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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 è 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, però, ad una svalutazione della ratio delle sanzioni sostitutive, anche se è innegabile 
che alle stesse va riconosciuto un importante ruolo per incentivare i riti alternativi e, dunque, contribuire ad una 
più 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 
l’attivazione di percorribili modelli alternativi in tema di sistema sanzionatorio. 

La reforma del sistema de justicia penal, aprobada recientemente por la Cámara de Diputados, afecta no sólo a 
la prescripción, sino que también incide en otros ámbitos. Un área que ha sido significativamente modificada es 
la de las sanciones alternativas a las penas privativas de libertad de corta duración, reescribiéndose el catálogo de 
las medidas y de los criterios para su aplicación. Sin embargo, las exigencias procesales no deben conducir a una 
devaluación 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 conclusión más 
rápida del proceso penal. Es de esperar que, en el transcurso de la aprobación de la ley, los intereses "partidarios" de 
los grupos parlamentarios no frustren el esfuerzo -con el que se han abandonado años de populismo penal- hacia 
la activación 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, effettività e autorevo-
lezza»1, rappresentata paradigmaticamente dalla durata del processo2, hanno spinto il prece-
dente Governo a prevedere con il d.d.l. n. 2435-A3 una «vasta riforma del settore»4, anche se le 
modifiche apportate all’istituto della prescrizione – in precedenza innovato dalla l. 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. È stato rilevato, in 
proposito, come in tema di prescrizione del reato si sia «discusso con la stessa disponibilità 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»6.

Il 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 è concretizzata in incisivi emendamenti 
apportati al d.d.l. n. 2435-A7 non solo in tema di prescrizione del reato8, ma in vari comparti9. 

Il filo conduttore della «riforma molto articolata e di sistema»10 può cogliersi – come 
segnalato, commentando l’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 Lattanzi11 – 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 è 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 e mezzo. Sull’Italia 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 è 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 Gialuz e Della Torre 
(2020), p. 149.
3  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 d’appello», il testo può leggersi su https://
www.sistemapenale.it.
4  Cfr. il Parere del Comitato per la Legislazione, in Atti Parlamentari - Camera dei Deputati - XVIII Legislatura - A.C. 2435-A. 
5  In senso critico, tra i vari contributi, si vedano Amodio (2019), p. 102, anche per i riferimenti al populismo penale; Bartoli (2019), p. 
900; Id. (2019)a, che si sofferma sui possibili problemi di legittimità da irragionevolezza della nuova disciplina della prescrizione del reato; 
Id. (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; Gatta (2019); Id. (2018), p. 
2345, quando critica la metodologia utilizzata dal legislatore della l. n. 9/2019 che interviene a poco più di un anno dalla riforma Orlando, 
realizzata con la l. n. 103 del 2017, sostituendola ancor prima che sia stato possibile misurarne gli effetti; positivo il giudizio dell’Autore 
rispetto all’obiettivo di rendere più 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 così “incancrenire” la 
situazione fino a rendere pressoché impossibile un intervento in equilibrio tra efficienza e garanzie, avulso da una riforma complessiva del 
sistema penale; Id. (2020) p. 15, secondo cui l’istituto è 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; Id. (2019), con ampi 
riferimenti bibliografici a cui si rinvia; Manes (2019), p. 557; Manna (2020); Milone (2019), p. 970.
6  Giostra (2020). 
7  Il testo coordinato (d.d.l. Bonafede e gli emendamenti Cartabia) - del d.d.l. A.C. n. 2435A trasmesso al Senato (S. 2353) - in https://
www.sistemapenale.it.
8  In tale ottica le innovazioni sulla prescrizione vengono lette - D. Pulitanò (2021) - come un sofferto tentativo di sbloccare una 
situazione politica resa difficile dai difensori più 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: improcedibilità per superamento dei 
termini di durata. 
9  Si veda in proposito la scheda di Gatta, (2021).
10  Gatta, (2021).
11  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 europee12 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 individuali13.

Nell’ambito della riforma – lasciando agli specialisti di settore l’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 l. 24 novembre 1981, n. 689»14. 

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 già 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 penali15. 

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 settembre16 incide fortemente sul 
sistema delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla detenzione.

Alla base delle modifiche del registro delle sanzioni sostitutive vi è la presa di coscienza 
della «scarsa applicazione»17 e, quindi, della crisi in cui versa l’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 dall’entrata in vigore della legge medesima, occorre 
prendere atto di come, per ragioni diverse, in buona parte riferibili all’evoluzione del sistema 
sanzionatorio e al mancato coordinamento con altre misure – in primis, la sospensione condi-
zionale della pena – le ‘pene sostitutive’ – semidetenzione, libertà controllata, pena pecuniaria 
– non rappresentino più 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»18.

Una tale situazione di marcata ineffettività 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 https://www.sistemapenale.it.; la «Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. 
A.C. 2435» sul sito https://www.giustizia.it.
12  Si vedano in proposito «gli indicatori di criticità del sistema» evidenziati da Canzio (2021), § 1; vengono richiamati sul punto le 
insufficienze sottolineate dal report di valutazione dell’European Judicial Systems 2020 della Commissione europea per l’efficacia della 
giustizia del Consiglio d’Europa (CEPEJ), ove l’Italia non riesce a mostrare livelli di servizio competitivi con gli altri sistemi; non meno 
criticato è 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 ciò in coerenza con i più 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 Fiandaca (2021), pt. 1.
14  Così la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 64.
15  Fiandaca (2021), pt. 3.
16  In https://www.sistemapenale.it.
17  Marinucci, Dolcini, 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 è testimoniata, 
quanto alla semidetenzione e alla libertà 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 libertà controllata (sanzione sostitutiva della pena fino a un anno) erano 104. Si tratta di numeri 
insignificanti rispetto al dato, complessivo, delle misure che prevedono l’esecuzione penale esterna (cd. di comunità) - oltre 64.000, a 
quella data. Sulla «poca fortuna» della semidetenzione e della libertà controllata v. Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 687.
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legge, ad adottare uno o più decreti legislativi ai sensi dell’art. 1 co. 119: 1) per l’abolizione 
della semidetenzione e della libertà controllata (art. 1 co. 17 lett. a), «in quanto sanzioni oggi 
esistenti solo sulla carta»20; e 2) per riscrivere la categoria delle nuove sanzioni sostitutive delle 
pene detentive brevi che risulta costituita dalla semilibertà, dalla detenzione domiciliare, dal 
lavoro di pubblica utilità 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 semilibertà in sanzioni sostitutive, la cui applicazione – aspetto 
di particolare importanza – non spetta più 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 può applicare le diverse sanzio-
ni. Attualmente, com’è noto, la semidetenzione sostituisce la pena detentiva fino a due anni 
(art. 55 l. n. 689/1981); la libertà controllata è la misura sostitutiva delle pene detentive fino a 
un anno (art. 56 l. 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 
può applicarsi la semilibertà o la detenzione domiciliare; fino a tre anni il lavoro di pubblica 
utilità; fino a un anno la pena pecuniaria.

Un primo effetto che deriva dall’ampliamento delle possibilità per la concessione delle 
misure sostitutive è l’innegabile ricaduta sul sovraffollamento delle carceri21; una seconda con-
seguenza che si verifica con la valorizzazione delle pene sostitutive e, dunque, con l’incoraggia-
mento verso i riti alternativi – in particolare procedimento per decreto e patteggiamento – è 
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-
za22. 

Sul piano politico-criminale, poi, risultano accolte le censure avanzate dalla dottrina che 
evidenziava il forte contenuto sanzionatorio di alcune figure (semidetenzione e libertà con-
trollata)23.

La valorizzazione delle affinità 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 finalità e i 
presupposti.

La pena detentiva di breve durata, com’è noto, è 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»24 in quanto ritenuta inefficace, desocializzante e cri-
minogena25, perché il tempo è troppo poco per un idoneo programma di trattamento ma suf-
ficiente a innescare processi di desocializzazione e di contagio criminale26. È stato evidenziato, 

19  Si riporta, per comodità di lettura, il testo dell’art. 1 co. 1: «Il Governo è delegato ad adottare, nel termine di un anno dalla data di 
entrata in vigore della presente legge, uno o più 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 dell’ordinamento 
giudiziario in materia di progetti organizzativi delle procure della Repubblica, per la revisione del regime sanzionatorio dei reati, per 
l’introduzione di una disciplina organica della giustizia riparativa e di una disciplina organica dell’ufficio per il processo penale, con 
finalità di semplificazione, speditezza e razionalizzazione del processo penale, nel rispetto delle garanzie difensive e secondo i princìpi e 
criteri direttivi previsti dal presente articolo».
20  Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, p. 65.
21  Riportano Marinucci, Dolcini, 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.
23  Fiandaca e Musco (2019), pp. 789 e 790.
24  Così Monaco (1984), p. 277.
25  In proposito, per una compiuta analisi, anche con riferimenti di diritto comparato, cfr. le considerazioni in passato svolte da Dolcini 
e Paliero (1989), p. 5; Pecorella (1977), p. 362, il quale definisce l’ambiente carcerario «scuola di delinquenza»; Grasso (1980), p. 
252; Id. (1981), p. 1423; Id. (1986), p. 644; Bricola (1982), p. 69; Padovani (1981), p. 21; Palazzo (1983), p. 819. Sulla funzione delle 
sanzioni sostitutive di «“rimediare” agli inconvenienti connessi alla esecuzione delle pene detentive brevi» cfr. Id. (2016), p. 597; sugli 
«effetti desocializzanti, se non criminogeni, delle pene detentive brevi» cfr. de Vero (2020), p. 829.
26  Cfr. Pulitanò (2019), p. 456; recentemente, la Corte costituzionale - sent. n. 15 del 16 gennaio 2020-11 febbraio 2020, in https://
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ancora, che almeno dalla fine dell’Ottocento si ha la consapevolezza degli effetti criminogeni 
delle pene detentive brevi27 e che Enrico Ferri, alla fine del XIX secolo, ne denunciava gli 
effetti negativi sui destinatari per l’apprendimento di modelli delinquenziali da parte di chi 
veniva a contatto con l’ambiente carcerario28. Bisognava, però, attendere la l. n. 689/198129 
(il cui ambito di applicazione è stato successivamente ampliato dalla l. n. 296/1993 e dalla l. 
n. 134/2003; in particolare la l. n. 296/1993 di conversione del d.l. n. 187/1993 ha esteso le 
possibilità 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 pena30. L’immissione nel sistema di questa nuova 
categoria di pene si poneva in linea con gli orientamenti politico-criminali del movimento 
internazionale di riforma del diritto penale31, funzionale a realizzare una strategia differenziata 
– nonostante nell’attuale momento storico si cerchi di rivalutare le c.d. pene-shock – nella lotta 
alla criminalità32.  L’introduzione delle pene sostitutive ha, da un lato, ampliato le possibilità 
del giudice per una più puntuale individualizzazione della pena e, dall’altro, ha arricchito il 
ventaglio delle sanzioni, ponendo l’organo 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 reati33.

Le misure alternative alla detenzione34, introdotte nell’ordinamento dalla l. n. 354/1975 e 
potenziate con la l. n. 663/1986 (c.d. legge Gozzini) e con la l. n. 165/1998 (c.d. legge Sime-
one), non rappresentano «semplici modalità 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 modalità di esecuzione 
strutturalmente diversa, in tutto o in parte fuori del carcere»35. 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 progressività trattamen-
tale e alla flessibilità della pena36 «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»37. Ne consegue che se lo scopo di risocializzazione è conseguito 
o è in fase di raggiungimento, appare del tutto inutile insistere nel regime carcerario.

Solo per quanto concerne i riflessi sull’oggetto 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 esecutiva38, costituiscono, appunto, una possibile 
modalità 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 sorveglianza39.

Il legislatore, con la l. n. 354/1975 sull’ordinamento penitenziario, si è fatto carico di con-

giurcost.org, con nota di Lazzeri (2020) - ha ribadito il proprio dissenso verso l’esecuzione di pene detentive troppo brevi affinché «possa 
essere impostato un reale percorso trattamentale, ma già sufficienti a produrre i gravi effetti di lacerazione del tessuto familiare, sociale e 
lavorativo, che il solo ingresso in carcere solitamente produce».
27  Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 680.
28  In tale senso cfr. Pelissero (2020), p. 695.
29  Rimarca le connotazioni in linea con la clausola di ultima ratio delle pene detentive della l. n. 689/1981 Mantovani (2017), p. 752.
30  Cfr. Pelissero (2020), p. 695.
31  Diversi sono stati gli istituti sospensivi a cui si è 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 à l ’épreuve nel diritto penale franco-belga, (in tal 
senso cfr. Marinucci, Dolcini, G.L. Gatta (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 criminalità 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 può consultarsi in Paliero (1985), p. 572 e p. 599. 
L’AE-GLD prediligeva (§ 2) l’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  Fiandaca e Musco (2019), p. 788.
33  Fiore e Fiore (2020), p. 667.
34  Per un compiuto quadro d’insieme delle fonti nazionali e sovranazionali cfr. Filippi, Spangher, Cortesi (2019), p. 3.
35  Pulitanò (2019), p. 448.
36  Fiorentin e Florio (2020), p. 269.
37  Padovani (2019), p. 396.
38  Mantovani (2017), p. 749.
39  In tal senso cfr. Fiore e Fiore (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 più pregnante del generale principio 
del finalismo rieducativo, che caratterizza la pena ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost.40. Esse, pur 
caratterizzandosi per delle particolarità, hanno in comune con le sanzioni sostitutive la fonda-
mentale idea che la detenzione carceraria costituisca l’ultima ratio della pena e dell’esecuzione 
penale. Ne discende che i tratti distintivi, quantunque rilevanti, non possono rappresentare un 
ostacolo insormontabile per la trasformazione della semilibertà 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 discrezionalità del giudice della cognizione e fornire all’or-
gano giudicante adeguati strumenti nella elaborazione prognostica alla base della sanzione 
sostitutiva41. 

È 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-ter, co. 01, della 
legge sull’ordinamento penitenziario, introdotta dalla l. 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 età (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-quater e 609-octies c.p., di cui all’art. 51, co.3-bis c.p.c., o di cui all’art. 4-bis della l. n. 
354/1975 e, ancora, non sia stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza 
né sia stato mai condannato con l’aggravante di cui all’art. 99 c.p.) l’espiazione 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 può 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 l’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 prognosticabilità 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. c). Non c’è dubbio che la duplice finalità prevista dalla lett. c) 
(rieducazione del condannato e prevenzione dei reati) rappresenti l’essenza della sostituzione, 
rispondendo alle cogenti indicazioni costituzionali sul finalismo rieducativo della pena (art. 
27 co. 3 Cost) e sulla tutela della collettività (difesa sociale42) e dei diritti inviolabili dell’uomo, 
come singolo e nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità. I decreti legislativi de-
vono farsi carico allora – come prescritto dalla lett. c) ultima parte – del compito, certamente 
non semplice, di disciplinare (si rifletta sull’uso dell’avverbio «conseguentemente») l’ampliato 
potere discrezionale del giudice della cognizione nella scelta tra le pene sostitutive; 

2) al coordinamento con le preclusioni previste dall’ordinamento penitenziario (art. 1 co. 
17 lett. d). Tale disposizione è funzionale a ‘pilotare’ il potere discrezionale del giudice, «chia-
mato a scelte di opportunità e di comparazione fra opposti interessi» e che «nei sistemi avan-
zati cresce continuamente e progressivamente»43, vincolandolo alle preclusioni previste dal si-

40  de Vero (2020), p. 842.
41  V. infra § 4.
42  Sulla difesa sociale, inquadrata come uno dei caratteri essenziale delle finalità della pena, già Corte cost. n. 264 del 22 novembre 1974, 
in https://www.giurcost.org.
43  Aleo (2019), p. 236.
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stema penitenziario. In ordine alle preclusioni, l’emanazione dei provvedimenti attuativi della 
delega potrebbero risolvere le varie questioni sottese a rigidi automatismi ostativi dei benefici 
penitenziari44. Si tratterebbe di riscrivere, in modo coerente, il quadro dei requisiti anche alla 
luce delle decisioni della Corte costituzionale in tema di detenzione domiciliare45 – e più 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’utilità di ciascuna misura a far procedere il condannato sulla via dell’emenda e del 
reinserimento sociale»46. Tutto ciò si porrebbe in linea con l’imperativo costituzionale della 
funzione rieducativa della pena che, secondo la sentenza della Corte costituzionale n. 149 del 
2018, deve «declinarsi nella fase esecutiva come necessità di costante valorizzazione, da parte 
del legislatore prima e del giudice poi, dei progressi compiuti dal singolo condannato durante 
l’intero arco dell’espiazione 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 semilibertà o con la 
detenzione domiciliare; b) la pena detentiva determinata entro il limite di tre anni anche con 
il lavoro di pubblica utilità, se il condannato non si oppone; c) 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 utilità, se il condannato non si oppone (art. 1 co. 17 lett. e); 

4) allo stesso modo, occorre procedere con le richiamate disposizioni di cui alla l. n. 354/1975 
per l’applicazione della semilibertà e della detenzione domiciliare e alla l. n. 274/2000 per la 
pena irrogabile dal giudice di pace con la precisazione sulla durata del lavoro di pubblica uti-
lità 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 l’aspetto 
nuovo perché, in deroga a quanto previsto dal d.lgs. n. 274/2000, il lavoro di pubblica utilità 
può avere una durata corrispondente a quella della pena detentiva sostituita;

5) al coinvolgimento dell’U.E.P.E. al fine di consentire l’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, può apparire superfluo in sede di applicazione delle 
sanzioni sostitutive, mentre va riconosciuto a tali uffici la capacità di apportare un contributo 
significativo in tema di indagini socio-familiari e di attività di osservazione del comporta-
mento per l’applicazione delle misure alternative alla detenzione (art. 72 ord. pen.) nonché di 
predisposizione del programma di trattamento47; 

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 già coperta dalla sospensione condizionale della 
pena. In un sistema in cui, entro il limite dei quattro anni di pena da eseguire, è possibile ormai 
da più 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-

44  I decreti delegati potrebbero utilizzare le ampie considerazioni svolte dalla c.d. Commissione Giostra (2019), che - proprio con 
riferimento alle preclusioni ostative - nella riformulazione della detenzione domiciliare di cui all’art. 47-ter ord. pen. oltre ad emendare 
il co. 01 (con la previsione di un più facile accesso alla misura per l’ultrasettantenne, espungendo gli automatismi preclusivi legati a 
delinquenza qualificata e recidiva) modifica il comma 1-bis escludendo l’operatività del divieto di fruizione dei benefici penitenziari posto 
dall’ art. 4-bis co. 1 ord. pen.
45  Si fa riferimento alle sentenze n. 239 del 22 ottobre 2014, in https://www.cortecostituzionale.it, con la quale è stata dichiarata l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 4-bis, co. 1, l. 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-quinquies della medesima legge; e n. 76 dell’8 marzo-12 
aprile 2017, in https://www.giurcost.org, con commento di Leo (2017), che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis, 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-ter, co. 1, lettere a) e b), della stessa legge.
46  Come segnalato più volte dalla Corte costituzionale; si vedano in proposito le sentenze n. 149 del 21 giugno-11 luglio 2018, in https://
www.giurcost.org con commenti di Dolcini (2018), di Talini, di Puggiotto, (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 https://www.giurcost.org. Più recentemente si veda la decisione della Corte costituzionale (n. 50 del 9 gennaio-12 marzo 2020), 
ivi, con nota di Leo (2020), che rimarca come sarebbe più ragionevole una diversa disciplina; «la Corte non lo afferma, ma neppure lo 
nega: ricorda in conclusione quanto già rammentato dalla Cassazione, e cioè che la cd. legge Orlando (n. 103 del 2017) aveva previsto 
l’eliminazione della norma preclusiva, con una previsione cui poi non è stato dato seguito».
47  Fiorentin e Florio (2020), p. 53.
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tentiva ‘breve’, suscettibile di sostituzione, oltre i due anni di pena inflitta. Tale limite segna 
notoriamente l’ambito della sospensione condizionale della pena: un beneficio che, per essere 
per lo più concesso senza la subordinazione ad obblighi ex art. 165 c.p., risulta più favorevole 
rispetto ai contenuti di una sanzione sostitutiva, rendendola così scarsamente appetibile, come 
dimostra la prassi48;

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 utilità abbia avuto esito positivo e vi sia stato il risarcimento del danno o l’eliminazio-
ne delle conseguenze dannose del reato (art. 1 co. 17 lett. i). È 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 ciò 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 è privo 
degli aspetti negativi di stigmatizzazione49, sotto il profilo etico-sociale, dello status di con-
dannato50. In una tale ottica di alternative alla tutela penale, ma ancorati ai profili di effettività 
dell’intervento sanzionatorio, potrebbero essere attivati anche meccanismi di risarcimento del 
danno, da utilizzare in termini di alternativa alla pena detentiva breve51. Il risarcimento del 
danno52 può svolgere un’azione proficua con ricadute positive sul piano della prevenzione sia 
generale che speciale53, non diversamente dalle funzioni assegnate alla pena54; in fin dei conti 
il carcere «non ripara le vittime di reato» 55. Il risarcimento del danno o l’eliminazione delle 
conseguenze dannose del reato o ancora forme di giustizia riparativa56, valorizzando le pecu-
liarità 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 più 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»57 ;

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 può 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 
l. 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. l). 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»58, ed accoglie l’auspicio formulato dalla Corte costitu-
zionale (sent. n. 15/2020). I giudici della Consulta, infatti, hanno sollecitato il legislatore ad 
intervenire restituendo effettività alla pena pecuniaria, anche attraverso una revisione degli 

48  Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 65.
49  Sulle ricadute della pena in termini di pubblica riprovazione e discredito per il condannato, che lascia il carcere non già come uno il 
quale abbia espiato, ma come un soggetto oramai segnato, già Noll (1962), (1989), p. 29. 
50  Come già 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 conciliabilità del risarcimento del danno con la sanzione penale, da utilizzare in particolare per determinate fattispecie 
contravvenzionali, già Roxin (1987), p. 17.
53  Si veda a riguardo Aa.Vv., Alternativ - Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), (1992), p. 25.
54  Roxin (1987), p. 18.
55   Mannozzi (2017), p. 106. 
56  La riforma prevede all’art. 1 co. 18 una serie di criteri per disciplinare organicamente la giustizia riparativa; quest’ultima «è un 
paradigma che, muovendo da una visione relazionale dell’illecito penale, ha il proprio focus nella tutela delle vittime di reato nonché nella 
valorizzazione di percorsi riconciliativo‐riparatori su base veritativa» Mannozzi (2017), p. 1366. Per ulteriori approfondimenti sul tema 
possono confrontarsi, senza pretese di esaustività, i contributi di Id. (2018), p. 607; Id. (2017), p. 465; Mannozzi e Lodigiani (2015), 
p. 236.
57  Roxin (19879), p. 10.
58  Relazione finale e 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 
libertà personale. E ciò nella consapevolezza che soltanto una disciplina della pena pecuniaria 
in grado di garantirne una commisurazione, da parte del giudice, proporzionata tanto alla gra-
vità del reato quanto alle condizioni economiche del reo possa costituire una seria alternativa 
alla pena detentiva, assicurandone altresì l’effettiva riscossione, così come di fatto accade in 
molti altri ordinamenti contemporanei59; 

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, l’ipotesi in cui il mancato pagamento sia dovuto a insolvibilità 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 è 
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) nell’ipotesi di responsabilità penale per la violazione degli obblighi relativi alle pene 
sostitutive della semilibertà, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilità, la 
legislazione delegata deve rifarsi agli artt. 47 e 51 della l. n. 354/1975 e del d. l. 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 così 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 giudiziario60. 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 (è divenuto prima) socio parita-
rio»61 e poi «socio tiranno»62, ergendosi a momento privilegiato e fase conclusiva del controllo 
sociale63. 

Allo stesso modo, le sanzioni sostitutive non devono essere utilizzate come strumento di 
contrasto al sovraffollamento delle carceri; come si è verificato, ad esempio, con la detenzione 
domiciliare sempre più distante dalla funzione rieducativa64. 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»65.

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

59  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 
legittimità 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-bis, 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 compatibilità con l’art. 3, co. 2, Cost.
60  Sul punto v. Spangher (2021), p. 223.
61  Padovani (1992), p. 434.
62  Padovani (1999), p. 527.
63 63Sulla ‘processualizzazione’ del diritto penale, inteso quale luogo di definizione della fattispecie astratta e soprattutto quale luogo 
in cui va affermandosi l’idea che la soluzione di tutti i ‘mali’ della giustizia dipenda esclusivamente dalla soluzione dei problemi del 
processo, già Flora (2000), p. 607. Sugli stravolgimenti del processo penale sempre più inteso come pena anticipata, si rinvia alle puntuali 
considerazioni in passato svolte da Nobili (1977), p. 85; sull’uso simbolico del processo penale cfr. Bevere (1998), p. 98; recentemente, 
ribadisce la ‘processualizzazione’ del diritto penale Ruggieri (2017), p. 90.
64  Pelissero (2016), p. 733.
65  Brunelli (2018), p. 269.
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naturale valenza ‘incentivante’ per riti alternativi e, dunque, meccanismi più rapidi, alla nor-
male celebrazione del processo, oppure la naturale capacità 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 l’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, però, che la riforma non si è limitata a semplici modifiche ma, attraverso 
l’abolizione della semidetenzione e della libertà controllata, da un lato, e mediante la trasfor-
mazione della semilibertà 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 l’introduzione di meccanismi di giustizia ri-
parativa, per la previsione della possibilità di applicare già 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 l’obiettivo di reinserimento sociale del condannato, 
scolpito nell’art. 27, co. 3, Cost. – è stata segnalata la mancata previsione della possibilità di 
sostituire la pena detentiva con quella dell’affidamento in prova al servizio sociale, che rischia 
di indebolire l’affermazione di una pena meno carcero-centrica66.

La legislazione delegata dovrà confermare le anticipazioni di cui ai criteri della delega 
ed evitare – come spesso è 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, «l’elevato livello della contrapposizione, che ha assunto 
toni sempre più faziosi»67 oppure «l’inasprimento dei toni del confronto, divenuti ormai 
davvero accesi se non a tratti addirittura infuocati»68 – poco importa se con riferimento alla 
prescrizione – non lasciano presagire un percorso privo di intralci.

ii. Secondo rischio da scansare: affidare l’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»69. A venire in rilievo è la questione delle 
prognosi penali che si concretizzano in un «giudizio di probabilità»70; con la conseguenza che 
il giudice deve valutare la ‘capacità a delinquere’ del reo intesa come misura della capacità di 
commettere futuri reati. Si tratta di una «formula aperta, atta a comprendere capacità le più 
diverse, dall’estremo di una spiccata pericolosità criminale a quello opposto, di una sostanziale 
prognosi positiva sul futuro comportamento del condannato»71, che chiama in causa un giu-
dizio problematico sotto l’aspetto epistemologico e che non si esaurisce in un accertamento 
di fatti avvenuti. Occorre tenere presente che gli attuali criteri della prognosi scontano le 
difficoltà, le incertezze ed i limiti delle scienze dell’uomo (psicologia, psichiatria, sociologia, 
criminologia). Il «giudizio a struttura probabilistica, quale necessariamente (…) è quello di 
tipo prognostico, non può che svolgersi per approssimazione»72. Per la prognosi di pericolosità 
sociale, l’art. 203 c.p. rinvia alle circostanze indicate nell’art. 133 c.p., cioè agli indici fattuali 
rilevanti per la commisurazione della pena: gravità del fatto commesso e capacità a delin-
quere del soggetto: «il giudizio prognostico di pericolosità deve poggiare su elementi di fatto 
evitando «il rischio di sopravvalutazioni della pericolosità»73. La giurisprudenza ha affermato 
– seppure in tema di applicazione delle misure di sicurezza – che la prognosi di pericolosità 
sociale non può 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 gravità del 
reato commesso e la personalità del soggetto, «così da approdare ad un giudizio di pericolosità 
quanto più possibile esaustivo e completo»74.

66  Magistratura democratica (2021).
67  Gatta e Giostra (2020).
68  Bartoli (2019), p. 1.
69  Maiello (2020), p. 133.
70  Fiore e Fiore (2020), p. 200, seppure con riferimento al pericolo concreto.
71  Pulitanò (2019), p. 424.
72  Monaco (1984), p. 122.
73  Pulitanò (2019), p. 482 e p. 472.
74  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 
sarà certamente facile, essendo chiamato, com’è stato segnalato in passato, a «mettere d’accor-
do tre realtà distinte ed almeno apparentemente inconciliabili, quali: l’interesse alla libertà 
(…) da parte del reo; l’obbligo statale di difesa sociale in situazioni non liquet, e l’attuale inca-
pacità del sistema penale di produrre prognosi soddisfacenti»75. 

Il ricco catalogo delle indicazioni previste tra i criteri della delega (se trasformate in pre-
cise disposizioni normative), la considerevole elaborazione dottrinale e l’applicazione da parte 
della prassi dovrebbero assicurare, però, al giudice sufficienti strumenti per pervenire ad un 
giudizio non approssimativo ma ancorato ad elementi fattuali, evitando altresì un pericoloso 
«protagonismo ermeneutico della giurisprudenza»76.

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 processi77 – potrebbero determinare una 
concedibilità incontrollata della sanzione sostitutiva; una sorta di ‘baratto’ tra lo Stato e l’im-
putato ‘premiato’ dalla definizione ‘alternativa’ e, dunque, più celere del processo. I secondi po-
trebbero generare un meccanico, quanto ingiustificato, diniego in contrasto con le indicazioni 
costituzionali in ordine alle finalità del trattamento penitenziario vanificando, altresì, in radice 
il ‘diritto alla speranza’ di ogni condannato, affermato in sede sovranazionale78. In entrambi i 
casi le sanzioni sostitutive verrebbero private del naturale fondamento rieducativo e sacrificate 
al perseguimento di scopi diversi, con grave perdita di credibilità 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 punitivo79, abbandonando l’imposta-
zione che pone il carcere al centro del sistema sanzionatorio80.
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