione ragionevole: all'esito di una scrupolosa lettura dei lavori preparatori, la dispo-
sizione sarebbe invero basata unicamente su una «visione sacrale dei rapporti tra cittadino e
autorita®», che non si concilia con il principio di proporzionalita, il cui fondamento costi-
tuzionale viene individuato, come da costante giurisprudenza della Corte?, negli art. 3, 27,

14 Sul collegamento tra particolare tenuita del fatto e principi costituzionali si rinvia, oltre alle opere gia citate (nota 9), anche alla Relazione
illustrativa del D.lgs. n.28 del 2015, nella parte in cui si legge che «in primo luogo, sotto il profilo sostanziale, l'istituto espunge dall’area della
punibilitd quei fatti storici che ne appaiono “immeritevoli”. Sotto questo profilo, pertanto, lirrilevanza del fatto contribuisce chiaramente a
realizzare il sovraordinato principio dell'u/tima ratio e, ancora pitt fondamentalmente, il principio di proporzione senza la cui ottemperanza la
risposta sanzionatoria perde la sua stessa base di legittimazione». In argomento anche Corte costituzionale, n. 279 del 2017, in cui si afferma
che «il fatto particolarmente lieve, cui fa riferimento 'art. 131-bis cod pen., & comunque un fatto offensivo, che costituisce reato e che il
legislatore preferisce non punire, sia per riaffermare la natura di extrema ratio della pena e agevolare la “rieducazione del condannato”, sia per
contenere il gravoso carico di contenzioso penale gravante sulla giurisdizione» (corsivo nostro). Sul principio di w/tima ratio si veda, infine,
anche 'ampia analisi di DEmuro (2013), p. 1654 ss.

15 Cass. Sez. Unite pen., 25.02.2016 — 6.04.2016 n. 13681 in www.penalecontemporaneo.it, con breve nota di ANDOLFATTO (2016).

16 Sottolinea la ‘portata ampia’ di tale sentenza, nel senso che le Sezioni Unite non si sarebbero limitate a risolvere la specifica questione
di diritto su cui erano chiamate a pronunciarsi ma, anzi, si sarebbero spinte fino ad esprimere «lo spirito di fondo con il quale ci si deve
relazionare con l'istituto della particolare tenuita del fatto», BarTOLI (2016), p. 1729. Di simile avviso, AMARELLI (2016), p. 782 ss. Anche
secondo GuLLo (2021), cit. tale pronuncia, insieme alla coeva sentenza ‘Coccimiglio’ (Cass. Sez. Un. pen., 25.02.2016 — 6.04.2016, n.13682),
ha il merito di aver «ripristinat[o] la centralita del giudice, quale necessario interprete dello spirito dell’art. 131 &is c.p. rispetto alla vicenda
all'esame», assicurando anche la «massima espansione possibile della previsione in oggetto» (p.10).

17 Corte cost., n. 30 del 2021.

8 Tribunale di Torino, I Sez. pen., ord. 5.02.2020, giudice dott. Natale e Tribunale di Torre Annunziata, ord. 16.06.2020, giudice dott. Contieri.
¥ Cfr. nota 10

20 Trib. di Torino, ord. cit.

2L Cfr. sentenze n. 409 del 1989, n. 343 del 1993, n. 341 del 1994, n. 68 del 2012, n. 236 del 2016, n. 179 del 2017, n. 222 e 233 del 2018, n.
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terzo comma, e 117, primo comma, quest’ultimo in relazione all’art. 49 della CDFUE. Si
tratta — quello della ‘visione sacrale del rapporto cittadino-autoritd’ (ormai incompatibile con
la nostra Carta fondamentale) - dell’argomento che aveva consentito alla Corte di dichiarare,
ormai quasi 30 anni fa, I'illegittimita costituzionale del minimo edittale del delitto di oltraggio
a pubblico ufficiale allora vigente, attraverso la nota sentenza n. 341 del 1994%, espressamente
richiamata in questa sede.

11 Tribunale di Torre Annunziata, invece, ritiene illegittimo l'art. 131-4is c.p. nella parte
che qui rileva perché, a suo dire, questo sottende una presunzione assoluta di non tenuita irra-
gionevole in quanto non sorretta dall'id guod plerumgque accidiz. A tal fine, il Tribunale richiama,
fra le altre cose, la vasta giurisprudenza della Corte in materia di misure cautelari, sotto la cui
scure sono cadute in passato quasi tutte le numerose fattispecie presuntive di adeguatezza della
sola custodia cautelare in carcere®.

Secondo entrambi i rimettenti, inoltre, la disposizione censurata sarebbe anche foriera di
illegittime disparita di trattamento: dal confronto con alcune fattispecie reputate omogenee
al delitto di resistenza a pubblico ufficiale dal punto di vista del bene giuridico tutelato e alle
quali la tenuita del fatto risulta invece applicabile?*, emergerebbe anche un profilo di irragio-
nevolezza estrinseca.

Oltre alle questioni concernenti il principio di ragionevolezza sopra prospettate, il Tribu-
nale di Torre Annunziata rileva un ulteriore ed ultimo profilo di illegittimita, stavolta attinente
ai limiti che la Costituzione assegna alla decretazione d’urgenza. La disposizione oggetto
di censura, aggiunta, come detto sopra, in sede di conversione del ‘decreto sicurezza bis™®,
sarebbe rispetto a quest’ultimo estranea dal punto di vista contenutistico e funzionale. Da
cio ne deriverebbe, sempre secondo il giudice campano, la violazione anche dell’art. 77 della
Costituzione.

4 Linfondatezza della questione relativa all’art. 77 della
¢ Costituzione.

Riuniti i procedimenti e trattata una questione preliminare che avrebbe potuto portare alla
chiusura del giudizio in fimine /itis*,la Corte passa ad analizzare la censura concernente l'art.
77 della Costituzione. A tal fine, viene ripercorsa la costante giurisprudenza in materia, secon-
do la quale un difetto di omogeneita, che «si determina solo quando la disposizione aggiunta
in sede di conversione sia totalmente “estranea” o addirittura “intrusa” rispetto al decreto
legge convertito, puo essere valutata «sia dal punto di vista oggettivo e materiale, sia dal punto
di vista funzionale e finalistico (ex plurimis, sentenze n. 247, n. 226 e 181 del 2019; ordinanze
n. 204 e n. 93 del 2020)». Ebbene, alla luce della originaria eterogeneita contenutistica del
decreto legge n. 53 del 2019 e del suo obiettivo di garantire «pit efficaci livelli di tutela della
sicurezza pubblica?’», I'addizione normativa censurata viene reputata dal Giudice delle Leggi
non estranea né tantomeno intrusa. Cid perché, secondo la Corte, l'esclusione dal campo ap-
plicativo dell'art. 131-4is c.p. dei reati commessi a danno di pubblici ufficiali nellesercizio delle
proprie funzioni & coerente, dal punto di vista teleologico, alla ratio del decreto di una «pit
incisiva salvaguardia dell’azione pubblica».

40, 88,99 e 112 del 2019.

22 §i tratta, come gia detto sub nota n.4, del primo caso isolato di sindacato intrinseco sulla misura della pena.

% Sono state fatte salve, com®e noto, solo le presunzioni operanti rispetto ai delitti previsti agli artt. 416-4is, 270 e 270-4is c.p. In argomento si
vedano LEo (2014) e MANEs (2014), p. 457 ss.

2 Vengono citati, nello specifico, i delitti di abuso di ufficio, rifiuto di atti d’ufficio, lesioni cagionate a ufficiali e agenti di polizia giudiziaria
o pubblica sicurezza nell'adempimento delle funzioni o del servizio (Tribunale di Torino), interruzione di pubblico servizio e oltraggio a
magistrato in udienza (Tribunale di Torre Annunziata).

» D.I. 14 giugno 2019, n. 53 recante «Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica».

% Si tratta della questione concernente la rilevanza dell'introduzione, nelle more del presente giudizio, dell’art. 7, comma 1, del decreto-legge
n. 130 del 2020 che, come visto sopra, aveva limitato lestensione della preclusione oggetto di censura ai soli ufficiali e agenti di pubblica
sicurezza e di polizia giudiziaria nell'esercizio delle proprie funzioni. La Corte, ribadita la propria costante giurisprudenza sul punto (vengono
citate la sentenza n. 125 del 2018 e l'ordinanza n. 185 del 2020) e rilevato che i fatti di resistenza su cui erano chiamati a pronunciarsi i giudici
a quibus erano stati commessi proprio a danno di ufficiali e agenti di polizia giudiziaria, ha ritenuto di non dover restituire gli atti ai giudici
di merito.

27 Corte cost., sent. n. 30 del 2021.
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5 . Linfondatezza delle questioni concernenti il principio di
ragionevolezza.

Arrivati a questo punto la Corte passa all'analisi delle censure di irragionevolezza, le pit
interessanti considerato l'ultimo precedente in materia®® e, pit in generale, la recente giu-
risprudenza della Corte basata su tale principio®. Come abbiamo visto supra®, tre erano le
censure prospettate dai giudici a guibus, due delle quali ruotanti attorno al fatto di aver legato
la preclusione ad uno specifico titolo di reato: una, di tipo intrinseco, relativa alla anacronistica
visione del ‘rapporto cittadino-stato’ su cui il Tribunale di Torino ritiene basarsi la disposizione
censurata; un'altra, sempre di tipo intrinseco, individuata dal Tribunale di Torre Annunziata
nella presunzione assoluta di non particolare tenuita, non sorretta a suo dire dall’id guod ple-
rumgque accidit; infine, una terza, di tipo questa volta estrinseco, relativa ad asserite disparita di
trattamento.

Procedendo nellesposizione secondo un ordine inverso rispetto a quello seguito dalla sen-
tenza n.30 del 2021, possiamo dire che la Corte ha gioco facile nel respingere le censure rela-
tive al principio di uguaglianza. Secondo il Giudice delle Leggi, infatti, i delitti di cui agli artt.
323 c.p. (abuso d’ufficio), 328 c.p. (rifiuto d’atti d’ufficio) e 340 c.p. (interruzione di pubblico
servizio) sono inconferenti rispetto a quello di resistenza a pubblico ufficiale dal punto di vista
del bene giuridico tutelato. Mentre la tutela apprestata da quest’ultimo al normale funziona-
mento della pubblica amministrazione ¢ da intendere in senso ampio, in modo da includervi
anche «la sicurezza e la liberta di determinazione delle persone fisiche che esercitano le pub-
bliche funzioni®'», come specificato dalla giurisprudenza di legittimita appositamente citata,
cosi non ¢ per i fertia addotti dai tribunali territoriali. I delitti di cui sopra, infatti, «per quanto
incidano anchlessi sul regolare funzionamento della pubblica amministrazione, non vedono
tuttavia direttamente coinvolta la sicurezza e la liberta della persona fisica esercente la fun-
zione pubblica®». La maggiore ampiezza del bene giuridico protetto dal delitto di resistenza
rispetto a quello sotteso alle altre fattispecie rende dunque impossibile per la Corte «impostare
il giudizio comparativo»®.

Con scarna ma altrettanto convincente motivazione viene rispedita al mittente anche I'ul-
teriore censura prospettata dal Tribunale di Torre Annunziata, relativa all'irragionevolezza
della presunzione assoluta di non tenuita sottesa all’art. 131-4is, secondo comma, secondo
periodo, c.p. Ci ricorda, infatti, il Giudice delle Leggi che il vaglio sulla ragionevolezza del-
le fattispecie presuntive concerne la congruita delle stesse alla base empirico-fattuale: se i
fatti si presentano sempre come descritti nella fattispecie astratta, la norma ¢ legittima; se,
tuttavia, & possibile immaginare anche solo un’ipotesi contraria, siamo allora di fronte ad un
automatismo che deve essere rimosso perché contrastante con il principio di uguaglianza-ra-
gionevolezza. A tal fine, basta rammentare la giurisprudenza costante della Corte in materia
di automatismi sanzionatori che, con una formula riproposta in numerose pronunce, sancisce
che «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della persona,
violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cio¢ se non rispondono a
dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell'id quod plerumque accidit. In
particolare, l'irragionevolezza della presunzione assoluta si coglie tutte le volte in cui sia “age-
vole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazione posta a base della

% Cfr. nota n.2.

¥ Per una analisi dell'evoluzione del giudizio di ragionevolezza e delle sue molteplici articolazioni, con particolare attenzione al recente filone
del sindacato intrinseco, ex multis, MANEs ¢ NaPoLEONI (2019), pp. 344-378, ma gia MANEs (2012), p. 99 ss. e Ip. (2007), p. 729 ss. nonché
BarroL1 (2018), p. 97 ss. e MERLO (2016), p. 1427 ss. Per una disanima antecedente al ‘cambio di passo’ operato a partire dalla sentenza n. 236
del 2016, Doparo, (2012), PaLazzo (1998), p. 350 ss. Nella dottrina costituzionalistica, CArTABIA (2016), p. 463 ss., La TorRRE e SPADARO
(2002), MorRrONE (2001), ZAGREBELSKY (1994), p.179 ss. Fondamentale, infine, anche in chiave comparatistica, il recente lavoro di REccHia
(2020).

%0 Cfr. §3.

31 Cass. Sez. unite penali 22 febbraio-24 settembre 2018, n. 40981.

32 C. cost., n.30 del 2021.

3 C. cost., n.30 del 2021. Circa l'asserita disparita di trattamento rispetto alle ulteriori fattispecie richiamate dai giudici a quibus, la Corte
rileva come la prima (lesioni cagionate a ufficiali e agenti di polizia giudiziaria o pubblica sicurezza nell’adempimento delle funzioni o del
servizio) costituisca un'ipotesi che «ricade senz’altro nellesclusione dell'esimente di tenuita prevista per il titolo di reato di cui all’art. 337 cod.
pen.» mentre la seconda (oltraggio a magistrato in udienza) sia ormai stata inclusa espressamente nell'elenco dei reati ostativi dal d.1. 130 del
2020.
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presunzione stessa’*».

E del tutto evidente, perd, che un simile vaglio non ¢ esperibile nel caso di specie. La par-
ticolare tenuita — rectius, la non particolare tenuitd dei fatti di resistenza a pubblico ufficiale
-, infatti, non rappresenta un dato ontologico-naturalistico valutabile in termini di regolarita
fattuale®, ma una valutazione normativa, censurabile attraverso parametri che nulla hanno a
che vedere con quello appena richiamato®. E sono proprio altri parametri - la «particolare
complessita» del bene giuridico tutelato dal delitto di resistenza a pubblico ufficiale e Tesigen-
za di «speciale protezione» che da questa ne deriva - che consentono alla Corte di rigettare
anche la questione prospettata dal Tribunale di Torino e, pit in generale, di ritenere legittima
la disposizione censurata.

A fondamento della decisione vi ¢, peraltro, la consolidata giurisprudenza costituzionale
sulle cause di non punibilita, che la Corte ripercorre espressamente in questa sede. Viene ri-
badito, infatti, che le cause di non punibilitd, fra cui certamente rientra la particolare tenuita
del fatto, «costituiscono altrettante deroghe a norme penali generali, sicché la loro estensione
comporta strutturalmente un giudizio di ponderazione a soluzione aperta tra ragioni diverse e
confliggenti, in primo luogo quelle che sorreggono da un lato la norma generale e dall’altro la
norma derogatoria, giudizio che appartiene primariamente al legislatore (sentenze n.156 del
2020, n.140 del 2009 e n.8 del 1996)*7». Aver legato la preclusione applicativa dellesimente
di tenuita ad un particolare titolo di reato — la resistenza a pubblico ufficiale - non costituisce,
dunque, secondo la Corte, una soluzione manifestamente irragionevole, ma anzi significa aver
dato rilevanza ad un'esigenza particolarmente stringente, qual ¢ quella di rafforzare la tutela di
un bene giuridico reputato particolarmente complesso. Tutto cid, senza porsi in contrasto con
gli ulteriori principi, richiamati dai rimettenti, di proporzionalita e della finalita rieducativa

della pena.

6 Lesigenza di «speciale protezione» del bene giuridico tutelato dal
¢ delitto di resistenza a pubblico ufficiale: considerazioni critiche.

Come si ¢ tentato di illustrare nel paragrafo precedente e come anticipato in apertura del
presente lavoro, il cuore della sentenza ¢ costituito dalla rilevata esigenza legislativa di raffor-
zare, anche attraverso lesclusione dell'esimente di tenuita al delitto di resistenza a pubblico
ufficiale, la tutela del regolare funzionamento della pubblica amministrazione, ovvero di un
interesse contrapposto e reputato preminente rispetto a quelli di cui la particolare tenuita ¢
espressione. Cio sul presupposto che 'istituto di cui all’art. 131-4is c.p., al pari delle altre cause
di non punibilit, sottende un bilanciamento di interessi che il legislatore & libero di declinare
come meglio crede, con il solo limite della manifesta irragionevolezza.

A prescindere da ogni considerazione intorno a questo modo di concepire l'istituto, la
decisione della Corte pare non convincere fino in fondo per almeno due motivi. Innanzitutto,
perché la disposizione censurata non sembra cosi solida gia dal punto di vista della coerenza
funzionale rispetto ai suoi scopi: posto che i fatti qualificabili come particolarmente tenui alla
stregua dei criteri previsti al primo comma dell’art. 131-4is c.p. sono di scarso rilievo, sembra
una scelta puramente simbolica quella di aver previsto il loro necessario assoggettamento a
sanzione penale asseritamente sulla base di una piu convinta esigenza repressiva®. Per essere

34 Ex plurimis, Corte costituzionale, sentenze n. 265 del 2010, n. 164 e 183 del 2011, n. 48 ¢ 185 del 2015. In argomento si rinvia nuovamente
a Leo (2014), cit. e MaNEs (2014), cit.

% Sulle difficolta dei giudizi di costituzionalita che comportano valutazioni di tipo empirico fattuale, PuLitano (2008), p. 1004 ss.

% Si legge, infatti, nella sentenza in commento che «Non ¢ pertinente il richiamo del Tribunale di Torre Annunziata alla giurisprudenza di
questa Corte sulle presunzioni assolute in materia penale, segnatamente concernenti I'adeguatezza cautelare della sola custodia in carcere.
Tali presunzioni si fondano su un’illazione legislativa, la cui rispondenza all'id quod plerumque accidit costituisce un limite intrinseco di
ragionevolezza, losservanza del quale deve essere verificata in termini di congruita della «base empirico-fattuale» (da ultimo, sentenza n.191
del 2020). Nel caso in scrutinio, viceversa, il legislatore non ha compiuto unoperazione logica di tipo presuntivo, che possa vagliarsi secondo
un parametro di regolarita fattuale, ma, nellesercizio della sua discrezionalita in materia di politica criminale, ha identificato un bene giuridico
di speciale pregnanza, cui ha ritenuto di assegnare una protezione rafforzata».

37 Corte cost., sent. n. 30 del 2021.

% Cfr. Grosso (2015), cit. in cui si legge che «Quanto all’asserito indebolimento dell'efficacia del contrasto penale al crimine ed al rilievo
concernente 'importanza degli interessi protetti da taluni reati che potrebbero essere dichiarati non punibili ai sensi della nuova legge, come
ho gia rilevato & agevole ribattere che la non punibilita per irrilevanza del fatto coinvolge fenomeni ‘criminali’in concreto comunque marginali,
nei quali il danno o il pericolo cagionato ¢ di speciale tenuita: qualunque sia il livello astratto degli interessi protetti dalla norma penale, in
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pit chiari, se davvero il legislatore avvertiva la necessita di perseguire in maniera rigorosa i
fatti inquadrabili nella fattispecie di cui all’art. 337-4is c.p. (ma il discorso vale anche per gli
altri delitti sottratti dall'ambito di applicazione della particolare tenuita del fatto), non & certo
nei confronti delle pitt tenui manifestazioni di tale delitto che doveva rivolgere particolare
attenzione. In secondo luogo, perché, anche a voler ammettere la legittimita della disposizione
censurata in termini di coerenza tra mezzo e scopo, tale decisione, cosi motivata, rischia di
aprire a future ulteriori preclusioni potenzialmente senza limiti, che potranno operare tutte
le volte in cui il legislatore reputera un determinato bene giuridico, come nel caso di specie,
particolarmente complesso e meritevole di una protezione rafforzata®.

Punto fondamentale della presente analisi diviene allora tentare di capire se sia possibile
immaginare una ragione giustificativa della disposizione censurata — ulteriore rispetto a quella
individuata dalla Corte — che sia cosi anche in grado di evitare il rischio appena prospettato.
Per rispondere a questo interrogativo sembra utile ripercorrere brevemente parte di quella
giurisprudenza costituzionale relativa a disposizioni che, come quella in questione, elencano i
reati inclusi o esclusi dall’ambito applicativo di un certo istituto®. Per fare solo alcuni esempi,
si pensi alla sentenza n. 33 del 2018, che ha ritenuto legittimo l'art. 12- sexies, comma 1, d.1.
n. 306 del 1992* (ora confluito nell’art. 240-4is c.p.), nella parte in cui include il delitto di
ricettazione fra quelli a cui ¢ possibile applicare la confisca c.d. ‘allargata’; oppure alla sentenza
n.215 del 2017, per la quale non ¢ irragionevole aver depenalizzato, attraverso il d.Igs. n. 7 del
2016*, solo l'ingiuria ‘semplice’ e non anche la forma prevista dal codice penale militare di
pace all’art. 226; o, infine, alla sentenza n. 188 del 2019, che ha ritenuto legittimo l'art. 4-4is,
ord. pen., nella parte in cui include il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione
nellelenco dei reati ostativi al riconoscimento dei benefici penitenziari anche qualora ad esso
sia stata riconosciuta I'attenuante del fatto di lieve entita®.

In tutti i casi appena menzionati, la Corte non si ¢ limitata a rilevare che a sostegno dell’in-
clusione (o della esclusione) potevano esservi esigenze di prevenzione generale, ma dirimente
¢ stata I'individuazione di una ragione giustificativa direttamente riconducibile alla razio dell’i-
stituto di volta in volta in questione: con la prima sentenza (n. 33 del 2018), la Corte ha infatti
ritenuto che anche il delitto di ricettazione, al pari degli altri reati a cui la confisca allargata
¢ applicabile ai sensi dell’art. 240-4is c.p., possa essere perpetrato in maniera professionale e
sia capace di produrre un arricchimento economico in favore del suo autore*; con la sentenza
n. 215 del 2017, la Corte ha ritenuto che la mancata depenalizzazione dell'ingiuria militare
si giustifica in base alla circostanza che tale delitto, nonostante 'identica condotta, offende

concreto i fatti dichiarati non punibili saranno pertanto in ogni caso di scarso rilievo».

% A conferma della serieta del rischio ora prospettato si vedano le osservazioni di PaLazzo (2014), p. 1693 ss., secondo cui «la politica
criminale degli ultimi tempi sembra privilegiare un andamento “per settori”, per tipologie di reati, inseguendo gli specifici fenomeni criminosi
che di volta in volta, per una ragione o per l'altra, s impongono all'attenzione del legislatore anche, ma non solo, in virth della cassa di risonanza
massmediatica. Tutto cid ha finito per creare una sorta di abito mentale del legislatore, che raramente tiene conto di una visione d’insieme
del sistema e dei principi di politica criminale che lo debbono ispirare. Qualunque riforma di “parte generale”, ancorché circoscritta, viene
immediatamente valutata e per cosi dire collaudata sul banco di prova delle sue conseguenze in ordine a questa o quella tipologia di reati che
in quel momento tiene la scena. E non mancheranno, dunque, i casi in cui la ratio politico criminale della scelta “generale”, ad esempio in
materia di custodia cautelare o di non punibilita per irrilevanza del fatto, si scontrera con la peculiare esigenza repressiva di questo o quel titolo
criminoso rientrante nell'ambito applicativo dell’istituto da riformare o da introdurre. E diminuiscono cosi le chances della riforma di sistema.
Il fatto ¢ che, in una prospettiva consimile e in un clima diffuso di repressivismo fomentato da fattori sociali generali, come ad esempio il senso
di paura presente in una societa stremata dalla crisi, non mancheranno mai tipologie di reati di volta in volta avvertiti come particolarmente
temuti od odiosi» (pp. 1698-1699).

“ La tecnica dellelencazione dei reati inclusi o esclusi dall’ambito applicativo di un istituto sarebbe, sempre secondo PaLazzo (2014),
cit., diretta conseguenza dell”abito mentale’ del legislatore sopra descritto, capace di produrre «distorsioni non di poco conto nel prodotto
legislativo e nel sistema complessivo». Ritiene, infatti, lo stesso Autore che «la ragione dellesclusione/inclusione non ha quasi mai niente a che
fare con la ratio o la funzione dell’istituto ma dipende piuttosto dal grado di “attenzione” con cui spesso momentaneamente si guarda a quel
determinato tipo o fenomeno criminoso». (p. 1699).

4 Decreto legge 8 giugno 1992, n. 306 (Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalita
mafiosa), convertito, con modificazioni, in legge 7 agosto 1992, n. 356.

2 D.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7 (Disposizioni in materia di abrogazione di reati e introduzione di illeciti con sanzioni pecuniarie civili, a norma
dell’articolo 2, comma 3, della legge 28 aprile 2014, n. 67).

4 Si tratta della circostanza attenuante applicabile, ai sensi dell’art. 311 c.p., ai delitti previsti al Titolo I, Libro II, del codice penale, estesa
al sequestro di persona a scopo di estorsione dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 68 del 2012. A commento di questa importante
decisione, incentrata sui principi di ragionevolezza, proporzione ¢ della finalita rieducativa della pena, si vedano Mangs (2012b), p. 67 ss., ¢
Soris (2012), p. 90 ss.

# Ritiene, tuttavia, che la Corte non si sia limitata ad una pronuncia di rigetto ‘secca’ ma abbia in realta indirettamente mutato la natura della
confisca allargata, trasformandola da obbligatoria in facoltativa quando si procede per delitti che, come la ricettazione, non presuppongono
necessariamente un collegamento con la criminalita organizzata, AMARELLI (2018), p. 307 ss. A conclusioni simili giunge anche FiNoccHIARO
(2018), p. 131 ss.
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un bene giuridico ulteriore — la disciplina militare e, pitt in generale, la coesione delle forze
armate - rispetto all'ingiuria comune e che proprio per questo motivo il legislatore ha previsto
per la prima ipotesi di ingiuria il particolare regime di procedibilita di cui all’art. 260 c.p.m.p
(regime che sarebbe venuto meno nel caso in cui la Corte avesse accolto le questioni®); in
maniera assai pit discutibile, infine, la Corte ha ritenuto, con la sentenza n. 188 del 2019,
che l'inclusione del delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione nellelenco dei reati
ostativi dell’art. 4-4is ord. pen., anche qualora sia stata riconosciuta l'attenuante di lieve entita,
si giustifica proprio in virtu della funzione di questa disposizione di prevedere un regime di
accesso ai benefici penitenziari a carattere restrittivo per talune tipologie di reati giudicati
particolarmente allarmanti*.

Ebbene, tornando al caso di specie e tentando di rispondere all'interrogativo di cui sopra,
ci sembra davvero difficile immaginare una ragione giustificativa che, similmente ai casi ap-
pena passati in rassegna, possa agganciarsi direttamente alla ratio dell'istituto della particolare
tenuita del fatto. Com® noto, infatti, quest’ultimo si fonda sui principi di proporzione, di
extrema ratio e della finalita rieducativa della pena oltre che sull'idea di una possibile sfasatura
fra tipicita e offesa, in presenza della quale anche il minimo di pena irrogabile apparirebbe
sproporzionato per eccesso ¢ inadeguato ai suoi scopi*’. Poiché l'esclusione del delitto di resi-
stenza a pubblico ufficiale dall'ambito applicativo dell’art. 131-4is c.p. non ¢ riconducibile né
alle ipotesi previste nella prima parte del secondo comma del medesimo articolo, che rende-
rebbero gia di per sé assai difficile, anche in assenza di specifica previsione, una valutazione
in termini di scarsa rilevanza® né, pit in generale, ai criteri ordinariamente utilizzati ai fini
di detta valutazione, non si vede perché anche nel caso dell’art. 337 c.p. non si possa assistere
a quella sfasatura in virt della quale il legislatore normalmente ritiene preferibile rinunciare
alla irrogazione della sanzione.

Per evitare I'inconveniente sopra prospettato — la possibilita di una moltiplicazione senza
limiti dell’elenco dei reati ostativi, che non sembra venir meno neanche alla luce della recente
proposta di riforma elaborata dalla Commissione di studio istituita presso il Ministero della
Giustizia e presieduta dallex Presidente della Consulta Giorgio Lattanzi* - si potrebbe allora
pensare di considerare la particolare tenuita del fatto non pitt come una deroga di norme ge-
nerali ma come una fattispecie ‘imposta’ dall'ordinamento, in quanto diretta espressione, come
peraltro gia sottolineato piu volte dalla dottrina e dallo stesso Giudice delle Leggi, dei prin-
cipi costituzionali sopra menzionati®. In effetti, la logica del bilanciamento di interessi che

# Critico, tuttavia, nei confronti di questa decisione, RiveLro (2017), p. 187 ss.

i tratta della pitt problematica fra le tre decisioni appena menzionate: la motivazione offerta dal Giudice delle Leggi, infatti, sebbene
sottolinei il collegamento fra l'inclusione nellelenco dei reati ostativi del sequestro estorsivo attenuato e la ratio dell’art. 4-4is, sembra riproporre
lo stesso inconveniente della sentenza in commento, ovvero la possibilita di un allargamento senza limiti di detto elenco, considerato il
carattere sfuggente e pressoché insindacabile del concetto di allarme sociale. Non a caso, si tratta di una decisione criticata proprio laddove
assegna rilievo, ai fini dell'inclusione, all'allarme sociale provocato dalla commissione di un determinato delitto anziché all'inserimento
del reo in un contesto di criminalita organizzata. Cfr., sul punto, FIoRENTIN (2019), p. 1734 ss., secondo cui «E obiettivamente difficile
rinvenire, nell’assetto “salvato” dalla Corte costituzionale, quei parametri di coerenza intrinseca, proporzionalitd e rispetto della finalizzazione
rieducativa della pena che pure lo stesso Giudice delle leggi in plurime occasioni ha utilizzato proprio nellespungere dallordinamento
penitenziario alcune delle pili aspre preclusioni del “doppio binario penitenziario”. Ma v di pi.. La Corte, “salvando” la discrezionalita del
legislatore con riguardo alla scelta di inserire nell’art. 4-bis ord. penit. nuove fattispecie di reato, ne ammette lesercizio in base anche a
valutazioni connesse — come accennato — al ravvisato “allarme sociale” che determinate condotte criminose suscitano nell'opinione pubblica.
Si tratta, in tutta evidenza, di un parametro che sfugge a connotati di oggettivitd e a qualunque ragione dotata della necessaria consistenza sul
piano penologico; I'irrigidimento del trattamento penitenziario sembra consentito — con il “viatico” della Consulta — sulla base del volubile
“sentire popolare” indirizzato verso quelle tipologie di reato (e di autori) che di volta in volta il potere mediatico additi al pubblico sdegno: ¢a
iral Les aristocrates & la lanterne!». Problematiche analoghe vengono sollevate da Manes (2019b), p. 105 ss. in relazione alla riforma operata
con la legge 9 gennaio 2019, n. 3 (c.d. ‘spazzacorrotti’) che ha esteso il regime previsto all’art. 4-4is ord. pen. ai delitti contro la pubblica
amministrazione.

47 Cfr. PaLazzo (2019b), De Francesco (2016), pp. 49 ss.

* Cft., nuovamente, supra note 10 e 11.

¥ Pur prevendo l'estensione, auspicata da tempo in dottrina, del campo applicativo della particolare tenuita del fatto ai reati puniti con una
pena non superiore a 3 anni nel minimo (anziché a 5 nel massimo) e pur attribuendo rilevanza alla condotta del reo susseguente al reato ai
fini del riconoscimento di detta esimente, la Commissione non si ¢ spinta fino a proporre leliminazione delle preclusioni applicative legate
a specifiche figure delittuose. Si legge, infatti, nella Relazione finale di accompagnamento alle proposte di emendamenti al Disegno di legge
A.C. 2435 elaborate dalla Commissione Lattanzi, consultabile in Sist. pen. 25 maggio 2021, che «Restano salve, sulla base di valutazioni
politiche relative a singole figure o tipologie di reato o di modalita della condotta — rimesse al Parlamento — le esclusioni previste al secondo
comma [dell’art. 131-bis c.p.], che individua ipotesi nelle quali I'offesa non puo essere considerata di particolare tenuita». Di ben diverso
tenore era, invece, la proposta di legge A.C. n. 2024, presentata alla Camera dei Deputati dallon. Cirielli il 25 luglio 2019, avente ad oggetto
«Abrogazione dell'articolo 131-bis del codice penale e modifiche al codice di procedura penale in materia di esclusione della punibilita per
particolare tenuita del fatto» consultabile in Sist. pen., con commento critico di GarTa (2019).

%0 Sulla possibilita di considerare la particolare tenuita del fatto come una «direttiva del sistema» e non come una sua eccezione, cfr. N1sco

Diritto Penale Contemporaneo
3p01 | Rivista thimesTaace R 7




Federico Valente SISTEMA SANZIONATORIO E DIRITTI FONDAMENTALI
SISTEMA PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

la Corte costituzionale ritiene essere sottesa all’art. 131-4is c.p. sembra del tutto estranea alla
esimente ivi prevista™, essendo invece cio che normalmente caratterizza le figure riconducibili
alla diversa categoria dogmatica delle cause di giustificazione®>. Come ¢ stato efficacemente
sottolineato®®, infatti, la rinuncia dello Stato a sanzionare penalmente un fatto di particolare
tenuita non dipende tanto dalla preminenza attribuita all'interesse che trae vantaggio dalla
commissione del reato rispetto a quello tutelato dalla norma incriminatrice bensi da tutt’altre
esigenze di carattere sostanziale, riconducibili, come gia detto, all'idea di proporzione e di
extrema ratio’*.

Ecco allora che abbandonando la logica del bilanciamento e ponendosi nell'ottica dei prin-
cipi, sbarrare la strada all'introduzione di nuove preclusioni che, come quella di specie, fanno
leva meramente su esigenze generalpreventive potrebbe divenire decisamente pit agevole:
basterebbe ricordare I'insegnamento della Corte costituzionale secondo cui «il principio [di
proporzione] equivale a negare legittimita alle incriminazioni che, anche se presumibilmente
idonee a raggiungere finalita statuali di prevenzione, producono, attraverso la pena, danni
all'individuo (ai suoi diritti fondamentali) ed alla societd sproporzionatamente maggiori dei
vantaggi ottenuti (o da ottenere) da quest’ultima con la tutela dei beni e valori offesi dalle
predette incriminazioni®*».
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11 lavoro anticipa parte dei risultati di uno studio sui delitti di calunnia e falsa testimonianza che, riguar-
dati dapprima su un piano storico relativo alleta della codificazione, poi risalendo nel tempo fino al diritto
romano, quindi tornando all'attualita del diritto comparato, offrono una straordinaria ricchezza di spunti per la
comprensione delle norme vigenti. Specifica attenzione ¢ dedicata al problema della configurabilita del delitto di
sequestro di persona a carico di chi, mediante un falso, abbia provocato un provvedimento dell’Autorita restrittivo
dell’altrui liberta personale.

El presente articulo anticipa parte de los resultados de un estudio sobre los delitos de calumnia y falso tes-timonio,
el cual, empezando por un plano histérico relativo a la época de la codificacién, luego retroce-diendo en el tiempo
hasta el derecho romano, y después volviendo al estado actual del derecho comparado, ofrece una notable riqueza
de ideas para la comprensién de estos tipos penales en Italia. Se dedica una es-pecial atencién al problema de la
configuracién del delito de secuestro de personas cometido por quien, mediante una mentira, haya provocado la
privacién de la libertad de otra persona por una decisién de la autoridad.

'The paper anticipates part of the outcome of a study on crimes of calumny and perjury. Starting from the
historical level in the age of codification, then going back in time to Roman law, and finally returning to the
current international criminal law, many interesting ideas can be found in order to better understand articles 368
e 372 of the Italian criminal code. Specific attention is paid to the problem of the configura-bility of the crime
of kidnapping against whom, through a false statement, has caused the restriction of the freedom of others by a

measure of the Authority.
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1 Premessa.
[ ]

Ogni libro nasce a seguito di un'idea o di un'intuizione o di un desiderio di trovare rispo-
ste. La monografia, ancora in ampia parte da scrivere, che viene qui annunciata ¢ nata dalla
curiositd suscitata da una questione di parte speciale — neppure particolarmente significativa,
non avendo finora mai ispirato specifiche riflessioni in dottrina —, che ha provocato via via
ulteriori interrogativi che hanno stimolato altrettanti nuovi argomenti di ricerca. Vorrei cosi
esprimere la sensazione che non sono stato io a stabilire il contenuto del libro, ma & avvenuto
esattamente il contrario, come in un viaggio il cui percorso si svela gradualmente, restando
ignota la meta; e il cammino — diramatosi attraverso itinerari storici, di diritto comparato e
dogmatici — si € rivelato talmente avvincente da indurre talvolta a trascurare la meta.

Provo a esporre le ragioni da cui lo studio ha preso avvio e le successive tappe.

2 La questione originaria.
[ ]

Lorigine, come si diceva, va riferita a una curiosita riguardante la costruzione dei delitti di
calunnia e falsa testimonianza ' sul piano degli aggravamenti sanzionatori nel caso che 'una e
I'altra abbiano cagionato la condanna dell'innocente.

Per la falsa testimonianza e gli altri falsi giudiziali 'art. 383-4is c.p. prevede tre distinte
fasce di pena: reclusione da quattro a dieci anni se dal fatto deriva una condanna non superiore
a cinque anni, da sei a quattordici anni se dal fatto deriva una condanna superiore a cinque
anni e da otto a venti anni se dal fatto deriva una condanna allergastolo. Non soffermiamoci
sulla congruita delle cornici ora riferite e prendiamo atto che, comunque, la condanna dell’in-
nocente implica sempre un inasprimento della pena a carico del falso teste.

Non cosi avviene per l'art. 368 c.p., 1a cui pena base — da due a sei anni di reclusione — &
aumentata nel comma 3 solo se dalla calunnia derivi una condanna alla reclusione superiore a
cinque anni ovvero allergastolo: nel primo caso la sanzione per il calunniatore va da quattro a
dodici anni, nel secondo caso da sei a venti anni.

Anche qui vorremmo evitare di indugiare sulle cornici sanzionatorie, ma non possiamo
fare a meno di evidenziare I'incomprensibilita del differente trattamento stabilito dai due
reati in presenza della medesima lesione della liberta personale dell'innocente: le pene piu
severe stabilite per la falsa testimonianza, nel minimo e nel massimo, difficilmente possono
trovare giustificazione in una supposta maggiore pericolosita di essa rispetto alla calunnia ed &
verosimile che poggino invece sulla sua “sacralita”, anche se da tempo non piu preceduta dalla
prestazione del giuramento.

Linterrogativo che al momento ci interessa ¢ infatti un altro: &€ mai possibile che il legi-
slatore abbia volutamente ignorato l'ipotesi della condanna del calunniato inferiore a cinque
anni, ritenendo che essa sia destinata a trovare spazio solo in sede di commisurazione della
pena base stabilita dal comma 1?

! Non solo la falsa testimonianza, ovviamente, ma anche le false informazioni al pubblico ministero, le false dichiarazioni al difensore, la falsa
perizia o interpretazione, la frode processuale e la frode in processo penale: questi reati non verranno pilt menzionati, sebbene anche per essi
siano valide molte osservazioni che verranno sviluppate. E necessario specificare subito, inoltre, che il presente studio & incentrato sulla calun-
nia mediante denuncia, querela ecc., diretta all’Autorita giudiziaria o ad altra autorita che a quella abbia obbligo di riferirne, mentre ignora le
specifiche peculiarita della calunnia c.d. reale o materiale o indiretta, consistente nella simulazione delle tracce di un reato.
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Tale soluzione non ha senso per almeno tre ragioni: la prima ¢ costituita dalla differente
disciplina della falsa testimonianza (nonché — come si dira pili avanti — della corruzione di cui
all’art. 319-zer c.p.), che riferisce il primo scaglione di pena aggravata proprio alla condanna
dell'innocente a una pena inferiore a cinque anni; la seconda discende dal rilievo che lart.
368 comma 2 prevede un aggravamento della pena gia per il mero pericolo insito nella falsa
accusa di un delitto astrattamente punito con la reclusione superiore nel massimo a dieci anni,
rendendo cosi irrazionale 'assenza di inasprimenti sanzionatori per il danno consistente nella
condanna pari o inferiore a cinque anni di carcere; la terza e decisiva ragione concerne la ri-
levanza del bene della liberta personale e la conseguente impossibilita di ritenere la sua oftesa
assorbita all'interno di un reato contro 'amministrazione della giustizia.

Insorge dunque I'impressione che il nostro legislatore abbia un po’ pasticciato nella reda-
zione dell’art. 368. Tale sensazione viene confermata dall'indagine storica.

Gliantecedenti degli artt. 368 e 373-bis c.p. nel codice Zanardelli

e nelle codificazioni preunitarie.

Gia a questo punto la ricerca schizza via dai rigidi confini segnati dal diritto positivo vi-
gente, poiché I'art. 212 del codice penale del 1889 per la calunnia prevedeva una prima aggra-
vante correlata alla pena stabilita dal reato falsamente attribuito e una seconda aggravante le-
gata alla pronuncia di una condanna a (qualsiasi!) pena restrittiva della liberta personale come
conseguenza della falsa incolpazione, solo specificandone il minimo non inferiore a quindici
anni in caso di condanna dell'innocente allergastolo. In sostanza, gia guardando all'immediato
antecedente dell’art. 368 viene da pensare a un corto circuito verificatosi nel passaggio dall'uno
all’altro codice. Ma troppo forte — anzi, irresistibile — & la curiosita di andare alla ricerca delle
radici della disciplina normativa, cominciando dalla codificazione preunitaria.

Nel nuovo orizzonte che si va cosi a dischiudere, emerge che, con la parziale eccezione
di quelli delle Due Sicilie e degli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla, i codici dei vari Stati
italiani imprimono alle fattispecie della calunnia e della falsa testimonianza un’identica an-
sia punitiva nei confronti di colui che, accusando consapevolmente un innocente, ne cagiona
I'ingiusta condanna e dunque la privazione della vita o della liberta personale. Lodiosita del
reato e la sua estrema riprovevolezza avevano dunque indotto i legislatori verso la previsione di
pene la cui natura e durata si modellassero su quella provocata in danno della vittima: da qui
una fitta trama di previsioni, intese a realizzare una specularita tra il male arrecato (& incerto
se tale male poteva risiedere gia nella sentenza di condanna o invece dovesse riferirsi a una
pena effettivamente eseguita) e quello da infliggere al colpevole, all'insegna di una logica del
taglione espressamente dichiarata e condivisa.

Ne deriva una miriade di differenziazioni concernenti, quanto alla falsa testimonianza, il
suo contenuto favorevole o contrario agli interessi dell'imputato, il tipo di giudizio in cui essa
trova realizzazione e la pena minacciata dal reato oggetto dell’accusa, eventualmente distin-
guendosi a seconda che tale pena sia stata o no eseguita; per la calunnia rileva invece il tipo di
procedimento conseguentemente istaurato, la pena stabilita per il reato oggetto del mendacio
ed eventualmente la sua avvenuta esecuzione.

Vale la pena evidenziare due profili, 'uno altamente simbolico e I'altro ideologico.

11 profilo simbolico attiene al distacco della legislazione italiana dal modello francese: per-
sino i codici pit tributari del modello napoleonico — cio¢ quelli del Regno delle Due Sicilie e
di Parma, Piacenza e Guastalla — presentano forti affinita con i testi che verranno poi emanati
nello Stato pontificio, nel Regno di Sardegna, nel Granducato di Toscana e negli Stati estensi.
Questo movimento corale dimostra lesistenza di una cultura unitaria che aveva gia trovato
manifestazione nel Progetto del Codice penale pel Regno d’Italia del 1806, oggi accreditato
come il manifesto della tradizione penalistica italiana, le cui coordinate in tema di calunnia e
falsa testimonianza verranno poi recepite nei codici della penisola 2.

2 (E reo di calunnia — afferma l'art. 214 — chiunque accusa, querela o denunzia una persona, che sa essere innocente con animo di farla punire»;
sul piano sanzionatorio gli artt. 215-220 distinguono a seconda che la falsa accusa dia vita a un processo criminale, correzionale o di polizia
e che essa abbia avuto come effetto una condanna passata in giudicato o sia stata scoperta prima di tale momento. Pitt specificamente, l'art.
215 sancisce che, qualora la vittima abbia subito un processo criminale e sia stata condannata in via definitiva, il reo patisce la medesima pena,
minorata di un grado se la calunnia sia stata svelata e accompagnata comunque, laddove la pena consista almeno nei ferri, dalla berlina e dal
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Accanto al profilo simbolico pud cogliersene uno ideologico: la differenziazione della pena
tra falsa testimonianza favorevole e contraria all'imputato evoca il primato della dimensione
lesiva individuale su quella di tipo istituzionale. Il riconoscimento cosi accordato alla solida-
rieta fra i consociati, benché illecita e avversa all'idea di giustizia, si presta a essere proiettato su
un rapporto tra cittadino e autorita o, almeno, tra cittadino e amministrazione della giustizia
ove quest’ultima ¢ considerata espressione di un potere avvertito come estraneo e potenzial-
mente oppressivo. In base alle medesime ragioni si comprende lopposta scelta del codice
penale napoleonico, che sancisce lequiparazione sanzionatoria delle due ipotesi.

11 punto che pero piu ci interessa, al momento, ¢ la spasmodica ricerca della perfetta dosi-
metria sanzionatoria tra il male arrecato, almeno potenzialmente, e quello da infliggersi al reo,
che non puo non essere agganciato al principio del taglione: «La pena del taglione, in generale
bandita dalle migliori teorie scientifiche, ¢ stata sempre ed ¢ ancora oggi, in tutti i codici mo-
derni, la pena del falso teste e del calunniatore; invero, se questa pena ripugnante e assurda su
un piano generale in un caso cessa di apparire ingiusta, ¢ proprio nei delitti di questa classe» *.
Cosi affermano in Spagna nel 1848 de Vizmanos e Alvarez Martinez e cosi si esprime in Italia
Carrara: «Se vi ¢ reato nel quale il concetto del taglione abbia avuto e conservato un ossequio
quasi universale come criterio misuratore della pena, cio puo dirsi della calunnia. (...) Il danno
immediato particolare di questo reato estrinsecandosi in un male che ¢ gia adottato dalla legge
come pena, non vi ¢ pericolo che la pena del taglione conduca a pene barbare, disumane, ed
inaccettabili» *. Ancora nel commento all’art. 368 del nostro codice del 1930, d’altra parte,
Manzini osservava che «dovrebbe adottarsi 'antico sistema, pil logico e pitt esemplare, del
talione, almeno quando sia seguita condanna del calunniato: sistema adeguato alla repressione
di uno tra i pitt infami e pericolosi delitti» °.

Certo, in tempi in cui le sanzioni penali consistevano in afflizioni corporali o nella morte,
la previsione di un zantundem per il calunniatore e il falso teste in fondo si limitava a riflettere
il principio retributivo nella sua forma piu lineare; al contrario, I'avvento di pene detentive
determinate dal legislatore tra un minimo e un massimo e la soppressione della pena capitale
hanno reso lopera di “traduzione” assai piu difficile, costringendo a una dettagliata previsione
di tutte le possibili varianti.

La matassa delle cornici edittali, relative alla condanna dell'innocente, comincia cosi a
dipanarsi, svelando il faticoso cammino imposto dal necessitato abbandono della semplice
regola per cui il calunniatore e il falso teste erano condannati alla medesima pena che avreb-
be dovuto essere inflitta all'innocente. La difettosa redazione del comma 3 dell’art. 368 c.p.
costituisce dunque lepilogo di un processo di elaborazione, stratificazione e infine semplifi-
cazione di complesse discipline, al pari dell'art. 383-4is rispetto alla falsa testimonianza. La
spiegazione del problema dal quale abbiamo preso le mosse, rispetto a norme che nella storia
rinvengono le proprie radici, affiora cosi attraverso la ricostruzione della loro evoluzione.

Tornando al quesito da cui abbiamo preso le mosse, la conclusione ¢ che la moltiplicazione
delle cornici edittali, caratterizzante i nostri codici preunitari, sia passata nel codice italiano del
1889 attraverso una drastica semplificazione e il legislatore fascista, spingendo ulteriormente
nello stesso senso, ha dato vita a una disciplina contraddittoria e confusa.

4 Levoluzione storica dei delitti di calunnia e falsa testimonianza.
[}

E difficile porre limiti alla curiosita e subito si affaccia infatti un nuovo tema di indagine,
relativo alle ascendenze storiche e al fondamento di quella miriade di cornici di pena per I'i-
potesi di condanna dell'imputato, incardinate sul principio del taglione. L'attenzione si sposta
cosi sull'evoluzione dei delitti di calunnia e falsa testimonianza.

Che i due delitti vantino le piu risalenti origini non pud dubitarsi: mentre rappresentano

bando; correlativamente dispongono gli artt. 217-219 per la calunnia in giudizio correzionale e di polizia. Quanto alla falsa testimonianza,
la distinzione preliminare ricade sulla sua attitudine dannosa o favorevole all'imputato: nel primo caso I'art. 221 rinvia alle pene previste per
la calunnia, nel secondo caso gli artt. 222-224 graduano la sanzione in base alla gravita del reato per cui si procede ¢ alla natura criminale,
correzionale o di polizia del processo; I'art. 225, infine, disciplina la falsa testimonianza e lo spergiuro in processo civile, differenziando la pena
alla luce dell’entita della causa.

* pE VizmaNos-ALvaREz MARTINEZ (1848), 11, p. 191.

* CarraRra (1911),V, § 2648, p. 261 nota 2.

S Manzint (1935), V, p. 675.
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forme primordiali di violazione delle regole sociali e poi del monopolio statale dell’ammi-
nistrazione della giustizia, essi costituiscono pericolose insidie per la vita, la liberta e l'onore
dell'individuo.

Ma la storia, oltre che lunga, ¢ anche particolarmente complessa.

Quanto alla falsa testimonianza, si & gia rilevato come essa integri la violazione di una
regola fondamentale della vita sociale, talmente significativa da rivestire una valenza non solo
laica, ma pure religiosa nell’accezione solenne conferita dall’'inserimento del relativo divieto tra
i dieci comandamenti ¢. Ma cosa si intendeva anticamente per falsa testimonianza?

Nelle forme piu antiche del processo, la necessita per 'accusatore di comparire in giu-
dizio come teste, al fine di confermare e sostenere 'accusa, si risolveva in una commistione
tra calunnia e falsa testimonianza, che riduceva 'autonomia della prima ai delitti pitt gravi,
laddove per essi fossero previsti differenti regimi procedurali. E per questa ragione che 'VIII
comandamento menziona solo la falsa testimonianza, comprendendovi — in conformita a tutte
le interpretazioni che ne sono state date nel corso dei millenni — la calunnia ’.

11 significato rivestito dalla deposizione giudiziale, anche alla luce dei suoi effetti specie nei
sistemi di prove legali, induceva verso I'adozione di formule sacrali che valessero a suggellare
la sua veridicita. La diffusione del cristianesimo proiettd quelle formule in invocazioni della
divinita e, a partire da questo momento, le sanzioni per la falsa testimonianza furono assorbite
da quelle stabilite per lo spergiuro: la maggiore gravita delloffesa recata a Dio, o al sovrano,
mediante la spendita del nome seguita dal tradimento della verita, caricava il fatto di signifi-
cati che andavano ben oltre il pericolo per la libertd personale dell'incolpato, colorandosi piut-
tosto nel senso della trascendenza. In questa nuova prospettiva, la falsa testimonianza perde
la propria autonomia e allo stesso tempo si distacca dalla calunnia; di tale mutamento offrono
dimostrazione le pene previste per il falso teste, che — nel taglio della lingua, della mano o delle
dita usate per il giuramento e cosi via — si modellano soprattutto in funzione della blasfemia,
perdendo il legame con le conseguenze cagionate attraverso la falsa accusa.

Appare quasi paradossale che, nel momento in cui il delitto di falsa testimonianza perde la
propria autonomia, la riacquista il delitto di calunnia a seguito della progressiva instaurazione
del monopolio statale nell’amministrazione della giustizia. Sicché ora la coppia concettuale
risulta costituita dalla calunnia, in quanto fatto promotore dell’azione penale, e dallo spergiuro
come fatto caratterizzante la deposizione giudiziale.

Ancora un passo avanti e giungiamo al processo di laicizzazione avviato dall'illuminismo.
Ora il delitto di spergiuro viene privato della sua centralitd a vantaggio della falsa testimo-
nianza, che recupera la propria specifica dimensione lesiva e si pone accanto alla calunnia.
Potrebbe ritenersi che, con letd della codificazione, calunnia e falsa testimonianza abbiano
assunto il loro peculiare contenuto di fatti plurioffensivi e, in questa loro configurazione ca-
rica di significati antichi e moderni, siano andati acquisendo la loro caratteristica oscillazione
tra un disvalore di evento e uno di condotta, tra la lesione di interessi individuali ma anche
dell'amministrazione della giustizia.

Per sottrarsi a smentite, un siffatto assunto richiede pero non poche precisazioni.

5 I1 delitto di calunnia nel contesto europeo.
[ ]

DLaffermazione relativa alla comune dimensione giudiziale della calunnia e della falsa te-
stimonianza ¢ vera solo per I'Ttalia.

La codificazione europea, infatti, registra e consolida fin dal suo inizio una frantumazione
concettuale del significato offensivo della calunnia, risalente alleta di mezzo, che le aveva
conferito una pluralitd di accezioni proiettate verso beni istituzionali ovvero verso lonore in-
dividuale, con intuibili variazioni sul piano della costruzione della fattispecie e della sanzione.

Per essere piu precisi, agli inizi del secolo XIX, i due codici che guidano il movimento

¢ Cfr. Ravast (2014), p. 113, il quale osserva come nell'VIII comandamento «’accento cade sul “falso testimone”, in ebraico d sheger, colui
che scardina la comunita e viola un diritto fondamentale radicale, quasi sacrale». La dimensione giudiziaria del comandamento ¢ sottolineata
da Papovani (2011), p. 88 ss.

7 Una conferma dell’assunto ¢ offerta dalla storia di Susanna, narrata in Daniele, 13, ove i due giudici formulano la falsa accusa in forma di
testimonianza dinanzi all'assemblea del popolo, che dapprima condanna la donna alla pena capitale per adulterio e poi, scoperta la verita grazie
allintervento di Daniele, fece «loro quel che essi avevano ordinato contro il prossimo. Per eseguire la legge di Mose li uccisero, e cosi in quel
giorno fu salvato sangue innocente».
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legislativo europeo offrono modelli contrapposti. Da un lato sta infatti il code pénal napoleo-
nico del 1810, che colloca il delitto accanto all'ingiuria e nell’art. 367 definisce reo di calomnie
chi, «sia in luoghi o riunioni pubbliche, sia in atti autentici e pubblici, sia in scritti, stampati
o no, affissi, venduti o distribuiti, imputa a taluno fatti che, ove esistenti, lo esporrebbero a
un procedimento criminale o correzionale o anche solo al disprezzo o allodio dei cittadini».
Dall’altro lato sta invece, in Austria, il § 188 del Gesetzbuch iiber Verbrechen und schwere Poli-
zey-Ulibertretungen del 1803, che al contrario si riporta alla tradizione romanistica: «Chi per
un delitto inventato denuncia qualcuno alla magistratura, o in tal modo lo incolpa, che la sua
imputazione possa servir di motivo ad intraprendere la regolare inquisizione, od almeno a far
indagini contro I'imputato, si fa reo del delitto di calunnia» ®.

Lalternativa tra la calunnia come diffamazione (se anche nelle forme del Zibellus famosus)
o invece come falsa accusa presentata all’Autorita sarebbe stata risolta dappertutto, anche in
Austria, in favore della prima opzione: solo in Italia, per una singolare intesa che dimostra la
forza della tradizione e lesistenza di un comune ceppo culturale, nei codici preunitari si man-
tiene invece la concezione della calunnia come reato contro 'amministrazione della giustizia.

Dopo T'indagine storica, parallelamente condotta su falsa testimonianza e calunnia, ir-
rompono ora, in riferimento alla calunnia, motivi di specifico interesse per la comparazione
giuridica, allo scopo di comprendere le ragioni di una concezione italiana divenuta sempre pit
isolata nel contesto europeo e tuttavia mai posta in discussione dalla nostra dottrina: al punto
che la configurazione della calunnia come delitto contro 'amministrazione della giustizia puo
collocarsi tra gli elementi specifici di una scuola penalistica italiana che, senza eccezioni, si
riconosce nella concezione della calunnia come falso giudiziale.

Ancora una notazione: rispetto a nessun altro illecito previsto in Italia da leggi penali &
rinvenibile un cosi netto scollamento di significato tra la nozione giuridica e quella propria
del linguaggio comune, che al contrario utilizza il termine “calunnia” nel senso — riportiamo
il vocabolario Treccani — di «diceria, imputazione o denuncia, coscientemente falsa, con cui si
attribuisce a una persona una colpa, un reato o comunque un fatto che ne oftenda la reputazio-
ne». D’altra parte, anche don Basilio ne I/ barbiere di Siviglia ci ricorda che la calunnia ¢ solo
«un venticello, un’auretta assai gentile».

6 Talune incongruenze nella disciplina codicistica della calunnia
¢ e della falsa testimonianza.

Si sa che i dubbi costituiscono I'alimento della ricerca scientifica. Tornando all’attualita del
diritto positivo, emergono numerosi spunti di approfondimento.

Anzitutto, a fronte dell'identita della cornice di pena prevista per i delitti di falsa testi-
monianza e calunnia, da due a sei anni di reclusione, non si comprende per quale ragione,
nell'ipotesi in cui essi cagionino la condanna dell'innocente, le fasce di pena previste dall’art.
383-bis c.p. risultino pil severe di quelle corrispondenti dell’art. 368 comma 3, sebbene alcuni
dei reati menzionati dall’art. 383-4is siano puniti meno rigorosamente della calunnia.

Ulteriori perplessita discendono dalla duplice esigenza, affermata pressoché pacificamente
in dottrina per la configurabilita delle aggravanti di cui agli artt. 368 comma 3 e 383-4is c.p.,
che la condanna sia irrevocabile e sia stata inflitta a un imputato innocente. Pure a non sof-
fermarci sull'interpretazione del concetto di “innocenza”, che gia reca in sé un immane grovi-
glio di questioni, non si comprende il requisito del passaggio in giudicato della sentenza, che

§ La medesima impostazione era rinvenibile gia nell' dligemeines Gesetzbuch iiber Verbrechen und derselben Bestrafung del 1787, che inseriva
la calunnia — insieme allo stupro, al ratto e all'indebita privazione della liberta — tra i «Delitti Criminali, i quali hanno immediata relazione
all'onore, ed alla liberta». In particolare, il § 127 stabiliva: «Di Calunnia (= Verlaumdung) come delitto criminale si fa reo, chi col criminoso
disegno di apportar danno, di frastornare aspettati vantaggi, di recar pregiudizio ne’ Diritti, o di nuocere o far torto in altra maniera denunzia
qualcheduno di un commesso delitto, o di un azione illecita, della di cui certezza non ¢ convinto: sempre che l'autore non si costituisca in-
nanzi al Magistrato competente come accusatore contro di quello, contro cui la denunzia & diretta». La sanzione veniva determinata dal § 129
anche alla luce del danno procurato: «Se la calunnia sara senza conseguenza e pregiudizio per il calunniato, in tal caso la pena sara prigionia
temporale pitl mite in primo grado, e lavoro pubblico, la quale puo essere inasprita con bastonate. Se perd al calunniato sara stato cagionato
danno, o che la calunnia sia stata messa in opera con maliziose viste, in tal caso la pena della calunnia ¢ temporale dura prigionia in primo
grado, e lavoro pubblico oltre la pubblica notificazione del reo. La notificazione perd deve essere eseguita con precauzione, affinché non venga
forte né maggiormente estesa, né rinnovata la memoria della calunnia a pregiudizio di quello, contro cui era diretta. La pena deve prolungarsi
o inasprirsi secondo che vi entra maggiore malizia o danno piu grave, e che forte il legame di parentela e dovere di riverenza secondo il § 92
ne sia restato pill, 0 meno leso. Al calunniato resta salvo il diritto di soddisfazione, e di piena indennizzazione».
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preclude la configurabilita della fattispecie aggravata per i falsi giudiziali che, benché scoperti
nel corso del processo e quindi ininfluenti sulla pronuncia definitiva, nel frattempo abbiano
cagionato, ad esempio, una custodia cautelare.

Il problema, rimasto in ombra nellelaborazione dottrinale, merita invece la massima at-
tenzione: la necessita di una condanna definitiva lascia fuori dagli ambiti operativi degli artt.
368 comma 3 e 383-4is c.p. le condanne non passate in giudicato e tutte le misure restrittive
della liberta adottate — dalla polizia giudiziaria o dal giudice delle indagini preliminari o del
dibattimento — in conseguenza di una calunnia o di una falsa informazione o dichiarazione.
Se prima avevamo notato come l'art. 368 comma 3 c.p. ignori il caso della condanna definitiva
alla reclusione non superiore a cinque anni, ora la lacuna si allarga vistosamente, coinvolgendo
pure la falsa testimonianza, a tutti i provvedimenti coercitivi della liberta personale non carat-
terizzati dalla definitivita delle sentenze.

Solo al fine di dimostrare il carico degli interrogativi irrisolti, cresciuti allombra delle due
fattispecie in esame, v¢ ancora da chiedersi se la locuzione «se dal fatto deriva» comprenda la
mera pronuncia della condanna da parte del giudice o invece esiga l'effettiva esecuzione della
pena. Se si rispondesse nel senso dell'equivalenza delle due ipotesi, si parificherebbero incon-
gruamente il pericolo e il danno per la liberta individuale; d’altra parte, il dominio storica-
mente esercitato in tema di calunnia dalla pena del taglione induce a ritenere che, per quanto
normativamente non richiesta, lesecuzione della pena sia sempre stata implicitamente assunta
nellinterpretazione della fattispecie.

La responsabilita del calunniatore e del falso teste per la
carcerazione dell'innocente. Una digressione sulla delazione.

Abbiamo prima evidenziato un problema che non puo restare senza risposta a causa della
sua importanza, in sé e alla luce dei beni coinvolti: stabilito che il comma 3 dell’art. 368 c.p.
trova applicazione solo quando la calunnia abbia come effetto la condanna dell'innocente a
una pena superiore a cinque anni di reclusione, davvero nessuno specifico addebito pud muo-
versi al calunniatore per il caso di carcerazione dell'innocente in conseguenza di una condanna
a una pena inferiore o di applicazione di una misura cautelare detentiva non seguita da una
sentenza irrevocabile di condanna?

E questo un tipico caso in cui, prima di decidere, deve verificarsi cosa accade allestero:
la comparazione & un prezioso strumento di comprensione anche quando riveli distanze in-
sospettabili, evocatrici di differenti orizzonti culturali la cui conoscenza serve comunque ad
allargare gli orizzonti nostri.

Che effettivamente, oltre le Alpi, la situazione si atteggi in modo diverso ¢ intuitivo: se
'accezione in senso strettamente giudiziario della calunnia costituisce una prerogativa esclu-
sivamente italiana, ¢ evidente che nessun altro sistema prevede aggravanti del delitto in esame
legate alla condanna dell'innocente in conseguenza della falsa accusa. Il punto ¢, pero, che
altrettanto avviene per la falsa testimonianza.

Nondimeno, il caso della condanna inflitta all'innocente, come conseguenza di una falsa
accusa o di una falsa testimonianza, in Italia come in terra straniera si ¢ piu volte realizzato,
in tempi di pace e soprattutto in tempi di guerra, ovvero di dittatura e di governi ferocemente
repressivi.

A questo proposito vengono in rilievo decisioni giurisprudenziali relative a fatti verificatisi
da noi e in Germania durante l'ultimo conflitto mondiale, come pure altri fatti risalenti ai
tempi della Repubblica Democratica tedesca. Il problema ¢ che, in contesti privi di liberta, la
calunnia si incrocia inevitabilmente con la delazione per reati dotati di una valenza politica: &
vero che qui loggetto dell’accusa risponde al vero mentre 1a & frutto di mendacio, ma in com-
penso nella delazione politica ¢ insita un'ingiustizia della legge che impregna di sé la successi-
va condanna e pone il drammatico problema della responsabilita del delatore e degli organi di
glustizia, che a vario titolo appaiono come gli iniqui responsabili dell'iniqua pena inflitta a un
colpevole che ¢ sostanzialmente innocente.

Pur nella loro intrinseca diversita, calunnia e delazione presentano tratti comuni e allo
stesso modo evocano l'interrogativo sulla responsabilita per la condanna inflitta.
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La soluzione dell autore mediato. Critica.

Tornando sul sentiero principale, accertiamo a quale paradigma, negli ordinamenti stra-
nieri, viene ricondotta la responsabilita del calunniatore e del falso teste per la privazione della
liberta personale dell'innocente.

In particolare in Germania e in Spagna e, per una via differente, anche in Austria la solu-
zione consiste nel configurare il reato di sequestro di persona in danno dell’innocente, com-
messo in autoria mediata dal calunniatore e dal falso teste.

Nella sua assolutezza, il risultato non convince e anzi indebolisce fortemente I'intera im-
palcatura sulla quale & costruita la teoria dell’'autore mediato. Nata per qualificare le ipotesi
in cui taluno, per lesecuzione del reato, si serve dell'opera altrui attraverso violenza, minaccia,
inganno o avvalendosi della preesistente incapacita di intendere e volere dello strumento, la
sua applicazione ai casi in esame trascura infatti che qui I'ingiusta condanna proviene invece
da un giudice, il quale — lungi dall’assumere il ruolo dello strumento inconsapevole perché in-
dotto in errore — conduce un processo finalizzato al vaglio del materiale probatorio, allo scopo
di accertare la responsabilita dell'imputato.

In altre parole, non puo configurarsi unautoria mediata perché il falso teste e il calunniato-
re non sono domini di una vicenda processuale invece popolata da poliziotti, pubblici ministeri
e giudici, che “signoreggiano” il processo nelle rispettive fasi, tutte istituzionalmente deputate
a verificare la posizione dell’accusato. Va da sé che, nella varieta delle concrete dinamiche pro-
cessuali, neppure agevole puo risultare la dimostrazione del legame causale tra la calunnia o
la falsa testimonianza e la condanna successivamente inflitta, che puo essere derivata da altre
prove.

Nella prospettiva delineata, la configurabilita di un sequestro di persona a carico del ca-
lunniatore e del falso teste, qualificati come autori mediati, sembra porsi come lesito finale
di una progressiva astrazione valoriale della teoria che, sorta allo scopo di imputare il fatto al
suo vero e unico autore, si &€ andata progressivamente spostando verso criteri ascrittivi legati
al guantum di responsabilita o di riprovevolezza dell'azione e fondati su parametri causali in
grado di assumere le fogge piu varie, anche nelle declinazioni dell'aumento del rischio. Non
pud peraltro escludersi — ma cio non modificherebbe il giudizio ne