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Marco Ruotolo

In vece di una introduzione

1. La seconda Spring School del Centro di ricerca “Diritto pe-
nitenziario e Costituzione - European Penological Center” ¢ stata
I'occasione per esaminare le “linee evolutive” dell’esecuzione pe-
nale, partendo da un inquadramento storico per arrivare alla stret-
ta attualita.

Il mio compito ¢& stato introdurre la sessione storica, propo-
nendo qualche considerazione sul lungo percorso che ha attraver-
sato la riflessione giuridica sul tema della pena.

La puntuale relazione di Paolo Alvazzi del Frate mi esonera
dal riproporre qui riflessioni che il Collega ha ampiamente svilup-
pato. Né intendo riportare considerazioni che si trovano in miei
precedenti contributi in argomento. Quasi tutto quello che sentivo
di dover affermare al riguardo penso di averlo scritto, anche se poi
la persistente attualita della questione carceraria mi “costringe”
spesso ad affrontare profili emergenti, nella forse vana speranza
di essere ascoltato, almeno come una delle tante voci che si unisce
alle altre. E sempre bene tenere alta 'attenzione sul tema attra-
verso la riflessione scientifica, ma la priorita ¢ agire per mettere
in pratica gli imperativi costituzionali dell’'umanizzazione e della
rieducazione.

2. Rinunciando ad una vera e propria introduzione, approfitto,
allora, di questo breve spazio per insistere sul senso delle nostre
iniziative, almeno per quella che ne ¢ la mia percezione.

Non ho mai creduto che il ruolo dell'insegnante possa essere
quello di mero trasmettitore di nozioni e diffido di coloro che,
proponendosi come “tecnici”, si rifugiano dietro la cattedra limi-
tandosi a raccontare “cid che &”. Almeno su certi temi, ma forse
su tutti, questo ¢ semplicemente impossibile e il descritto atteg-
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giamento spesso cela soltanto I'intenzione di non esporsi, magari
nella speranza, consapevole o meno, di essere poi “buono per tutte
le stagioni”, avendo "occasione di vedere riconosciute, e perché no
remunerate, le proprie competenze.

E una considerazione che vale in particolare per il giurista e in
modo esemplare per il costituzionalista, perché deriva inscindibil-
mente dall’oggetto che ha scelto di studiare.

Etica professionale? Probabilmente si, se I'essere costituzio-
nalista (e non mero studioso del diritto costituzionale) si traduce
nell’adesione incondizionata ai valori propri del costituzionalismo.
La storia e la filosofia ci insegnano che la Costituzione serve a li-
mitare il potere a garanzia dei diritti di ciascuno e di tutti. A noi
spetta provare ad indicare i modi in cui questo obiettivo puo essere
reso sempre pill concreto, non certo contribuire a cercare le strade
che facilitino il potere nella realizzazione della costante tentazione
di sottrarsi ai limiti. Il nostro compito & denunciare tentativi simili,
nonché mettere in luce tutte le scelte (normative o amministrative)
e le omissioni che vadano in direzione contraria ai fini positivizzati
in Costituzione.

Si dira che questo ¢ un discorso di parte e lo €, per quanto mi
riguarda, nella misura in cui ci si collochi dalla parte della Costi-
tuzione. Richiede impegno, non distacco, ci espone a critiche di
conservatorismo, per una inevitabile intransigenza sul piano dei
valori, ma in realta apre a un’istanza di riformismo nel segno del-
la attuazione e dello svolgimento della Costituzione da perseguire
anzitutto attraverso I’esercizio della funzione legislativa ordinaria,
ma pure mediante I'opera della amministrazione e della giurisdi-
zione.

3. 1l titolo del nostro Centro vuole esprimere tutto questo, ri-
fiutando la neutralita.

Aver messo la parola “Costituzione” dopo la congiunzione “e”
per denotare la prospettiva di studio del “Diritto penitenziario”
non &, infatti, casuale. E P'espressione di un convincimento che ci
accomuna e che segna I'impegno scientifico di cultori di diverse
discipline che hanno contribuito alla crescita del Centro.

L’esperienza di Ventotene, con il libro che ne consegue, ne
ha dato ulteriore conferma, con una straordinaria condivisione di
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intenti, che ci ha visto “insieme”, senza distinzioni di ruoli, di po-
sizioni accademiche e professionali, nonostante la pluralita delle
stesse.

Credo sia la forza del nostro Centro e delle nostre iniziative:
saper creare luoghi di incontro e di confronto, non rinchiudendosi
in uno sterile isolamento disciplinare; promuovere la crescita per-
sonale e professionale nello spirito della condivisione e non della
mera espressione di una vanitosa (e vacua) ambizione individua-
le; mettere a disposizione della comunita il nostro patrimonio di
conoscenze, sempre pil intrecciando ricerca, didattica e impegno
sociale.

E un modo di intendere 'esperienza universitaria che credo
meriti di essere coltivato e che sono certo sara portato avanti da-
gli studiosi piti giovani che coordinano le attivita del Centro. Al
riguardo mi piace concludere citando un passaggio di una e-mail
ricevuta a fine anno accademico da un corsista del Master e della
Spring School: “continui nella sua opera, anche perché lei ha sa-
puto scegliere valide collaboratrici, che magari un giorno sapranno
sostituirla degnamente”. 1l riferimento ¢ alle due costituzionaliste
che hanno contributo, insieme ad altri, alla curatela di questo volu-
me. Sono convinto non solo che sara come il corsista prevede, ma
anche che quel giorno sia sempre pit vicino.
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Paolo Alvazzi del Frate

Esecuzione della pena e carcere tra XVIII e XIX secolo

SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il carcere come pena. — 3. Dal “peccato” al
“reato”. — 4. Pena ed espiazione. — 5. La Rivoluzione francese. — 6.
Considerazioni conclusive.

1. Premessa

Lo sviluppo di una sensibilita nei confronti dell’esecuzione
della pena e, in particolare, dell’organizzazione e del funzionamen-
to concreto dei luoghi di detenzione, rappresenta un fenomeno re-
lativamente recente. E solo a partire dal XVIII secolo, con I'Tllumi-
nismo, che ha avuto inizio una discussione effettiva sul significato
e sull’esecuzione della pena, grazie a una riconsiderazione generale
dei principi e delle categorie tradizionali del «diritto criminale».
Questo nuovo interesse della dottrina per il carcere ha dato origine
a una nuova branca del diritto, il «diritto penitenziario».

I punti chiave della riflessione sulla “questione carceraria”
possono essere schematizzati come segue: a) il rifiuto dell’idea di
“vendetta” della societa nei confronti del condannato; b) la fine
della concezione di «espiazione» come fondamento teorico della
pena; ¢) il rispetto della dignita umana; d) I'aspirazione a un rein-
serimento nella societa del condannato.

E fondamentale sottolineare fin da subito come I'affermazione
di tali principi rappresenti un work in progress, frutto di un im-
pegno continuo di aggiornamento e reinterpretazione dei principi
generali, al fine di arricchire le prospettive in base alle necessita
della societa in evoluzione. E altrettanto importante essere con-
sapevoli della delicatezza della materia, data la presenza di una
costante minaccia di «ritorno indietro», ossia I'abbandono delle
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acquisizioni pil recenti per accogliere istanze demagogiche e ven-
dicative sempre presenti nell’opinione pubblica.

Proposito di questo breve scritto ¢ quello di svolgere alcune
considerazioni sulla nascita della riflessione teorica intorno al car-
cere e alla sua organizzazione, mettendo in luce I'importanza della
laicizzazione e razionalizzazione del diritto penale nello sviluppo
di una dottrina del “diritto penitenziario”.

2. 1l carcere come pena

Per lungo tempo la privazione della liberta, tramite la reclusio-
ne in carcere, non fu considerata come una vera e propria sanzione
penale, quanto piuttosto come una necessaria misura temporanea
in attesa del processo o dell’esecuzione della pena (secondo il noto
passo del Digesto, «carcer enim ad continendos homines et non ad
puniendos haberi debet»'). Soltanto nel XVIII secolo la detenzione
in carcere comincio a diffondersi e a generalizzarsi?. Cio al punto

! Dig. 48.19.8.9. La massima era costantemente ripetuta in dottrina. Si leggeva ad
esempio nelle Observations et maximes sur les matiéres criminelles di Antoine BRUNEAU
(Paris, 1715, 125): «La prison n’est pas donnée pour peine, & ne tient point lieu de
peine». «La funzione del carcere ¢ solo quella di custodire gli uomini, non di punirli»,
osservano Rusche e Kirchheimer, «questo fu il principio dominante per tutto il medio-
evo e sino all’eta moderna; fino al diciottesimo secolo, infatti, le prigioni costituivano
essenzialmente luoghi di reclusione in attesa del processo, ove gli accusati spesso erano
costretti a passare parecchi mesi o anni prima di vedere il loro caso risolto», G. RUSCHE,
O. KIRCHHEIMER, Pena e struttura sociale (1939), Bologna, 1978, 123-124.

? Della vastissima bibliografia sul tema si vedano, tra gli altri, G. NEpPr MODONA,
Carcere e societa civile, in Storia d'Italia, V/2, Documenti, Torino, 1973, 1903-1998; D.
MELOssT, M. PAVARINI, Carcere e fabbrica. Alle origini del sistema penitenziario, Bologna,
1977; E. FASSONE, La pena detentiva in Italia dall’S00 alla riforma penitenziaria, Bolo-
gna, 1980; R. Canosa, I. COLONNELLO, Storia del carcere in Italia dalla fine del Cingue-
cento all'Unitd, Roma, 1984; A. CAPELLL, La buona compagnia. Utopia e realta carceraria
nell'Italia del Risorgimento, Milano, 1987; L. ANTONIELLI (a cura di), Carceri, carcerieri,
carcerati. Dall’antico regime all’Ottocento, Soveria Mannelli, 2006; L. GARLATI, Sepolti
vivi. 1l carcere al tempo delle Pratiche criminali: viti antichi per funzioni nuove, in Diritto
penale contemporaneo, 4/2017, 12-27; M.N. MILETTL, La pena nel processo. Giurisdizio-
nalizzazione dell’esecuzione nella penalistica dell'Italia liberale, ivi, 28-41; G.A. DONATI,
«Non modo omnibus notissimus est». Prime note intorno alla pena detentiva nel diritto
comune (secc. XIV-XVI), in Revista di storia del diritto italiano, XCI (2020), 126-177;
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da venir considerata, a partire dal XIX secolo, la «sanzione pena-
le normale», ossia la pena prevalentemente irrogata dalle corti di
giustizia. «L'imprigionamento — diceva Pellegrino Rossi — ¢ la pena
per eccellenza nelle societa incivilite»’.

Questo cambiamento era il risultato di due fattori principali: da
un lato, 'ampia diffusione dell’idea di umanizzazione della sanzio-
ne penale, grazie a un minor ricorso alle pene pitl cruente; dall’al-
tro, le nuove e piti razionali concezioni giuridiche generali orientate
all’abbandono degli aspetti simbolici e vendicativi della pena.

Fu dunque nell’Ottocento che la reclusione in carcere diven-
ne il simbolo della sanzione penale, per ragioni soprattutto prati-
che, perché, come osservano Canosa e Colonnello, essa «quando
¢ “combinata” con il lavoro, ¢ divisibile (se ne pud modificare a
volonta la intensita e la durata); ¢ “apprezzabile” (tutti soffrono
per la perdita della liberta che le si accompagna, anche coloro che
sarebbero pronti a sfidare pene forse pill severe, ma piul rapide, al
limite anche coloro che sarebbero disposti ad affrontare la pena
di morte); & “remissibile” e fino a un certo punto “riparabile”.
E “istruttiva” ed “esemplare” in quanto, a differenza della pena
capitale, che produce una impressione profonda, ma pitt 0 meno
passeggera, da luogo ad una impressione durevole. [...] Infine, la
pena del carcere — e del lavoro — ¢ la sola che si «presti ad un ten-
tativo diretto di emenda morale»*.

Le disposizioni sull’organizzazione della reclusione in carcere
erano rudimentali, a testimonianza del disinteresse del potere per
I'esecuzione delle pene detentive. Da cio derivava la scarsissima
attenzione per le effettive condizioni di vita dei detenuti.

Non si puo negare che qualche segno di interesse per la neces-
sita di contrastare gli abusi, i maltrattamenti e le vessazioni nei luo-

E. TaviLLa, La «invenzione» del carcere, tra carita cristiana e Illuminismo penale (secc.
XVII-XVIID), in DNA - Di Nulla Academia. Rivista di studi camporesiani, 111/2 (2022),
108-117. Sempre importanti le considerazioni generali di G. RuscHE, O. KIRCHHEIMER,
Punishment and Social Structure, New York, 1939 (trad. it. Pena e struttura sociale, cit.)
e M. Foucaurr, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris, 1975 (trad. it. Sorve-
gliare e punire, Torino, 2014).

> P. Rosst, Trattato di diritto penale, Napoli, 1853, 271.

4 R. CaNOsA, I. COLONNELLO, Storia del carcere, cit., 177.
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ghi di detenzione fosse senz’altro presente anche nella legislazione
dell’eta moderna. Tuttavia, a prevalere era sempre I'atteggiamento
paternalistico e la mancanza di effettivita delle forme di controllo
sulla vita carceraria.

Significativo a tal riguardo ¢ I'esempio in Francia della Or-
donnance criminelle del 1670, il cui tit. XIII Des Prisons stabiliva
all’art. 1: «vogliamo che le prigioni siano sane e organizzate, in
modo da non compromettere la salute dei prigionieri»’.

Si stabilivano inoltre gravi sanzioni per chi si fosse reso col-
pevole di maltrattamenti nei confronti dei detenuti. L'art. 37 della
stessa Ordonnance invitava «i giudici a informare i tribunali degli
abusi, degli eccessi, delle violenze, dei maltrattamenti e delle vio-
lazioni ai nostri attuali regolamenti, che saranno commessi dagli
impiegati delle carceri, dai carcerieri e dagli scrutatori, la cui prova
sara completa se ci saranno sei testimoni, anche se ognuno di loro
testimoniera fatti singolari e separati, e se ne saranno interessati»°.

Cio perché — come riteneva lo stesso redattore della Ordonnan-
ce criminelle Herni Pussort — i maltrattamenti dei detenuti «erano
cosi frequenti da non poter essere nascosti»’.

Si puo quindi affermare che, fino al XIX secolo, I'interesse per
I'organizzazione e le effettive condizioni dei penitenziari sia stato
molto limitato e sempre di tipo paternalistico. Soltanto la riflessio-
ne illuministica e le grandi trasformazioni introdotte dalle rivolu-

> «Voulons que les prisons soient siires et disposées, en sorte que la santé des

prisonniers n’en puisse étre altérée», F. SERPILLON, Code criminel, ou Commentaire sur
lordonnance de 1670, 2, Lyon, 1767, 601.

¢ Tit. XIII, Des prisons - art. 37: «Enjoignons aux Juges d’informer des exactions,
exces, violences, mauvais traitements et contraventions a notre présent Réglement, qui
seront commises par les Greffiers des géoles, les Géoliers et Guichetiers dont la preuve
sera complette, sil y a six témoins, quoiqu’ils déposent chacun des faits singuliers, et
séparés, et qu'ils y soient intéressés», F. SERPILLON, Code criminel, ou Commentaire sur
lordonnance de 1670, 2, Lyon, 1767, 645. Come osserva Francois SERPILLON, «malgré
la sévérité de 'Ordonnance, il est notoire que plusieurs Gedliers, ne laissent pas de
continuer leurs exactions, & mauvais traitements, impunément, surtout dans les prisons
des petits Sieges, et dans les prisons Seigneuriales, ot n’y ayant ordinairement qu'un ou
deux prisonniers, ils peuvent tout entreprendre, sans craindre d’en étre convaincus»,
ivi, 646.

7 «Les exactions et les violences des Géoliers étaient si fréquents, que I'on ne
pouvait les dissimuler», F. SERPILLON, Code criminel, cit., 645.
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zioni alla fine del XVIII secolo avviarono una razionalizzazione e
un profondo ripensamento del sistema penale e, specificamente,
delle pene detentive.

3. Dal “peccato” al “reato”

Il punto di partenza di tutta la vicenda fu la laicizzazione del
diritto penale, che comporto I'affermazione della netta distinzione
tra il «reato» e il «peccato», ossia il «formarsi di una frontiera, mo-
bile lungo i secoli, tra il giudizio di Dio e il giudizio degli uomini,
la giustizia divina e la giustizia umana»®. Si tratta di una distinzione
fondamentale che, al giorno d’oggi, potrebbe perfino apparire su-
perflua. Essa, tuttavia, segnd una drastica cesura con la concezione
tradizionale del diritto penale perché nella cultura giuridica me-
dievale e ancora in parte di quella dell’eta moderna, si confonde-
vano i due piani, concependo la sanzione penale frutto a un tempo
di una violazione di precetti religiosi e di norme penali laiche.

Certamente in una societa omogenea dal punto di vista reli-
gioso — come quella medievale — reato e peccato potevano in gran
parte identificarsi, in quanto la violazione della norma giuridica
si rivelava perlopit coincidente con quella della norma religiosa.
Quando la societa perse la sua uniformita, in seguito allo sviluppo
di nuovi culti religiosi sulla scia della riforma protestante, risulto
impossibile conservare I'identificazione tra reato e peccato.

La concessione della tolleranza religiosa, a lungo combattuta in
nome della lotta alle eresie, fu un fenomeno inevitabile nell’Euro-
pa dell’eta moderna, ove I’adesione alla Riforma si era consolidata
in numerose zone del continente. Cio contribui in modo rilevante
alla laicizzazione del «diritto di punire» dello Stato che completo
il suo distacco dall’ordinamento religioso con I'Illuminismo e la
Rivoluzione francese. Celebri, a tal riguardo, le prese di posizione,

8 P. Probi, Cristianesimo e potere, peccato e delitto, in Scienza & Politica. Per una
storia delle dottrine, 2001, 17. Sul tema si veda, dello stesso Paolo Prop1, Una storia
della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bo-
logna, 2000.
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tra gli altri, di Montesquieu, Voltaire, Bentham, Filangieri e Ce-
sare Beccaria. Quest’ultimo riteneva impossibile per il legislatore
qualificare come «reato» un dato comportamento sulla base del-
la «gravezza del peccato» e di «supplire alla divina giustizia» per
«vendicare I’Essere che basta a se stesso», che «si & riserbato a sé
solo il diritto di essere legislatore e giudice nel medesimo tempo,
perché egli solo pud esserlo senza inconveniente»’.

La laicizzazione del diritto consenti I'avvio del processo di li-
berazione della sanzione penale dai suoi aspetti teologici, simboli-
ci e vendicativi caratteristici della concezione tradizionale: «la luce
dell'Tlluminismo — afferma Giovanni Fiandaca — diffondendost, fini
col rischiarare la gran parte delle legislazioni penali, dalle quali fu-
rono progressivamente espunte le figure criminose pit aberranti»!°.

La nuova concezione indusse il legislatore — progressivamente
e con grande difficolta — a sanzionare penalmente soltanto i com-
portamenti effettivamente nocivi per la societa, in nome di un «di-

° C. BECCARIA, Dez delitti e delle pene, 1764, cap. VIL. «Finalmente alcuni pensa-
rono che la gravezza del peccato entrasse nella misura dei delitti. La fallacia di questa
opinione risaltera agli occhi d’un indifferente esaminatore dei veri rapporti tra uomini
e uomini, e tra uomini e Dio. I primi sono rapporti di uguaglianza. La sola necessita ha
fatto nascere dall’urto delle passioni e dalle opposizioni degl’interessi I'idea della utilita
comune, che ¢ la base della giustizia umana; i secondi sono rapporti di dipendenza da
un Essere perfetto e creatore, che si ¢ riserbato a sé solo il diritto di essere legislatore e
giudice nel medesimo tempo, perché egli solo pud esserlo senza inconveniente. Se ha
stabilito pene eterne a chi disobbedisce alla sua onnipotenza, qual sara I'insetto che
osera supplire alla divina giustizia, che vorra vendicare I'Essere che basta a se stesso,
che non puo ricevere dagli oggetti impressione alcuna di piacere o di dolore, e che solo
tra tutti gli esseri agisce senza reazione? La gravezza del peccato dipende dalla imper-
scrutabile malizia del cuore. Questa da esseri finiti non pud senza rivelazione sapersi.
Come dunque da questa si prendera norma per punire i delitti? Potrebbono in questo
caso gli uomini punire quando Iddio perdona, e perdonare quando Iddio punisce. Se
¢li uomini possono essere in contradizione coll’Onnipossente nell’offenderlo, possono
anche esserlo col punire». Cfr., per tutti, R. Pasta, Beccaria, Cesare, in 1l Contributo
italiano alla storia del Pensiero: Diritto, Roma, 2012 (nel sito web https://www.treccan.
it/ enciclopedia/cesare-beccarial).

0 G. FIANDACA, Laicita del diritto penale e secolarizzazione dei beni tutelati, in Stu-
di in memoria di Pietro Nuvolone, vol. 1, Milano, 1991, 171. Cfr. E STELLA, Laicita dello
Stato: fede e diritto penale, in G. MarINucc, E. DoLCINI (a cura di), Diritto penale in
trasformazione, Milano, 1985, 309 s.; E. PALAZZO, Laicita del diritto penale e democrazia
«sostanziales, in Quaderni costituzionalt, 2010/2, 437-453.


https://www.treccani.it/enciclopedia/cesare-beccaria/
https://www.treccani.it/enciclopedia/cesare-beccaria/
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ritto penale limitato», ossia considerato quale extrenza ratio indi-
spensabile a garantire la convivenza pacifica dei cittadini.

Osserva giustamente Luigi Ferrajoli che nessuna dottrina ha
svolto una funzione di «secolarizzazione e di liberalizzazione del
diritto penale quanto quelle, connesse, dell’utilitarismo penale e
dell’autonomia del diritto dalla morale»: «sulla base dei due requi-
siti della dannosita per i terzi e dell’esteriorita dell’azione, la proi-
bizione non solo degli atti interni, delle intenzioni, dei vizi e delle
opinioni ma anche di una quantita innumerevole di comportamen-
ti e di inclinazioni devianti, tradizionalmente punite in omaggio
all’equivalenza premoderna tra reato e peccato, € stata sottoposta
dal pensiero penale illuministico a una critica dissolutrice che non
ha precedenti né piu si ripetera nella storia della cultura giuridica.
Innanzitutto I'eresia, i sacrilegi, le bestemmie e in generale le offese
alla religione, intorno a cui Hobbes, Thomasius, Locke, Monte-
squieu, Beccaria e Voltaire scrivono concordemente che non spet-
ta all'uomo vendicare la Divinita e che tutto cio che passa tra I'uo-
mo e Dio ¢ di competenza di quest’ultimo e merita sanzioni solo
religiose e ultraterrene. In secondo luogo, la magia e la stregoneria,
nelle quali Thomasius non vede il corpus delict: né altri attendibili
elementi di prova [...] In terzo luogo la bigamia e I'adulterio, che
sia Thomasius che Beccaria e Voltaire considerano comportamenti
solo immorali e non delittuosi. Infine i delitti politici di lesa maesta
e i reati di parole, bollati entrambi da Montesquieu come fonti di
dispotismo e di illiberta, nonché i comportamenti soltanto sospetti
o puramente preparatori la cui punizione, dice Humboldt, attenta
alla liberta dei cittadini»'.

Rispetto all’attenzione veramente fondamentale degli Illumini-
sti per la riforma del diritto penale sostanziale e processuale (razio-
nalizzazione del processo, abolizione della tortura e della pena di
morte), 'organizzazione e il funzionamento concreto del carcere
non destarono altrettanto interesse. Anzi, si puo affermare che il
tema «fu affrontato dalla cultura dei Lumi con molto distacco»'?,

" L. FerrAJOLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari 1989,
486.
12 R. CaNOSA, I. COLONNELLO, Storia del carcere, cit., 127.
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soprattutto a causa della considerazione della maggiore urgenza di
altri interventi di riforma in campo penale. E tuttavia innegabile
che la vasta razionalizzazione del sistema penale avviata dal pen-
siero illuminista abbia rappresentato la premessa indispensabile di
ogni successiva riflessione sul tema carcerario.

A questo riguardo si possono ricordare le parole di Cesare
Beccaria relative alla dolcezza delle pene: «& evidente che il fine
delle pene non ¢ di tormentare ed affliggere un essere sensibile, né
di disfare un delitto gia commesso», ma piuttosto quello di «im-
pedire il reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini e di rimuovere gli
altri dal farne uguali»®.

4. Pena ed espiazione

Appare evidente che dalla generale laicizzazione del diritto sia
derivato I’abbandono della concezione della pena quale strumento
di «espiazione» del peccato in favore di una sua considerazione in
termini utilitaristici. Se, come avveniva tradizionalmente, «reato»
e «peccato» si identificavano, la sanzione penale assumeva per il
«reo/peccatore» anche la funzione di strumento di «espiazione»,
conseguente a una trasgressione della norma religiosa. Tale con-
cezione tradizionale giustificava la previsione di sanzioni penali
dall’elevato valore simbolico, quali, ad esempio, il rogo per gli ere-
tici, il taglio della mano destra per gli omicidi, lo squartamento per
i regicidi, la bollitura per i falsari, o ancora 'amende honorable,
pena accessoria che ben riassumeva l'identificazione del reato
con il peccato. E sufficiente ricordare Porribile supplizio inflitto
a Francois Ravaillac nel 1610 — per aver ucciso Enrico IV — e a
Robert-Francois Damien nel 1757 — colpevole di aver attentato
alla vita di Luigi XV. L'accanimento nell’inflizione dei tormenti e
la modalita della uccisione del condannato rispondevano proprio
alla necessaria esibizione simbolica di una solenne espiazione del
peccato commesso. La terribile descrizione della pena inflitta apre
com’e noto Surveiller et punir di Michel Foucault. Damien fu con-

B C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., cap. XV.



ESECUZIONE DELLA PENA E CARCERE TRA XVIII E XIX SECOLO 11

dannato a: «fare confessione pubblica davanti alla porta principale
della Chiesa di Parigi», dove doveva essere «condotto e posto den-
tro una carretta a due ruote, nudo, in camicia, tenendo una torcia
di cera ardente del peso di due libbre»; poi «nella detta carretta,
alla piazza di Gréve, e su un patibolo che ivi sara innalzato, tana-
gliato alle mammelle, braccia, cosce e grasso delle gambe, la mano
destra tenente in essa il coltello con cui ha commesso il detto par-
ricidio bruciata con fuoco di zolfo e sui posti dove sara tanagliato,
sara gettato piombo fuso, olio bollente, pece bollente, cera e zolfo
fusi insieme e in seguito il suo corpo tirato e smembrato da quattro
cavalli e le sue membra e il suo corpo consumati dal fuoco, ridotti
in cenere e le sue ceneri gettate al vento»'“.

Lorrore che suscita la lettura del dispositivo della sentenza
del Parlamento di Parigi del 1757 ci consente di comprendere il
carattere crudele e fortemente simbolico del sistema delle pene
dell’ Ancien Régime.

In questo contesto, e malgrado la tenace resistenza della dottri-
na tradizionale, la campagna illuminista diede avvio a una radicale
trasformazione della cultura penalistica e a una profonda riforma
degli ordinamenti giudiziari: tra Settecento e Ottocento «la lugu-
bre festa punitiva — osserva Michel Foucault — si va spegnendo»®.

5. La Rivoluzione francese

La Rivoluzione francese realizzo sulla base delle dottrine illu-
ministiche una trasformazione radicale dell’ordinamento giudizia-
rio e della cultura penalistica'®. La netta laicizzazione del sistema

4 M. Foucautr, Sorvegliare e punire, cit., 5.

1 Secondo Foucault, «in questa trasformazione si sono combinati due processi.
[...] Daun lato la scomparsa dello spettacolo della punizione: il cerimoniale della pena
tende ad entrare nell’lombra, per non essere altro che un nuovo atto procedurale o
amministrativo. [...] Con la scomparsa dei supplizi, ¢ dunque lo spettacolo a cessa-
re; ma & anche la presa sul corpo ad allentarsi. [...] La sofferenza fisica, il dolore del
corpo, non sono pitl elementi costitutivi della pena. Il castigo & passato da un’arte di
sensazioni insopportabili a una economia di diritti sospesi», M. FOUCAULT Sorvegliare
e punire, cit., 10.

16 Le riforme furono talmente ampie e profonde da realizzare «une autre justice»
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condusse a una concezione della pena che abbandonava gli intenti
simbolici e vendicativi in favore di un approccio utilitaristico e pit
rispettoso della dignita umana'.

Certamente ['approccio paternalistico nei confronti delle
questioni relative al carcere sopravvisse ma, grazie all’abbandono
della concezione vendicativa e allo sviluppo di una sensibilita ga-
rantistica, comincio ad affermarsi I'idea dell’obbligo per lo Sta-
to di tutelare e proteggere anche i cittadini detenuti. Cio grazie a
una nuova centralita dell'individuo, ossia il cittadino portatore di
diritti fondamentali e inalienabili, in ossequio al giusnaturalismo
razionalistico.

La prima costituzionalizzazione di tali principi si verifico con
la Dichiarazione dei diritti dell’ Uomo e del Cittadino del 1789. Sep-
pur essa non contempli esplicitamente norme relative alle pene
carcerarie, essa enuncia una concezione penalistica del tutto nuo-
va. Capisaldi del sistema penale furono i principi di legalita (prin-
cipio che permea tutto il testo del 1789) e il divieto di ogni maltrat-
tamento nei confronti di imputati e condannati. Ci riferiamo agli
artt. 5 («La legge ha il diritto di vietare solo le azioni nocive alla
societa»), 7 («Nessun uomo puo essere accusato, arrestato o dete-
nuto se non nei casi determinati dalla legge, e secondo le forme da
essa prescritte»), 8 («La legge deve stabilire solo pene strettamente
ed evidentemente necessarie») e 9 («Presumendosi innocente ogni
uomo sino a quando non sia stato dichiarato colpevole, se si ritiene
indispensabile arrestarlo, ognz rigore non necessario per assicurarsi
della sua persona deve essere severamente represso dalla Legge»). Si
tratta di pochi articoli in grado tuttavia di incidere profondamente
e di costituzionalizzare un approccio assai innovativo alla materia
penale.

Nella legislazione rivoluzionaria successiva si alternarono
provvedimenti incerti e a volte contraddittori, certamente con-

come ha giustamente affermato Robert BADINTER, Une autre justice. Contributions a
Ubistoire de la justice sous la Révolution francaise, Paris, 1989. In generale sulla storia
della giustizia si veda il fondamentale studio di J-P. ROYER, Histoire de la justice en
France. De la monarchie absolue a la République, 111 ed., Paris, 2001.

7 1.G. Pet1T, Ces peines obscures: la prison penale en France: (1780-1875), Paris,
1990.
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dizionati dalle convulse vicende politiche del tempo. Non si puo
pertanto individuare una precisa linea evolutiva degli ordinamenti
penitenziari negli anni della Rivoluzione ma soltanto riconoscere
un certo interesse per la condizione degli individui condannati a
una pena detentiva.

Nel periodo napoleonico si verifico una brusca inversione di
tendenza in quanto la legislazione penale e carceraria rinuncio ad
alcune delle acquisizioni garantistiche e umanitarie della Rivolu-
zione per ricuperare istituti e principi dell’ Ancien Régime in nome
di una pragmatica efficacia repressiva. E sufficiente ricordare a tal
riguardo il ripristino nel codice penale del 1810 di alcune pene tra-
dizionali dal forte carattere simbolico gia abolite dalla Rivoluzione,
quali il marchio a fuoco, 'amputazione della mano e la gogna'®.

6. Considerazioni conclusive

Con il XIX secolo — afferma Foucault — scompare «il grande
spettacolo della punizione fisica; si nasconde il corpo del suppli-
ziato; si esclude dal castigo I’esposizione della sofferenza. Si entra
nell’eta della sobrieta punitiva»'®.

Le trasformazioni della scienza penalistica tra Sette e Ottocen-
to furono radicali al punto da realizzare un vero e proprio cambio
di prospettiva. Una volta laicizzato il diritto penale, la sanzione

8 Questa la condanna prevista per il parricida dall’art. 13 del codice penale
del 1810: «Le coupable condamné a mort pour parricide, sera conduit sur le lieu de
P’exécution, en chemise, nu-pieds, et la téte couverte d’un voile noir. Il sera exposé sur
I’échafaud pendant qu’un huissier fera au peuple lecture de I'arrét de condamnation;
il aura ensuite le poing droit coupé, et sera immédiatement exécuté a mort». Mentre
Iart. 20 stabiliva la marchiatura a fuoco: «Quiconque aura été condamné 2 la peine des
travaux forcés 2 perpétuité, sera flétri, sur la place publique, par I'application d’une
empreinte avec un fer brilant sur '’épaule droite. Les condamnés a d’autres peines ne
subiront la flétrissure que dans les cas ot la loi 'aurait attachée a la peine qui leur est
infligée. Cette empreinte sera des lettres T P pour les coupables condamnés aux travaux
forcés a perpétuité; de la lettre T pour les coupables condamnés aux travaux forcés
a temps, lorsqu’ils devront étre flétris. La lettre F sera ajoutée dans I’empreinte, si le
coupable est un faussaire».

Y M. Foucautr, Sorvegliare e punire, cit., 17.
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non mirava piu a «salvare 'anima» del condannato tramite Iespia-
zione del peccato, ma si proponeva semplicemente di proteggere la
societa e I'ordine pubblico. La fine della identificazione del reato
con il peccato provocod una serie di importanti conseguenze che
produssero un crescente interesse per I’esecuzione della pena, in
vista di un possibile reinserimento del condannato nella societa.

Il percorso, tutt’altro che lineare e pacifico, fu costellato da
provvedimenti contradditori e dal periodico riemergere di principi
e istituti che si consideravano ormai superati dalle moderne dot-
trine penalistiche. La legislazione penitenziaria fu caratterizzata da
una sorta di atteggiamento «pendolare» del legislatore che alterno
provvedimenti di attenzione alla condizione dei detenuti con altri
tendenti invece a inasprire — senza molti scrupoli — il regime car-
cerario. Fu soltanto nel XX secolo, in particolare con la Dichia-
razione Universale dei Diritti dell’'Uomo del 1948 (art. 5) e con
la CEDU del 1950 (art. 3), che fu effettivamente formalizzato nel
diritto internazionale il divieto di tortura e di ogni maltrattamento,
anche per i detenuti.
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Bagni penali e dimensione insulare nell Ottocento italiano.
Costanti spaziali nelle strategie punitive

SomMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il bagno penale insulare: stato della sto-
riografia e nuove prospettive di indagine. — 3. Le isole del Mezzogior-
no nella codificazione penale borbonica. — 4. I molteplici usi punitivi
dell’arcipelago ponziano. — 5. I bagni penali, tra gestione ordinaria
e sogni riformatori. — 6. Una costante delle strategie punitive. — 7.
Conclusioni.

1. Introduzione

Lungo tutto il XIX secolo e per buona parte del XX, le isole
minori italiane del Mezzogiorno vengono investite in maniera sem-
pre piu sistematica del ruolo di luoghi privilegiati per I'isolamento
di alcune tipologie di soggetti considerati come pericolosi per I'or-
dine pubblico. Se ¢ vero che questi spazi insulari vantano un antico
legame con specifiche pratiche punitive, che possiamo far risalire
alle esperienze della relegatio e deportatio in insulam di epoca ro-
mana', ¢ altrettanto vero che le articolazioni che il rapporto tra
dimensione insulare e regimi punitivi assume dall’epoca moderna
sono profondamente diverse. Le isole di relegazione di epoca bor-
bonica, da una parte, rappresenteranno un modello per le colonie
insulari coatte di epoca liberale, divenute poi colonie di confino in
epoca fascista. Accanto a queste, i bagni penali costituitisi tra fine
Settecento e inizio Ottocento in alcune isole vanteranno un’altret-

VY. RWIERE, L'incarcération dans la Rome antique, in Socio, n. 14-2020, 19-36; C.
Bocazzi, Giustizia e repressione politica a Roma nel primo secolo dell'Impero: lo stru-
mento della relegatio in insulam, in L. TaNzINI (a cura di), Oralita, scrittura, potere:
Sardegna e Mediterraneo tra Antichita e Medioevo, Roma, 2020, 125-138.
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tanto importante longevita come spazi di pena, riconvertendosi di
fronte alle trasformazioni che i sistemi punitivi subiscono per ordi-
ne degli attori statuali che si succedono.

Il presente contributo intende approfondire il tema dei bagni
penali insulari che nel corso dell’Ottocento si sono andati affer-
mando come uno degli strumenti privilegiati nell’ambito delle
strategie punitive statuali nel Mezzogiorno della penisola italiana.
11 baricentro dell’indagine si sposta quindi dal mero istituto peni-
tenziario — il bagno penale — verso una sua specifica articolazione
associata ad una tipologia di spazio — quello zzzsulare — che viene
ad affermarsi, come vedremo nelle pagine seguenti, come una delle
pit efficaci esperienze punitive dell’epoca contemporanea.

2. Il bagno penale insulare: stato della storiografia e nuove prospet-
tive di indagine

Negli ultimi anni ¢ emersa una produzione storiografica mag-
giormente attenta a comprendere il reale andamento delle risposte
penali della classe dirigente italiana ai problemi legati alla giustizia
penale?. Queste risposte non possono essere pienamente compre-
se attraverso una semplice indagine della produzione normativa,
bensi allargando lo sguardo al loro funzionamento, quindi alla
prassi. Partendo da questa prospettiva il quesito alla base della
presente ricerca & quello di contribuire a comprendere se esiste
da parte dei decisori politici una peculiare percezione dello spa-
zio insulare nella definizione delle proprie strategie punitive. Ri-
costruire un’esperienza punitiva legata ad una peculiare tipologia
di spazio significa attingere da filoni storiografici che non sempre
sono entrati in contatto tra di loro. Passi importanti sono stati fatti
dalla storiografia dei sistemi di pena applicati alle colonie penali
insulari tra Otto e Novecento. Rimanendo per lo piu focalizzati
su una prospettiva di storia delle istituzioni penitenziarie, di sto-
ria del pensiero giuridico e del dibattito politico, questi studi, per

2 L. MARTONE, Introduzione, in Ip. (a cura di), Giustizia penale e ordine in Italia
tra Otto e Novecento, Napoli, 1996, dir.VI-VIL.



BAGNI PENALI E DIMENSIONE INSULARE NELL'OTTOCENTO ITALIANO 17

quanto non numerosi per il panorama italiano, hanno permesso di
tracciare una preziosa genealogia delle strategie punitive in ambito
insulare’. Minore attenzione, anche da questo punto di vista, ¢
stata accordata al tema dei bagni penali insulari*. Per una piena
comprensione di questa peculiare esperienza, risulta necessario in-
crociare lo studio di differenti processi. Ci riferiamo in particolare
ai dibattiti della scienza penitenziaria — quelli che Anna Capelli fe-
licemente defini «i discorsi sulle carceri»’ — rivelatori della perce-
zione che hanno di questi sia i differenti attori politici che i nume-
rosi teorici della pena, alla produzione normativa e di regolamenti,
accanto alle pratiche punitive effettivamente adottate. Attraverso
un approccio microanalitico alle fonti, il caso del bagno penale di
Santo Stefano, nell’arcipelago delle isole ponziane, rappresentera
dal nostro punto di vista un osservatorio per indagare ’esperienza
maturata da questa specifica tipologia di spazio detentivo.

E quindi la rappresentazione dello spazio nella sua relazione
con le coeve pratiche politiche dettate dall’alto che viene ad essere
maggiormente indagata. Una relazione che ci po’ aiutare a meglio
contribuire alla costruzione di una geostoria della pena, inserita in
quel lungo percorso di trasformazione dei sistemi detentivi nella pe-
nisola, caratterizzato dall’introduzione di nuovi modelli carcerari,
I’assimilazione e rielaborazione di modelli e pratiche allogeni, oltre
che dal costante confronto con consuetudini e limiti preesistenti.

3. Le isole del Mezzogiorno nella codificazione penale borbonica

Le basi giuridiche per I’adozione sistematica degli spazi insulari
del Mezzogiorno borbonico come luoghi di pena furono poste con

> Tra i pit interessanti si segnalano A. CAPELLI, La buona compagnia. Utopia e
realtd carceraria nell'Italia del risorgimento, Milano, 1988; A. TOLOMEO, Bagni penali e
isole di relegazione nel Regno di Napoli, in L. MARTONE, op. cit., 1-62.

+ A questo proposito, oltre al gia evocato saggio di Adriana Tolomeo, segnaliamo
lo studio monografico dedicato al bagno penale sull’isola di. Procida: F. ASsaNTE, La
regina delle galere: storia e storie del carcere di Procida, Napoli, 2015.

> A. CAPELLL, La storia penitenziaria: fonti e metodi, in M. DA PASSANO (a cura di),
Le colonie penali nell’ Europa dell’ Ottocento, Roma, 2004, 19.
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il codice penale e quello di procedura penale promulgati nel 1819,
preparati sulla base del codice francese del 1810, seppur con alcune
modifiche®. 1l sistema di pene, distinte in criminali, correzionali e
di polizia, andava a rispondere rispettivamente alla tripartizione dei
reati in crimini, delitti e contravvenzioni. Le pene criminali previste
erano: la morte; I’ergastolo che consisteva nella «reclusione del con-
dannato per tutta la vita nel forte di un’isola»; i ferri, ovvero i lavori
forzati a profitto dello Stato con apposizione di catene che da scon-
tarsi, da un minimo di sette a un massimo di trent’anni, nei bagni
marittimi o all'interno di presidii fortificati; la reclusione da sei a
dieci anni in case di forza; la relegazione da sei a dieci anni «traspor-
tandosi il condannato in un’isola, per dovervisi trattener libero nel
corso della condannax; I'esilio dal regno perpetuo o temporaneo;
I'interdizione dai pubblici uffici; I'interdizione patrimoniale’.

Nella codificazione borbonica la dimensione insulare viene
quindi associata ad alcune specifiche pene. Un interessante paral-
lelismo puod essere fatto con quanto stava avvenendo nel Regno di
Sardegna, utile soprattutto per capire cosa accadra poi nel periodo
unitario con 'unificazione dei due sistemi. La codificazione penale
sabauda, avvenuta nel 1839 ed in vigore dall’anno successivo, non
prevedeva infatti la definizione dei luoghi dove scontare la pena in
maniera cosi dettagliata come specificato in quella del Regno delle
Due Sicilia®. Né per le pene criminali, né tantomeno per quelle
correzionali si afferma mai che il luogo dovesse essere un’isola. Per
la pena della relegazione, inclusa anche nel Regno di Sardegna tra
le pene criminali, si specifica solo che «consiste nella detenzione
del condannato in un castello o altro forte»’.

Per la stessa pena dell’ergastolo, che nella codificazione sabau-
da rientra tra quelle correzionali e non tra le criminali, si specifi-

¢ 1l sistema di pene fu ad esempio mitigato rispetto al sistema francese attraver-
so alcuni sostanziali provvedimenti, come ’abolizione dell’infamia e della morte civile
come conseguenze delle condanne pit gravi. In tal senso, G. TESSITORE, L'utopia peni-
tenziale borbonica. Dalle pene corporali a quelle detentive, Milano, 2002, 60-62.

7 Leggi penali del Codice per lo Regno delle Due Sicilie, Napoli, 1819, 18 ss.

8 Codice per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, Torino, 1839.

° La gerarchia delle pene criminali ¢ la seguente: morte, lavori forzati a vita e a
tempo, reclusione, relegazione e interdizione dai pubblici uffici. Ivi, Cap. I, 6.
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ca che deve esplicarsi in specifiche case di correzione, distinte da
quelle previste per il carcere!®. Questa differenza, apparentemente
minima, in realta ¢ rivelatrice di una diversa percezione del proprio
territorio. Lisola, vocabolo prettamente di natura geografica, nel
Regno borbonico viene sanzionato come peculiare luogo di pena,
come nel caso della relegazione, oppure, per la pena dell’ergastolo,
come specifico luogo ospitante un dato stabilimento («nel forte di
un’isola»). Una differenza sostanziale, che si nutre delle pratiche
che i Borbone avevano consolidato sin dalla fine del Settecento.
E la prassi che genera una codificazione, quella del 1819, dove le
isole minori vanno a ricoprire ruoli molteplici in seno al sistema
penale'’. L’arcipelago ponziano da questo punto di vista ¢ partico-
larmente indicativo.

4. I molteplici usi punitivi dell arcipelago ponziano

Le isole ponziane maturano nel corso dei decenni a cavallo tra
Sette e Ottocento diversificate esperienze di governo del territorio.
Ai progetti di popolamento che interessano gli spazi insulari di
Ponza e Ventotene viene ad affiancarsi quasi subito un loro utilizzo
come luoghi di pena'?. Utilizzo che verra ratificato e sviluppato
solo successivamente, con la codificazione penale post Restaura-
zione precedentemente evocata.

Prendendo atto dell’efficacia delle strategie punitive adottate
alla fine del Settecento, sia Ponza che Ventotene diventano luo-
ghi di destinazione per i condannati alla pena della relegazione.
Si trattava di una pena di natura giudiziaria. Tuttavia nel corso
degli anni essa venne utilizzata sempre pit frequentemente an-

10 Tvi, Cap. 11, 9.

M. BELTRANI SCALIA, Sul governo e sulla riforma delle carceri in Italia: saggio
storico e teorico, Torino, 1867, 470-47. Per uno sguardo d’insieme, A. CAPELLI, La buona
compagnia, cit., 95 ss.

12 Per un quadro generale sui progetti di colonizzazione moderna delle isole di
Ventotene e Ponza rimandiamo rispettivamente a: F. GARGIULO, Ventotene. Una comu-
nitd per decreto. Storia dell’isola, 1771-1861, Genova-Ventotene, 2017, R. CONTE (a cura
di), Aspetti della vita dei coloni delle Isole Ponziane nel Settecento, Minturno, 2020.
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che senza condanna penale, come «misura di pubblico interes-
seP». In riferimento alle pene correzionali le isole di relegazione
potevano “ospitare” contemporaneamente condannati alla pena
del confino, a quella dell’esilio correzionale, nonché agli arresti
domiciliari (condanna evidentemente limitata ai residenti sull’i-
sola)'.

Limportanza, dal punto di vista strategico, di questi luoghi
viene consolidandosi per il loro contestuale utilizzo come bagni
penali, riprendendo anche in questo caso pratiche del secolo pre-
cedente che nell’Ottocento vedono una loro sistematizzazione
normativa. Da una parte, I'isola di Ponza vedra riaprirsi nel 1817
il vecchio Bagno penale chiuso durante il periodo francese®. Al-
trettanto peculiare il percorso che portera alla realizzazione del
bagno di Santo Stefano alla fine del Settecento. Non basandosi
su modelli pregressi che sono andati consolidandosi nel tempo,
esso riveste un carattere inedito sotto diversi punti di vista. Per le
procedure adottate, per I'utilizzo di fondi privati e quindi scevro
dalle difficolta che vissero in quello stesso periodo altre impor-
tanti opere pubbliche, per le tempistiche. Dalla prima delibera
del 1793 alla conclusione dei lavori passarono meno di 6 anni. Un
tempo oggettivamente molto breve nonostante le difficolta di na-
tura logistica per la costruzione di un edificio ex novo in un’isola
assai lontana dalla costa. Un arco cronologico che risulta ancora
pitt eccezionale se lo si paragona a quanto ci volle per ’elabora-
zione e la costruzione dei nuovi stabilimenti carcerari borbonici
nella prima meta dell'Ottocento. E 'urgenza politica che ritma i
tempi. E per fare cio ci si affida a persone che di quelle peculiarita
aveva maturato esperienze pregresse. Il direttore dei lavori, I'inge-
gnere Francesco Carpi, aveva infatti lavorato assieme ad Antonio

B A. TOLOMEO, Bagni penali e isole di relegazione, op.cit., 44 ss.

4 Le pene correzionali, tutte per un massimo di 5 anni, erano: la prigionia in una
casa di correzione; il confino in un determinato comune; Iesilio correzionale al di fuori
del distretto di appartenenza; l'interdizione a tempo dei diritti civili. Le pene di polizia
prevedevano: la detenzione fino a 29 giorni in una casa di correzione; il “mandato in
casa”, cio¢ gli arresti domiciliari sempre fino a 29 giorni; 'ammenda pecuniaria.

15 S, Corvisiert, All'isola di Ponza. Regno borbonico e Italia nella storia di un’isola
(1734-1984), Roma, 1985, 128-129.
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Winspeare al progetto di colonizzazione della vicina Ventotene
avviato nel 1768. Conosce bene le difficolta logistiche, i referenti
politici insediatisi sull’isola, nonché i coloni che vi si erano recen-
temente stabiliti. Questo &now-how sara preziosissimo sia nella
progettazione che nella risoluzione dei problemi che di volta in
volta emergeranno in corso d’opera. Una volta concluso, il bagno
penale di Santo Stefano rappresentera un tassello fondamenta-
le in una pit ampia serie di provvedimenti politici, polizieschi e
giudiziari tesa a «smorzare gli effetti della rivoluzione francese
(1794-1798)» e mantenere la stabilita interna'®. All'indomani de-
gli eventi del 1799 lo stabilimento fu utilizzato infatti come car-
cere per molti dei protagonisti della Repubblica partenopea in
attesa di giudizio".

All'indomani della Restaurazione, dopo un’interruzione avve-
nuta durante il periodo francese, il bagno penale venne progressi-
vamente reintegrato nel sistema di regimi punitivi borbonico. Dagli
anni Venti dell’Ottocento troviamo nel bagno di Santo Stefano un
numero crescente di condannati all’ergastolo, tra questi molti op-
positori politici che avevano partecipato ai moti di quel decennio,
condannati alla pena dei ferri e i cosiddetti «presidiarj»'®. Queste
differenti categorie di condannati vivevano negli stessi spazi. Tut-
tavia, diversi erano gli organi di governo preposti alla loro gestio-
ne, come variegati i percorsi di produzione normativa e i filoni del
dibattito di natura politico-giuridica che le interessavano.

16 E. NAPPIL, Banchi e finanze della Repubblica Napoletana, Napoli, 1999, 33-37. Si
concorda in questo paragrafo con I'ipotesi avanzata da G. MIRENDA, L'origine dell’Erga-
stolo di Santo Stefano, in A. SANTILLI (a cura di), Biografia di una prigione. L'Ergastolo di
Santo Stefano in Ventotene (secc. XVII-XX), Genova, 2018, 23-42.

17 Grazie alle Ricordanze di Luigi Settembrini sappiamo che «nel 1799 vi furono
chiusi ed incatenati oltre cinquecento prigionieri politici», tra cui suo padre Raffaele
che vi stette quattordici mesi. L. SETTEMBRINI, Ricordanze della mia vita. Con prefazione
di Francesco De Sanctis, Napoli, 1879, vol. 1, 5.

18 Suggestiva la descrizione fatta da Settembrini nelle sue memorie: «Nel 1836
questo edifizio fu destinato per i soli condannati all’ergastolo, e per pochi e pessimi
condannati ai ferri. La pena dell’ergastolo stabilita nel nostro codice fu sostituita all’al-
tra dei ferri in vita: per essa il condannato & chiuso in una stanza per tutta la sua vita,
senza ferri, e con abiti suoi: perde tutti i diritti civili, ¢ considerato come morto ab
intestato, e si apre agli eredi la successione. Pena terribile, perché senza speranza» (L.
SETTEMBRINI, L'Ergastolo di Santo Stefano, cit., 157).



22 ANTHONY SANTILLI
5. 1 bagni penali, tra gestione ordinaria e sogni riformators

Nel Regno delle due Sicilie, fino al 1822, tutti i bagni erano
sotto il controllo del Corpo de’ custodi della Real Marina, che si
occupava sia della gestione dei bagni che della scorta dei servi di
pena. Quando nel 1822 questo corpo fu abolito, le due compa-
gnie che lo componevano vennero aggregate al reggimento della
Real Marina®. Da quel momento i bagni passarono sotto il con-
trollo del Direttore della Real Segreteria di Stato di Marina, men-
tre il Maggior Generale della Real Marina esercitava le funzioni
di «Ispettore di tutti i bagni»?’. Durante questi passaggi di mano,
il bagno di Santo Stefano aveva gia ripreso a funzionare, sin dal
1817, quando con decreto n. 943 del 24 ottobre era stato dichiara-
to di prima classe, con il conseguente potenziamento del proprio
organico?!. La riforma interna alla Real Marina, che si produce con
Regio decreto del 19 marzo 1835, la vede ripartita in tre ispezioni,
ognuna delle quali affidata ad un ufficiale generale: Ispezione del
personale e Maggiore generale, Ispezione del materiale e Ispezione
dei rami alieni. E quest’ultima che assume I’amministrazione, la
gestione delle fabbriche e il servizio di disciplina e custodia per
i condannati all’ergastolo ed ai ferri relativi ai bagni penali??. Dal
1857, il Ministero (con il nuovo nome di Ministero di Guerra e
Marina) passera I’amministrazione dei bagni penali — seppur per
pochi anni — al Ministero dei Lavori Pubblici, ministero che si oc-
cupava gia, sin dalla sua costituzione negli anni Quaranta, anche
delle isole di relegazione?.

I bagni penali sono oggetto di progressiva sistematizzazione
soprattutto nel primo decennio dopo la Restaurazione attraverso
una serie di regolamenti per le diverse categorie di condannati.
Con Real Decreto del 16 giugno 1824 si approvo un regolamento

Y Collezione Leggi e Decreti del Regno delle Due Sicilie (d’ora in poi CLD), I sem.,
decreto 31 maggio 1822, 296-300.

2 CLD, 1822, I sem., decreto n. 233 del 31 maggio 1822, 300-303.

2l CLD, 1817, II sem., 308.

2 Almanacco Reale del Regno delle Due Sicilie per I'anno 1854, Napoli, 1854, 326-
327.

% CLD, 1857, II sem., decreto n. 4649 del 29 dicembre 1857.
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dedicato espressamente ai condannati all’ergastolo®. Si specifica
che I’ergastolo di S. Stefano era I'unico stabilimento dove potevasi
scontare tale pena per i domini al di qua del faro (art. 2). Nono-
stante vi fosse una formale distinzione tra il bagno penale e la spe-
cifica categoria degli ergastolani, ¢ lo stesso regolamento che asse-
gna «provvisoriamente» I'incarico di comandante dell’ergastolo al
comandante del bagno di S. Stefano (art 4). Le diverse categorie
di condannati avevano tuttavia prescrizioni diverse. Ad esempio
i condannati all’ergastolo non erano obbligati a nessun lavoro o
servizio forzato (art. 5), né potevano mai uscire dalle proprie celle
«sotto qualunque pretesto», nemmeno per ritirare razione, acqua
o sussidi (art. 8). Ricevevano la stessa razione somministrata ai
condannati ai ferri oltre ad un supplemento di 5 grana al giorno
(art. 7). La pulizia dei locali non spettava loro ma ai servi di pena
(art. 6). Questa distinzione metteva i condannati su piani diversi,
anche se nel momento di disattesa delle prescrizioni le pene erano
le stesse?.

Dopo soli due anni viene pubblicato un Regolamento dedicato
invece ai forzati®®. Interessante sottolineare come ancora una volta
il bagno di S. Stefano sia spesso oggetto di particolari attenzioni.
Le periodiche ispezioni nei differenti bagni del regno erano soli-
tamente di competenza della Real Marina di Napoli o «da’ cor-
rispondenti commissarj di guerra locali». Solo per il bagno di S.
Stefano si specifica espressamente che la «rivista sara passata dal
Comandante di Ventotene, il quale si condurra per tale oggetto
in S. Stefano col mezzo della barca di corrispondenza»?’. Dello
stesso anno infine la legge che definisce lo statuto penale dei pre-
sidiarj nei bagni, che vanno ad aggiungersi alle altre categorie, con

2 Regolamento per [espiazione della pena dell'ergastolo dei 16 giugno 1824 in,
G. MADONIA, Supplemento alle cinque parti del Codice per lo Regno delle Due Sicilie,
Palermo 1840, 236-239.

» Per maggiori dettagli sulle pene vedasi in particolare I'art. 15, Ivi, 238-239.

2 Questo regolamento & approvato con Decreto Reale del 22 giugno 1826: Re-
golamento per le riviste mensuali e per lo servizio amministrativo de’ forzati esistenti ne’
bagni de’ Reali doming al di qua del faro, in G. MADONIA, Supplemento, cit., 239-244.

7 Vedasi I’art. 16 in Ivi. Ogni isola di relegazione era amministrata localmente da
comandanti militari. La prossimita delle isole di Ventotene e Santo Stefano fece si che il
comandante di quell’isola ricevesse mandato anche per le ispezioni nel bagno.
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lo scopo di difendere la piazza alla quale erano assegnati, oltre agli
ordinari servizi di corvée militare®,

Questa progressiva regolamentazione dei bagni penali sembra
voler rispondere principalmente a necessita dettate da contingenze
politiche. Il sovraffollamento delle carceri napoletane era un dato
di fatto sempre pit allarmante. Cosi negli anni Venti il bagno pe-
nale dell’isola di Ponza vede arrivare in maniera assai rapida circa
settecento condannati ai lavori forzati?’. Nuovi bagni al contempo
vengono costituiti, come quello di seconda classe stabilito presso il
forte dell’isola di Ischia nel 1825 assieme ad un ospedale per i con-
dannati infermi*®. A questo si aggiunse quello di Procida negli anni
Trenta, attraverso il riadattamento dell’antico Palazzo d’Avalos a
carico del Ministero degli interni®".

Dopo questa prima fase di rimessa in ordine, anche i bagni
penali vengono interessati dal dibattito che, dal 1830 al 1860, nel
Regno delle Due Sicilie interessa le questioni carcerarie. Nei sa-
lotti napoletani si prende posizione verso i sistemi auburniano,
filadelfiano o misto, con una costante attenzione alla produzione
pubblicistica italiana ed internazionale, e manifestando la necessita
che anche i Borbone si attivassero per un’organica riforma peni-
tenziaria®. Salito al trono nel 1830, Ferdinando II incarica I’allora

2 Statuto penale pe’ reati dei presidiarj e loro custodi, approvato con legge n. 683
del 29 maggio 1826, Ivi, 244-250. Intanto un anno prima, con Decreto Reale n. 381
del 16 novembre 1825 si stabilisce la competenza del Consiglio di guerra di marina e
della Corte marziale marittima per i reati in seno ai bagni penali. CLD, 1825, II sem.,
279-280.

2 S. CORVISIERL, 0p. cit., 130-131.

30 PDistituzione avvenne con decreto n. 289 dell’11 settembre 1825. CLD, 1825,
1T sem., 135-136.

1 F. ASSANTE, op. cit., 16-18.

%2 A titolo di esempio della profonda attenzione verso gli studi che negli altri stati
italiani e non si producevano in merito a tale dibattito, P.S. MANCINT, Del mziglior ordina-
mento del Carcere di Avellino e della introduzione della riforma penitenziaria nel Regno
delle Due Sicilie, estratto da Ore Solitarie, fasc. VII-VIII-IX, 1843.; Ip., Della utilita di
ordinare i nuovi asili di mendicita nel Regno di Napoli, sotto la forma di colonie agricole.
Discorso pronunziato nella seduta generale della Regia Societd economica del Principato
Ulteriore del 30 maggio 1843, Estratto dalla Biblioteca di scienze morals, legislative ed
economiche, 1844, £. V, 1-32; T. Mamiani, P.S. MANCINI, Intorno alla filosofia del diritto
e singolarmente intorno alle origini del diritto di punire: lettere, 2 voll., Napoli, 1844.
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Ministro degli interni Nicola Santangelo di commissionare una ri-
cerca sulla questione carceraria, compito che fu affidato a Filippo
Volpicella. I saggi che dal 1833 fino ai primi anni Quaranta vengo-
no da lui pubblicati sugli Annali civili del Regno delle Due Sicilie
si sviluppano su due direttrici. Da una parte si voleva partecipare
al pit ampio filone di riflessioni che a livello europeo stava ma-
turando sui sistemi penitenziari, e sulle carceri in particolare. A
questo dibattito teorico si affiancava poi la volonta di affrontare
criticita che il Regno viveva da tempo e che videro nei tentativi
di re Ferdinando II una volonta riformatrice”. La questione dei
bagni penali emerge soprattutto a questo proposito. Essi sono per-
cepiti come un anello critico del sistema: «E in vero lo stato in
che al presente trovansi i bagni dee spaventare per modo che si
abbia quindi ad immaginar come escludere dalle categorie della
pena questa, la quale anzi che essere di giovamento, ¢ di grande e
visibile danno. L’esperienza ha chiaramente provato che le catene
non impediscono a’ rei di potere spesso fuggire, ma servono solo
a renderli meno atti al lavoro imposto [...] che infine conseguenza
di quel carcere sono i costumi pessimi, poca attitudine a qualsiesi
lavoro e somma pigrizia, pudore niente, prontezza e accorgimento
grande nell’involare o guastar la roba altrui. Né una tal dipintura ¢
finta o alterata, ma vera»*.

Per il loro carattere antiquato rispetto ai nuovi obbiettivi del-
la scienza penitenziaria, Volpicella afferma di preferire ai bagni la
deportazione. E tuttavia conscio dell'impossibilita di abolirli re-
almente, soprattutto per 1'urgenza che la corona sentiva di voler
garantire un ordine pubblico sempre pitt minacciato. La loro proli-
ferazione negli ultimi anni non poteva che essere accompagnata da

> Gli assunti pit rilevanti dei primi contributi furono raccolti nel seguente vo-
lume: F VorpiceLLa, Delle prigioni e del loro migliore ordinamento, Napoli, 1837. In
merito alle influenze che Volpicella subi dal dibattito internazionale vedasi D. AMBRON,
Le carceri regie del Regno di Napoli tra capitale e province (XVII-XVIII secolo), in L.
ANTONIELLI (a cura di), Carceri, carcerieri, carcerati: dall’antico regime all' Ottocento: se-
minario di studi, Castello Visconti di San Vito, Somma Lombardo, 14-15 dicembre 2001,
Soveria Mannelli, 2006, 147 ss. Per tutti i contributi pubblicati da Volpicella sugli Az-
nali civili del Regno delle due Sicilie per il periodo 1833-1842, cf. F. ASSANTE, op. cit.,
147-148 (nota 64).

* F. VOLPICELLA, op. cit., 218.
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alcuni generici miglioramenti, come I'introduzione di una funzio-
ne riabilitativa dei condannati attraverso il lavoro”. Ecco perché
le opere di Volpicella, e del filone di pubblicistica che ad esso va
ad affiancarsi, sembrano seguire un modello discorsivo piuttosto
stabile, tendente a dare maggiore attenzione agli sforzi riformisti
della corona.

11 tema dei bagni viene investito solo marginalmente dal diffuso
anelito di riforme, le quali accordano maggiore attenzione ad alcu-
ni progetti giudicati all’'avanguardia per ’epoca, e in sintonia con i
nuovi esperimenti detentivi che si andavano conducendo in Europa
e negli Stati Uniti*®. Cosi i lavori per la costruzione del Carcere Cen-
trale di Avellino, che ando a prendere il posto delle antiche prigioni
della citta dette di Costantinopoli, furono ordinati nel 1822 ed av-
viati dal 1827%". Un carcere che era oggetto di visite da parte degli
specialisti di tutta Europa. «Il nostro paese — scrisse nel 1839 I'av-
vocato avellinese Giuseppe Zigarelli, tra i maggiori sostenitori del
progetto — potra vantarlo come uno stabilimento singolare in Italia,
e sara di incitamento, perché sia anche in altri luoghi preso a model-
lo in sollievo della umanita, la quale ¢ per la sua condizione da tanti
mali crociata»®®. Stesso dicasi per il progetto del carcere di Palermo
di qualche anno successivo®. Tra questi grandiosi progetti solo uno
interesso le isole minori del Regno, ovvero quello dell’ampliamento
del bagno di pena situato sull’isola di Procida. Collocato nella zona
di Terra murata, il bagno penale era sorto per decisione sovrana del
marzo 1830 attraverso la riconversione dell’antico Palazzo d’Avalos.

¥ Ivi, 219-220.

’ Per un quadro d’insieme sulla politica riformista di Ferdinando II di quegli
anni in merito alla questione carceraria, con particolare riferimento al contesto sicilia-
no, vedasi S. Fazio, Istituzioni, legislazione e amministrazione penitenziaria nella Sicilia
borbonica (1830-1845), Soveria Mannelli, 2016. Ip., The Bourbon Monarchy and prison
legislation in Sicily: two competing plans for reform (1826-1830), in Modern Italy, 19-4,
2014, 369-383.

37 Vedasi in proposito P.S. MANCINI, Del miglior ordinamento del Carcere di Avel-
lino, cit.

* G. ZIGARELLL, Del carcere centrale di Principato Ulteriore e del modo come mi-
gliorarlo, Avellino, 1839, 11-12.

39" G. TESSITORE, L'utopia penitenziale borbonica, cit., 51 ss.; S. Fazio, The Bourbon
Monarchy, cit., 372 ss..
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Un’opera compiuta in somma urgenza con lo scopo di ospitare una
parte dei reclusi nelle carceri della capitale che minacciavano di im-
plodere®. Sulla scia del rinnovato dibattito sulla questione carceraria
degli anni Trenta e Quaranta, nel 1844 Ferdinando II promuove la
costruzione di un nuovo Bagno centrale per servi di pena sull’isola*.
11 progetto, affidato inizialmente all’architetto Gaetano Fazzini, poi
all'ingegner Clemente Fonseca, prevedeva la costruzione ex novo di
un cercare che avrebbe dovuto ospitare ben 7500 detenuti, al netto
del personale di sorveglianza®. Il progetto si situa quindi in quel
preciso momento della politica penitenziaria borbonica che aspira
ad inaugurare una nuova stagione di riforme attraverso la costru-
zione di moderni stabilimenti penitenziari. La centralita accordata
al “nuovo”, pit che alla riqualificazione e all’ammodernamento di
quanto gia esisteva nel Regno, ¢ ben evidente nel testo del decreto
21 aprile 1845, che, oltre a dettagliate norme circa la nuova classi-
ficazione dei detenuti, le misure occupazionali e I'istruzione per la
popolazione condannata, specifica i principi cardine del «program-
ma per la costruzione de’ carceri centrali in tutti i reali dominj»*.

I restanti bagni restano sullo sfondo di queste tendenze pro-
gressiste, ne sono attori comprimari lungo tutta I’epoca borbonica
e non sono oggetto di riforme organiche. Vengono assorbiti nel pit
generale paradigma discorsivo che vedeva in essi difetti derivanti
non solo dalle leggi esistenti, ma anche dall’amministrazione che
se ne faceva. Per chi era vicino alla corte, o ne sosteneva la politica,
al massimo si poteva dire, come scrisse Pietro Cala Ulloa nel 1835
che «generalmente i difetti delle carceri non son nelle leggi, ché
sono assai degne di lode; ma nella vetusta delle fabbriche»*.

40 F. ASSANTE, op. cit., 16 ss.

# Darchitetto Gaetano Fazzini fu in realta esonerato dall’incarico giusto I'anno
seguente, quando il progetto fu affidato al tenente colonnello del Genio, ingegnere
Clemente Fonseca. Cfr. Ivi, 41.

2 Cfr. Ivi, 25-39.

# Decreto n. 9388 del 21 aprile 1845, Decreto col quale si approvano le istruzio-
ni per la classificazione, l'occupazione e la istruzione religiosa-morale de’ rinchiusi nelle
prigioni, ed il programma per la costruzione de’ carceri centrali in tutti i reali dominj, in
CLD, I sem., 1845, 98-106.

# P. CALA ULLOA, Dell’ amministrazione della giustizia criminale nel Regno di Na-
poli. Esame e paragone con diversi Stati d’Europa, Napoli, 1835, 223. Da buon filo-
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6. Una costante delle strategie punitive

Dopo un iniziale processo di sistematizzazione normativa, ed
al dila dei proclami di riforma, i bagni continuano a rappresentare
una costante imprescindibile delle strategie detentive borboniche,
ed uno strumento sempre piu utilizzato, soprattutto dagli anni
Quaranta.

Alla fine del periodo borbonico erano quasi tutti concentrati
nella provincia napoletana. Solo due infatti erano al di fuori essa,
situati a Gaeta e a Brindisi. Tre bagni erano nella capitale: il Bagno
del Carmine, detto «bagno di ricezione», cosi definito perché da li
passavano tutti i servi di pena poi distribuiti negli altri bagni; quel-
lo della Darsena e quello di Santa Caterina a Formello. Due erano
localizzati presso la spiaggia del Granatello e due a Castellammare,
rispettivamente presso il cantiere e presso una vecchia fregata de-
nominata Maria Isabella «ligata alla spiaggia», che a seguito delle
numerose evasioni avvenute nell’autunno 1860 furono uniti in un
solo bagno sulla terraferma.

Presso Pozzuoli ve ne erano altri due attivi nel 1860, senza
contare il bagno di S. Francesco, che era in quel momento in co-
struzione, e quello di Baia «non mai aperto»®. Alcuni dei bagni
attivi nei decenni precedenti risultano in quel momento chiusi:
presso i Granili, Montefusco, Montesarchio, a Capua e Pescara.

In questo momento le isole interessate dai bagni erano tre:
lisola di Nisida, dove si trovava il cosiddetto «Bagno dei Preti»,
quello, gia evocato, sull’isola di Procida e quello di Santo Stefano.
11 bagno sull’isola di Ischia oramai non era pit attivo*. Sono que-

governativo, Ulloa cerca di evidenziare la bonta delle carceri napoletane in rapporto
soprattutto a quelle degli altri stati italiani: «né certo erano tali le carceri degli altri stati
italiani. Ché le carceri di Torino, di Venezia, di Milano e di Lucca erano spaventevoli,
orride e paurose». L'autore evidenzia tuttavia alcune rare e positive eccezioni a questa
terribile descrizione, in particolare evocando la casa di correzione di Milano, «alquanto
d’ordine e nettezza», quelle di Genova «a gran pezza ben regolate» e il castello di Li-
vorno. Ivi, 218-219.

® F. VOLPICELLA, Sui bagni di Napoli: due rapporti indirizzati al dicastero dei lavo-
ri pubblici dalla Commissione istituita per [immegliamento dei Luoghi penali, Napoli,
1861, 4.

* 1vi, 4-5.
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sti i bagni utilizzati in maniera pit intensiva dai Borbone, come si
evince dalle statistiche dell’autunno 1860.

Bagni penali e detenuti nel Regno delle Due Sicilie nel 1860%

Detenuti ricoverati

Bagno penale Numem‘ perché malati C@ renza
Detenuti . S stimata
(infermieri)
Bagno
del Carmine 261 62 260
Bagno della 194 35 200
Darsena
Bagno di
Santa Caterina 164 6 324
da Formello
Granatello 1 154 10 (2) 300
Granatello 2 168 8 180
Bagno Vecchlo 140 14 130
Pozzuoli
Bagno Nuovo 268 18 300
Pozzuoli
Bagno di Ca- 484 18 (3) 700
stellammare
Bagno di Nisi-
da (Nisita) 084 & 800
Bagno di 729 74 (25) 800
Procida
Bagno di Santo 613 84 (20) 900
Stefano
Totale 3859 412 4894

Interessante sottolineare il duplice primato dei bagni penali
insulari rispetto a quelli stabiliti sulla terraferma. Abbiamo infatti
da una parte un primato in termini di capienza stimata*. Questo

41 Ispezione della Commissione per l'immegliamento dei Luoghi penali in Napoli,

ottobre 1860, Ivi, 5 e 8.

4 Tn merito ai criteri adottati per stimare la capienza dei differenti bagni, Volpi-
cella scrive: «nel determinare la misura della capacita non si & avuto altra ragione che
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significa che gli attori statuali hanno preventivato di tradurre la
maggior parte dei condannati in questi spazi. Una previsione cor-
roborata dalla pratica. Dei 3.859 detenuti negli undici bagni del re-
gno nel 1860, ben 2.226 sono complessivamente tradotti a Nisida,
Procida e Santo Stefano, ovvero circa il 57.5% della popolazione
totale. Una preponderanza numerica che ¢ in perfetta continuita
con il progetto di una cittadella penitenziaria, risalente al 1845 e
mai concluso, che il re aveva approntato per I'isola di Procida.
Questa predilezione per gli spazi insulari che si ravvisa nel-
le pratiche punitive borboniche e che, come abbiamo visto, viene
consolidandosi lungo tutto il primo Ottocento, sembra non essere
toccata dalle critiche verso I'istituzione dei bagni prodotte dagli
esperti della scienza penitenziaria, prima in maniera piu velata e
poi con toni sempre pitl diretti. Effettivamente la situazione della
fine anni Cinquanta-inizio anni Sessanta ¢ giudicata dagli stessi te-
orici della pena dell’epoca come insostenibile nel lungo periodo.
Tale giudizio emerge dai lavori della «Commissione per I'imme-
gliamento dei Luoghi penali in Napoli» che viene a costituirsi alla
fine degli anni Cinquanta. Il suo Presidente era proprio quel Cav.
Filippo Volpicella che tanto aveva scritto e proposto nei decenni
precedenti®. Lo scopo era quello di visitare «i vari carceri della
Provincia, cominciando coi bagni, dall’Ergastolo e dai luoghi di
Presidio». Terminate le visite presso i bagni di pena la Commis-
sione decise di inoltrare al Dicastero de’ Lavori Pubblici i primi
risultati del proprio lavoro attraverso due relazioni, rispettivamen-
te del 15 gennaio e del 22 febbraio 1861°°. 1l tono dei rapporti &
profondamente diverso rispetto al passato: «Ella, signor Consiglie-

la misura dei tavolati, e nel determinare questa non si & avuto altra regola o norma che
il muro dovunque riusciva possibile adattarli. I carcerati dormono sopra questi tavolati
come i soldati nei corpi di guardia, e come ai soldati nei corpi di guardia a ognuno &
assegnato uno spazio di soli due palmi e mezzo». E. VOLPICELLA, Suz bagni di Napoli,
cit., 8.

4 Gli altri cinque membri erano: Cav. Giuseppe de Simone, all’epoca Consiglie-
re della Gran Corte de’ Conti, Filippo de Blasio, deputato al Parlamento Nazionale,
Francesco Giura, ingegnere dei Ponti e Strade, Eugenio Cosmi e dal sacerdote Rocco
Brienza. Nicola Attanasio, Intendente dei luoghi penali, svolgeva infine le funzioni di
segretario.

%0 Forse gli eventi politici prodottisi nei mesi successivi fecero si che i lavori della
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re, non vorra addebitarmi a colpa se nel ritrarre mi sia convenu-
to far uso di quei colori spesso foschi che meno si allontanavano
dal vero. Uno sciaguratissimo errore da tempo immemorabile qui
prevalso fra noi di nascondere e velare quanto ci avesse di vizioso
e pit biasimevole nelle cose nostre, lodando e senz’altro esame e
spacciandole sempre come perfettissime. Un cieco municipalismo
faceva in cid consistere ’onor nazionale, e pertanto veniva impe-
dito il portar conveniente rimedio ai mali che quindi pit sempre
ingigantivano e si perpetuavano. La Commissione, nel geloso inca-
rico affidatole, si & studiata di non cadere in un ciclo di fallo ed ha
voluto mostrare svelatamente il male, quale quanto sia, accio che si
abbia provvedere ai modi di ripararvi»’!.

La retorica che aveva caratterizzato la pubblicistica e le ispe-
zioni degli anni precedenti viene meno. Volpicella si fa carico di
mostrare al sovrano lo stato reale dei bagni, e il giudizio comples-
sivo ¢ senza appello. Nulla & cambiato dalla loro costituzione («I
bagni [...] poco niente differiscono da quello che erano, quando
gli schiavi turchi e i rei dei peggiori delitti si cacciavano nel fon-
do delle galee condannati alla dura fatica del remo»). Al contem-
po, il grado di utilita di questi stabilimenti nel pitt ampio sistema
detentivo del paese ¢ profondamente mutato. Le funzioni eserci-
tate dalla condanna al remo e poi dalla nascita dei primi bagni,
intimidatoria per il condannato, ed economica per chi comminava
la pena, vengono a configurarsi come pienamente desuete lungo
I'Ottocento. Soprattutto il carattere meramente intimidatorio-re-
pressivo della pena viene percepito in stridente contrasto con le
profonde trasformazioni avvenute circa i principi fondanti il nuo-
vo diritto penale: «Quel fine dell’intimidazione che la pena pro-
poneva si unico e solo, ¢ diventato, per dir cosi, secondario, e ha
ceduto del campo a un altro pit nobile e degno, 'emendazione
[N.d.A.], a conseguire il quale sono rivolti di varia sorte i mezzi
che non piu tanto si ingegnano causare il dolore fisico quanto il
bene morale. Nondimeno il nome di Galera [N.d.A.], che comu-

Commissione rispetto alle altre tipologie di stabilimenti venissero interrotti. Per il testo
integrale dei rapporti: F. VOLPICELLA, Suz bagni di Napoli, cit..
>t Tvi, 16.
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nemente vien dato ai Bagni [N.d.A.], quello di galeotti e di servi di
pena, che serbano i colpevoli cola dentro rinchiusi, attestano che
triste monumento del passato, tuttavia si mantiene la sua interezza
un genere di punizione che svelatamente contrasta alle opinioni e
ai bisogni presenti»”.

La conclusione & che i bagni vengono percepiti come stabi-
limenti che meriterebbero una profonda revisione ma solo attra-
verso il loro assorbimento nel pit ampio sistema di carceri del
regno e quindi partecipando al pitt ampio progetto di riforma pe-
nitenziaria. Essi rappresentano una tipologia di stabilimento che
non puod pil essere tollerata come specifica: «non differiscono da
qualunque altra prigione di pena. — scrive ancora Volpicella — Vi
vengono tratti i rei dei pit gravi misfatti, coloro che meritarono un
pit lungo e severo castigo. Ma lo stesso fine della emendazione a
che dee mirare ogni altra carcere, debbono similmente in principal
modo mirare»”.

Altro dato importante ¢ che la questione della loro collocazio-
ne insulare non & mai trattata nel dibattito che abbiamo tentato di
ricostruire, nonostante, siano proprio i bagni collocati sulle isole a
giocare un ruolo pit che centrale, sia in termini numerici effettivi
che nei progetti incompiuti. Questa centralita accordata alle isole
non ¢ quindi frutto di una elaborazione teorica, bensi di un model-
lo gestionale che nella pratica ¢ risultato efficace agli occhi degli
attori politici e quindi mantenuto costantemente.

Modello gestionale che sopravvive alle critiche e ai dettami di
una scienza penitenziaria che, in maniera sempre pitl convinta e
diffusa, ne chiede la soppressione. Diffusa perché, a ben vedere,
un processo simile era contestualmente avvenuto anche nel vicino
Regno di Sardegna. I propositi riformatori emersi sin dagli anni
Venti dell’Ottocento non solo non avevano prodotto radicali cam-

>2 Stesso dicasi per gli scopi economici, alla base della condanna al remo prima,
e a quella dei lavori forzati poi: «I tempi ora sono mutati. La costruzione dei legni da
guerra meglio perfetta faceva stimare inutile 'ufficio di remi. Le vele e il vapore bastano
a menare i vascelli fino ai lidi piti lontani a dispetto delle tempeste; e delle antiche galee,
in uso ora ¢ due secoli circa, resta solo la storica rimembranza, non altrimenti che delle
antiche triremi». Ivi, 25.

> Ivi, 25.
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biamenti interni**. Nei discorsi prodotti anche a Torino, la questio-
ne dei bagni penali marittimi viene sbrigativamente liquidata come
una faccenda da chiudere rapidamente. Anche per loro i bagni
erano istituzioni antiquate da abolire attraverso un impianto rifor-
matore organico”. Ma visto che una vera riforma non vedra mai la
luce, anche questi luoghi di pena saranno oggetto di puntuali rego-
lamenti destinati alle diverse categorie di detenuti al loro interno™.

In sostanza, durante I’epoca preunitaria, sia nel regno borbo-
nico che in quello sabaudo i bagni penali come istituzione rimar-
ranno uno strumento necessario nelle mani del potere politico, no-
nostante i propositi di riforma o abolizione. In particolare, quelli
situati nelle isole del Mezzogiorno mantengono un ruolo di primo
piano che dalla pitt ampia strategia punitiva borbonica verra ripre-
so anche all'indomani dell’Unificazione nazionale.

7. Conclusioni

Con I'avvento del Regno d’Italia, il percorso di abolizione dei
bagni penali ¢ accidentato. Unanimemente considerato come ine-

> M. GIBSON, Le prigioni italiane nell’eta del positivismo (1861-1914), Roma,
2022, 63.

> Per uno sguardo d’insieme sui progetti di riforma rimandiamo a dei testi rite-
nuti oramai dei classici: G. NALBONE, Carcere e societd in Piemonte, 1770-1857, San-
tena, 1988; A. BORZACCHIELLO, La Grande riforma. Breve storia dell’irrisolta questione
carceraria, in Rassegna penitenziaria e criminologica, n. 2-3, 2005, 1-75; P. Casana, C.
Bonzo, Tra pubblico e privato: istituzioni, legislazione e prassi nel Regno di Sardegna nel
19° Secolo, Torino, 2016, 63 ss.

> Per quanto riguarda i bagni, ci riferiamo in particolare, per I’ambito sanitario,
alle disposizioni dei Regolamenti 25 gennaio 1816. Altri aspetti vengono regolamentati
con le regie patenti relative ai bagni penali del Regno del 22 febbraio 1826. A questi
erano seguiti il Regolamento sanitario pei forzati nei bagni del 29 gennaio 1839 e le Regie
Determinazioni ed Istruzioni e Regolamento d’amministrazione e contabilita pei Bagni
marittimi del 13 luglio 1841, finalizzato a disciplinarne il funzionamento interno, a li-
vello amministrativo ed economico. Cfr. L. VIGNA V. ALBERTI, Carcers, in Ip., Dizionario
di diritto amministrativo, vol. 2, Torino, 1841, 133 ss.; G.B. MASSONE, La pena dei lavori
forzati considerata nella sua applicazione pratica ossia i bagni marittimi negli stati sardi
studiati sotto l'aspetto economico, statistico-igienico-morale ed al confronto della riforma
penitenziaria, Genova, 1851, 21 ss.
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luttabile nel dibattito pubblico, esso & ostacolato dai singulti di
una riforma carceraria che vedra la luce solo a partire dal Codice
Zanardelli del 1889.

Nel frattempo, assistiamo ad un uso sempre pil intensivo dei
bagni penali, con particolare riferimento a quelli insulari del me-
ridione. Durante i primi due decenni postunitari il Regno d’Italia
arriva a disporre di 24 bagni (33 se si contano anche le succursali),
che diventeranno 25 con la prossima riapertura di quello di Ponza
a partire dal 1874. Di questi 25, ben 6 erano localizzati su isole
minori, di cui 2 su di un unico spazio insulare in Toscana, I'isola
d’Elba (Longone, Portoferraio) e i restanti quattro nelle isole del-
le province meridionali (Favignana, Nisida, Procida, Santo Stefa-
no)’’. Non tutti i bagni vengono utilizzati alla stessa maniera. Ma-
tura nella pratica una specifica percezione degli stabilimenti sulla
base delle differenti peculiarita mostrate fino a quel momento. Dei
24 bagni penali presenti sul territorio nazionale nel 1871, quello di
Santo Stefano detiene il triste primato del numero di condannati
a vita, in comparazione con la popolazione detenuta nello stabili-
mento. A seguire quelli di Portoferraio, Longone e Nisida, tutti in
isole, e questo perché definiti come «i piu sicuri»’®. Nelle pratiche
punitive di quei decenni, la dimensione insulare riveste un valore
in termini di efficacia punitiva, confermando un modello gestio-
nale che aveva le sue radici nel primo Ottocento. Una tendenza
che non si invertira al momento della loro abolizione. Non & un
caso che, dopo la promulgazione del Codice Zanardelli, e facendo
seguito al Regolamento generale degli stabilimenti carcerari e dei
riformatori (R.D. n. 260, 1° febbraio 1891), la nuova classificazione
degli stabilimenti penali collochera all’apice della scala punitiva
nazionale gli ex bagni penali presenti sull’isola di Santo Stefano e

°7 Di seguito I'elenco dei bagni esistenti nel 1874-1875: 1. Alghero 2. Ancona .3.
Brindisi 4. Cagliari 5. Civitavecchia 6. Favignana 7. Finalborgo 8. Gaeta 9. Genova 10
Granatello 11. Longone 12. Nisida 13. Orbetello 14. Palermo 15. Pesaro 16. Piombino
17. Ponza 18. Porto d’Anzio 19. Portoferraio 20. Porto Empedocle 21. Pozzuoli 22.
Procida 23. Santo Stefano 24. Terracina 25. Trapani.

8 Considerazioni generali. Personale, fabbricati, trasporti, in Ministero dell’Inter-
no, Direzione Generale di Pubblica Sicurezza (DGPS), Statistica delle carceri per 'anno
1871, Roma, 1873, CXII.
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sull’Elba (forte di Portolongone), con la nuova denominazione di
«ergastoli»’’.

In conclusione, il dato principale da mettere in rilievo ¢ che
I’adozione di uno specifico ruolo accordato alle isole minori sia dai
Borbone prima che dal regime liberale poi, nasce da una certa idea
della spazialita insulare che matura nel corso del tempo, attraverso
un preciso rapporto dialettico che viene costantemente a ridefinir-
si tra il dibattito teorico coevo e l'uso pratico che progressivamente
viene fatto di questi spazi in risposta alle contingenze politiche.
Un rapporto che, in ultima analisi, non puo definirsi come lineare
(elaborazione teorica propedeutica ad una strategia pratica). I mo-
delli teorici astratti, spesso lungamente meditati, si sovrappongono
ad un uso pratico di queste isole che spesso non segue le logiche
teorizzate, ma piuttosto una prassi, che prende forza e forma se-
condo tempistiche non definibili attraverso modelli precostituiti, e
seguendo peculiarita e tradizioni dei diversi spazi insulari.

> Per tutte le nuove denominazioni vedasi ’elenco annesso in Classificazione de-
gli stabilimenti penali e Riformatorii governativi, Decreto del Ministero dell’Interno,
Roma, 16 giugno 1891, in Codice amministrativo del Regno d'ltalia. Raccolta leggi e
regolamentz, Roma, 1891, 1012-1021.
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SomMARIO: 1. Il problema sessuale nelle carceri nell’evoluzione dei siste-
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fascista e il regolamento del 1931: affossamento della proposta. — 5.
Considerazioni conclusive.

1. Il problema sessuale nelle carceri nell evoluzione dei sistemi pe-
nitenziari

Come spesso avviene in ambito penitenziario', anche con ri-
ferimento all’annoso tema della sessualita dei detenuti, I'insor-
genza di un problema ¢ frutto del tentativo fallimentare di risol-
vere un problema precedente. La questione della promiscuita di

! Sulla storia dei sistemi penitenziari, la bibliografia, sia italiana che estera, ¢ assai
vasta. Fra le opere principali si segnalano: G. RuscHE, O. KIRCHHEIMER, Punishment and
social structure, New York, 1939; G. NEPpt MODONA, Carcere e societd civile, in Storia
d'Italia, V, Torino 1973, 1903-1998; M. FoucauLr, Surveiller et punir. Naissance de la
prison, Parigi, 1975; D. MELOsSI, M. PAVARINI, Carcere e fabbrica. Alle origini del sistema
penitenziario, Bologna, 1977; E. FASSONE, La pena detentiva in Italia dall’Ottocento alla
riforma penitenziaria, Bologna, 1980; M. IGNATIEFF, Le origini del penitenziario: sistema
carcerario e rivoluzione industriale inglese (1750-1850), Milano, 1982; R. CaNosa, I. Co-
LONNELLO, Storia del carcere in Italia. Dalla fine del Cinguecento all'Unitd, Roma, 1984;
A. CaPELLL, La buona compagnia. Utopia e realtd carceraria nell Italia del Risorgimento,
Milano, 1988; J.G. Pertt, Ces peines obscures: la prison penale en France: (1780-1875),
Parigi, 1990; A. CAPELLL, 1/ carcere degli intellettuali. Lettere di italiani a Karl Mitterma-
zer, Milano, 1993; G. TESSITORE, L'utopia penitenziale borbonica. Dalle pene corporali
a quelle detentive, Milano, 2002; M. GIBSON, Italian Prisons in the Age of Positivism,
1861-1914, Londra, 2019.
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genere all'interno delle carceri e dei luoghi pena, infatti, ha origi-
ni antiche. Gia nel IV secolo d.C., I'Imperatore romano Costanzo
IT emano un rescritto in cui veniva prescritta tassativamente la
separazione dei sessi all’interno delle carceri dell’ Tmpero?. Tale
disposizione, che da alcuni viene intesa come la prima vera mi-
sura penitenziaria della storia, aveva la funzione di garantire la
moralita e di evitare il verificarsi di episodi incresciosi all’interno
delle mura carcerarie. La questione era di primaria importanza
se si considera che fino al XIX secolo la totalita dei luoghi di
pena era ordinata secondo il sistema della c.d. “vita in comu-
ne”: centinaia di detenuti, indipendentemente dall’eta o dal reato
commesso, trascorrevano la notte ammassati in vasti cameroni,
spesso sporchi e sovraffollati.

Il padre della riforma penitenziaria in Italia, il piemontese
Carlo Tlarione Petitti di Roreto’, segnalava come fra i principali
problemi delle carceri ordinate secondo tale sistema vi fosse quello
derivante dall’inevitabile contatto fra i due sessi all’interno delle
strutture detentive. Infatti, nonostante in quasi tutte le carceri pre-
ventive fossero previsti ambienti separati per uomini e donne, la
negligenza della sorveglianza e l'esistenza di spazi comuni erano
spesso causa di «atti di scostumatezza troppo facili ad immaginar-
si»*. Allo stesso modo, non era raro che nelle carceri e nei luoghi
di pena riservati alle donne, queste spesso intrattenessero relazioni
sentimentali con custodi e guardiani dell’altro sesso’.

2 CTh.9.3.3: “Quoniam unum carceris conclave permixtos secum criminosos inclu-
dit, hac lege sancimus, ut, etiamsi poenae qualitas permixtione iungenda est, sexum tamen
disparem diversa claustrorum habere tutamina iubeantur”. La ratio della norma viene
esplicitata dalla zzterpretatio visigotica che la segue nel testo del Codex Theodosianus:
“Viri ac mulieres, etiamsi criminis aequalitate tungantur, non tamen in unius carceris
custodia teneantur”. Siveda sul punto A. TRISCIUOGLIO, La condizione dei detenuti nella
legislazione tardoimperiale romana, in F. Zuccotti, M.A. FENoccHIO, A Pierluigi Zanni-
ni. Scritti di diritto romano e giusantichistici, Milano, 2018, 313-319.

> Per la vita e le opere di Petitti di Roreto ¢ sufficiente rimandare a M. ALBERTI,
Petitti, Carlo llarione, conte di Roreto, in Dizionario Biografico degli Italiani, LXXXII,
Roma, 2015, 659-662, e alla bibliografia ivi citata.

4 C.I Perrrti p1 RORETO, Della condizione attuale delle carceri e dei mezzi di mi-
gliorarla, Torino, 1840, 36.

> Cfr. Ivi, 36-37.
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Inoltre, grande allarme sociale era destato dai rapporti omo-
sessuali, i c.d. “turpi affetti”®. Federico Bellazzi, autore del pri-
mo rapporto sullo stato delle carceri nel neonato Regno d’Ita-
lia, affermava: «Riguardo alla pederastia, una delle piu schifose
piaghe che deturpano uno stabilimento penale, si puo dire che
basterebbe da sé sola a fare sopprimere immediatamente i Bagni
Marittimi, avendo questo turpissimo dei vizi, la sua origine nella
agglomerazione notturna dei condannati in cameroni che talvol-
ta ne contengono a centinaia. Quanto sfogo di brutale carnalita
possa accadere in quelle sentine di depravate nature, ognuno pud
da sé immaginare»’.

Spesso i detenuti, con 'accondiscendenza del personale di
sorveglianza, ricorrevano autonomamente a degli espedienti per
eludere gli effetti nefasti della rigida separazione dei sessi, come ci
testimoniano numerose fonti d’archivio. Ad esempio, con una let-
tera datata 10 agosto 1820 e destinata al Tesoriere Generale dello
Stato pontificio, il Vescovo di Pesaro descriveva con queste parole
la condizione dei detenuti reclusi nelle carceri della propria citta:
«Giacché poi mi si presenta cosi opportuna occasione non lascio
di rendere informata V.E., come ’ho fatto con Monsignor Gover-
natore, che essendo io dovuto andare poche mattine sono ad am-
ministrare il Santo Sagramento della Cresima al figlio di uno di
que’ relegati di Frosinone, che appunto restano detenuti in questa
Fortezza ho dovuto con mio dispiacere conoscere, che in una sola
camera vengono custoditi la notte tutti quelli, che sono ammoglia-
ti, e che insieme con gli uomini abitano nella medesima anche le
loro donne; ed avendone su di cio interrogato il Comandante, ho
avuto in risposta di essersi cio pure praticato sotto gli altri Coman-
danti.

Accade altrettanto dei soldati ammogliati non solamente in
Pesaro, ma forse anche peggio in Ancona, e la cagione n’¢ la man-
canza dei locali.

¢ L. PIANCIANT, Saggio sulla riforma delle prigioni nello Stato Pontificio, Bologna,
1847, 19.

7 F. BELLAZZI, Prigioni e prigionieri nel Regno d'Italia, Firenze, 1866, 56. La cita-
zione & anche riportata in G. TESSITORE, Carcere e fascistizzazione. Analisi di un modello
totalizzante, Milano, 2005, 47.
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Lo deduco per tanto a notizia anche dell’E.V. con desiderio di
vedervi (se ¢ possibile di apporvelo) qualche riparo»®.

In ogni caso, i problemi legati all’astinenza sessuale forzata
erano fra le principali cause di disordine all’interno dei luoghi
di pena ordinati secondo il sistema della vita in comune. L’in-
troduzione del nuovo sistema dell’isolamento individuale aveva
appunto lo scopo di far fronte (anche) a questo tipo di incon-
venienti. Il Regno d’Italia, sull’esempio di altri Paesi europei,
quali Francia, Inghilterra e Prussia, decise di adottare il nuovo
modello all’interno del proprio ordinamento penale’. Gia con la
legge n. 1653 del 28 gennaio 1864 lo Stato italiano si impegnava
a costruire un carcere giudiziario a struttura cellulare in ogni cir-
condario, ma la definitiva adozione del nuovo modello detentivo
avvenne tramite il combinato disposto del Codice penale unitario
del 1889 (il c.d. Codice Zanardelli) e del Regolamento peniten-
ziario del 1891, opera dell’allora Direttore generale delle car-
ceri del Regno, Martino Beltrani Scalia. Nonostante il formale
recepimento a livello legislativo delle nuove teorie, nella prassi la
riforma penitenziaria si riveld un fallimento a causa soprattutto
della vetusta delle strutture detentive che il Regno d’Italia aveva

8 11 documento & conservato in Archivio di Stato di Roma, Camerale II, Carceri,
busta 7, fasc. 10.

® Cfr. M. GIBSON, Italian Prisons, cit., 67 e ss.

10 Tn particolare, le modalita di esecuzione delle condanne erano disciplinate
dal Titolo IT del Libro I del Codice penale, in cui veniva stabilito che: il condannato
all’ergastolo doveva rimanere per i primi sette anni in segregazione cellulare conti-
nua, mentre negli anni successivi era ammesso al lavoro insieme agli altri detenuti
(art. 12); la pena della reclusione inferiore a sei mesi andava scontata integralmente
in regime di segregazione cellulare continua (art. 13, comma 1); per le condanne
alla reclusione superiori a sei mesi, invece, dopo un primo periodo di segregazione
cellulare continua, i detenuti venivano ammessi al lavoro in comune durante il gior-
no, con I'obbligo del silenzio (art. 13, comma 2); la pena della detenzione (prevista
da un minimo di tre mesi fino a un massimo di 24 anni) doveva essere scontata in
appositi stabilimenti con I"obbligo del lavoro e con isolamento notturno (art. 15)
e lo stesso era previsto anche per la pena dell’arresto (art. 21). Il Regolamento pe-
nitenziario del 1891 completava il quadro, imponendo il regime della segregazione
cellulare continua anche nelle carceri giudiziarie, oltre a disciplinare nel dettaglio
le modalita concrete di esecuzione della pena detentiva, nelle varie forme declinate
dal Codice penale.
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ereditato dagli antichi Stati preunitari!. Rendere tali strutture
idonee a soddisfare le modalita di esecuzione della pena previ-
ste dal Codice penale e dal Regolamento penitenziario avrebbe
comportato una spesa insostenibile per le casse dello Stato'?. Nei
fatti, dunque, la maggior parte dei luoghi di pena attivi sul terri-
torio italiano continuavano ad essere regolati secondo il sistema
della vita in comune, mantenendo invariati tutti i problemi di tale
metodo di esecuzione penale, tra cui anche quello relativo alla
sessualita dei detenuti®.

" Rimase lettera morta anche la legge sull’edilizia penitenziaria (n. 6165 del
14 luglio 1889), emanata proprio con lo scopo di dare esecuzione alle norme con-
tenute nel Codice Zanardelli, disponeva la ripartizione fra lo Stato e le ammini-
strazioni locali degli oneri per la costruzione delle nuove strutture detentive o il
riadattamento di quelle gia esistenti.

2 Dimpossibilita di dare attuazione all'impianto normativo del codice e del rego-
lamento era emersa fin da subito. Gia nel dicembre 1892 Luigi Lucchini, in un interven-
to alla Camera dei Deputati, sollevava il problema: “Noi ci troviamo in questo stato di
cose: che degli stabilimenti quali sarebbero necessari per far scontare le pene secondo
il nuovo Codice, pochissimi sono quelli che oggi esistono; la maggior parte mancano
in modo assoluto. Non vi sono case di detenzione, neppure una; non vi sono case d’ar-
resto, neppure una. Mancano quasi tutti gli stabilimenti speciali: quelli di custodia, le
case di lavoro, le case di correzione, le case speciali per gli ubbriachi abituali. Mancano,
e questa ¢ la cosa pitt dolorosa che debbo lamentare, tutte le istituzioni speciali stabilite
dal Codice per i minorenni; mancano gli istituti d’educazione e di correzione, gli istituti
correzionali, gli istituti di correzione paterna” (Att7 parlamentari, Camera, 12 dicembre
1892, 407).

5 Alcuni autori (G. NEPPT MODONA, Carcere e societa civile, cit., 1911 ss.) hanno
evidenziato come lo strutturale disinteresse delle istituzioni per le condizioni di vita dei
detenuti rientrasse appieno nei meccanismi di funzionamento di uno Stato monoclasse
come quello dell'Ttalia liberale. Il codice Zanardelli del 1889 e, prima di questo, molti
dei codici penali degli Stati preunitari, avevano come punto di riferimento, come strato
sociale da tutelare, la piccola e media borghesia proprietaria che costituiva il fulcro
produttivo della Nazione. Non a caso, infatti, in questi corpi normativi sono contenu-
te discipline marcatamente repressive nei confronti delle condotte criminose contro
il patrimonio e rigide misure di contrasto al fenomeno del vagabondaggio, reati il cui
autore-tipo era un soggetto appartenente ai ceti infimi della popolazione. La diretta
conseguenza di questa impostazione era che la popolazione carceraria risultava com-
posta per la stragrande maggioranza di poveri o nullatenenti per i quali, anche alla luce
di una legge elettorale che conferiva I’elettorato attivo ad una porzione minima della
popolazione individuata su base censitaria, la classe dirigente del Paese non mostrava
alcun interesse.
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2. Le prime (timide) proposte e i primi (eclatanti) falliment:

In Italia, il primo a menzionare il problematico rapporto fra
sessualita e privazione della liberta personale fu Luigi Lucchini,
uno dei principali esponenti della c.d. “Scuola classica” del diritto
penale'. La sua era una proposta molto abbozzata, quasi una pro-
vocazione, peraltro non contenuta in una delle opere principali del
giurista padovano, ma nel testo delle sue lezioni di diritto penale
all'Universita di Siena, edite dagli studenti del corso®.

Frai quattro elementi che dovevano coesistere all’'interno di un
sistema penitenziario «conforme ai principi della scienza e agli sco-
pi della pena afflittiva e correzionale»'®, Lucchini inseriva la cura
fisica del detenuto, che doveva rivestire un ruolo fondamentale nel
trattamento penitenziario, alla luce del «vincolo indissolubile che
intercede fra 'organismo, gli istinti e I'intelligenza dell'uomo»'.
Proprio a tale proposito, Lucchini rifletteva in questi termini sugli
eventuali benefici dell’attivita sessuale per la popolazione carce-
raria: «Non occorre dire che tanto per questa come per ogni altra
specie di detenzione, la separazione dei sessi debba essere prescrit-
ta, salvo eccezioni che attendono ancora un maturo studio, in con-
siderazione anche dei funesti effetti conseguenti alla soppressione
delle soddisfazioni sessuali nelle pene di maggior durata»'®.

La proposta di Lucchini non ebbe grande seguito fra i con-
temporanei e si perse nel vuoto. Al suo affossamento contribui
significativamente 1'autorevole opinione di Enrico Ferri che,

4 Fra la corposa bibliografia sulla figura e 'opera di Luigi Lucchini, si vedano
in particolare: M. SBRICCOLI, I/ diritto penale liberale. La “Rivista penale” di Luigi Luc-
chini, 1874-1900, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
XVI (1987), 105-183; G. FocarDpl, Lucchini, Luigi, in Dizionario Biografico degli Italia-
ni, LXVI, 2006, 299-301; F. VENTURINI, Luigi Lucchini, magistrato e politico, in “Studi
Storici”, LI, 2010, n. 4, 881-934.

5 L. LuccuiNt, Corso di diritto penale. Appunti delle lezioni del Professore Cav.
Luigi Lucchini stampati per cura degli studenti (1878-79), Siena, 1879.

1o Tvi, 182.

7 Ibidem.

18 Ibidem.

9

Su Enrico Ferri la bibliografia ¢ decisamente ampia. Fra i contributi pit recenti
si segnalano: F.L. SIGISMONDI, La “funzione pratica della giustizia punitiva”’. Le prolusio-
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in polemica con la Scuola classica e i suoi esponenti, non rispar-
mio parole di assoluto scherno nei confronti di Lucchini e della
sua proposta: «E quando lei fa questa mirifica osservazione sui
sistemi carcerari [...], allora, vede, una lagrima furtiva mi viene
veramente al ciglio, pensando a tanta sua cosi delicata sollecitudi-
ne per gli assassini, o grassatori, o stupratori, ai quali, poveretti!
[...] mentre ai tanti milioni di poveri onest: la nostra societa non
provvede nemmeno la sicurezza del pane quotidiano e dell’amore
legittimo; da una parte il Congresso Penitenziario di Roma, all’u-
nanimita, propose di accordare nei giorni festivi, le conferenze e
la musica [...] e dall’altra parte lei, che volle non esser tocco dal
contagio accademico del Congresso Penitenziario, preoccupato
dei funesti effetti dell’onanismo fra gli assassini e gli stupratori,
vorrebbe loro provveduto, nei bagni penali, anche il coito a cura
dello Stato!»%.

Al di 1a della posizione di Ferri, che appare dettata pit dal
fervore dello scontro fra scuole opposte che da una sincera con-
vinzione dottrinaria, ¢ fuori di dubbio che le principali battaglie
per il miglioramento delle condizioni di vita dei detenuti e 'ad-
dolcimento del regime penitenziario si devono agli esponenti della
Scuola positiva.

A tale proposito, un cambio di passo si inizid ad avvertire a
partire dal primo dopoguerra, proprio quando la Scuola positiva
conobbe il suo periodo di massima influenza nel panorama dottri-

ni romane di Enrico Ferri, in “Historia et Tus”, IV (2013), paper 11; L. Mazza, Enrico
Ferri e la Civilta Cattolica: un naufragio sugli scogli del libero arbitrio, in “Giustizia
penale”, CXXI (2016), n. 1, 249-256; C. Latini, Storia di un giurista ‘eretico’. 1l diritto e
il processo penale nel pensiero di Enrico Ferri, Napoli, 2018.

20 E. Ferri, Uno spiritista del diritto penale, Torino, 1887, 22. Cid non significa
tuttavia che Ferri non fosse conscio dei gravi problemi conseguenti all’astinenza for-
zata imposta ai detenuti, ma solo che non riteneva vi fossero soluzioni conciliabili con
I'inevitabile compressione della liberta personale discendente dallo stazus di detenuto.
Scriveva a tale proposito il Ferri: “La privazione dei rapporti sessuali ¢ certamente la
coercizione che pitt sentono i condannati alla segregazione carceraria e che determi-
na purtroppo gravi fenomeni di corruzione o di esaurimento nervoso. Essa, tuttavia,
¢ inevitabile per i delinquenti pericolosi che devono essere segregati e soltanto se ne
possono attenuare le conseguenze colle discipline igieniche e col lavoro all’aria libera”
(E. FERRL, Principii di diritto criminale. Delinquente e delitto nella scienza, legislazione,
giurisprudenza in ordine al Codice penale vigente, Torino, 1928, 700).
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nario italiano, come testimoniato dal fatto che nel 1919 il Ministro
della Giustizia Lodovico Mortara affiddo ad una Commissione di
giuristi presieduta da Enrico Ferri I'incarico di redigere il proget-
to del nuovo Codice penale?’. In ambito penitenziario cid com-
portd una maggiore diffusione del concetto di difesa sociale quale
funzione primaria della pena e della conseguente avversione per
ogni eccesso retribuzionistico ancora presente nell’ordinamento
italiano, a cominciare proprio dalle disposizioni del Regolamen-
to penitenziario del 1891. Oltre che nell’ambiente accademico,
le “moderne teorie” trovarono terreno fertile anche in seno alla
Pubblica Amministrazione e, in particolare, fra i dirigenti del Mi-
nistero dell'Interno che fino al 1922 era I'organo competente in
via esclusiva in materia penitenziaria. Il prodotto normativo pit
rappresentativo di questo contesto culturale ¢ la circolare mini-
steriale del 15 febbraio 1921 con cui, in attesa di una riforma or-
ganica dell’ordinamento penitenziario, vennero disposte alcune
modifiche “sperimentali” al vigente Regolamento. In generale, la
circolare prevedeva un’attenuazione del rigore della disciplina car-
ceraria relativamente alla corrispondenza dei detenuti, alle visite e
ai colloqui con i familiari. Fra le altre cose: veniva incrementata la
frequenza periodica con cui i condannati potevano inviare lettere
e ricevere le visite dei propri cari, la durata dei colloqui veniva
estesa da trenta minuti ad un’ora, venne concesso lo scambio di
corrispondenza, previa autorizzazione del direttore dello stabili-
mento, anche a persone non legate da un vincolo parentale con il
recluso, venne ampliata la lunghezza massima di ciascuna lettera,
che il vigente regolamento limitava ad un solo foglio, e cosi via. La
disposizione che desto pitl scalpore, perd, fu quella contenuta nel
punto 5 del capo B) della circolare, secondo la quale “al termine di
ogni colloquio, e con le debite cautele, & consentito al condannato
di baciare i parenti sino al secondo grado, previo permesso del
direttore”, riconoscendo per la prima volta una timidissima tutela
dell’affettivita dei detenuti. Dalle pagine della “Rivista penale”??

2t Sul progetto Ferri si veda G. RUGGIERO, L'zmportanza del Progetto Ferri per il
“Codice Rocco”, in Rivista di Storia del Diritto Italiano, LXXXIV (2011), 290-310.
22 Scienza e sapienza carceraria, in “Rivista penale”, XCIII (1921), n. 5, 488-492, in
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tuonarono le critiche degli esponenti della Scuola classica che de-
finirono la circolare nel suo complesso un “capolavoro di disinvol-
tura e di vacuita amministrativa” e, con riferimento alla facoltiz-
zazione del bacio a chiusura dei colloqui, parlarono addirittura di
una disposizione dal “sapore persino pornografico”.

In sintesi, divergenze dottrinarie e mero bigottismo erano le
due principali ragioni che ostavano alla formazione di un serio
dibattito sulla questione sessuale nelle carceri italiane. Bisognera
aspettare gli anni "30, in pieno regime fascista, affinché la dottri-
na italiana, sull’esempio di alcuni ordinamenti stranieri che gia da
anni avevano varato misure legislative in merito, iniziasse a discu-
tere del problema e a presentare delle concrete proposte per risol-
verlo.

3. 1l dibattito degli anni ’30 in Italia

La questione tornd ad accendere il dibattito italiano all’ini-
zio degli anni "30, in occasione dell’avvio dei lavori per la riforma
del regolamento penitenziario, che sarebbe entrato in vigore con
Regio Decreto del 18 giugno 1931%. Lo stimolo alla discussione
provenne soprattutto dall’estero e, in particolare, da quelli ordi-
namenti che gia dal decennio precedente avevano avviato le prime
sperimentazioni per ovviare al problema sessuale nelle carceri. 11
riferimento ¢& in particolare al Messico*, dove nel 1924, grazie ad
un accordo fra il Departamento de Prevencion Social della Secre-

cui & stato anche riportato il testo integrale della circolare del 15 febbraio 1921.

2 A tale dibattito si accenna anche in L. BENADUST, I/ newzico dell’uomo nuovo:
lomosessualita nell’esperimento totalitario fascista, Milano, 2005, in cui la questione
viene inquadrata nell’ambito delle politiche di contrasto al fenomeno dell’omosessuali-
ta attuate dal regime fascista.

24 Per la storia dell’ordinamento penitenziario in Messico, si veda C. CASTANEDA
GARCIA, Prévencion y readaptacion social en Mexico, Ciudad del Mexico, 1979; S. GAr-
cia Ramirez, E/ sistema peniteciario. Siglos XIX y XX, in Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, XCV (1999), 357-395; 1. CastiLLo CANCHE, Génesis de la reclusion penal
moderna: el liberalismo gaditano en las prdcticas carcelarias Yucatin (1812-1827), in P.
ZABALA AGUIRRE, P. MIRANDA OJEDA, J.E. SERRANO CatzIM (curt.), Poder politico y con-
trol social en Yucatin, siglos XVI-XIX, Mérida, 2007, 83-114.
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taria de Gobernacion (il Ministero dell'Interno) e il governo del
Distrito Federal (I’'odierna Citta del Messico), venne istituita nelle
carceri della Capitale la c.d. “Visita intima”, ossia la concessione ai
detenuti della possibilita di trascorrere un periodo predeterminato
di tempo insieme al proprio coniuge all’interno di appositi locali
dell’istituto penitenziario®. Sull’esempio messicano, I'Ispettore ge-
nerale delle carceri del Pert, Bernardino Leon y Leon, elabord una
proposta legislativa per introdurre la visita coniugale nelle carceri
del proprio Paese, che ebbe una notevole eco anche in Italia®. 1l
suo progetto di legge, mai entrato in vigore a causa della strenua
opposizione del governo peruviano, si divideva in due parti. La
prima conteneva norme che, attraverso I'imposizione di un parti-
colare regime di alimentazione e di attivita fisica, erano finalizzate
a trattenere gli istinti sessuali dei detenuti e che servivano a vigila-
re e reprimere i comportamenti “antinaturali” provocati dall’asti-
nenza forzata. La seconda parte, invece, istituiva e disciplinava la
visita intima nelle carceri. Nel progetto di Leon y Leon, I’accesso
alla visita doveva essere autorizzato dal “Tribunale di condotta”,
previo parere positivo dell'Ispettore Generale ed aveva funzione
premiale, in quanto poteva essere concesso solo ai detenuti che
avessero mantenuto continuativamente una buona condotta per
almeno un anno. Le visite non potevano avvenire pit di una volta
al mese e venivano concesse esclusivamente in favore delle mogli
dei detenuti.

3.1. Gli argomenti a favore

Persuaso dai promettenti risultati delle sperimentazioni del-
la visita coniugale nelle carceri sudamericane, Salvatore Cicala, il
primo giurista italiano ad occuparsi della questione?, avanzo una

» Lanotizia ¢ riportata in C. CASTANEDA GARCIA, Prévencion y readaptacion social,
cit., 56.

% Tl testo del progetto di legge, infatti, venne tradotto in italiano e pubblicato in
Il problema della funzione sessuale negli istituti penitenziari. Progetto preparato dal Dott.
Bernardino Leon y Leon gia Direttore Ispettore Generale delle carceri del Pera, in Rivista
di Diritto penitenziario, 1 (1930), n. 2, 1160-1162.

%7 In realta, la scienza medica gia da qualche anno aveva iniziato a ragionare in-
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proposta legislativa che per molti aspetti ricalcava il progetto pe-
ruviano di Leon y Leon?®. Secondo Cicala, i benefici che I'intro-
duzione delle visite coniugali avrebbe apportato all’ordinamento
penitenziario italiano erano essenzialmente di tre tipologie. Vi era,
innanzitutto, una preminente ragione di politica penitenziaria. Gli
studi scientifici e i risultati ottenuti all’estero avevano dimostrato
che la concessione sessuale nelle carceri rappresentava un «effi-
cace mezzo di rieducazione e riadattamento alla vita civile»® e,
pertanto si inseriva perfettamente nell’ideologia correzionalistica
che dominava il pensiero penitenziario dell’epoca. Lo ribadiva con
maggior enfasi Costantino Di Maria-Gomez, altro sostenitore del-
la proposta: «Il carcere, oggi, non ha piti la paleozoica funzione
d’infliggere inutili sofferenze a coloro che si sono resi responsabili
di un qualsivoglia delitto, bensi di ricondurre sulla buona strada
coloro che si manifestano suscettibili di miglioramenti, e di eli-
minare dall’aggregato sociale coloro, la cui presenza riuscirebbe
funesta»”®. La regolamentazione dell’attivita sessuale dei reclusi
trovava cosi la propria ragion d’essere esclusivamente all’interno
di questo percorso correzionale e, per questo motivo, veniva confi-
gurata come una concessione che 'amministrazione penitenziaria
poteva accordare, in funzione premiale, solo a chi dimostrava di
reagire positivamente al trattamento penitenziario’. Dalla natura
concessoria del beneficio e dal suo intento correzionale discende-
vano due importanti conseguenze in merito ai profili applicativi

torno agli effetti fisiologici della forzata astinenza dei detenuti. In un articolo del 1925,
il medico carcerario Benigno di Tullio, riportando I'esito di uno studio effettuato su
quattro casi da lui analizzati, ammoniva circa “le gravi conseguenze dannose dovute alla
repressione protratta della /zbido, che provoca alle volte nevrosi di angoscia e stati an-
siosi lievi che male si curano nelle carceri e sono spesso la causa di atti di indisciplina”.
Siveda B. D1 TuLLIO, Spunti sulla vita e sulla patologia sessuale nelle carceri, in Rassegna
di studi sessuali e di eugenica, V (1925),n. 5, 176-188.

2 S, CICALA, Sesso e pena, in Rivista di Diritto penitenziario, 11 (1931), n. 1, 53-59.

2 TIvi, 55.

30 C. D1 MARIA-GOMEZ, Suz rapporti coniugali in carcere, in Rivista di Diritto peni-
tenziario, 11 (1931), n. 2, 1378-1387.

*! Cicala, rifacendosi chiaramente al progetto di legge di Leon y Leon, suggeriva
che per poter accedere al beneficio, i reclusi avrebbero dovuto tenere una buona con-
dotta per un periodo continuativo di almeno un anno (cfr. S. CicaLa, Sesso e pena, cit.,
57).
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della disciplina proposta da Cicala. Da un lato, le norme sull’at-
tivita sessuale in carcere non potevano in alcun caso “porsi in
contrasto con i principi morali e con gli istituti giuridici e sociali,
prevalenti nello Stato”2. La preoccupazione di Cicala era rivolta
soprattutto alla poligamia e alla prostituzione, che dovevano essere
scongiurate tramite la previsione, quale presupposto per accedere
al beneficio, dell’esistenza di un vincolo matrimoniale fra visitato e
visitante. Dall’altro lato, la fondamentale bipartizione fra soggetti
recuperabili e delinquenti incorreggibili giustificava un folto elen-
co di cause di esclusione a danno delle categorie di detenuti per le
quali le visite coniugali non avrebbero apportato alcun beneficio
nell’ottica trattamentale”.

32 Tvi, 55.

» Nello specifico, per Cicala dovevano essere esclusi dalla concessione del be-
neficio: “a) i condannati o sottoposti a misure di sicurezza detentiva, di ambo i sessi,
che, pur essendo coniugati e di ottima condotta, ultra annuale, abbiano raggiunta I’eta
di cinquantacinque anni; b) gli infermi di mente, gli intossicati cronici da alcool o da
sostanze stupefacenti e i delinquenti per tendenza; c) gli affetti da infermita fisica, in
genere, per il tempo in cui duri la infermita o vi sia pericolo di contagio (reclusi o ri-
coverati luetici, tubercolotici, blenorragici); d) i condannati alla pena dell’ergastolo o
della reclusione per un tempo superiore agli anni ventuno; e) i condannati o sottoposti
a misure di sicurezza detentive, per il tempo in cui anche I’altro coniuge trovisi in istato
di reclusione o di sottoposizione a misure di sicurezza detentive; f) i condannati o sot-
toposti a misure di sicurezza detentive, che, pur provvisti dei requisiti necessari, non
presentino regolare domanda al direttore dello stabilimento, o non abbiano ottenuto
il consenso alla visita intima da parte del coniuge, ovvero non dimostrino, con relativo
certificato medico, nelle debite forme, lo stato di perfetta sanita di questi, al tempo in
cui viene ammesso alla visita intima; g) i condannati o sottoposti a misure di sicurezza
detentive per alcuno od a seguito di alcuno dei seguenti delitti: violenza carnale (art.
519 nuovo Codice penale), congiunzione carnale commessa con abuso della qualita di
pubblico ufficiale (art. 520), atti di libidine violenti (art. 521), seduzione, con promessa
di matrimonio, commessa da persona coniugata (art. 526), corruzione di minorenni
(art. 530), costrizione alla prostituzione (art. 533), sfruttamento di prostitute (art. 534),
procurata impotenza alla procreazione (art. 552), incesto (art. 564), e gli affetti da psi-
copatie sessuali”. Inoltre, per alcune categorie di soggetti, per le quali il percorso riabi-
litativo non era impossibile, ma comunque pitt arduo del comune (delinquenti abituali
e professionali, ubriachi abituali e semiinfermi di mente), non era prevista I’esclusione
tout court, ma la mera applicazione di un regime concessorio pill severo. Ancora pitl
restrittivo e marcatamente improntato alla funzione correzionalistica era I’elenco delle
cause di esclusione elaborato da Di Maria-Gomez. Quest’ultimo, infatti, aggiunse al
catalogo di Cicala i delinquenti abituali e professionali (che per Cicala dovevano sem-
plicemente rispondere a dei requisiti pitt rigidi per 'accesso al beneficio) e i recidivi
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In secondo luogo, la regolamentazione dell’attivita sessuale
dei detenuti avrebbe contribuito a prevenire episodi di violenza
carceraria, nonché emersione di tendenze “antinaturali”. E la,
ormai classica, argomentazione, supportata dalla scienza medica
del tempo, in merito agli effetti dell’astinenza forzata sull’organi-
smo umano, ossia I’'onanismo, la pederastia e i “numerosi corol-
lari psicopatici che si annettono, cosi ad una obbligata astinenza,
come alle forme antinaturali di soddisfazione”**. Forme antinatu-
rali di soddisfazione che, come affermava Di Maria-Gomez, nella
maggior parte dei casi non erano «determinate da un istinto di
preesistente pervertimento sessuale, ma di adattabilita, riscontran-
tesi solo in quei luoghi ove appunto persiste una impossibilita di
poter soddisfare i propri bisogni»” e, proprio per questo, la loro
insorgenza poteva generalmente essere prevenuta o, qualora gia
manifestatasi, estirpata.

Infine, ed ¢ questo un argomento che si ritrova esclusivamen-
te nella dottrina italiana, chiaramente influenzata dall’ideologia
del fascismo, la concessione sessuale nelle carceri poteva servire,
all’occorrenza, anche come incentivo alla natalita, nell’ambito di
determinate politiche demografiche che lo Stato si prefiggesse di
attuare. Alla base di questa affermazione vi era una concezione
marcatamente collettivista della societa, che estendeva a tal punto
la dimensione pubblica da far ricomprendere all’interno del patri-
monio dello Stato addirittura la sfera sessuale e la capacita ripro-
duttiva di ciascun individuo. Diceva, a tale proposito, Cicala®®: «il

specifici condannati ad una pena restrittiva della liberta personale superiore agli anni
quindici. Inoltre, per gli autori di determinate fattispecie di reato (violenza carnale,
atti di libidine violenta e incesto), Di Maria-Gomez, al posto dell’esclusione, suggeriva
di costringerli ad “una maggior frequenza di accoppiamenti in carcere, per rimetterli
sulla retta via, mediante una persistente, sagace opera di cura, per far si che con una
rigorosa sorveglianza, evitando accoppiamenti omosessuali fra reclusi, possano effetti-
vamente sentire il solo stimolo di sesso opposto e dar luogo cosi alla conseguente attesa
guarigione della deviazione sessuale” (cfr. C. D1t MARIA-GOMEZ, Suz rapporti coniugali,
cit., 1384).

** S. CICALA, Sesso e pena, cit., 56.

» C. D1 MARIA-GOMEZ, Sui rapporti coniugali, cit., 1380.

3¢ 11 tema delle politiche demografiche era caro al Cicala, il quale 'anno succes-
sivo pubblico un articolo dal titolo La politica fascista della popolazione, in Bibliografia
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sesso non essendo niente di piti e di meno che vita, non ¢ dell’uo-
mo, come singolo ed individualita, quanto ¢ dell’'uomo, in senso
naturalistico, come specie, ed in senso politico come membro e
frazione unitaria di una collettivita nazionale»*’. La proposta, per-
tanto, era perfettamente coerente con il pensiero mussoliniano del
“numero come forza”® e si sarebbe potuta ascrivere fra le misure
di sostegno alla natalita che il regime stava intraprendendo in que-
gli anni®’.

Questa, in sintesi, era la proposta della dottrina italiana, frutto
di una commistione fra lo studio comparatistico delle esperienze
straniere, in particolare sudamericane, e le influenze culturali del
regime fascista.

3.2. Gli argomenti contrari

Prevedibilmente, non mancarono le opinioni contrarie che
alla fine riuscirono a prevalere. Fra queste, ¢ da segnalare quella
di Ladislao Thot, eminente penalista di origini ungheresi, che, in
replica alla proposta di Cicala, avanzo delle critiche sul piano me-
dico, su quello giuridico, su quello pratico-applicativo e, infine, su

fascista, VI (1931), nn. 11-12, 698-700, in cui esaltava I'impegno del regime nell’adozio-
ne di misure di sostegno alla natalita.

7 S. CIcALA, Sesso e pena, cit., 55.

% Siveda sul punto B. MUSSOLINI, I/ numero come forza, in Gerarchia, VIII (1928),
n. 9, 675-684, in cui il dittatore affermava la necessita di avviare politiche intese a incen-
tivare la crescita demografica al fine di perpetrare la “razza” italiana e di contrastare il
fenomeno della sostituzione etnica.

» T interessante notare come con questa argomentazione, frutto del mutato con-
testo politico, la proposta assumeva dei connotati totalmente diversi rispetto alla sua
formulazione originaria da parte di Luigi Lucchini. Quest’ultimo, infatti, da buon libe-
rale, non avrebbe mai potuto concepire una simile espansione delle prerogative statali
a scapito dell’autodeterminazione individuale. Anzi, interrogandosi su quali fossero la
natura e la funzione dello Stato, Lucchini si esprimeva cosi: “Ma cos’¢ lo Stato se non
un mezzo pel governo e per I'esplicamento del Diritto, siccome sede naturale ed esclu-
siva della Forza giuridica? Ed & mezzo, perché a posteriori ¢ mezzo la stessa Forza. E
poiché il fine ultimo e supremo del Diritto ¢ lo sviluppo morale dell’individuo; a pitt
stretta ragione la Forza, e per essa lo Stato, trova nell’'individuo il suo vero scopo finale”
(L. LuccHNy, La filosofia del diritto e della politica sulle basi della evoluzione cosmica,
Verona, 1874, 273).
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quello della politica criminale*. Dal primo punto di vista, Thot
rappresentava come la comunita scientifica non fosse unanime cir-
ca gli effetti dell’astinenza sessuale sull’organismo umano. Secondo
alcuni studi, infatti, non era possibile stabilire una relazione eziolo-
gica inequivoca fra la cessazione dell’attivita sessuale e I'insorgenza
di fenomeni patologici. Questa lettura tendeva a privare la funzio-
ne sessuale di quel carattere di “necessita fisiologica”, che invece le
veniva attribuito da Cicala. Del resto argomentava Thot, se si fosse
veramente trattato di una necessita fisiologica, non avrebbe avuto
senso escludere determinate categorie di soggetti dall’applicazione
del beneficio. Cio posto, cosi come il regime detentivo comportava
la privazione in capo ai reclusi di numerosi godimenti (ad esempio
in riferimento al cibo, alle comodita, alla capacita di movimento
ecc.), allo stesso modo anche la limitazione della liberta sessuale
era del tutto razionale e coerente con tale sistema di esecuzione
penale. In sintesi, secondo Thot: «la base del nuovo movimento in
embrione sembra pit un erroneo sentimentalismo che una realta
positiva»*!. Per prevenire I'insorgenza di devianze comportamen-
tali fra la popolazione necessaria sarebbe stato sufficiente impor-
re una piu rigida osservanza della disciplina penitenziaria vigente
all'interno di ciascun luogo di pena.

In secondo luogo, la proposta di Cicala veniva accusata di gra-
vi incoerenze sul piano giuridico. Porre come requisito necessa-
rio per accedere alla visita I'esistenza di un vincolo coniugale fra
i beneficiari avrebbe comportato I'iniqua esclusione di un vasto
numero di soggetti la cui condizione di celibato non era dovuta
a cause loro direttamente imputabili (ad esempio perché troppo
giovani, vedovi o abbandonati dal proprio coniuge). Il problema,
peraltro, era di difficile soluzione, in quanto estendendo la conces-
sione all’intera popolazione carceraria, indipendentemente dallo
stato civile, lo Stato avrebbe dovuto assumere le vesti di «lenone
e promotore della prostituzione e del concubinato»* e, secondo

4 L. Trot, 1l problema sessuale nelle carceri, in Rivista di Diritto penitenziario, 1
(1930), n. 2, 1421-1427.

4 Tvi, 1424.

4 Ivi, 1425.
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il magistrato Roberto Vozzi, un altro oppositore della proposta, si
sarebbe corso il rischio di trasformare il carcere in una scuola di
“abitudini postribolari”®,

Le critiche sul piano pratico-applicativo riguardavano princi-
palmente i costi necessari a rendere effettiva la proposta di Cicala.
Considerando, infatti, che il beneficio avrebbe riguardato esclusi-
vamente i condannati a pene di lunga durata e che gli istituti deten-
tivi adibiti all’esecuzione di questo tipo di pene non erano molti,
il coniuge del detenuto avrebbe dovuto sostenere dei costi di tra-
sporto considerevoli per poter effettuare la visita a cadenza mensile
e cio avrebbe reso il beneficio troppo oneroso nella prassi*.

Infine, Thot sollevava un problema di politica criminale relati-
vo alla questione degli eventuali figli nati dai rapporti sessuali avuti
nel corso delle visite. Era, infatti, probabile che questi ultimi cre-
scessero in condizioni di disagio sociale e di abbandono familiare e
che, per questo motivo, si avviassero a loro volta alla criminalita®.
Cio allora avrebbe contribuito ad aumentare il numero di delin-
quenti, invece che diminuirlo come nelle intenzioni dei sostenitori
della proposta, favorendo la «creazione di elementi pericolosi sot-
to la protezione dello Stato»*.

In buona sostanza, c’era chi faceva notare come il regolare
esercizio della funzione sessuale fosse ontologicamente incompa-
tibile con la condizione di privazione della liberta personale all’in-
terno delle strutture penitenziarie e, pertanto, inconciliabile con

# R. Vozz, Contro la concessione sessuale nelle carceri, in Rivista di diritto peni-
tenziario, 111 (1932), n. 2, 1392.

# Replicava sul punto Di Maria-Gomez: «La irrealizzabilita, a tal proposito, pro-
spettata dal Thot, ci sembra di non difficile soluzione, poiché: @) alla lontananza del
detenuto si provvederebbe col trasferimento dello stesso allo stabilimento viciniore alla
residenza della famiglia, non tralasciata la probabilita che la moglie possa anche trasfe-
rirsi — dato che vive di lavoro — nella medesima residenza in cui il marito sconta la pena;
b) le spese di viaggio necessarie per la visita potrebbero esser ridotte con la concessione
di scontrini speciali personali» (cfr. C. Di MARIA-GOMEZ, Suz rapporti coniugali, cit.,
1386).

# Peraltro, come affermava Vozzi, questa argomentazione serviva anche a dimo-
strare la pericolosita di avvalersi delle visite coniugali come strumento da utilizzare per
favorire la crescita demografica. Cfr. R. Vozzi, Contro la concessione sessuale, cit., 1395.

4 L. Tuor, Il problema sessuale nelle carceri, cit., 1427.
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«il carattere stesso della nostra esecuzione penale»*. Cio in quanto
«l’obbligo dell’astinenza sessuale (sia 0 non sia un elemento essen-
ziale della pena) risponde a una necessita imprescindibile della vita
di detenzione, quale presso di noi oggi ¢ intesa, in quanto I’eser-
cizio dei rapporti sessuali sarebbe in contrasto con la natura della
esecuzione, perché torrebbe a questa quel carattere di moralita e di
austerita, che ne ¢ la base, e pregiudicherebbe inoltre 'ordine e la
disciplina negli stabilimenti»*. In particolare, questa incompatibi-
lita ontologica era dovuta al fatto che I'introduzione delle visite co-
niugali avrebbe comportato per le autorita penitenziarie un’intol-
lerabile rinuncia, seppur limitata nel tempo, della loro funzione di
sorveglianza costante sui detenuti, poiché, altrimenti, cid avrebbe
leso la necessaria riservatezza che deve «avvolgere la vita sessuale e
che sembra necessaria per la moralita di essa»*. Si poneva, infine,
un tema riguardante 'onorabilita della donna che avesse accettato
di partecipare a queste visite all'interno degli stabilimenti peniten-
ziari: «si immagini quanto ¢ avvilente per essa, se onesta e pudica, il
doversi presentare in carcere per offrirsi all’'abbraccio del coniuge
nel giorno e nell’ora stabilita, nel luogo preordinato, sotto una de-
terminata sorveglianza! E se la donna ¢ insensibile e senza pudore
quale opera di corruzione essa svolgera, quali lezioni di immoralita
ne riceveranno tutti coloro con cui essa verra a contatto!»’.

4. La politica penitenziaria fascista e il regolamento del 1931: affos-
samento della proposta

Per comprendere le ragioni della bocciatura della proposta,
bisogna necessariamente soffermarsi ad analizzare il Regolamento
penitenziario del 1931 nel suo complesso, alla luce dell'ideologia
penale del regime fascista e delle sue politiche penitenziarie’.

4 R. Vozz, Contro la concessione sessuale, cit., 1389.

# Tvi, 1389-1390.

# 1vi, 1390.

0 Tbidem.

>t Sulla storia del diritto e delle istituzioni nel periodo della dittatura fascista in
Italia, la bibliografia & piuttosto ampia. Si veda, in particolare: A. AQUARONE, L'organiz-



54 GIANMARCO PALMIERI

Tale Regolamento, entrato in vigore solo un anno dopo il Co-
dice penale con il quale era intrinsecamente connesso, venne infat-
ti definito «la fedele traduzione dell’ideologia fascista nel settore
penitenziario»”. Nonostante le originarie intenzioni degli esordi,
riassunte nel punto 5 del programma del PNF per le elezioni del
19217, il regime fascista, pur senza mai rinunciare a concetti quali
la correzione del reo’* o I'individualizzazione della pena, mirava a
rendere il penitenziario un’istituzione totalizzante con cui afferma-
re la propria visione autoritaria del mondo e reprimere le devianze.
A tale proposito, nonostante il Ministro della Giustizia Alfredo
Rocco”, nella sua relazione illustrativa al Regolamento, avesse
affermato con soddisfazione che il Governo aveva risolto «tutte

zazione dello Stato totalitario, Torino, 1965; G. Quazza, V. CasTRONOVO, G. ROCHAT,
G. Neprpt MopoNa, G. MiccoLl, N. BoBsio, Fascismo e societa italiana, Torino, 1973; C.
SCHWARZENBERG, Diritto e giustizia nell’ltalia fascista, Milano, 1977; L. LAccHE (a cura
di), I/ diritto del duce. Giustizia e repressione nell'Italia fascista, Roma, 2015; G. MELIS,
La macchina imperfetta. Immagine e realta dello Stato fascista, Bologna, 2018; L.P. D’A-
LESSANDRO, Giustizia fascista. Storia del Tribunale speciale (1926-1943), Bologna, 2020.
Nello specifico, sul tema delle riforme penitenziarie nel Ventennio fascista si veda G.
TESSITORE, Carcere e fascistizzazione. Analisi di un modello totalizzante, Milano, 2005.

2. G. NEPPT MODONA, Carcere e societa civile, cit., 1966.

» «Vanno intensamente promossi i mezzi preventivi e terapeutici della delinquen-
za (riformatori, scuole per i traviati, manicomi criminali, ecc.). La pena, mezzo di difesa
della Societa nazionale lesa nel diritto, deve adempiere normalmente la funzione inti-
midatrice ed emendatrice: i sistemi penitenziari vanno, in considerazione della secon-
da funzione, igienicamente migliorati e socialmente perfezionati (sviluppo del lavoro
carcerario)». La scarsa attendibilita di questo documento, o, quantomeno, il parziale
abbandono dei propositi ivi affermati da parte del PNF, una volta salito al governo del
Paese, ¢ testimoniato dal successivo capoverso del programma, secondo il quale «vanno
abolite le magistrature speciali».

>4 Va notato, peraltro, come il concetto di correzione accolto dal fascismo non fos-
se pienamente sovrapponibile con quello della scuola positiva, rispetto al quale aveva
assunto un carattere religioso e moralizzante, che lo distanziava dal laicismo positivista.
Erano evidenti gli influssi della c.d. “Scuola Umanista”, rappresentata da giuristi quali
Vincenzo Lanza e Antonio Falchi, che, insistendo sulla forza morale della pena e sulla
coincidenza di quest’ultima con la nozione cristiana di castigo, diedero al fascismo un
ottimo appiglio culturale nella costruzione dello Stato etico. Sul punto si veda E. Fas-
SONE, La pena detentiva in Italia, cit., 54 ss.

> Su Alfredo Rocco e il suo decisivo contributo alla costruzione giuridica del
fascismo si veda: P. UNGARI, Alfredo Rocco e l'ideologia giuridica del fascismo, Brescia,
1963; R. D’ ALFONSO, Costruire lo Stato forte. Politica, diritto, economia in Alfredo Rocco,
Milano, 2004; M. SericcoLl, Rocco, Alfredo, in V. DE GRrazia, S. Luzzarto, Dizionario
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le questioni, che da decenni formavano obietto di dibattito nella
dottrina, nei congressi, nei parlamenti»*®, riuscendo nell’obiettivo
che si era prefissato di «stabilire norme di vita carceraria, che siano
bensi idonee ad emendare il condannato, ma non tolgano alla pena
il carattere afflittivo e intimidativo»”’, nei fatti, il Regolamento
propendeva nettamente verso quest’ultima direzione.

Innanzitutto, I'intero regime penitenziario era volto alla sper-
sonalizzazione dell’individuo sottoposto a privazione della liberta
personale. Costui veniva considerato il mero oggetto dell’esecuzio-
ne penale, privato oltre che della liberta personale anche di quasi
tutte le posizioni giuridicamente rilevanti di cui era titolare prima
della condanna. I pochi “diritti” che il regolamento gli riconosceva
erano esclusivamente di natura patrimoniale e, peraltro, di porta-
ta molto esigua. Si trattava, in particolare, del diritto alla esatta
determinazione della remunerazione per il lavoro svolto durante
I’espiazione della pena e del diritto al mantenimento del liberando
infermo. Due situazioni che il regolamento tutelava riconoscendo
al detenuto, in caso di loro violazione da parte dell’amministrazio-
ne penitenziaria, la facolta di ricorrere dinanzi al giudice di sorve-
glianza.

Per quanto riguarda il trattamento, il regolamento del 1931 si
poneva in evidente linea di continuita con il suo predecessore del
1891, pur superando, almeno nelle intenzioni’®, il principio della
separazione cellulare, in quanto «anzi che essere fonte di quasi mi-
stico raccoglimento, come un tempo si penso, serve a rafforzare ed
eccitare le tendenze antisociali del condannato, rendendone pit

del fascismo, 11, Torino, 2005, 533-538; G. SIMONE, I/ Guardasigilli del regime. L'itinera-
rio politico e culturale di Alfredo Rocco, Milano, 2012.

%6 Supplemento ordinario alla Gazzetta Ufficiale del regno d'ltalia n. 147 del 27
giugno 1931 — Anno IX, 2.

°7 Ibidem.

>% In realta, I'utilizzo delle celle individuali venne mantenuto, seppur solo in casi
residuali, come ad esempio per I'isolamento notturno dei condannati all’ergastolo o
come strumento di punizione per i detenuti indisciplinati. Inoltre, era anche prevista
la possibilita per il condannato refrattario alla vita comune, purché avesse mantenuto
una buona condotta per un periodo sufficiente, di chiedere il trasferimento in una cella
individuale.
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difficile il riadattamento alla vita libera»®®. Al contrario, veniva
mantenuta la suddivisione dei detenuti in stabilimenti penali di-
stinti a seconda della categoria criminale di appartenenza (delin-
quenti abituali, professionali o per tendenza, minori di 18 anni,
condannati per delitti colposi, minorati fisici o psichici ecc.), dalla
quale dipendeva anche I'applicazione di un regime penitenziario
ad hoc, secondo il principio dell’individualizzazione della pena®.
Allo stesso scopo era finalizzato il periodo di osservazione cui era
sottoposto ciascun detenuto al momento dell’ingresso in carcere.
All’esito di questo esame, volto ad indagare sulla personalita, le
condizioni fisiche e I'attitudine alla vita in comune del nuovo in-
gresso, il Direttore dello stabilimento determinava il miglior trat-
tamento cui sottoporre il detenuto in esame.

Al di 1a della specializzazione dell’istituto penitenziario e della
personalizzazione del trattamento, il regime detentivo si fondava
su alcuni elementi comuni. Salvo alcune eccezioni, i condannati
continuavano ad essere chiamati con il numero di matricola ed era-
no tenuti a rispettare ’obbligo del silenzio o, comunque, a parlare
a bassa voce. La quotidianita all’interno delle strutture detentive
veniva scandita in maniera molto rigida dal momento della sveglia
fino a quello del riposo notturno. Le occasioni di svago erano po-
che, a causa di una disciplina molto restrittiva in materia di visite,
colloqui e corrispondenza con l'esterno. Il fulcro dell’esecuzio-
ne penale era il lavoro che poteva svolgersi all’interno o, previo
permesso del giudice di sorveglianza, all’esterno della struttura
detentiva. L'organizzazione del lavoro carcerario rientrava fra le
competenze del Direttore, che assegnava i detenuti, in base alle

loro caratteristiche e attitudini, alle diverse mansioni disponibili®’.

0 Supplemento ordinario alla Gazzetta Ufficiale del regno d’ltalia n. 147 del 27
giugno 1931 — Anno IX, 2.

© Sul significato e sull’evoluzione di questo concetto nella storia del diritto pena-
le, si veda M. PIrvERI, Lindividualizzazione della pena. Difesa sociale e crisi della legalita
penale tra Otto e Novecento, Milano, 2013.

¢ Tnsieme al lavoro, gli altri due pilastri su cui si reggeva il trattamento erano
listruzione civile e la pratica religiosa. Per quanto riguarda la prima, il Regolamento
prevedeva l'istituzione di scuole elementari, destinate ai detenuti analfabeti, nonché
di biblioteche e sale studio per coloro che, invece, fossero gia in grado di leggere e
scrivere. Lesercizio della pratica religiosa (ossia del culto cattolico, anche se ai detenuti
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Ampio spazio all'interno del Regolamento era dedicato ai
provvedimenti disciplinari. A tal fine, veniva disposta la creazione
in ciascun penitenziario di un Consiglio di Disciplina, composto
dal Direttore, dal medico, dal cappellano e da un altro funziona-
rio dell’amministrazione carceraria. L'organo aveva il compito di
soprintendere alla disciplina dell’istituto, elargendo premi o inflig-
gendo punizioni ai detenuti, nelle forme e nei casi tassativamente
elencati dallo stesso Regolamento. In particolare, le punizioni era-
no classificate secondo un ordine crescente di afflittivita, che parti-
va dalle semplici ammonizioni per arrivare all’isolamento cellulare
a pane e acqua fino a un massimo di due mesi. Infine, le garanzie
per i detenuti vennero ulteriormente affievolite a causa dell’aboli-
zione di due importanti organismi di controllo, quali il Consiglio di
sorveglianza e la Commissione Visitatrice; cio in quanto si riteneva
che tali funzioni di controllo sarebbero state svolte dai neo-istituiti
giudici di sorveglianza. Nella prassi tuttavia, questi ultimi, poiché
parallelamente continuavano a svolgere il loro primario ruolo di
giudici ordinari, tendevano a trascurare le nuove attribuzioni in
materia carceraria e cio generd un vulnus nella tutela astrattamente
prevista per i detenuti.

Tirando le somme, 'ordinamento penitenziario del 1931 ap-
pariva nettamente sbilanciato verso la repressione e Iafflizione del
reo, con buona pace della finalita emendativa che pur doveva es-
sere in principio uno degli obiettivi del legislatore fascista. Non ¢,
infatti, chiaro come «la rigida e severa pena dell’ordinamento pe-
nitenziario edificato da Rocco, possa educare i consociati, se non
instillando in loro un salutare timore per il carcere»®. Il carattere
repressivo del Regolamento, peraltro, risalta con ancor pitl nitore
se considerato alla luce del piti vasto progetto di politica criminale
di Alfredo Rocco, che ricomprendeva anche il Codice penale del
1930 (che, fra le altre cose reintroduceva la pena di morte ed aboli-
va le attenuanti generiche) e il Testo Unico delle Leggi di Pubblica

acattolici era riconosciuta la facolta di ricevere la visita di un ministro del proprio culto)
era garantito dalla presenza, obbligatoria in ciascuno stabilimento penitenziario, di un
cappellano.

2 E. FASSONE, La pena detentiva in Italia, cit., 98.
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Sicurezza (TULPS), approvato con regio decreto n. 1848 del 6 no-
vembre 1926 e poi confluito nel Testo Unico n. 773 del 18 giugno
1831, che attribuiva ampia discrezionalita alle autorita di Polizia
nell’esercizio delle loro funzioni.

In questo quadro, non c’era evidentemente spazio per alcun
tentativo di risoluzione dell’annoso problema sessuale nelle car-
ceri. Alfredo Rocco non ne fece neppure menzione nella sua rela-
zione illustrativa. Le conseguenze che la scienza medica attribuiva
all’astinenza forzata dei detenuti venivano fatte rientrare nella ca-
tegoria degli “atti osceni o contrari al buon costume” e contrastate
facendo ricorso a sanzioni disciplinari. Anche in questo caso, il fa-
scismo scelse la soluzione della repressione, evitando di affrontare
la questione in maniera piu strutturale.

5. Considerazioni conclusive

In conclusione, il dibattito sulla sessualita dei detenuti, che an-
cora oggi inflamma la dottrina penitenziaristica italiana ed estera®,
ha origini ben piu risalenti di quanto si possa credere. Tuttavia,
non si puo fare a meno di mettere in guardia il lettore dall’avan-
zare ipotetici parallelismi fra il modo con cui venne affrontato il
problema negli anni 30 e quello con cui viene affrontato ai giorni
nostri, nonostante I’apparente somiglianza delle soluzioni prospet-
tate. La storia del diritto penale & piena di esempi di analogia fra
istituti temporalmente distanti I'uno dall’altro, che celano in realta
funzioni e motivi diametralmente divergenti e rendono impossi-
bile inquadrare il pit risalente come anticipatore del pili recente.
Si commetterebbe, infatti, un errore a ritenere che nel Ventennio
fascista si stesse gia pensando di riconoscere il diritto alla sessua-

® In generale, sulle principali questioni relative al problema della sessualita/af-
fettivita in carcere nel dibattito dottrinario odierno, si veda J. MATTHEWS, Forgotten Vi-
ctims. How prison affect the family, Londra, 2013. Per una ricostruzione della situazione
in Italia si veda S. TALINI, Diritto inviolabile o interesse cedevole? Affettivita e sessualita
dietro le sbarre (secondo la sentenza n. 301 del 2012), in Studium Iuris, 10/2013, 1089-
1096 e, pit di recente EAD., Un passo decisivo verso la garanzia della sessualita intramu-
raria?, in Sistema penale, 3/2023, 33-45.
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lita dei detenuti, negli stessi termini con cui si tende a fare oggi.
Ad essere diverso era il rapporto fra ’ordinamento giuridico e la
persona privata della liberta personale. Non esisteva un regola-
mento penitenziario che, come I'attuale (1. 354/1975), sanciva che
il trattamento penitenziario doveva essere conforme ad umanita e
assicurare il rispetto della dignita della persona. Non esisteva una
Carta costituzionale per la quale le pene non potevano consistere
in trattamenti contrari al senso di umanita e dovevano tendere alla
rieducazione del condannato. Non esisteva, da ultimo, neppure un
quadro normativo e giurisprudenziale che, a livello sovranaziona-
le, fissava principi e criteri direttivi in materia di esecuzione penale
e umanita del trattamento dei detenuti. Negli anni *30 (ma in realta
anche per molto tempo dopo I'entrata in vigore della Costituzio-
ne repubblicana), il detenuto veniva inteso in senso passivo, come
mero oggetto dell’esecuzione penale, un paziente da sottoporre ad
un percorso terapeutico. In quest’ottica, la visita coniugale diveni-
va parte integrante del trattamento. L’interesse che si voleva tute-
lare non era quello del detenuto alla conservazione dei suoi diritti,
gia notevolmente compressi dalla condizione di privazione della
liberta personale, ma quello dello Stato a contrastare la delinquen-
za, correggendo ove possibile, neutralizzando ove impossibile. Di
conseguenza, il miglioramento delle condizioni materiali di vita
dei detenuti non veniva inquadrato nell’ottica del riconoscimento
di un diritto individuale, bensi in quella, per certi versi antitetica,
della concessione di un beneficio finalizzato a rendere piu efficace
il trattamento penitenziario®.

Questa impostazione risentiva della concezione del diritto pe-
nitenziario come branca del diritto amministrativo, diretta conse-
guenza della consistente influenza esercitata nel dibattito dottrina-
rio dal c.d. indirizzo tecnico-giuridico, avviato dal penalista Arturo
Rocco, fratello del menzionato Guardasigilli del regime®. A con-

4 Si veda, ad esempio, sull’'uso del tabacco F. Saporito, Nuov: orientamenti di
tecnica carceraria a proposito dell’uso del tabacco da fumo nelle prigioni, in Dizionario
penale, XII (1924), n. 2, 65-92, e sui giornali da ammettere all'interno delle carceri F.
CIAMPITTI, Puo la letteratura sportiva agire beneficamente sui detenuti?, in Rivista di
Diritto penitenziario, V (1934), n. 2, 1035-1038.

© Si veda sul punto E. FASSONE, La pena detentiva in Italia, cit., 52 ss.
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fermarlo ¢ lo stesso Salvatore Cicala che in merito alla natura giu-
ridica dell’istituto della visita coniugale da lui proposto affermava:
«Il carattere dei provvedimenti relativi dovrebbe essere impron-
tato a natura amministrativa, come mera facolta discrezionale del
direttore dell’istituto penitenziario, previa opportuna consultazio-
ne e parere favorevole del medico, sembrando eccessiva I'afferma-
zione, in materia, di un diritto subiettivo del condannato, invece
che di un semplice interesse, protetto dalla facolta di reclamare la
concessione presso I’accennato organo»®.

Cio detto, pur divergendo dall’istituto oggi praticato in nume-
rosi Paesi in tutto il mondo, possiamo senz’altro affermare che la
visita coniugale di cui si discuteva negli anni "30 rappresentd un
passo importante all’interno di quel percorso di lento abbandono
della vendetta che connota tutta la storia del diritto penale e che, in
ambito penitenziario, si tradusse nella graduale affermazione dei
diritti e nel riconoscimento della dignita umana all’interno degli
istituti detentivi. Un percorso lungo e complesso, ma che proprio
in quegli anni si stava iniziando a percorrere, come testimonia que-
sta citazione, tratta da un articolo apparso nel 1924 sulla rivista
italiana Dzzionario penale: «LLa legge ha parlato di restrizione della
liberta; e quando si pensi alle tante rinunzie, che questo semplice
fatto trascina seco; quando si pensi a quella che ne ¢ la risultante
immediata, pit dura, della soppressione, colle necessarie deviazio-
ni, dell’istinto sessuale, fondamento della vita, non meno di quello
della nutrizione, c’¢ da ritenere che, colla perdita della liberta, il
fine della giustizia, in quanto ¢ punizione, sia raggiunto; e che ogni
soprastruttura di regime, la quale esorbiti da quel limite aggravan-
do il senso della pena, precluda ogni via di riconciliazione fra offe-
so ed offensore e prepari il clima pit sfavorevole a quella fiducia,
che deve intercedere tra educando ed educatore, tra 'ammalato
e il medico. Il pensare ancora che la pena possa condurre, auto-
maticamente, alla emenda, solo in quanto ¢ sofferenza, e che dalle
sole sofferenze il prigioniero possa trarre motivo, per riconciliarsi
colla societa, & chimera che dovrebbe, ormai, essere abbandonata,
specialmente dai biologi, che ne conoscono tutta la inconsistenza.

S, CICALA, Sesso e pena, cit., 57.
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Secoli di regime di rigore, seguito presso tutte le nazioni, pei pri-
gionieri, non hanno punto influito favorevolmente sulla statistica
della delinquenza; onde parrebbe che, invece di ostinarsi a perse-
guire I'inutile escogitazione di mezzi che aggravino la pena, sia pit
logico orientare la mente degli esecutori della legge penale, verso
la escogitazione dei mezzi che valgano a renderne sopportabile il
peso, condensato nei due supremi sacrifici della liberta e delle fun-
zioni sessuali»®’.

7 F. SAPORITO, Nuov: orientamenti di tecnica carceraria, cit., 66-67.
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SoMMARIO: 1. Da “oggetto” a “soggetto”: persona ristretta e fisionomia
penitenziaria nel contesto di un’esecuzione umana e tendente alla
risocializzazione. — 2. Le misure alternative alla detenzione quali ir-
rinunciabili strumenti del principio di flessibilita delle pene. — 3. 1l
diritto all’effettivita dei diritti: una conquista da difendere. — 4. Una
riflessione d’insieme.

1. Da “oggetto” a “soggetto”: persona ristretta e fisionomia peni-
tenziaria nel contesto di un’esecuzione umana e tendente alla
risocializzazione

E noto come con la legge n. 354 del 1975" il legislatore abbia
voluto offrire attuazione alla complessa architettura costituziona-
le posta a tutela della persona privata della liberta personale, con
particolare riferimento ai principi di umanita delle pene e rein-
serimento sociale del condannato (art. 27, terzo comma, Cost.),
diretta espressione del primato della persona e della sua dignita
discendente dagli articoli 2 e 3 della Carta fondamentale?.

Lintento traspare nitidamente dalla lettura dell’articolo di
apertura della legge il quale, parafrasando il dettato costituzionale,

! Rubricata “Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle mi-
sure privative e limitative della liberta”.

2 Sulla complessa “architettura costituzionale” posta a tutela della persona privata
della liberta personale, v. M. RuoToro, Diritti dei detenuti e Costituzione, Torino, 2002,
nonché, del medesimo Autore, Dignita e carcere, Napoli, 2014; sia altresi consentito un
rinvio, anche in riferimento all’ampia bibliografia in argomento, a S. TALINI, La privazio-
ne della liberta personale. Metamorfosi normative, applicazioni giurisprudenziali e apporti
ammunistrativi, Napoli, 2018, 28 ss.
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prescrive che il trattamento penitenziario debba «essere conforme
a umanita e [...] assicurare il rispetto della dignita della persona.
Esso ¢ improntato ad assoluta imparzialita, senza discriminazioni
in ordine a sesso, identita di genere, orientamento sessuale, razza,
nazionalita, condizioni economiche e sociali, opinioni politiche e
credenze religiose, e si conforma a modelli che favoriscono I'auto-
nomia, la responsabilita, la socializzazione e I'integrazione» (primo
comma)’.

Si tratta di un cambiamento, rispetto al sistema previgente*,
avente portata dirompente. A partire dalla Costituzione — e dalla
legge n. 354 del 1975 — il volto del sistema penitenziario cambia
radicalmente e, con esso, la posizione della persona ristretta, non
pitt “oggetto” ma “soggetto” di un’esecuzione penale che cessa
di ruotare attorno alla detenzione in carcere come unica risposta
agli illeciti, per divenire un sistema estremamente complesso in
cui devono essere predisposti interventi in grado di promuovere
e sostenere un cammino — sempre in evoluzione — della persona
condannata verso il reinserimento sociale.

Si pone cosi fine al “livellamento” della popolazione detenuta:
ogni persona condannata deve essere destinataria di un’esecuzione
individualizzata, in grado di offrire concreta attuazione al finali-
smo rieducativo imposto dalla Costituzione, attraverso una serie
di azioni e misure modellate sulle caratteristiche e le attitudini del

> Disposizione riformata ad opera del d.Igs. n. 123 del 2 ottobre 2018.

+ Come noto, il sistema vigente durante il regime fascista era disciplinato dal “Re-
golamento per gli Istituti di prevenzione e pena”, approvato con il RD. n. 787 del 1931.

Sul Regolamento penitenziario del 1931, v. G. NEPPI MODONA, Carcere e societd
civile, in Storia d’Italia, 5, Torino, 1973, 1903 ss. e, dello stesso Autore, Vecchio e nuo-
vo nella riforma dell’ordinamento penitenziario, in Pol. dir., 1974, 183 ss. In entrambi
gli scritti vengono individuate le caratteristiche inumane assunte dal sistema carcera-
rio durante I’epoca fascista tra cui: 'isolamento dalla societa libera, il costante clima
di violenza, I'uso della forza, I'organizzazione verticistica e centralizzata dell’ Ammi-
nistrazione penitenziaria, I’assenza di qualsiasi forma di svago e di opportunita trat-
tamentale.

V. altresi la nota n. 8.

Un’ampia analisi storica sull’evoluzione dell’istituzione carceraria in Italia & altresi
contenuta in C.G. DE Vit10, Camosci e girachiavi. Storia del carcere in Italia, Roma-Bari,
2009.
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singolo “condannato” (al singolare) nonché sul suo percorso du-
rante I'esecuzione’.

Seguendo tale direzione, la legge sull’ordinamento peniten-
ziario impone che il trattamento sia attuato «secondo un criterio
di individualizzazione in rapporto alle specifiche condizioni degli
interessati» (art. 1, comma 2) e debba «rispondere ai particolari
bisogni della personalita di ciascun soggetto, incoraggiare le atti-
tudini e valorizzare le competenze che possono essere di sostegno
per il reinserimento sociale» (art. 13, comma 1)° della persona
condannata che contribuisce, attivamente, all’evoluzione di tale
cammino secondo modelli che favoriscono la sua autonomia, re-
sponsabilita, socializzazione e integrazione’.

Si tratta di una metamorfosi profonda a cui fa eco un dirom-
pente cambiamento anche nell’organizzazione della vita all’interno
degli istituti penitenziari®: a partire dal 1975, fanno per la prima
volta ingresso all’'interno delle mura detentive tutte quelle figure
professioni che, attuando 'osservazione scientifica della perso-
nalita, sostengono il detenuto nel suo percorso di reinserimento
sociale (educatori, assistenti sociali, psicologi, criminologi etc.)°.

> Emblematico, in proposito, I'utilizzo nell’art. 27, terzo comma, della Costitu-
zione del termine “condannato” al singolare.

In argomento v. M. RuoTOLO, La detenzione e i diritti dei detenuti come tema costi-
tuzionalistico, in Costituzionalismo.it, 2015, 2, 5; la centralita della declinazione al sin-
golare del termine “condannato” & stata posta in luce da R. BALDUZzI in occasione della
presentazione del volume M. RuotoLro, S. TALINI (a cura di), [ diritti dei detenuti nel
sistema costituzionale, Napoli, 2017 svoltasi presso il Dipartimento di Giurisprudenza
dell’Universita degli Studi «Roma Tre», il 13 dicembre 2017.

¢ Disposizione espressamente dedicata all’individualizzazione del trattamento su
cui v., per un’analisi inerente i principali profili a rilevanza costituzionale della discipli-
na, S. TALINI, La privazione della liberta personale, cit., 86 ss.

7 E quanto prescritto dall’ultimo periodo del gia richiamato art. 1, comma 1, 0.p.
a cui si affianca la previsione contenuta nell’ultimo comma dell’art. 13 o.p. che impone
di favorire «la collaborazione dei condannati e degli internati alle attivita di osservazio-
ne e di trattamento».

8 In proposito, autorevole dottrina ricorda come, durante il periodo fascista, il
carcere fosse un «luogo impermeabile e isolato dalla societa libera, si da porre i reclusi
in un contesto di totale emarginazione e separazione, ben oltre le ovvie esigenze di
sicurezza necessariamente destinate ad accompagnare la pena privativa della liberta»
(G. Neppt MODONA, Ordinamento penitenziario, in Dig. disc. pen., IX, Torino, 1995, 4).

° In questo senso, il secondo comma dell’art. 13 o.p. prescrive che «Nei confronti
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Vi & di pit.

La riforma del ’75, in ossequio agli ambiziosi fini imposti dalla
Costituzione al sistema di esecuzione, non si limita a consentire ai
soli operatori penitenziari la partecipazione al cammino rieducati-
vo del condannato, estendendo tale ambizioso compito all’'intera
societa.

In questo senso, I'innovativo art. 17 o.p., espressamente ru-
bricato “Partecipazione della comunita esterna all’azione rie-
ducativa”, sancisce che la «finalita del reinserimento sociale dei
condannati [...] deve essere perseguita anche sollecitando ed orga-
nizzando la partecipazione di privati e di istituzioni o associazioni
pubbliche o private all’azione rieducativa»; sono dunque ammessi
a frequentare gli istituti penitenziari «tutti coloro che avendo con-
creto interesse per 'opera di risocializzazione dei detenuti dimo-
strino di potere utilmente promuovere lo sviluppo dei contatti tra
la comunita carceraria e la societa liberax».

Emergere cosi uno dei tratti maggiormente innovativi della
legge n. 354 anche in rapporto ad altre legislazioni straniere dell’e-
poca: la consapevolezza che il finalismo rieducativo non possa
— e non debba — esaurirsi nel “circuito interno” dell’esecuzione
penale, dovendosi, al contrario, necessariamente fondare su una
profonda e continua osmosi con la societa, sia all’esterno sia all’in-
terno degli istituti penitenziari.

2. Le wisure alternative alla detenzione quali irrinunciabili stru-
menti del principio di flessibilita delle pene

Dalle riflessioni che precedono, emerge chiaramente come
strumento centrale per un’esecuzione penale che tenda, in concre-
to, al reinserimento del condannato nel consesso sociale sia I'in-
dividualizzazione del trattamento anche attraverso un constante
rapporto tra interno ed esterno.

dei condannati e degli internati & predisposta I'osservazione scientifica della personalita
g

per rilevare le carenze psicofisiche o le altre cause che hanno condotto al reato e per

proporre un idoneo programma di reinserimento.
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Si tratta di un presupposto indefettibile del sistema di esecu-
zione nel piti ampio contesto costituzionale come di recente riba-
dito anche dal Giudice delle leggi: «la personalita del condannato
non resta segnata in maniera irrimediabile dal reato commesso in
passato, foss’anche il piti orribile; ma continua ad essere aperta alla
prospettiva di un possibile cambiamento. Prospettiva, quest’ulti-
ma, che chiama in causa la responsabilita individuale del condan-
nato nell’intraprendere un cammino di revisione critica del pro-
prio passato e di ricostruzione della propria personalita, in linea
con le esigenze minime di rispetto dei valori fondamentali su cui si
fonda la convivenza civile; ma che non puo non chiamare in causa
— assieme — la correlativa responsabilita della societa nello stimola-
re il condannato ad intraprendere tale cammino, anche attraverso
la previsione da parte del legislatore — e la concreta concessione da
parte del giudice — di benefici che gradualmente e prudentemente
attenuino, in risposta al percorso di cambiamento gia avviato, il
giusto rigore della sanzione inflitta per il reato commesso, favoren-
do il progressivo reinserimento del condannato nella societa»?.

Dalle parole della Corte, dunque, emerge un’ulteriore osmosi,
necessaria ai fini costituzionali, tra 'evoluzione del percorso riedu-

10 Corte cost., sent. n. 149 del 2018.

Nel dettaglio i giudici costituzionali hanno censurato I'art. 58-guater, quarto com-
ma o.p., nella parte in cui prevede, per i condannati per i delitti di sequestro di persona
a scopo di estorsione ovvero di terrorismo o di eversione che abbiano cagionato la mor-
te del sequestrato, una soglia temporale dei due terzi di pena o dei ventisei anni nel caso
di ergastolo, non riducibile per effetto della liberazione anticipata. La fissita della so-
glia, sostiene la Corte, delinea un’irragionevole differenziazione non solo in riferimento
alla generalita dei detenuti, ma anche riguardo ai condannati per uno dei delitti inseriti
nella prima fascia dell’art. 4-bis o.p., per i quali la concessione dei benefici penitenziari
¢ subordinata alla collaborazione con la giustizia. La previsione di una soglia indifferen-
ziata si pone inoltre in contrasto con il finalismo rieducativo, impedendo la necessaria
«progressivita trattamentale e flessibilita della pena» (su cui v. anche le precedenti sentt.
nn. 255 e 257 del 2006; 445 del 1997 e 504 del 1995).

Sulla pronuncia cfr. E. DoLcINt, Dalla Corte costituzionale una coraggiosa sentenza
in tema di ergastolo (e di rieducazione del condannato), in Dir. pen. cont., 18 luglio 2018;
A. Garruccio, Ergastolo e preclusioni all' accesso ai benefici penitenziari: dalla Corte co-
stituzionale un richiamo alla centralita del finalismo rieducativo della pena, in Quest.
giust., 16 luglio 2018; S. TALINI, La valorizzazione dei termini “pena” al plurale e condan-
nato al “singolare” anche in materia di ergastolo (a margine di Corte cost., sent. n. 149 del
2018), in Giur. cost., 3, 2018.
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cativo e la concessione di misure extra moenia, quali irrinunciabili
strumenti in cui si interseca la responsabilita individuale del con-
dannato e quella della societa esterna secondo diverse gradazioni
e intensita.

Vi ¢, in altri termini, una relazione di assoluta interdipendenza
che lega le misure esterne al carcere alla realizzazione dei princi-
pi costituzionali in materia di esecuzione penale come dimostrano
anche le numerosissime sentenze della giurisprudenza costituzio-
nale volte, per un verso, ad esaltarne la portata'!, per altro ad am-
pliarne i confini applicativi'?, per altro ancora ad eliminare perico-
losi automatismi legislativi in riferimento alla loro concessione®.

A fondamento di tali pronunce, accanto all’'umanita delle pene
e al finalismo rieducativo, I'inderogabile principio del minor sa-
crificio necessario della liberta personale, discendente dall’art. 13
della Costituzione, il quale impone — quantomeno — di invertire la
tradizionale equazione pena/carcere, al fine di realizzare un siste-
ma penale in cui la reclusione si ponga quale extrena ratio, appli-
cabile solo nelle ipotesi in cui ogni altra sanzione, meno incisiva sul
grado di privazione della liberta personale, risulti inadeguata ad
apprestare tutela alle contrapposte esigenza di sicurezza'*.

W V., ex multis, Corte cost., sentt. nn. 282 del 1989, 532 del 2002 e, pitl recente-
mente, nn. 3 e 66 del 2023.

12 V. Corte cost., sentt. nn. 99 del 2019, riguardante I'estensione della misura alter-
nativa della detenzione domiciliare (art. 47-zer 0.p.) anche in favore di detenuti affetti
da grave infermita psichica sopravvenuta; n. 215 del 1990 con riguardo alla concessio-
ne, anche al padre detenuto, della detenzione domiciliare quando la madre sia deceduta
o assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole.

BV, tra le piti recenti, Corte cost., sentt. nn. 253 del 2019, in materia di permessi
premio ex art. 30-ter o.p. e n. 18 del 2020 con riguardo alla possibilita di concedere la
detenzione domiciliare speciale (art. 47-guinguies o.p.) anche alla madre detenuta con
un figlio disabile.

Sivedano altresi, in questo Volume, i recenti casi esposti nel contributo D. Dr CEc-
CA, A. MARATEA, E SEVERA, Genitore detenuto e interesse del figlio minore: la detenzione
domiciliare speciale ex art. 47-quinguies della legge 26 luglio 1975, n. 354 tra dovere di
cura e risocializzazione. Laboratorio.

4 Sul punto v. M Ruotoro, Dignitd e carcere, cit. e, del medesimo Autore anche
in riferimento ai limiti dell’interpretazione conforme a Costituzione, Interpretare. Nel
segno della Costituzione, Napoli, 2014, 117 ss.

In argomento ¢ stato altresi osservato come ogni limitazione al contenuto del dirit-
to di liberta eccedente il rispetto dei limiti costituzionali acquista, un illegittimo valore
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In effetti, nonostante gli apprezzabili sforzi compiuti dal legi-
slatore del '75 per trasformare gli spazi della detenzione in luoghi
“tendenti alla rieducazione”, ¢ evidente come il carcere non pos-
sa non determinare, a causa della sua fisiologica conformazione,
un drastico allontanamento della persona condannata proprio
da quella societa in cui la Costituzione impone di reinserirla. In
questo senso, il Giudice delle leggi ha recentemente affermato che
«L’ingresso in carcere per condannati che si trovano nelle condi-
zioni di poter chiedere una misura alternativa ¢ problematico tan-
to dal punto di vista del principio di eguaglianza-ragionevolezza
di cui all’art. 3 Cost., quanto dal punto di vista della necessaria
finalita rieducativa della pena [...]. [...] I'ingresso in carcere de-
termina sempre una brusca frattura dei legami del condannato con
il proprio contesto familiare, sociale e — soprattutto — lavorativo,
ostacolandone un percorso di risocializzazione che potrebbe es-
sere gia iniziato durante il processo, quando il condannato stesso
si trovava in stato di liberta o era comunque sottoposto a misura
cautelare non carceraria»®.

Occorre tuttavia rilevare come, anche a fronte di questa am-
pia valorizzazione da parte della giurisprudenza costituzionale, il
cammino delle misure extra moenia sia stato tutt’altro che lineare

afflittivo supplementare, «inammissibile in un ordinamento basato sulla centralita della
persona, che trova nella privazione della liberta personale il limite massimo di puni-
zione non oltrepassabile» (G. SILVESTRI, La dignitd umana dentro le mura del carcere, in
Ruotoro M. (a cura di), I/ senso della pena. Ad un anno dalla sentenza Torreggiani della
Corte EDU, Napoli, 2014, 179).

E un criterio che deve improntare non solo 'esecuzione di una condanna defini-
tiva ma, ancor pil, il momento cautelare presidiato dal principio della presunzione di
non colpevolezza (art. 27, secondo comma, Cost.). In questo senso v., ex mzultis, Corte
cost., sentt. nn. sentt. 265 del 2010, 331 del 2011 e 110 del 2012; ¢, nella fase esecutiva,
sentt. nn. 419 del 1994 e 135 del 2013.

Si tratta di principi in larga parte disattesi: i dati forniti dal Ministero della Giusti-
zia, costanti negli anni, mostrano come circa un terzo della popolazione presente negli
istituti penitenziari non sia destinataria di una sentenza definitiva di condanna (www.
giustizia.it, sezione “statistiche”).

5 Corte cost., sent. n. 3 del 2023.

In analoga direzione si muove 'ancora piti recente sentenza n. 66 del 2023 su cui
v., in questo Volume, F. GIANFILIPPI, L'evoluzione delle misure extra moenia: un ritmo
sincopato in direzione costituzionalmente orientata, par. 5.
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avendo subito, dal ’75 ad oggi, un vero e proprio processo di evo-
luzione e involuzione anche a seconda dei contesti storici, politici
e sociali in cui le riforme sono state approvate; basti pensare, in
proposito, alle annose vicende riguardanti gli artt. 4-bis e 41-bis
0.p. a partire dal periodo dello stragismo mafioso sino alle recenti
novita in materia di ergastolo ostativo'®.

Piu in generale, volgendo lo sguardo anche al recente passato,
¢ evidente come la storia della normativa penitenziaria sia costella-
ta da una serie di occasioni perse, da parte del legislatore, nell’attri-
buire alle pene e alle misure alternative quella posizione di assoluta
centralita imposta dai principi costituzionali e dalle richiamate sen-
tenze del Giudice delle leggi. Basti pensare alla mancata attuazione
della delega, contenuta nella legge n. 67 del 2014, volta ad una
modifica delle sanzioni sostitutive!’; o, ancora, alla successiva — e
parimenti inattuata — legge delega n. 103 del 2017 che prescriveva
al delegato di intervenire sul perimetro applicativo delle misure
alternative'®; e, ancora pitl di recente, agli interventi approvati du-
rante 'emergenza pandemica Covid-19 rivolti, come i provvedi-
menti adottati a seguito della nota sentenza Torreggiani e altri c.

¢ Ampiamente in argomento v. i recenti volumi di A. Puciorro, I/ diritto alla

speranza. Lergastolo nel diritto penale costituzionale, Torino, 2019; E. Dorcint, F. Fio-
RENTIN, D. GaLLIANI, R. MAGI, A. PUGIoTTO (a cura di), I/ diritto alla speranza davanti
alle corti. Ergastolo ostativo e articolo 41-bis, Torino, 2020.

Sul punto, in questo Volume, v. F. GIANFILIPPL, Levoluzione delle misure extra
moenia, Cit.

17 Secondo autorevole dottrina la non attuazione della delega del 2014 costituisce
«la vera occasione mancata [...], essendo sin troppo evidente che una cosa ¢ ragionare
di pene alternative al carcere, altra di misure alternative alla detenzione in sede di ese-
cuzione. La scelta per la seconda via finisce per lasciare in piedi un sistema carcerocen-
trico, portando spesso con sé I'opzione [...] per 'inasprimento delle pene edittali [...],
al fine di rispondere, nella ricerca di un equilibrio impossibile, alle pulsioni securitarie
dell’opinione pubblica» (M. Ruotoro, Introduzione a M. Ruotoro, S. TALINI (a cura
di), I diritti dei detenuti nel sistema costituzionale, cit., 9-10).

18 La legge delega n. 103 del 2017, a differenza di quella del 2014, non consentiva
al delegato di intervenire anche sul sistema del diritto penale sostanziale risultando, in
questo modo, “depotenziata in partenza” e lontana dalla volonta di offrire compiuta
attuazione alle diverse proposte elaborate dagli Stati generali sull’esecuzione penale
(2015-2016).

In argomento si rinvia alle ampie riflessioni compiute in S. TALINI, La privazione
della liberta personale, cit., 153.
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Italia della Corte EDU (8 gennaio 2013)Y, esclusivamente ad otte-
nere una celere riduzione numerica della popolazione detenuta — a
fronte dell’endemico sovraffollamento — e non ad una strutturale e
duratura riforma delle misure alternative alla detenzione?.

Sotto questo profilo, alcuni passi avanti sono stati compiuti
nel 2021 con I'approvazione della riforma in materia di sanzioni
sostitutive?! e, in un diverso ma connesso ambito, con la prima
organica regolamentazione in materia di giustizia riparativa?; si
tratta, purtuttavia, di interventi non ancora sufficienti ad attribu-
ire alle sanzioni e alle misure diverse dal cercare quella centralita
imposta dal dettato costituzionale e, purtroppo, non sostenuti da
una solida cultura costituzionale di un’esecuzione penale rivolta
verso I'esterno.

Ben lo dimostrano le recentissime misure introdotte in materia
di detenzione minorile”, guidate — nuovamente — da una perico-
losa logica carcerocentrica proprio in uno di quei settori storica-
mente connotati, al contrario, da una forte apertura verso I’ester-
no; nonché le assai preoccupanti novita, guidate dalla medesima
logica, introdotte con I’approvazione del “pacchetto sicurezza” nel
novembre 20232,

1 Si pensi, su tutte, all'introduzione, ad opera del decreto-legge n. 146 del 2013,
della liberazione anticipata speciale avente una validita di soli due anni dall’entrata in
vigore del decreto.

% TIn riferimento alle misure adottate nel corso dell’emergenza pandemica v., in
questa Collana, M. RuoToro, S. TALINI (a cura di), I/ carcere alla prova dell emergenza
sanitaria, Napoli, 2020 nonché P. Burra, Carcere e Covid-19. Diario di una pandemia,
Napoli, 2022.

21 1l riferimento ¢ alla legge n. 134 del 2021.

2V in questo Volume, i contributi di M. BORTOLATO, La giustizia restaurativa,
M.P. GIUFFRIDA, La giustizia riparativa tra passato e futuro nonché le riflessioni espresse,
nella medesima sede, in M. CAREDDA, S. PIERGIOVANNL, Uz “laboratorio” sulla giustizia
restaurativa: indagini su alcuni profili della nuova disciplina legislativa.

? Tl riferimento ¢ al decreto-legge n. 123 del 2023 (c.d. Caivano), convertito dalla
legge n. 159 del 13 novembre, che, tra le altre misure, introduce il criterio del pericolo
di fuga anche in riferimento ai minori e riduce da nove a sei anni la pena massima per
procedere con il fermo, I'arresto in flagranza e la custodia cautelare dei maggiori di
quattordici anni in riferimento ai delitti non colposi.

1l nuovo pacchetto sicurezza, approvato il 16 novembre 2023, contiene misure
fortemente carcerocentriche e, dunque, destinate ad avere un impatto significativo an-
che sull’aumento della popolazione in istituti penitenziari gia fortemente sovraffollati.
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3. 1l diritto all’effettivita dei diritti: una conquista da difendere

Accanto alla previsione delle misure extra moenia, ai fini di
una realizzazione, in concreto, dell'ideale rieducativo, si pone la
necessaria garanzia dei diritti inviolabili della persona ristretta.

In effetti, con la riforma del *75, la posizione dei diritti cam-
bia radicalmente elevandosi a elementi positivi del trattamento, il
quale deve svolgersi «avvalendosi principalmente dell’istruzione,
della formazione professionale, del lavoro, della partecipazione a
progetti di pubblica utilita, della religione, delle attivita culturali,
ricreative e sportive e agevolando opportuni contatti con il mondo
esterno e i rapporti con la famiglia» (art. 15, comma 1, o.p.). Dun-
que, il percorso tendente al reinserimento della persona condan-
nata, oltre ad essere individualizzato e flessibile, deve attuarsi at-
traverso la garanzia dei diritti fondamentali, i quali possono subire
delle limitazioni esclusivamente in ragione di concrete e specifiche
esigenze di sicurezza connaturate allo status detentionis. Se cosi
non fosse la compressione assumerebbe una connotazione pura-
mente retributiva e, come tale, confliggente con i richiamati prin-
cipi di cui agli articoli 2, 3 13 € 27, terzo comma della Costituzione.

E questo il criterio che guida I’assai complesso bilanciamen-
to, in concreto, tra diritti e sicurezza nel contesto dell’esecuzione
penale, derivante da una decennale giurisprudenza costituzionale
in materia® ed oggi espressamente ribadito anche all’interno del-

Tra le diverse misure adottate si segnalano: la trasformazione, da obbligatorio a facolta-
tivo, del rinvio dell’esecuzione penale nei confronti delle donne condannate in stato di
gravidanza o madri di prole fino all’eta di tre anni; I'introduzione di un reato che puni-
sce chi organizza o partecipa a una rivolta in carcere (o in un c.d. centro di detenzione
amministrativa); la previsione di un nuovo reato nei confronti di chi occupa o detiene
senza titolo un immobile altrui; 'aumento della pena alla reclusione, da due a sei anni,
in riferimento alle truffe nei confronti degli anziani; I'introduzione di un reato, in luogo
ad una sanzione amministrativa, per contrastare i blocchi stradali.

¥ Sivedano, ex plurimis, anche in riferimento ai detenuti sottoposti al regime de-
tentivo speciale ex art. 41-bis 0.p., le sentt. nn. 114 del 1979, 349 del 1993, 26 del 1999,
158 del 2001, 341 del 2006, 186 del 2018 e 97 del 2020.

Pitt ampiamente, in ordine all’esigenza che il bilanciamento costituzionale avvenga
sempre tenendo conto delle peculiarita del caso concreto, v. R. BIN, Diritti ¢ argomenti.
Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, 39 ss.
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la nuova formulazione dell’articolo di apertura della legge n. 354
il quale, dopo aver solennemente affermato, che «Il trattamento
penitenziario deve essere conforme a umanita e deve assicurare il
rispetto della dignita della persona» (primo comma)?®, chiarisce
che «Ad ogni persona privata della liberta sono garantiti i diritti
fondamentali; & vietata ogni violenza fisica e morale in suo danno»
(terzo comma); «Negli istituti 'ordine e la disciplina sono man-
tenuti nel rispetto dei diritti delle persone private della libertas
(quarto comma) e, soprattutto, pone I’espresso divieto di adotta-
re «restrizioni non giustificabili con I'esigenza di mantenimento
dell’ordine e della disciplina [...]» (quinto comma).

Non sono, tuttavia, solo gli artt. 1 e 15 o.p. a elevare la garanzia
dei diritti in funzione del finalismo rieducativo; la loro centralita,
nella realizzazione degli scopi costituzionali, ¢ ben espressa anche
nell’art. 4 o.p., il quale prescrive che le persone detenute «esercita-
no personalmente i diritti loro derivanti dalla presente legge anche
se si trovano in stato di interdizione legales.

E, tuttavia, proprio prendendo le mosse da tale formulazione,
in cui il legislatore del ’75 utilizza 'espressione “esercitare perso-
nalmente i diritti”, che traspare una delle principali criticita dell’e-
secuzione penale nel periodo repubblicano.

In effetti, nonostante I'approvazione della legge n. 354 del
1975 e gli approdi della giurisprudenza costituzionale in materia
di tutela giurisdizionale?, il “diritto all’effettivita dei diritti” delle
persone detenute, direttamente discendente dai principi costitu-
zionali (artt. 13, 24, 111 e 113 Cost.) & rimasto, per lungo tempo,
ampiamente frustrato nel suo grado di effettivita a fronte della

% La disposizione conferma chiaramente la volonta del legislatore del *75 di voler
offrire concreta attuazione ai pit volti richiamati principi costituzionali posti a prote-
zione della persona privata della liberta personale.

7 La Corte costituzionale, gia a meta degli anni *70, aveva individuato I'essenza
del combinato disposto degli artt. 24 e 111 Cost. nella duplice veste di metodo di for-
mazione della decisione e garanzia individuale: «il diritto di difesa [...] & in primo luogo
garanzia di contraddittorio. Il che & quanto dire che esso pud dirsi assicurato solo nella
misura in cui si dia all’interessato la possibilita di partecipare ad un’effettiva dialettica
processuale» (sent. n. 99 del 1975), rappresentando il contraddittorio, «la condizione
ritenuta universalmente ottimale per il pit efficace esercizio della stessa funzione giuri-
sdizionale» (sent. n. 125 del 1979).
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mancata esecuzione, da parte delle autorita amministrative, dei
provvedimenti adottati dalla Magistratura di Sorveglianza.

In tale contesto, al pari di quanto accaduto con riguardo alle
misure extra moenia, un ruolo decisivo nel cammino evolutivo ver-
so Ieffettivita delle forme di tutela, & stato assunto dalla giurispru-
denza — nazionale e sovranazionale — che ha agito, a fronte di una
pluriennale inerzia legislativa, su diversi profili.

Per un verso la Corte costituzionale, gia a partire dalla fine
degli anni "90, ha chiaramente affermato la natura giurisdizionale
del procedimento che si instaura dinnanzi al giudice della sorve-
glianza; per I'altro, i giudici hanno ribadito con forza, nelle sen-
tenze n. 135/2013% del Giudice delle leggi e Torreggiani e altri c.
Italia della Corte EDU, la vincolativita delle decisioni adottate
dalla magistratura di sorveglianza nei confronti di tutte le autorita
amministrative che operano nel contesto dell’esecuzione.

28 ] riferimento ¢ alla nota sentenza additiva di principio n. 26 del 1999, nella
quale la Corte afferma espressamente che «al riconoscimento della titolarita di di-
ritti non pud non accompagnarsi il potere di farli valere innanzi a un giudice in un
procedimento di natura giurisdizionale [...], I'azione in giudizio per la difesa dei
propri diritti & essa stessa il contenuto di un diritto, protetto dalla Costituzione e
caratterizzante lo stato democratico di diritto: un diritto che non si lascia ridurre
alla mera possibilita di proporre istanze o sollecitazioni, ma che deve possedere
le garanzie procedimentali minime costituzionalmente dovute, quali la possibilita
del contraddittorio, la stabilita della decisione e I'impugnabilita con ricorso per
Cassazione».

» Si tratta della pronuncia con cui il Giudice delle leggi ha risolto un conflitto di
attribuzioni sollevato dal Tribunale di Sorveglianza di Roma nei confronti del Ministero
della Giustizia: 'autorita amministrativa, adottando la via della non applicazione, ha
«vanificato un provvedimento di un giudice, adottato nei limiti e con le forme previsti
dall’ordinamento [...] cosi menomando le attribuzioni di un organo appartenente al
potere giudiziario rendendo ineffettiva una tutela giurisdizionale esplicitamente previ-
sta dalle leggi vigenti e costituzionalmente necessaria».

V., in argomento, anche le precedenti pronunce nn. 26 del 1999 e 526 del 2000
nonché, per i detenuti sottoposti al regime detentivo speciale, n. 190 del 2010.

30 11 riferimento ¢ alla gia richiamata sentenza pilota della Corte EDU adottata 1’8
gennaio del 2013.

Per un’ampia riflessione sull’emersione, per via giurisprudenziale, del dirit-
to all’effettivita dei diritti nel contesto penitenziario, si rinvia a S. TALINI, I/ “diritto
all effettivita dei diritti”: quali forme di tutela per le persone private della liberta?, in M.
Ruororo, S. TALINI (a cura di), Dopo la riforma: i diritti dei detenuti nel sistema costitu-
zionale, Napoli, 2019, 479 ss.
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E proprio a seguito della richiamata pronuncia del Giudice
sovranazionale che il legislatore italiano, nel biennio 2013-2014,
¢ intervenuto, dopo anni di inerzia, sulla normativa penitenziaria
introducendo il nuovo reclamo giurisdizionale (art. 35-bzs 0.p.)*,
nonché i rimedi risarcitori di cui all’art. 35-ter o.p. contenente un
rinvio — non privo di problematiche applicative — all’articolo 3
della Convenzione EDU (e alla sua interpretazione ad opera dei
giudici di Strasburgo)®2.

Si é trattato, senza dubbio, di tasselli decisivi nel cammino evo-
lutivo delle forme di tutela che hanno condotto, seppur con alcune
criticita®; alla progressiva emersione di un’effettiva giustiziabilita
dei diritti nel corso dell’esecuzione penale.

Tuttavia, come gia rilevato in altre sed
forte instabilita di tale “cambio di direzione”.

1l riferimento &, 7z primis, alla disposizione contenuta nella gia
citata legge delega n. 103 del 2017, la quale — a distanza di soli tre
anni dall’'introduzione dei citati rimedi — prescriveva al delegato la
«semplificazione delle procedure, anche con la previsione del con-
traddittorio differito ed eventuale, per le decisioni di competenza
del magistrato e del tribunale di sorveglianza, fatta eccezione per
quelle relative alla revoca delle misure alternative alla detenzione»
(art. 1, comma 85, lett. a).

Dunque, a fronte di una delega connotata da estrema generali-
ta e vaghezza, il Parlamento ha inserito una specifica prescrizione
proprio in riferimento alla necessita di contrarre le garanzie del

4, a preoccupare ¢ la

>t Sul nuovo rimedio che, salvo alcune peculiarita, si svolge nelle forme del pro-
cedimento di sorveglianza (artt. 666 e 678 c.p.p.) v., in questo Volume, A. CALCATERRA,
I diritti delle persone detenute in Italia. Tra garanzie normative e mancata attuazione
delle tutele.

%2 Sul rimedio risarcitorio, soprattutto in relazione al problematico rinvio alla
CEDU e alla giurisprudenza di Strasburgo, v., in questo Volume, A. Massaro, Esecuzio-
ne penale ed europeizzazione delle garanzie, par. 3.1.

Sulla sempre maggiore incidenza della normativa sovranazionale nell’ambito del
diritto penale e dell’esecuzione v., della medesima Autrice, il recente volume Appunt
di diritto penale europeo, Torino, 2023 nonché A. MARTUFL, Diritti dei detenuti e spazio
penitenziario europeo, Napoli, 2015.

3 V. S. TauNg, 1 “diritto all effettivita dei diritt”, cit., 498 ss.

* Idem, 509-511.
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contraddittorio, prevedendone il differimento o — addirittura —'e-
ventualita; criteri fortunatamente non esercitati in questa direzione
nei decreti di riforma dell’ordinamento penitenziario dell’ottobre
2018%.

Analoghe “tendenze involutive” in riferimento alle forme di
tutela, si sono manifestate anche nel corso della gia richiamata
emergenza pandemica dovuta alla diffusione del Covid-19.

In particolare, gli articoli 2 e 3 del decreto-legge n. 29 del 2020
disponevano I'introduzione di una rivalutazione permanente del-
le ordinanze di concessione delle misure extra moenia per motivi
connessi all’emergenza sanitaria nei confronti dei detenuti sotto-
posti al regime detentivo speciale, secondo un meccanismo valuta-
tivo privo di ogni formalita processuale (de plano)*.

Tale assenza di garanzie giurisdizionali non ¢ stata, fortunata-
mente, riproposta nella legge di conversione del decreto, anche a
seguito della tempestiva presentazione di una questione di legit-
timita costituzionale avente ad oggetto proprio la presunta viola-
zione, ad opera della disciplina emergenziale, degli articoli 3, 24,
secondo comma e 111, secondo comma, Cost.”.

» Tl riferimento ¢, in particolare, al d.lgs. n. 123 del 2018.

%  stato al riguardo affermato come le misure contenute nel decreto fossero,
in larga misura, mosse dalla necessita di mostrare la capacita della maggioranza al
governo di porre un argine alle “aperture giurisprudenziali” tese a ridurre la popola-
zione detenuta, anche sottoposta al regime detentivo speciale, tramite la concessione
di misure esterne. In argomento, cfr. A. DELLA BELLA, Emergenza Covid e 41 bis: tra
tutela dei diritti fondamentali, esigenze di prevenzione e responsabilita politiche, in
Sistemapenale.it, 1° maggio 2020 nonché, nella stessa sede, M. GiaLuz, L'emergenza
nell’ emergenza: il decreto-legge n. 28 del 2020, tra ennesima proroga delle intercetta-
zioni, norme manifesto e “terzo tempo” parlamentare, 1° maggio 2020; G. FIANDACA,
Scarcerazioni per motivi di salute, lotta alla mafia e opinione pubblica, in Sistemapenale.
7t, 19 maggio 2020.

Lo stesso Garante Nazionale delle persone private della liberta personale ha affer-
mato che le misure introdotte con il decreto, se poco aggiungono sul piano normativo,
molto comunicano sotto il profilo culturale «soprattutto perché ’adozione del provve-
dimento ¢ stata accompagnata da campagne di stampa al grido del “ricontrolliamo tut-
to” con I'implicito messaggio di, se non altro, frettolose decisioni assunte» (Bollettino
n. 32 del 15 maggio 2020, in garantenazionaleprivatiliberta.it).

7 Mag. sorveglianza Spoleto, ord. n. 1380 del 26 maggio 2020, in cui si legge che
il nuovo procedimento di rivalutazione permanente si svolge «senza adeguato coinvol-
gimento della difesa e senza il necessario contraddittorio delle parti in condizioni di
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4. Una riflessione d’insieme

Nonostante le richiamate vicende del 2017 e del 2020 in materia
di tutela giurisdizionale non abbiano prodotto nuovi disequilibri
a rilevanza costituzionale all'interno della normativa penitenziaria,
tali tentativi — unitamente ai richiamati recenti provvedimenti che
ampliano I’“area della detenzione” — consentono una riflessione di
insieme: le conquiste raggiunte attraverso lunghi processi evolutivi
della normativa penitenziaria non possono mai dirsi al riparo da
pericolosi e repentini dietrofront operati, anche a distanza di po-
chissimi anni, da parte delle maggioranze al governo.

Si tratta di oscillazioni assai pericolose, che possono trovare
un solido argine solo in una capillare diffusione di una cultura co-
stituzionale dell’esecuzione penale la quale, ¢ certamente aperta
alle differenti visioni del c.d. “sistema giustizia” di cui sono espres-
sione le diverse maggioranze al Governo, ma mai sino al punto di
avallare involuzioni normative che riportano la legislazione peni-
tenziaria — e quella penale e processuale — in una posizione di aper-
to contrasto con principi costituzionali posti a tutela della dignita
e dei diritti della persona ristretta inserita in un’esecuzione penale
rivolta verso l'esterno.

parita. [...], emerge all’evidenza I’assenza, che in tal senso non appare ragionevole, di
qualsiasi formale coinvolgimento della difesa dell’'interessato, nonostante dalla decisio-
ne [...] derivi I'eventuale ripristino della massima privazione della liberta rappresentata
dal rientro in carcere [...]».

I medesimi dubbi sono stati sollevati anche dal Consiglio Superiore della Magi-
stratura e dall’'Unione delle Camere Penali Italiane (C.S.M., Parere sul Decreto legge 10
maggio 2020 n. 29, in materia penitenziaria, delibera del 17 giugno 2020, pubblicato in
csm.it; nota della Giunta dell’U.C.P1., I penalisti sul DL scarcerazioni: una vergogna, 10
maggio 2020, in camerepenali.it, nonché il documento Memoria per I'audizione dinanzi
alla Commissione Giustizia del Senato della Repubblica, Le considerazioni dell’ Unione
delle Camere Penali Italiane, del 13 maggio 2020, in senato.it).

Occorre altresi ricordare come lo stesso Magistrato di sorveglianza di Spoleto,
con 'ordinanza n. 1899 del 18 agosto 2020, abbia riproposto la questione di legittimita
anche a seguito delle modifiche apportate in sede di conversione, successivamente di-
chiarata non fondata da parte della Corte costituzionale.

Per una ricostruzione della vicenda v. S. TALINI, T giorni dell’ emergenza sanitaria.
Ad un anno dalla diffusione del Covid-19,in M. RuoToro, S. TALINI (a cura di), I/ carcere
alla prova, cit., 25 ss.
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1. Premessa

Nonostante i progressi registrati in tema di tutela dei diritti
dei detenuti, persistono rilevanti problematiche in ordine alla loro
concreta attuazione.

Pur in presenza di strumenti di tutela e di riconoscimento ad
ampio raggio dei diritti in esame, la mia percezione della realta da
avvocato e da osservatore dell’associazione Antigone si conferma
come piuttosto disarmante.

Del resto, a ben vedere e ad essere onesti, le carenze di tutela
e le criticita di gestione dei “bisogni di cura e di assistenza” (e
quindi la garanzia dei diritti) caratterizzano anche la condizione
di chi ¢ fuori dal sistema carcerario; quantomeno cid & vero per
coloro che vivono in condizioni economiche non agiate. Quindi,
in realta, “dentro” il sistema carcerario si ripropone la medesima
“compressione dei diritti”; che colpisce gran parte della popola-
zione esterna, con limitazioni ancora pili marcate.

La conseguenza di questa “carenza sistemica” ¢ il numero ri-
levante di pronunce della Corte europea dei diritti dell’'uomo! che

! Trale piti importanti si segnalano: Corte Edu, Sez. I, 16 luglio 2009, Sulejnanovic
c. Italia, ricorso n. 22635/03; Corte Edu, Sez. 11, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Ita-
l1a, ricorsi nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10, 37810/10;
Corte Edu, Grande Camera, 20 ottobre 2016, Mursi¢ c. Croazia, ricorso n. 7334/13.
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negli ultimi anni, anche con riguardo alle sole violazioni dell’art. 3
CEDU?, ha stigmatizzato le frequenti violazioni dei parametri di
legge posti a tutela della “vita detentiva”.

A questo proposito basterebbe leggere il report del Comitato
anti-tortura del Consiglio d’Europa sullo stato delle carceri pub-
blicato il 24 marzo 2023’ per rendersi conto delle attuali carenze
del sistema carcerario e di quanto occorra ancora operare.

Se da un lato, dunque, si puo affermare che & maturata un’at-
tenzione nuova e rinnovata verso la tutela dei diritti delle persone
detenute, dall’altro, occorre dare conto che tale tutela & pero visto-
samente compromessa dal crescente fenomeno del sovraffollamen-
to delle strutture carcerarie e dall’incresciosa ‘compressione’ della
protezione sociale realizzata dal welfare, che oramai non ¢ pit in
grado di garantire i diritti sociali a tutti gli individui che ne hanno
diritto: sia fuori sia dentro il sistema carcerario.

A maggior ragione in tale situazione di esteso disagio, ¢ impor-
tante esaminare il contenuto e I'estensione dei diritti delle persone
detenute. E utile anche ricostruire il percorso non semplice che
ha condotto il nostro Ordinamento a munirsi di uno strumento
di piena ed effettiva tutela delle persone “ristrette”. Percorso che
perd, a nostro giudizio, quanto all’effettivita delle tutele non ha
conseguito la “garanzia di risultato”.

2. 1l tortuoso cammino verso la normazione degli strumenti di tu-
tela dei diritti delle persone detenute

Il detenuto ¢ titolare di diritti che trovano fondamento
nell’ordinamento penitenziario* e nel suo regolamento di esecu-

2 La rubrica dell’art. 3 CEDU si intitola “Prozbizione della tortura” e stabilisce che
«Nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumant o degradanti».

> 11 testo del report (in lingua inglese) del Comitato anti-tortura del Consiglio
d’Europa sul carcere, pubblicato il 24 marzo 2023 e il relativo executive summary (in
lingua italiana) sono consultabili su Sisteza Penale al seguente indirizzo: https://wiww.
sistemapenale.it/it/documenti/condizioni-di-privazione-della-liberta-personale-il-re-
port-del-cpt-a-seguito-della-visita-in-italia.

+ Legge 26 luglio 1975, n. 354, recante “Norme sull ordinamento penitenziario e
sull esecuzione delle misure privative e limitative della liberta personale”.
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zione’. La restrizione della liberta non puo comportare il sacrificio
di posizioni soggettive e 'assoggettamento fout court all’organiz-
zazione penitenziaria perché una simile condizione si porrebbe in
contrasto col vigente ordinamento costituzionale.

Questi principi sono stati sanciti dalla fondamentale pronun-
cia della Corte costituzionale n. 26 del 1999°. In particolare, con
tale statuizione il Giudice delle Leggi ha stabilito che:

1. 1l nostro ordinamento costituzionale si basa sul primato
della persona e dei suoi diritti. Pertanto la restrizione della
liberta personale non puod comportare il disconoscimento
dei diritti e 'assoggettamento generalizzato all’organizza-
zione penitenziaria;

2. Lart. 2 della Costituzione sancisce il primato della perso-
na umana e il riconoscimento dei diritti inviolabili; conse-
guentemente, € necessario assicurare il loro rispetto e la
loro garanzia;

3. Lart. 27 della Costituzione stabilisce che le pene non pos-
sono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita
e devono tendere alla rieducazione del condannato.

Tali statuizioni di principio si traducono in norme e direttive
obbligatorie rivolte all’organizzazione penitenziaria. Inoltre esse
costituiscono la struttura portante dei diritti delle persone “ristret-
te”, in tutte le loro esplicazioni. Principi che, non a caso, sono
riportati a chiare lettere dall’art. 1 co. 37 e dall’art. 4° dell’ordi-
namento penitenziario (successivamente o0.p.).

1l progressivo riconoscimento dei diritti che fanno capo alle per-
sone private della liberta personale e la cristallizzazione dei principi
fondamentali sopra richiamati hanno reso necessaria I'introduzione

> Decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n. 230, avente a ogget-
to il “Regolamento recante norme sull ordinamento penitenziario e sulle misura privative
e limitative della liberta”.

¢ Corte cost., 8 febbraio 1999, n. 26, in www.cortecostituzionale.it.

7 Lart. 1 co. 3 o.p. afferma che «Ad ogni persona privata della liberta sono garantiti
i diritti fondamentali; é vietata ogni violenza fisica e morale in suo danno».

8 Lart. 4 o.p. & rubricato “Esercizio dei diritti dei detenuti e degli internati” e sta-
bilisce che «I detenuti e gli internati esercitano personalmente i diritti loro derivanti dalla
presente legge anche se si trovano in stato di interdizione legale».
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nel tessuto normativo di uno specifico procedimento per sollecitare
la verifica del Magistrato di sorveglianza; figura che si conferma e si
rafforza nella sua funzione di “giudice di prossimita”, preposto a co-
noscere e a vigilare sulla legalita delle condizioni detentive in carcere.
E evidente, infatti, che il riconoscimento della titolarita di diritti in
capo ai destinatari delle norme sarebbe affermazione vuota di con-
tenuto se non fosse assistita dalla possibilita di far valere quei diritti
innanzi a un giudice terzo nell’ambito di un procedimento avente
natura giurisdizionale. Tale risultato ¢ stato conseguito grazie alle sol-
lecitazioni formulate in primo luogo dalla Corte costituzionale®, suc-
cessivamente ribadite dalla Corte europea dei Diritti dell Uomo'.

Sempre a proposito dei diritti in esame e della loro concreta
attuazione, assume primaria importanza il decreto-legge 23 di-
cembre 2013, n. 146!, convertito nella legge 21 febbraio 2014, n.
10, che ha introdotto il reclamo giurisdizionale ex art. 35-bis o.p.
Questa norma rappresenta un passaggio fondamentale nella tutela
delle situazioni soggettive in argomento. Va menzionato anche il
successivo e non meno importante decreto-legge 26 giugno 2014,
n. 922, convertito nella legge 11 agosto 2014, n. 117 che, in caso di
violazione dell’art. 3 CEDU, ha introdotto con l'art. 35-ter o.p. il
rimedio risarcitorio della riduzione della pena ancora da espiare o,
in caso di impossibilita di applicazione della suddetta riduzione, la
liquidazione di una somma di danaro.

2.1. Levoluzione giurisprudenziale nazionale e sovranazionale

La sentenza n. 26 del 1999 della Corte costituzionale richia-
mata pill sopra, oltre a porre i fondamentali principi gia riporta-

° Corte cost., 8 febbraio 1999, n. 26, cit.

10 Corte Edu, Sez. II, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, ricorsi nn.
43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10, 37810/10, cit.

W Recante “Misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti e
di riduzione controllata della popolazione carceraria”.

12 Recante “Disposizioni urgenti in materia di rimedi risarcitori in favore dei dete-
nuti e degli internati che hanno subito un trattamento in violazione dell’articolo 3 della
convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentals,
nonché di modifiche al codice di procedura penale e alle disposizioni di attuazione, all’or-
dinamento del Corpo di polizia penitenziaria e all’ ordinamento, anche minorile”.
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ti, ha anche il merito di avere evidenziato la grave carenza della
mancata previsione di un efficace strumento processuale a tutela
di quei medesimi principi. Infatti, con quella pronuncia i Giudici
costituzionali hanno rilevato che al riconoscimento della titolarita
di diritti non puod non accompagnarsi la possibilita di farli valere
innanzi a un giudice in un procedimento di natura giurisdiziona-
le. Di conseguenza, hanno dichiarato lillegittimita costituzionale
degli artt. 35 e 69 o.p. nella parte in cui tali disposizioni non pre-
vedono il controllo giurisdizionale degli atti dell’amministrazione
penitenziaria ritenuti lesivi dei diritti delle persone sottoposte a
restrizioni della liberta personale.

La Corte costituzionale ha argomentato che il reclamo discipli-
nato dall’art. 35 o.p. non costituiva un rimedio in grado di assicu-
rare la tutela dei diritti soggettivi dei detenuti secondo i parametri
costituzionali. E cio per plurime ragioni: perché la decisione era
adottata de plano, fuori cio¢ dalla regola del contraddittorio; per-
ché I'accoglimento del reclamo comportava la mera sollecitazione
all’amministrazione penitenziaria, priva perd di forza giuridica;
perché avverso la decisione del magistrato non era possibile espe-
rire ulteriori reclami. Spettava ovviamente al Legislatore 'esercizio
della funzione normativa che ad esso compete, e dunque la predi-
sposizione del rimedio da porre a disposizione del soggetto titolare
del diritto ritenuto violato e rispettoso delle indicazioni poste dai
Giudici del Palazzo della Consulta. L'intervento del Legislatore si
¢ pero realizzato soltanto nel 2014, a circa 15 anni di distanza dalla
decisione della Corte costituzionale e dopo che si era pronunciata
pit volte anche la Corte Europea dei Diritti dell’' Uomo.

In attesa dell’innovazione legislativa nel 2003 le Sezioni Unite
della Corte di cassazione, con la sentenza n. 25079 sono interve-
nute per sanare un contrasto giurisprudenziale maturato in propo-
sito e hanno affermato che i provvedimenti dell’amministrazione
penitenziaria incidenti sui diritti soggettivi dei detenuti vanno sot-
toposti al vaglio giurisdizionale mediante reclamo al Magistrato,
tenuto a decidere secondo la procedura dell’art. 14-¢er o.p. Non
sfuggi, pero, alla dottrina che il rimedio indicato dalla Corte di

B Cass. pen., sez. Un., 26 febbraio 2003, n. 25079, G.G., in DeJure.
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cassazione a Sezioni unite offriva minori garanzie rispetto al proce-
dimento disciplinato dagli artt. 666 e 678 c.p.p., unico rimedio in
sede esecutiva realmente conforme ai precetti costituzionali, anche
perché a forma semplificata e senza la previsione della necessaria
presenza dell’interessato.

Un’altra tappa importante della progressiva giurisdizionalizza-
zione dei rimedi ¢ segnata dalla sentenza della Corte costituzionale
n. 266 del 2009* che ha esaminato i profili di dubbia costituziona-
lita del suddetto procedimento; profili rappresentati dalla mancan-
za di effettivo contraddittorio e dal carattere non vincolante della
decisione. I Giudici costituzionali, pur dichiarando inammissibile
la questione di legittimita costituzionale degli articoli 35, 14-zer e
71 della legge 26 luglio 1975, n. 354 alla luce dei i parametri costi-
tuzionali proposti, hanno invitato il giudice rimettente a conside-
rare «un’interpretazione costituzionalmente corretta della norma»
dell’art. 69 co. 5 ultima parte . In particolare, ove la norma prevede
che il magistrato di sorveglianza «impartisce disposizioni [...] atte
ad eliminare eventuali violazioni dei diritti dei condannati e degli
internati” la parola “disposizioni”, nel contesto in cui ¢ inserita,
non significa segnalazioni, [...] ma prescrizioni od ordini, il cui ca-
rattere vincolante per ’'amministrazione penitenziaria ¢ intrinseco
alle finalita di tutela che la norma stessa persegue»®.

Frattanto, con riguardo agli aspetti concreti della “vita deten-
tiva” dei condannati e degli internati s’era messa in movimento an-
che la Corte europea dei diritti dell'uomo. Un cittadino originario
della Bosnia Erzegovina, Izet Sulejmanovic, dal novembre del 2002
in poi aveva espiato la pena di un anno, nove mesi e cinque giorni
di reclusione per furto, ricettazione e falso presso la Casa circonda-
riale di Roma-Rebibbia in una cella di circa sedici metri quadri che
condivideva con altri cinque detenuti. E cosi, ognuno di essi aveva
a disposizione una superficie inferiore a tre metri quadri. Costoro
potevano uscire dalla cella per non pit di quattro ore e mezza al
giorno. 11 16 luglio 2009 la Corte europea ha condannato I'Italia

3

4 Corte cost., 8 ottobre 2009, n. 266, in wwuw.cortecostituzionale.it.
5 Corte cost., 8 ottobre 2009, n. 266, cit., punto 6.3, terzo capoverso, del “con-
siderato in diritto”.
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per violazione dell’art. 3 CEDU'. Con quella pronuncia i Giudici
di Strasburgo hanno rilevato I'illegittimita della condizione carce-
raria del detenuto in conseguenza della dimensione della cella e
della condizione di sovraffollamento. Hanno inoltre stigmatizzato
la negligenza dell'Ttalia che non aveva adottato alcuna misura per
ovviare al momentaneo sovraffollamento del carcere.

A distanza di quasi quattro anni da quella condanna, I'8 gen-
naio 2013 la Corte europea dei diritti dell’'uomo con la sentenza
Torreggiani' ¢ intervenuta nuovamente sulla situazione peniten-
ziaria italiana. Con la suddetta pronuncia pilota i giudici di Stra-
sburgo hanno accertato la scarsa efficacia degli strumenti di tutela
dei diritti dei detenuti previsti dal sistema penitenziario italiano
e constatato il carattere strutturale del problema del sovraffolla-
mento degli Istituti di pena italiani. In quel procedimento la Corte
europea ha concentrato il vaglio di sua competenza su due aspet-
ti esiziali: le misure da adottare in caso di violazione dell’art. 3
CEDU e i ‘rimedi interni’ sia di natura preventiva che compen-
satoria avverso le suddette accertate violazioni. I Giudici di Stra-
sburgo hanno affermato che il detenuto che versa in condizioni di
violazione dell’art. 3 CEDU ha diritto alla rapida cessazione della
suddetta violazione e ad ottenere la riparazione per la violazione
subita. Inoltre, i Giudici europei hanno dichiarato che la proce-
dura del reclamo previsto dall’art. 35 o.p. non garantisce il conse-
guimento dei suddetti obiettivi. Pertanto, conclude la pronunzia,
I'Ttalia & tenuta a munirsi di uno strumento processuale in grado di
raggiungere gli scopi menzionati.

Finalmente, a seguito dei richiamati ammonimenti della Corte
costituzionale e della Corte europea, il Legislatore del 2014 ha in-
trodotto nell’ordinamento penitenziario gli artt. 35-bis e 35-ter che
disciplinano rispettivamente i rimedi preventivi e compensatori
avverso le violazioni in argomento.

Lart. 35-bis 0.p. € stato introdotto con il decreto-legge 23 di-
cembre 2013, n. 146, convertito nella legge 21 febbraio 2014, n.

16 Corte Edu, Sez. I1, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, ricorso n. 22635/03, cit.
7 Corte Edu, Sez. II, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, ricorsi nn.
43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10, 37810/10, cit.
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10. Lart. 35-ter o.p. € inserito nel decreto-legge 26 giugno 2014, n.
92, convertito nella legge 11 agosto 2014, n. 117.

11 rimedio preventivo previsto dall’art. 35-bis o.p. mira ad in-
tervenire in maniera effettiva, interrompendo immediatamente la
violazione in atto. Il rimedio compensatorio disciplinato dall’art.
35-ter o.p. consente al detenuto che versi in condizioni di deten-
zione che violano I'art. 3 CEDU «[...] come interpretato dalla
Corte europea dei diritti dell’'uomo” di ottenere dal Magistrato di
sorveglianza “una riduzione della pena detentiva ancora da espiare
pari, nella durata, a un giorno per ogni dieci durante il quale il
richiedente ha subito il pregiudizio».

I due rimedi non sono alternativi tra loro. Pertanto, il detenuto
che assume di patire un pregiudizio ha titolo per rivolgersi al Ma-
gistrato di sorveglianza per ottenere I'immediato ripristino della
legalita e anche la riduzione della pena residua da espiare.

3. Il rimedio preventivo di cui all’art. 35-bis o.p.

Lart. 35-bis 0.p.'® disciplina un istituto finalizzato ad assicu-
rare la tutela dei diritti soggettivi delle persone detenute che la-

18 Lart. 35-bis 0.p. ¢ rubricato “Reclamo giurisdizionale” e stabilisce: «1. Il pro-
cedimento relativo al reclamo di cui all’articolo 69, comma 6, si svolge ai sensi degli
articoli 666 e 678 del codice di procedura penale. Salvi i casi di manifesta inammis-
sibilita della richiesta a norma dell’articolo 666, comma 2, del codice di procedura
penale, il magistrato di sorveglianza fissa la data dell’'udienza e ne fa dare avviso,
oltre che al soggetto che ha proposto reclamo, anche all’amministrazione interessata,
a cui & comunicato contestualmente il reclamo, e che pud comparire con un proprio
dipendente ovvero trasmettere osservazioni e richieste. 2. Il reclamo di cui all’articolo
69, comma 6, lettera a) ¢ proposto nel termine di dieci giorni dalla comunicazione
del provvedimento. 3. In caso di accoglimento, il magistrato di sorveglianza, nelle
ipotesi di cui all’articolo 69, comma 6, lettera a), dispone I"annullamento del prov-
vedimento di irrogazione della sanzione disciplinare. Nelle ipotesi di cui all’articolo
69, comma 6, lettera b), accertate la sussistenza e I'attualita del pregiudizio, ordina
all’amministrazione di porre rimedio entro il termine indicato dal giudice. 4. Avverso
la decisione del magistrato di sorveglianza & ammesso reclamo al tribunale di sorve-
glianza nel termine di quindici giorni dalla notificazione o comunicazione dell’avviso
di deposito della decisione stessa. 4-bis. La decisione del tribunale di sorveglianza ¢
ricorribile per cassazione per violazione di legge nel termine di quindici giorni dalla
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mentano la violazione da parte dell’amministrazione penitenziaria
delle norme previste dall’ordinamento penitenziario o dal regola-
mento di attuazione.

Con l'introduzione del suddetto reclamo, il Legislatore ha raf-
forzato i poteri di controllo, di verifica e di intervento del Ma-
gistrato di sorveglianza, che puod ordinare all’amministrazione di
porre rimedio nel termine indicato. In caso di mancata esecuzione
del provvedimento del giudice non piti impugnabile, il Magistrato
di sorveglianza ordina I'ottemperanza e “conosce di tutte le questio-
ni relative all’esatta ottemperanza”.

Lart. 69 co. 6 o.p.” attribuisce al Magistrato di sorveglian-
za la competenza a decidere sui reclami giurisdizionali proposti
dai detenuti e dagli internati. L'art. 35-bzs o.p. disciplina il relativo
procedimento.

Le ipotesi di reclamo sono due:

1. il primo attiene alla materia disciplinare ed ¢ previsto

dall’art. 69 co. 6 lettera a);

notificazione o comunicazione dell’avviso di deposito della decisione stessa. 5. In
caso di mancata esecuzione del provvedimento non pill soggetto ad impugnazione,
P'interessato o il suo difensore munito di procura speciale possono richiedere I'ottem-
peranza al magistrato di sorveglianza che ha emesso il provvedimento. Si osservano
le disposizioni di cui agli articoli 666 e 678 del codice di procedura penale. 6. Il ma-
gistrato di sorveglianza, se accoglie la richiesta: a) ordina 'ottemperanza, indicando
modalita e tempi di adempimento, tenuto conto del programma attuativo predisposto
dall’amministrazione al fine di dare esecuzione al provvedimento, sempre che detto
programma sia compatibile con il soddisfacimento del diritto; b) dichiara nulli gli
eventuali atti in violazione o elusione del provvedimento rimasto ineseguito; d) no-
mina, ove occorra, un commissario ad acta. 7. Il magistrato di sorveglianza conosce
di tutte le questioni relative all’esatta ottemperanza, ivi comprese quelle inerenti agli
atti del commissario. 8. Avverso il provvedimento emesso in sede di ottemperanza ¢
sempre ammesso ricorso per cassazione per violazione di legge».

1 Lart. 69 co. 6 o.p. (articolo rubricato “Funzioni e provvedimenti del magistrato
di sorveglianza”) stabilisce che il Magistrato di sorveglianza «provvede a norma dell’ar-
ticolo 35-bis sui reclami dei detenuti e degli internati concernenti:

a) le condizioni di esercizio del potere disciplinare, la costituzione e la competenza
dell’organo disciplinare, la contestazione degli addebiti e la facolta di discolpa; nei casi
di cui all’articolo 39, comma 1, numeri 4 e 5, & valutato anche il merito dei provvedi-
menti adottati; b) I'inosservanza da parte dell’amministrazione di disposizioni previste
dalla presente legge e del relativo regolamento, dalla quale derivi al detenuto o all’inter-
nato un attuale e grave pregiudizio all’esercizio dei diritti».
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2. il secondo, disciplinato dall’art. 69 co. 6 lett. b), attiene
all’inosservanza da parte dell’amministrazione penitenzia-
ria di disposizioni previste dall’ordinamento penitenziario
e dal regolamento di attuazione da cui derivi un attuale e
grave pregiudizio all’esercizio dei diritti del detenuto.

Lart. 69 co. 6 lett. b) trova applicazione nei casi di violazione
dei diritti fondamentali indicati dall’art. 1 0.p.?’; diritti che vanno
garantiti assieme agli ulteriori aspetti della vita del detenuto, come
disciplinati dall’ordinamento penitenziario e dal relativo regola-
mento di attuazione.

E necessario che I'inosservanza delle disposizioni in argomen-
to procuri al detenuto un pregiudizio grave e attuale.

All’interno dell’ordinamento penitenziario meritano ovvia tu-
tela le categorie di diritti corrispondenti ai valori costituzionali,
quali:

- il diritto alla salute: si fa riferimento agli artt. 7, 8, 9 e 11 o.p.,
che disciplinano rispettivamente il vestiario e il corredo, I'igie-
ne personale e I'alimentazione;

- i diritti concernenti i rapporti familiari: si fa riferimento agli
artt. 18, 28, 42 e 45 o.p., che regolano i colloqui, la corrispon-
denza e 'informazione, i rapporti con la famiglia, i trasferi-
menti, I'assistenza alle famiglie e gli aiuti economico-sociali;

2 Dart. 1 o.p. & rubricato “Trattamento e rieducazione” e stabilisce: «1. 1l trat-
tamento penitenziario deve essere conforme a umanita e deve assicurare il rispetto
della dignita della persona. Esso ¢ improntato ad assoluta imparzialita, senza discri-
minazioni in ordine a sesso, identita di genere, orientamento sessuale, razza, nazio-
nalita, condizioni economiche e sociali, opinioni politiche e credenze religioso, e si
conforma a modelli che favoriscono I’autonomia, la responsabilita, la socializzazione
e l'integrazione. 2. Il trattamento tende, anche attraverso i contatti con 1’'ambiente
esterno, al reinserimento sociale ed ¢ attuato secondo un criterio di individualizzazio-
ne in rapporto alle specifiche condizioni degli interessati. 3. Ad ogni persona privata
della liberta sono garantiti i diritti fondamentali; ¢ vietata ogni violenza fisica e morale
in suo danno. 4. Negli istituti I'ordine e la disciplina sono mantenuti nel rispetto dei
diritti delle persone private della liberta. 5. Non possono essere adottate restrizioni
non giustificabili con I’esigenza di mantenimento dell’ordine e della disciplina e, nei
confronti degli imputati, non indispensabili a fini giudiziari. 6. I detenuti e gli inter-
nati sono chiamati o indicati con il loro nome. 7. Il trattamento degli imputati deve
essere rigorosamente informato al principio per cui essi non sono considerati colpe-
voli sino alla condanna definitiva».
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- i diritti che riguardano la liberta morale e culturale: si fa ri-
ferimento agli artt. 18 co.; 7, 8, 9, 19, 26 e 27 o.p., in tema

di diritto all'informazione, al vestiario e al corredo, all’igiene

personale, all’alimentazione, all’istruzione, alla religione, alle

pratiche di culto e alle attivita culturali, ricreative e sportive.

Lordinamento penitenziario e il regolamento di attuazione
contengono enunciazioni quali “ba diritto”, “ha facolta”, “é assi-
curato”, “é consentito”, “deve” e “viene”; espressioni a cui, pacifi-
camente, conseguono posizioni giuridiche soggettive tutelabili in
sede giudiziale.

A seguito delle lacune evidenziatesi nel corso delle prime ap-
plicazioni giurisprudenziali, la Commissione per I'innovazione pe-
nitenziaria, presieduta dal Professor Ruotolo, ha proposto alcuni
interventi miranti a innalzare gli standard di tutela e 'omogeneita
tra i vari procedimenti previsti dall’ordinamento penitenziario. Gli
esiti di tale lavoro non hanno prodotto, perd, alcun seguito.

Torna utile riportare alcuni provvedimenti, ambiti e temi inte-
ressanti in materia:

a. La violazione del diritto all’osservazione penitenziaria, finaliz-
zata all’individuazione dellospecifico trattamento rieducativo,

ha costituito 'oggetto del reclamo accolto dal Magistrato di

sorveglianza di Bologna con Ordinanza del 23 marzo del 2016.

11 detenuto lamentava la «carenza di funzionari pedagogici tale

da impedire U'espletamento dell osservazione penitenziaria e il

non regolare svolgimento delle attivita trattamentali necessario

per la progressione rieducativa». 1l Magistrato di sorveglianza
ha accolto il reclamo e, a seguito di ampia e articolata motiva-
zione, ha riconosciuto la violazione del diritto al trattamento
penitenziario, all’osservazione funzionale alla concessione del-
le misure alternative e all’attuazione dei principi costituzionali
della pena, volta alla rieducazione del condannato. La ragione

dell’accoglimento ¢ stata individuata nell’assoluta carenza di

funzionari giuridico-pedagocici per la valutazione dei detenu-

ti. E stato posto in evidenza che la finalita di una pena umana

— e non disumana — ¢ quella di tendere alla restituzione della

persona al mondo esterno e quindi alla sua c.d. “risocializza-

zione”. Pero, per conferire concretezza al suddetto trattamen-
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to — espressamente e significativamente delineato dall’art. 1
dell’ordinamento penitenziario, funzionale all’attuazione di
una pena umana e che tenda, dunque, all’effettiva rieducazio-
ne del reo — occorrono le necessarie risorse.

b. Molte decisioni dei Magistrati di Sorveglianza hanno accerta-
to la violazione del diritto dei detenuti psichiatrici ad essere
trasferiti nei circuiti di cura ad essi dedicati, da individuarsi,
dopo il 31 marzo 2015, nelle Residenze per I'esecuzione del-
le misure di sicurezza (“REMS”) e nelle articolazioni per la
salute mentale, costituite da sezioni speciali del carcere alle
quali vengono assegnati i detenuti affetti da patologie psi-
chiatriche. Tali decisioni hanno accolto i reclami dei dete-
nuti, presentati dopo 'entrata in vigore della legge di chiu-
sura degli Ospedali psichiatrici giudiziari (“OPG”) del 31
marzo 2015. Nonostante ’entrata in vigore della suddetta
innovazione legislativa, costoro erano ancora rinchiusi ne-
gli Ospedali psichiatrici giudiziari in violazione dell’art. 13
della Costituzione che garantisce I'inviolabilita della liberta
personale, se non per atto motivato dell’ Autorita giudiziaria
e nei soli casi previsti dalla legge. Lo strumento pit rapido
ed efficace per quanti tuttora versano in siffatte situazioni di
pregiudizio & rappresentato dal ricorso ex art. 39 del Rego-
lamento della Corte europea dei diritti dell'uomo?!. Si tratta
infatti di una procedura che favorisce in tempi rapidi il tra-
sferimento dell’internato in una REMS. 1l collocamento dei

2t Dart. 39 del Regolamento della Corte europea dei diritti dell’'uomo & rubricato
“Misure provvisorie” e stabilisce: «1. La Camera o, se del caso, il presidente della sezio-
ne o un giudice di permanenza designato conformemente al paragrafo 4 del presente
articolo possono, su richiesta di una parte o di ogni altra persona interessata, ovvero
d’ufficio, indicare alle parti le misure provvisorie la cui adozione ¢ ritenuta necessaria
nell’interesse delle parti o del corretto svolgimento della procedura. 2. All'occorrenza il
Comitato dei Ministri viene immediatamente informato delle misure adottate nell’am-
bito di una causa. 3. La Camera o se del caso il presidente della sezione o un giudice
di permanenza designato conformemente al paragrafo 4 del presente articolo possono
invitare a fornire informazioni su eventuali questioni relative all’attuazione delle misure
provvisorie indicate. 4. Il presidente della Corte pud designare dei vicepresidenti di
sezione in qualita di giudizi di permanenza per decidere sulle richieste di misure prov-
visoriex.
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malati psichiatrici nelle articolazioni per la salute mentale ha
costituito 'oggetto di un’interessante decisione del Magistra-
to di sorveglianza di Bologna del 6 luglio 2016.

c. Un altro ‘tema caldo’ ¢ rappresentato dal diritto del detenuto
all’assistenza sanitaria regolata dagli artt. 11 o.p. e 17 d.PR. n.
230 del 2000 che si esplica attraverso il compimento delle pre-
stazioni sanitarie per la prevenzione, la diagnosi, la cura e la ri-
abilitazione. La tutela del diritto alla salute del detenuto ha ap-
plicazione sempre pil frequente sia a causa delle pit precarie
condizioni di salute dei detenuti, per molti delle quali il carce-
re rappresenta la prima occasione di cura e di presa in carico,
sia per il costante affanno nel quale versa ’assistenza sanitaria
prestata all’interno delle carceri. L'art. 1 del decreto-legislativo
22 giugno 1999, n. 2302 & rubricato “Diritto alla salute dei
detenuti e degli internati”, e stabilisce che «I detenuti e gli in-
ternati hanno diritto, al pari dei cittadini in stato di liberta, alla
erogazione delle prestazioni di prevenzione, diagnosi, cura e
riabilitazione, efficaci ed appropriate, sulla base degli obiettivi
generali e speciali di salute e dei livelli essenziali e uniformi di
assistenza individuati nel Piano sanitario nazionale, nei piani
sanitari regionali ed in quelli locali». Tali fondamentali prin-
cipi restano perd molto spesso disapplicati. I frequenti recla-
mi relativi alle violazioni della suddetta disposizione possono
suddivisi in vari gruppi: quelli proposti in caso di malattia gia
conclamata, per garantire 'espletamento delle cure necessarie
e non rinviabili; quelli che mirano a ottenere i controlli e gli
esami per prevenire le patologie recidivanti; quelli finalizzati
allo svolgimento delle cure dentarie, spesso attese per mesi;
quelli per garantire alle persone che affrontano la transizione
di genere (il passaggio dal sesso biologico al genere nel quale la
persona si identifica pienamente); quelli per garantire la presa
in carico del Servizio pubblico per le dipendenze (“SerD”) per
avviare e compiere un percorso di cura all'interno del carce-
re, percorso che presuppone il passaggio attraverso il servizio

2 Recante le norme per il “Riordino della medicina penitenziaria, a norma dell’ ar-
ticolo 5 della legge 30 novembre 1998, n. 419”.
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competente, ecc. Il livello critico dell’assistenza sanitaria ha
dato origine, nel corso degli anni, a numerosi interventi della
Corte europea dei diritti dell'uomo nei confronti dell’Italia per
violazione all’art. 3 CEDU; e cio a causa dell’assenza o dell’ina-
deguatezza delle cure che si svolgono all’interno delle carceri
italiane. 11 diritto alla salute del detenuto non ¢ sancito espres-
samente dalle disposizione della Convenzione europea dei di-
ritti dell'uomo; ma l'interpretazione evolutiva della giurispru-
denza della Corte di Strasburgo® I’ha ricondotto nell’alveo

» Corte Eduy, sez. II, 10 giugno 2008, Scoppola c. Italia, ricorso n. 50550/06, § 42:
«l’articolo 3 impone allo Stato 'obbligo positivo di assicurarsi che ogni prigioniero sia
detenuto in condizioni compatibili con il rispetto della dignita umana, che le modalita
di esecuzione della misura non sottopongano I'interessato ad un logorio o ad un afflizio-
ne di tali intensita da eccedere il livello inevitabile di sofferenze inerente alla detenzione
e che, con riguardo alle esigenze pratiche della detenzione, la salute ed il benessere del
detenuto siano assicurati in modo adeguato anche attraverso la somministrazione delle
terapie mediche richieste (Kudla c. Polonia [...] e Riviere c. Francia [...]). Pertanto,
anche la mancanza di cure mediche appropriate, e pitt generalmente la detenzione di
una persona malata in condizioni inadeguate, pud in linea di principio costituire un
trattamento contrario all’articolo 3 [...]. Il che equivale a dire che, oltre la salute del
detenuto, cio che deve essere protetto in maniera adeguata ¢ il suo benessere».

Corte Edu, sez. 11, 7 febbraio 2012, Cara-Damiani c. Italia, ricorso n. 2447/05,
§ 66: «larticolo 3 impone allo Stato 'obbligo positivo di assicurarsi che ogni prigio-
niero sia detenuto in condizioni compatibili con il rispetto della dignita umana, che
le modalita di esecuzione della misura non sottopongano I'interessato ad un pericolo
o ad una prova di una intensitd che ecceda I'inevitabile livello di sofferenza inerente
alla detenzione e che, tenuto conto delle esigenze pratiche della carcerazione, siano
assicurati in maniera adeguata la salute e il benessere del prigioniero, in particolare
tramite la somministrazione delle cure mediche richieste [...]. Queste cure dispensate
in ambiente carcerario devono essere appropriate, ossia di un livello paragonabile a
quello che le autorita dello Stato si sono impegnate a fornire a tutta la popolazione.
[...] La mancanza di cure mediche appropriate e, piti in generale, la detenzione di una
persona malata in condizioni inadeguate, pud per principio costituire un trattamento
contrario all’articolo 3».

Corte Edu, sez. II, 11 febbraio 2014, Contrada c. Italia (n. 2), ricorso n. 7509/08,
§§ 77-78: «Con particolare riferimento alle persone private della liberta, I'articolo 3
impone allo Stato I'obbligo positivo di assicurarsi che esse siano detenute in condizio-
ni compatibili con il rispetto della dignita umana, che le modalita di esecuzione della
misura non facciano piombare 'interessato in uno stato di sconforto né lo espongano
ad una prova di intensita superiore all’inevitabile livello di sofferenza inerente alla de-
tenzione e che, tenuto conto delle esigenze pratiche della carcerazione, la salute e il
benessere del detenuto siano assicurati adeguatamente, in modo particolare attraverso
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di tutela dell’art. 3 CEDU: ad esempio quando ha qualificato
come “trattamento disumano e degradante” la detenzione che
non garantisce 'apprestamento delle cure mediche adeguate e
necessitate, o in caso di accertata incompatibilita dello stato di
detenzione rispetto alle condizioni di salute del detenuto.

d. Un ulteriore ambito riguarda la violazione del diritto del de-
tenuto al trattamento penitenziario indifferenziato e I’assegna-
zione a Istituti di pena in violazione del principio di territo-
rialita della pena previsto dell’art. 42 0.p.?, in base al quale il
detenuto va assegnato a un Istituto che sia il pitl vicino pos-
sibile alla propria famiglia. Molto spesso pero, in violazione
della suddetta disposizione normativa si verificano casi di
inserimento di detenuti in circuiti di alta sicurezza in edifici
penitenziari talvolta lontani, o anche in sezioni ex art. 32 d.p.r.
n. 230 del 20007, decisi e gestiti dall’amministrazione peniten-
ziaria con ingiustificata ed ampia discrezionalita.

la somministrazione delle necessarie cure mediche [...]. Cosi, la mancanza di cure me-
diche adeguate, e pitt in generale, la detenzione di una persona malata in condizioni
non adeguate, pud in linea di principio costituire un trattamento contrario all’articolo
3 [...]. La Corte deve tener conto, in particolare, di tre elementi al fine di esaminare
la compatibilita di uno stato di salute preoccupante con il mantenimento in stato de-
tentivo del ricorrente, vale a dire: a) la condizione del detenuto, b) la qualita delle cure
dispensate e c) 'opportunita di mantenere lo stato detentivo alla luce delle condizioni
di salute del ricorrente [...]».

% Tart. 42 o.p. & rubricato “Trasferiment:” e, nei suoi primi due commi, stabilisce:
«1. T trasferimenti sono disposti per gravi e comprovati motivi di sicurezza, per esigenze
dell’istituto, per motivi di giustizia, di salute, di studio e familiari. 2. Nel disporre i tra-
sferimenti i soggetti sono comunque destinati agli istituti pit vicini alla loro dimora o
a quella della loro famiglia ovvero al loro centro di riferimento sociale, da individuarsi
tenuto conto delle ragioni di studio, di formazione, di lavoro e di salute. Lamministra-
zione penitenziaria da conto delle ragioni che ne giustificano la deroga».

» Dart. 32 del d.p.r. n. 230 del 2000 ¢ rubricato “Assegnazione e raggruppamento
per motivi cautelari” e stabilisce: «1. I detenuti e gli internati, che abbiano un compor-
tamento che richiede particolari cautele, anche per la tutela dei compagni da possibili
aggressioni o sopraffazioni, sono assegnati ad appositi istituti o sezioni dove sia piti age-
vole adottare le suddette cautele. 2. La permanenza dei motivi cautelari viene verificata
semestralmente. 3. Si cura, inoltre, la collocazione piti idonea di quei detenuti ed in-
ternati per i quali si possano temere aggressioni o sopraffazioni da parte dei compagni.
Sono anche utilizzate apposite sezioni a tal fine, ma la assegnazione presso le stesse deve
essere frequentemente riesaminata nei confronti delle singole persone per verificare il
permanere delle ragioni della separazione delle stesse dalla comunitax.
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4. Il rimedio compensativo di cui all’'art. 35-ter 0.p.

Lart. 35-ter 0.p., rubricato “Remed: risarcitori conseguenti alla
violazione dell’articolo 3 della Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali nei con-
fronti di soggetti detenuti o internati”, stabilisce che: «1. Quando
il pregiudizio di cui all’articolo 69, comma 6, lett. b), consiste, per
un periodo di tempo non inferiore ai quindici giorni, in condizio-
ni di detenzione tali da violare I'articolo 3 della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali,
ratificata ai sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848, come interpre-
tato dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo, su istanza presentata
dal detenuto, personalmente ovvero tramite difensore munito di
procura speciale, il magistrato di sorveglianza dispone, a titolo di
risarcimento del danno, una riduzione della pena detentiva ancora
da espiare pari, nella durata, a un giorno per ogni dieci durante il
quale il richiedente ha subito il pregiudizio. 2. Quando il periodo
di pena ancora da espiare ¢ tale da non consentire la detrazione
dell’intera misura percentuale di cui al comma 1, il magistrato di
sorveglianza liquida altresi al richiedente, in relazione al residuo
periodo e a titolo di risarcimento del danno, una somma di denaro
pari a euro 8,00 per ciascuna giornata nella quale questi ha subito
il pregiudizio. Il magistrato di sorveglianza provvede allo stesso
modo nel caso in cui il periodo di detenzione espiato in condizioni
non conformi ai criteri di cui all’articolo 3 della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali
sia stato inferiore ai quindici giorni. 3. [...] L'azione deve essere
proposta, a pena di decadenza, entro sei mesi dalla cessazione del-
lo stato di detenzione o della custodia cautelare in carcere [...]».

L’Ordinamento vigente ha dunque previsto la compensazio-
ne dei periodi di tempo di trattamento inumano e degradante
mediante la riduzione della durata della pena nella misura di un
giorno per ogni dieci di violazione patita. Ove la riduzione non
sia possibile, I'indennizzo ¢ fissato in otto euro per ogni giorno di
pregiudizio.

La competenza spetta al Magistrato di sorveglianza anche per
le persone detenute in forza di custodia cautelare. Se & cessato lo
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stato di detenzione la competenza ¢ del giudice civile; ma 'azione
va proposta a pena di decadenza entro sei mesi dalla cessazione
dello stato di detenzione o della custodia cautelare in carcere.

Le Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione?® hanno ac-
certato che il diritto all'indennizzo si prescrive in dieci anni a far
tempo dal compimento di ciascun giorno di detenzione patito nel-
le condizioni contrarie alla legge. Non trova quindi applicazione il
pit breve termine quinquennale. In accordo con la dottrina, si &
dunque concluso che mancando gli elementi tipici del risarcimento
del danno, si versi in ipotesi di indennizzo di natura solidaristica. Il
Magistrato di sorveglianza decide in caso di detenzione inumana,
e dunque contraria all’art. 3 CEDU, protrattasi per non meno di
quindici giorni, anche se non pit sussistente al momento della pro-
posizione del ricorso e della decisione, purché riconducibile alla
pena in esecuzione. Per consolidato orientamento di merito e di
legittimita, la contestualita temporale tra lesione e richiesta risarci-
toria non costituisce una condizione necessaria*’: pertanto, non &

20 Cass. civ., sez. Un., 8 maggio 2018, n. 11018, in archivio dpc, punto 60: «In con-
clusione, deve affermarsi il seguente principio: “Il diritto ad una somma di denaro pari
a otto euro per ciascuna giornata di detenzione in condizioni non conformi ai criteri di
cui all’art. 3 della Convenzione dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, pre-
visto dall’art. 35-ter, terzo comma, ord. pen., si prescrive in dieci anni, che decorrono
dal compimento di ciascun giorno di detenzione nelle su indicate condizioni. Coloro
che abbiano cessato di espiare la pena detentiva prima dell’entrata in vigore della nuova
normativa, se non sono incorsi nelle decadenze previste dall’art. 2 d.1. 92/2014 conver-
tito in 1. 117/2014, hanno anch’essi diritto all'indennizzo ex art. 35-zer, terzo comma,
ord. pen., il cui termine di prescrizione in questo caso non opera prima del 28 giugno
2014, data di entrata in vigore del decreto-legge”».

27 Cfr. Cass. pen., sez. I, 11 giugno 2015, n. 43722, S.P,, in DeJure (massima: «A
fronte di un reclamo proposto dal detenuto per le condizioni inumane di detenzione,
il magistrato di sorveglianza deve procedere anche nel caso in cui non vi ¢ attualita del
pregiudizio, atteso che nell’ipotesi di lesione gia subita o comunque prospettata come
tale, ma insussistente (nella sua causa) all’attualita, il soggetto detenuto resta titola-
re della tutela speciale di tipo risarcitorio compensativo), accordatagli dal legislatore
all’art. 35-zer ord. penit. da realizzarsi, in costanza di esecuzione della pena, innanzi al
Magistrato di sorveglianza»); Cass. pen., sez. I, 16 luglio 2015, n. 46966, K.A., in DeJure
(massima: «In materia di rimedi risarcitori conseguenti alla violazione dell’art. 3 CEDU
nei confronti di soggetti detenuti o internati, I’attualita del pregiudizio non & condizio-
ne necessaria ai fini dell’accoglimento della domanda riparatoria rivolta al Magistrato di
sorveglianza, in quanto il richiamo contenuto nell’art. 35-zer ord. pen. al pregiudizio di
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indispensabile che il trattamento inumano lamentato dal soggetto
in vinculis permanga al momento della proposizione della doman-
da, risultando sufficiente, ai fini dell’ammissibilita della stessa, che
I'interessato sia in espiazione della pena.

La tutela e il rimedio risarcitorio spettano a chi ¢ stato tenuto
in una condizione detentiva grave, e quindi tale da violare I'art. 3
CEDU, cosi come interpretato dalla Corte di Strasburgo. Tale rin-
vio mobile e mutevole alle pronunzie della Corte EDU ha creato
non poche difficolta perché impegna il giudice italiano a ‘inter-
pretare’ a sua volta I'interpretazione che la Corte europea fornisce
dell’art. 3 CEDU caso per caso. Leffetto di tale meccanismo ¢ che
il giudice italiano ¢ tenuto a seguire le evoluzioni; ma pure le invo-
luzioni delle pronunzie della Corte di Strasburgo.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con la sentenza
n. 6551 del 2020%, hanno stabilito i criteri per la determinazione
dello spazio minimo individuale a disposizione del detenuto. In
conformita alle statuizioni della giurisprudenza convenzionale, le
S.U. hanno affermato che «nella valutazione dello spazio minimo
di tre metri quadrati si deve avere riguardo alla superficie che as-
sicura il normale movimento e, pertanto, vanno detratti gli arredi
tendenzialmente fissi al suolo»?.

Pertanto, nel computo della superficie personale del singolo
detenuto va detratta sia la superficie destinata ai servizi igienici, sia
quella occupata dagli arredi considerati “tendenzialmente fissi”.
Sono tendenzialmente fissi non soltanto quelli fissati al suolo, ma
anche qualsiasi mobilio che, a causa della sua pesantezza o del suo
ancoraggio al suolo o alle pareti, costituisca un ingombro e limiti, di
fatto, la possibilita di movimento del detenuto, in quanto difficile
da riporre diversamente o da trasportare al di fuori della cella ogni
qualvolta il detenuto necessiti di spostarsi all'interno della stessa.
La medesima pronuncia delle Sezioni Unite ha chiarito inoltre che
va detratta la superficie occupata dai letti a castello; mentre con

cui all’art. 69, comma sesto, lett. b), ord. pen., ai fini della riduzione della pena, non si
riferisce al presupposto della necessaria attualita del pregiudizio medesimo»).

2 Cass. pen., sez. Un., 24 settembre 2020, n. 6551, ric. Commisso, in Sisz. Pen.

2 Cass. pen., sez. Un., 24 settembre 2020, n. 6551, cit., punto 18 del “considerato
in diritto”.
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riferimento ai letti singoli si & ritenuto che non va detratta la rela-
tiva superficie quando i letti singoli possono «essere spostati da un
punto all’altro della camera (sono, quindi, “mobili”)»* .

La recente pronuncia della Corte di Cassazione n. 18760 depo-
sitata il 4 maggio 2023°! ha invece qualificato il letto singolo come
elemento fisso e non spostabile la cui superficie va dunque detratta
dal computo dello spazio che va assicurato al normale movimento
all'interno della cella. Questa pronuncia richiama la definizione
adottata dalle Sezioni Unite n. 6551 del 2020 in ordine al “norma-
le” movimento nella cella e chiarisce che non rileva in proposito
il fatto che il letto singolo possa essere utilizzato per altri scopi.
Tanto che, il fatto che tra gli arredi «tendenzialmente fissi al suolo,
non computabili nella superficie utile, rientrino i letti a castello
costituisce una esemplificazione del principio corollario, dal quale
— in questo contesto — non puo trarsi la regola di segno reciproco,
della computabilita dei letti singoli»*.

In caso di spazio a disposizione inferiore ai tre metri quadri,
le Sezioni Unite hanno individuato i fattori compensativi idonei
a vincere la presunzione di disumanita del trattamento (e quindi
di violazione dell’art. 3 CEDU). Tali criteri, che devono ricorrere
cumulativamente, sono rappresentati dalla breve durata della de-
tenzione, dal gradiente di dignita delle specifiche condizioni carce-
rarie e dalla sufficiente liberta di movimento al di fuori dalla came-
ra di pernottamento. Quando, invece, lo spazio individuale nella
cella collettiva si attesta tra i tre e i quattro metri quadri sussiste la
violazione dell’art. 3 CEDU se tale condizione risulta combinata
ad altri aspetti di inadeguatezza della detenzione. Dunque, i fatto-
ri compensativi concorrono nella valutazione unitaria unitamente
agli altri di carattere negativo.

Ancora in caso di superficie disponibile compresa tra i tre e i
quattro metri, la giurisprudenza di legittimita e convenzionale han-
no chiarito che al fine di affermare o meno la violazione dell’art. 3

%0 Cass. pen., sez. Un., 24 settembre 2020, n. 6551, cit., punto 16 e ss. del “consi-
derato in diritto”.

’U Cass. pen., sez. I, 20 dicembre 2022 (dep. 4 maggio 2023), n. 18760.

32 Cass. pen., sez. I, 20 dicembre 2022 (dep. 4 maggio 2023), n. 18760, cit., punto
9, ultimo capoverso, del “considerato in diritto”.
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CEDU, devono essere valutati anche «altri aspetti delle condizioni
detentive. Tra questi elementi figurano la possibilita di utilizzare i
servizi igienici in modo riservato, I’aerazione disponibile, I'accesso
alla luce e all’aria naturali, la qualita del riscaldamento e il rispetto
delle esigenze sanitarie di base»”.

La Grande Camera della Corte EDU, con pronuncia del 20 ot-
tobre 2016 nel caso Mursi¢ c. Croazia*, ha poi ulteriormente chia-
rito la necessita di tenere conto della possibilita di svolgere attivita
fisica all’aria aperta, della presenza di luce naturale e di aria nella
cella, dell’adeguatezza della ventilazione e della temperatura, della
possibilita di usare la toilette in privato e del rispetto dei generali
requisiti igienico-sanitari®.

In caso di accoglimento del ricorso, il detenuto si vedra ridotta
la pena da espiare di un giorno per ogni dieci di detenzione de-
gradante subita. La decisione puo essere impugnata e puo essere
proposto ricorso alla Corte di Cassazione.

» Corte Edu, Sez. 11, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. ltalia, ricorsi nn.
43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10, 37810/10, cit., § 67.
In senso analogo, Corte Edu, Sez. II, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, ricorso n.
22635/03, cit., § 42 (“¢ necessario tenere conto di altri aspetti relativi alle condizioni
detentive. Tra di essi viene elencata la possibilita di utilizzare privatamente i servizi
igienici, I'aerazione disponibile, ’accesso alla luce e all’aria naturali, la qualita del riscal-
damento ed il rispetto delle primarie esigenze sanitarie”).

3 Corte Edu, Grande Camera, 20 ottobre 2016, Mursi¢ c¢. Croazia, ricorso n.
7334/13.

» Corte Edu, Grande Camera, 20 ottobre 2016, Mursi¢ ¢. Croazia, ricorso n.
7334/13, cit., § 106.

In quest’ottica, la giurisprudenza convenzionale ha, ad esempio, ritenuto sussi-
stente la violazione dell’art. 3 CEDU quando la mancanza di spazio sia accompagnata
dalla mancanza di ventilazione e di luce (Corte Edu, Sez. I, 9 ottobre 2008, Moisseiev
¢. Russia, ricorso n. 62936/00; Corte Edu, Sez. I, 12 giugno 2008, Viassov c. Russia, n.
78146/01; Corte Edu, Sez. I11, 18 ottobre 2007, Babouchkine c. Russia, n. 67253/01), da
un accesso limitato alle passeggiate all’aria aperta (Corte Edu, Sez. II, 17 gennaio 2012,
Istvin Gdbor Kovdcs c. Ungheria, n. 15707/10) o da una mancanza totale d’intimita
nelle celle (Corte Edu, Sez. V, 1° marzo 2017, Belevitskiy c. Russia, n. 72967/01; Corte
Edu, Sez. IV, 8 novembre 2005, Khudoyorov c. Russia, n. 6847/02; Corte Edu, Sez. 1, 2
giugno 2005, Novoselov ¢. Russia, n. 66460/01).
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Va infine tenuto presente che la violazione dell’art. 3 CEDU
puo riguardare anche situazioni diverse dal sovraffollamento o del-
le condizioni materiali delle celle nelle quali il detenuto ¢ ristretto.

Il ristoro previsto dall’art. 35-zer o.p. trova applicazione anche
in caso di inadeguatezza delle prestazioni sanitarie o se le condizio-
ni di salute del detenuto sono incompatibili con il regime carcera-
rio. Infatti, tale ristoro ha funzione indennitaria in senso lato e puo
essere invocato in tutti i casi di detenzione inumana e degradante
dovuta a contesti di sovraffollamento, ma anche se conseguente
alle precarie condizioni di salute e, a maggior ragione, se aggravate
dall’assenza di cure mediche.
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Levoluzione delle misure extra moenia:
ritmo sincopato in direzione costituzionalmente orientata

SOMMARIO: 1. Per una introduzione. — 2. L'affidamento in prova al servi-
zio sociale: evoluzione nella platea dei destinatari e nel guantun: di
pena espianda. — 3. Segue. Chiarimenti sull’'universalita della misura
rispetto alle condizioni personali: il problema degli stranieri e dell’e-
secuzione all’estero. — 4. L'evoluzione delle prescrizioni sul versante
riparatorio. — 5. La liberazione condizionale, garanzia di costituzio-
nalita dell’ergastolo. — 6. Contrazioni e riespansioni della platea dei
destinatari delle misure alternative alla detenzione: la tentazione di
intervenire sulle emergenze criminali mediante una riduzione delle
aperture alle alternative al carcere. — 7. Il nuovo 4-bis: soluzione o
problema. — 8. Prospettive.

1. Per una introduzione

Una riflessione sulle alternative al carcere, compiuta a Vento-
tene, in vista di quell’ergastolo di Santo Stefano in cui si consu-
marono tante esperienze di vita senza una adeguata prospettiva
di ritorno in societa, ha un significato particolare. Alcuni di noi
calcheranno gia oggi la ripida strada che conduce al penitenziario
borbonico, leggeranno le tracce che tanta umanita vi ha lasciato,
si soffermeranno su quegli scenari che a lungo ispirarono Euge-
nio Perucatti, visionario Direttore che tento di accompagnare quel
carcere verso una lungimirante prospettiva trattamentale, in un’e-
poca che ancora non aveva visto tradursi in normativa adeguata
Ialto significato dell’art. 27 Cost.

In un certo senso, mentre ci sara modo di affrontare critica-
mente pitt di un passaggio della piti recente normativa, questo
sguardo di lungo periodo ¢ in grado di consegnarci un messaggio
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di maggiore ottimismo. Proprio come mi capito, alcuni anni fa, di
ascoltare in una riflessione del Prof. Francesco Palazzo, si vede
bene qui come I'evoluzione del senso delle pene, da almeno due-
cento anni sino ad oggi, volga macroscopicamente verso una sem-
pre piu piena tutela della dignita della persona condannata. Non
mancano momenti di fibrillazione, arretramenti, inciampi ma, nel
suo complesso, 'orizzonte & segnato, e volge al bello. Scriveva
Montale, e sembra ben applicarsi a questa prospettiva: “Tendono
alla chiarita le cose oscure”!.

Per il magistrato di sorveglianza il terreno delle misure alterna-
tive alla detenzione & percepito come connaturato alla sua funzio-
ne. Se infatti la sua figura preesiste alla legge penitenziaria del '75,
¢ con 'ordinamento penitenziario che allora fu varato che la stessa
acquista la fisionomia con cui oggi la conosciamo: una magistra-
tura dedicata in modo esclusivo, garante dell’attuazione dell’art.
27 Cost. e dunque della funzione rieducativa delle pene, che vede
nella costruzione di percorsi risocializzanti il suo spazio elettivo.

Gia dal 75 a questa magistratura sono offerti strumenti in gra-
do di orientare I’esecuzione penale verso la risocializzazione, ed un
significativo apparato di misure alternative al carcere, che possono
restituire le persone condannate, ad un certo punto del loro cam-
mino, al territorio, vera e propria meta dell’esecuzione (anche per
questo si parla oggi di “misure di comunita”). La tensione verso
il reinserimento sociale, infatti, come vedremo sempre piti chia-
ramente nella giurisprudenza costituzionale, ¢ I'obiettivo costitu-
zionale indefettibile delle pene, che mai puo essere pretermesso a
vantaggio di altre loro funzioni.

La scelta del legislatore nel 1975 fu di intervenire su un sistema
fortemente carcerocentrico appunto attraverso la costruzione di
un sistema di alternative al carcere. Uno schema che lasciava im-
mutato il catalogo delle pene principali® e che, in effetti, & stato
replicato in seguito pit volte, senza che sia mai intervenuta una

U E. MONTALE, Portami il girasole ch’io lo trapiants, in Ossi di Seppia, 1935.

2 Vd. su tale immutabilita le considerazioni di E. DOLCINI, in Prolegomeni a una
proposta di riforma delle misure sospensivo-probatorie in E. DoLCINI, A. DELLA BELLA, Le
misure sospensivo-probatorie, Milano, 2020, 1-13.
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vera e propria inversione di tendenza. Certo, pit di recente si &
sperimentata I'introduzione di nuove cause di non punibilita e poi,
da ultimo con il d.lgs. 150/2022, la Riforma Cartabia, attraverso
I'introduzione di nuove pene sostitutive, per le quali si auspica un
successo maggiore di quello tributato a suo tempo a quelle intro-
dotte con loriginaria legge 689/1981. Al di la dei limiti intrinseci
anche a queste ultime (si pensi all’assenza di una pena sostitutiva
assimilabile all’affidamento in prova, come invece auspicato dalla
Commissione Lattanzi®), di fatto cid accade ancora una volta sen-
za incidere sulla centralita della pena carceraria, rispetto alla quale
si elaborano strategie di sostituzione oggi, come ieri meccanismi
alternativi.

Le decisioni sono assunte, secondo lo schema poi progressi-
vamente evolutosi fino all’attuale complessita, dal Tribunale di
sorveglianza, la cui competenza si radica, per le persone detenute
in relazione al luogo in cui le stesse sono ristrette e per chi, dalla
liberta, attende la decisione, in relazione all’ufficio del Pubblico
Ministero che procede alla messa in esecuzione della pena. Si tratta
di un giudice collegiale, composto di due componenti togati, e di
due componenti esperti, che apportano al Tribunale competenze
di diverse professionalita (medici, psicologi, assistenti sociali...).
La legge prevede, con I'art. 70 co. 6 ord. penit., che in ogni caso
del collegio faccia parte anche il magistrato di sorveglianza sotto la
cui giurisdizione ¢ posto il condannato.

Si vuole che il Tribunale di sorveglianza abbia la massima
conoscenza possibile della persona cui si debbono concedere o
negare misure alternative alla detenzione, ed una conoscenza non
soltanto giuridica, ma diretta e anche ricca di punti di vista in
grado di porne in evidenza le caratteristiche personologiche pit
rilevanti.

> Ci si riferisce alla 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 legge A.C. 2435,
recante Delega al Governo per Iefficienza del processo penale e disposizioni per la
celere definizione dei procedimenti giudiziari pendenti presso le corti d’appello, che ha
depositato la propria Relazione Finale il 24 maggio 2021, leggibile in wwuw.giustizia.it
nella parte relativa ai lavori sulle Commissioni di studio.
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Nel corso dei decenni, il problema del sovraffollamento e il
notevole arretrato maturato dai Tribunali di sorveglianza, poveri
di risorse umane e materiali, hanno pit volte indotto il legislatore
ad affiancare alle misure alternative pensate gia dal 75 (oltre I'af-
fidamento in prova, la semiliberta, ad esempio) altre, dal minor
valore risocializzante, pil restrittive, e pero affidate alla competen-
za del magistrato di sorveglianza monocratico. Uno scambio che
conduceva, per ottenere decisioni piu rapide, a fornirne di meno
informate e senza il prudente apprezzamento del collegio.

Si possono citare, caratterizzati da meri obbiettivi di defla-
zione del sistema, il c.d. “indultino” nel 2003 e la legge 199 nel
2010, poi resa stabile e doppiata nel 2020 da misure analoghe, ma
pensate per 'emergenza del Covid. Anche sotto il profilo del rito
si sono tentate strade di semplificazione, come con I'introduzione
nel 2018 del meccanismo di cui all’art. 678 co. 1-zer c.p.p. per le
pene sospese non superiori a 18 mesi, in cui interviene, ma soltanto
ove sia concedibile un provvedimento favorevole, un magistrato
monocratico delegato del Presidente, con successiva ratifica, fuori
udienza, da parte del Tribunale di sorveglianza.

L’ambito di questo contributo non puo abbracciare i molti ri-
voli in cui una disamina davvero esaustiva non potrebbe che per-
dersi. Per questo mi pare utile focalizzare la nostra attenzione sulle
due misure: I'affidamento in prova al servizio sociale e la liberazio-
ne condizionale che, per motivi diversi, mi appaiono consentire un
ragionamento che, a larghe campiture, provi a riflettere sull’evolu-
zione delle misure extra moenia nell’esecuzione penale.

Altri percorsi si sarebbero potuti tentare. Cito ad esempio
quelli dell’evoluzione delle misure caratterizzate da finalita prin-
cipalmente umanitarie, tra le quali uno spazio peculiare meritano
quelle in favore delle detenute madri, assai avanzate e, nel corso
del tempo, sulla spinta del principio del superiore interesse del mi-
nore (art. 3 Convenzione sui Diritti dell’infanzia e dell’adolescenza
e art. 24, comma 2, della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea), liberate anche da ostativita incompatibili con I’alta fina-
lita perseguita*.

4 Si pensi tra le altre alla sent. Corte cost. 8 marzo 2017, n. 76.
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Pure si potrebbe riflettere sulle molte modifiche che hanno
riguardato nel tempo le misure alternative specificamente dedicate
alla cura delle dipendenze. Sotto questo profilo diverrebbe impor-
tante notare come la progressiva centralita che le dipendenze pato-
logiche hanno assunto, nel quadro di problematiche che affliggono
le persone detenute, abbia sospinto il legislatore ad elaborare una
disciplina normativa di favore, per chi voglia emanciparsene. Si ¢
poi intervenuti, condivisibilmente, a limitare i vincoli alla conces-
sione, che erano stati inizialmente previsti, eliminando il divieto
di ulteriori concessioni dopo la seconda’ e, per via giurispruden-
ziale, ad escludere che la revoca di queste misure potesse incorre-
re nell’ostativita triennale di cui all’art. 58-guater ord. penit.t. 1l
percorso di superamento dalla dipendenza da sostanze e da alcool
(purtroppo ancora non contemplata la ludopatia, pur dilagante)
¢ irto di difficolta ed ¢ quindi un vero e proprio bagno di realta
quello che si ¢ fatto, potenziando al massimo le opportunita di
accedere a questo tipo di misure.

Si potrebbe, ancora, ragionare sull’evoluzione delle misure in
materia di salute, contrassegnate da spinte propulsive, in partico-
lare a seguito della fondamentale pronuncia della Corte costituzio-
nale in materia di accesso alla detenzione domiciliare ex art. 47-zer
co. 1-ter per chi abbia gravi patologie psichiatriche’ e controspinte
registratesi nella stagione del Covid19 (d.l. 28 € 29/2020, poi con-
vertiti in 1. 70/2020), quando pure le misure per motivi di salute
hanno consentito di restituire ad un contesto esterno prudente-
mente individuato, e con prescrizioni stringenti, persone in gravi
condizioni, che avrebbero rischiato molto nel permanere in car-
cere, dove non si rivelavano possibili le misure di distanziamento
sociale imposte dalla pandemia.

Tuttavia, lo sguardo di lungo periodo, suggeritoci dal contesto
in cui patliamo, puo spingere pero verso la strada che tentiamo di
imboccare di seguito.

> Si tratta di un intervento previsto dal d.l. 146/2013, poi convertito in legge
10/2014.

¢ Cfr, da ultimo, sent. Cass. 26 aprile 2023, n. 24425.

7 Corte cost. sent. 6 febbraio 2019, n. 99.
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2. Laffidamento in prova al servizio sociale: evoluzione nella pla-
tea dei destinatari e nel quantum di pena espianda

Nell’ampio strumentario consegnato dal legislatore alla magi-
stratura di sorveglianza fu subito riconosciuto, con la felice, or-
mai classica, espressione di Franco Bricola che lo definiva il “fiore
all’occhiello della riforma”®, un ruolo centrale alla misura dell’af-
fidamento in prova al servizio sociale’.

Lobbiettivo di questa misura alternativa ¢ quello di accompa-
gnare il condannato, mediante il sostegno dell’Ufficio oggi deno-
minato dell’esecuzione penale esterna (gia CSSA: centri di servizio
sociale, fino al 2005), al rientro in societa, con un percorso verso il
fine pena che ve lo riconduca, all’esito di un giudizio prognostico
che prevede di poter ragionevolmente escludere un pericolo di re-
cidiva nel reato, guidandolo e supportandolo in una vera e propria
“convalescenza sociale”®®. La concessione della liberta ¢ quindi
indirizzata, attraverso un elenco di prescrizioni che ¢ tanto piu ef-
ficace quanto pit non si limiti a divieti standard (non consumare
stupefacenti o non frequentare pregiudicati) ma sia arricchisca di
obblighi positivi in grado di riempire di contenuti risocializzanti
individualizzati il tempo dell’esecuzione penale esterna al carcere.

Per la sua centralita nel sistema, rispetto alle formulazioni ini-
ziali, la disciplina & mutata molte volte, gia a partire dalla legge
Gozzini nell’ ’86, poi con la Simeone del 1998. Progressivamente la
platea dei destinatari si espande dai soli condannati detenuti, ad al-
cune ipotesi di persone che, condannate a pene non superiori a tre
anni, attendono dalla liberta una valutazione circa la meritevolezza

8 F. BricovLa, Laffidamento in prova al servizio sociale: «fiore all’occhiello della
riforma penitenziaria», in Quest. Crim. 1976, 373.

° Sulla misura, si vedano I'ampia disamina in F. Siracusano, Art. 47, in F. DELLA
Casa, G. GI0STRA, Ordinamento penitenziario commentato, V1 ed., Vicenza, 2019, 599
ss. e, in una prospettiva di possibile riforma, ma anche per considerazioni sull’evoluzio-
ne normativa e della prassi dell’istituto, riprese anche nel presente scritto, E. DOLCINI,
A. DELLA BELLA, Per un riordino delle misure sospensivo — probatorie nell’ ordinamento
penitenziario, in Le mzisure sospensivo-probatorie, op. cit., 325 ss.

10 Despressione ¢ adoperata da G. GIOSTRA, tra I'altro, in La riforma della riforma
penitenziaria: un nuovo approccio ai problemi di sempre, in Costituzionalismo.it, fasc. 2,
2015.
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della misura alternativa da parte dei Tribunali di sorveglianza (gra-
zie al meccanismo introdotto nel 1998 di cui all’art. 656 co. 5 cod.
proc. pen.). Si parla, per queste ipotesi, di un affidamento in prova
ab initio, che ha pregio e giustificazione nell’evitare un assaggio di
carcere sovraffollato ad una platea di condannati per fatti di minore
gravita, ma che sconta da un lato una conoscenza meno ricca della
persona cui la misura pud essere concessa, se non per il prezioso
ruolo che in tal senso svolgono i servizi sociali, e dall’altra interroga
I'opinione pubblica su cid che alcuni percepiscono come un aggira-
mento della pena della reclusione. Il guantun: di pena, poi, viene in
seguito portato da tre a quattro anni, prima per i condannati liberi
in attesa di esecuzione, e poi per tutti, mediante un importante in-
tervento di riequilibrio compiuto dalla Corte costituzionale!!.

E piuttosto evidente come la problematica del sovraffollamen-
to abbia quindi inciso in modo assai significativo sull’evoluzione
della misura dell’affidamento in prova, di fatto finendo per mutar-
ne la ratio e per piegarne inevitabilmente anche i contenuti.

3. Segue. Chiarimenti sull universalita della misura rispetto alle
condizioni personali: il problema degli stranieri e dell esecuzione
all’estero

Certamente le misure alternative, e massimamente ’affida-
mento in prova al servizio sociale, si confrontano con la realta dei
nostri istituti penitenziari, e piti in generale, della societa in cui
cercano di traghettare chi ha commesso reati.

In questo senso le diverse stagioni di crisi, che il nostro paese
ha vissuto, hanno fortemente inciso sulla possibilita di costruire
percorsi alternativi, ad esempio, fondati su opportunita lavorative,
che a piti riprese si sono significativamente rarefatte.

Un tema sul quale sono negli anni pervenute fondamentali
aperture della giurisprudenza di legittimita ha riguardato ad esem-
pio la condizione del condannato straniero privo di permesso di
soggiorno.

' Corte cost. sent. 6 febbraio 2018, n. 41.
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Tanto la cassazione'? quanto la Corte costituzionale” hanno
chiarito come non sia tollerabile nel nostro ordinamento I'esclusio-
ne di queste persone, ove condannate, dalla possibilita di accedere
alla misura alternativa. La stessa sentenza di condanna costituisce
la ragione della permanenza nel nostro territorio nazionale e per-
cio la concessione di un affidamento in prova al servizio sociale
costituisce valido presupposto per la stipula di contratti di lavoro
in regola (la circ. min. 27/1993 e il TU 286/1998 prevedono che il
provvedimento giurisdizionale che obbliga la permanenza sul ter-
ritorio costituisca il titolo di soggiorno che legittima la regolarizza-
zione del lavoro). Si tratta di un chiarimento importante che, pero,
ancora oggi si confronta con una diffidenza nei confronti dello
straniero privo di permesso di soggiorno che rende sensibilmen-
te piu difficile che questi riesca nell’intento di costruire percorsi
esterni poggianti sul lavoro.

D’altra parte, il problema si ripropone a volte anche per le
misure c.d. terapeutiche, come I'affidamento in prova ex art. 94
d.PR. 309/90, in questo caso per le difficolta che in alcune regioni
gli stranieri irregolari incontrano ad ottenere che la sanita li prenda
in carico ed elabori in loro favore un progetto terapeutico, che la
impegni a sostenere i costi dell'inserimento della persona in una
comunita terapeutica.

Negli ultimi anni si pud parallelamente riscontrare una forte
spinta evolutiva rispetto alla possibilita che le misure alternative
siano eseguite anche all’estero, almeno entro i confini dell’'Unione
Europea.

La Corte di cassazione ha, sotto questo profilo, riconosciuto
che, a seguito dell’entrata in vigore del decreto legislativo 15 feb-
braio 2016, n. 38, di recepimento della decisione quadro 2008/947/
GAI del Consiglio d’Europa, ¢ consentita I’'ammissione all’affida-
mento in prova al servizio sociale la cui esecuzione debba svolgersi
in uno Stato estero membro dell’'Unione Europea dove il condan-
nato abbia residenza legale ed abituale, in conformita a quanto
disposto dal menzionato decreto legislativo. Vi si legge: «Permane

12.S,U. sent. 28 marzo 2006, n. 14500 in Rv. 233420.
B Corte cost. sent. 5 marzo 2007, n. 78.
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I'obbligo, a pena di inammissibilita della istanza, per il condannato
libero di elezione di domicilio sul territorio nazionale (art. 677,
comma 2-bis, cod. proc. pen.), ed ¢ evidente che I’eventuale man-
cata collaborazione, anche conseguente alla assenza dal territorio
nazionale, da parte del condannato istante all’indagine dell’Ufficio
esecuzione penale esterna potra concorrere a giustificare il rigetto,
nel merito, della richiesta. [...] il controllo sull’osservanza del con-
tenuto prescrittivo della misura attiene all’esecuzione della stessa
e costituisce, dunque, I'oggetto della attribuzione allo Stato di ese-
cuzione»'.

Sull’argomento il Dipartimento di Giustizia Minorile e di Co-
munita ha emesso una circolare in data 15.04.2021 con cui, all’e-
sito del d.lgs. 38/2016, si considera la necessita di elaborare un
protocollo per le richieste di misura in uno dei paesi dell’'Unione
Europea che abbiano recepito la decisione quadro. Si suggerisce di
privilegiare tra gli strumenti di contatto il video-colloquio attraver-
so piattaforma on line e di acquisire la documentazione compro-
vante le informazioni rese. Spetta invece all’autorita giudiziaria la
trasmissione al PM per Iattivazione delle procedure di trasmissio-
ne della sentenza alla magistratura estera competente.

Un problema che si sta ora ponendo ¢ relativo alla compatibi-
lita delle prescrizioni per noi abituali dell’affidamento in prova in
relazione ad alcuni ordinamenti esteri. Ad esempio, la Spagna, che
rinvia indietro, quando vi sono prescrizioni su obblighi di perma-
nenza notturna, o di non frequentare pregiudicati che non siano
nominativamente individuati®.

4. Levoluzione delle prescrizioni sul versante riparatorio

Si ¢ gia accennato all'importanza che riveste, in particolare
in una misura come I'affidamento in prova al servizio sociale, I'e-
lenco di prescrizioni che si impone al condannato di seguire nel
corso della stessa. Occorre infatti che si tratti di un cappotto ben

14 Cass. sent. 15 giugno 2020, n. 20977 in Rv. 279338.
5 Cfr. Trib. Sorv. Perugia ord. 25 maggio 2023, D.1., inedita.
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confezionato sulle spalle dell’interessato ed & necessario che, an-
che in questo, il Tribunale di sorveglianza mantenga uno sguardo
attento alla dignita della persona, imponendogli comportamenti
che siano funzionali al percorso che si vuole elaborare in favore
dell’istante, e non si risolvano in richieste inutilmente vessato-
rie e percio stesso controproducenti rispetto all’obbiettivo che
sl persegue.

In questo senso, la svolta della Legge Gozzini, con I'apertura
ad un affidamento in prova ab initio, consegna alla sorveglianza un
nuovo contenuto prescrizionale obbligatorio, leggibile nell’art. 47
co. 7 ord. penit., secondo il quale & sempre prescritto che: “I'affi-
dato si adoperi in quanto possibile in favore della vittima del suo
reato e adempia puntualmente agli obblighi di assistenza familia-
re”. Si legge in dottrina come questa soluzione miri a “riempire di
contenuti risocializzanti quella che altrimenti finisce per essere una
mera scatola vuota”'®,

Se la prescrizione pud certamente riempire di un ulteriore con-
tenuto il percorso trattamentale della persona, & perod anche neces-
sario che la stessa sia letta come una opportunita per I'interessato
di tentare di ricucire la ferita che il reato ha aperto.

La giurisprudenza della cassazione in questi anni si ¢ molto
adoperata per mantenere la prescrizione riparatoria entro binari
che non la rendano una sorta di rinforzo retributivo in una mi-
sura dall’intenso carattere risocializzante ed ha quindi sostenuto
che: “Ai fini del diniego della concessione del beneficio dell’af-
fidamento in prova al servizio sociale, il tribunale puo legitti-
mamente valutare 'ingiustificata indisponibilita del condannato
a risarcire la vittima, non ostando a cio la mancata previsione
del risarcimento dei danni quale condizione per la concessione
del beneficio suddetto”'’. Cid, tuttavia, deve avvenire avendo a
mente le concrete condizioni economiche del reo. Risulta per-
cio: “illegittima I'ordinanza con la quale il tribunale di sorve-
glianza, nel concedere I'affidamento in prova al servizio sociale,

16 L. MONTEVERDE, Mediazione e riparazione dopo il giudizio: l'esperienza della ma-
gistratura di sorveglianza, in Minori e giust. 1999, f. 2, 87.
17 Cass. sent. 15 giugno 2017, n. 39266, in Riv. 271226.
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prescriva al condannato ’obbligo di provvedere al risarcimento
del danno in favore della vittima del reato, senza commisurar-
lo alle concrete condizioni economiche del reo, subordinando
a tale adempimento 'esito positivo della decisione da assumere
al termine dell’esperimento della misura”'®. Per questa ragione
si & pure scritto che“(i)l tribunale di sorveglianza, nel concede-
re I'affidamento in prova al servizio sociale, puo prescrivere al
condannato il versamento, a titolo risarcitorio, di una somma
di denaro in favore della persona offesa, e valutare, conside-
rate le condizioni economiche, 'osservanza della prescrizione
nell’ambito della condotta tenuta dal condannato, ma non puo
subordinare a tale adempimento 'affidamento in prova o il suo
esito, non prevedendo l'art. 47 della legge n. 354 del 1975 tale
possibilita”?,

Ontologica, direi, la differenza con gli strumenti di giustizia
riparativa introdotti con il recente d.Igs. 150/2022, ed in partico-
lare con i contenuti dell’art. 15-b7s ord. penit., a mente del quale il
giudice valuta, e cioé tiene conto, ma solo in positivo, della dispo-
nibilita al percorso riparativo o del suo esito.

Anche la recente riforma dei contenuti dell’art. 4-bzs ord. pe-
nit., seguita al d.I. 162/2022, poi convertito in L. 199/2022, sul
quale vd. 7nfra sub 7, ha in questo senso mostrato, espandendo
la pervasivita del profilo risarcitorio (al fianco di un richiamo alla
giustizia riparativa), al punto da farne un presupposto per acce-
dere ad ogni beneficio penitenziario, persino quelli minimi, come
il permesso premio, se si ¢ commesso un reato compreso nel suo
primo comma, piuttosto che una prescrizione da adempiere una
volta che li si ¢ ottenuti, una tendenza progressiva, per certi versi
dilagante, rispetto alla quale occorrera tenere a mente i limiti gia
individuati dalla Cassazione, leggendo le nuove previsioni alla luce
dei contenuti dell’art. 27 Cost.

18 Cass. sent. 21 novembre 2018, n. 11923 in Riv. 275171 e sent. 21 gennaio 2014,
n. 7476, in Riv. 258884.
19" Cass. sent. 27 maggio 2004, n. 37049, in Riv. 230361.
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5. La liberazione condizionale, garanzia di costituzionalita dell er-
gastolo

La liberazione condizionale, come noto, ¢ istituto di antico
conio, preesistente alla stessa Costituzione e collocato nel tessu-
to del codice penale. Nonostante il tentativo di riforma formula-
to dalla Commissione Giostra®, che intendeva prendere atto dei
cambiamenti che nel tempo 'istituto aveva subito, riconducendolo
nell’alveo della legge penitenziaria, e sensibilmente innovandolo, &
ancora invariato.

La sua funzione, tuttavia, ¢ certamente mutata nel tempo, risul-
tando sempre pil circoscritta la platea di persone in esecuzione pe-
nale che, tenuto conto dei rigidissimi requisiti per accedervi (si pensi
soprattutto alla prova del sicuro ravvedimento, ma anche all’inte-
grale adempimento delle obbligazioni civili nascenti dal reato),
scelgono di tentare una istanza volta ad ottenerla, quando possono
giovarsi delle misure alternative previste dalla legge penitenziaria.

Cio accade, sostanzialmente, per tutte le pene temporanee,
mentre la liberazione condizionale resta I'unica strada percorribile
per il condannato alla pena dell’ergastolo. Anzi, come piu volte
ribadito dalla Corte costituzionale, proprio la sussistenza di un isti-
tuto che, dopo ventisei anni di pena, consente al condannato all’er-
gastolo di vedere la sua posizione riesaminata dinanzi all’autorita
giudiziaria, al fine di verificare se la pretesa punitiva dello Stato sia
stata soddisfatta, all’esito di un avvenuto ravvedimento, consente
di ritenere 'ergastolo compatibile con I'art. 27 Cost.

Di recente la Corte costituzionale?' ha chiarito che, nonostante
la sua collocazione nel codice penale, la sua natura ¢ quella di mi-
sura alternativa alla detenzione, in inscindibile binomio con la li-
berta vigilata che, in caso di concessione, ne consegue. In tal senso,
si afferma, la liberta vigilata non costituisce una afflizione aggiun-
tiva, ultronea se ¢ integrato il difficile risultato dell’accertamento

20 (Ci si riferisce alla Commissione per la riforma dell’ordinamento penitenziario
nel suo complesso istituita con d.m. Giustizia 19 luglio 2017, i cui lavori finali si posso-
no leggere in COMMISSIONE GIOSTRA, I/ Progetto di riforma penitenziaria, 2019.

2t Corte cost. sent. 21 febbraio 2023, n. 66.
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di un sicuro ravvedimento, ma una componente essenziale della
sostituzione della pena detentiva con una modalita extramuraria,
che & quindi comunque attenuata nell’afflittivita. Il ravvedimento,
infatti, per come letto dalla giurisprudenza di Cassazione nel tem-
po succedutasi, non pud essere inteso come una sorta di palinge-
nesi morale, ma deve essere riscontrato attraverso 1’esame di una
serie di elementi concreti desumibili dal percorso del condannato,
che percio meritano una verifica di attendibilita mediante il tempo
della liberta vigilata.

Si apprezza, rispetto a questo istituto, una evoluzione che da
un lato ne ha determinato ’omogeneizzazione alle misure alterna-
tive, e dall’altro I’ha indirizzato sempre piti ad essere essenzialmen-
te via d’uscita definitiva dall’ergastolo. E percid questa la misura
sulla quale negli anni si ¢ appuntata I'attenzione delle Corti su-
periori, nella difficile risoluzione del problema del c.d. “ergastolo
ostativo”, sul quale avremo modo di tornare a breve.

6. Contrazioni e riespansioni della platea dei destinatari delle mi-
sure alternative alla detenzione: la tentazione di intervenire sul-
le emergenze criminali mediante una riduzione delle aperture
alle alternative al carcere

Pit volte, nel corso dei decenni, 'universalismo della disposi-
zione contenuta nella legge penitenziaria ¢ stato limitato per fina-
lita di politica criminale. E ai primi anni 90, ed in particolare al
1992, durante la drammatica stagione delle piu efferate stragi di
mafia, che il meccanismo ostativo dell’art. 4-bzs ord. penit., si inci-
sta nell’ordinamento penitenziario, definendo elenchi di reati per
i quali la condanna diventa impeditiva alla concessione di benefici
penitenziari, a meno che la persona non collabori con la giustizia.
Quest’ultima ¢ infatti ritenuta 'unica, vera e propria, prova legale
della rescissione dei collegamenti del condannato con la criminali-
ta organizzata. Di qui, con la preclusione all’accesso alla liberazio-
ne condizionale, 'ergastolo ostativo.

Gli elenchi, poi, nel corso degli anni si sono via via arricchiti,
comprendendo “categorie di detenuti o internati, che si presumo-
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no socialmente pericolosi unicamente in ragione del titolo di reato
[...] in virth di scelte di politica criminale tra loro disomogenee,
accomunate da finalita di prevenzione generale e da una volonta di
inasprimento del trattamento penitenziario, in risposta ai diversi
fenomeni criminali di volta in volta emergenti”?,

Ancora un corredo di preclusioni per tipo d’autore accom-
pagno poi la stretta sui condannati recidivi, varata con la Legge
251/2005 (c.d. ex Cirielli), che rendeva piu difficoltoso, o addi-
rittura del tutto impedito, 'accesso di chi si fosse vista applicata
I'aggravante della recidiva (soprattutto qualificata) alle misure ex-
tra moenia.

Questa abitudine del legislatore si ¢ dovuta confrontare con
una messe significativa di questioni di costituzionalita che, negli
anni, ha mostrato un ruolo centrale nell’alto insegnamento della
Corte costituzionale.

La giurisprudenza della Consulta ha cosi conosciuto un per-
corso, senza arretramenti, di progressiva erosione degli automati-
smi preclusivi via via introdotti. E ricco il filone di accoglimenti di
questioni di costituzionalita che ha inesorabilmente interessato le
ostativita connesse alla condizione di recidivo. Ultima in tal senso
la pronuncia relativa alla detenzione domiciliare in favore dei con-
dannati ultrasettantenni recidivi ex art. 47-ter co. 1 ord. penit.?’

Ancor piu variegato 'elenco di interventi relativi alla discipli-
na contenuta nell’art. 4-bzs o alle preclusioni introdotte nell’art.
58-quater ord. penit. Se i passaggi sono stati molti, coinvolgenti
all'inizio fattispecie in cui venivano in particolare rilievo finalita
umanitarie e la tutela di diritti di terzi, come ad esempio il supe-
riore interesse del minore, che sorregge pronunce come quelle di
cui alle sent. 76/2017 (relativamente alla detenzione domiciliare)
e 174/2018% (per Iassistenza all’esterno dei figli minori), si & poi
giunti alla sentenza 149/2018%, relativa ad una particolare preclu-
sione contenuta nell’art. 58-guater ord. penit. In quel contesto si

22

Corte cost. sent. 5 giugno 2019, n. 188.
» Corte cost. sent. 9 marzo 2021, n. 56.

24 Corte cost. sent. 4 luglio 2018, n. 174.

¥ Corte cost. sent. 20 giguno 2018, n. 149.
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legge, con formula giustamente nota, che “la personalita del con-
dannato non resta segnata in maniera irrimediabile dal reato com-
messo in passato, foss’anche il piti orribile; ma continua ad essere
aperta alla prospettiva di un possibile cambiamento. Prospettiva,
quest’ultima, che chiama in causa la responsabilita individuale del
condannato nell'intraprendere un cammino di revisione critica
del proprio passato e di ricostruzione della propria personalita,
in linea con le esigenze minime di rispetto dei valori fondamentali
su cui si fonda la convivenza civile; ma che non puo non chiama-
re in causa — assieme — la correlativa responsabilita della societa
nello stimolare il condannato ad intraprendere tale cammino, an-
che attraverso la previsione da parte del legislatore — e la concreta
concessione da parte del giudice — di benefici che gradualmente e
prudentemente attenuino, in risposta al percorso di cambiamen-
to gia avviato, il giusto rigore della sanzione inflitta per il reato
commesso, favorendo il progressivo reinserimento del condannato
nella societa”.

In definitiva sembra emergere con chiarezza che la peculia-
rita della fase dell’esecuzione penale ¢ nel suo svilupparsi in un
tempo che progressivamente si allontana dal reato e, mediante gli
effetti del trattamento penitenziario (di cui la fase cautelare non
dispone), consente di verificare ’evoluzione personologica del
condannato a partire dai pur gravissimi fatti commessi. Tale fase
appare per questo profilo radicalmente incompatibile con una pre-
clusione assoluta, che si limita a fotografare il legame dell’autore
del reato con quanto commesso impedendo un vaglio concreto del
SUO Percorso.

La Corte costituzionale ha nel tempo continuato ad adope-
rarsi nel disvelamento del “volto costituzionale della pena” ed in
particolare, circa la finalita rieducativa della pena, si ¢ passati da
una lettura che la collocava tra le altre, di prevenzione generale e
difesa sociale, senza che potesse “stabilirsi a priori una gerarchia
statica ed assoluta che valga una volta per tutte ed in ogni condi-
zione” (cfr. le sentenze della Corte costituzionale n. 282/1989 e n.
306/1993), sino alla considerazione che la particolare gravita del
reato commesso, ovvero |'esigenza di lanciare un robusto segna-
le di deterrenza nei confronti della generalita dei consociati non
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possano, nella fase di esecuzione della pena, «operare in chiave
distonica rispetto all'imperativo costituzionale della funzione ri-
educativa della pena medesima, da intendersi come fondamenta-
le orientamento di essa all’obiettivo ultimo del reinserimento del
condannato nella societa (sentenza della Corte costituzionale n.
450/1998), e da 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'inte-
ro arco dell’espiazione della pena»?.

Centrale, a mio avviso, e certamente storica, resta, in questo
ambito, la pronuncia?, con la quale nel 2020 la Corte costituzio-
nale eleva un vero e proprio argine alla selezione dei destinatari
delle misure alternative al carcere per finalita di immediato contra-
sto alle emergenze di politica criminale.

Succintamente pud dirsi che la Consulta, intervenuta a valu-
tare la compatibilita costituzionale dell’inserimento nel disposto
ostativo dell’art. 4-bis dell’ennesima serie di reati, con la 1. 3/2019
c.d. spazzacorrotti, a discapito di chi avesse commesso quei reati in
data precedente, ha affermato che le disposizioni normative in ma-
teria di accesso alle misure alternative contengono norme penali
sostanziali e costituiscono quindi un sottoinsieme delle disposizio-
ni penitenziarie, che ordinariamente vivono secondo il principio
del tempus regit actum, per il quale si applica il principio della suc-
cessione delle leggi penali del tempo. Cio significa sostanzialmen-
te sterilizzare, nel breve periodo, un eventuale ampliamento dei
cataloghi dei reati ostativi, perché lo stesso potrebbe determinare
I'ingresso in carcere e i divieti conseguenti soltanto per chi com-
metta il reato in data successiva all’inserimento dell’ulteriore reato
nel testo.

In questa temperie si inscrivono, ancora, le pronunce della
Consulta che, muovendo dagli arresti giurisprudenziali sin qui ci-
tati, e dalla condanna dell’Italia emessa dalla Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo nel caso Viola c. Italia, rimuovono 'ostativita
assoluta, almeno per quanto concerne le istanze di permesso pre-

% Corte cost. sent.20 giugno 2018, n. 149, cit.
27 Corte cost. sent. 11 febbraio 2020, n. 32.



L’EVOLUZIONE DELLE MISURE EXTRA MOENIA 119

mio®, sostituendo la presunzione legale di pericolosita legata alla
mancata collaborazione, con una presunzione relativa, vincibile
mediante 'onerosa prova dell’assenza di attuali collegamenti con
la criminalita organizzata o di pericolo di ripristinarne, e richiedo-
no al legislatore di trarre da questo insegnamento il contenuto per
una riforma globale dei meccanismi del 4-bzs, che si fa attendere
e che, infine, si concretizza con il d.l. 162/2022 convertito in 1.
199/2022%.

7. Il nuovo 4-bis: soluzione o problema

Con il d.1. 162/2022, si interviene, d’urgenza, poiché la Corte
costituzionale, con I'ordinanza 97/2021, aveva posto termini strin-
genti, poi prorogati, per un intervento organico rimesso al legisla-
tore. La novella non ¢, in realta, a tutto tondo, come pure sarebbe
stato auspicabile. Il catalogo dei reati compresi nel 4-bzs viene ri-
dotto, solo in sede di legge di conversione, espungendo i reati con-
tro la p.a. che vi erano stati inclusi con la legge c.d. spazzacorrotti
(legge n. 3/2019). D’altra parte, pero, un complesso meccanismo
inserito nell’'ultima parte del primo comma finisce per estendere
la portata della disposizione ai reati che, pur non compresi nell’e-
lenco, sono connessi teleologicamente a fattispecie che vi sono in-
cluse. Una soluzione non esente da criticita ma che, tenuto conto
dell'insegnamento della sentenza n. 32/2020 della Corte costitu-
zionale, ha destinatari solo in chi abbia commesso reati in data
successiva all’entra in vigore della legge.

11 cuore dell’'innovazione sta nella sostituzione della gia evoca-
ta preclusione assoluta in difetto di collaborazione con la giustizia
con una presunzione relativa, che richiede perd uno speciale onere
di allegazione.

All’istanza di permesso premio, o di altra misura alternativa,
ove si espiino reati compresi nel disposto dell’art. 4-bzs co. 1 ord.
penit. & previsto che si alleghino: 1) elementi dimostrativi dell’a-

28 Corte cost. sent. 22 ottobre 2019, n. 253.
2 Corte cost. ord. 23 marzo 2021, n. 97.
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dempimento delle obbligazioni civili e degli obblighi di riparazio-
ne pecuniaria conseguenti alla condanna o I'assoluta impossibilita
di tale adempimento, nonché 2) elementi specifici, diversi e ulte-
riori rispetto alla regolare condotta carceraria, alla partecipazione
del detenuto al percorso rieducativo e alla mera dichiarazione di
dissociazione dall’organizzazione criminale di eventuale apparte-
nenza, che consentano di escludere I'attualita di collegamenti con
la criminalita organizzata, terroristica o eversiva e con il contesto
nel quale il reato & stato commesso, nonché il pericolo di ripristino
di tali collegamenti, anche indiretti o tramite terzi, tenuto conto
delle circostanze personali e ambientali, delle ragioni eventual-
mente dedotte a sostegno della mancata collaborazione, della revi-
sione critica della condotta criminosa e di ogni altra informazione
disponibile ed ancora 3) elementi circa la sussistenza di iniziative
dell’interessato a favore delle vittime, sia nelle forme risarcitorie,
che in quelle della giustizia riparativa.

Se l'istanza & argomentata rispetto a tutti questi complessi
profili, allora la magistratura di sorveglianza deve far partire una
istruttoria rafforzata, che si avvale anche di motivati pareri della
Direzione Nazionale Antimafia e della Direzione Distrettuale An-
timafia, circa i collegamenti e il contesto di riferimento, nonché in
ordine al nucleo familiare dell’interessato e al suo tenore di vita.

Al di 1a delle molteplici difficolta terminologiche nel testo con-
segnatoci, nonché dei tuziorismi che lasciano perplessita nei primi
interpreti, mi pare qui di dover sottolineare come sia specialmente
critica la costruzione di una griglia di allegazioni necessarie, che ¢
identica pur al variare del beneficio richiesto. Non vi & dunque dif-
ferenza sia che si chieda un permesso premio di poche ore, sia che si
discuta della liberazione condizionale di un condannato all’ergasto-
lo. Questo appiattimento dei requisiti corre il rischio di non stimo-
lare una progressione trattamentale conforme al disegno costituzio-
nale sulla pena, rendendo subito particolarmente difficile I'accesso
ai primi e pit limitati benefici. In un contesto diverso una mancata
gradazione nei requisiti di accesso alle misure era stata stigmatizzata
dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 149/2018.

In questo contesto, un altro elemento di criticita concerne I'in-
troduzione di una esclusione dalla possibilita di accedere ai benefici
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per i condannati che siano sottoposti al regime differenziato di cui
all’art. 41-bis, co. 2 ord. penit (art. 4-bis, co. 2, ultima parte). Si tratta
di un divieto che forse non era necessario, perché in una valutazione
di merito, compiuta dalla magistratura di sorveglianza, appare del
tutto improbabile che possa concedersi un beneficio penitenziario
a chi si presuma in collegamento attuale con un gruppo crimina-
le all’esterno (e quest’ultima ¢ la premessa per la sottoposizione al
regime). Tuttavia, farne una questione di ammissibilita dell’istanza
lascia perplessi, perché il regime differenziato di cui all’art. 41-bis
viene disposto con un decreto del Ministro della Giustizia, e non
con un provvedimento giurisdizionale. Dunque, di fatto, si deter-
mina una conseguenza in termini di qualita della pena al di fuori
del vincolo costituzionale di cui all’art. 13, secondo comma, Cost.

Anche in materia di liberazione condizionale, misura, come
ricordato sopra, non disciplinata nell’ordinamento penitenziario,
ma ancora nel codice penale, il d.I. n. 162/2022 prevede I'applica-
zione di tutte le novita individuate per la concessione dei benefici
previsti nell’art. 4-bis co. 1 ord. penit., incidendo sulle disposizioni
contenute nel d.1. 152/1991 poi conv. in L. 203/1991.

Sono pero presenti ulteriori peculiari novita, che sembrano da
collegarsi ai timori di certa opinione pubblica, seguiti alle pronun-
ce della Corte che di fatto scardinavano il meccanismo dell’ostati-
vita assoluta in assenza di collaborazione con la giustizia, anche per
i condannati all’ergastolo.

Soltanto nei confronti di tale tipologia di condannato, per de-
litti compresi nel disposto dell’art. 4-bzs, co. 1 ord. penit., il guan-
tum di pena che consente I'accesso alla liberazione condizionale,
passa da ventisei anni a trenta. Un incremento di rilievo, in con-
trotendenza rispetto alla spinta inversa che, con la legge Gozzini,
aveva portato all’abbassamento di due anni della soglia di ammis-
sibilita dai ventotto ai ventisei attuali.

E inoltre previsto che si allunghi sino a dieci anni il termine
durante il quale, a concessione avvenuta, la pena resta solo sospe-
sa, prima dell’estinzione, con conseguente prolungamento per il
medesimo tempo della liberta vigilata.

Questa liberta vigilata, infine, dovra prevedere sempre, secon-
do la nuova disposizione, un divieto di incontrare o mantenere
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contatti con soggetti condannati per delitti di cui all’art. 51 co.
3-bis e 3-quater o sottoposti a misura di prevenzione in casi tassati-
vamente indicati: opzione che segue la richiesta, contenuta nell’or-
dinanza n. 97/2021 della Corte costituzionale, di diversificare gli
effetti della concessione della liberazione condizionale per i con-
dannati per delitti di criminalita organizzata.

La previsione di un guantum di pena pil elevato per accedere
alla liberazione condizionale, che operi retroattivamente, inter-
pella circa la congruita all’insegnamento di cui alla sentenza n.
32/2020 della Corte costituzionale. Se da un lato & vero che, ri-
spetto alla assoluta ostativita prevista per i condannati all’ergastolo
per delitti di cui all’art. 4-bis, co. 1 ord. penit., (ad eccezione dei
collaboratori e di chi si veda riconosciuta I'impossibilita/inesigibi-
lita della condotta collaborativa), I’attuale meccanismo, di speciale
difficolta all’accesso alla liberazione condizionale, & comunque un
miglioramento, dall’altro la soluzione qui offerta appare partico-
larmente severa e critica, incidendo in termini certamente negativi
proprio sul requisito basico, di immediata percettibilita per il con-
dannato, della quantita di pena espianda per poter accedere ad
una valutazione di merito.

I dl 162/2022, neppure dopo la conversione in legge
199/2022, ha previsto su questo tema una disposizione intertem-
porale (opportunamente invece prevista per altri rilevanti profili
su cui qui non ci si pud qui diffondere: ad esempio in materia di
collaborazione impossibile, inesigibile o irrilevante) e cio significa
che un condannato all’ergastolo, non collaboratore con la giusti-
zia, da lunghi anni detenuto e da anni spettatore di questo lungo
filone evolutivo della giurisprudenza, ha visto sensibilmente spo-
stata in avanti la data per ottenere una valutazione da parte della
magistratura di sorveglianza.

La Cassazione, tornando di recente a pronunciatsi proprio
con riferimento al caso che aveva determinato la questione di le-
gittimita costituzionale che ha spinto il legislatore alle modifiche
normative che qui si sono tratteggiate per sommi capi*’, ha signifi-
cativamente preso posizione sulla novella, riconoscendo come I'e-

30 Cass. sent. 8 marzo 2023, n. 15197, inedita.



L’EVOLUZIONE DELLE MISURE EXTRA MOENIA 123

lemento essenziale della stessa sia nella trasformazione da assoluta
a relativa della presunzione di pericolosita ostativa alla concessio-
ne della misura, in assenza di collaborazione, e come dunque il
quadro normativo sia significativamente mutato rispetto a quello
che I'aveva indotta a sollevare la questione di costituzionalita.

Tuttavia, la Suprema Corte non pud giungere sino ad una
verifica di sussistenza delle condizioni in concreto di concedibi-
lita della misura, ad eccezione del dato, tutt’altro che irrilevante,
del quantum di pena espiato che, nel caso concreto, ¢ superiore
ai trenta anni, e che dunque non incontra limiti di ammissibilita
imposti dall’innalzato tetto di pena che ¢ necessario che il condan-
nato all’ergastolo abbia gia espiato per poter chiedere la liberazio-
ne condizionale. Cio consente alla cassazione di non prendere in
considerazione i profili di eventuale rilevanza costituzionale “di un
normativa che, nulla prevedendo in relazione alla sua applicazione
nel tempo, restringe, con possibile frizione con il principio costi-
tuzionale del divieto di retroattivita della norma penale di sfavore,
'accesso alla liberazione condizionale”, che & una vera e propria
pena alternativa (oggi, a fortiori puo dirsi anche sulla scorta del gia
citato insegnamento della sentenza Corte cost. n. 66/2023).

8. Prospettive

La materia penitenziaria mostra, come si & cercato di eviden-
ziare, un fermento mai quietatosi, tra opposte esigenze e, spesso,
incorporando istanze non riducibili ad unita e coerenza. Non puo
non sottolinearsi perd, nel corso degli anni, ed in particolare degli
ultimi, per via giurisprudenziale e, soltanto di rimessa, per via nor-
mativa, una progressiva nuova centratura della funzione della ma-
gistratura di sorveglianza che, per adempiere il proprio compito di
garanzia giurisdizionale della piena attuazione dell’art. 27 Cost., le
impone una peculiare attenzione alla persona sottoposta all’esecu-
zione penale, alla sua quotidianita detentiva e al suo percorso di
reinserimento sociale necessariamente individualizzato.

Le alternative al carcere: misure di comunita, come con felice
formula sono indicate ormai nell’ordinamento penitenziario mi-
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norile e nella stessa denominazione adottata dal Dipartimento del
Ministero della Giustizia che se ne occupa, restano i suoi strumenti
di lavoro piu efficaci, purché riempiti di contenuti effettivi e di
progettualita concrete.

Si dimostra massimamente importante, per questo scopo, la
conoscenza della persona umana, delle strutture penitenziarie,
degli operatori che vi lavorano, dei territori nei quali i condan-
nati sono ristretti e di quelli nei quali torneranno. Il magistrato
di sorveglianza quale giudice di prossimita appare posto, a livello
costituzionale e convenzionale, come significativa chiave di volta,
cui & chiesto di reggere la complessa impalcatura di una esecuzione
penale che sia sempre piu extramuraria. Un compito arduo, che &
possibile svolgere mediante un sistema di informazioni e di risorse
umane e materiali adeguate, e mediante una evoluzione culturale
della societa, in grado di farsi carico del senso delle pene anche in
funzione della sicurezza della collettivita. Si tratta di obbiettivi cui
tendere e che nuove disposizioni normative non sono in grado di
raggiungere da sole.



Antonella Massaro

Esecuzione penale
ed europeizzazione delle garanzie

SoMMARIO: 1. Lesecuzione penale “europeizzata”. — 2. L'esecuzione pena-
le di fronte alla nozione autonoma di materia penale. — 2.1. Temzpus
regit actum o tempus commissi delicti? Questo ¢ il problema! — 3.
La CEDU nel sistema delle fonti: lo schema delle norme interposte
nella giurisprudenza della Corte costituzionale. — 3.1. Il rinvio mobile
dell’art. 35-ter ord. penit. all’art. 3 CEDU, come interpretato dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo.

1. Lesecuzione penale “europeizzata”

L'europeizzazione del diritto penale, intesa come I'impatto
tanto del diritto eurounitario quanto del sistema CEDU sull'or-
dinamento penale nazionale, rappresenta una possibile chiave di
lettura per individuare (anche) alcune delle linee evolutive che
hanno caratterizzato il diritto penitenziario e/o I’esecuzione pena-
le negli ultimi decenni. Le interazioni tra il diritto penale europeo
e il diritto nazionale, in effetti, hanno prodotto effetti evidenti sul
versante dei diritti fondamentali della persona detenuta, ponendo
I'interprete di fronte a interrogativi articolati e complessi, relativi,
tra 'altro, al sistema delle fonti, alla teoria dell’interpretazione e ai
principi fondamentali che regolano la materia penale.

Sono due le questioni che, piti delle altre, restituiscono il senso
di un’esecuzione penale sempre meno impermeabile alle interfe-
renze “europee”, le quali si collocano, in particolare, sul versante
della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e della giurispru-
denza della Corte di Strasburgo. La prima questione riguarda una
possibile applicazione retroattiva di modifiche sfavorevoli della di-
sciplina in materia di misure alternative alla detenzione (“risolta”



126 ANTONELLA MASSARO

dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 32 del 2020), mentre
la seconda ruota attorno al rinvio mobile all’art. 3 CEDU conte-
nuto nell’art. 35-zer ord. penit. (sulla quale si sono pronunciate le
Sezioni unite della Corte di cassazione con la sentenza n. 6551 del
2021).

2. Lesecuzione penale di fronte alla nozione autonoma di materia
penale

La Corte EDU, come ampiamente noto, ha da tempo elabora-
to una nozione autonoma di “materia penale”, la quale, a sua volta,
rappresenta il presupposto per 'operativita dello statuto di garan-
zie previsto dalla Convenzione, tanto sul versante sostanziale (art.
7 CEDU) quanto su quello processuale (art. 6 CEDU). L'esigenza
¢ quella di non limitare I'applicazione delle garanzie convenzio-
nali alle sanzioni definite come “formalmente penali” dai singoli
ordinamenti, anche perché, in questo modo, sarebbe sufficiente
rifugiarsi dietro “il paravento” della sanzione amministrativa per
evitare l'applicazione delle garanzie di matrice penalistica. Lo-
biettivo, quindi, diviene quello di individuare una nozione sostan-
zialistico-funzionale di “materia penale”, capace di comprendere
anche quelle sanzioni che, pur non formalmente penali, si rivelino
sostanzialmente tali.

La Corte EDU, nel leading case Engel (1976), ha stabilito che
la natura penale di una certa sanzione debba essere ricavata da tre
parametri fondamentali (i c.d. criters Engel): a) la qualificazione
giuridico-formale fornita dal diritto nazionale; b) la natura dell’in-
frazione (very nature of the offence); c) la severita della sanzione
(the degree of severity of the penalty that the person concerned risks
incurring). 1 c.d. criteri Engel, nella loro scarna formulazione ori-
ginaria, si mostrano a dir poco laconici!, rendendo quindi neces-
saria una progressiva opera di affinamento definitorio da parte dei
giudici di Strasburgo. Nella giurisprudenza successiva il criterio

! Valga per tutti il riferimento a F. VIGaNO, I/ nullum crimen conteso: legalita
“costituzionale” vs. legalita “convenzionale”?, in Dir. pen. cont., 5 aprile 2017, 18.
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che finisce per accentrare su di sé la verifica del carattere penale &
quello relativo alla natura dell’infrazione, il pit delle volte specifi-
cato dagli aggettivi deterrent and punitive riferiti allo scopo della
stessa (the purpose of the penalty) e a volte affiancato dalla portata
generale della sanzione?. In altri casi, poi, si esplicita il riferimento
al carattere “punitivo” (della sanzione o del procedimento)’.

La nozione autonoma di materia penale, pur nella sua consi-
stenza a tratti inafferrabile, ha reso necessario un regolamento di
confini “all’esterno” del diritto penale, imponendo la necessita di
tornare a riflettere sui rapporti tra la sanzione penale e la sanzione
amministrativa entro la pitt ampia cornice del diritto punitivo: il
riferimento ¢ all’ampia e complessa guerelle relativa alla legittimi-
ta convenzionale dei c.d. doppi binari sanzionatori, caratterizzati,
cio¢, dalla possibilita di un’applicazione congiunta della sanzione
penale e di quella amministrativa®. Dalla curvatura sostanzialisti-
co-funzionale attribuita allillecito penale e alla relativa sanzio-
ne, poi, ¢ derivata anche I’esigenza di un regolamento di confini
“all’interno” del diritto penale: si tratta di un aspetto che attiene,
anzitutto, alla distinzione tra norme sostanziali e norme processua-
li, visto che solo alle prime si applica lo statuto “forte” di garanzie
ricavabili dal sistema costituzionale, eventualmente integrato dalle
indicazioni offerte dal diritto europeo. Proprio la distinzione tra
norme sostanziali e norme processuali, in effetti, rappresenta I'au-
tentica partita aperta sulla scacchiera delle garanzie che dovrebbe-
ro assistere la materia penale, specie se proiettata su un orizzonte
anche “europeo”.

A mezza via tra i due “regolamenti di confine”, si pone l'in-
quadramento del diritto penitenziario e/o dell’esecuzione penale,
perennemente alla ricerca di una sicura dimora scientifico-siste-
matica. Il diritto penitenziario, storicamente, ¢ stato attratto per
molto tempo nell’orbita del diritto amministrativo, e in questo

2 Si segnalano, in particolare, Corte EDU, 23 novembre 2006, n. 73053/01, Jussila
v. Finland, § 38; Corte EDU, 13 novembre 1982, n. 8544/79, Oztiirk v. Germany, § 53;
Corte EDU, Grande Stevens v. Italy, cit., § 96.

3 Corte EDU, 2 settembre 1998, n. 27061/95, Kadubec v. Slovakia, § 52; Corte
EDU, 29 agosto 1997, n. 19958/92, A.P, M.P, T.P. v. Switzerland, § 41.

* Amplius, A. MASSARO, Appunti di diritto penale europeo, 2023, 194 ss.
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modo sottratto, “a monte” alle garanzie tipiche del diritto penale,
a partire dal principio di legalita e dal controllo giurisdizionale.
Anche quando si ¢ affermata I'idea che il diritto penitenziario deb-
ba essere considerato “affar proprio” del diritto penale, ¢ divenuto
prevalente I'orientamento per cui si tratterebbe pur sempre di nor-
me processuali, per le quali, anzitutto, non opererebbe il principio
di irretroattivita: una eventuale modifica sfavorevole, quindi, ben
potrebbe applicarsi anche a fatti pregressi, secondo quanto previ-
sto dal principio tempus regit actun?’.

La nozione autonoma di materia penale ha perd dimostrato
una vis expansiva capace di proiettarsi anche nella “zona franca”
del diritto penitenziario e dell’esecuzione penale.

Una pronuncia fondamentale, in generale, per meglio perime-
trare (entrambe) le nozioni autonome elaborate dalla Corte EDU
in riferimento all’art. 7 CEDU, e, in particolare, per descrivere il
processo di progressiva estensione delle garanzie convenzionali
ancorate alla “materia penale”, ¢ certamente rappresentata dalla
sentenza Del Rio Prada c. Spagna.

La separatista basca Ines Del Rio Prada, arrestata nel 1987,
veniva condannata, all’esito di diversi procedimenti, per ventitré
omicidi e una serie di tentati omicidi: le pene complessive, nella
loro somma aritmetica, erano pari a oltre tremila anni di reclusio-
ne. Secondo le regole contenute nel codice penale spagnole, che
prevedono dei limiti massimi per il cumulo di pene detentive, la
pena complessiva veniva individuata in trent’anni di reclusione.

Nel 2008, Del Rio Prada presentava richiesta di liberazione
anticipata, invocando I'applicazione del beneficio della redencién
de penas por trabajo: si tratta di un beneficio abrogato con la rifor-
ma del codice penale del 1995, ma applicabile a fatti commessi in
precedenza, che consentiva uno sconto di pena di un giorno per
ogni due giorni di lavoro svolto in carcere.

La richiesta si fondava su un orientamento giurispruden-
ziale secondo il quale lo sconto di pena dovesse calcolarsi sulla
sanzione effettivamente applicata, come risultante dalle regole

> Per tutti, A. PAGLIARO, voce Legge penale. ¢) Legge penale nel tempo, in Enc.
Dir., vol. XXIII, 1973, 1067 ss.
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sul cumulo giuridico (e, quindi, nel caso di specie, trent’anni
di reclusione). I giudici spagnoli, pero, rigettavano l'istanza. Il
Tribunal Supremo, infatti, il 28 febbraio 2006, aveva mutato il
proprio orientamento, ritenendo che lo sconto di pena dovesse
calcolarsi su ciascuna delle pene inflitte: siccome si trattava di
un orientamento inaugurato nei confronti del terrorista Henri
Parot, lo stesso ¢ divenuto famoso con il nome di doctrina Pa-
rot. Per effetto della nuova interpretazione e, quindi, assumen-
do come base di calcolo i tremila anni di reclusione, Ines Del
Rio Prada avrebbe potuto accedere alla liberazione condizionale
solo nel 2017.

Viene proposto ricorso alla Corte di Strasburgo, lamentan-
do una violazione dell’art. 7 CEDU: l'applicazione della doctrina
Parot e, quindi, di un mutamento giurisprudenziale sfavorevole,
avrebbe determinato un prolungamento della pena detentiva non
ragionevolmente prevedibile da parte della ricorrente, con conse-
guente violazione del principio di legalita in materia penale.

Si trattava di una questione evidentemente problematica, per
almeno due ragioni. Anzitutto, a venire in considerazione era I’ap-
plicazione retroattiva (non di una legge, ma) di un orientamento
giurisprudenziale sfavorevole. In secondo luogo, si invocava Iart.
7 CEDU in riferimento a norme relative all’esecuzione penale, che,
in quanto tali, avrebbe dovuto considerarsi estranee alle garanzie
applicabili alla “materia penale”.

La Corte EDU, tuttavia, ha ritenuto che il beneficio della re-
dencion de penas por trabajo rientrasse nella nozione autonoma di
materia penale. Lungi dal trattarsi di una disciplina relativa alla
mera esecuzione della pena, le norme in questione, infatti, era-
no destinate a incidere sulla stessa determinazione del quantum
di pena da espiare, che, in quanto tale, deve risultare ragionevol-
mente prevedibile, secondo quanto previsto dall’art. 7 CEDU. La
Corte riconosce che la distinzione tra la “pena” e la sua “esecu-
zione”, pur apparentemente chiara in teoria, possa non risultare
altrettanto evidente nella prassi applicativa: qualora, tuttavia, il le-
gislatore, le autorita amministrative o i giudici, dopo I'applicazione
della pena definitiva o durante la sua esecuzione, intervengano per
ridefinire o modificare la portata della pena inflitta, alle modifiche
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in questione, se sfavorevoli, deve applicarsi la garanzie del divieto
di irretroattivita®.

Superato lo scoglio preliminare della riconducibilita alla no-
zione autonoma di materia penale, la Corte conclude, poi, che la
c.d. doctrina Parot comportasse un mutamento imprevedibile e,
visto che nella nozione autonoma di “legge”, ad avviso della Corte
EDU, rientra tanto il diritto scritto quanto quello di derivazione
giurisprudenziale, non sussisteva una base legale sufficientemente
riconoscibile, che consentisse di ritenere rispettata le esigenze del-
la legalita in materia penale.

Ravvisata una violazione del principio di legalita (art. 7 CEDU)
e, di conseguenza, della liberta personale (art. 5 CEDU), la Corte
di Strasburgo ha condannato la Spagna non solo al pagamento di
una somma di denaro, ma altresi all'immediata liberazione della
ricorrente’.

Anche sul versante dell’ordinamento italiano, dopo qualche
anno rispetto al caso Del Rio Prada, si ¢ registrata una significa-
tiva applicazione dello statuto di garanzie proprio della “materia
penale” al settore dell’esecuzione penale, sia pur attraverso un in-
tervento non della Corte EDU, ma della Corte costituzionale, con
la sentenza n. 32 del 2020, cui, fin dai primi commenti, non si &
esitato ad attribuire una portata “storica”®.

La questione di legittimita costituzionale traeva origine dal-
la legge 9 gennaio 2019, n. 3 (c.d. legge Spazzacorrotti), che ha
incluso nel catalogo dell’art. 4-bzs ord. penit. (1. n. 345 del 1975).
Lart. 4-bis ord. pen. stabilisce una serie di preclusioni per detenuti
condannati per reati ritenuti particolarmente gravi, che, origina-
riamente circoscritti al versante della criminalita organizzata, sono
stati progressivamente estesi per via legislativa. A seguito della
riforma del 2019, anche per i delitti contro la pubblica ammini-

¢ Corte EDU, Grande Camera, 21 ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna, n.
42750/09, §§ 85 ss.

7 Amplius, sul caso Del Rio Prada, F. Mazzacuva, La Grande Camera della Corte
EDU su principio di legalita della pena e mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli, in Dir.
pen. cont., 30 ottobre 2013.

8 V. Manes, E MAzzacuva, Irretroattivita e liberta personale: lart. 25, secondo
comma, cost., rompe gli argini dell’esecuzione penale, in Sist. pen., 23 marzo 2020, 6 ss.
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strazione la concessione dei benefici penitenziari e delle misure
alternative alla detenzione era subordinata alla collaborazione del
condannato con la giustizia (art. 58-fer ordin. penit. e art. 323-bis
cod. pen.) oppure alla impossibilita o irrilevanza della collabora-
zione medesima (art. 4-bzs, comma 1-bzs, ordin. penit.)’.

Lalegge n. 3 del 2019 non prevedeva alcuna disposizione tran-
sitoria che ne escludesse I'applicabilita ai fatti pregressi e, di con-
seguenza, il giudice a guo riteneva che le modifiche in questione
dovessero applicarsi anche ai delitti contro la pubblica ammini-
strazione commessi anteriormente all’entrata in vigore della legge
stessa. Secondo il diritto vivente, infatti, alle norme relative all’ese-
cuzione della pena sarebbe stato applicabile non il divieto di retro-
attivita imposto dall’art. 25, secondo comma Cost., ma il principio
del tempus regit actum. Per effetto dell’entrata in vigore della nuova
legge, in particolare, non sarebbe stato piti possibile, per I'imputato
nel giudizio 4 guo, richiedere e ottenere 'affidamento in prova al
servizio sociale, visto che non avrebbe realizzato le condizioni ri-
chieste dal nuovo assetto normativo. Viene quindi sollevata questio-
ne di legittimita costituzionale, valorizzando, in particolare, il riferi-
mento all’art. 7 CEDU e alla nozione autonoma di materia penale.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 32 del 2020, ha ri-
tenuto fondata la questione, dichiarando incostituzionale la norma
censurata, cosi come risultante dal diritto vivente: si tratta quindi,
pitl esattamente, di una sentenza interpretativa di accoglimento, che
si rende necessaria, tra I’altro, quando I'interpretazione contraria a
Costituzione abbia assunto la consistenza di “diritto vivente”!°.

In generale, osservano i giudici costituzionali, le pene detenti-
ve devono essere eseguite in base alla legge in vigore al momento

° T delitti contro la pubblica amministrazione sono stati poi eliminati dal catalogo
dei reati ostativi con il d.1. n. 162 del 2002, convertito, con modifiche, dalla 1. n. 199
del 2022.

10 Per un inquadramento generale delle sentenze interpretative di accoglimento,
per tutti, M. RuotoLo, Le tecniche decisorie della Corte costituzionale, a settant’anni
dalla legge n. 87 del 1953, in www.gruppodipisa, 2023, 7 ss. Sulle ragioni che, nel caso di
specie, hanno portato la Corte costituzionale a optare per questa tecnica decisoria, A.
GARGANI, Lestensione ‘selettiva’ del principio di irretroattivita alle modifiche in pejus in
materia di esecuzione della pena: profili problematici di una decisione ‘storica’, in Giur.
cost., 1/2020, 269 ss.
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della loro esecuzione. La regola in questione, perd, subisce un’ec-
cezione nel caso in cui «la normativa sopravvenuta non comporti
mere modifiche delle modalita esecutive della pena prevista dalla
legge al momento del reato, bensi una trasformazione della natura
della pena, e della sua concreta incidenza sulla liberta personale
del condannato»!'. In questo caso, infatti, la successione norma-
tiva determina I'applicazione di una pena che & sostanzialmente
un aliud rispetto a quella stabilita al momento del fatto, con la
conseguente applicazione del divieto di retroattivita sfavorevole.

Nel caso di specie, a venire in considerazione era la possibilita
di accedere all’affidamento in prova al servizio sociale e, quindi, a
una misura alternativa alla detenzione che comporta la possibilita
di espiare la pena fuori dal carcere. Ad avviso della Corte costitu-
zionale, se al momento del fatto & prevista una pena suscettibile
di essere eseguita “fuori” dal carcere, la quale, per effetto di una
modifica normativa sopravvenuta, diviene una pena che, pur non
mutando formalmente il proprio zomzen iuris, va eseguita di norma
“dentro” il carcere, si verifica quella trasformazione della natura
della pena assistita dalla garanzia dell’irretroattivita: «tra il “fuori”
e il “dentro” la differenza ¢ radicale: qualitativa, prima ancora che
quantitativa. La pena da scontare diventa qui un aliud rispetto a
quella prevista al momento del fatto; con conseguente inammissi-
bilita di un’applicazione retroattiva di una tale modifica normati-
va, al metro dell’art. 25, secondo comma, Cost.»2.

" Corte cost., 12 febbraio 2020, n. 32, punto 4.3.3. del Considerato in diritto.
Muovendo da queste premesse, la Corte costituzionale conclude che possono applicarsi
retroattivamente le modifiche sfavorevoli che riguardino i meri benefici penitenziari e,
quindi, i permessi premio e lavoro all’esterno: in questo caso, il condannato sconta una
pena che mantiene una chiara dimensione intramuraria, restando in linea di principio
“dentro” il carcere. La retroattivita sfavorevole va invece esclusa per le misure alterna-
tive alla detenzione, tra cui rientrano la detenzione domiciliare, I’affidamento in prova,
la semiliberta, ma anche la liberazione condizionale: si tratta, infatti, di misure di natura
sostanziale che incidono sulla qualita e quantita della pena, finendo per costituire delle
vere e proprie “pene” alternative alla detenzione disposte dal tribunale di sorveglianza.
Per considerazioni critiche sulla distinzione tra “meri benefici penitenziari” e “misure
alternative alla detenzione”, A. GARGANI, Lestensione ‘selettiva’ del principio di irretro-
attivitd, cit., 272.

12 Corte cost., 12 febbraio 2020, n. 32, punto 4.3.3. del Considerato in diritto.
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La Corte costituzionale, nelle ampie e articolate motivazioni
della sentenza n. 32 del 2020, per la verita, non sembra attribuire
rilievo decisivo o, comunque, predominante, all’art. 7 CEDU, va-
lorizzando, piuttosto, le indicazioni ricavabili dalla comparazione
con l'ordinamento nordamericano e, soprattutto, individuando
come parametro costituzionale “direttamente” I’art. 25, secondo
comma Cost.

E tuttavia innegabile che proprio il dibattito alimentato
dall’europeizzazione del diritto penale abbia fatto tornare attuale
I’annosa distinzione tra norme sostanziali e norme processuali o,
il che & lo stesso, sull’effettiva estensione dello “statuto forte” di
garanzie riservato alla materia penale.

2.1. Tempus regit actum o tempus commissi delicti? Questo é
il problema!

La necessita di estendere la garanzia dell’irretroattivita anche
alle norme processuali /0 a quelle che regolano I’esecuzione pena-
le, in effetti, ¢ stata ipotizzata dalla dottrina penalistica ben prima
che irrompesse sulla scena del diritto penale il “dilemma” dell’eu-
ropeizzazione®.

La regola del tempus regit actum, pare opportuno precisarlo, si
ritiene tradizionalmente ricavabile dall’art. 11 disp. legge in genera-
le, secondo il quale «la legge non dispone che I’avvenire, essa non ha
effetto retroattivo»: I'esigenza ¢, essenzialmente, quella di assicurare
la certezza del diritto, precisando che la nuova norma processuale
si applichi dal momento della sua entrata in vigore e che, quindi,
restino validi gli atti compiuti nel vigore della legge previgente.

Nel caso in cui a venire in considerazione siano atti proces-
suali istantanei, I'applicazione della legge in vigore al momento

B V., in particolare, M. GALLO, Interpretazione della Corte costituzionale e inter-
pretazione giudiziaria (a proposito delle garanzie della difesa nell'istruzione sommaria),
in Rav. it. dir. proc. pen., 1965, 215 ss.; E BricoLa, Arz. 25, comma 2 e comma 3, in G.
Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Rapporti civili (artt. 24-26), 1981,
293. La questione ¢ stata affrontata di recente, in maniera efficace ed esaustiva, da A.
MENGHINI, Carcere e Costituzione: garanzie, principio rieducativo e tutela dei diritti dei
detenuti, 2022, 29 ss.
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dell’atto coincide, in effetti, con I'irretroattivita della legge stes-
sa; qualora, invece, la modifica sopravvenuta abbia ad oggetto atti
in corso di adempimento o i cui effetti non siano ancora esauriti,
I'applicazione dello zus superveniens determina, sostanzialmente,
un mutamento di disciplina che si applica anche a fatti pregressi'“.
Quest’ultima condizione ¢ proprio quella che si verifica in mate-
ria penale, posto che eventuali modifiche processuali si riferiscono
all’accertamento di un reato (o all’esecuzione della relativa pena)
commesso prima dell’entrata in vigore della nuova legge: il te:-
pus commissi delicti, quindi, ¢ antecedente rispetto al compimento
dell’atto, con conseguente applicazione retroattiva della modifica
sopravvenuta, anche se sfavorevole.

Da un punto di vista teorico-sistematico, € possibile individua-
re basi sufficientemente solide e convincenti per ritenere applica-
bile la regola dell’irretroattivita anche alle norme sull’esecuzione
penale e, pil in generali, alle norme processuali.

Potrebbe muoversi, per esempio, dal concetto, proposto da
Marcello Gallo, di “norma penale reale”, secondo il quale, posto
che la distinzione tra nome processuali e norme sostanziali rispon-
derebbe a mere esigenze descrittivo-classificatorie, la “norma pe-
nale” andrebbe intesa come comprensiva di tutte quelle norme
dalle quali, in vario modo, dipende I'applicazione della sanzione
penale: «non esiste una norma penale sostanziale 0 una norma pro-
cessual-penalistica. C’¢ la norma penale reale composta da regole
sostanziali e da regole processuali: le une e le altre si compongono
in un tutt'uno»?.

Potrebbe quindi ritenersi, come necessaria conseguenza delle
premesse insite nella “norma penale reale”, che il concetto di “leg-
ge”, cui fa riferimento l'art. 25, secondo comma Cost., vada inteso
in senso ampio, comprensivo anche delle leggi processuali'®.

E innegabile che la distinzione tra nome sostanziali e norme
processuali risulti artificiosa o, comunque, particolarmente dif-

4 A. MENGHINI, Carcere e Costituzione, cit., 30-31.

> M. GALLO, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, 1, Torino, 2019,
14 ss.

o M. GALLO, Interpretazione della Corte costituzionale, cit., 215.
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ficile da definire secondo criteri generali e astratti. E altrettanto
innegabile, tuttavia, che la completa equiparazione della disciplina
prevista per le norme sostanziali e per quelle processuali, con un
sostanziale superamento del temzpus regit actum, determinerebbe
delle conseguenze poco auspicabili sul piano della certezza del di-
ritto e/o dell’efficienza del sistema processuale.

Si sono registrate, allora, posizioni intermedie, che, pur sen-
za rinunciare del tutto all’“efficienza” del temspus regit actum, lo
rendessero costituzionalmente conforme, valorizzando anche le
esigenze di garanzia dell'imputato o del condannato. Tra le norme
processuali, in particolare, andrebbero isolate le “norme proces-
suali ad effetto sostanziale”, che, in quanto tali, resterebbero sot-
toposte al regime ricavabile dall’art. 2 c.p.

Resta da chiarire, in ogni caso, a quali condizioni possa ritener-
si che la norma processuale produca effetti sostanziali. Secondo al-
cuni, occorrerebbe verificare I'incidenza sulla liberta personale o,
comungque, sulle garanzie del singolo'’, mentre, secondo altri, do-
vrebbe distinguersi tra norme di garanzia e norme di pura tecnica,
intendendosi con quest’ultima categoria le norme che, disciplinan-
do situazioni giuridiche estranee rispetto alla situazione generale
e globale derivata dal reato commesso, attengono ad atti di pura
tecnica procedurale'®,

Puo certamente condividersi, in via preliminare, ’affermazio-
ne per cui una troppo netta contrapposizione tra il tempo in cui
il reato ¢ stato commesso e il tempo in cui & entrata in vigore la
nuova norma rischi di risultare asfittica e fuorviante, nella misura
in cui non consenta di valorizzare vicende temporali intermedie
che potrebbero valere a scandire il tempo del processo" (ma an-
che dell’esecuzione della pena). La ratio sottostante alla garanzia

17 V., per esempio, M. NOBILI, Arz. 25, I comma Cost., in Commentario della Costi-
tuzione. Rapporti civili. Artt. 24-26, a cura di G. BraNcA, 1981, 186.

18 M. CHIAVARIO, voce Norma giuridica (dir. proc. pen.), in Enc. dir., XXVII, Mi-
lano, 1978, § 20, riprendendo sul punto G. LEVASSEUR, Opinions hétérodoxes sur les
conflits de lois répressives dans le temps, Liege, 1971.

1 11 riferimento ¢ soprattutto al pensiero di M. CHIAVARIO, recentemente ripro-
posto in Frammenti di pensiero eterodosso sulla prescrizione, in Leg. pen., 4 febbraio
2019, 3.
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della “irretroattivita”, si & precisato, «si fonda su un principio di
tutela dell’affidamento del singolo, che non puo essere sempre ri-
portato ad un unico punto di riferimento temporale», ma che si
va precisando in relazione a pitt momenti differenti, normalmente
successivi a quello del “fatto”®: dovrebbe quindi valorizzarsi, di
volta in volta, il momento in cui il singolo atto processuale & sta-
to compiuto o, comunque, risultino integrate le diverse situazioni
processuali “di durata”, ferma restando 'esigenza di applicare una
norma anteriore se I'individuo abbia, ragionevolmente, potuto fare
affidamento su di essa, pur non essendosi ancora verificati i pre-
supposti per il compimento di quell’atto specifico o per 'integrarsi
di quella specifica situazione.

La cartina di tornasole piu significativa per verificare se I'affida-
mento del singolo abbia o meno subito un vulnus & rappresentata
dal diritto di difesa®": se il diritto di difesa resta effettivo, perché
la modifica legislativa, pur successiva al fatto commesso, incide su
aspetti “contingenti”, che attengono al mero funzionamento della
macchina processuale e che, contestualmente, attribuiscono al di-
fensore gli strumenti per “reagire” alla modifica, allora la nuova
norma produce un “effetto processuale puro”, come tale sottratto al
regime dell’art. 25, secondo comma Cost. In caso contrario, dovreb-
be applicarsi (almeno) il principio di irretroattivita sfavorevole?.

Si tratta di una possibile soluzione che, detto altrimenti, va-
lorizza non tanto la natura (sostanziale o processuale) del singolo
istituto oggetto della modifica, quanto piuttosto gli effetti prodotti
dalla norma che, di volta in volta, interviene a modificare quell’i-
stituto, assumendo come parametro 1'affidamento del singolo e il
suo diritto di difesa.

Quando, pero, a venire in considerazione sono norme che at-
tengono all’esecuzione penale, il “quadro delle garanzie”, a ben

20 M. CHIAVARIO, voce Norma giuridica, cit., § 20.

2t Cfr. M. CHIAVARIO, Norme processuali penali nel tempo: sintetica rivisitazione (a
base giurisprudenziale) di una problematica sempre attuale, in La legislazione penale, 31
luglio 2017, 6.

2 Resta in effetti da chiarire se la deroga al zenzpus regit actum riguardi il solo prin-
cipio di irreotrattivita o anche quello di retroattivita favorevole: per tutte le necessarie
indicazioni, A. MENGHINI, Carcere e Costituzione, cit., 33, nota 91.
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vedere, risulta pit agevole da delineare: ogni modifica che incida
sulla “pena carceraria”, aumentandone il guantum rispetto a quel-
lo ragionevolmente prevedibile al momento della commissione del
reato, dovrebbe risultare assistita dalla garanzia dell’irretroattivita:
si tratta di conclusioni che valgono nel caso in cui si precluda alla
persona detenuta I’accesso alle misure alternative alla detenzione o
ai benefici penitenziari, senza che, sembrerebbe, siano ragionevoli
delle distinzioni tra le due categorie.

Il discorso diviene pitt complesso per quelle modifiche che,
pur senza incidere direttamente sul guantun della pena (solo) car-
ceraria, rendono piu gravose le sue modalita esecutive. L'art. 13,
primo comma Cost., in effetti, prevede che le forme di detenzione
o, comunque, di restrizioni della liberta personale, siano ammis-
sibili «nei soli casi e modi previsti dalla legge», introducendo una
riserva di legge che, almeno sul piano linguistico-terminologico,
parrebbe addirittura pitt perentoria di quella affermata dall’art.
25, secondo comma Cost. Il rischio sempre attuale, tuttavia, ¢ che
le esigenze di sicurezza strutturalmente connesse all’universo pe-
nitenziario determino una, pitt o meno surrettizia, “fuga dalla le-
galita”, affidando la disciplina di aspetti estremamente complessi
a circolari amministrative o, comunque, ad atti sublegislativi. La
criticita, allora, non riguarda, a valle, il regime intertemporale ap-
plicabile in caso di modifiche peggiorative, ma, a monte, lo stesso
rispetto del principio di riserva di legge.

3. La CEDU nel sistema delle fonti: lo schema delle norme interpo-
ste nella giurisprudenza della Corte costituzionale

11 nodo della collocazione della Convenzione europea dei di-
ritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, sciolto dalle sentenze
n. 348 e n. 349 del 2007 della Corte costituzionale (c.d. “prime
sentenze gemelle”), ha aperto scenari indubbiamente complessi
sul versante della vincolativita delle norme convenzionali. La so-
luzione proposta dal Giudice delle Leggi si fonda sull’art. 117,
primo comma Cost., cosi come riformato dalla legge costituzio-
nale n. 3 del 2001. Se un’eventuale antinomia tra la norma inter-
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na e quella eurounitaria si risolve mediante il meccanismo della
disapplicazione (o, meglio, della non applicabilita), con il limite
dei controlimiti, qualora I'antinomia si registri tra il diritto interno
e le norme CEDU, sarebbe inesatto invocare il meccanismo della
non applicazione”. La riforma costituzionale del 2001, ad ogni
modo, consente di superare I’orientamento in precedenza maggio-
ritario, secondo il quale la Convenzione assumeva nel sistema delle
fonti lo stesso rango della legge ordinaria. Il nuovo primo comma
dell’art. 117 Cost., in particolare, rende inconfutabile la maggior
forza di resistenza delle norme CEDU rispetto alle leggi successive
e a questo risultato si perviene applicando il collaudato (ma discus-
so) schema delle norme interposte: le norme CEDU, per il tramite
dell’art. 117 Cost., integrano il parametro di legittimita costituzio-
nale, concretizzando il generale riferimento agli obblighi interna-
zionali dello Stato cui proprio I'art. 117 Cost. fa riferimento®.
Questa premessa viene arricchita da una considerazione ulte-
riore, nella quale ¢ racchiusa buona parte della potenziale carica
rivoluzionaria delle pronunce del 2007. La Corte costituzionale
evidenzia come la CEDU presenti, rispetto agli altri trattati in-
ternazionali, la caratteristica peculiare di aver previsto la compe-
tenza di un organo giurisdizionale, la Corte europea per i diritti
dell'uomo, cui ¢ affidata la funzione di interpretare le norme della
Convenzione stessa (art. 32 CEDU): «poiché le norme giuridiche

» Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 349, punto 6.1. del Considerato in diritto.

2+ Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 4.5. del Considerato in diritto. Per
“norme interposte”, in via di prima approssimazione, si intendono quelle norme che,
pur non avendo rango costituzionale, concorrono a integrare il parametro di legittimita,
in ragione del rinvio alle stesse da parte di disposizioni costituzionali: I'esempio pitt
evidente sarebbe offerto dalla legge delega (art. 76 Cost.) La paternita dell’espressione
“norma interposta” viene comunemente attribuita a C. LAVAGNA, Problem: di giustizia
costituzionale sotto il profilo della «manifesta infondatezza», 1957 (or. 1955), il quale
la usava per indicare «un gruppo di casi in cui la norma o il principio, pur essendo
tratti da testi costituzionali, sono invocabili solo indirettamente, inserendosi fra essi e le
norme legislative che si ritengono viziate altre norme, dotate di mera forza legislativa e
che potrebbero chiamarsi norme interposte». Per un pitt ampio approfondimento della
questione, M. SICLARI, Le «norme interposte» nel giudizio di legittimita costituzionale,
1992; P. CARNEVALE, A. CELOTTO, I/ parametro «eventuale». Riflessioni su alcune ipotesi
atipiche di integrazione legislativa del parametro nei giudizi di legittimita costituzionale
delle leggz, 1998.
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vivono nell’'interpretazione che ne danno gli operatori del diritto, i
giudici in primo luogo, la naturale conseguenza che deriva dall’art.
32, paragrafo 1, della Convenzione ¢ che tra gli obblighi interna-
zionali assunti dall'Ttalia con la sottoscrizione e la ratifica della
CEDU vi ¢ quello di adeguare la propria legislazione alle norme
di tale trattato, nel significato attribuito dalla Corte specificamente
istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione»?.

L’ordinamento nazionale, quindi, & vincolato ad applicare non
tanto le disposizioni della Convenzione, ma le norme ricavate dalla
stessa dall'interpretazione della Corte di Strasburgo: la giurispru-
denza della Corte EDU assumerebbe valore vincolante, ergendosi
al rango di vera e propria giurisprudenza-fonte®.

L'iter argomentativo delle prime sentenze gemelle si chiude
con la seguente precisazione: la “nuova” collocazione delle norme
CEDU nel sistema delle fonti non significa che le stesse acquisti-
no la forza delle norme costituzionali e siano percid immuni dal
controllo di legittimita costituzionale: «proprio perché si tratta di
norme che integrano il parametro costituzionale, ma rimangono
pur sempre ad un livello sub-costituzionale, ¢ necessario che esse
siano conformi a Costituzione»?’. Trattandosi di norme diverse
da quelle comunitarie (e concordatarie), lo scrutinio di costituzio-
nalita non si limita alla possibile lesione dei principi e dei diritti
fondamentali, estendendosi invece ad ogni profilo di contrasto tra
le “norme interposte” e quelle costituzionali?®. La Corte costitu-
zionale, coerentemente con il ruolo attribuito alla Corte di Stra-
sburgo, non dovra sindacare 'interpretazione della norma CEDU

» Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 4.6. del Considerato in diritto.

2 M. DoNINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica
alla giurisprudenza-fonte, 2011, spec. 95. Per considerazioni critiche sulla vincolativita
attribuita alle sentenze della Corte EDU, v. M. Luciani, Alcuni interrogativi sul nuovo
corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto
internazionale, in Corr. Giur., 2008, spec. 203 ss.

27 Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 4.5. del Considerato in diritto. Sulla
necessita di tenere distinte le questioni relative alla funzione delle norme interposte da
quelle che attengono al grado gerarchico delle stesse, efficacemente, S.M. CICCONETTI,
Creazione indiretta del diritto e norme interposte, in Rivista AIC, 19 maggio 2008; Ip.;
Tipologia, funzione, grado e forza delle norme interposte, ivi, 4/2011.

% Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 4.7. del Considerato in diritto.
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operata dalla Corte di Strasburgo, ma “solo” «verificare la compa-
tibilita della norma CEDU, nell’interpretazione del giudice cui tale
compito & stato espressamente attribuito dagli Stati membri, con
le pertinenti norme della Costituzione»?. Il giudice comune che
ravvisi un potenziale contrasto tra una norma interna e una norma
CEDU, quindi, dopo aver esperito senza esito positivo un preli-
minare tentativo di interpretazione conforme, deve investire della
questione la Corte costituzionale, la quale, a sua volta, verifichera
se sussistono o meno i presupposti per pervenire a una dichiarazio-
ne di illegittimita della norma interna®.

Le possibili implicazioni in ambito penalistico delle prime sen-
tenze gemelle, come efficacemente osservato®®, non sono state per-
cepite con immediata nitidezza, specie in ragione della sostanziale
comunanza di valori alla quale indubbiamente si ispirano tanto la
CEDU quanto la nostra Carta costituzionale: non ¢ passato molto
tempo, tuttavia, prima che la portata potenzialmente dirompente
della matrice marcatamente giurisprudenziale del sistema CEDU
facesse irruzione nel diritto penale nazionale, mettendo a dura
prova le basi della legalita formale su cui si fonda I'ordinamento
penale interno.

La giurisprudenza costituzionale successiva alle “gemelle del
2007” ne ha sostanzialmente confermato I'impianto argomentati-
vo. In una prima fase, anzi, le premesse del 2007 sono state ribadi-
te con una perentorieta linguistico-terminologica per certi aspetti
eccessiva o, comunque, non del tutto necessaria. Nella sentenza n.
39 del 2008 si legge, in una sorta di “sunto” delle prime gemelle,
che «con riguardo all’art. 117, primo comma, Cost., le norme della
CEDU devono essere considerate come interposte e che la loro
peculiarita, nell’ambito di siffatta categoria, consiste nella soggezzo-
ne all'interpretazione della Corte di Strasburgo, alla quale gli Sta-
ti contraenti, salvo ’eventuale scrutinio di costituzionalita, sono

» Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 6.2. del Considerato in diritto.

%0 Corte cost., 22 ottobre 2007, n. 348, punto 6.2. del Considerato in diritto.

U O. D1 GIOVINE, Comze la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal pri-
mato delle leggi a quello dell'interpretazione, in Dir. pen. cont., 1/2013, 160 e V. MANES,
1l giudice nel labirinto, cit., spec. 22 ss.
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vincolati ad uniformarsi»*? la “soggezione” alle pronunce della
Corte EDU, a ben vedere, sembrava delineare una gerarchia tra
interpretazioni non del tutto chiara nei suoi presupposti e nei suoi
limiti, se non altro perché lasciava irrisolto il nodo dei meccanismi
che consentissero di individuare, nell’ambito della “poliedrica”
giurisprudenza di Strasburgo, le norme vincolanti per I'interprete
nazionale.

Qualche anno piu tardi, tuttavia, si scorgono i segnali di un
“temperamento” dell’impianto, pur ribadito nelle sue linee di
fondo, delineato dalle prime sentenze gemelle. La sentenza n.
319 del 2009, per esempio, valorizza la possibile operativita di
un c.d. margine di apprezzamento nazionale. Il confronto tra la
tutela convenzionale e la tutela costituzionale dei diritti fonda-
mentali deve essere effettuato mirando alla massima espansione
delle garanzie, a sua volta riferito al sistema dei diritti fonda-
mentali complessivamente inteso: I’esito in questione potrebbe
richiedere un «necessario bilanciamento con altri interessi co-
stituzionalmente protetti, cioé con altre norme costituzionali,
che a loro volta garantiscano diritti fondamentali che potreb-
bero essere incisi dall’espansione di una singola tutela. Questo
bilanciamento trova nel legislatore il suo riferimento primario,
ma spetta anche a questa Corte nella sua attivita interpretati-
va delle norme costituzionali». L'incidenza della singola nor-
ma CEDU sulla legislazione italiana, quindi, deve essere tale
da comportare un plus di tutela per I'intero sistema dei diritti
fondamentali®®. La valorizzazione del margine di apprezzamen-
to ha poi trovato ravvicinate e significative conferme che, pro-
gressivamente, hanno reso pitt sfumata anche la premessa della
“non interpretabilita” della giurisprudenza della Corte EDU.
Nella sentenza n. 236 del 2011, per esempio, si legge che alla
Corte costituzionale compete «di apprezzare la giurisprudenza
europea consolidatasi sulla norma conferente, in modo da ri-
spettarne la sostanza, ma con un margine di apprezzamento e
di adeguamento che le consenta di tener conto delle peculiarita

32 Corte cost., 25 febbraio 2008, n. 39, punto 5 del Considerato in diritto.
» Corte cost., 30 novembre 2009, n. 319, punto 7 del Considerato in diritto.
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dell’ordinamento giuridico in cui la norma convenzionale & de-
stinata a inserirsi»**.

La tappa piu rappresentativa della maggiore cautela mostra-
ta dalla Corte costituzionale italiana nei confronti della Corte
EDU puo individuarsi nella sentenza n. 49 del 2015, relativa alla
complessa vicenda snodatasi attorno alla confisca urbanistica. La
Corte, in particolare, precisa che non tutte le pronunce della Cor-
te EDU possano considerarsi vincolanti per il giudice interno: il
meccanismo indicato nelle prime sentenze gemelle puo produrre
i suoi effetti solo in presenza di una sentenza pilota o di un diritto
consolidato.

Se la procedura della sentenza pilota ¢ stata formalizzata, nel
2011, dall’art. 61 del Regolamento della Corte EDU, piu proble-
matico risulta il riferimento della sentenza n. 49 del 2015 della
Corte costituzionale al diritto consolidato: il giudice interno, os-
serva la Consulta, ¢ tenuto a porre a fondamento del proprio pro-
cesso interpretativo «solo un “diritto consolidato”, generato dalla
giurisprudenza europea», mentre non sussiste alcun obbligo di
questo tipo a fronte di pronunce che non siano espressive di un
orientamento che possa considerarsi «definitivo»”.

Il concetto di “giurisprudenza consolidata” troverebbe fonda-
mento nella stessa Convenzione e, pitl precisamente nell’art. 28,
come modificato, nel 2004, dall’art. 8 del Protocollo n. 14*¢, e non
sussisterebbero particolari dubbi sul fatto che un “well-establi-
shed case-law” si identifichi normalmente in un “case-law which
has been consistently applied by a Chamber”. 1l carattere consoli-
dato di un certo orientamento della giurisprudenza di Strasburgo,

3 Corte cost., 19 luglio 2011, n. 236, punto 9 del Considerato in diritto. V. anche
Corte cost., 9 novembre 2011, n. 303, punto 4.2. del Considerato in diritto; Corte cost.,
19 novembre 2012, n. 264, punto 4.1. del Considerato in diritto.

» Corte cost., 14 gennaio 2015, n. 49, punto 5 del Considerato in diritto.

3 Art. 28 CEDU. Competenza dei comitati: «1. Un comitato investito da un ricor-
so individuale presentato ai sensi dell’articolo 34 pud, con un voto unanime, a dichia-
rarlo irricevibile o radiarlo dal ruolo quando una siffatta decisione puo essere adottata
senza esame preliminare; oppure a dichiararlo ricevibile e pronunziare contestualmente
una decisione in merito quando la questione relativa all’interpretazione o all’applica-
zione della Convenzione o dei suoi Protocolli che ¢ all’origine del caso, ¢ oggetto della
giurisprudenza consolidata della Corte».
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ovviamente, non emergerebbe sempre in maniera evidente, ma la
sentenza n. 49 del 2015 indica, in via esemplificativa, alcuni indici
in grado di orientare il giudice nazionale nella ricerca di un diritto
consolidato: «la creativita del principio affermato, rispetto al solco
tradizionale della giurisprudenza europea; gli eventuali punti di
distinguo, o persino di contrasto, nei confronti di altre pronun-
ce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzien-
ti, specie se alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che
quanto deciso promana da una sezione semplice, e non ha ricevuto
'avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel caso di specie, il
giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i
tratti peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendovi
criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che,
alla luce di quei tratti, si mostrano invece poco confacenti al caso
italiano»’’.

Si tratta di indicazioni che molti hanno ritenuto insufficien-
ti’® e, pitu in generale, alcuni hanno rinvenuto nella sentenza n.
49 del 2015 una sorta di “paura” nei confronti dei diritti umani*’
o, addirittura, un nazionalismo o un patriottismo ingenuo e in-
fecondo®.

Le cadenze della pronuncia in questione, in realta, non risul-
tano cosi eccentriche, se collocate nel pit contesto della giurispru-
denza costituzionale. Il riferimento & soprattutto alla c.d. dottrina
del diritto vivente, alla quale ¢ stato affidato negli ultimi decenni
il gravoso compito di meglio definire il rapporto tra la Corte co-
stituzionale e i giudici comuni: la Consulta “si impegna” a tener
conto della giurisprudenza consolidatasi in riferimento alla nor-
ma oggetto della questione di legittimita costituzionale e, quindi,

*7 Corte cost., 14 gennaio 2015, n. 49, punto 5 del Considerato in diritto.

* Per tutti, E VIGANO, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primis-
sima lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, Red. Lattanzi, in
materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione,
in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2/2015, 339.

» F VIGANO, La Consulta e la tela di Penelope, cit., 334.

4 A, RUGGERI, Fissati nuovi paletti alla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU
in ambito interno. A prima lettura di Corte cost. n. 49 del 2015, in Dir. pen. cont., Riv.
trim., 2/2015,330 e 331.
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a valorizzare il diritto che “vive” nella interpretazione dei giudici
comuni, abbandonando la pretesa di reinterpretarlo in funzione
adeguatrice e considerandolo, anzi, un limite all’ampiezza del pro-
prio scrutinio*’.

Cosi come il diritto consolidato, anche la categoria del dirit-
to vivente presenta una serie di criticita evidenti, dovute anzitutto
alla flessibilita di una formula pronta a trasformarsi in malleabile
argilla a seconda delle esigenze che di volta in volta vengono in
considerazione. Si tratta perd, questo ¢ il punto, di approdi affatto
rivoluzionari che, lungi dal rappresentare lo strumento di difesa
messo in campo dalla Corte costituzionale per resistere all’avanza-
ta dell’europeizzazione del diritto (penale), individuano piuttosto
Iesito fisiologico di una teoria dell’interpretazione sempre pit fo-
calizzata non sulle disposizioni ma sulle norme, intendendo queste
ultime come il significato attribuito al segno linguistico attraverso
Pattivita di quell’interprete “qualificato” che ¢ il giudice.

La sentenza n. 49 del 2015, ad ogni modo, si “assume la re-
sponsabilita” di ridefinire i rapporti di forza tra la CEDU-Corte
di Strasburgo e la Costituzione-Corte costituzionale. In uno dei
passaggi pit evocativi della pronuncia, i giudici costituzionali, pur
confermando nella sostanza le premesse da cui muovevano le pri-
me sentenze gemelle, precisano che «sarebbe errato, e persino in
contrasto con queste premesse, ritenere che la CEDU abbia reso
gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo i giudici comuni,
passivi ricettori di un comando esegetico impartito altrove nelle
forme della pronuncia giurisdizionale, quali che siano le con-
dizioni che lo hanno determinato. Il giudice nazionale non puo
spogliarsi della funzione che gli ¢ assegnata dall’art. 101, secondo
comma, Cost., con il quale si “esprime 'esigenza che il giudice non
riceva se non dalla legge I'indicazione delle regole da applicare nel
giudizio, e che nessun’altra autorita possa quindi dare al giudice
ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in concreto” (sen-
tenza n. 40 del 1964; in seguito, sentenza n. 234 del 1976), e cio
vale anche per le norme della CEDU, che hanno ricevuto ingresso

4 Per le necessarie indicazioni, A. MASSARO, Determinatezza della norma penale e
calcolabilita giuridica, 2020, 231 ss.
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nell’ordinamento giuridico interno grazie a una legge ordinaria di
adattamento»*.

3.1 1l rinvio mobile dell’art. 35-ter ord. penit. all’art. 3 CEDU,

come interpretato dalla Corte europea dei diritti dell uomo

I giudici, quindi, come ribadito dalla sentenza n. 49 del 2015
della Corte costituzionale, sono soggetti soltanto alla legge, come
stabilisce I'art. 101 Cost.

La questione diviene piti complessa se & proprio la legge a ren-
dere vincolante, per il giudice nazionale, alcune indicazioni ricava-
bili dalla giurisprudenza della Corte EDU. Questa situazione si &
registrata a seguito di una recente riforma della legge sull’ordina-
mento penitenziario (. n. 345 del 1975), che, utilizzando un’ine-
dita tecnica legislativa, ha effettuato un rinvio mobile (o formale)
all’art. 3 CEDU («Nessuno pud essere sottoposto a tortura né a
pena o trattamenti inumani o degradanti»), precisando che lo stes-
so debba essere inteso secondo 'interpretazione offertane dalla
Corte di Strasburgo.

11 riferimento, piti esattamente, ¢ all’art. 35-zer ord. penit., in-
trodotto nel 2014 nell’ambito di un pitt ampio intervento legislati-
vo con il quale I'Italia si adeguava a quanto richiesto dalla sentenza
Torreggiani, per risolvere il problema strutturale del sovraffolla-
mento nelle strutture penitenziarie.

Il primo comma dell’art. 35-ter ord. penit. stabilisce la pos-
sibilita di ottenere un risarcimento del danno, nel caso in cui,
dall’inosservanza delle disposizioni contenute nella legislazio-
ne penitenziaria, derivi al detenuto o all’internato un attuale e
grave pregiudizio all’esercizio dei diritti: il pregiudizio in que-
stione, questo ¢ il punto, deve consistere in condizioni di de-
tenzione, protrattesi per almeno quindici giorni, tali da violare
I'art. 3 CEDU, «come interpretato dalla Corte europea dei diritti
dell’'uomo».

# Corte cost., 14 gennaio 2015, n. 49, punto 7 del Considerato in diritto. Per una
efficace sintesi dei “nuovi” equilibri tra la Corte costituzionale e la Corte EDU, v. G.
PIsTORIO, voce Corte costituzionale e CEDU, in wwuw.treccani.it, 2019.
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La Corte EDU, con una giurisprudenza complessa ed etero-
genea, ha da tempo chiarito che dal sovraffollamento carcerario
possa certamente derivare una violazione dell’art. 3 CEDU e, in
particolare, del divieto di prevede e di pene o trattamenti inu-
mani o degradanti. La formulazione generale (o, forse, generica)
dell’art. 3 CEDU, che si limita a stabilire un divieto di tortura
e trattamenti o pene inumani o degradanti, impone necessaria-
mente un confronto con la preziosa opera di “concretizzazio-
ne interpretativa” svolta dalla Corte di Strasburgo. La scelta di
esplicitare che I'art. 3 CEDU debba essere inteso secondo I'in-
terpretazione offertane dai giudici di Strasburgo, tuttavia, pone
diversi ordini di criticita.

Anzitutto, la giurisprudenza europea in materia di sovraffol-
lamento carcerario non risulta sempre univoca, mostrando altresi
significative evoluzioni nel corso degli anni: una delle questioni
pill controverse, per esempio, attiene ai criteri di calcolo dello spa-
zio minimo vitale da assicurare a ciascun detenuto affinché possa
escludersi una condizione di sovraffollamento.

Con la sentenza Mursié c. Croazia, in particolare, la Corte EDU
ha precisato (e, in parte, mutato) il proprio orientamento, stabilen-
do che una violazione dell’art. 3 della Convenzione possa derivare
solo da una valutazione “complessa”, che tenga in considerazione
fatto quantitativi (ma anche) qualitativi.

Ciascuna cella, chiariscono i giudici di Strasburgo, deve ri-
spondere a tre requisiti minimi: a) una superficie di almeno tre me-
tri quadri per detenuto; b) uno spazio individuale per dormire; c)
la possibilita di muoversi liberamente all’'interno della cella stessa.
Se una o pil tra queste condizioni non sono soddisfatte, ne deriva
una forte presunzione (strong presumption) di violazione dell’art. 3
CEDU, che pero non & assoluta. Potrebbero valorizzarsi, infatti,
altri fattori, capaci di “compensare” la gravita della condizione: i
fattori compensativi in questione sono costituiti, per esempio, dalla
breve durata della detenzione, dalle possibilita di svolgere delle
attivita all’esterno della cella, dalle adeguate condizioni di deten-
zione della struttura carceraria (illuminazione, I’areazione, lo stato
dei servizi igienici). Qualora, poi, lo spazio a disposizione del sin-
golo detenuto risulti compreso tra tre e quattro metri quadri, una
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violazione dell’art. 3 CEDU puo ritenersi sussistente solo quando
siano ravvisabili altre inadeguate condizioni detentive. Se, infine,
lo spazio ¢ superiore ai quattro metri quadri, 'eventuale violazio-
ne dei diritti del detenuto derivare solo da altri fattori, diversi dal
sovraffollamento®.

La sentenza Mursi¢ ¢. Croazia, perd, non ha chiarito, in manie-
ra univoca, la questione relativa ai criteri di computo dello spazio
disponibile. Si rendeva necessario precisare, tra I'altro, se il limi-
te dei tre metri quadri dovesse calcolarsi detraendo (o meno) lo
spazio occupato dagli arredi fissi al suolo, come i letti a castello:
i giudici di Strasburgo, in effetti, avevano ritenuto che il calcolo
della superficie disponibile nella cella dovesse includere lo spa-
zio occupato dai mobili. Chiamate a risolvere un contrasto inter-
pretativo registratosi al riguardo, le Sezioni unite della Corte di
cassazione hanno ritenuto che la Corte EDU, affermando che il
calcolo della superficie disponibile nella cella debba includere lo
spazio occupato dai “mobili”, intenda riferirsi soltanto agli “arredi
che possono essere facilmente spostati da un punto all’altro della
cella”: dovrebbe quindi escludersi dal calcolo lo spazio occupato
dagli arredi fissi, tra cui rientra anche il letto a castello. Con la
stessa pronuncia, poi, i giudici di legittimita precisano che i fattori
compensativi costituiti dalla breve durata della detenzione, dalle
dignitose condizioni carcerarie, dalla sufficiente liberta di movi-
mento al di fuori della cella mediante lo svolgimento di adegua-
te attivita, se ricorrono congiuntamente, possono permettere di
superare la presunzione di violazione dell’art. 3 CEDU derivante
dalla disponibilita nella cella collettiva di uno spazio minimo indi-
viduale inferiore a tre metri quadrati; nel caso di disponibilita di
uno spazio individuale fra i tre e i quattro metri quadrati, i predet-
ti fattori compensativi, unitamente ad altri di carattere negativo,
concorrono alla valutazione unitaria delle condizioni di detenzione

# Corte EDU, 12 marzo 2015, Mursi¢ c. Croazia, n. 7334/13, su cui F. FIORENTIN,
Il vaso di Pandora scoperchiato: la violazione dell’art. 3 CEDU per (mal)trattamenti de-
tentivi tra accertamento “multifattoriale” e giurisprudenza europea. Appunti a margine
della sentenza Corte EDU, 12 marzo 2015, Mursi¢ c. Croazia, in Arch. Pen, n. 3/2015;
A. DELLA BELLA, I/ divieto relativamente assoluto di trattamenti inumani e degradantz, in
La pena, ancora: tra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, 2018, 783 ss.
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richiesta in relazione all’istanza presentata ai sensi dell’art. 35-zer
ord. pen.*,

L’introduzione dei fattori compensativi, come strumento che
consente di temperare 'automatismo derivante dalla mera opera-
tivita della soglia quantitativa dei tre metri quadri consente, in-
dubbiamente, di effettuare una valutazione complessa, capace di
adattarsi alle specificita del singolo caso. Il criterio in questione,
pero, rende pitt complesso I'operato del giudice, ponendo, quindi,
il rischio di esiti differenziati pur a fronte di situazioni analoghe®.

Con particolare riguardo al rinvio mobile all’art. 3 CEDU con-
tenuto nell’art. 35-zer ord. penit., il giudice nazionale & chiamato
anche a un’opera di (sempre agevole) “interpretazione sistematica”
della giurisprudenza europea. Il giudice nazionale, detto altrimen-
ti, in conseguenza del rinvio mobile contenuto nell’art. 35-zer ord.
penit., sarebbe costretto a un aggiornamento continuo e per nulla
scontato, confrontandosi con pronunce alluvionali, riferite a Paesi
anche diversi dall'Ttalia e spesso di difficile lettura. Si tratta, a ben
vedere, di un aspetto cruciale: come efficacemente evidenziato, «la
questione relativa alle modalita di computo dello spazio minimo
vitale che puo apparire meramente “operativa” & invece centrale nel
definire la portata applicativa del rimedio risarcitorio, concorrendo
in ultima istanza a definire il parametro di umanita della pena»*.

A monte, poi, restando sul versante della “mera” tecnica legi-
slativa, si tratta di chiarire se il rinvio in questione risultasse neces-
sario o, almeno, utile, al fine di rafforzare gli strumenti di tutela a
disposizione delle persone detenute.

La precisazione contenuta nell’art. 35-zer ord. penit., in effet-
ti, risulta, per un verso, inutile e, per altro verso, potenzialmente
fuorviante.

# Cass., Sez. un. pen., 24 settembre 2020, n. 6551. Per un commento della pro-
nuncia, A. MENGHINI, Le Sezioni Unite e l'intricato nodo delle modalita di computo del
c.d. spazio minimo vitale, in Dir. pen. proc., 2021, 6, 796 ss.; E. FIORENTIN, Una sentenza
ambigua che lascia aperte rilevanti questioni interpretative: le Sezioni Unite intervengono
su alcuni profili della disciplina in materia di rimedi risarcitori per violazione dell’art. 3
Cedu, in www.ilpenalista.it, 4 marzo 2021.

# A. MENGHINI, Carcere e Costituzione, op. cit., 271 ss.

4 A, MENGHINI, Carcere e Costituzione, op. cit., 273.
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Lesplicito riferimento alla giurisprudenza europea ¢ inuti-
le nella misura in cui si ritenga, come in effetti sembra preferi-
bile, che una disposizione, specie se “di principio” come quelle
contenute nella CEDU, necessiti, in maniera fisiologica, di essere
concretizzata per il tramite di un’interpretazione “qualificata”: si
tratta di una premessa ovvia, che non necessita di essere esplicita-
ta, almeno per chi muove da certe premesse in materia di interpre-
tazione giuridica. E come se, mutatis mutandis, Iart. 25, secondo
comma, Cost. precisasse che nessuno puo essere punito se non in
forza di una legge, come interpretata da coloro che sono chiamati
ad applicarla.

Si tratta, inoltre, di un riferimento potenzialmente fuorvian-
te, perché I'individuazione, per via legislativa, del solo interprete
“autorizzato”’ e/o “gerarchicamente sovraordinato” rischia di sva-
lutare il ruolo dell’interprete nazionale e di condurre a una vera e
propria eterogenesi dei fini. Potrebbe accadere, infatti, che dalla
giurisprudenza domestica si ricavi una lettura dell’art. 3 CEDU
pit favorevole di quella offerta dalla Corte di Strasburgo. Le Se-
zioni unite della Corte di cassazione, proprio confrontandosi con
questa possibile criticita derivante dall’art. 35-zer ord. penit., han-
no ritenuto che, in questo caso, il giudice nazionale non potrebbe
adottare un’interpretazione dell’art. 3 della CEDU differente da
quella consolidata fornita dalla Corte EDU, restando aperta la sola
via della questione di legittimita costituzionale*’. Queste conclu-
sioni, a ben vedere, risultano per certi aspetti paradossali, anche
perché confliggenti con canone del mzaximum standard di garanzia,
secondo il quale, come del resto si ricava dall’art. 53 CEDU, le
garanzie convenzionali sono applicabili se in quanto comportino
un innalzamento rispetto al livello gia ricavabile dal diritto nazio-
nale®,

4 Cass., Sez. un. pen., 19 febbraio 2021, n. 6551, punto 10 del Considerato in
diritto.

# Art. 53 CEDU. Salvaguardia dei diritti dell’'uomo riconosciuti: «Nessuna delle
disposizioni della presente Convenzione puo essere interpretata come recante pregiudi-
zio o limitazione ai diritti dell'uomo e alle liberta fondamentali che possano essere rico-
nosciuti in base a leggi di qualunque Stato Contraente o da altri accordi internazionali
di cui tale Stato sia parte». Nella giurisprudenza costituzionale, per tutte, Corte cost.,



150 ANTONELLA MASSARO

La questione potrebbe apparire ridimensionata posto che,
come osservato dalla stessa Corte di cassazione, si ¢ registrata,
fino a questo momento, una sostanziale coincidenza di contenuto
tra la norma costituzionale e quella convenzionale®. Trattandosi
di diritti fondamentali, perd, non sembra del tutto soddisfacente
accontentarsi del semplicistico induttivismo riassunto nella logica
del “fino a questo momento le cose sono andate bene”: resta pit
rassicurante, cercare rifugio nei principi generali, capaci di restare
intatti anche (e soprattutto) a fronte della strutturale e inelimina-
bile mutevolezza del “diritto giurisprudenziale”.

16 novembre 2009, n. 311, punto 6 del Considerato in diritto: «sollevata la questione
di legittimita costituzionale, spetta a questa Corte il compito anzitutto di verificare che
il contrasto sussista e che sia effettivamente insanabile attraverso una interpretazione
plausibile, anche sistematica, della norma interna rispetto alla norma convenzionale,
nella lettura datane dalla Corte di Strasburgo. La Corte dovra anche, ovviamente, ve-
rificare che il contrasto sia determinato da un tasso di tutela della norma nazionale
inferiore a quello garantito dalla norma CEDU, dal momento che la diversa ipotesi &
considerata espressamente compatibile dalla stessa Convenzione europea all’art. 53».

# Cass., Sez. un. pen., 19 febbraio 2021, n. 6551, punto 10 del Considerato in
diritto.
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Genitore detenuto e interesse del figlio minore:
la detenzione domiciliare speciale ex art. 47-quinquies o0.p.,
tra dovere di cura e risocializzazione. Laboratorio

SommARIO: 1. II caso del laboratorio sulle misure extra moenia. — 2. La
disciplina delle misure alternative alla detenzione per i genitori di
prole in tenera eta. — 3. La genitorialita nella prospettiva della deten-
zione domiciliare: spunti di riflessione. — 4. Paternita e maternita: la
prospettiva risocializzante del dovere dei genitori alla cura del figlio
minore.

1. 1/ caso del laboratorio sulle misure extra moenia

Tizio & detenuto presso la locale Casa circondariale per espia-
re la pena definitiva di anni due e mesi sette di reclusione per i
delitti di furto aggravato (art. 625 c.p.), furto in appartamento e
furto con strappo (art. 624-bis c.p.), attivita di gestione di rifiuti
non autorizzata (art. 256 del d.Igs. n. 152/2006). Lo stesso dete-
nuto, prima della carcerazione, conviveva more uxorio con Caia
e con la figlia Sempronia, di sei anni, nata nell’ambito della detta
convivenza. La bambina ¢, attualmente, impegnata nell’ordinaria
attivita scolastica dalle ore 08.20 alle ore 13.20, tutti i giorni della
settimana. Fin dalla nascita della figlia era stato il padre ad occu-
parsi del sostentamento familiare. Con il trasferimento del padre
in carcere, Caia e Sempronia vivono da sole, ma nel medesimo
stabile del padre di Tizio, nonno della bambina, di anni sessan-
tadue, non in buone condizioni di salute. Caia ha ricevuto, di
recente, una proposta di lavoro da parte della societa GKG s.t.L.,
con sede nella sua citta di residenza, la quale gestisce un super-
mercato. La proposta di lavoro riguarda la sottoscrizione di un
contratto a tempo determinato, con decorrenza dal 1° novembre
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2022 al 1° novembre 2025, con assunzione a titolo di «commes-
sa» e per un orario di lavoro di quaranta ore settimanali, dalle
ore 12.00 alle ore 20.00, dal lunedi al sabato. Non vi sono altre
persone, tra i familiari conviventi, che potrebbero occuparsi, in
maniera continuativa e puntuale, di accudire la bambina ove la
madre dovesse accettare la detta proposta di lavoro. Tizio vor-
rebbe allora verificare la possibilita di accedere a forme alterna-
tive di detenzione che gli permettano di accudire la figlia quando
Caia sara impegnata a lavoro.

Quesito: Si chiede ai corsisti di rilevare i profili problematici
del caso, con particolare riguardo: (a) alla compatibilita dello stato
di detenzione con il pieno esercizio della responsabilita genitoria-
le; (b) all'individuazione di quelle forme alternative di esecuzione
della pena specificatamente previste per far fronte alle esigenze
familiari dei detenuti, soprattutto con riferimento ai presupposti
e alle condizioni di concessione da parte del magistrato; (c) alle
differenze di trattamento tra padre detenuto e madre detenuta,
sempre riguardo alle dette forme di esecuzione alternativa. All’esi-
to, indicare le possibili soluzioni del caso.

2. La disciplina delle misure alternative alla detenzione per i geni-
tori di prole in tenera etd’

La detenzione domiciliare ¢ una delle misure alternative alla
detenzione, ovvero di quelle forme alternative di esecuzione della
pena detentiva, previste dal nostro ordinamento. Tale misura ¢ di-
sciplinata dall’art. 47-zer, inserito nella legge 26 luglio 1975, n. 354
dall’art. 13, comma 1 della legge 10 ottobre 1986, n. 663. La c.d.
“legge Gozzini”, infatti, in un’ottica di decarcerarizzazione e uma-
nizzazione della pena, aveva previsto 'ampliamento dell’ambito
applicativo delle misure alternative alla detenzione e I'introduzio-
ne di nuovi istituti rispetto a quelli originariamente contemplati
dalla legge del 1975. In seguito, la norma ¢ stata modificata dalla
legge 27 maggio 1998, n. 165 (c.d. Legge Simeone - Saraceni), che

! Ad opera dell’Avv. Dario Di Cecca.
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ha ampliato la possibilita di fruire di questa modalita alternativa di

espiazione della pena detentiva.

Lart. 47-ter prevede che, qualora sussistano determinati requi-
siti, la persona condannata possa chiedere I’esecuzione della pena
nella propria abitazione, o in altro luogo di privata dimora, o in
luogo pubblico di cura, assistenza e accoglienza, o presso case fa-
miglia protette. Si tratta di una norma imperniata non tanto sul
fine rieducativo della pena sancito dall’art. 27 comma 3 della Co-
stituzione — poiché, per la sua natura, al beneficiario non possono
presentarsi le stesse occasioni di risocializzazione e interventi di
sostegno disponibili in abito intramurario — ma concepita piut-
tosto come misura a valenza umanitaria, diretta a tutelare quelle
categorie di soggetti che possono trovarsi in condizioni personali
di vulnerabilita, per i quali I’esecuzione della pena in carcere costi-
tuirebbe una sofferenza non tollerabile, come nel caso di genitori
con prole in tenera eta.

In particolare, il comma 1, cosi come modificato dall’art. 7
della legge 5 dicembre 2005, n. 251, stabilisce che «La pena della
reclusione non superiore a quattro anni, anche se costituente par-
te residua di maggior pena, nonché la pena dell’arresto, possono
essere espiate nella propria abitazione o in altro luogo di privata
dimora ovvero in luogo pubblico di cura, assistenza o accoglienza
ovvero, nell'ipotesi di cui alla lettera a), in case famiglia protette,
quando trattasi di:

a) donna incinta o madre di prole di eta inferiore ad anni dieci
con lei convivente;

b) padre, esercente la potesta, di prole di eta inferiore ad anni
dieci con lui convivente, quando la madre sia deceduta o al-
trimenti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla
prole; [...]».

Tra le varie ipotesi contemplate dalla norma, dunque, vi sono
delle previsioni che riguardano persone detenute che abbiano prole
in tenera eta e volte a garantire al bambino una assistenza genitoriale
continuativa in ambiente familiare o comunque extramurario, sep-
pure con una disciplina di maggior favore nei confronti della madre.

La detenuta, infatti, potra accedere a tale misura se incinta o
madre di prole di eta inferiore ad anni dieci con lei convivente,
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a condizione di avere una condanna da scontare non superiore a
quattro anni (anche residua) e con I'unica preclusione di non do-
vere essere stata dichiarata delinquente abituale, professionale o
per tendenza, né di essere mai stata destinataria dell’applicazione
dell’aggravante di cui all’art. 99 del codice penale (recidiva).

L’art. 3 comma 1 della legge 21 aprile 2011, n. 62, recante nor-
me sulla “Tutela del rapporto fra detenute madri e figli minori”,
ha modificato il comma 1 dell’art. 47-¢er o.p., aggiungendo, tra i
luoghi alternativi di espiazione della pena, anche le case famiglia
protette?,

Originariamente, I'art. 47-zer non conteneva riferimenti al de-
tenuto padre di prole in tenera eta. Sul punto, era intervenuta la
Corte costituzionale, con sentenza n. 215 del 13 aprile 1990, rile-
vando come il riconoscimento della eguaglianza morale e giuridica
dei coniugi, su cui ¢ ordinato il matrimonio, rendeva discrimina-
toria tale norma laddove veniva riconosciuto soltanto alla madre,
mediante la concessione della detenzione domiciliare, il diritto-do-
vere di assistere la prole, negando implicitamente all’altro genitore
I’esercizio dello stesso diritto e 'adempimento dell’identico dove-
re, quanto meno nel caso in cui la madre venisse a mancare o fosse
assolutamente impossibilitata ad espletare quel compito. Pertanto,
recependo le indicazioni della Consulta, I’art. 4 della legge 27 mag-
gio 1998, n. 165 ha modificato I'art. 47-¢er o.p. estendendo anche
al padre 'accesso a tale misura alternativa.

Tuttavia, appare evidente come le due figure genitoriali non
siano poste sullo stesso piano. Innanzitutto, la norma prevede
che il padre abbia I'esercizio della potesta genitoriale, escluden-
done, nei fatti, ’'applicazione nei casi non infrequenti in cui egli
abbia riportato delle condanne che ne comportino la cessazione.
Inoltre il padre puo accedere alla misura alternativa solo qualora

2 Nel tempo, I’Amministrazione penitenziaria ha stipulato due convenzioni rela-
tive all’attivazione di case famiglia ai sensi dell’art. 4 della 1. 62 del 2011: una struttura
con sede a Milano, nata dalla collaborazione tra il Provveditorato regionale della Lom-
bardia e I’Associazione “Ciao”, gia funzionante sul territorio dal 1995 e successiva-
mente aperta alle donne detenute e ai loro figli, e la “Casa di Leda”, con sede a Roma,
frutto dalla collaborazione tra I’ Amministrazione penitenziaria, il Comune di Roma e la
Regione Lazio, inaugurata nel 2017, presso una struttura confiscata alla mafia.
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dimostri I'assoluta impossibilita per la madre di occuparsi dei
figli.

D’altra parte, il fatto che la vigente disciplina, dettata sia dal
codice di procedura penale (art. 275, comma 4) che dalla legge n.
354 del 1975, sia orientata nel senso di assicurare in via primaria
il rapporto del minore con la madre & stato evidenziato dalla stes-
sa Corte costituzionale (cfr. sentenza n. 17 del 2017), mediante il
richiamo ad una consolidata giurisprudenza di legittimita’. Infat-
ti anche il codice di procedura penale, nella materia delle misure
cautelari, valorizza il rapporto genitoriale del minore sino all’eta di
sei anni con particolare riguardo alla madre. La protezione, origi-
nariamente limitata alla fase di allattamento, in un primo momento
era stata estesa, con la legge 8 agosto 1995, n. 332, fino all’eta di
tre anni della prole e successivamente, in forza della legge n. 62 del
2011, all’eta di sei anni.

Questo approccio di maggiore garanzia nei confronti della
madre detenuta, d’altra parte, puo essere riscontrato anche nell’i-
stituto del differimento dell’esecuzione della pena detentiva, sia
nelle ipotesi previste dall’art. 146 (rinvio obbligatorio) che dall’147
(rinvio facoltativo) del codice penale. Nelle ipotesi tassativamente
elencate in questi due articoli lo Stato rinuncia, anche se tempo-
raneamente, alla propria pretesa punitiva, ritenendo prevalente la
tutela di beni giuridici di rango costituzionale come la salute e la
famiglia, in modo da evitare che I'inizio o la continuazione dell’e-
spiazione della pena possano comportare un danno nei confronti
del condannato.

> Nella sentenza n. 17 del 2017 la Corte Costituzionale, chiamata a pronun-
ciarsi in un giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale sull’art. 275,
comma 4 del codice di procedura penale, avente ad oggetto i criteri di scelta della
misura cautelare, rileva come, secondo la giurisprudenza di legittimita, la ratio del
divieto legislativo di applicazione della misura cautelare carceraria, in presenza di
minori di eta inferiore ai sei anni, risiede nella necessita di salvaguardare la loro in-
tegrita psicofisica, dando prevalenza alle esigenze genitoriali ed educative su quelle
cautelari, garantendo cosi ai figli ’assistenza della madre, in un momento parti-
colarmente significativo e qualificante della loro crescita e formazione (cfr. Corte
cass., VI sez. penale, sent. n. 35806 del 2015; Corte cass., VI sez. penale, n. 29355
del 2014; Corte cass., I sez. penale, n. 4748 del 2013; Corte cass., V sez. penale, n.
8636 del 2008).



156 DARIO DI CECCA — ANNA MARATEA — FRANCESCO SEVERA

Lart. 146 c.p. € stato modificato dalla legge n. 40 dell’8 mar-
z0 2001, la quale, con I'obiettivo di garantire una maggiore tutela
dell’infanzia anche assicurando alla prole delle condannate I'assi-
stenza materna in modo continuativo e in un ambiente familiare
e I'abolizione della carcerazione degli infanti, ha apportato delle
correzioni alle prime due ipotesi del differimento obbligatorio,
prolungando I'eta dell’infante da sei mesi ad un anno per la con-
cessione del rinvio obbligatorio dell’esecuzione della pena e inse-
rendo fra i motivi che portano alla non operativita del differimento
o alla sua revoca anche I'ipotesi in cui la madre fosse stata dichiara-
ta decaduta dalla potesta del figlio. Recentemente, tale disciplina &
stata oggetto di proposte di modifica da parte del Governo, volte
a rendere, in determinati casi, tale rinvio facoltativo anziché obbli-
gatorio®,

Lart. 147 comma 1 n. 3 c.p. si pone in rapporto subordinato e
sussidiario rispetto al rinvio obbligatorio disciplinato dall’art. 146
c.p. Modificando la previgente normativa, la legge n. 40 del 2001
ha esteso il periodo del rinvio facoltativo dell’esecuzione della
pena da parte della madre (aumentandolo a tre anni) e, nell’ipotesi
di cui al comma 1 n. 3 dell’art. 147 c.p., ha eliminato I'ipotesi della
«possibilita di poter affidare il bambino ad altra persona» come
motivo di non concessione del rinvio. Nell’attuale formulazione
della norma, infatti, I'affidamento del minore & specificamente in-

* 1l Consiglio dei Ministri il 16 novembre 2023 ha approvato tre disegni di legge
che introducono nuove norme in materia di sicurezza pubblica, tutela delle forze di
polizia e delle vittime dell’'usura e dei reati di tipo mafioso, valorizzazione della speci-
ficita del Comparto sicurezza, difesa e soccorso pubblico e di funzionalita dell’ammi-
nistrazione civile dell’interno, riordino delle funzioni e dell’ordinamento della polizia
locale. Le modifiche interessano anche le norme relative al rinvio della pena per donne
incinte e madri di bambini fino a un anno di eta, in modo da rendere tale rinvio facol-
tativo anziché obbligatorio. In tal modo, si vorrebbe allineare la norma a quella che
gia prevedeva il rinvio facoltativo per le madri di bambini tra uno e tre anni di eta. Si
prevede, comunque, che la madre con figlio tra uno e tre anni possa scontare la pena, in
alternativa rispetto all’istituto penitenziario “ordinario” (come ¢ attualmente previsto),
anche presso 'istituto a custodia attenuata per detenute madri (ICAM). Nell’ipotesi di
donne incinte e madri di prole fino a un anno, ove si escluda il differimento della pena
per grave pericolo, si prevede sempre e comunque I’esecuzione della pena presso gli
istituti a custodia attenuata (cfr. Comunicato stampa del Consiglio dei Ministri n. 59 del
16/11/2023: https://www.governo.it/sites/governo.it/files/ CDM_59.pdf.
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dicato nel comma 3 come uno dei motivi di revoca del beneficio,
oltre alla morte del figlio, il suo abbandono e la decadenza della
madre dalla responsabilita genitoriale.

Lart. 3 della legge n. 40 del 2001 ha, inoltre, previsto una ul-
teriore e ancora piu incisiva modifica dell’ordinamento peniten-
ziario, inserendo la misura alternativa della detenzione domiciliare
speciale, disciplinata dall’art. 47-quinguies della legge n. 354 del
1975°.

Con tale beneficio si & voluto consentire alle condannate, ma-
dri di bambini di eta inferiore agli anni dieci e, in alcuni specifici
casi, ai padri, di espiare la pena nella propria abitazione, o in altro
luogo di privata dimora, ovvero in luogo di cura, assistenza o ac-
coglienza, al fine di provvedere alla cura e all’assistenza dei figli.

La detenzione domiciliare speciale puo essere concessa, infatti,
quando non ricorrono le condizioni di cui all’articolo 47-ter (ov-
vero qualora la pena da espiare sia superiore ai quattro anni), solo
se non sussiste un concreto pericolo di commissione di ulteriori
delitti e se vi & la possibilita di ripristinare la convivenza con i figli.
Vi puo essere ammessa, se ha espiato almeno un terzo della pena,
o almeno quindici anni in caso di condanna all’ergastolo, la madre
di bambini di eta inferiore ad anni dieci, con lei conviventi.

Lart. 3 della legge n. 62 del 2011 ne ha esteso Iefficacia ag-
giungendo il comma 1-bis all’art. 47-guinquies che consente I'e-
spiazione dei minimi di pena richiesti per accedere al beneficio
(un terzo o quindici anni in caso di ergastolo) presso un istituto
a custodia attenuata per detenute madri ovvero, se non sussiste
un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti o di fuga,
nella propria abitazione, o in altro luogo di privata dimora, ovvero
in luogo di cura, assistenza o accoglienza, al fine di provvedere alla
cura e all’assistenza dei figli. In caso di impossibilita ad espiare la

> F MARTIN, Profili di illegittimita costituzionale della detenzione domiciliare spe-
ciale ex art. 47-quinguies O.P, in “Giurisprudenza Penale Web”, 2/2022; M.G. PAVARIN,
Le ipotesi di detenzione domiciliare, in F. FIORENTIN (a cura di), Misure alternative alla
detenzione, Torino, 2012; L. DEGLI INNOCENTT, F. FALDL, Misure alternative alla detenzio-
ne e procedimento di sorveglianza, Milano, 2010; L. Cesaris, Commento all’art. 47-quin-
quies, in V. GReVI, G. GI0STRA, E. DELLA CASA (a cura di), L'ordinamento penitenziario.
Commento articolo per articolo, Padova, 2011.
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pena nella propria abitazione o in altro luogo di privata dimora, la
stessa puo essere espiata nelle case famiglia protette, ove istituite.
Tale possibilita resta comunque preclusa alle madri condannate
per taluno dei delitti previsti dall’articolo 4-bis o.p.

Il comma 7 dell’art. 47-quiguies estende anche al padre dete-
nuto la possibilita di ottenere la detenzione domiciliare speciale,
alle stesse condizioni previste per la madre. Tuttavia, sono stabiliti
degli ulteriori e piu stringenti requisiti: il detenuto vi potra accede-
re solo se la madre ¢ deceduta o impossibilitata e non vi ¢ modo di
affidare la prole ad altri che al padre.

Anche la formulazione di quest’ultima norma dimostra come,
nonostante nel corso del tempo il legislatore abbia cercato di po-
tenziare la tutela del rapporto genitoriale in favore di soggetti mi-
nori di tenera eta, tuttavia, sia nei codici di diritto penale e proce-
dura penale che nella legge sull’ordinamento penitenziario, abbia
ritenuto “residuale” la tutela del lato paterno della genitorialita.

3. La genitorialita nella prospettiva della detenzione domiciliare:
spunti di riflessione®

La lettura degli articoli 47-zer, co. 1 lett. a) e b) e 47-quin-
quies della legge n. 354/1975 — che disciplinano rispettivamente
la detenzione domiciliare per la madre e il padre iz vinculis e la
detenzione domiciliare speciale destinata alla sola madre dete-
nuta — evidenzia una serie di criticita che consentono di allargare
la riflessione oltre i confini strettamente giuridici. Il fz/ rouge che
traccera il solco del presente paragrafo ¢ rappresentato dal diver-
so modo di considerare la genitorialita nel corso dell’esecuzione
penale, a partire da queste due disposizioni, a seconda che si trat-
ti di madre, padre o coppie omogenitoriali; a tal fine, verranno
brevemente esaminate tre questioni rappresentative di altrettanti
elementi problematici della legislazione penitenziaria: in primo
luogo, l'attenzione riservata alla specificita dell’identita di donna
(detenuta) principalmente nello szazus di madre; in secondo luogo,

¢ Ad opera della Dott.ssa Anna Maratea.
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la differenza di trattamento tra padre e madre iz vinculis; infine, la
totale assenza di previsioni destinate ai genitori facenti parti di un
nucleo familiare omosessuale.

Del contenuto specifico delle norme ¢ stato detto nel para-
grafo precedente; di seguito, invece, lo scopo ¢ quello di porre
I’accento sulle criticita gia accennate in apertura, al fine di incorag-
giare una riflessione pilti ampia sui temi che si proporranno, senza
alcuna pretesa di esaustivita.

Il contesto spaziale entro cui collocare il discorso non puo
che travalicare i confini del carcere con la necessita di estendere
lo sguardo non soltanto alla dimensione dell’esecuzione penale
esterna, ma a quella del mondo libero. Cio in quanto, ’esecuzio-
ne penale — tanto zntra moenia, quanto, a maggior ragione, extra
moenia — non costituisce un luogo impermeabile ai mutamenti
sociali che interessano la realta al di fuori delle mura penitenzia-
rie. Tra I'altro, il futuro reinserimento dei soggetti destinatari di
una condanna penale costituisce fondamento e finalita della pena
stessa; pertanto, la sua esecuzione dovrebbe riflettere quanto pit
possibili i tratti — verosimilmente quelli pit virtuosi — della vita
della societa esterna, cosi come previsto all’articolo 5 delle Rego-
le penitenziarie europee del 2006: «la vita in carcere deve essere
il pit vicino possibile agli aspetti positivi della vita nella societa
libera»’.

La genitorialita in carcere non costituisce certo una vicenda
marginale: al 30 giugno 2023, su un totale di 57.525 detenuti ri-
stretti in quel momento, erano 26.607 quelli con almeno un fi-
glio all’esterno®; a conti fatti, i figli di genitori ristretti sono oltre
60.200°.

Tale questione, da un lato, evoca il pitt ampio tema della fami-
glia e delle sue diverse definizioni alla luce dei mutamenti sociali;

7 Raccomandazione R (2006)2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle
Regole penitenziarie europee adottata dal Consiglio dei Ministri I'11 gennaio 2006.

8 Si veda: Ministero della Giustizia - Sezione Statistiche - Detenuti per numero
di figlio: https://www. giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.page?contentld=SST436579.

° Dato di nostra elaborazione sulla base dei dati forniti dal Ministero della Giusti-
zia - Sezione Statistiche - Detenuti per numero di figlio: https://www. giustizia.it/ giusti-
zia/it/mg_1_14_1.page?contentld=SST436579.


https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.page?contentId=SST436579
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.page?contentId=SST436579
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.page?contentId=SST436579
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dall’altra, rimanda ai diversi ruoli che vengono socialmente attri-
buiti alle identita che vivono I’esperienza genitoriale.

La nostra Costituzione definisce la famiglia come «societa na-
turale»'’; tuttavia, a seconda delle diverse epoche cui si fa riferi-
mento, il suo modo di essere & fortemente condizionato dall’or-
ganizzazione sociale propria della societa di cui fa parte''. Di
conseguenza, rappresentando 'istituzione che nel corso del tempo
ha subito maggiori trasformazioni a seconda del tempo e dello spa-
zio in cui viene, di volta in volta, inquadrata, non & possibile in-
dividuare «un nucleo immutabile, riscontrabile in qualsiasi entita
definita come famiglia»'2.

In tempi pit recenti, le trasformazioni che hanno interessato
I'esperienza familiare riguardano, in primo luogo, il ruolo paritario
che uomo e donna hanno assunto nella coppia; soprattutto queste
ultime, «hanno incominciato a ritenere 1’esperienza familiare un
momento importante ma non esclusivo della propria realizzazione
personale e della propria esperienza di vita cosicché entrambi i co-
niugi (ma soprattutto la donna) non si annullano pit nella coppia
ma continuano a mantenere la propria individualita e ad assumere
un ruolo paritario nelle decisioni e nel 7énage familiare»®. In se-
condo luogo, il vincolo matrimoniale non costituisce pitt I'unica
modalita attraverso cui costituire una famiglia'*; ad esempio, con
specifico riferimento all’Ttalia, la legge 20 maggio 2016, n. 76 (co-
siddetta “Legge Cirinna”) ha istituito, da un lato, I'unione civile

10 Cfr. Art. 29, Cost.

' Per un’esaustiva disamina dell’evoluzione del concetto di famiglia, si veda L.
PANNARALE, La Famziglia, in G. CAMPESI, L. PANNARALE, 1. PupoLIZIO, Sociologia del di-
ritto, Firenze, 2017, 105-123.

12 1. PANNARALE, op. cit., 106-107.

B Idem.

4 «Lesercizio della funzione genitoriale prescinde dal vincolo matrimoniale con-
siderato come unico istituto che consente il riconoscimento legale/sociale della rela-
zione coniugale. Il rimando ¢ al caso delle coppie di fatto con figli nati all’interno di
tale tipologia coniugale, oppure alle situazioni di separazione/divorzio in cui la rottura
dell’asse matrimoniale non determina di per sé I'interruzione della capacita genitoria-
le»: cosi, A. TAURINO, Famiglie e genitorialita omosessuali. Costrutti e riflessioni per la
disconferma del pregiudizio omofobico, in Rivista Internazionale di Filosofia e Psicologia,
Vol. I1L, n. 1, 2012, 68.
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tra persone dello stesso sesso e, dall’altro, la cosiddetta convivenza
di fatto®.

Sotto il primo profilo, la parita tra coniugi e nei confronti della
prole'® & divenuta regola giuridica con la riforma del diritto di
famiglia del 1975". Tuttavia, nell’ordinamento penitenziario del
1975, nonostante il formale riconoscimento dell’'uguaglianza «sen-
za discriminazioni in ordine a sesso, identita di genere»'®, questa
pare essere nient’altro che una vuota enunciazione di principio
priva di un adeguato apparato normativo finalizzato all’effettiva
riduzione delle disuguaglianze materiali per sesso e genere.

Per comprendere cio, in prima battuta, & necessario soffermar-
si brevemente sul modo in cui I'identita di donna (non) viene trat-
tata dalla legge n. 354 del 1975.

Come si diceva in apertura, la donna come oggetto e sogget-
to del diritto penitenziario ¢ tale per lo pit (o soltanto) in rela-
zione ad una sua condizione specifica: quella di madre. Sono «i
soli articoli 14, in materia di ubicazione delle donne e loro netta
separazione dagli uomini, e 42-bis in materia di traduzioni [...] a
occuparsi della donna in quanto donna e non del solo caso della
donna-madre»'. Lesiguita della presenza di donne ristrette nelle
carceri italiane®, inevitabilmente si traduce in una minore atten-

5 Cfr. art. 1 e 36, 1. 76/2016.

16 QOltre a garantire la tutela giuridica dei cd. “figli illegittimi”, nati cio al di fuori
del matrimonio.

17 Cfr. 1. 151/1975. E ancor prima principio enunciato all’art. 29 della Costituzio-
ne «Il matrimonio ¢ ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti
stabiliti dalla legge a garanzia dell’unita familiare [...]».

8 Cfr. art. 1,1. 354/1975.

19 P. GONNELLA, Le identitd e il carcere: donne, stranieri, minorenni, in M. RuoTo-
LO-S. TALINI (a cura di), Dopo la riforma. I diritti dei detenuti nel sistema costituzionale,
vol. IT, Napoli, 2019, 212-213

% «La presenza delle donne detenute nelle carceri italiane si attesta da molti anni
poco sopra il 4% del totale della popolazione detenuta. Se all’inizio degli anni Novanta
del secolo scorso, quando il numero complessivo delle persone detenute era poco pitt
della meta di quello odierno, la percentuale femminile superava di poco il 5% del totale
dei reclusi, essa & ormai ferma da molti anni attorno all’attuale 4,2 %»: cosi, S. MARIETTI,
[ numeri della detenzione femminile, in Antigone. Primo rapporto sulle donne detenute
in ltalia, 2023, bttps://www.rapportoantigone.it/primo-rapporto-sulle-donne-detenu-
te-in-italia/i-numeri-della-detenzione femminile/.


https://www.rapportoantigone.it/primo-rapporto-sulle-donne-detenute-in-italia/i-numeri-della-detenzione-femminile/
https://www.rapportoantigone.it/primo-rapporto-sulle-donne-detenute-in-italia/i-numeri-della-detenzione-femminile/
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zione legislativa alla specificita dei bisogni delle stesse. Volgendo
lo sguardo oltre i confini del mondo penitenziario evidentemente
pensato e declinato al maschile, anche il diritto positivo — aldila
del mero riconoscimento formale dei “diritti delle donne” — «si &
sempre basato su un’idea di universalismo direttamente emanata
da un “Uno” neutro e maschio, sia dal punto di vista oggettivo che
soggettivo»?!. E un diritto incapace di assumere una prospettiva di
genere non pud che determinare la produzione e riproduzione di
stereotipi che nel contesto penitenziario si manifesta nell’equipara-
zione di “essere donna” a “essere madre”, per di pitl, come unica
insignita del ruolo di cura della prole.

Infatti — passando alla seconda componente problematica —
'articolo 47-ter, co. 1, lett. b), o.p., come si & avuto modo di illu-
strare in precedenza, affinché un padre detenuto possa accedere
alla misura alternativa in oggetto, pone come condizione necessa-
ria il decesso o I’assoluta impossibilita della madre di dare assisten-
za alla prole?.

In applicazione del diritto internazionale?, I'obiettivo della
normativa in oggetto ¢ quello di tutelare il “superiore interesse del
minore” «a vivere e a crescere nell’ambito della propria famiglia,
mantenendo un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno
dei genitori, dai quali ha diritto di ricevere cura, educazione ed
istruzione»?*. Quindi la donna-madre-detenuta, in quanto mezzo
attraverso cui realizzare il fine — seppur irreprensibile — di prote-

2L A, SIMONE, L'approccio del “femminismo giuridico” come limite ed esperienza del
diritto. Un’interpretazione, in R. DE GIORGI (a cura di), I limiti del diritto. Prospettive di
riflessioni e analisi, 2018, 274.

2 Cfr. Art. 47-ter, co. 1 lett. b), 0.p.: «[...] quando la madre sia deceduta o altri-
menti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole».

% Cfr. Convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre
1989, ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 27 maggio 1991, n. 176.

2 Corte costituzionale, sentenza del 23 febbraio 2012, n. 31 con cui la Corte ha
dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 569 c.p., nella parte in cui stabilisce che, in caso
di condanna pronunciata contro il genitore per il delitto di alterazione di stato, previsto
dall’art. 567, comma 2 c.p., consegua di diritto la perdita della responsabilita genitoria-
le, cosi precludendo al giudice ogni possibilita di valutazione dell'interesse del minore
nel caso concreto; nello stesso senso v. anche Corte costituzionale, sentenza del 22 ot-
tobre 2014, n. 239.
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zione del minore, continua a rimanere «in secondo piano, sullo
sfondo»®. Inoltre, non ¢& chiaro perché secondo I'ordinamento
penitenziario 'unico modo attraverso cui realizzare tale scopo
coincida quasi (se non) esclusivamente con la tutela del rapporto
madre-figlio e non venga esteso a quello padre-figlio, tenuto conto
che la prole protetta dalla normativa in oggetto ¢ quella di eta non
superiore a 10 anni; cio escludendo tutte quelle situazioni parimen-
ti — e opportunamente — tutelate che riguardano la specifica e dif-
ferente condizione delle donne gestanti e le puerpere. Tra laltro, la
normativa internazionale a protezione del “superiore interesse del
minore” in nessun caso specifica che lo stesso corrisponda all’attri-
buzione di una rilevanza maggiore al rapporto con la madre; anzi,
il riferimento & sempre ai “genitori” o comunque sempre “al padre
e alla madre”. Inoltre, proprio nell’ottica del principio in parola,
seppur in una materia differente, il legislatore nazionale ha stabi-
lito che, finanche in caso di separazione dei genitori, deve essere
preferito I'affidamento condiviso dei figli minori®*. Appare evi-
dente che, invece, I'unica conseguenza di tali previsioni sia quella
di «irrigidire la differenza in una naturale diversita»?” rafforzando
I'idea che «I’utero non & semplicemente un organo, ma quella cosa
che ha il potere di definire la donna»?®. Inoltre, «ragionare per
categorie nel modulare la privazione della liberta, garantendo piu
o meno accesso alle alternative alla detenzione, andrebbe incontro
a inaccettabili violazioni del principio di uguaglianza»?.
Coerentemente con le previsioni sovranazionali, invece, una
soluzione adeguata all’effettiva tutela del figlio minore potrebbe
riscontrarsi nell’estensione della concessione al padre-detenuto,
sganciandola dalla posizione di subalternita riservata alla madre.
Pertanto, ci si chiede se sia ancora ragionevole e razionale operare
una distinzione di ruoli all'interno di una coppia rispetto alla cura

» P. GONNELLA, op. cit, 215

% Cfr. L. n. 54 del 2006.

21 G. ZU¥r¥EA, Prendere la parola anche in carcere, in N. GANDUS, C. TONELLI (a cura
di), Doppia pena. Il carcere delle donne, 2019, 26.

28 F. BuBBA, Preparati a spingere, Milano, 2023, 21.

2 S, MARIETTI, Non ¢ un carcere per donne: ed é bene che non lo sia, in Antigone,
XVII, n. 2, 2022, 16-17.
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dei figli — nel caso di specie, con riferimento all’accesso alla misura
alternativa della detenzione domiciliare — anziché partire dall’aper-
tura destinata alla donna-madre «per sperimentare modelli di de-
carcerizzazione e de-istituzionalizzazione che possano poi imporsi
come generali e ai quali possano accedere anche gli uomini»*.
Come gia osservato, le recenti trasformazioni che hanno in-
teressato il modello familiare impongono di considerare nuovi
contesti in cui la funzione genitoriale puo realizzarsi: «le funzioni
genitoriali possono essere esercitate anche in contesti familiari in
cui i ruoli coniugali non sono necessariamente legati alla differenza
di genere dei partner»’!; il riferimento, nel caso di specie, & chiara-
mente alle famiglie tra persone dello stesso sesso le quali, come si
diceva in precedenza, hanno trovato uno specifico riconoscimento
nella legislazione nazionale. Tra 'altro, nella giurisprudenza della
Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo le unioni omosessuali rientra-
no a pieno titolo nel novero dei modelli familiari. In particolare, a
partire dalla sentenza del 24 giugno 2010%, la Corte ha affermato
che la relazione di una coppia omosessuale rientra nella nozione di
“vita privata”, nonché di quella di “vita familiare”. L’ordinamen-
to penitenziario, pero, pare non tenere assolutamente conto della
multiforme e variegata realta che la circonda. Infatti, pur non es-
sendo prevista dal diritto vigente la possibilita per le coppie omo-
sessuali di adottare o di ricorrere alla maternita surrogata, si tratta
di una realta che esiste’’. Inoltre, una spinta di apertura ha visto
protagonista la Corte di Cassazione nel 2016 sulla possibilita di

30 S. MARIETTL, op. cit., 13.

U Cfr. A. TAURINO, Famiglie e genitorialiti omosessuali. Costrutti e riflessioni per la
disconferma del pregiudizio omofobico, in Rivista Internazionale di Filosofia e Psicologia,
Vol. 111, n. 1, 2012, 68.

%2 Caso Schalk e kopf c. Austria, ricorso n. 30141/04

» B possibile rilevare che, stando ai dati relativi al 2010, fanno parte di Famzi-
glie Arcobaleno-Associazione Genitori Omosessuali, 449 soci (318 lesbiche e 131 gay),
di cui 219 con figli e 215 aspiranti genitori. Nello specifico sono presenti 189 coppie
omosessuali, di cui 85 nuclei con figli; i bambini che vivono in nuclei omogenitoriali
(relativamente agli iscritti a tale associazione) sono 169, mentre secondo la ricerca Mo-
di-di condotta da Arcigay nel 2005 e finanziata dall'Istituto Superiore della Sanita, in
Italia sono pit di 100.000 i bambini che vivono in famiglie con genitori omosessuali»,
cosi A. TAURINO, op. cit., 70.
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adottare il minore figlio del partner, genitore biologico del minore,
nelle coppie omosessuali (cosiddetta stepchild adoption)**. E dun-
que, cosa accadrebbe se a proporre istanza di concessione della
misura fosse un genitore di una coppia omogenitoriale?

Chiaramente il tema ¢ molto complesso e meriterebbe una di-
samina ben piti approfondita rispetto allo spazio riservato a questa
breve riflessione. Ma quel che qui rileva & mettere in luce come
dalla lettura delle due previsioni in oggetto, risulti evidente I'ina-
deguatezza dell’ordinamento penitenziario di dare effettiva tutela
perfino ai soggetti cui la stessa ¢ dichiaratamente destinata; oltre-
ché, evidentemente, alle diverse identita coinvolte nel rapporto ge-
nitoriale senza determinare una qualche forma di discriminazione
fondata sul genere e sulla sessualita di ciascuna e ciascuno.

A partire da queste riflessioni, potrebbe (ri)configurarsi un
sistema strutturato su interventi che mirino a destrutturare stereo-
tipi e concezioni stigmatizzanti, anziché reiterarli. E cio proprio a
partire dalla realta dell’esecuzione penale attraverso la promozione
di nuove mentalita e la creazione di buone prassi con "auspicio di
incidere positivamente, una volta tanto, sul mondo esterno anziché
assorbirne solo i tratti meno virtuosi.

4. DPaternitd e maternitd: la prospettiva risocializzante del dovere
det genitori alla cura del figlio minore”

Anche per i motivi suesposti, le norme che disciplinano la de-
tenzione domiciliare, ordinaria o speciale, per la detenuta incinta o
madre di prole con eta inferiore di dieci anni (e, in caso di sua mor-
te o impossibilita, per il padre esercente la responsabilita genitoria-
le) sono state oggetto, nel corso del tempo, di numerose pronunce
della Corte costituzionale, il cui orientamento interpretativo sem-
bra evidenziare che le rationes sottese a tali disposizioni dell’ordi-
namento penitenziario sono da ricercare nella necessita di tutelare
I'interesse del minore a godere dell’affetto e delle cure del genitore.

34 Cfr. Cassazione civile, sez. I, sentenza 22/06/2016 n. 12962.
» Ad opera del Dott. Francesco Severa.
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Cio emerge con chiarezza nella gia citata sentenza n. 215 del
1990, che, per prima, ha riconosciuto meritevole di tutela costi-
tuzionale la necessita per il figlio minore di godere della possibile
assistenza e cura del padre ristretto, quando vi sia un’impossibilita
assoluta per la madre. Il dovere di assistenza ai figli minori, infatti,
si sostanzia in una obbligazione che ricade parimenti su entrambi
i genitori, rispondendo ad un’esigenza di garanzia che ¢ essenzial-
mente orientata ai bisogni del minore: «se fino a questo punto la
tutela dei diritti e dei doveri dei genitori in condizioni di parita,
nel generale contesto dei diritti della famiglia, lascia intravedere
anche l'interesse tutt’altro che secondario dei figli minori, con il
secondo comma dell’art. 31 la protezione dell’infanzia emerge in
primo piano come valore centrale, e con essa gli istituti necessari a
quella protezione»*. Il tema, allora, non ¢ tanto declinare il princi-
pio di parita tra i genitori sul versante dei doveri, che non vengono
meno quando essi varcano la porta del carcere, ma far emergere
un diritto ad una rafforzata protezione del minore che abbia uno o
entrambi i genitori sottoposti alla pena detentiva in carcere.

Ecco, soprattutto a partire dalla lettera degli articoli 29, 30 e
31 della Costituzione, la Consulta ha potuto rilevare come, pur
partecipando tale istituto al basilare obiettivo del reinserimento
del condannato, in esso «assum[e] un rilievo del tutto prioritario
I'interesse di un soggetto debole, distinto dal condannato e parti-
colarmente meritevole di protezione, quale quello del minore in
tenera eta ad instaurare un rapporto quanto pit possibile “nor-
male” con la madre (o, eventualmente, con il padre) in una fase
nevralgica del suo sviluppo»*’.

La speciale garanzia e tutela del detto interesse, che la Cor-
te, come detto, rinviene e invera a partire da plurime disposizioni
della Carta del 1948, come anche da alcune specifiche previsioni
del diritto internazionale pattizio (rilevano ’art. 3, comma 1, della
Convenzione sui diritti del fanciullo del 1989 e I’art. 24, comma 2,

3 Corte costituzionale, sentenza n. 215 del 1990, punto 2 del Considerato in di-
ritto

37 Corte costituzionale, sentenza n. 239 del 2014, punto 8 del Considerato in di-
7itto
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della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea), si scon-
tra perd con il piti generale interesse ordinamentale all’esecuzione
della pena detentiva a cui sottoporre la persona che abbia com-
piuto I'azione criminosa: «I’elevato rango dell’interesse del mino-
re a fruire in modo continuativo dell’affetto e delle cure materne,
tuttavia, non lo sottrae in assoluto ad un possibile bilanciamen-
to con interessi contrapposti, pure di rilievo costituzionale, quali
sono quelli di difesa sociale, sottesi alla necessaria esecuzione della
pena. [Tale bilanciamento] in via di principio, ¢ rimesso alle scelte
discrezionali del legislatore (sentenza n. 17 del 2017) e puo realiz-
zarsi attraverso regole legali che determinano, in astratto, i limiti
rispettivi entro i quali i diversi principi possono trovare contem-
perata tutela. [...] Questa Corte, tuttavia, ha gia chiarito che, af-
finché il preminente interesse del minore possa restare recessivo di
fronte alle esigenze di protezione della societa dal crimine, la legge
deve consentire che sussistenza e consistenza di queste ultime sia-
no verificate in concreto, e non gia sulla base di automatismi che
impediscono al giudice ogni margine di apprezzamento delle sin-
gole situazioni (ancora, sentenza n. 239 del 2014)»*%. Con molta
efficacia, la Consulta individua una tensione problematica tra con-
trapposti interessi, entrambi costituzionalmente rilevanti, e sotto-
linea la necessita di stabilirne un equilibrio, che trova due punti di
caduta: (1) in quanto alla cornice procedurale e agli strumenti, nel-
la discrezionalita legislativa (e quindi politica) del Parlamento e (2)
in quanto al dato sostanziale, nella valutazione libera del giudice. Il
differenziato trattamento detentivo, lo strumento processuale per
farne richiesta, la tipologia di condanna che permette di fruirne, il
limite di eta entro cui al minore pud riconoscersi la necessita della
presenza materna (genitoriale), sono tutti elementi che spettera al
legislatore dettagliare e al giudice singolarmente vagliare, al fine di
inverare quel giusto bilanciamento che la Costituzione richiede.
Un modello aperto e su cui la Corte costituzionale continua
ad esercitare un controllo, proprio in ragione del dinamismo della
legalita costituzionale, contrapposto al determinismo della legalita

3% Corte costituzionale, sentenza n. 76 del 2017, punto 2.2 del Considerato in dirit-
to. Vedi anche Corte costituzionale, sentenza n. 187 del 2019.
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legale. E allora ¢ stato proprio il giudice delle leggi ad eliminare il
vincolo dell’eta del figlio per la concessione della detenzione domi-
ciliare alla madre detenuta quando questo sia affetto da handicap,
poiché «delimitare il beneficio penitenziario in questione in ragio-
ne di un parametro meramente anagrafico & costituzionalmente
illegittimo quando si tratta di persona gravemente disabile»*®. An-
cora, si deve alla Corte costituzionale 'estensione alla fattispecie
speciale della detenzione domiciliare la possibilita di applicazio-
ne provvisoria della misura «ove vi sia un grave pregiudizio per il
minore derivante dalla protrazione dello stato di detenzione del
genitore»®. In sostanza, la disciplina della detenzione domiciliare,
che — giova ricordarlo — «costituisce non una misura alternativa
alla pena, ma una pena essa stessa, alternativa alla detenzione, o,
se si vuole, una modalita di esecuzione della pena»*, si atteggia,
in questo senso, a vera e propria formula di flessibilita del modello
punitivo in funzione dell’emersione di un diritto terzo da tutelare,
in parziale contrasto con le esigenze di esecuzione della pena.

Non ¢ questa una considerazione da poco. Ad emergere non
¢ qui solo il dato inflesso di un ordinamento carcerario che conti-
nuamente si interroga sulla idoneita delle norme che lo regolano
al rispetto di quei principi di umanita e rieducazione che la nostra
Costituzione oppone all’esigenza della punizione pubblica dei re-
ati e alla sicurezza sociale. Al contrario, 'attenzione & posta sulle
conseguenze che la detenzione puo imporre al nucleo familiare del
recluso: non tanto quindi sui diritti di cui lo stesso deve continuare
a beneficiare anche in cella, ma sui diritti di terzi, lesi dal mancato
esercizio dei doveri che egli non ¢& piti nella possibilita di assicurare
in ragione della detenzione.

Il detenuto non finisce di essere cittadino, non termina cioé di
essere investito di quel complesso di diritti e doveri a cui la Costi-
tuzione e la legge ci richiamano e obbligano. Il carcere ¢ si il luo-

% Corte costituzionale, sentenza n. 18 del 2020, punto 5 del Considerato in diritto
- vedi anche del medesimo giudice la sentenza n. 350 del 2003

4 Corte costituzionale, sentenza n. 30 del 2022, punto 6 del Considerato in diritto

4 Corte costituzionale, ordinanza n. 327 del 1989 - vedi anche del medesimo giu-
dice la sentenza n. 343 del 1987, la sentenza n. 185 del 1985 e la sentenza n. 312 del
1985
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go della costrizione, come pare il termine vada etimologicamen-
te interpretato, ma non il luogo della segregazione. E restando,
dunque, il carcerato soggetto sociale, restano intatti anche i suoi
doveri verso gli altri soggetti che I’ordinamento affida alla sua cura.
Nell'interesse di questi ultimi, ovviamente, e mai contro di esso.
Come sempre esiste una persona offesa dal reato, essendo di per sé
leso dall’azione criminale un bene della vita, allo stesso modo puo
esistere una “persona offesa dalla pena”: un soggetto debole verso
cui il detenuto rimane legalmente obbligato, ma la cui detenzio-
ne rende impossibile il pieno esercizio dell’azione doverosa. Ecco
perché gli strumenti che I'ordinamento riconduce a questa forma
specifica di tutela, tra i quali la Corte costituzionale inserisce an-
che la detenzione domiciliare del genitore, non sono costituzional-
mente rinunciabili, a meno di voler immaginare come accettabile
'assoluta prevalenza delle esigenze securitarie sul complesso dei
rapporti sociali che costituiscono al fondo la nostra Gemzeinschaft.

Potremmo leggere allora la detenzione domiciliare quale stru-
mento utile ad assicurare la sopravvivenza di quei vincoli di soli-
darieta sociale che proprio il carcere, se considerato in maniera
distorta (in maniera incostituzionale!) mero luogo di punizione,
potrebbe vulnerare se non definitivamente recidere. Infatti, ’ordi-
namento costituzionale «nel richiedere il rispetto dei doveri inde-
rogabili di solidarieta, implica la conseguente messa a disposizione
di misure che consentano I'adempimento dei medesimi»*. Un
vincolo teleologico per il legislatore, ispirato, tra le altre cose, alla
«valorizzazione delle relazioni di solidarieta interpersonale e inter-
generazionale, di cui la famiglia costituisce esperienza primaria»*.

Proprio con riguardo ai rapporti familiari, la questione propo-
sta pone alcuni profili problematici rispetto alla differenza emer-
gente nelle disposizioni dell’ordinamento penitenziario de guibus
tra la figura della madre e quella del padre. Infatti, I'art. 47-zer o.p.
(detenzione domiciliare ordinaria, quindi per pene fino a quattro

# Corte costituzionale, sentenza n. 203 del 2013, punto 1 del Considerato in di-
ritto

# Corte costituzionale, sentenza n. 203 del 2013, punto 3.4 del Considerato in
diritto
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anni) riconosce il beneficio trattamentale innanzitutto alla donna
incinta o alla madre di prole con eta inferiore ad anni dieci con
lei convivente; solo quando questa risulti deceduta o altrimenti
assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole stessa, a
beneficiare del trattamento differenziato puo essere il padre, pur-
ché ancora in possesso della potesta genitoriale. Allo stesso modo,
Part. 47-quinguies o.p. (detenzione domiciliare speciale, quindi
per pene superiori ai quattro anni di cui si sia scontato almeno un
terzo e quando non vi sia il rischio che il soggetto possa compiere
ulteriori reati) accorda la tutela in prima battuta alla madre dete-
nuta, mentre il beneficio spettera al padre solo se la stessa ¢ dece-
duta o & impossibilitata e non vi sia altro soggetto idoneo alla cura
della prole. In sostanza, esiste una vera e propria preferenza legale
nell’accordare la tutela innanzitutto al rapporto madre-figlio e solo
in via residuale e alternativa al rapporto padre-figlio.

Elemento che emerge in maniera chiara dal caso di cui si discu-
te, nel quale ¢ il padre a richiedere di beneficiare del trattamento
differenziato al fine di sostenere la madre lavoratrice nella cura dei
figli. Nel caso di specie, il detenuto richiede la possibilita di adem-
piere in concreto al dovere paterno di cura e assistenza della pro-
le attraverso la detenzione domiciliare, ma non in alternativa alla
madre quanto piuttosto per affiancarla e permetterle di sostenere
I'impiego lavorativo. Stando alla lettera delle disposizioni su citate,
pero, 'unica tutela al mantenimento del rapporto padre-figlio ¢ ac-
cordata nel caso si riscontrasse un’impossibilita del mantenimento
di quello madre-figlio: i due legami non sono parificati nell’ordi-
namento, ma, quasi rispondendo a logiche differenti, sono posti in
rapporto gerarchico, con una preferenza di tutela al secondo sul
primo. Preferenza che in realta ben emerge da una lettura “origi-
nalista” del testo costituzionale.

Infatti, I'art. 31 della Costituzione specifica il dovere per le
istituzioni repubblicane di proteggere «la maternita, I'infanzia e
la gioventu». In sostanza, la Carta del 1948 riconosce a questi mo-
menti della vita dell'individuo un valore non solo singolare, ma
sociale, tale da dover essere garantiti e tutelati, protetti appunto.
La connessione temporale tra essi da bene il senso di una progres-
sione si individuale, ma radicata in un elemento materno che pri-
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mariamente assicura il collegamento con una societa esistente, con
un’istanza generativa, solida e ineliminabile. A cio si accompagna,
perd, il dettato dell’art. 29 della Costituzione che stabilisce I'ugua-
glianza giuridica e morale tra i coniugi e il successivo art. 30, che
stabilisce per entrambi i genitori un diritto-dovere di mantenere,
istruire ed educare i figli. Con riguardo alla detenzione domicilia-
re, il legislatore ha ritenuto che il bilanciamento tra interesse del
minore alla cura genitoriale e esigenze di difesa sociale dovesse
essere diverso per madre e padre: nel primo caso 'interesse del
minore prevale sempre e da dunque il diritto alla madre di bene-
ficiare in via primaria del trattamento differenziato; nel caso del
padre, 'interesse del minore prevale sulla difesa sociale solo in via
alternativa rispetto al medesimo diritto materno. Una palese disar-
monia, che risponde perd ad una precisa scelta che non sembra
trovare, come abbiamo visto, una specifica opposizione all’interno
del testo della Carta. La maternita detiene uno stato particolare
di protezione, anche nell’interesse della prole, mentre il rappor-
to di paternita rispecchia solo un diritto-dovere di assistenza in
compartecipazione. In questo senso, ove tale dovere possa essere
totalmente coperto dalla madre, non vi sono motivi per far preva-
lere I'interesse del minore (fino ai dieci anni) ad avere un rapporto
con il padre rispetto alle esigenze carcerarie e alla loro rispondenza
all’interesse sociale alla sicurezza.

Guardando pero alla giurisprudenza costituzionale, questa in-
terpretazione strettamente testuale sembra in realta contraddetta
da alcune emergenze terminologiche. Mentre nelle sentenze pit
risalenti sul tema, la Corte sembrava giustificare la ratio della disci-
plina in commento enucleando uno specifico interesse del minore
a mantenere uno stretto legame con la madre e solo “in via even-
tuale” con il padre (proprio in ossequio alla lettura che prima ab-
biamo dato), nelle pronunce piti recenti il legame emergente come
meritevole di tutela ¢ quello del figlio con il “genitore”*. Cio pro-
babilmente non ¢ tanto legato ad una implicita parificazione tra
maternita e paternita (la nostra Costituzione continua a stabilire

# In particolare, ¢ la sentenza n. 30 del 2022, al contrario dei precedenti, a parlare
di “rapporto genitoriale” o anche di “cura genitoriale” e di “accudimento genitoriale”.



172 DARIO DI CECCA — ANNA MARATEA — FRANCESCO SEVERA

una speciale protezione solo per la prima), quanto piuttosto ad
una maggiore sensibilita nei giudici per il valore rieducativo che
all’istituto della detenzione domiciliare va riconosciuto. La con-
cessione del beneficio della forma alternativa di detenzione non &
solo legata ad una sorta di premialita, ma alla riassunzione da parte
del detenuto genitore del proprio dovere sociale alla cura e all’e-
ducazione nei confronti del proprio figlio. In questo senso, il trat-
tamento penitenziario meno vincolante nel luogo di detenzione e
finalizzato alla cura in prima persona dell’interesse del minore puo
davvero avere dei risvolti rieducativi e socializzanti per il detenuto,
sempre che cid non contrasti con 'interesse del minore.

La responsabilita genitoriale puo essere intesa, ad ogni effetto,
come un elemento a cui agganciare il trattamento di reinserimento
individualizzato del detenuto e su cui in concreto valutarlo. Forse
allora la paventata incostituzionalita si potrebbe riscontrare per
gli articoli 47-ter e 47-quinquies o.p. nella parte in cui essi non
permettono al giudice di valutare la concessione della detenzione
domiciliare a entrambi i genitori, quale parte del loro percorso ri-
educativo, quando essa ha quale fine 'assistenza al figlio minore
e purché cio non contrasti con I'interesse di questo. Il vulnus co-
stituzionalmente intollerabile si riscontrerebbe nell’assenza di una
normativa che permetta di collegare, previa valutazione in concre-
to del giudice, la concessione del trattamento differenziato ai casi
in cui il detenuto genitore intenda farsi nuovamente e pienamente
carico del proprio dovere di mantenimento, educazione e cura ver-
so i figli minori.

11 fatto che I’elemento costituzionalmente problematico della
disciplina sia da ricercare non tanto in una specifica contrazione
dell’interesse del minore al rapporto genitoriale, quanto piuttosto
nella ricomposizione del complesso sociale di diritti-doveri a cui
anche il detenuto ¢ chiamato a far parte, emerge con chiarezza nel-
le argomentazioni della sentenza della Corte costituzionale n. 219
del 2023. La decisione della Consulta ¢ stata sollecitata dall’ordi-
nanza di rimessione del Magistrato di sorveglianza di Cosenza che
ha ispirato il caso riportato in apertura a questo testo e sottoposto
agli allievi della Spring School del giugno 2023 a Ventotene. Lin-
tera struttura argomentativa dell’ordinanza era composta intorno
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alla necessita di riconoscere e tutelare un “diritto inviolabile alla
bigenitorialita” in capo al minore; in questo senso, la normativa
sulla detenzione domiciliare della madre con prole fino a dieci anni
e, in alternativa al padre, violerebbe il principio di ragionevolezza
iscritto all’art. 3 della Costituzione, privilegiando in maniera illogi-
ca il rapporto tra figlio e madre. Come nota la Corte, le questioni
sottoposte al sindacato di costituzionalita «sono tutte costruite at-
torno alla prospettiva degli interessi, che fanno capo al minore, a
una relazione continuativa con entrambe le figure genitoriali. [...]
Il remittente non censura, invece, la disciplina vigente in relazio-
ne alla diversa considerazione dei diritti-doveri che fanno capo al
padre, rispetto a quelli che fanno capo alla madre; né solleva una
questione di discriminazione in base al sesso tra le due figure geni-
toriali, rispetto all’accesso a misure alternative alla detenzione»®.
Se questi sono i confini logici e giuridici della questione, la Corte
costituzionale non puo che ribadire la sua costante giurisprudenza
sul tema, secondo cui «il principio [dell'interesse preminente] im-
pone si una considerazione particolarmente attenta degli interessi
del minore in ogni decisione — giudiziaria, amministrativa e legisla-
tiva — che lo riguarda, ma non ne assicura I’automatica prevalenza
su ogni altro interesse, individuale o collettivo»*. Ancora, «a meno
di sostenere che I’esecuzione di una pena detentiva sia sempre co-
stituzionalmente illegittima allorché la persona interessata abbia
un figlio minorenne, ¢ giocoforza ammettere che la compressione
dell’interesse di quest’ultimo al rapporto con il genitore detenuto
o internato costituisca, a certe condizioni, una conseguenza inevi-
tabile, e costituzionalmente non censurabile, dell’esecuzione della
pena»?’. Ora, a parere della Corte, I'esigenza del minore a mante-
nere un rapporto stretto con almeno uno dei genitori nella prima
infanzia ¢ attualmente soddisfatto dalla disciplina sulla detenzione
domiciliare ordinaria e speciale e la prevalenza, in questo senso,

# Corte costituzionale, sentenza n. 219 del 2023, punto 4.1 del Considerato in
diritto

4 Corte costituzionale, sentenza n. 219 del 2023, punto 4.3 del Considerato in
diritto

4 Corte costituzionale, sentenza n. 219 del 2023, punto 4.3 del Considerato in
diritto
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del legame materno ¢ giustificabile con la “specialita” che non solo
la Costituzione, ma anche un ampio complesso di norme interna-
zionali gli riconoscono. Ecco perché, in conclusione, «I’estensione
delle medesime regole vigenti oggi per le detenute madri anche ai
detenuti padri potrebbe certamente essere valutata dal legislatore,
nel quadro di un complessivo bilanciamento tra tutti gli interessi
individuali e collettivi coinvolti; ma non pud, a giudizio di questa
Corte, essere allo stato ritenuta costituzionalmente necessaria dal
punto di vista, che in questo giudizio unicamente rileva, della tu-
tela degli interessi del bambino, la quale richiede soltanto che — di
regola — sia assicurato al bambino stesso un rapporto continuativo
con almeno uno dei due genitori. Cio che la disciplina censurata
indubitabilmente assicura»*.

Un explicit questo che lascia aperto pero il percorso argomen-
tativo che prima abbiamo provato a sviluppare. La norma censu-
rata sembra assicurare in forma adeguata il bilanciamento tra esi-
genze carcerarie e interesse del minore; diverso il caso se si parla
della tutela del rapporto genitori-figlio, riguardato in ragione del
reinserimento sociale dei primi, cio¢ della possibile funzione rie-
ducativa che potrebbe avere la volonta del detenuto di esercitare
nuovamente e pienamente il proprio diritto-dovere alla cura dei
figli. Padre o madre che sia.

4 Corte costituzionale, sentenza n. 219 del 2023, punto 4.6 del Considerato in
diritto
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1. Introduzione

Cosa hanno in comune la giustizia ristorativa o riparativa
(restorative o reparative justice) e il diritto internazionale? Appa-
rentemente nulla: la prima si occupa di ricostruire il rapporto tra
individui compromesso dalla commissione di un illecito, mentre
il secondo si interessa di regolare rapporti tra Stati. Eppure, un
legame intenso tra i due esiste da almeno trent’anni, ossia sin da
quando le teorie sulla restorative justice hanno cominciato ad af-
fermarsi e diffondersi con maggiore forza'. Nello stesso perio-
do, invero, il diritto internazionale prendeva a interessarsi con
convinzione delle vittime delle violazioni gravi dei diritti umani e
serie del diritto internazionale umanitario (d’ora in avanti DIU).
In tali contesti, si intui presto che i meccanismi e gli strumenti
tipici della giustizia riparativa potevano essere capaci di garantire
alle vittime accesso alla giustizia e offrire loro una riparazione. I
presente contributo ¢ teso a ripercorrere, in modo sommario, la

'l primo utilizzo dell’espressione restorative justice si ascrive a A. EGLASH,
Beyond Restitution: Creative Restitution, in J. HUDSON, B. GALAWAY (a cura di), Restitu-
tion in Criminal Justice, Lexington, 1977, 91, ma & dalla meta degli anni 90 del secolo
scorso che la teoria ha raggiunto una piena maturazione. V.K. DALy, G. PROIETTI-ScCI-
FONI, Reparation and Restoration, in M. TONRY (a cura di), The Oxford Handbook of
Crime and Criminal Justice, Oxford, 2011, 207 ss.
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relazione virtuosa che lega giustizia riparativa e ordinamento in-
ternazionale. Per farlo, si vedra anzitutto come questa teoria si sia
intersecata con Ievoluzione che ha subito il diritto internazionale
quanto alla tutela della persona umana in caso di violazione grave
dei suoi diritti umani, serie del diritto internazionale umanitario e
in caso di commissione di c.d. crimini di diritto internazionale. Si
notera come gli strumenti tipici della giustizia riparativa subisco-
no un rimaneggiamento o adattamento ai contesti di criminalita di
massa appena citati. In particolare, ci si soffermera sugli strumenti
della giustizia di transizione e sulla incursione nel procedimento
internazionale penale dei fondamenti della giustizia riparativa. In
conclusione, si notera come la nozione di giustizia riparativa fat-
ta propria dal diritto internazionale sia particolarmente ampia e
composita, e ruoti intorno a due assi fondamentali, quello del #ruzh
seeking e della riparazione.

2. Brevi cenni sull evoluzione del rapporto tra giustizia riparativa e
diritto internazionale

11 diritto internazionale consuetudinario prevede che uno Sta-
to responsabile della violazione di una norma internazionale & ob-
bligato a fornire una riparazione allo Stato vittima?. Due principi
di base regolano la riparazione in diritto internazionale. Primo, la
violazione di una norma primaria genera un obbligo di riparazio-
ne; tale obbligo, che risiede in una norma secondaria, ¢ nuovo e di-
stinto rispetto all’obbligo primario violato. Secondo, la riparazio-
ne deve essere tesa a rimuovere le conseguenze dell’atto illecito’.
Dunque, essa deve anzitutto mirare a ristabilire la situazione guo
ante, ossia assicurare che ’obbligo primario sia rispettato e offrire
un rimedio al danno che ¢ stato la conseguenza della violazione. In
questo quadro, il diritto internazionale consuetudinario ammette

2 Assemblea generale delle Nazioni unite, Draft articles on the Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, UN Doc. A/56/10, 2001,
art. 31.

> Corte permanente di giustizia internazionale, Factory at Chorzéw, Germania c.
Polonia, sentenza di merito dell’8 febbraio 1927, 29.
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diverse forme di riparazione. La riparazione offerta nella forma
della restituzione deve essere preferita ogniqualvolta possibile®.
Altre forme di riparazione consistono nella compensazione (o ri-
sarcimento del danno) e nella soddisfazione, ossia quella forma di
riparazione tesa a ristorare i danni immateriali e che si concreta
nell’espressione di scuse pubbliche, dichiarazioni di assunzione di
responsabilita e altre forme simboliche. Lo Stato responsabile puo
anche offrire garanzie di non ripetizione se richiesto dalle circo-
stanze. Secondo alcuni, le garanzie di non ripetizione sarebbero un
tipo di soddisfazione’. Il diritto consuetudinario, cosi brevemente
riassunto, si occupa di disciplinare la riparazione interstatale deri-
vante dalla violazione di obblighi di natura reciproca. Ossia, non
si interessa dell’ipotesi in cui la norma primaria violata non abbia
natura sinallagmatica ma sia tesa a garantire erga ommnes il godi-
mento di diritti fondamentali da parte di individui o a proteggerli
da violazioni gravi del principio di umanita. In altre parole, il Pro-
getto non si occupa di disciplinare le conseguenze della violazione
di quelle norme un po’ “particolari” che sono le norme sui diritti
umani e sulla responsabilita penale individuale di diritto interna-
zionale. Tali norme sono “particolari” per due ragioni.

Primo, perché sono di recente emersione (si intenda: recente
rispetto all’ampio arco temporale di sviluppo del diritto interna-
zionale): prima del secondo conflitto mondiale, invero, il diritto
internazionale si disinteressava di cio che accadeva all’interno del
dominio riservato degli Stati, ossia nell’ambito spaziale e personale
della giurisdizione statale. E solo a partire dall’entrata in vigore dei
primi trattati sui diritti umani degli anni ’60 del secolo scorso che
il rispetto dei diritti umani non fu pitt questione esclusivamente
interna ma divenne finalmente rilevante per il diritto internazio-
nale, le cui norme non solo presero a imporre agli Stati obblighi
di tutela degli individui posti all’interno della loro giurisdizione,
cosi “erodendone” il dominio riservato, ma cominciarono anche

4 Corte internazionale di giustizia, Temple of Preah Vihear, Cambogia c. Tailan-
dia, sentenza di merito del 1962, 6.

> C. Hoss, Satisfaction, R. WoLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclopedia of Pub-
lic International Law, Oxford, 2011, par. 29 ss.
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a riconoscere a quegli individui rimedi a livello internazionale, sia
di tipo giurisdizionale che para-giurisdizionale, attivabili diretta-
mente dalla vittima della violazione commessa dallo Stato o da un
individuo su cui quello Stato doveva vigilare.

Secondo, poiché (di solito), le forme di riparazione previste
nei rapporti bilaterali tra Stati, e le relative vie di accesso alla giu-
stizia, non si adattano ai rapporti verticali Stato-individuo. In via
generale, la giurisprudenza delle corti regionali sui diritti umani e
dei comitati di monitoraggio istituiti dai trattati universali sui dirit-
ti umani ritiene che un rimedio sia effettivo quando gli Stati dan-
no esecuzione efficacemente all’obbligo di indagare e procedere
nei confronti dei presunti responsabili®, garantiscono alle vittime
accesso alla giustizia, offrono loro una riparazione, si assicurano
che possano conoscere la verita su quanto accaduto e adottano
le misure necessarie perché la violazione non si ripeta’. Quanto
alla riparazione, gli strumenti internazionali indicano che essa, per
essere piena ed efficace, deve includere la restituzione, la compen-
sazione (ossia il risarcimento del danno), la riabilitazione (intesa
come la cura medica, psicologica, legale e sociale opportuna nel
caso concreto) e la soddisfazione. Quest’ultima si riferisce all’ado-
zione di misure tese a far cessare la violazione, alla ricerca della ve-
rita, degli scomparsi, delle persone decedute, all’offerta pubbliche
scuse, all’organizzazione di commemorazioni, memoriali e training
sul diritto internazionale per gli organi di Stato (polizia, magistrati
ecc.)®. A cio si aggiunge, secondo alcuni, I'offerta di garanzie di
non ripetizione’.

¢ Corte EDU, Aksoy c. Turchia, sentenza del 18 dicembre 1996, 98; Corte in-
teramericana dei diritti umani, Castillo Perez c. Per, sentenza del 3 novembre 1997,
2019-229.

7 Assemblea generale delle Nazioni unite, Report of the independent expert to up-
date the set of principles to combat impunity, UN Doc E/CN.4/2005/102 e Add. 1, 2005.

8 Comitato dei diritti umani delle Nazioni unite, General Comment No. 31, The
nature of the general obligation imposed on States Parties to the Convenant, UN Doc
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2004, par. 16; Assemblea generale delle Nazioni unite, Ba-
sic Principles on the right to a remedy and reparation for victims of gross violations of
human rights law and serious violations of humanitarian law, adopted by the UNGA
60/147, UN Doc A/RES/60/147, 2005, principi da 18 a 23.

2 C. Hoss, op. cit.
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A fronte di questo quadro generale, il dibattito circa la rela-
zione che si instaura tra le vittime delle violazioni gravi dei diritti
umani e serie del DIU e lo Stato violatore e circa il fondamento
e la forma che tale riparazione deve assumere ¢ stato ed ¢ tuttora
particolarmente ricco'. In particolare, ¢ stata avanzata a partire a
partire dagli anni "90 del secolo scorso 'idea che il diritto interna-
zionale potesse utilizzare gli strumenti propri della restorative justi-
ce per dare sostanza agli obblighi di garantire un rimedio effettivo
e offrire una riparazione alle vittime.

In breve, la giustizia riparativa o ristorativa crede nel coin-
volgimento di tutti gli attori interessati dalla commissione di un
illecito in un processo di ricostruzione delle relazioni''. E una
risposta all’illecito focalizzata sulla riconciliazione tra la vittima
e l'autore, sulla reintegrazione di entrambi nella societa e sulla
riparazione del danno subito dalla vittima. Volendo semplificare,
se la giustizia retributiva si concentra sull’autore dell’illecito e
sulla violazione della norma e dunque guarda al passato, la giu-
stizia ristorativa guarda al danno causato alla vittima e pit am-
piamente alla collettivita all'interno della quale I'illecito ¢ stato
commesso e dunque si interessa di ricostruire la relazione tra la
vittima e I'autore, e guarda al futuro'. Questi principi di fondo
si realizzano attraverso un sistema di pratiche che generalmente
includono I'incontro tra la vittima e 'autore dell’illecito; I’assun-
zione da parte dell’autore delle proprie responsabilita e la formu-
lazione di scuse; la collaborazione tra tutte le parti coinvolte per
la risoluzione del conflitto; la riconciliazione; e la riparazione,
anche simbolica®.

10 Sy tutti resta fondamentale D. SHELTON, Remzedies in International Hunan Ri-
ghts Law, 111 ed., 2015, Oxford.

! Tn dottrina non vi & una definizione univoca di giustizia ristorativa. Una delle
definizioni maggiormente accolte & di T.F. MARSHALL, The Evolution of Restorative Jus-
tice in Britain, in European Journal of Criminal Law and Policy, 4, 1996, 37, secondo cui
essa sarebbe «a process whereby all parties with a stake in a specific offence come together
to resolve collectively how to deal with the aftermath of the offence and its implications
for the future».

2. V. VK. Dary, G. PROIETTI-SCIFONI, op. cit.

B D. VAN NEss, K. HEETDERKS STRONG, Restoring Justice: An Introduction to Re-
storative Justice, Waltham, 1997.
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Muovendo da questa teoria di giustizia, una certa dottrina in-
ternazionalistica ha sostenuto che I'impatto sulle vittime delle vio-
lazioni gravi dei diritti umani e serie del DIU renderebbe impossi-
bile raggiungere gli obiettivi propri della giustizia “compensatoria”
o retributiva, per almeno tre ragioni. Primo, perché in questi casi
la vittimizzazione ¢ diffusissima e non sarebbe immaginabile per
ciascuna vittima accedere alla giustizia. Cid da una parte perché
in queste situazioni ¢ impossibile che si svolgano tanti procedi-
menti quante violazioni sono state commesse (si pensi ai crimini
internazionali commessi nel corso del secondo conflitto mondiale
ad opera dei nazisti e giudicati in Germania: solo alcune perso-
ne particolarmente responsabili sono state assicurate alla giustizia
tramite il processo di Norimberga e poi attraverso i procedimenti
svoltisi sulla base della Council Law no. 10). Dall’altra perché solo
le vittime “dirette” delle violazioni avrebbero garantito il diritto di
accesso alla giustizia, ad esempio attraverso la costituzione come
parte civile nel procedimento penale; eppure, nei casi di violazio-
ni estese e sistematiche, tantissime sono le vittime “indirette” (si
pensi a un conflitto armato nel corso del quale venga bombarda-
to un edificio scolastico nottetempo — condotta che costituisce un
crimine di guerra — e a perire sia il custode: i bambini, che non
potranno pitl frequentare la scuola, saranno vittime “indirette” di
quel crimine e non potranno costituirsi come parti civili nel pro-
cedimento penale). Secondo, perché in questi casi non & spesso
possibile ristabilire lo status quo ante (come ristorare in integrum
una vittima del crimine contro I'umanita di persecuzione?). Terzo,
perché non vi sarebbe una compensazione monetaria capace di
riparare I'incommensurabilita del male subito'.

In questi casi, si dice invece, il rimedio dovrebbe essere teso
non solo a garantire I'accesso alla giustizia e una riparazione indi-
viduale, ma anche a ristabilire la dinamica di potere tra lo Stato e
I'individuo. Lo Stato si assume sul piano internazionale I’obbligo
di tutelare I'individuo dalla violazione delle norme poste a tutela

4 N. RoHT-ARRIAZA, Reparations in the Aftermath of Repression and Mass Vio-
lence, in E. STOVER, H.M. WEINSTEIN (a cura di.), My Neighbor, My Enemy: Justice and
Community in the Aftermath of Mass Atrocity, Cambridge, 2004, 67 e 122.
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dei diritti umani e del DIU; meglio: i diritti umani e il DIU sono
complessi di norme tese a proteggere I'individuo dall’abuso di po-
tere statale. Cio significa che una violazione grave dei diritti umani
o seria del DIU colpisce siI'individuo direttamente leso ma anche il
tessuto sociale nel quale la relazione tra quello e lo Stato che doveva
tutelarlo si inserisce. In questo senso, la restorative justice abbraccia
una nozione di danno ampia che ben si adatta a contesti in cui le
violazioni del diritto internazionale hanno un impatto non solo sul
godimento dei diritti di un singolo ma influiscono sul piti ampio
tessuto politico e sociale, tanto da rendersi necessaria la ricostruzio-
ne della societa oltre che la riparazione del danno individuale. La
restorative justice pud, secondo questa prospettiva, essere utilizzata
per offrire una giustizia “comunitaria”, con I'obiettivo di identifi-
care le origini del conflitto e cercare il modo di superare la com-
missione delle violazioni. A fronte di violazioni massive dei diritti
umani e del DIU, insomma, la restorative justice, adattata al conte-
sto internazionale, potrebbe aiutare nella ricostruzione del tessuto
istituzionale, economico e sociale. Inoltre, essa permetterebbe di
realizzare il diritto alla verita, che secondo alcuni assurgerebbe a
diritto umano indipendente”. La Commissione interamericana
sui diritti umani ha in particolare identificato come beneficiari
del diritto umano alla verita sia gli individui sia la societa nella
sua interezza, a cui spetterebbe «the inalienable right to know the
truth about past events, as well as the motives and circumstances
in which aberrant crimes came to be committed»*°.

La giustizia riparativa rileva dunque in diritto internazionale in
due modi. Primo, essa ¢ declinata come meccanismo di transitional
sustice. Secondo, essa si inserisce nel procedimento internazionale
penale e, tra le altre cose, influenza le forme di riparazione ammes-
se a fronte della commissione di crimini di diritto internazionale.

> Assemblea generale delle Nazioni unite, Report of the Special Rapporteur on the
promotion of truth, justice, reparation and guarantees of non-recurrence, Pablo de Greiff,
UN Doc A/HRC/24/42, 2013, par. 18 ss.

16 Commissione interamericana sui diritti umani, Annual Report, 1985-86, AS
Doc. No. OEA/Ser.L/V/I1.68, Doc. 8 rev. 1, 1986, 193; v. anche Commissione intera-
mericana sui diritti umani, Myrna Mack Chang c. Guatemala, sentenza del 25 novem-
bre 2013, par. 274.
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3. Diritto internazionale, giustizia riparativa e transitional justice

Le teorie sulla restorative justice trovano concreta attuazione
negli ordinamenti giuridici interni attraverso meccanismi diversi,
quali la mediazione tra la vittima e il reo, la mediazione familiare
e comunitaria, i c.d. circoli della pace, o anche attraverso forme
consuetudinarie di giustizia proprie di alcuni popoli indigeni e di
certe comunita asiatiche, africane e sudamericane, come le corti
gacaca ruandesi o le mato oput ugandesi'. La giustizia di transi-
zione (transitional justice) trae ispirazione da queste esperienze e
propone di utilizzare strumenti riparativi “adattati” ai contesti di
gravi violazioni del diritto internazionale caratterizzati da vittimiz-
zazione diffusa, ritenendo che tali strumenti possano permettere
una transizione, appunto, da una situazione in cui sono stati violati
su larga scala i diritti umani o il DIU a una situazione in cui puo
(cominciare a) dirsi ristabilita la pace e la sicurezza. Se in passato,
come esemplificato dall’esperienza italiana rispetto ai crimini na-
zifascisti, la risposta tipica a queste gravi violazioni era quella di
voltare rapidamente pagina'®, oggi ¢ chiaro come comprendere e
ricordare sia nobile e necessario. A tal proposito, il diritto interna-
zionale consuetudinario impone specifici obblighi di indagare sul-
la commissione di crimini di guerra, genocidio e, si ritiene, anche
di crimini contro 'umanita. In questo solco, le Nazioni unite defi-
niscono la giustizia di transizione come «the full range of processes
and mechanisms associated with a society’s attempts to come to
terms with a legacy of large-scale past abuses, in order to ensure
accountability, serve justice and achieve reconciliation»'®. Cosi, i
processi e meccanismi di restorative justice “adattati” alla giustizia
di transizione includono una serie di misure tese a complementare
e rafforzare i procedimenti penali. Gli strumenti cosi “adattati”

17 P. SuLLO, Restorative Justice, in R. WOLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclope-
dia of Public International Law, Oxford, 2016, par. 2-4.

8 V. P. CaroLL, Transitional Justice in Italy and the Crimes of Fascism and Nazism,
Abingdon, 2022.

19 Segretario generale delle Nazioni unite, Report of the Secretary-General,
The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflit societies, UN Doc
S/2004/616, 2004.
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si pongono obiettivi trasformativi di fact-finding o truth-seeking,
riparazione e non ripetizione.

In concreto, cido pud includere la creazione di commissioni
verita e riconciliazione®, ossia quelle istituzioni di natura tempo-
ranea che si pongono un obiettivo di fact-finding o truth-seeking
rispetto a situazioni di violazione estesa dei diritti umani e del
DIU, fatti di cui danno conto in un rapporto finale?!. Pioniera fu
la commissione argentina (la ¢.d. CONADEP), istituita nel 1983
dal Presidente Alfonsin per indagare sulle sparizioni forzate com-
messe durante gli anni del regime militare instauratosi nel 1976 e
che produsse il notissimo rapporto intitolato “Nunca mas”. Circa
40 commissioni sono state create dall’istituzione della CONADEP
a oggi. Il mandato di queste commissioni puo essere determinato
dalla legislazione interna (come nel caso della commissione su-
dafricana post-apartheid) o attraverso accordi internazionali (di
solito attraverso un accordo di pace, come nel caso delle commis-
sioni istituite in Guatemala, Sierra Leone e Liberia) o infine con
il supporto di organizzazioni internazionali (come nel caso di El
Salvador, supportato dalle Nazioni unite). Il mandato puo variare.
Esso include sempre la ricostruzione dei fatti, che avviene attra-
verso |'organizzazione di missioni sul campo, I'ascolto di vittime,
testimoni e responsabili nel corso di udienze pubbliche o trami-
te la raccolta di testimonianze scritte. La commissione liberiana,
ad esempio, ha raccolto tra il 2007 e il 2008 24.000 testimonianze
scritte??; quella sudafricana ha ascoltato pit di 23.000 vittime nel
corso di udienze pubbliche, trasmesse in diretta televisiva a reti
unificate, o a porte chiuse; la commissione argentina ha accertato
la sparizione forzata di 8.900 persone e ha identificato 365 luoghi
di tortura di Stato?. Oltre alla funzione di fact-finding e truth-se-

% Per una carrellata delle ampie misure adottate v. Segretario generale delle Na-
zioni unite, Transitional Justice. A Strategic Tool for People, Prevention and Peace, giug-
no 2023.

21 A.G. O’SHEA, Truth and Reconciliation Commissions, in R. WOLFRUM (a cura
di), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, 2008, par. 1.

2 Ibidem par. 21.

2 P.B. HayNER, Unspeakable Truths. Confronting State terror and atrocity, New
York e Londra, 2001, 34.
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eking, alle commissioni ¢ talvolta assegnata una funzione di racco-
mandazione sulle misure da attuare per offrire una riparazione alle
vittime e prevenire la commissione di atrocita in futuro. Quanto
alla riparazione, le misure raccomandate (solo qualche commissio-
ne ha avuto il potere di ordinare direttamente la riparazione) han-
no incluso ad esempio la distribuzione di beni sia simbolici (orga-
nizzazione di commemorazioni, rituali) sia materiali, che possono
assumere la forma della compensazione monetaria o dell’offerta di
servizi, sia a livello individuale sia collettivo (educazione, sanita,
salute mentale ecc.). Le riparazioni collettive talvolta hanno assun-
to caratteristiche “strutturali”: in altri termini, quando a contribui-
re a determinare la sistematica violazione del diritto internazionale
sia un problema strutturale dello Stato, la riparazione puo essere
tesa a modificare le strutture e processi interni a quel dato Stato.
In questi casi, la funzione riparatoria delle commissioni si interseca
con quella preventiva. Le misure raccomandate hanno ad esempio
incluso I'adozione di riforme legislative e amministrative, la pratica
del c.d. vetting, lo stanziamento di investimenti per la costruzione
di infrastrutture o I'organizzazione di training per le forze militari
e di polizia®*. Alcune commissioni hanno visto loro assegnata an-
che la funzione di contribuire alle indagini penali, collaborando
con le autorita a cio preposte, assumendo cosi un ruolo simile a
quello delle commissioni di inchiesta.

In conclusione, la declinazione della giustizia riparativa come
giustizia di transizione in quei contesti in cui siano state violate in
modo sistematico e diffuso le norme del diritto internazionale dei
diritti umani e del DIU, permetterebbe attraverso in particolare
listituzione di commissioni verita e riconciliazione di ricostruire i
fatti e contribuire alla guarigione collettiva attraverso la reintegra-
zione nella societa delle vittime e degli autori delle violazioni. Inol-
tre, permetterebbe I'emersione della fitta rete di interazioni sociali
e istituzionali responsabili della diffusione della violenza colletti-
va, che altrimenti, nel corso di procedimenti tesi all’'individuazione
delle responsabilita penali individuali, difficilmente potrebbero

2 V. FIKFAK, Structural Remedies: Human Rights Law, in A. PETERS (a cura di),
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, 2022.
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affiorare, cosi avvicinandosi il piti possibile alla ricostruzione della
verita storica.

Al contempo, come menzionato in apertura, le commissioni
non possono lavorare il modo isolato; le loro attivita devono, anzi,
complementare quelle dei tribunali. La tendenza contemporanea,
invero, ¢ quella di ritenere che la lotta all’'impunita per crimini
di diritto internazionale comporterebbe un obbligo di procede-
re penalmente nei confronti di coloro che detengono le maggiori
responsabilita®. La stessa definizione di giustizia di transizione
generalmente accettata contempla una commistione tra strumenti
retributivi ed extra-processuali (come sono appunto le commis-
sioni verita e riconciliazione), quando siano commessi gravi crimi-
ni. Sebbene in passato certe commissioni abbiano avuto il potere
di amnistiare coloro che avessero ammesso per intero le proprie
condotte, rivelato il destino delle persone scomparse, contribuito
al ritrovamento dei corpi dei deceduti e fatto ammenda®* — un
potere, dunque, condizionato alla volonta degli autori delle vio-
lazioni di partecipare allo sforzo comunitario verso la transizione
— la tendenza predominante oggi ¢ quella per cui il diritto inter-
nazionale non ammetterebbe I'utilizzo di amnistie generalizzate o
incondizionate quando siano specificamente commessi crimini di
diritto internazionale. In questi casi, I'obbligo gravante sugli Stati
di indagare e procedere nei confronti dei presunti responsabili,
discendente sia da strumenti convenzionali (come la Convenzione
contro il genocidio del 1948 o le quattro Convenzioni di Ginevra
del 1949) sia dal diritto consuetudinario, imporrebbe I'esercizio
della giurisdizione penale?. In questi casi, quando manchi la vo-
lonta o capacita di procedere da parte degli ordinamenti giuridici

% il caso di notare per dovere di precisione che non tutte le violazioni del diritto
internazionale dei diritti umani e del DIU costituiscono crimini di diritto internazio-
nale. V. la definizione di suddetti crimini contenuta nello Statuto di Roma della Corte
penale internazionale agli artt. 5-9.

20V, in generale M. FREEMAN, M. PeNskY, The Ammnesty Controversy in Interna-
tional Law, in F. Lessa, L.A. PaYNE (a cura di), Ammnesty in the Age of Human Rights
Accountability, Cambridge, 2012, 42 ss.

27 N. MicHEL, K. DEL MAR, Transitional Justice, in A. CLAPHAM, P. GAETA (a cura
di), The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict, Oxford, 2014, 840
ss.
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interni, sara la giurisdizione internazionale penale a intervenire, di
cui al prossimo paragrafo.

4. Lincursione della giustizia riparativa nel diritto internazionale
penale

II termine della Seconda guerra mondiale viene generalmente
considerato il momento fondativo del diritto internazionale pena-
le moderno, ossia quell’insieme di norme di diritto internazionale
che pongono il divieto di commettere i c.d. crimini di diritto in-
ternazionale (crimini di guerra, crimini contro 'umanita, genoci-
dio e crimine di aggressione). Fu in questo momento, invero, che
si cristallizzo il principio della responsabilita penale individuale
per i suddetti crimini. Con i c.d. processi di Norimberga e Tokio,
inoltre, cominciarono a svilupparsi delle norme di procedura in-
ternazionale penale. Esse sono quell’insieme di regole procedurali
che trovano applicazione nei procedimenti dinnanzi alle corti e tri-
bunali internazionali penali, ossia quelle organizzazioni internazio-
nali che esercitano la giurisdizione internazionale penale punendo
le autrici e gli autori dei crimini quando gli Stati sono inerti nel
farlo®,

Quando questi tribunali cominciarono a operare (cid include
sia i citati tribunali di Norimberga e Tokio sia i Tribunali pena-
li internazionali delle Nazioni unite per la ex Jugoslavia e per il
Ruanda), la procedura che li guidava considerava le vittime dei cri-
mini solo come testimoni. Le vittime non avevano un ruolo come
parti civili né come partecipanti nel procedimento e pertanto non
potevano ottenere alcuna riparazione. Questi tribunali, dunque,
offrivano solo giustizia retributiva strettamente intesa, nel sen-
so che non coinvolgevano come attori del procedimento tutte le
parti implicate nella commissione del crimine, ma si concentra-
vano solo sugli autori. Diversi Presidenti del Tribunale per la ex
Jugoslavia lamentarono pit volte in seno al Consiglio di sicurezza

28 Su tutti A. CaSSESE, P. GAETA, Cassese’s International Criminal Law, 111 ed.,
Oxford, 2013.
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delle Nazioni unite il mancato ruolo nel procedimento delle vitti-
me, che apparivano come testimoni e poi ... sparivano. Nel 2000,
I'assemblea plenaria dei giudici dello stesso Tribunale approvo
all’'unanimita un rapporto, indirizzato al Consiglio di sicurezza e
al Segretario generale delle Nazioni unite, secondo cui «victims of
crimes within the Tribunal’s jurisdiction have a legal right to seek
compensation [...] methods of compensating victims of crimes in
the former Yugoslavia, be seriousky considered by the appropri-
ate organs of the United Nation»?’. A tale scopo, il Presidente del
Tribunale propose e chiese piu volte che fosse istituito un fondo
fiduciario per offrire alle vittime una compensazione, anche se ex-
tra-processuale o simbolica®.

Sebbene queste richieste rimasero inascoltate, esse ebbero I’ef-
fetto di influenzare positivamente la nascente Corte penale inter-
nazionale (d’ora in avanti CPI o la Corte), il cui Statuto, redatto a
partire dal 1992 e approvato infine nel 1998, si ispiro all’interes-
sante movimento in favore delle vittime (supportato da una serie di
ONG tra cui, ad esempio, Amnesty International ma non solo, e da
dottrina attenta), che sorgeva e si rafforzava proprio all’inizio degli
anni "90. Tale movimento, che si poneva I'obiettivo di valorizzare il
ruolo e i bisogni delle vittime coinvolte nel processo internazionale
penale, ottenne la sua pitt importante vittoria quando a Roma, nel
corso delle negoziazioni sullo Statuto, furono introdotti nel tratta-
to istitutivo della Corte I’art. 68, la prima norma internazionale a
riconoscere le vittime come partecipanti nel procedimento inter-
nazionale penale e I'art. 75, la prima norma internazionale a pre-
vedere il diritto di tali vittime alla riparazione, sia individuale sia
collettiva. Sinora le vittime hanno ottenuto riparazioni individuali
nella forma della restitutio in integrum (ad esempio, restituzione di
proprieta sottratte), compensazione, ma anche riabilitazione (ad

2 ICTY, The judges of the ICYT acknowledge the right of victims of crimes com-
mitted in the former Yugoslavia to seck compensation, press release, 14 settembre 2000,
disponibile online al sito wwuw.icty.org/en/press/judges-icty-acknowledge-right-vic-
tims-crimes-committed-former-yugoslavia-seek-compensation.

0V, ad es. ICTY, President Robinson’s Address Before the Security Council, press
release, 18 giugno 2010, disponibile online al sito www.icty.org/en/press/president-rob-
inson’s-address-security-council-1.
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esempio, supporto medico e psicologico) e soddisfazione (scuse
pubbliche); e riparazioni collettive, come ad esempio la creazione
di o il supporto per centri di riabilitazione per le vittime, servizi
medici, psicologici o scolastici, o forme di riparazione di tipo sim-
bolico quali la costruzione di memoriali.

A tal proposito, I'attuale Presidente della Corte, il giudice Ebo-
e-Osuji, nella sua opinione dissenziente nel caso Kenyatta, ha af-
fermato che la riparazione offerta dalla Corte, in particolare nella
forma della soddisfazione, pud svolgere funzioni tipiche della giu-
stizia di transizione. Eboe-Osuji si riferisce per esempio alla funzio-
ne di fact-finding svolta dalle sentenze, o al fatto che le stesse sono
capaci di ristorare la dignita, reputazione e diritti delle vittime’'.
A questa opinione fa eco una certa parte della dottrina, secondo
cui lo Statuto sarebbe victins-oriented e pertanto si allineerebbe ai
principi di base della giustizia riparativa®. Seppure sembri diffici-
le concordare appieno con questa prospettiva®®, & pur vero che le
citate disposizioni statutarie, assieme anche ad altre, abbracciano
alcuni principi fondamentali della giustizia riparativa (o meglio,
della giustizia di transizione) di permeare nel procedimento inter-
nazionale penale. Si pensi, oltre alla possibilita di offrire riparazioni
collettive, alla Regola 145(2)(a)(ii) del Regolamento di procedura e
prova, che permette di considerare in sede di determinazione della
pena, come circostanza attenuante, la partecipazione della perso-
na imputata a commissioni di verita e riconciliazione, il suo esser-
si arresa in forza di un accordo di pace*, I'aver offerto il proprio
supporto agli sforzi tesi al disarmo e alla smobilitazione, o 'aver
contribuito al peacebuilding; circostanze che, altrove, chi scrive ha
definito “ristorative”, poiché connotate da una dimensione collet-

’t CPI, Procuratore c. Uhuru Muigai Kenyatta, Case No. ICC-01/09-02/11, opi-
nione dissenziente del giudice Judge Eboe-Osuji del 27 novembre 2013, par. 61-62.

22 V. MJ. Finoray, R. HeNHAM, Transforming International Criminal Justice:
Retributive and Restorative Justice in the Trial Process, Cullompton, 2005, 275.

» V. la lucida analisi in tal senso di A. CuppINt, A Restorative Response to Victims
in Proceedings before the International Criminal Court: Reality or Chimaera, in Interna-
tional Criminal Law Review, 21,2021, 313 ss.

A, RiccarDL, Sentencing at the International Criminal Court: From Nuremberg to
the Hague, I Aja, Torino, 2016, 130.
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tiva e riconciliatoria®. Si pensi poi alla prassi del guzlty plea, per cui
un importante sconto di pena ¢ accordato a coloro che ammettono
le proprie responsabilita e offrono le proprie scuse genuine alle vit-
time, con cid dimostrando di voler contribuire a placare gli effetti
collettivi dei crimini commessi, riconciliare le comunita colpite e
affermare il 7ule of law internazionale®®.

5. Conclusioni

In questo breve scritto si & voluto dare conto di due modalita
attraverso cui il diritto internazionale ha fatto propri i principi fon-
damentali della giustizia riparativa, riadattandoli al contesto inter-
nazionale. Questa incursione dimostra come la giustizia riparativa
sia una pratica dinamica e adattabile a diverse situazioni, anche
di criminalita di massa. Il diritto internazionale abbraccia una no-
zione di giustizia riparativa ampia e composita’, in cui risultano
fondamentali i momenti del #ruth seeking o fact-finding e della ri-
parazione, anche attraverso forme simboliche o collettive. Attra-
verso la giustizia riparativa le societa in transizione possono fare
conti con il passato, ricostruire i rapporti comunitari e istituzionali,
e prevenire la futura commissione di ulteriori atrocita. Lo sviluppo
attuale del diritto internazionale richiede che giustizia riparativa
e retributiva si complementino quando ad essere commessi siano
crimini di diritto internazionale. In questo senso, la giustizia ri-
parativa non ¢ alternativa al procedimento internazionale penale.
I due, anzi, possono e devono, attraverso un rapporto virtuoso,
intersecarsi e rafforzarsi vicendevolmente.

> A. Riccarpt, ‘Internationalised’ Rebabilitation: A General Principle Emerging
from the Practice of International Criminal Courts and Tribunals, in R. MULGREW, M.].
CHRISTENSEN (a cura di), Research Handbook on the Punishment of Atrocity Crimes,
Londra, 2023.

¢ A, Riccarpl, Applying the “international” rationales of sentencing into the do-
mestic criminal system, in F. JESSBERGER, C. MELONI, M. Crippa (a cura di), Domzesticating
International Criminal Justice, Abingdon, New York, 2023, 229.

37 Per alcuni, questo sarebbe per la verita un segno dell’incoerenza delle teorie
riparative. V. i termini del dibattito come riassunti in V.K. DALy, G. PROIETTI-SCIFONTI,
op. cit.






Marcello Bortolato

La giustizia restaurativa

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Lesito riparativo. — 3. Lattivita del giu-
dice.

1. Introduzione

La giustizia riparativa (o “restaurativa”) rappresenta senza
dubbio un paradigma di giustizia metodologicamente autonomo,
volto ad ampliare la risposta al crimine.

Anche i sostenitori del paradigma culturalmente dominante
della pena come retribuzione riconoscono la mancanza di giustifi-
cazioni razionali capaci di legittimarlo e le teorie sorte per superare
il modello retributivo, e cio¢ la concezione general preventiva, il
modello special preventivo e correzionalista o dell’emenda e, infi-
ne, la prospettiva rieducativa (le principali proposte formulate nel
corso degli ultimi due secoli) ribadiscono la difficolta di pervenire
ad una concezione universalmente condivisa della pena.

Di fronte a questo quadro la giustizia riparativa rappresenta
certamente un qualcosa di rivoluzionario perché, nella sua so-
stanziale contrapposizione alla giustizia punitiva che quasi mai
risolve il conflitto, anzi lo alimenta col perverso meccanismo del
“raddoppio del male”, mette in crisi principi consolidati e molte
delle nostre certezze. Del resto, una giustizia fondata sull’ascolto
e sul riconoscimento dell’altro' si contrappone in primo luogo
alla funzione intimidente del processo penale (“colpisce” cio¢ la
prevenzione generale).

! Una giustizia “accogliente” (cfr. G. MaNNOzzI, R. MANCINI, La giustizia acco-
gliente, Milano, 2022).


https://www.francoangeli.it/Libro/La-giustizia-accogliente?Id=27284
https://www.francoangeli.it/Libro/La-giustizia-accogliente?Id=27284
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Una giustizia basata sulla comunicazione emotiva, il non giudi-
zio, 'esplorazione dei valori e delle domande esistenziali non puo
non essere vista come una turbativa alla funzione cognitiva del
processo penale (si pensi che la giustizia riparativa non si occupa
del reato e della personalita del suo autore, fatti in sé non rilevanti
ai fini dei bisogni restoratives).

Inoltre, essa mette in crisi il principio di legalita perché intro-
duce e assegna rilevanza nel processo a fatti extralegali: si tratta di
fatti? che possono avere rilievo nella giustizia riparativa ma non
necessariamente hanno rilevanza nel processo’.

Infine, la giustizia riparativa rompe quella verticalita che da
sempre assiste il processo: essa introduce una dialettica non pit
bipolare (Stato-reo) ma tripolare (Stato-reo-vittima) se non, con
I'inserimento anche della Comunita, “quadripolare”.

In questo panorama fa ingresso il giudice penale, con tutte le
sue tradizionali e stratificate certezze e con tutti quegli aridi mec-
canismi processuali e sanzionatori del metodo dialettico (tipico
del processo) che accentuano, a differenza del metodo dialogico
(proprio dei percorsi riparativi), il conflitto, perché proprio di
esso si nutre. Il giudice deve dunque confrontarsi con un nuovo
paradigma che ¢ oggetto, ormai, di una compiuta disciplina nor-
mativa.

2. Lesito riparativo

La prima domanda che dobbiamo porci ¢ dunque: che tipo di
risposta da al reato la giustizia riparativa?

2 Ad esempio, la rottura del patto di fiducia fra due persone nell’ipotesi di un
furto tra due persone che da tempo hanno una relazione amicale.

> Si pensi anche al fatto che nella legge organica si riconosce alla nozione di «of-
fesa» un ampio spettro di significati, piti specificamente racchiusi nel lemma «questioni
derivanti dal reato» (art. 42 lett. a d.lgs. 150/22), dizione questa che, utilizzando il
linguaggio proprio del paradigma riparativo, dovrebbe includere, oltre ai danni patri-
moniali e non patrimoniali, anche tutto quel complesso di danni emotivi, mentali, fisici
e la rottura delle relazioni con la vittima e/o con la comunita che sono la conseguenza
di qualunque reato.
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Ed & la domanda che anche si & posto il legislatore laddove ha
fornito una regolamentazione degli effetti dei programmi riparati-
vi e dei suoi potenziali esiti sul sistema sanzionatorio.

Dal lato della persona imputata o condannata, infatti, la ripa-
razione puo far ripensare la pena, cio¢ la risposta punitiva, perché
“sottrae” ad essa qualcosa: la pena tendenzialmente non puo piu
essere quella che era originariamente se ¢ intervenuta la riparazio-
ne, diventando una pena che promuove comportamenti attivi*.
Nella giustizia tradizionale la pena subita, come mezzo che sanzio-
na senza aggiungere nulla, che infligge un male aggiuntivo raddop-
piando il male commesso senza preoccuparsi di risanare la frattura
prodotta dai comportamenti, resta a disposizione di chi non vuole
avvalersi dei programmi di giustizia riparativa. Un meccanismo
analogo a quello della fase esecutiva allorché il condannato rifiuti
il trattamento rieducativo perseguendo unicamente il riconosci-
mento della propria innocenza ovvero decidendo di subire la pena
come mera espiazione.

11 paradigma riparativo non pud dunque non avere effetti an-
che sulla risposta repressiva al reato.

Se in linea di principio la giustizia riparativa € in grado di sosti-
tuirsi fout court alla giustizia punitiva, tuttavia essa vive nella storia
e dunque oggi si atteggia solo come “complementare” secondo la
scelta, tanto prudente quanto opportuna, del legislatore italiano.

Da tempi immemorabili, peraltro, si fa ricorso a forme piti o
meno riconducibili al paradigma riparativo’.

* V. M. DONINL, Pena agita e pena subita. Il modello del delitto riparato, in Questio-
ne Giustizia, 2020.

> Si pensi al “#ib” della Bibbia: accanto al procedimento penale che fa capo al
giudice, e in antagonismo ad esso, vi era nell’Israele biblico un diverso modo di proce-
dere, che aveva per oggetto il ristabilimento del diritto violato senza che si rischiasse la
morte del reo. Lesito della controversia e I'attuazione della giustizia dipendevano pero
interamente dalle parti, senza I'intervento di un terzo arbitro e la storia di Giuseppe e
dei suoi fratelli ne & 'esempio migliore e piti noto. La Scrittura ebraica utilizza il termi-
ne ‘rib’, che significa accusare o litigare, e che oggi possiamo forse rendere meglio con
il concetto di lite. Il luogo classico di svolgimento del rib era la famiglia, e 'esempio
concreto ¢ quello della storia di Giuseppe e dei suoi fratelli, come noi la conosciamo
attraverso il libro della Genesi. Come sappiamo, i fratelli maggiori di Giuseppe tentaro-
no di uccidere il loro fratello minore, e lo vendettero poi a degli stranieri come schiavo.
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Orbene, lo sforzo del legislatore ¢ stato quello di far coesistere
e dialogare i due paradigmi, secondo un sistema fondato su una
logica binaria.

Per i reati meno gravi (ossia quelli perseguibili a querela), la
giustizia riparativa pud configurarsi come vera e propria alternati-
va alla giustizia ordinaria: I'esito riparativo conduce infatti alla non
proposizione della querela o alla sua remissione, espressa o tacita
(secondo quanto previsto dal nuovo art. 152, comma 3, c.p.)°.

Per i reati piu seri, la giustizia riparativa si colloca invece in
una posizione di complementarita rispetto a quella contenziosa.

Diciamo subito che gli effetti sulla pena previsti dall’innesto
della restorative justice nel processo ex d.lgs. 150/22 sono molto
limitati: le critiche dei piu convinti difensori della tradizione libe-

Quando Giuseppe, divenuto viceré in Egitto, riconosce i suoi fratelli fra gli stranieri
venuti in cerca di grano, non cerca immediatamente di farli condannare, né li perdo-
na passando su tutto cid che era successo. Non pud imporre in maniera unilaterale e
prematura il perdono, ma cerca di guidarli lungo un percorso di graduale maturazione
della coscienza. Questo ¢ il momento dell’accusa, della dimostrazione della propria col-
lera e dell’inflizione del castigo. Quest’ultimo ¢ proporzionato sia alla colpa commessa,
sia alla condizione personale del colpevole. Giuseppe fa imprigionare i suoi fratelli,
accusandoli di un fatto non commesso, per fargli comprendere cosa significhi essere
puniti ingiustamente. La pena era quindi collocata all’inizio del procedimento, come
strumento per parlare al colpevole e per suscitare in lui una risposta. Se di fronte al
male la vittima non avesse reagito, il colpevole non avrebbe capito il suo sbaglio. Finché
la propria colpa veniva negata I'accusa rimaneva. Se fosse intervenuta la confessione,
questa sarebbe stata mediatrice di relazione nella misura in cui riconosceva che si era
fatto torto ad una persona, e proprio alla persona che stava di fronte in veste di accusa-
tore. I fratelli maggiori di Giuseppe, invece di confessare, a lungo si auto-giustificano,
anche se in segreto si rendono conto che i loro guai derivano da quel misfatto contro
il fratello minore. Nei gesti che accompagnano le loro parole, Giuseppe ravvisa infine
i segni del pentimento. Giuda, uno dei fratelli di Giuseppe, chiede pieta offrendosi in
schiavo al posto del piccolo. Infine, Giuseppe si rivela ai suoi fratelli. Per sottolineare la
veridicita del pentimento, il colpevole compiva i gesti rituali che nella tradizione biblica
vengono chiamati “atti penitenziali”. Infine, 'offeso dimostrava la sua disponibilita a
perdonare, e porgeva la possibilita di una riconciliazione. Sul punto v. L. COMINELLI,
articolo tratto da “Rendere Giustizia. Istituzioni e modelli giudiziari nell Israele biblico”,
di Pietro Bovati, 2009.

¢ E naturale, infatti, che il raggiungimento di un accordo riparativo determini il
venir meno della volonta di punizione da parte della vittima, ossia della volonta di atti-
vare la giustizia contenziosa: in tale ipotesi la giustizia riparativa puo configurarsi come
vera e propria alternativa alla giustizia ordinaria.
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rale paiono francamente eccessive alla stregua della cautela con la
quale si ¢ mosso il legislatore sul piano degli effetti sostanziali sulla
pena.

I percorsi di giustizia riparativa dal canto loro, lungi dall’es-
sere strumenti di pura deflazione o di fuga dalla tradizionale giu-
risdizione punitiva e tantomeno configurarsi come “benefici” da
concedere o meno, aprono piuttosto nel processo delle parentesi
di durata non predeterminabile che comportano una deformaliz-
zazione dello stesso piuttosto che un’attenuazione della risposta
repressiva.

Tralasciando quello piu rilevante (propiziare la remissione di
querela, unico effetto deflativo della giustizia riparativa perché
evita il processo), la modifica di alcune norme del Codice penale
in tema di attenuanti comuni (art. 62 n. 6 c.p.) e di sospensione
condizionale della pena (art. 163 ult. co. c.p.) ¢ volta ad incide-
re sulla stessa sanzione. Pertanto, il giudice, svolto dall'imputato
un programma di giustizia riparativa e ricevuta dal mediatore la
relazione finale contenente la descrizione dell’esito “riparativo”,
verifica innanzitutto che detto esito possa qualificarsi tale ai sensi
dellalegge e poi lo valuta unitamente agli atti e documenti acquisiti
nel procedimento ai fini dell’applicazione dell’attenuante ovvero
del beneficio della sospensione condizionale cd “breve”.

E necessario a questo punto chiarire che cosa si deve intendere
per «esito riparativo», nozione cruciale nell’economia della disci-
plina organica.

La nozione di esito riparativo, inserita tra le norme definitorie
(art. 42 lett. e), si ispira alla nozione di restorative outcome fornita
dalle Nazioni Unite (par. 1.3 della Risoluzione 2002/12)" e si muo-
ve tra due opposte esigenze, non facilmente conciliabili: da un lato,
'esigenza di tassativita, determinatezza e precisione della “materia

7 ECOSOC Resolution 2002/12 Basic principles on the use of restorative justice
programmes in crininal matters, par. 1.3 («Restorative outcome means an agreement
reached as a result of a restorative process. Restorative outcomes include responses and
programmes such as reparation, restitution and community service, aimed at meeting
the individual and collective needs and responsibilities of the parties and achieving the
reintegration of the victim and the offender»).
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penale”; dall’altro, I'esigenza di cogliere nel testo normativo la fles-
sibilita, e financo la creativita, della giustizia riparativa.

La definizione ruota attorno alle parole «accordo», «ripara-
zione dell’offesa», «riconoscimento reciproco» e «relazione»,
concetti mutuati dalla scienza della giustizia riparativa, i quali as-
sumono qui la natura di “risultato” del metodo riparativo stesso.
La nozione ¢ da correlarsi strettamente con I'articolo 56 del d.Igs.
150/22, dove l’esito riparativo ¢ tassativamente disciplinato come
esito «simbolico» o «materiale» (o entrambi), nonché con le dispo-
sizioni di modifica del codice penale, dell’ordinamento penitenzia-
rio e del decreto legislativo 2 ottobre 2018, n. 121 (ordinamento
minorile). Se, in particolare, la «riparazione dell’offesa» ¢ nozione
gia nota alla dottrina e alla cultura penalistiche, nuova e pit ricca &
la specifica incurvatura data dal programma di giustizia riparativa
alle condotte di riparazione, le quali possono essere, appunto, sia
materiali che simboliche.

Nuovo ¢ altresi il riferimento all’idoneita dell’accordo che sca-
turisce dall’incontro a significare 'avvenuto riconoscimento reci-
proco e la possibilita di ricostruire la relazione tra i partecipanti:
concetti indispensabili ad esprimere la tipica vocazione relazionale
della giustizia riparativa, necessariamente aperta e flessibile e pur-
tuttavia ricondotta nei confini della materialita, tassativita e de-
terminatezza negli articoli 56-57-58 d. cit., dove la formulazione
delle disposizioni ¢ particolarmente attenta a tipizzare indicatori
concreti, specialmente per le ipotesi in cui essi sono offerti all’ap-
prezzamento dell’autorita giudiziaria per gli effetti processuali e
sostanziali previsti dalla disciplina. Anche gli obiettivi di cui all’ar-
ticolo 43 comma 28, sono da leggersi nello specchio della nozione
di esito riparativo.

Perché la necessita di prevedere una nozione legale di esito
riparativo?

La risposta sta nel fatto che gli elementi “extralegali” che pos-
sono avere rilievo nella giustizia riparativa non necessariamente

8 V. art. 43 comma 2 d.Igs. cit.: «promuovere il riconoscimento della vittima del
reato, la responsabilizzazione della persona indicata come autore dell’offesa e la ricosti-
tuzione dei legami con la comunita».
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hanno rilevanza nel processo e dunque vi ¢ la necessita di un “tra-
vaso” normativo, sicché I’eventuale mediazione fra due persone
sulle conseguenze negative del reato potrebbe avere come esito
delle mere scuse formali o una riparazione solamente simbolica che
tuttavia, se ¢ idonea a «rappresentare I’avvenuto riconoscimento
reciproco e la possibilita di ricostruire la relazione tra i partecipan-
ti» (come recita la norma definitoria dell’art. 42), costituisce esito
riparativo del tutto indipendente dalla tradizionale riparazione pe-
cuniaria o in forma specifica’. Come si vede non ci pud essere un
ingresso automatico nel processo di fatti “extralegali” e da qui la
necessita di un innesto formale.

La definizione di esito riparativo si incentra sul termine «accor-
do», che ¢ un esito dialogico (corrisponde alla natura orizzontale
della giustizia riparativa contrapposta alla natura verticale della giu-
stizia punitiva), un accordo bensi volto alla riparazione ma soprat-
tutto idoneo a rappresentare il riconoscimento reciproco (art. 42 cit.).

Quando I’esito puo dirsi positivamente raggiunto?

Lart. 56 del decreto disciplina gli esiti riparativi definendo due
categorie, entrambe non tassative: esito simbolico ed esito materiale.

Lesito simbolico «pud» comprendere «dichiarazioni o scuse
formali, impegni comportamentali anche pubblici o rivolti alla co-
munita, accordi relativi alla frequentazione di persone o luoghi»
(art. 56 comma 2). Si tratta di indicatori concreti, offerti all’ap-
prezzamento dell’autorita giudiziaria per gli effetti sostanziali
previsti dalla disciplina. Anche Iesito simbolico, come qualunque
esito riparativo, ¢ il frutto di un accordo e dunque non si tratta
di forme unilaterali di riconoscimento (in una parola: le scuse an-
dranno “accettate” dalla vittima in sede di mediazione) ma una
comune ed accettabile soddisfazione soprattutto se rapportata, di
volta in volta, alle attese iniziali. La domanda ¢& cio¢ sempre: che
cosa si aspettano i partecipanti dal percorso riparativo? E in rela-
zione a questo va valutato anche l'esito finale. Se sotto il profilo
materiale P'esito simbolico costituisce una restituzione trascurabile
(¢, appunto, solo “simbolica”) dal punto di vista riparativo & vi-

° Del resto, la scopo della giustizia riparativa ¢ pit la ricomposizione del conflitto
che la riparazione in senso stretto.
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ceversa molto significativa e il Giudice deve saper leggere questi
istituti con delle nuove lenti.

Anche la definizione di esito mzateriale non ¢ tassativa: esso
comprende «il risarcimento del danno, le restituzioni, 'adoperarsi
per elidere o attenuare le conseguenze dannose o pericolose del
reato o evitare che lo stesso sia portato a conseguenze ulteriori»
(art. 56 comma 3). Si tratta di obblighi prestazionali propriamente
detti, che rappresentano qualcosa di pitt di un esito dialogico. E
una nozione aperta e proteiforme che pudé comprendere, ma non
esaurire, le attivita riparative in senso lato, le quali certamente non
vanno confuse con le attivita riparatorie ben note (e disseminate
nell’ordinamento penale: risarcimento del danno, restituzioni, ob-
blighi civili comunque nascenti dal reato, lavori di pubblica utilita,
etc.) la cui natura ¢ “neutra” nel senso che non implicano necessa-
riamente un riconoscimento reciproco'. In altre parole, solo Iesi-
to materiale che sia il frutto di un programma di giustizia riparativa
ai sensi della nuova legge ¢ realmente riparativo, in quanto “sana”
molto di pitt e meglio perché ¢ il punto terminale di un percorso di
avvicinamento tra le parti',

Lart. 1 del d.gs. 150/22 ha apportato una modifica signifi-
cativa al numero 6) dell’art. 62, primo comma del codice penale,
introducendo di fatto una nuova circostanza attenuante comune.

Accanto al risarcimento del danno ed alla elisione o attenua-
zione delle conseguenze del reato ¢ infatti ora previsto che anche

10°Si pensi al risarcimento integrale del danno che, seppur interamente satisfatti-
vo, non & necessariamente frutto di un accordo né implica un reciproco riconoscimento
né la base per una futura ricostruzione di una relazione.

' Queste distinzioni fanno comprendere ancora meglio le differenze tra gli istituti
“riparativi” propri di questa disciplina e quelli “riparatori” che con essi rischiano di
essere confusi: il risarcimento del danno e le restituzioni (obblighi prestazionali discen-
denti ex lege dal reato ai sensi dell’art. 185 c.p.); i lavori di pubblica utilita (sparsi qua e
12 in vari istituti processuali e sostanziali: art. 464-bis c.p.p., art. 20-fer ord. penit., art.
105 1. 689/81), tantomeno nelle ipotesi in cui essi costituiscono a tutti gli effetti una
sanzione (art. 54 d.lgs. 274/00); le attivita di volontariato sociale (di cui ad esempio ai
programmi di trattamento ed al corredo prescrizionale di varie misure alternative alla
detenzione comprendenti anche obblighi restitutori e riparatori in senso lato: artt. 21,
47 co. 7 e 48 ord. penit.); gli istituti di probation propriamente detta (quella processuale
della messa alla prova e quella 7 executivis dell’affidamento in prova al servizio sociale).
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«l’aver partecipato a un programma di giustizia riparativa con la
vittima del reato, concluso con esito riparativo» attenua il reato.
Non ¢ peraltro sufficiente il raggiungimento dell’esito riparativo
qualora esso «comporti I'assunzione da parte dell'imputato di
impegni comportamentali» poiché nella norma ¢ espressamente
previsto che, in tal caso, la circostanza si applichi solo a seguito
della favorevole valutazione del giudice circa il rispetto di detti im-
pegni. Si ritiene dunque I'imputato meritevole di una diminuzione
di pena solo qualora gli impegni, oltre ad essere stati da lui assunti
all’esito del programma, siano stati anche dallo stesso rispettati.

11 raggiungimento di un esito riparativo viene in sostanza pari-
ficato al risarcimento del danno ed alle restituzioni: si tratta di un
cambiamento significativo di prospettiva.

V’¢ da notare innanzitutto come, a differenza delle prime due
ipotesi contenute nel numero 6), non vi ¢ alcuna limitazione tem-
porale in relazione al momento processuale in cui deve realizzarsi
il comportamento («prima del giudizio» nel caso del risarcimento
e dell’attenuazione degli effetti sfavorevoli del reato) e dunque po-
tra essere preso in considerazione il comportamento dell’ imputato
a questi fini in qualunque momento del processo, anche dopo la
conclusione del giudizio di primo grado.

Secondariamente, la particolare natura di tale terza ipotesi
(che potremmo denominare “riparativa” per contraddistinguerla
nettamente dalle altre due meramente “riparatorie”) dovrebbe far
propendere pacificamente per la natura soggettiva della circostan-
za in quanto, pur ispirata dal medesimo favor reparandi delle prime
due, ¢ interamente riferibile alla condotta dell’imputato che volon-
tariamente accede ai percorsi riparativi. La nuova attenuante non
puo infatti leggersi in chiave oggettiva cioé¢ come espressione della
semplice esigenza di incentivare la reintegrazione del patrimonio
del danneggiato'? e, conseguentemente, concorre con le altre due
ed ¢ applicabile a qualunque ipotesi di reato.

Soccorre in proposito la norma definitoria dell’art. 42 d.lgs.
150/22 laddove si riconosce alla nozione di «offesa» un ampio
spettro di significati, piti specificamente racchiusi nel lemma «que-

12V, Corte cost., sent. n. 138 del 1998.
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stioni derivanti dal reato», ampia dizione questa che, utilizzando il
linguaggio proprio del paradigma riparativo, dovrebbe includere,
oltre ai danni patrimoniali e non patrimoniali, anche tutto quel
complesso di danni emotivi, mentali, fisici e la rottura delle rela-
zioni con la vittima e/o con la comunita che sono la conseguenza
di qualunque reato. E, del resto, i programmi di giustizia riparativa
«sono accessibili senza preclusioni in relazione alla fattispecie di
reato o alla sua gravita» (art. 44).

Il raggiungimento in definitiva di un esito riparativo, come
qualificato dagli artt. 42 e 56 d.lgs. 150/22 (¢ implicito nell’art. 62
n. 6 il richiamo della disciplina generale — ivi comprese le dispo-
sizioni definitorie — sulla giustizia riparativa) consente al giudice
di riconoscere I'attenuante comune in parola, con I'ulteriore spe-
cificazione di cui si ¢ detto e cioé¢ che qualora I'esito «comporti
'assunzione da parte dell'imputato di impegni comportamentali»
in tal caso la circostanza si applica solo a seguito della favorevole
valutazione del giudice circa il rispetto di detti impegni.

E bene precisare che 'applicazione della circostanza attenuan-
te non permette al giudice una valutazione discrezionale a fronte
del riscontrato realizzarsi della stessa circostanza. Questo significa
da un lato che il raggiungimento di un esito (o il rispetto degli
impegni futuri che ne siano la conseguenza) obbliga il giudice a
valutare positivamente il fatto in sé (prescindendo dunque da quei
criteri interpretativi finora adoperati per il riconoscimento dell’at-
tenuante “riparatoria”: integralita del risarcimento, spontaneita
dell’adempimento, accettazione della persona offesa) e, dall’altro,
che qualora 'esito non sia raggiunto il giudice non potra ritenere
realizzata la circostanza pur se ritenga congrua la partecipazione
dell'imputato al programma di giustizia riparativa.

Ai fini dell’applicazione dell’attenuante “riparativa” si deve
ritenere in definitiva che la valutazione della congruita dell’esi-
to riparativo e degli eventuali impegni comportamentali futuri
— nell’ambito dello schema legale definito dalla legge — ¢ molto
ristretta in capo al giudice che, una volta verificatisi entrambi, deve
obbligatoriamente tenerne conto®,

B Si consideri anche che nella definizione degli accordi “materiali” i partecipanti
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Ulteriore effetto sostanziale ¢ costituito da una nuova ipotesi
di sospensione condizionale della pena.

Lart. 163 c.p. prevede, all’ultimo comma (nell’ambito della cd
sospensione condizionale “breve”), un ulteriore caso di sospensio-
ne legato alla partecipazione ad un programma di giustizia ripara-
tiva «concluso con un esito riparativo».

Va subito detto che gli effetti sono per il vero molto limitati: si
deve trattare di una pena inferiore ad un anno, l'esito deve essere
raggiunto prima della pronuncia della sentenza di primo grado (a
differenza dell’attenuante “riparativa” che, come si & visto, non
prevede un limite temporale), il tutto accompagnato da una pre-
sunzione di non reiterazione del reato.

In questo caso, nell’'ipotesi in cui I'esito riparativo comporti
I’assunzione da parte dell'imputato di impegni comportamentali,
non ¢ previsto (diversamente dal caso dell’attenuante comune) la
verifica da parte del giudice che gli impegni siano stati rispetta-
ti. Pertanto, le condotte riparative come presupposto per la con-
cessione del beneficio non coincidono, quanto al contenuto, con
quelle previste dall’art. 62 n. 6 c.p.

Qualora le condotte riparative siano state poste in essere prima
del giudizio, il giudice potra operare una duplice valutazione del-
le stesse, sia ai fini della sospensione condizionale sia ai fini della
commisurazione della pena ex art. 133 c.p. La duplice valutazione
si concilia con la natura premiale della sospensione condizionale
cd. “breve”. Anche da questo si evincono le diverse finalita a cui
attendono gli istituti della sospensione condizionale della pena e
delle circostanze del reato.

3. Lattivita del giudice
Lart. 129-bis c.p.p. e 'art. 58 del d.lgs. disciplinano, ciascuno
in ambiti diversi, Iattivita valutativa del giudice: da un lato circa

lo svolgimento di un programma di giustizia riparativa, dall’altro
sull’esito del programma stesso. Allo stesso modo 'art. 15-bis

possono farsi assistere dai difensori ex art. 56 comma 5.
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ord. penit. assegna un potere valutativo (qui solo sugli esiti) alla
magistratura di sorveglianza senza che, peraltro, esista nella fase
dell’esecuzione una norma analoga all’art. 129-bss cit. e dunque
una procedimentalizzazione dell’atto di “invio” ai Centri di giusti-
zia riparativa.

Sulle valutazioni che deve compiere I’Autorita giudiziaria
all’atto dell'invio ai Centri, questione molto delicata ma decisiva
ai fini della corretta operativita dell’intera disciplina, la norma di
riferimento & unicamente I'art. 129-bzs c.p.p. che va necessariamen-
te letta alla luce della norma generale dell’art. 43 d.lgs. 150/22 sui
“Principi generali e obiettivi” dei programmi di giustizia riparativa.

Nessuna norma prevede requisiti di ammissibilita per 'accesso
ai programmi, anzi, & fissato il principio del libero accesso da parte
di chiunque, per qualunque ipotesi di reato, senza preclusioni in
relazione alla fattispecie di reato o alla sua gravita (art. 44 comma
1) e in qualunque fase processuale (art. 44 comma 2), purché I'in-
teressato lo chieda liberamente e il consenso alla partecipazione
dovrebbe essere espresso e valutato unicamente in sede riparativa
dai mediatori stessi (art. 48 comma 6), ancorché possa essere prece-
duto da una formale manifestazione di volonta davanti al Giudice.

Se questo ¢ vero, come ¢ vero, quali sono allora i criteri in base
al quale il Giudice puo, anche d’ufficio, disporre I'invio ai Centri?

Ritengo siano unicamente quelli indicati nell’art. 129-bis c.p.p.
che vanno letti come una speciale deroga al principio generale del-
la liberta di accesso sempre e comunque. Essi comprendono una
condizione positiva e due negative. Partiamo da queste ultime: I'ef-
fettuazione del programma non deve costituire un pericolo con-
creto 1) per gli interessati o 2) per 'accertamento dei fatti. Pacifico
ed intuitivo il pericolo per I'accertamento dei fatti (soprattutto in
relazione alla specifica fase processuale in cui si situerebbe I'avvio
di un programma riparativo), quanto al pericolo per i partecipan-
ti la norma va letta alla stregua del principio generale contenuto
nell’art. 43 comma 4 d.1gs. secondo cui I'accesso ai programmi pud
essere limitato, nel rispetto della dignita della persona, solo in caso
di pericolo concreto per i partecipanti derivante dallo svolgimento
stesso del programma (e il pensiero va immediatamente e soprat-
tutto alle vittime dei reati di violenza). Si noti che la formula ¢



LA GIUSTIZIA RESTAURATIVA 205

sufficientemente ampia (nonostante la specificazione del pericolo
come “concreto”) per consentire un largo spettro di valutazioni
“di merito” da parte dell’ Autorita giudiziaria. Analoga valutazione
¢ rimessa ai mediatori pur dopo che I'autorita giudiziaria abbia di-
sposto I'invio, posto che soltanto i mediatori possono aver modo,
attraverso i colloqui preliminari, di apprezzare i concreto effet-
tivo pericolo per i partecipanti al programma (& viceversa eviden-
te che la valutazione del pericolo per I'accertamento dei fatti & di
esclusiva competenza dell’ Autorita giudiziaria).

Veniamo ora alla condizione positiva che & ovviamente quel-
la pit problematica, vale a dire la valutazione circa I'“utilita” del
programma.

Lungi dall’attribuire alla categoria dell’utilita un significato le-
gato all’“opportunita” dell’accesso o addirittura alla “fattibilita”
del programma (il “si puo fare”, il cui accertamento ¢ inequivoca-
bilmente rimesso, anche quanto alla scelta del tipo di programma,
ai mediatori), il termine “utilita” va letto unicamente con le lenti
dei principi generali e degli obiettivi.

E noto che utile & cid che reca un vantaggio, materiale o mo-
rale.

La legge parla di “utilita alla risoluzione delle questioni deri-
vanti dal fatto per cui si procede” e il richiamo va dunque inevita-
bilmente al comma 2 dell’art. 43 e cio¢ agli “obiettivi”: ¢ dunque
un’utilita vincolata a qualcosa di finalisticamente orientato. L'invio
sara utile nella misura in cui tendera a promuovere «il riconosci-
mento della vittima, la responsabilizzazione della persona indi-
cata come autore dell’offesa e la ricostituzione dei legami con la
comunita» (sono i tre obiettivi della giustizia riparativa espressi
nella norma). Come si vede — benché la giustizia riparativa sia una
giustizia “orientata alle vittime” — nessun riferimento ¢ alla oppor-
tunita o utilita per la vittima diretta del reato la cui assoluta, sacro-
santa e piena liberta di aderire al programma, nel rispetto della sua
dignita e del suo libero consenso, ¢ fatta salva. Si potra certo dire
che, preso atto di un dissenso espresso dalla vittima diretta, I'invio
sara forse destinato ad un probabile insuccesso per quanto attiene
ai processi di mediazione, ma certamente non si potra dire che,
soprattutto quando ¢ I'imputato a chiederlo dopo aver ricevuto in
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ogni dove avvisi processuali sulla facolta di accedere alla giustizia
riparativa, sia da ritenersi non utile alla stregua degli obiettivi ge-
nerali fissati dalla disciplina organica, laddove per giunta la comu-
nita (e dunque lo Stato che la rappresenta nel processo) ¢ la vittima
di ogni violazione di rilevanza penale (non esistono, benché lo si
affermi spesso, “reati senza vittima”).

Il secondo tema ¢ quello della valutazione degli esiti riparativi.

La valutazione degli esiti ¢ viceversa sempre “in concreto” per-
ché condotta ai fini delle determinazioni sulla pena ex art. 133 c.p.
o in relazione agli istituti sostanziali da applicare ed ¢ di esclusiva
competenza dell’autorita giudiziaria®¥, con I'importante precisa-
zione che «la mancata effettuazione del programma, I'interruzione
dello stesso o il mancato raggiungimento di un esito riparativo non
producono effetti sfavorevoli nei confronti della persona indicata
come autore dell’offesa». Lintera disciplina organica della giusti-
zia riparativa innestata nel procedimento penale risulta infatti per-
vasa dal divieto di valutazione 7z zalam partem.

La relazione compilata dal mediatore deve contenere la de-
scrizione essenziale delle attivita svolte e dell’accordo riparativo
raggiunto e non altre informazioni circa il dialogo avvenuto e
quant’altro occorso nello svolgimento del programma, tranne che
i partecipanti lo richiedano e/o vi prestino il consenso. In tal modo
viene garantita quella confidenzialita che & tra i principi generali
della giustizia riparativa (art. 43 comma 1 lett ¢) e si garantisce il
rispetto della riservatezza delle dichiarazioni rese. L'autorita giudi-
ziaria ¢ cosi in grado di acquisire il risultato di un percorso di giu-
stizia riparativa nei termini “essenziali” dell’accordo consensual-
mente raggiunto. Anche la mancata effettuazione del programma
¢ doveroso che venga comunicata all’autorita giudiziaria pur senza
specificarne le ragioni: vi osta infatti il divieto di utilizzo 77z mzalan:
partem: di cui si & detto. In tal modo si mantiene nella totale di-
sponibilita delle parti la partecipazione al programma di giustizia
riparativa e si rende il consenso inizialmente prestato sempre re-

14 E peraltro evidente che la valutazione di merito dell’autorita giudiziaria non
potra mai spingersi fino all’indicazione “preferenziale” di un esito riparativo diverso da
quello frutto di accordo.
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vocabile senza timore di eventuali effetti negativi o pregiudizievoli
connessi alla mancata partecipazione o all’interruzione anticipata
del percorso.

Per concludere, ritengo che se si fuoriesce dai limiti ben de-
scritti dalla cornice normativa della disciplina organica, il rischio
¢ che la giustizia riparativa ceda a logiche moralizzanti o peggio
redentive (¢ il tema dell’“emenda morale”), rischio che si elimi-
na tagliando i ponti con ogni forma di paternalismo giuridico, del
Giudice e del Pubblico ministero. Il ruolo dell’Autorita giudizia-
ria nel complesso della legge ¢ dunque un ruolo di impulso “atti-
vo” nell’architettura delle scelte o, come si usa dire mutuando dal
linguaggio della psicologia e dell’economia comportamentale, un
“nudge”, il fenomeno per cui le decisioni umane sono influenza-
te dalla presentazione delle opzioni.

La natura “laica” della giustizia riparativa comporta inoltre che
Desito riparativo nel processo penale non implica mai il necessario
pentimento del reo o il perdono da parte della vittima, perché nes-
sun giudice ¢ ammesso ad accertare un pentimento, quando invece
dovra prendere atto di una solidarieta o di una remissione oppure,
appunto, di una “riparazione”, la quale puo anche dipendere da
un senso di solidarieta senza ammissione di colpa, con buona pace
dei paventati rischi di compromissione della presunzione di inno-
cenza che deriverebbero dall'innesto della giustizia riparativa nella
fase di cognizione . Tantomeno la riparazione si basa sul perdono
della vittima, che lo Stato non & autorizzato a sindacare, essendo il
perdono non un atto giuridico'.

Lo Stato «promuove la riparazione senza pretendere verifiche
interiori. In questo consiste il suo rispetto del reo e della vittima, la
sua pitr credibile laicita»'’.

5 Cfr. RH. THALER, C.R. SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, Milano, 2014 in
cui si descrive, sotto il concetto di “paternalismo libertario”, il fenomeno per cui le
decisioni umane sono influenzate dalla presentazione delle opzioni: ¢ nello stabilire
l'architettura delle scelte che le persone possono essere pungolate senza perd perdere
la loro liberta di scelta. E legittimo per gli architetti delle scelte cercare di influenzare il
comportamento delle persone, al fine di rendere la loro vita migliore.

1o Su questi punti cfr. M. DONINT, op. czz.

7M. DoNINI, op. cit.
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La giustizia riparativa tra passato e futuro

Sommario: 1. Alle origini della nuova disciplina sulla giustizia riparativa.
— 2. 1l diritto all’informazione e I’adesione volontaria ai programmi.
- 3. Lo spazio della mediazione. — 4. La realizzazione della giustizia
riparativa: dalle norme ai fatti.

1. Alle origini della nuova disciplina sulla giustizia riparativa

Intervenire oggi sulla Giustizia riparativa significa cercare di
gettare un ponte tra le variegate esperienze condotte in Italia ne-
gli ultimi vent’anni e I'implementazione concreta della disciplina
organica sulla Giustizia riparativa introdotta dal Decreto Lgs n.
150/22!, prima norma organica sulla materia a livello europeo.

Si tratta di una vera e propria rivoluzione culturale che affian-
ca al sistema retributivo e al modello trattamentale-rieducativo,
in termini di complementarieta, un paradigma nuovo, autonomo,
libero e volontario, che permette di uscire da un’ottica esclusiva-
mente reo-centrica o vittimo-centrica postulando la possibilita di
un incontro tra le parti, il riconoscimento reciproco e il supera-
mento degli effetti prodotti dal reato.

Se negli ultimi vent’anni abbiamo assistito al sempre maggio-
re diffondersi di esperienze applicative del paradigma riparativo
nell’ambito minorile, dell’esecuzione di pena detentiva o in mi-
sura di comunita di soggetti adulti e nella disciplina del Giudice

! Decreto Legislativo 10 ottobre 2022, n. 150. Attuazione della legge 27 settem-
bre 2021, n. 134, recante delega al Governo per I'efficienza del processo penale, nonché
in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimen-
ti giudiziari. La disciplina organica della giustizia riparativa ¢ contenuta nel Titolo IV,
dall’art. 42 all’art. 67.
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di pace, cio & avvenuto con riferimento alle indicazioni contenute
nelle raccomandazioni e direttive europee e ad alcuni spazi presen-
ti nella normativa italiana, con esperienze che hanno spesso avuto
carattere episodico e hanno presentato modalita anche molto lon-
tane tra loro, a seconda dei diversi ambiti e dei diversificati percor-
si formativi degli operatori, chiamati a volte facilitatori, mediatori,
o ancora operatori di giustizia riparativa.

La disciplina organica ci permette di delimitare il campo da un
punto di vista semantico, definendo i significati, le garanzie, i par-
tecipanti, i diritti e i doveri di ciascuno degli attori, e naturalmente
le caratteristiche di quei programmi che possono essere ricompresi
a pieno titolo nell’accezione di “programmi di giustizia riparativa
in materia penale”.

Se si parla di Giustizia riparativa oggi si fa dunque riferimento
ad “[...] ogni programma che consente alla vittima, alla persona
indicata come autore dell’offesa e ad altri soggetti appartenenti alla
comunita di partecipare liberamente, in modo consensuale, attivo
e volontario, alla risoluzione delle questioni derivanti dal reato,
con l'aiuto di un terzo impatrziale, adeguatamente formato, deno-
minato mediatore”?.

Restano fuori dalle previsioni della nuova norma le diverse pra-
tiche e i diversi istituti largamente sviluppatisi in molti contesti terri-
toriali, con modalita spesso improprie o confusive. Ci riferiamo per
esempio alle condotte riparatorie, al risarcimento, al lavoro social-
mente utile, alle attivita di volontariato che talvolta sono state defini-
te riparatorie, alle attivita eventualmente prescritte ai sensi dell’art.
47 co.7 o.p. o previste tra le prescrizioni dell’istituto della messa alla
prova, o ancora a tutte quelle iniziative, di indubbio valore sociale,
variamente ricomprese nella locuzione di giustizia di comunita.

11 cuore dei programmi & costituito dall’incontro tra i parteci-
panti teso a promuovere il riconoscimento della vittima del reato,
la responsabilizzazione della persona indicata come autore dell’of-
fesa e la ricostituzione dei legami con la comunita.

Per richiamare — ai sensi del citato decreto legislativo 150/22
— le caratteristiche principali della giustizia riparativa dobbiamo

2 Cfr. art 42 d Igs. citato.
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perd citare innanzitutto la sua autonomia dal paradigma retribu-
tivo e dal paradigma trattamentale — rieducativo: i programmi di
giustizia riparativa, che pur sempre vanno realizzati all'insegna
della legge, non si occupano (principalmente) del fatto reato e
della pena eventualmente gia comminata e non possono essere
considerati come contenuto di un programma/patto trattamentale
individualizzato che viene (deve) essere avviato ad opera dell’isti-
tuzione ai sensi dell’ordinamento penitenziario’.

Per chiarire quanto sopra val la pena ricordare le riflessioni
condotte dalla Commissione a suo tempo istituita presso il DAP*
(2002) che gia allora richiamavano il fatto che la riparazione non
puod in alcun modo integrare una modalita sanzionatoria’, segna-
landone anzi alcuni aspetti distintivi, che si riportano brevemente.
«Mentre la condanna ha il suo focus sul passato, la riparazione
pone 'accento sul futuro (Zehr - Wright) e mentre nel primo caso
¢ lo Stato (soggetto) che “impone una condanna” al delinquente
(oggetto) e gli irroga una pena, la cui esecuzione tende a ripristina-
re in qualche modo lo squilibrio provocato dal fatto reato rispetto
al sistema delle norme, nel secondo ¢ il reo (soggetto) che, se ha
maturato una consapevolezza rispetto al danno provocato a terzi,
al valore della relazione infranta dal reato, e delle aspettative so-

* «La giustizia riparativa non puo [...] essere considerata uno degli strumenti

della rieducazione, magari tentando di conseguenza di confinarla esclusivamente nella
fase esecutiva, essendo essa qualcosa di profondamente diverso dalla rieducazione non
fosse altro per il ruolo che vi gioca la vittimax; tuttavia, un «punto di contatto» tra i due
versanti sarebbe rappresentato dall’esigenza che la rieducazione e la giustizia riparativa
abbiano in comune lo stesso «ordine di valori condivisi». Cosi F. PaLazzo, Plaidoyer per
la giustizia riparativa, in Riflessioni sulla giustizia penale, 434, 439.

+ Commissione sulla Giustizia riparativa e la mediazione penale istituita presso il
DAP con Decreto del 26 febbraio 2002.

> Claudia Mazzucato affermava, che mai, «I'incontro tra reo e offeso o un’attivita
riparativa possono integrare una prescrizione, un obbligo, una prestazione imposta e
non spontaneamente scelti e determinati dal reo medesimo, o peggio una forma di
limite alla liberta personale ad integrazione di una qualche misura di favore (magari
ritenuta in sé troppo blanda); mai — ci si trova costretti a ribadirlo nonostante I'eviden-
za — mediazione e riparazione possono diventare una pena in senso tradizionale, cioe
un’esperienza di inflizione di afflizione. Ne verrebbe compromesso, fra I'altro, anche
il principio costituzionale di legalita» (I. MARCHETTI E C. MAZZUCATO, in La pena in
castigo. Un’analisi critica su regole e sanziont, 2003, 64).
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ciali simbolicamente condivise, fa sua una prospettiva “riparativa”
che tende alla riconciliazione, al rinsaldamento di quella relazione,
e di cio che viene chiamato piti in generale “patto di cittadinanza”.

In altre parole, se con la condanna viene riconosciuta la re-
sponsabilita del reo rispetto al fatto commesso (retrospective re-
sponsability), e con la pena si tende alla sua risocializzazione tra-
mite la definizione di un piano trattamentale — che spesso chiede
solo un’assunzione di un comportamento e il rispetto delle regole
penitenziarie in maniera passivizzante se non immediatamente
strumentale all’ottenimento dei benefici — la prospettiva riparativa
pone il reo in posizione attiva rispetto all’assunzione di un impe-
gno, di una responsabilita verso un’altra persona/vittima e la col-
lettivita (prospective responsability)»°.

Il concetto di responsabilita, come capacita di assumere un
impegno, acquista cosi nella prospettiva riparativa un aspetto pro-
gettuale e relazionale che manca totalmente al riconoscimento di
una responsabilita giuridica.

La direttiva europea del 2012 nel riportare alla ribalta la per-
sona vittima e i suoi diritti minimi, ci viene in aiuto considerando
che il reato non ¢ soltanto la rottura di una norma (responsabilita
giuridica) ma ¢ anche la violazione dei diritti della persona che
lo ha subito. Si tratta di un’affermazione di grande impatto che
apre a una dimensione relazionale della responsabilita, per chia-
rire la quale — nella prospettiva della giustizia riparativa — possia-
mo chiamare in aiuto la definizione data da Salvatore Natoli che
afferma: c’¢ responsabilita solo in quanto c’¢ relazione. «Per re-
sponsabilita, abitualmente, s’intende I'obbligo di rendere conto
agli altri di quel che si ¢ fatto e di come lo si ¢ fatto ma la parola
responsabilita significa molto di piti: deriva, infatti dal latino re-
spondeo, rispondo. Ora, rispondere non significa solo dar conto
di quel che si ¢ fatto, ma anche dare risposta alle domande dell’al-
tro, alle sue richieste, ai suoi bisogni...Occorre assumere su di sé
la responsabilita dell’altro il peso dell’altro consapevolmente. Il

¢ Cfr. M. P. GIUrrriDA, Giustizia riparativa e mediazione penale. Un percorso spe-
rimentale fra trattamento e responsabilizzazione del condannato, in Autonomie locali e
servizi sociali, serie trentaseiesima n. 3/2013, 491 ss.
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mio essere responsabile non dipende da una mia decisione ma ¢
una mia condizione: & I'altro per il fatto stesso di esistere che mi
impedisce di non esserlo»’.

Ritornando alla materia penale, la persona che ha subito il fat-
to e i suoi effetti ha dunque diritto di avere risposte alle sue do-
mande, ai suoi diritti e ai suoi bisogni, a trovare spazio di parola e
di ascolto con riguardo alla ricaduta esistenziale ed emozionale del
reato subito, alla difficolta di riuscire ad andare oltre il fatto.

Senza attardarci ad altre e certamente importanti considera-
zioni sul sistema dell’esecuzione della pena e su come si concretiz-
za il dover fare trattamento da parte dei suoi operatori®, ripren-
diamo qui la parola responsabilita che ricorre nei tre sistemi e che
nel sistema della giustizia riparativa acquisisce — abbiamo detto
—una ben differente coloritura: responsabilita di chi ha commesso
il fatto verso la norma infranta nel primo, responsabilita compor-
tamentale verso un trattamento teso al reinserimento nel secondo,
responsabilita oggi, nel terzo, quale consapevolezza della dimen-
sione relazionale dell’offesa, responsabilita rispetto agli effetti del
proprio agire sulla vita delle persone coinvolte, responsabilita che
porta a prendere la liberta dell’altro a misura della propria azione
e del proprio limite.

Se la comprensione del concetto di responsabilita relazionale
da parte di chi ha commesso il fatto ¢ il presupposto e il senso
(punto di partenza o di arrivo) di ogni programma di giustizia
riparativa, I’adesione volontaria ad un programma ne costituisce
la pregiudiziale, la condizione imprescindibile per tutti i parte-
cipanti.

7 S. NartoLr, Parole della filosofia o I'arte di meditare, 2004, 137-140.

8 Secondo chi scrive non ¢ in contraddizione con 'affermazione circa I"autono-
mia tra i diversi paradigmi il fatto che la scommessa della giustizia riparativa puo aiutare
il sistema dell’esecuzione a recuperare i significati, puo rivitalizzare il saper essere degli
operatori. In particolare sul piano individuale sottrae la persona indicata come autore
dell’offesa, alla passivizzazione di un trattamento penitenziario denso di regole e pre-
scrizioni, perché restituisce alla persona 'occasione di andare oltre il fatto, di assumere
su di sé una responsabilita relazionale, di poter ri-costruire un’identita nuova che lo
sottragga al mero e consueto adattamento a regole strumentali. Il cambiamento “dram-
matico” di sé che consegue all’incontro con lo sguardo dell’altro muta sostanzialmente
Desistenza dei partecipanti ai programmi di giustizia riparativa.
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2. Il diritto all’ informazione e l'adesione volontaria ai programmi

La giustizia riparativa — possiamo affermare — ¢ un paradigma
di liberta e I'avvio di un programma non pud essere imposto o
prescritto. Se il decreto legislativo 150/22 nell’art 129-b:5, intro-
dotto dal legislatore delegato, pone in capo all’ Autorita giudiziaria
il compito di inviare gli interessati ai Centri di giustizia riparati-
va, tale invio non pud dunque sostanziarsi in alcun modo in una
imposizione. Come sottolinea Gialuz «I’avvio del programma (da
parte dell’Autorita Giudiziaria) ha il solo scopo di «precostituire
la cornice giuridica per una prospettiva di incontro tra il poten-
ziale autore del reato e la potenziale vittima. Nulla di piti, nulla di
meno»'.

? Cfr. Art. 129-bis, d.Igs. 150/2022 (Accesso ai programmi di giustizia riparativa).
- «1. In ogni stato e grado del procedimento I'autorita giudiziaria pud disporre, anche
d’ufficio, I'invio dell'imputato e della vittima del reato di cui all’articolo 42, comma
1, lettera b), del decreto legislativo attuativo della legge 27 settembre 2021, n. 134, al
Centro per la giustizia riparativa di riferimento, per I'avvio di un programma di giustizia
riparativa. ...Linvio degli interessati ¢ disposto con ordinanza dal giudice che procede,
sentite le parti, i difensori nominati e, se lo ritiene necessario, la vittima del reato di
cui all’articolo 42, comma 1, lettera b), del decreto legislativo attuativo della legge 27
settembre 2021, n. 134, qualora reputi che lo svolgimento di un programma di giustizia
riparativa possa essere utile alla risoluzione delle questioni derivanti dal fatto per cui si
procede e non comporti un pericolo concreto per gli interessati e per 'accertamento dei
fatti. Nel corso delle indagini preliminari provvede il pubblico ministero con decreto
motivato».

10 Sul punto M. GIALUZ, Per un processo penale pia efficiente e giusto. Guida alla
lettura della riforma Cartabia, in Sistema penale, 2 novembre 22, 17; chiarisce inoltre
«La chiave di volta della disposizione dell’art. 129-bis c.p.p. sta nel comma 3, che de-
finisce i presupposti per I'invio e il sub-procedimento. Quanto ai primi, merita sof-
fermarsi anzitutto sul presupposto positivo: si potra invitare a iniziare un programma
di giustizia riparativa solo laddove risulti che il suo svolgimento possa essere utile alla
risoluzione delle questioni derivanti dal fatto per cui si procede. Si tratta dell’attuazione
puntuale del criterio (di cui all’art. 1, comma 18, lett. c) che richiedeva la positiva valu-
tazione dell’utilita del programma in relazione ai criteri di accesso. Ebbene, il delegato
ha richiesto al giudice di compiere semplicemente una prognosi che tenga conto in
termini astratti dei connotati (non del reato, ma) del fatto per cui si procede e delle
caratteristiche dei soggetti potenzialmente coinvolti. La scelta di fondo ¢ stata di non
richiedere alcun accertamento del fatto: il giudice non deve verificare la sussistenza di
gravi indizi di reato, né tanto meno di gravi indizi di colpevolezza, né deve compiere un
sindacato sulla non applicazione del 129 c.p.p.».
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In linea con la relazione del Massimario si puo affermare, ai
sensi del citato art. 129-bis, comma 3, che I'invio degli interessati
al programma di giustizia riparativa «va inteso come una sorta di
autorizzazione indispensabile per I’avvio ai programmi, cuil’ Auto-
rita giudiziaria perviene (sempre che cid non comporti un pericolo
concreto per gli interessati e per 'accertamento dei fatti) qualora
reputi che lo svolgimento di un programma di giustizia riparati-
va possa essere utile alla risoluzione delle questioni derivanti dal
fatto, tenendo conto dei connotati non del reato, ma del fatto per
cui si procede e delle caratteristiche dei soggetti potenzialmente
coinvolti»!!,

La nuova norma ci dice che l'autorita giudiziaria, in sede di
invio, esercita peraltro un vaglio circa “I'utilita” dell’'invio stesso ai
Centri di giustizia riparativa, secondo dei criteri valutativi che an-
dranno ben chiariti anche in relazione alla successiva valutazione
di fattibilita di esclusiva competenza dei mediatori. Tale vaglio'
rischia, infatti, di ingenerare confusione e potrebbe nei fatti dive-
nire un limite al diritto di accesso di “chiunque ne abbia interesse”
alla giustizia riparativa.

Si tratta pero di contro sempre di una scelta volontaria, di una
decisione libera, attiva e personale che, pur potendo partire da
una sollecitazione o un convincimento spesso inevitabilmente stru-
mentale, pur potendo trovare I'impulso iniziale nell'invio da parte

" Corte Suprema di Cassazione — Ufficio del Massimario Servizio Penale: Rela-
zione su novita normativa — La riforma Cartabia. Rel. n. 2/2023 del 5 gennaio 2023.

12 «Preliminarmente, vanno dipanati i possibili equivoci circa le eventuali so-
vrapposizioni fra il vaglio giudiziale di utilita del percorso riparativo da un lato e la
valutazione di fattibilita e di scelta del programma rimessa ai mediatori, dall’altro lato.
Lampiezza dei parametri di utilita da un canto, e di fattibilita dall’altro, genera «diso-
rientamenti», rischia di determinare iniziative giudiziarie prevaricatrici delle legittime
strategie difensive dell'imputato oppure poco attente alle ragioni della vittima diretta.
In realta, andrebbe acquisita maggiore consapevolezza del fatto che il vaglio progno-
stico dell’autorita giudiziaria non coincide, né potrebbe, con quello 77z lzmine rimesso
esclusivamente ai mediatori [...] Se dovesse consolidarsi il criterio dell’utilita “in ne-
gativo”, anche attraverso 'enfatizzazione dei fini pubblicistici della giustizia riparativa,
finirebbe verosimilmente per affermarsi un’utilita 7 re ipsa, aprendo canali pressoché
incondizionati all’invio» (P. MAGGIO, E. Parist, Giustizia riparativa con vittima “surro-
gata” o “aspecifica’: il caso Maltesi-Fontana continua a far discutere in Sistema penale, 19
ottobre 2023).


https://www.sistemapenale.it/it/scheda/maggio-parisi-giustizia-riparativa-con-vittima-surrogata-o-aspecifica-il-caso-maltesi-fontana-continua-a-far-discutere
https://www.sistemapenale.it/it/scheda/maggio-parisi-giustizia-riparativa-con-vittima-surrogata-o-aspecifica-il-caso-maltesi-fontana-continua-a-far-discutere
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della magistratura competente ai Centri (futuri) per la giustizia ri-
parativa, richiede un tempo e un luogo per esprimersi e presume la
conoscenza compiuta ed esaustiva del paradigma stesso.

In termini molto semplici: io posso agire la mia scelta volonta-
ria solo se comprendo quale sia la proposta e la prospettiva, soltan-
to se sono adeguatamente informato.

Lintero articolo 47 della nuova disciplina ¢ dedicato al diritto
all'informazione® e affida — come primo destinatario dell’obbligo
che ne consegue — all’ Autorita giudiziaria, in ogni stato e grado del
procedimento, il dovere di informare senza ritardo la persona in-
dicata come autore dell’offesa e la persona vittima, circa la facolta
di accedere ai programmi di giustizia riparativa dalle indagini pre-
liminari sino alla fase dell’esecuzione. La competenza all’'invio di
cui all’art. 129-bis e il dovere di informazione da parte dell’autorita
giudiziaria appaiono dunque strettamente interconnessi.

Proseguendo la lettura dell’art. 47 si puo ben vedere che, di
non minore importanza, ¢ il comma 2 che affida il dovere di dare
informazione a tutta una serie di soggetti diversi e in primis agli
operatori di Istituti e servizi, anche minorili del Ministero della
Giustizia e agli operatori dei servizi di assistenza alle vittime, sog-
getti che indubbiamente incontrano gli ipotetici partecipanti a
motivo del loro impegno professionale, della loro mission. Ma ¢
anche tutta la Comunita chiamata a diventare soggetto attivo della
diffusione della cultura della giustizia riparativa, oltre che soggetto
che a pieno titolo pud partecipare ai diversi programmi, in quanto
colpita dalla commissione di ogni reato e pertanto portatrice di un
interesse teso alla ricostituzione del patto di cittadinanza.

Soffermandoci un momento sugli operatori del Ministe-
ro della Giustizia, ¢ di immediata evidenza I'importanza di una
formazione attenta di tutti i professionisti: cosi come al diritto al
trattamento sancito dalla norma penitenziaria corrisponde 1’ob-
bligo'* di tutti gli operatori a “fare trattamento”, cosi al diritto di
informazione sulla facolta di accesso a programmi di giustizia ri-
parativa non puo non fare da riscontro un dovere di informazione

B Cfr. Art. 47, d.Igs. 150/2022.
4 Cfr. Corte Cass., I Sez. penale, 9 ottobre 1982 (c.c. 1° luglio 1981, n. 1161).
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e un saper fare rinnovato da parte di ciascun operatore. Nella fase
esecutiva in particolare sono questi i soggetti che devono “favori-
re” 'accesso ai programmi sollecitando nelle persone in carcere o
in misura alternativa, o in fase procedimentale ammessi alla mes-
sa alla prova, un cambiamento di prospettiva, accompagnando
le persone loro affidate dalla legge in una riflessione sul reato in
termini relazionali”®; e segnalando I’espressione volontaria di ac-
cedere ad un programma, da loro recepita nel corso delle attivita
istituzionali, al magistrato competente, cosi da definire la cornice
giuridica di riferimento.

Al magistrato compete infatti in ogni caso il potere di impul-
so, con la possibilita di raccogliere il consenso delle parti non gia
relativamente alla partecipazione al programma, ma limitato al
contatto con i centri territorialmente competenti, un consenso che
riguarda il rendersi disponibili a comprendere appieno il paradig-
ma e a valutare la fattibilita di un programma di giustizia riparativa
con i mediatori penali.

3. Lo spazio della mediazione

L’Autorita giudiziaria — come dice la relazione del Massimario
— apre la porta ma non entra nella stanza della mediazione, dove ai
sensi del comma 3 sara il mediatore, anzi due mediatori', ad assol-

5 In tal senso ¢ d’obbligo ricordare come nella riformulazione del regolamento di
esecuzione dell’o.p. (d.P.R. 230 del 30 giugno 2000) gia si rinveniva uno spazio e una
prospettiva verso una lettura relazionale del reato laddove I'art. 27 recita «Sulla base
dei dati giudiziari acquisiti, viene espletata, con il condannato o I'internato, una rifles-
sione sulle condotte antigiuridiche poste in essere, sulle motivazioni e sulle conseguenze
negative delle stesse per 'interessato medesimo e sulle possibili azioni di riparazione
delle conseguenze del reato, incluso il risarcimento dovuto alla persona offesa». E con
riferimento a questo spazio normativo e a quello speculare di cui all’art 118 del mede-
simo DPR che la Commissione sulla Giustizia riparativa e la mediazione penale istituita
presso il DAP con Decreto del 26 febbraio 2002 ha avviato le prime sperimentazioni di
mediazione penale per i condannati adulti.

16 La scelta della co-presenza di (almeno) due mediatori espresso nell’art. 53 com-
ma 1 del decreto, ¢ strettamente legato all’intento di garantire I’equiprossimita, la cer-
tezza cioé che venga data uguale attenzione alle parti, che venga assicurata un’uguale
vicinanza: I mediatori, infatti, sono vicini a tutti i partecipanti, intervengono senza pre-
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vere al dovere di dare ai partecipanti «...una informazione effet-

tiva, completa e obiettiva sui programmi di giustizia riparativa di-

sponibili, sulle modalita di accesso e di svolgimento, sui potenziali

esiti e sugli eventuali accordi tra i partecipanti» che vengono altresi
informati in merito alle garanzie e ai doveri previsti nel decreto.

Il cuore dell'incontro informativo con i mediatori ¢ la
valutazione della volontarieta dei partecipanti intesa come capaci-
ta di autodeterminazione, come scelta di esserci senza secondi fini,
come decisione di accettare la sfida di uno sguardo nuovo, di poter
dire una verita non legata alle tecniche processuali e difensive, di
poter riconoscere 'umanita dell’altro e valutare la possibilita di
elidere o attenuare le conseguenze prodotte dal reato.

Il mediatore, nel dare ogni compiuta informazione e con un
ascolto competente, aiuta le parti a:

- individuare il significato dell’incontro, a prescindere da ogni
aspetto, implicitamente o esplicitamente, strumentale;

- comprendere se i programmi disponibili e offerti possono rap-
presentare un’opportunita;

- poter esprimere liberamente il consenso o viceversa la scelta a
non partecipare, comprendere che il consenso puo essere re-
vocato in ogni momento senza alcuna ricaduta in malam par-
temz;

- comprendere le eventuali ricadute positive che la partecipazio-
ne a un programma puo determinare nelle decisioni dell’auto-
rita giudiziaria competente'’;

giudizio nei confronti delle azioni e delle narrazioni di entrambe le parti, rinunciando
alle personali opinioni e alle proprie aspettative. Ricordiamo al proposito il paragrafo
15 della Raccomandazione sulla Giustizia Riparativa CM/REC (2018)8: «La giustizia
riparativa non dovrebbe essere pensata o realizzata o utilizzata allo scopo di promuo-
vere gli interessi della vittima o dell’autore dell’illecito a favore dell’'uno e a dispetto
dell’altro. Piuttosto, fornisce uno spazio neutro in cui tutte le parti sono incoraggiate
e supportate nell’espressione dei loro bisogni al fine di vedere tali bisogni soddisfatti
quanto pil ¢ possibile».

17 Si auspica che la valutazione circa la partecipazione ad un programma e all’e-
ventuale esito “positivo” del medesimo da parte dell’autorita giudiziaria competente, in
fase esecutiva, pur sempre integrata ad altri elementi di valutazione, non determini un
automatismo premiale, cosa che potrebbe inevitabilmente ingenerare un innalzamen-
to degli atteggiamenti strumentali posti in essere dalla persona indicata come autore
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- aderire ad un impegno di riservatezza per tutta la durata del
programma.

I mediatori, se non ricorre la necessita di evitare la commissio-
ne di imminenti e gravi reati o in caso di dichiarazioni che integra-
no di per sé reato'®, dopo aver raccolto il consenso scritto, avviano
le attivita preliminari per la realizzazione di uno dei programmi di
giustizia riparativa tra quelli elencati nell’art. 53 e precisamente:

a. La mediazione penale (lett. a) distinta in:

- mediazione vis a vis tra persona indicata come autore
dell’offesa e la persona vittima del reato, anche estesa ai
gruppi parentali;

- mediazione con una vittima di un reato diverso da quello
per cui si procede®.

b. Dialogo riparativo (lettera b) programmi che prevedono un
dialogo allargato a gruppi familiari (in particolare i familiari
dell’autore dell’offesa o soggetti appartenenti alla Comunita)
e come viene specificato all’art. 45 a chiunque altro vi abbia
interesse®.

c.  Ogni altro programma dialogico guidato da mediatori e svolto
nell’interesse della vittima del reato e delle persone indicate
come autore dell’offesa (lettera c).

I programmi hanno alcune caratteristiche comuni, che posso-
no essere desunte dalla norma quali elementi necessari per qua-

dell’offesa in tutte le fasi del programma, e inficerebbe il significato di una loro ade-
sione piena e consapevole al paradigma riparativo. La magistratura dovra interrogarsi
anche sugli indicatori e criteri da utilizzare per valutare la partecipazione di un soggetto
ad un programma che potrebbe non concludersi con un accordo o interrompersi a
motivo di una eventuale indisponibilita degli altri partecipanti.

18 La valutazione circa la presenza di tale rischio e la sua conseguente necessaria
rivelazione rappresentano le uniche deroghe al segreto d’ufficio di cui all’art. 52 co. 5 e,
di fatto, danno materia per una valutazione di non fattibilita.

19 Si tratta di uno dei programmi di giustizia riparativa citato dal’Handbook on
Restorative Justice Programmes delle Nazioni Unite (2020) tra i “quasi-restorative pro-
grammes”.

% Questa locuzione non si ritrova nell’elenco dei programmi di giustizia riparativa
elaborato dall’International Scientific and Pro-fessional Advisory Council (ISPAC) del-
le Nazioni Unite, ma possiamo considerarli ricompresi nelle «restorative conferences»
citate nell’Hand book 2020.
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lificarli effettivamente come programmi di giustizia riparativa in
materia penale: I'interesse dell’autore dell’offesa e della vittima del
reato, la partecipazione all’incontro attivo e personale, la dimen-
sione dialogica, la presenza dei mediatori.

Per dare un’idea ai non addetti ai lavori circa lo sviluppo dei
programmi va detto che 'impegno pit delicato dei mediatori pe-
nali & — a parere della scrivente — nelle attivita preliminari (art. 54),
nei colloqui che si fanno con i partecipanti dopo aver raccolto il
consenso formale: ¢ /7 che i mediatori garantiscono il tempo e lo
spazio per consentire a ciascuno di sperimentare sé stesso come
soggetto della propria esistenza e di affrontare una narrazione di
sé che comprenda Ialtro.

“E successo un omicidio”, affermazione di un detenuto al pri-
mo colloquio, puo nel tempo e nello spazio, riservato e autonomo
delle attivita preliminari, portare ad una narrazione altra, a ricono-
scere la persona uccisa con il suo nome e la sua fisicita, a uscire dai
facili nessi causa — effetto in cui spesso chi commette un reato si
rifugia, incapace di affrontare la realta?'. Le persone in esecuzione
di pena tendono infatti a costruire una narrazione utile ad affron-
tare la carcerazione o, piti in generale la pena, ad essere approva-
to dagli operatori, ad ottenere i benefici di legge, in un contesto
spesso altamente mistificatorio che gli stessi operatori incentiva-
no — anche inconsapevolmente — nella corsa agli adempimenti e
nell’attestarsi su valutazioni sommarie, su aspetti comportamentali
che possono essere tanto insignificanti quanto meramente formali.

21 Tn carcere spesso tutto concorre a incentivare una narrazione in cui la realta vie-
ne largamente modificata poiché i detenuti ricorrono ad un’autocensura o ad una vera
e propria fabulazione sul reato che ha determinato la condanna (soprattutto quando il
reato rientra tra quelli che vengono di fatto pesantemente valutati anche dalla comunita
carceraria) e sulla famiglia per sfuggire alla situazione di improvviso allontanamento
dal loro contesto di appartenenza da un lato, e per trovare dall’altro un posizionamento
all'interno del carcere, uno status rispetto ai compagni di pena, una credibilita davanti
all'operatore. Essi riscoprono sentimenti paterni/materni verso figli magari trascurati
nella realta libera, ma che ora divengono motivo di proiezione verso la liberta. La fami-
glia tutta viene rivalutata o accusata ma comunque usata, sia per pervenire all'immagine
che il detenuto vuol dare di sé, sia per raggiungere obiettivi pratici e immediati. cfr.
M.P. GIUFFRIDA, L'inchiesta sociale nell ambito penitenziario, in Rivista di Servizio So-
ciale, n. 1/89.
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Per la persona indicata quale autore dell’offesa il tempo delle
attivita preliminari ¢ dunque spesso la prima occasione per uscire
fuori dalle fabulazioni strumentali e addentrarsi in una dimensione
di riflessivita che consente di rivolgersi a se stesso assumendo il
punto di vista degli altri: ¢ il tempo del colloquio con il proprio
parlamento interiore??. Molte volte nei colloqui preliminari, i me-
diatori hanno “sentito” di aprire un varco nuovo attraverso cui
la persona trova la possibilita di entrare in una dimensione altra,
relazionale, di guardarsi in modo diverso per la prima volta, di far
affiorare attraverso la narrazione le emozioni legate al fatto com-
messo e di riuscire a guardarsi dal punto di vista della persona
vittima. “E la prima volta che dico queste cose, ¢ la prima volta che
penso all’altro e mi chiedo cosa abbia provato, ¢ la prima volta che
penso di avere una vittima [...]” sono frasi ricorrenti nell’esperien-
za dei mediatori. Si apre un varco attraverso il quale si puo andare
“oltre” la presa d’atto della fattispecie del reato commesso, nel ri-
conoscimento degli effetti che il reato ha provocato nelle esistenze
delle vittime, e nell’assunzione di quella responsabilita relazionale
di cui si diceva. “Io sono responsabile rispetto all’altro, e all’altro
devo dare delle risposte”. Nella prospettiva dell'incontro lo sguar-
do della persona indicata come autore dell’offesa cambia, lascian-
do indietro e ricomponendo eventuali dimensioni strumentali.

Non c’¢ incontro senza verita, e non c’¢ possibilita di nascon-
dimento dinnanzi allo sguardo dell’altro, della persona vittima che
ha subito gli effetti del reato.

In virth della nuova disciplina organica, la giustizia riparativa
si affianca, senza sostituirsi, al processo penale, nell'interesse delle
vittime dei reati: nell'intento del legislatore la persona vittima sale
alla ribalta, viene sottratta alla marginalizzazione finora patita, ha
la possibilita di ricevere lo spazio di ascolto e le risposte che il
processo non puo garantire. La persona vittima puo trovare, se
acconsente volontariamente alla partecipazione ad un programma

22 Sul significato di riflessivita e sul concetto di parlamento interiore e cosmo-
logie violente appare fondamentale 'approccio definito da A. CEreTTI E L. NATALI,
Cosmologie violente. Percorsi di vita criminali e R. CORTINA, lo volevo ucciderla. Per una
criminologia dell’ incontro, Milano, 2022.
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nello spazio della giustizia riparativa, la possibilita di porre delle
domande, di avere delle risposte, di affermare le proprie emozioni
e i propri valori, di chiedere e ricevere un riconoscimento della
propria “perdita” non solo e non tanto sul piano materiale ben-
si sul piano simbolico ed emozionale, di riuscire ad andare oltre
il fatto, sfuggendo alla cristallizzazione dell’evento e delle ferite
subite.

Spesso le persone che hanno avuto accesso a programmi di
giustizia riparativa?® hanno testimoniato di avere trovato nei me-
diatori, per la prima volta dopo I'accadimento che le ha colpite,
un ascolto attivo e rispettoso, uno spazio e un tempo dedicato e
garantito, il riconoscimento della “perdita del prima”?*.

Garantire il diritto di informazione della vittima & pregiudi-
ziale rispetto alla possibilita di dar seguito a quanto stabilisce la
nuova norma: la vittima ha “diritto” ad essere informata circa il
paradigma riparativo e i programmi cui ¢ possibile accedere o
aderire, ha diritto — aggiungerei — di conoscere immediatamente
I'eventuale avvio di programmi di giustizia riparativa su impulso
dell’Autorita giudiziaria e su istanza della persona indicata come
autore dell’offesa. Il decreto 150/22 interviene al proposito in
maniera puntuale inserendo gia tra le modifiche al Titolo IV del
libro primo del c.p.p. I'art. 90-bi5%, la previsione relativa alla in-
formazione circa la facolta di svolgere un programma di giustizia
riparativa.

2 Talvolta le vittime accettano di accedere al primo colloquio informativo e poi
decidono liberamente di non andare oltre ma gia lo spazio di parola garantito dai me-
diatori da loro la misura del riconoscimento del loro bisogno di parola, del loro diritto
di essere ascoltate.

24 Espressione coniata da Adolfo Ceretti, che afferma di «la “perdita del prima”,
¢ una perdita ontologica di un senso di fiducia nei confronti del mondo, che non ci sara
mai pill, e su questo mai pidl, noi che ci occupiamo di giustizia riparativa cerchiamo
invece di fare delle scommesse e di immaginare dei futuri credibili [...].C’¢ una sottile
linea rossa che unisce tutte le esperienze delle vittime, e che riguarda sia chi subisce un
furto di un portafogli sia chi & sopravvissuto ad Auschwitz, e questa sottile linea rossa
consiste, a mio avviso, in cio che ho definito “la perdita del prima”» (in atti del conve-
gno Ho imparato a non odiare, organizzato da Ristretti orizzonti nel 2008).

2 Art. 90-bis. 1 (Informazioni alla vittima di cui all’art. 42, comma 1, lettera b del
decreto legislativo attuativo della legge 27 settembre 2021 n. 134).
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Larticolo 47 della nuova disciplina — abbiamo visto — richiama
poi tale diritto in maniera a nostro parere inequivocabile e, ai sensi
del secondo comma, chiama in causa anche gli operatori dei servizi
di assistenza alle vittime, siano essi generalisti siano essi dedicati a
particolari tipologie di vittime.

Si tratta di un passaggio delicato che impone una riflessione
sull'importanza di un impegno teso ad attenuare o superare le resi-
stenze e le preoccupazioni di taluni servizi per le vittime in ordine
alla giustizia riparativa, posizioni a volte dovute principalmente a
pregiudizi o a scelte ideologiche, o ancora — in alcuni casi — all’u-
tilizzo di metodologie di intervento che rischiano di produrre una
cristallizzazione dello status di vittima.

4. La realizzazione della giustizia riparativa: dalle norme ai fatti

A parere di chi scrive, quanto previsto dal decreto 150/22 non
puod avere reale e diffusa realizzazione se in parallelo non si investe,
in modo organico e significativo, sull’apertura di servizi generalisti
per le vittime, servizi®* che accolgano chi ha subito un reato e ha
bisogno/diritto di uno spazio di parola e di un accompagnamento
per affrontare le problematiche personali, psicologiche e materiali
collegate all’evento subito. In altri termini 'apertura di una capil-
lare rete di servizi di assistenza e sostegno per le persone vittime
non puo essere considerata di secondaria importanza rispetto alla
prossima istituzione dei Centri per la giustizia riparativa: si tratta
di investire su entrambi questi pilastri e di ingenerare un clima di
reciproca fiducia tra queste due tipologie di servizi.

Un altro problema aperto che si ritiene di citare, pit legato
alla fase esecutiva della pena e alla distanza temporale tra la com-

20 La Direttiva incoraggia 'istituzione di servizi di assistenza alle vittime (artt. 8
e 9) che devono assicurare informazioni, consigli e assistenza in materia di diritti delle
vittime, informazioni su eventuali pertinenti servizi specialistici di assistenza in attivita o
il rinvio diretto a tali servizi; sostegno emotivo e, ove disponibile, psicologico; interventi
tesi alla riduzione del rischio e alla prevenzione di vittimizzazione secondaria e ripetuta,
di intimidazione e di ritorsioni; consigli relativi ad aspetti finanziari e pratici derivanti
dal reato.
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missione del reato e 'eventuale avvio di un programma, ¢ quello
relativo alla difficolta diffusamente incontrata nel reperire le per-
sone vittime, cosa che priva di fatto queste ultime dell’occasione
di giovarsi del proprio diritto di informazione e quindi della con-
seguente possibilita di scegliere un percorso che ripari gli effetti
provocati dal reato?’.

Dopo le attivita preliminari si giunge alla realizzazione dell’in-
contro che deve essere fatto in spazi e luoghi adeguati allo svol-
gimento dei programmi nonché idonei ad assicurare riservatez-
za e indipendenza, alla presenza dei mediatori che assicurino il
trattamento rispettoso, non discriminatorio ed equiprossimo dei
partecipanti. In qualsiasi momento i partecipanti possono revo-
care il loro consenso. La norma fa anche riferimento ai tempi dei
programmi, tempi spesso non preventivabili e che talvolta possono
non coincidere con l'iter giudiziario o con il tempo della pena: ci
vuole il tempo che ci vuole, il tempo necessario ai partecipanti per
riprendere, con la narrazione, gli eventi che hanno determinato la
“perdita del prima”, per dire all’altro le parole altrimenti indicibili,
per porre domande e ricevere risposte, per attraversare la crisi, per
andare verso il riconoscimento reciproco al di 1a dei ruoli di reo e
vittima, per definire eventuali accordi.

Il risultato appartiene ai partecipanti e solo essi potranno defi-
nirne il valore e valutare il livello di soddisfazione?® derivante dal
percorso e dagli eventuali esiti raggiunti.

Giunti alla fine del programma i mediatori inviano all’autori-
ta giudiziaria competente una relazione conclusiva i cui contenu-
ti saranno esclusivamente descrittivi dei passaggi salienti relativi
agli aspetti oggettivi del programma, ma in alcun modo potranno

7 Questo aspetto critico, la cui soluzione non ha trovato spazio nella nuova disci-
plina organica, potrebbe essere risolto definendo una modalita stabile di acquisizione
dei dati relativi alla persona vittima da parte degli istituendi Centri, presso la Procura
della Repubblica (Registro iscrizione notizie di reato), dati che la Procura dovrebbe
detenere per dar seguito ai diritti di informazione della persona vittima di reato come
definiti dall’art. 6 della Direttiva 2012/29/UE e dalle modifiche apportate alla discipli-
na processuale dal d.Igs. 15 dicembre 2015 n. 212.

28 Gli accordi consensualmente raggiunti ci dice la norma all’art. 43 1. f) devono
comungque essere ragionevoli e proporzionati.
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violare il dovere di riservatezza, fatto salvo quanto i partecipanti
all'incontro decidano consensualmente di rendere noto.

Concludendo, siamo soltanto ai blocchi di partenza e dobbia-
mo con prudenza e saggezza implementare questa norma, in linea
con le indicazioni che la Conferenza nazionale per la giustizia ri-
parativa emanera®, costruendo la rete dei Centri per la giustizia
riparativa e garantendo la competenza dei mediatori penali esperti
attraverso una formazione dei nuovi mediatori in linea con quanto
previsto all’art. 69, e un aggiornamento attento di coloro gia for-
mati’®®, che in questi anni di appassionate sperimentazioni hanno
investito nella giustizia riparativa.

La figura del mediatore penale esperto ¢ infatti il cardine del-
la riforma ed essenziale appare dunque assicurarne I'attitudine, la
competenza, la sensibilita, la capacita di essere non giudicante ed
equiprossimo, la capacita di assumersi responsabilmente i compiti
molteplici che la disciplina organica oggi gli affida.

¥ Artt. 61 ss.

% Vedi sul punto il decreto 9 giugno 2023 in ordine alla disciplina delle forme e
dei tempi della formazione finalizzata a conseguire la qualificazione di mediatore esper-
to in programmi di giustizia riparativa nonché delle modalita di svolgimento e valuta-
zione della prova di ammissione alla formazione ed altresi della prova conclusiva della
stessa” e il decreto 9 giugno 2023 sulla istituzione, presso il Ministero della Giustizia,
dell’elenco dei mediatori esperti in giustizia riparativa.
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Un “laboratorio” sulla giustizia restaurativa:
indagini su alcuni profili della nuova disciplina legislativa

SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il caso. — 3. Su quali profili specifici interro-
garsi. — 4. La vittima del reato e la comunita: al centro del paradigma
riparativo. — 5. La giustizia riparativa in ambito penitenziario ed il
nuovo art. 15-bis o.p. — 6. L'applicazione del paradigma riparativo in
fase esecutiva, tra nuove prerogative della magistratura di sorveglian-
za e finalita rieducativa della pena.

1. Premessa’

La giustizia “restaurativa” (di qui in seguito: giustizia ripa-
rativa, secondo la denominazione legislativa), come ¢ stato gia
detto, ha fatto ingresso nel nostro ordinamento con ’adozione
del decreto legislativo n. 150 del 2022, attuativo della legge de-
lega n. 134 del 2021, in una fase in cui I'attenzione convergeva
quasi esclusivamente sul tema delle modifiche che la “riforma
Cartabia” avrebbe apportato alle regole sulla prescrizione del
reato. E, pero, la disciplina sulla giustizia riparativa — racchiusa
negli artt. da 42 a 67 del suddetto decreto — & stata riconosciuta
come segno di una «rivoluzione culturale», che merita un ade-
guato spazio di riflessione?: I'intervento di Maria Pia Giuffrida
ne ha offerto un inquadramento generale; nelle pagine che se-
guono si dara conto dell’approfondimento laboratoriale dedica-
to al tema.

! Paragrafi 1-4 ad opera di Marta Caredda.

2 T profili strutturali e le prospettive della riforma in parola sono oggetto dell’in-
dagine a prima lettura di G. MANNOZz1, La giustizia riparativa: brevi note su contesto,
disciplina ed effetti trasformativi, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2-2023.
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Immaginando un caso, lo abbiamo sottoposto a comune
analisi, un’analisi guidata dalla formulazione di quesiti sui qua-
li ragionare. E P’occasione per ricordare le regole fondamentali
della disciplina sulla giustizia riparativa e per fare ulteriori brevi
riflessioni.

2. 1l caso

Nicola (anni 29) entrava nella tabaccheria della signora Lui-
sa (anni 55), minacciandola con un coltello ed impossessandosi
dell'incasso, per una somma pari ad euro 250. Commesso il fatto,
Nicola veniva subito individuato ed arrestato.

Ai sensi dell’art. 628, commi 1 e 3, c.p., il reato di rapina, ag-
gravato dalla violenza o dalla minaccia commessa con I'utilizzo di
un’arma, ¢ punito con la pena della reclusione da sei a venti anni e
con la multa da euro 2.000 ad euro 4.000.

Nel caso di specie, dal momento che I'impossessamento ave-
va avuto ad oggetto una somma di ammontare esiguo (pari ad
euro 250), per giunta integralmente recuperata, si procedeva
all’applicazione della pena su richiesta delle parti (c.d. “patteg-
giamento”), pari ad anni 2 e mesi 8 di reclusione ed euro 1.200
di multa.

Una volta passata in giudicato la sentenza, il condannato chie-
deva di essere ammesso all’affidamento in prova al servizio sociale,
presentando apposita istanza al Tribunale di Sorveglianza compe-
tente, che la accoglieva.

Durante I’esecuzione della misura alternativa, Nicola veniva a
conoscenza della possibilita di accedere ai programmi di giustizia
riparativa e, in particolare, di partecipare alla mediazione reo-vit-
tima.

Determinatosi ad intraprendere tale percorso, Nicola, dap-
prima, presentava richiesta di incontrare i mediatori, e, succes-
sivamente, manifestava I'intenzione di mettersi in contatto con
la signora Luisa, che, consultata dagli stessi mediatori, vi accon-
sentiva.



INDAGINI SU ALCUNI PROFILI DELLA NUOVA DISCIPLINA LEGISLATIVA 229
3. Su quali profili specifici interrogarsi

La vicenda descritta, nella sua semplicita, ha costituito lo
spunto per analizzare taluni profili della disciplina della giustizia
riparativa. Ci si & confrontati, in particolare, su: (2) le modalita di
informazione circa i principi della giustizia riparativa e le garan-
zie dei partecipanti: quando si informa, chi si informa, come si
informa? (b) il rapporto tra paradigma trattamentale e paradigma
riparativo: come si intersecano? Come si evita la strumentalita? (¢)
la possibilita di riflettere, non tanto sulla norma infranta, quanto
sulla “relazione violata”, e cioé sugli effetti che il reato ha avuto
sulla persona che ne ¢ stata vittima.

4. La vittima del reato e la comunita: al centro del paradigma ripa-
rativo

Andando con ordine, la disciplina sul diritto all'informazione
si rinviene, specificamente, nell’art. 47 del d.lgs. n. 150 del 2022, a
mente del quale «la persona indicata come autore dell’offesa e la
vittima del reato vengono informate senza ritardo da parte dell’au-
torita giudiziaria, in ogni stato e grado del procedimento penale o
all’inizio dell’esecuzione della pena detentiva o della misura di si-
curezza, in merito alla facolta di accedere ai programmi di giustizia
riparativa e ai servizi disponibili»; tali previsioni vanno integrate
da quelle dell’art. 15-bs o.p. — rubricato “Giustizia riparativa” —
in base al quale «in qualsiasi fase dell’esecuzione, 'autorita giudi-
ziaria puo disporre I'invio dei condannati e degli internati, previa
adeguata informazione e su base volontaria, ai programmi di giu-
stizia riparativa».

Secondo quanto stabilito all’art. 45 e all’art. 47, comma 3, del
d.lgs. n. 150, inoltre, i percorsi di giustizia riparativa riguardano
(recte: possono riguardare), oltre che la vittima del reato e la per-
sona indicata come autore dell’offesa, «altri soggetti appartenenti
alla comunita, quali familiari della vittima del reato e della perso-
na indicata come autore dell’offesa, persone di supporto segnalate
dalla vittima del reato e dalla persona indicata come autore dell’of-
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fesa, enti ed associazioni rappresentativi di interessi lesi dal reato,
rappresentanti o delegati di Stato, Regioni, enti locali o di altri enti
pubblici, autorita di pubblica sicurezza, servizi sociali» e, infine,
«chiunque altro vi abbia interesse». Le persone coinvolte nei per-
corsi hanno diritto di ricevere dai mediatori informazioni effettive,
complete e obiettive sulle modalita di accesso e di svolgimento, sui
potenziali esiti e accordi tra i partecipanti, nell’osservanza delle
garanzie e dei doveri stabiliti nel nuovo decreto.

Le previsioni sul diritto all'informazione offrono elementi per
cominciare a riflettere anche intorno al rapporto tra trattamento
penitenziario e paradigma riparativo, nonché tra quest’ultimo e la
tutela della persona vittima del reato.

Come notazione preliminare, vale la pena ricordare che il trat-
tamento penitenziario e il percorso riparativo sono completamen-
te autonomi e non sono concepiti per integrarsi; quando le cose
funzionano nel miglior modo, essi sono complementari’. Bisogna
fare attenzione, ecco, alle affermazioni secondo cui la giustizia ri-
parativa pud rappresentare una “alternativa alla giustizia” o una
“giustizia alternativa”: nessuna delle due espressioni — ci pare —
puo delineare correttamente 'innesto della giustizia riparativa nel
contesto (penale e) dell’esecuzione penale®.

L'esecuzione e il trattamento riguardano, infatti, la relazio-
ne tra la persona condannata e 'autorita pubblica; il paradigma,
come si sa, ¢ quello che vede il tempo dell’espiazione della pena
come tempo utile al positivo ritorno della persona condannata nel-
la societa. La giustizia riparativa, diversamente, riguarda la possi-
bilita di allacciare o ricostruire una relazione tra ('imputato o) il
condannato e la vittima del reato; ambisce a ricucire la lacerazione
che, a seguito della commissione dell’illecito, ha causato sofferenze

> In tale prospettiva, F. PALAzz0, Plaidoyer per la giustizia riparativa, in Riflessioni
sulla giustizia penale. Studi in onore di Domenico Pulitano, Torino, 2022, altresi dispo-
nibile alla pagina web lalegislazionepenale; L. CASTELLANO, La giustizia riparativa, in
Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2-2023, nonché amplius, in questo Volume, M.P. GIUFFRIDA, La
giustizia riparativa tra passato e futuro.

4 Offre un ampio approfondimento sul tema il lavoro monografico di A. Lo-
RENZETTL, Grustizia riparativa e dinamiche costituzionali. Alla ricerca di una soluzione
costituzionalmente preferibile, Milano, 2018, spec. 144 ss.
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nella comunita di provenienza. La giustizia riparativa, in effetti,
non puo sostituire in alcun senso 'esecuzione della pena, né i suoi
esiti possono influire su di essa in modo determinante. Le norme
che regolano i riflessi del percorso riparativo sull’esecuzione della
pena, in effetti, neutralizzano le conseguenze di un mancato ac-
cordo riparativo e attribuiscono una valenza positiva di carattere
generico al raggiungimento dello stesso (cfr. art. 58 del d.lgs. n.
150 del 2022)°.

L’affiancamento e, come s’accennava, I'auspicabile comple-
mentarieta, dei “sistemi” penale ed esecutivo, da una parte, e ripa-
rativo, dall’altra parte, offrendo «la possibilita di allargare la pro-
spettiva sul reato»®, rappresentano I'opportunita di conoscere un
nuovo modo di fare giustizia, sapendo, perd, sempre distinguere
gli strumenti e le funzioni.

D’altronde, I'esigenza di definire una disciplina della giustizia
riparativa nasce e si sviluppa per valorizzare la figura della vittima,
offrendole la possibilita di elaborare e di superare il trauma attra-
verso I'instaurazione di un rapporto con la persona accusata o con-
dannata per il fatto illecito. Tale finalita ¢ figlia del riconoscimento,
da parte dello Stato, di un proprio dovere: il dovere di tutelare la
vittima del reato e di salvaguardare gli equilibri affettivi e sociali
della comunita nella quale la persona vive. La comunita puo, infat-
ti, partecipare al processo riparativo, tentando di connettere (o ri-
connettere) il reo e la vittima e di ripristinare la “relazione violata”.

La disciplina in esame vede, insomma, quale obiettivo prima-
rio quello di offrire alla vittima ’opportunita di realizzare un per-
corso riparativo nel pit largo lasso di tempo possibile e indipen-
dentemente dall’inizio o dai risultati del trattamento penitenziario.
Lart. 44 del d.Igs. n. 150 del 2022 ne ¢ testimonianza, perché pre-
vede che i programmi di giustizia riparativa «sono accessibili sezza
preclusioni in relazione alla fattispecie di reato o alla sua gravita»,
che a tali programmi «sz puo accedere in ogni stato e grado del pro-
cedimento penale, nella fase esecutiva della pena e della misura di

> Tale considerazione generale prescinde dalle pit specifiche note critiche pro-
poste znfra § 5 sulla possibile inclusione del percorso riparativo in quello trattamentale.
¢ Le parole sono di L. CASTELLANO, op. cit., § 4.
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sicurezza, dopo ['esecuzione delle stesse e all’esito di una sentenza
di non luogo a procedere o di non doversi procedere, per difetto
della condizione di procedibilita o per intervenuta causa estinti-
va del reato». L'art. 45, inoltre, come gia ricordato, garantisce la
partecipazione della comunita al tentativo di riparare cio che si &
rotto.

Lart. 56, infine, delinea gli esiti positivi del programma ripa-
rativo mettendo al centro proprio la vittima e la comunita. Lesito
riparativo, ¢ scritto, puo essere simbolico o materiale: pud, dun-
que, consistere in dichiarazioni o scuse formali, impegni compor-
tamentali, anche pubblici o rivolti alla comunita, accordi relativi
alla frequentazione di persone o luoghi; puo, altresi, consistere nel
risarcimento del danno, in restituzioni, nell’adoperarsi per elidere
o attenuare le conseguenze dannose o pericolose del reato o evitare
che lo stesso sia portato a conseguenze ulteriori.

Queste previsioni valgono, insomma, e senza dubbio, ad at-
tribuire alla vittima e alla comunita che hanno sofferto a causa del
reato un valore giuridicamente inedito, compiendo quanto speri-
mentato nelle buone prassi e richiesto dalle norme sovranazionali’.

La giustizia riparativa, dunque, «non si sostituisce a quella pu-
nitiva, ma la completa da tanti punti di vista, a cominciare dal ri-
conoscimento attribuito alla vittima, completamente assente nella
giustizia punitiva»®.

Naturalmente, il compimento di un percorso di giustizia ri-
parativa puo essere di enorme beneficio per il soggetto accusato
o condannato del reato, specie nell'ipotesi in cui riesca a mettersi
in relazione con la vittima. E (o — sempre meglio — pud essere)
un terreno per I'acquisizione di consapevolezze, un’occasione per
rimodellare la propria personalita, riducendo le ostilita con la co-
munita danneggiata dalla commissione del fatto illecito.

La disciplina sull’esecuzione penale contempla, peraltro, di-
versi momenti di possibile rielaborazione delle conseguenze del

7 Cfr. Direttiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 otto-
bre 2012 che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle
vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAL

8 Cosi R. BartoLl, Una giustizia senza violenza, né Stato, né diritto. Ancora sul
paradigma giuridico della giustizia riparativa, in sistemapenale.it, luglio 2023, 2.
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reato da parte del condannato: si pensi all’osservazione della per-
sonalita, che prevede la riflessione sulle possibili azioni di ripa-
razione delle conseguenze del reato; all’affidamento in prova al
servizio sociale, nel cui ambito ¢ stabilito che I'affidato si adoperi
per quanto possibile in favore della vittima del suo reato; nonché
alla previsione generale, di cui all’art. 13 o.p., sul trattamento indi-
vidualizzato, secondo cui si deve favorire ’elaborazione del fatto
criminoso commesso, delle motivazioni e delle conseguenze pro-
dotte, in particolare per la vittima, ragionando sulle possibili azio-
ni di riparazione.

Per la vittima, dunque, I'esperienza riparativa rappresenta una
completa novita (si diceva: un inedito giuridico) e, forse, 'unica
vera opportunita di confrontarsi con la sofferenza causata dal rea-
to. Per I'autore del reato, essa costituisce uno dei modi previsti
dall’ordinamento per favorire il confronto con il fatto illecito e le
sue conseguenze dannose: uno strumento qualificato dal tentativo
di instaurare una relazione con la persona vittima del reato; uno
strumento che, precisamente per questo motivo, presenta speciali
virtualita positive’.

In tutti i modi, «la giustizia riparativa non [¢& certo] pensata o
realizzata allo scopo di difendere gli interessi della vittima o dell’au-
tore dell’illecito a favore dell’uno e a dispetto dell’altro. Piuttosto,
essa offre uno spazio neutro dove tutte le parti sono incoraggiate e
supportate nell’esprimere i propri bisogni», come affermato nella
Raccomandazione del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulla
giustizia riparativa in materia penale del 2018.

Uno spazio faticosamente conquistato, che la politica e 'am-
ministrazione dovranno valorizzare quale terreno di maturazione
per la nostra civilta giuridica.

° Secondo lo stesso Autore, «la giustizia riparativa, la rieducazione finisce per
subire una vera e propria trasformazione perché da quel confronto “astratto” e im-
personale tra il reo e i valori dell’ordinamento che caratterizza la giustizia punitiva
ovvero tra il reo e lo Stato, si trasforma in un vero e proprio percorso relazionale di
responsabilizzazione, da intendersi come assunzione di responsabilita e consapevo-
lezza di quanto accaduto, e cio proprio grazie al contatto diretto tra autore e vittima»
(op. ult. cit., 10).
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5. La giustizia riparativa in ambito penitenziario ed il nuovo art.
15-bis 0.p.?

Riprendendo in esame il caso (supra, § 2), possiamo osservare
che I'accesso ai programmi di giustizia riparativa ¢ stato in quell’i-
potesi frutto di una iniziativa volontaria del condannato.

Cio non di meno, la vicenda offre lo spunto per valutare se sia
possibile configurare — ed, eventualmente, con quali conseguenze
— un accesso alla giustizia riparativa che, fermo restando il con-
senso dei soggetti coinvolti, prenda avvio su impulso dell’autorita
giudiziaria.

Prima di procedere con I’analisi della questione, puo osservar-
si in via preliminare che 'introduzione di una disciplina organica
della giustizia riparativa, ad opera del d.Igs. n. 150 del 2022, ha
inaugurato nuove sfide per il processo penale, che coinvolgono
anche la fase esecutiva.

Il paradigma riparativo, come supra gia rilevato, si affianca
all’accertamento del fatto penalmente rilevante, attribuendo rilie-
vo giuridico al vulnus, che il reato ha arrecato alla relazione con
la singola persona offesa e con I'intera societa, nel tentativo di ri-
sanarlo®. Si tratta di un modello di reazione ai fatti di reato che

10 Paragrafi 5 e 6 ad opera di Silvia Piergiovanni.

" Sul tema cfr., ex mzultis, G. MANNOZz1, Nuovi scenari per la giustizia riparativa.
Riflessioni a partire dalla legge delega 134/2021, in Arch. pen., 2022, 1; V. BONINT, Evo-
luzioni della giustizia riparativa nel sistema penale, in Proc. pen. giust., 2022, 1, 111 ss.;
A. PresutTt, Porte aperte al paradigima riparativo nella L. 27 settembre 2021, n. 134 di
riforma della giustizia penale, in Sist. pen., 2022, 7-8, 73 ss.; F. PaLazzo, Plaidoyer per
la giustizia riparativa, in Leg. pen., 2022, 4, 304 ss.; F. MAZZACUVA, La giustizia penale
inter pares: logiche di scambio e percorsi di incontro, in Rav. it. dir. proc. pen., 2022, 2,
673 ss.; E. MATTEVL, La giustizia riparativa: disciplina organica e nuove intersezioni con il
sistema penale, in D. CASTRONUOVO, M. DONINT, E.M. MaNCUSO, G. VARRASO (a cura di),
Riforma Cartabia. La nuova giustizia penale, Milano, 2023, 233 ss. nonché L. PARLATO,
La giustizia riparativa: i nuovi e molteplici incroci con il rito penale, ivi, 268 ss.

12 Per approfondire cfr., ex multis, G. MANNOZz1, La giustizia senza spada. Uno
studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Milano, 2003; Eap., Tra-
duzione e interpretazione giuridica del multilinguismo europeo: il caso paradigmatico del
termine «giustizia riparativax e delle sue origini storico-giuridiche e linguistiche, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2015, 1, 137 ss.; EAD., Giustizia riparativa, in Enc. dir., Annali X, Milano,
2017, 465 ss.; in tema, M. DONINI, Le due anime della riparazione come alternativa alla
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da voce a soggetti non considerati nella tradizionale impostazione
reo-centrica della risposta sanzionatoria penale, rendendo neces-
sario un progressivo ripensamento della concezione della pena?,
volto a favorire il passaggio da una pena meramente subita alla cd.
pena agita',

Proprio in virtt della logica relazionale, insita nella giustizia
riparativa, si rivela centrale il coinvolgimento attivo dell’autore
del reato e della vittima, nella risoluzione delle questioni derivanti
dall’illecito penale, con I'ausilio di un soggetto terzo, imparziale e
adeguatamente formato, denominato mediatore.

Ancor piu indispensabile, per effettiva realizzazione delle
finalita proprie dei programmi di giustizia riparativa, appare la
volontarieta dell’incontro tra l'autore e la vittima dell’offesa®.

pena-castigo: riparazione prestazionale vs. riparazione interpersonale, in Cass. pen., 2022,
2034, osserva che: «i consociati vivono da millenni il diritto penale come pena-castigo,
una lex minus quam perfecta che non si occupa delle conseguenze del delitto, perché
aggiunge un male al male, chiamando questa operazione “giustizia penale”, e riduce la
soluzione del conflitto alla punizione o neutralizzazione del “reo”».

B 1l tema ha di recente interessato anche la Commissione per I'innovazione del
sistema penitenziario, d.m. 13 settembre 2021, presieduta dal Prof. Marco Ruotolo. In
particolare, nella Relazione finale, 17 dicembre 2021, in www.giustizia.it, 6, si sottoli-
nea che «come insegna Paul Ricoeur, I'idea di una giustizia restauratrice e ricostruttiva
consente di superare quella visione unilaterale che ¢ propria delle tradizionali riflessioni
sul senso e sulla funzione della pena. Si guarda, infatti, al legame organico che fa tenere
insieme una comunitd umana, rendendo conciliabile la pretesa esclusivita di ciascuna
delle finalita attribuite alla pena: la retribuzione per 'infrazione della legge, la riabi-
litazione del colpevole, la riparazione della vittima. Restaurare e ricostruire significa,
propriamente, re-includere, avviare un processo potenzialmente in grado di ridurre il
rischio di ricaduta nel reato. Ed & questo I'obiettivo al quale occorre tendere, anche per
soddisfare il bisogno di sicurezza spesso avvertito come priorita dai consociati».

4 Pefficace espressione ¢ di M. DONINI, Pena agita e pena subita. Il modello del
delitto riparato, in Quest. giust., 29 ottobre 2020. In particolare, secondo I’Autore, «lo
Stato dovrebbe offrire come prima scelta, come programma principale, un percorso
riparativo, cio¢ una sorta di pena agita, che si agisce, e poi solo in forma sussidiaria o
alternativa la pena subita, perche se non c’¢ la prima allora non si puo negare una vera
sanzione afflittiva, che a questo punto costituira I'extrema ratio perche il primo progetto
non ¢ stato seguito».

5 In tema, D. PULITANO, Sulla pena. Fra teoria, principi e politica, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2016, 2, 664, osserva che «i bisogni di grande spessore etico-sociale, cui la
RJ da rilievo, #on costituiscono oggetto di diritti, né del reo, né della persona offesa.
La soddisfazione di quei bisogni passa attraverso scelte libere, non coercibili: la RJ si
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Occorre, pertanto, garantire che la partecipazione dei soggetti
coinvolti sia frutto di una scelta libera e volontaria, senza alcuna
possibilita di costrizione.

L’imprescindibilita di un simile presupposto ¢ evidente anche
al legislatore della recente riforma che, dopo avere enunciato,
all’art. 47 del d.Igs. n. 150 del 2022, gli obblighi informativi impo-
sti ai soggetti che entrano a vario titolo in contatto con la persona
indicata come autore dell’offesa e con la vittima'¢, subordina I’ac-
cesso ai programmi di giustizia riparativa alla sussistenza, in capo
alle parti coinvolte nella mediazione, di un consenso personale,
libero, consapevole, informato ed espresso in forma scritta!’.

incentra sulla valorizzazione della capacita di scelta, e dunque dell autonomia, di ciascun
individuo, che puo essere promossa, ma non coartata. Un faccia a faccia fra vittime e per-
petratori & questione di liberta di entrambe le parti». Non a caso, la volonta dei parte-
cipanti rappresenta il fondamento dell’accesso alla giustizia riparativa anche nelle fonti
internazionali. Cfr., in particolare, Risoluzione delle Nazioni Unite, ECOSOC 2002/12,
recante Principi base nell’'uso dei programmi di giustizia riparativa nella materia penale,
§7; Consiglio d’Europa, Raccomandazione Rec(2018) 8 del Comitato dei Ministri agli
Stati membri sulla giustizia riparativa in materia penale, 3 ottobre 2018, §16. Con spe-
cifico riferimento alla vittima, cfr., altresi, art. 12 Direttiva 2012/29/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, «che istituisce norme minime in materia
di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione
quadro 2001/220/GAT».

¢ In particolare, I'art. 47 del d.lgs. n. 150 del 2022 prevede che la persona in-
dicata come autore dell’offesa e la vittima del reato siano informate senza ritardo da
parte dell’autorita giudiziaria, in ogni stato e grado del procedimento penale o all’i-
nizio dell’esecuzione della pena detentiva o della misura di sicurezza, in merito alla
facolta di accedere ai programmi di giustizia riparativa e ai servizi disponibili. Ai sensi
del secondo comma della citata disposizione, analoghi obblighi informativi gravano,
altresi, sugli istituti e servizi, anche minorili, del Ministero della Giustizia, sui servizi
sociali del territorio, sui servizi di assistenza alle vittime, sull’autorita di pubblica
sicurezza, nonché sugli altri operatori che «a qualsiasi titolo sono in contatto con i
medesimi soggetti». Ancora, grava sui mediatori esperti 'obbligo di fornire ai sog-
getti coinvolti una informazione effettiva, completa e obiettiva sui programmi di giu-
stizia riparativa disponibili, sulle modalita di accesso e di svolgimento, sui potenziali
esiti e sugli eventuali accordi tra i partecipanti. Infine, con I'obiettivo di incentivare
Paccesso ai programmi di giustizia riparativa anche in fase esecutiva, si ¢ intervenuti
sull’art. 656 c.p.p., prevedendo che I'ordine di esecuzione contenga I’avviso relativo
a tale possibilita.

17 Al sensi dell’art. 48 del d.lgs. n. 150 del 2022, I'onere di verificare I'effettiva
sussistenza del consenso grava sul mediatore e deve essere assolto nel corso del primo
incontro del programma riparativo.
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Alla volontarieta del ricorso ai modelli della restorative justice
non corrisponde, tuttavia, necessariamente la spontaneita dell’ac-
cesso, giacché, tanto nel corso del giudizio di cognizione, quanto
in fase esecutiva, ¢ riconosciuto all’autorita giudiziaria un potere
di invio dell'imputato/condannato e della vittima presso il Centro
di giustizia riparativa di riferimento, per I'eventuale avvio di un
percorso di mediazione.

Fin dai criteri direttivi espressi nella legge di delega, infatti, &
stata ammessa la possibilita che I'accesso ai programmi di giustizia
riparativa avvenisse «in ogni stato e grado del procedimento pe-
nale e durante 'esecuzione della pena, su iniziativa dell’autorita
giudiziaria competente»'s.

In fase di attuazione della delega, il criterio in parola ha dato
luogo all'introduzione dell’art. 129-bzs c.p.p., per il giudizio di co-
gnizione', e dell’art. 15-bis o.p., relativo all’eventuale accesso ai
programmi di giustizia riparativa nel corso dell’esecuzione della
pena®,

18 Cfr. art. 1, comma 18, lett. c), Legge 27 settembre 2021, n. 134, Delega al
Governo per Uefficienza del processo penale nonché in materia di giustizia riparativa
e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari, in Gazz. Uff. Serie
Generale n. 237 del 4 ottobre 2021, a norma del quale il Governo veniva delegato a
«prevedere la possibilita di accesso ai programmi di giustizia riparativa in ogni sta-
to e grado del procedimento penale e durante I'esecuzione della pena, su iniziativa
dell’autorita giudiziaria competente, senza preclusioni in relazione alla fattispecie di
reato o alla sua gravita, sulla base del consenso libero e informato della vittima del
reato e dell’autore del reato e della positiva valutazione da parte dell’autorita giudi-
ziaria dell’utilita del programma in relazione ai criteri di accesso definiti ai sensi della
lettera a)».

1 Cfr. art. 7, comma 1, lett. ¢), del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, Attuazione della
legge 27 settembre 2021, n. 134, recante delega al Governo per Uefficienza del processo
penale, nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione
dei procedimenti giudiziari, in Gazz. Uff. n. 243 del 17 ottobre 2022 - Suppl. ord. n. 38.

20 Cfr. art. 78, comma 1, lett. b), del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, cit. Rispetto
all'introduzione di una disposizione ad hoc nell’ordinamento penitenziario, P. MAG-
G10, Grustizia riparativa e sistema penale nel decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150.
Parte 11. «Disciplina organica» e aspetti di diritto processuale, in wwuw.sistemapenale.it,
27 febbraio 2023, 38, evidenzia che «I’introduzione di una norma speciale (art. 15-bis)
nell’ordinamento penitenziario dedicata alla GR, al posto di un semplice richiamo alla
disciplina generale in quanto applicabile anche nella fase dell’esecuzione della pena,
persegue ['obiettivo di attribuzione di un’autonoma valenza ai percorsi riparativi, se-
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Tralasciando le perplessita che tale potere di impulso desta
nell’ambito del processo di cognizione?! — prima di tutto in punto
di compatibilita con la presunzione di non colpevolezza, di rilievo
costituzionale — deve osservarsi che la presenza di una sentenza
passata in giudicato, che accerta in via definitiva la sussistenza del
fatto e la colpevolezza del suo autore, non ¢ di per sé sufficiente
ad escludere alcune criticita di carattere sistematico anche in fase
esecutiva®,

Con una formulazione molto pitt scarna®? ed imprecisa®* ri-
spetto al suo equivalente nel codice di rito, infatti, ’art. 15-bzs o.p.
— rubricato proprio “Giustizia riparativa” — si limita ad attribuire
all’autorita giudiziaria il potere di disporre, in qualsiasi fase dell’e-
secuzione, 'invio dei condannati e degli internati “ai programmi
di giustizia riparativa”, previa adeguata informazione e su base vo-
lontaria.

In via preliminare, giova rilevare che I'idea primigenia di in-
trodurre nell’ordinamento penitenziario un nuovo art. 15-bis,
dedicato al ricorso alla giustizia riparativa in fase esecutiva, non
puo attribuirsi al legislatore della recente riforma. Invero, analoga
proposta era stata gia formulata all’esito dei lavori svolti dal Tavolo

gnandone normativamente pure in questa sede la complementarita rispetto alla risocia-
lizzazione del condannato».

! In tema cfr., inter alios, A. PRESUTTL, La giustizia riparativa alla prova del giusto
processo penale, in wwuw.sistemapenale.it, 27 giugno 2023.

2 Tn generale, in tema cfr. D. VicoLl, La mediazione nel contesto della fase esecuts-
va: spunti per un inquadramento sistematico, in Cass. pen., 2015, 382 ss.

» Lart. 129-bis c.p.p., infatti, non si limita a prevedere che in ogni stato e grado
del procedimento, I'autorita giudiziaria possa disporre, anche d’ufficio, I'invio dell’im-
putato e della vittima del reato al Centro per la giustizia riparativa di riferimento, per
Pavvio del relativo programma, ma fornisce anche indicazioni sia sostanziali, sia proce-
dimentali sull’esercizio di tale potere, prevedendo, in particolare, che il giudice possa
farvi ricorso qualora «reputi che lo svolgimento di un programma di giustizia riparativa
possa essere utile alla risoluzione delle questioni derivanti dal fatto per cui si procede
e non comporti un pericolo concreto per gli interessati e per I'accertamento dei fatti».

% Tnvero, ¢ possibile notare che, mentre nell’art. 129-bis c.p.p., si fa correttamente
riferimento all'invio ad un Centro per la giustizia riparativa, per 'avvio del relativo pro-
gramma, nell’art. 15-b7s 0.p. si &, invece, optato per una sorta di metonimia, prevedendo
che, nel corso dell’esecuzione della pena, I'autorita giudiziaria possa disporre I'invio dei
condannati e degli internati «ai programmi di giustizia riparativa».



INDAGINI SU ALCUNI PROFILI DELLA NUOVA DISCIPLINA LEGISLATIVA 239

tecnico n. 13, nell’ambito degli Stati generali dell’esecuzione pena-
le. In particolare, tra le varie proposte formulate per far si «che la
giustizia riparativa a[vesse] pari dignita e pari rango rispetto alla
rieducazione e al trattamento»?’, era stata anche ipotizzata I'intro-
duzione nell’ordinamento penitenziario di un nuovo art. 15-b:s*,
quale norma di portata generale, atta a consentire che, in qualsiasi
fase dell’esecuzione, i condannati e gli internati potessero accedere
ai programmi di giustizia riparativa, previa adeguata informazione
e su base volontaria.

Dunque, a differenza della formulazione oggi vigente, non era
presente alcun riferimento ad un possibile “invio ai programmi di
giustizia riparativa”, da parte dell’autorita giudiziaria.

Come detto, invece, con il d.lgs. n. 150 del 2022 ci si ¢ spinti
fino ad attribuire all’autorita giudiziaria il potere di inviare il con-
dannato ad un programma riparativo, ferma restando I'imprescin-
dibile sussistenza di un previo consenso informato.

La concreta operativita del potere de guo desta, tuttavia, pit
di una perplessita.

6. Lapplicazione del paradigma riparativo in fase esecutiva, tra
nuove prerogative della magistratura di sorveglianza e finalita
rieducativa della pena

Muovendo da un’analisi strettamente testuale puo, anzitutto,
osservarsi che l'art. 15-bis o.p. si limita a prevedere che «in qualsi-
asi fase dell’esecuzione, l'autorita giudiziaria puo disporre I'invio
dei condannati e degli internati, previa adeguata informazione e su
base volontaria, ai programmi di giustizia riparativa», senza spe-
cificare se un simile potere di invio presupponga necessariamente

¥ Cfr. Stati generali dell’esecuzione penale, Documento finale, in www.giustizia.
it, 82.

2% Cfr. Stati generali dell’esecuzione penale, Tavolo 13, Giustizia riparativa, me-
diazione e tutela delle vittime, Relazione finale - Allegato n. 5, Proposte di riforma
dell’ ordinamento penitenziario, del relativo regolamento di esecuzione, del codice penale
e del codice di procedura penale, 2.
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una richiesta ad hoc, formulata dall’interessato, ovvero possa esse-
re esercitato anche d’ufficio.

La nuova disposizione introdotta nell’ordinamento peniten-
ziario si differenzia, cosi, dall’art. 129-bis c.p.p., ove & invece espli-
citata I'attribuzione all’autorita giudiziaria di un vero e proprio
potere d’impulso.

Al fine di verificare se la rilevata difformita sia frutto di una
volontaria scelta legislativa, ovvero di una negligenza nell’esercizio
del potere delegato, appare utile valorizzare, in via preliminare,
la formulazione del criterio di delega, del quale I'art. 15-bzs o.p.
rappresenta I’attuazione.

Come anticipato, infatti, ai sensi dell’art. 1, comma 18, lett. c),
della Legge 27 settembre 2021, n. 134, il Governo delegato avreb-
be dovuto disciplinare la possibilita di accesso ai programmi di
giustizia riparativa, in ogni stato e grado del procedimento penale
e durante I'esecuzione della pena, “su iniziativa dell’autorita giudi-
ziaria competente”.

Pertanto, pur in mancanza di una previsione espressa, appari-
rebbe pienamente coerente, con la volonta manifestata in sede di
delega, il riconoscimento anche alla magistratura di sorveglianza di
un potere d’impulso, analogo a quello esplicitamente attribuito al
giudice di cognizione.

D’altronde, una soluzione di senso contrario susciterebbe no-
tevoli dubbi di coerenza sistematica dell’intera disciplina. Infatti,
se il legislatore ha ritenuto ammissibile Iattribuzione di un potere
di impulso all’autorita giudiziaria nel corso del giudizio di cogni-
zione, ove sussistono evidenti rischi in punto di imparzialita e ter-
zieta della valutazione giudiziale”, tanto pitl la prerogativa de gua

2 In tema cfr., ex multis, L. PARLATO, Verso un dialogo tra giustizia riparativa e
penale? Bisognerd “mediare”, in Giust. insieme, 4 luglio 2022; O. Mazza, I/ processo
che verra: dal cognitivismo garantista al decisionismo efficientista, in Arch. pen., 2022,
2, 24, il quale osserva che: «rinunciando alla verifica empirica dell'imputazione, i ruoli
nel processo appaiono gia accertati ai blocchi di partenza: la vittima e il colpevole. La
patente violazione della presunzione costituzionale d’innocenza ¢ la pietra angolare su
cui viene edificata la riforma, si pensi, ad esempio, alla codificazione dello status di
vittima, gia dal punto di vista linguistico ricco di connotazioni, alla giustizia riparativa
nel corso del processo che presuppone logicamente e giuridicamente una gia avvenuta
definizione dei ruoli oppure alla piena conferma del doppio binario processuale che
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dovrebbe potersi riconoscere alla magistratura di sorveglianza, cui
¢ connaturata la caratteristica della prossimita.

A cio si aggiunga che 'attribuzione di poteri di impulso alla
magistratura di sorveglianza non rappresenterebbe affatto un ele-
mento inedito nell’ambito della giurisdizione rieducativa, atteso
che analoga possibilita di adottare un’iniziativa ex officio & gia
riconosciuta dall’art. 678 c.p.p., con riferimento al procedimento
di sorveglianza.

Al pari di quanto affermato rispetto al procedimento di sor-
veglianza®®, quindi, il legittimo intervento del giudice in materia
potrebbe giustificarsi alla luce del finalismo rieducativo che, ai
sensi dell’art. 27, comma 3, Cost., deve connotare tutti gli aspetti
dell’esecuzione della pena e, dunque, ad oggi, anche I’eventuale
accesso a forme di giustizia riparativa.

In quest’ottica, il potere di iniziativa, riconosciuto al giudice
per 'invio ai Centri di giustizia riparativa, contribuirebbe a de-
lineare un nuovo ruolo riconosciuto all’autorita giudiziaria, cui &
richiesto di farsi promotrice del «difficile e prezioso cammino ver-
so una ricomposizione, che riqualifica sia il senso di un processo
giusto che il senso stesso della pena inflitta»®.

La mancata menzione espressa di un potere di invio officioso
non rappresenta, tuttavia, I'unica differenza tra I'art. 15-bis o.p. e
lart. 129-bis c.p.p.

Invero, rispetto alla disposizione operante per il giudizio di
cognizione, I'art. 15-bis o.p. risulta altresi privo di qualsiasi riferi-
mento ai criteri, cui il giudice deve ispirarsi nell’esercizio del pote-
re di invio ai Centri di giustizia riparativa.

Anche in tal caso, pud risultare proficuo prendere le mosse
dalla formulazione del criterio di delega, contenuto nell’art. 1,

piega le regole del decidere sul soggettivismo penale dei tipi normativi d’autore intriso
di esigenze di prevenzione e di difesa sociale». Ancora, in materia, Ip., Attenti: pre-
sunzione di innocenza e riparazione non sono conciliabili, in Il Dubbio, 14 marzo 2023.

% Cfr., ex multis, F. DELLA Casa, D. VicoLl, Magistratura di sorveglianza ed esecu-
zione penitenziaria: profili processuali, in F. DELLA Casa, G. GIOSTRA, Manuale di diritto
penitenziario, Torino, 2021, 279 ss.

2 In termini, cfr. M. BORTOLATO, La disciplina organica della giustizia riparativa, in
Ra. it. dir. proc. pen., 2022, 3, 1267.
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comma 18, lett. ¢), della L. n. 134 del 2021°°. In tale sede, infatti, il
legislatore delegante aveva specificato che ’accesso ai programmi
di giustizia riparativa avrebbe dovuto essere subordinato, oltre che
al consenso libero e informato dell’autore e della vittima del reato,
anche all’utilita del programma, la cui positiva valutazione avrebbe
dovuto essere rimessa all’autorita giudiziaria.

In particolare — secondo quanto precisato nel criterio di delega
in analisi — 'utilita del programma avrebbe dovuto essere valutata
alla luce dei criteri per I’accesso ai programmi di giustizia riparati-
va, la cui individuazione era rimessa al Governo delegato®'.

Per quanto d’interesse, assumono, quindi, rilievo gli artt. 42 e
ss. del d.Igs. n. 150 del 2022, nei quali sono enunciati gli obiettivi e
i principi che contraddistinguono I'accesso alla giustizia riparativa
e, segnatamente, I'art. 43 del citato decreto, ove si chiarisce che «i
programmi di giustizia riparativa tendono a promuovere il ricono-
scimento della vittima del reato, la responsabilizzazione della per-
sona indicata come autore dell’offesa e la ricostituzione dei legami
con la comunita».

Conseguentemente, quale che sia la fase nella quale 'autorita
giudiziaria & chiamata a valutare ’'opportunita di ricorrere o meno
al modello riparativo, la relativa decisione dovrebbe sempre rap-
presentare ’esito di una ponderazione attenta agli interessi di tutti
i soggetti coinvolti, inclusa la vittima®.

%0 In tal senso cfr., altresi, Relazione illustrativa al decreto legislativo recante at-
tuazione della legge 27 settembre 2021 n. 134 recante delega al Governo per ['efficienza
del processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere
definizione dei procedimenti giudiziars, in Gazz. UJf., Serie generale n. 245 del 19 ottobre
2022 - Suppl., Straordinario n. 5, 425.

U Cfr. art. 1, comma 18, lett. a), Legge 27 settembre 2021, n. 134, cit.

32 Cid ¢ tanto pit confermato alla luce delle fonti sovranazionali ed internazionali
in materia. Basti pensare alla gia ricordata Raccomandazione del Comitato dei Ministri
agli Stati membri sulla giustizia riparativa, CM/Rec(2018)8, 3 ottobre 2018, § III, ove si
afferma che «la giustizia riparativa non dovrebbe essere pensata o realizzata allo scopo
di difendere gli interessi della vittima o dell’autore dell’illecito a favore dell’'uno e a
dispetto dell’altro. Piuttosto, essa offre uno spazio neutro dove tutte le parti sono inco-
raggiate e supportate nell’esprimere i propri bisogni e nel vederli quanto pitt possibile
soddisfatti». La Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 25
ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezio-
ne delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAl, sembra,
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Eppure, la formulazione testuale dell’art. 15-bis o.p. sembra
rispondere solo parzialmente alla logica in parola. Invero, nella
nuova disposizione introdotta nell’ordinamento penitenziario, la
vittima del reato non ¢ neppure menzionata e I’attenzione ¢ inte-
ramente incentrata sui condannati e sugli internati, che 'autorita
giudiziaria puo inviare ai programmi di giustizia riparativa.

In fase esecutiva, quindi, la giustizia riparativa finirebbe per
essere attratta tra gli elementi funzionali alla rieducazione del con-
dannato®, relegando in secondo piano il ruolo della vittima** che,
invece, dovrebbe rappresentare il cuore pulsante della restorative
Justice.

Linquadramento della giustizia riparativa nella logica del-
la rieducazione® puo ritenersi confermato anche alla luce della

invece, attribuire rilevanza prevalente agli interessi della vittima. In tal senso, cfr. il
considerando n. 46, a norma del quale & opportuno che i servizi di giustizia riparativa
«pongano al centro gli interessi e le esigenze della vittima, la riparazione del danno da
essa subito e I'evitare ulteriori danni», nonché lart. 12, §1, lett. a), ove si afferma che
«si ricorre ai servizi di giustizia riparativa soltanto se sono nell'interesse della vittima.

» In tema, L. EUSEBI, Giustizia riparativa e riforma del sistema sanzionatorio pena-
le, in Dir. pen. proc., 2023, 1, 85, osserva che «senza dubbio [...] il programma ripara-
tivo pud contribuire alla rieducazione del condannato. E tuttavia esso deve rimanere
inteso come un percorso eccezionale, la cui effettuazione e il cui esito dipendono an-
che da stati d’animo molto soggettivi che vanno rispettati, come pure dall’interazione,
sempre diversa, fra pit soggetti. Per cui se la conclusione positiva del programma puo
entrare a far parte delle valutazioni giudiziarie finalizzate ai provvedimenti penitenziari
favorevoli, essa non pud implicare, ove manchi, che i medesimi esiti non siano rag-
giungibili secondo i criteri ordinari. In alcun modo, dunque, tale mancata conclusione
potrebbe essere intesa come elemento presuntivo di inadeguata rieducazione».

> In tema, D. VicoLl, La mediazione nel contesto della fase esecutiva: spunti per
un inquadramento sistematico, cit., 392, evidenzia che: «resta, dunque, un connubio
difficile quello tra fase esecutiva e mediazione. All’origine delle tensioni, vi ¢, forse,
un’antinomia genetica che rende problematiche forme di osmosi. Alla pena fa eco una
logica che, pur nelle diverse modulazioni, rimane ancorata alla persona del condannato;
la giustizia riparativa, invece, guarda ai “bisogni” della vittima. Tale asimmetria sembra
destinata ad emergere quando si tenta di includere le finalita mediative nel momento
di esecuzione della pena.

¥ D’altronde, I'utilita di un impiego della giustizia riparativa in chiave rieducativa
era stata gia riconosciuta dagli Stati generali dell’esecuzione penale, sul presupposto
che «gli autori di reato coinvolti nei percorsi di giustizia riparativa (nella mediazione
reo/vittima in particolare) hanno la possibilita di esplorare il significato e il contenuto
della norma violata in modo concreto e non astratto attraverso I’ascolto della narrazione
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modifica operata dal d.lgs. n. 150 del 2022 all’art. 13 o.p. Infat-
ti, proprio nella disposizione dedicata all'individualizzazione del
trattamento penitenziario, & ora previsto che «nei confronti dei
condannati e degli internati ¢ favorito il ricorso a programmi di
giustizia riparativa»’®.

Ad ulteriore riprova puo, infine, considerarsi che, ai sensi del
secondo comma dell’art. 15-bzs o.p., la partecipazione al program-
ma di giustizia riparativa e 'eventuale esito riparativo rientrano tra
gli elementi positivi, suscettibili di valutazione ai fini dell’accesso
ai benefici penitenziari.

Ne deriva che latteggiamento, assunto dal condannato o
dall'internato rispetto al paradigma riparativo, viene incluso tra
gli indici in grado di dimostrare se sia stato avviato o meno quel
processo di revisione critica della condotta penalmente rilevante,
indispensabile per un’effettiva risocializzazione. In altri termini,
nella prospettiva dell’art. 15-bis o.p., I'eventuale instaurazione di
una relazione con la vittima, nell’ambito del contesto protetto del
programma riparativo, finisce per assumere una valenza strumen-
tale, rappresentando uno dei fattori atti a dimostrare I'effettivo
ravvedimento del soggetto.

di una singolare esperienza esistenziale (quella della vittima). [...] Anche rispetto all’au-
tore di reato, la giustizia riparativa pud fare molto: essa consente di ripensare alla logica
che caratterizza I’esecuzione penale superando la nozione tradizionale di trattamento,
desueta anche nel lessico, promuovendo I'idea di un soggetto che partecipa in modo
attivo e responsabile alla costruzione del proprio progetto di reinserimento sociale, il
quale, a sua volta, deve tener conto della vittima e della comunita» (in termini, cfr. Stati
generali dell’esecuzione penale, Documento finale, cit., 79-81).

’ Sul punto, nella Relazione illustrativa al decreto legislativo recante attuazione
della legge 27 settembre 2021 n. 134 recante delega al Governo per ['efficienza del proces-
so penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione
dei procedimenti giudiziari, cit., 425, si sottolinea che: «alla riflessione sulle condotte
antigiuridiche cui il trattamento dovrebbe essere in parte orientato (oltre alla finalita
primigenia del reinserimento) deve coerentemente seguire un’attivita di promozione
del ricorso ai programmi di giustizia riparativa, anche con l'obiettivo di integrare lo
sviluppo del trattamento individualizzato con eventuali azioni di effettiva riparazione
nei confronti della vittima del reato. La formula scelta sventa il rischio che la giustizia
riparativa possa essere confusa con gli strumenti del trattamento penitenziario ma nello
stesso tempo obbliga le autorita pubbliche a favorire, proprio nella cornice tracciata
dal trattamento, il ricorso libero e spontaneo a percorsi di giustizia riparativa come
disciplinati organicamente dal presente decreto».
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Tale prospettiva, oltre a manifestare la profonda difficolta che
incontra il diritto positivo nazionale nel tentativo di approdare ad
una concezione non reo-centrica della pena, pone anche ulteriori
criticita.

Da un lato, infatti, ¢ lecito domandarsi se la consapevolezza
del valore attribuito all’adesione al paradigma riparativo, in sede
di valutazione dell’accesso ai benefici penitenziari, non rischi di
connotare di finalita egoistiche la scelta del condannato di acce-
dere ai programmi di giustizia riparativa’’. Invero, sebbene, per
espressa previsione di legge, la mancata effettuazione del program-
ma, la sua interruzione ovvero il mancato raggiungimento di un
esito riparativo non possano in alcun modo nuocere al condanna-
to, cid non toglie che la speranza di trarne un qualche giovamento
nell’esecuzione della pena possa, di fatto, indurre il condannato ad
aderire al programma riparativo sulla preminente spinta di un fine
utilitaristico.

Dall’altro lato, assumendo che I'art. 15-bzs 0.p. debba essere
effettivamente interpretato quale fonte di un potere di invio ai
Centri di giustizia riparativa, esercitabile anche ex officio dalla ma-
gistratura di sorveglianza, vale la pena chiedersi in che maniera
I’esercizio del potere in parola incida sul rapporto di strumentalita
tra il ricorso ai metodi di restorative justice e la valutazione del li-
vello di resipiscenza, funzionale all’accesso ai benefici penitenziari.
In tal caso, infatti, ¢ pit difficile inferire, dall’accesso alla giustizia
riparativa, I'avvio di una qualsiasi forma di revisione critica del

*7 In questo senso, cfr. F. FIORENTIN, Punizione o riparazione? La giustizia riparati-
va nella fase esecutiva della pena: luci e ombre nella prospettiva della riforma “Cartabia”,
in Dir. pen. uomo, 2021, 10; in senso analogo, cfr., altresi, G. MOSCONI, La giustizia ripa-
rativa tra funzionalita del diritto penale e alternativita di paradigmi, in Rivista Antigone,
2021, 2, 130 ss., nonché R. ORLANDI, Giustizia penale riparativa. Il punto di vista proces-
suale, in Dir. pen. proc., 2023, 1, 91. 1l profilo relativo al rapporto tra potere di invio,
attribuito al giudice, e consenso dei soggetti coinvolti ¢ stato affrontato, con riferimento
all’art. 129-bis c.p.p., da E D1 Muzio, Giustizia riparativa e ruolo della vittima nella rifor-
ma Cartabia, in Riv. pen., 2023, 3,230 ss. In tema cfr., altresi, M. GIALUZ, Per un processo
penale pii efficiente e giusto. Guida alla lettura della riforma Cartabia (profili proces-
suali), in www.sistemapenale.it, 2 novembre 2022, 17, il quale osserva che: «a dispetto
dell’apparente perentorieta dell’invio, non si tratta che di un’autorizzazione, posto che
la vittima e 'imputato possono senza dubbio rifiutarsi di iniziare il programmas.
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proprio agire, trattandosi di un contesto di incontro al quale il reo,
seppur consenziente, si trova a partecipare su impulso di altri.

Appare, quindi, chiaro che, nonostante il formale ingresso del-
la giustizia riparativa nell’ordinamento penitenziario, la reale ade-
sione alle logiche che ne rappresentano I’essenza ¢, di fatto, ancora
rimessa alla sensibilita degli attori del trattamento penitenziario e,
in particolare, della magistratura di sorveglianza. Spetta a quest’ul-
tima il difficile compito di assicurare che I'impiego del paradigma
riparativo, a fini di risocializzazione del condannato, non trasformi
mai la vittima, da protagonista della riconciliazione, a mezzo utile
per perseguire altri scopi.
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SoMMARIO: 1. La sovranita & un problema. La guerra e la pena. — 2. 1l
diritto internazionale dei diritti umani. Nascita, progressioni e regres-
sioni nel tempo. - 3. Le norme ONU in ambito penitenziario. — 4. Il
Consiglio d’Europa nel campo penitenziario. — 5. Il ruolo delle or-
ganizzazioni non Governative quali motori della prison soft law. — 6.
In conclusione. Il passaggio dalla dimensione internazionale a quella
sovranazionale.

1. La sovranita é un problema. La guerra e la pena

La sovranita ¢ un problema, argomentava Hans Kelsen!, in
linea di continuita con Immanuel Kant? che, a proposito del con-
seguimento della pace, affermava la necessita di affidarsi a un ordi-
namento giuridico internazionale capace di ridimensionare le ten-
tazioni belligene degli Stati. Ci sono due campi dove la sovranita
dello Stato, cosi come I’abbiamo conosciuta lungo tutto il 900 fino
ai giorni nostri, dispiega i suoi effetti pit problematici: la guerra
e la pena. La guerra ¢ la manifestazione della sovranita verso I'e-
sterno. La pena ¢ la manifestazione della sovranita verso I'interno,
ossia dentro i confini dello Stato. La pace duratura e profonda, da
intendersi dunque non come mera tregua armata o assenza tem-
poranea di conflitto, richiede necessariamente un’erosione della
sovranita dello Stato a favore di organizzazioni sovra-nazionali o
internazionali. Straordinario a tal proposito il dialogo tra Albert

U H. KELSEN, 1l problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale. Con-
tributo per una teoria pura del diritto, Torino, 1989.
2 1. KaNT, Per la pace perpetua, Roma, 2020.
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Einstein e Sigmund Freud’ dove, in linea di continuita teorica
con Kant e Kelsen, il piti grande fisico del secolo scorso e il padre
della psicoanalisi affidano al diritto internazionale, sovra-ordinato
rispetto al diritto interno, ['unica via possibile per fondare un ordi-
namento di pace che duri e resista alle intemperie della guerra. Ma,
avverte Freud, il diritto internazionale non basta. F anche necessa-
ria una rivoluzione antropologica che sia originata da una valanga
di indignazioni individuali. Quella stessa valanga che ¢ indispensa-
bile per evitare che il diritto penale e il carcere degenerino in una
guerra dello Stato contro i suoi cittadini. Anche nel campo della
penalita, cosi come in quello delle relazioni tra Stati, nel nome dei
diritti umani e del rispetto della dignita delle persone private della
liberta, va ridimensionata, erosa, intaccata la sovranita degli Stati,
che da intangibile deve diventare flessibile.

La grande intuizione europeista federalista di Altiero Spinelli,
nel suo Manifesto di Ventotene, non ¢ altro che la sintesi di que-
sta cultura giuridica umanista anti-statalista. Una pace duratura
richiede una cessione di sovranita da parte degli Stati, tradizional-
mente bellicosi, a una entita sovra-ordinata che ne limiti i poteri.
L'intreccio delle economie ¢ la precondizione per favorire il perse-
guimento di interessi comuni.

Altiero Spinelli ha scritto anche pagine lucide e bellissime
sull’inutilita e 'anormalita del carcere cosi come lui lo aveva cono-
sciuto durante il fascismo?.

«Durante i miei dieci anni di prigione ho assistito ad alcuni lie-
vi addolcimenti della severita del regime carcerario. La segregazio-
ne cellulare ¢ stata ridotta a pit piccole proporzioni; la durata delle
punizioni in celle di rigore & stata quasi dimezzata; i reclusi hanno
visto il loro corredo accrescersi di calze e di una forchetta di legno;
le biblioteche si sono arricchite; la pasta asciutta ¢ stata distribuita
cinque volte all’anno anziché tre; I'intervallo fra le visite dei fami-
liari & diminuito, e si & ottenuto di scrivere lettere pit frequenti.
Non si trattava pero che di lievi increspature su una superficie che

> A. EINSTEIN, S. FREUD, Perché la Guerra, Torino, 1997.
* Vedi A. SPINELLL, Esperienza di prigionia, in P. GONNELLA, D. IPPOLITO (a cura
di), Bisogna aver visto. Il carcere nella riflessione degli antifascisti, Roma, 2019.
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rimaneva monotonamente eguale. A pensarci bene, credo che, per
quanto si voglia trasformare e perfezionare il carcere, non lo si pud
modificare in modo sostanziale. Naturalmente ¢ possibile miglio-
rare il cibo, rendere pil igieniche le celle e le camerate, dare pit
svaghi e pitl lavoro, e simili. Ma cid non altera il dato essenziale,
che consiste nel tenere degli uomini in gabbia, nella impossibilita
di sviluppare una vita normale, privi quasi completamente di una
tutela giuridica».

Gli Stati hanno sempre rivendicato la loro piena e incondizio-
nata sovranita in materia di pena detentiva e sistema sanzionato-
rio. Una sovranita che, quando esercitata senza limiti e controlli,
ha giustificato le pit truci violazioni dei diritti fondamentali delle
persone detenute fino alla legittimazione della tortura.

2. Il diritto internazionale dei diritti umani. Nascita, progressioni e
regressiont nel tempo

Dobbiamo fare un salto indietro nel tempo per meglio com-
prendere la costruzione del diritto internazionale dei diritti umani,
e quindi del sistema di norme internazionali cogenti o non cogenti
in materia di privazione della liberta. La tragedia dell’Olocausto,
infatti, costituisce il punto di partenza del nuovo diritto internazio-
nale. Auschwitz ha evidenziato in modo plastico e tragico la caduta
verso il baratro della dignita umana. La comunita degli Stati, dopo
Auschwitz, ha dovuto pensare a quali potessero essere gli anticorpi
alle tendenze fratricide e brutali di una parte dell’'umanita. Il dirit-
to internazionale dei diritti umani ¢ stata una delle risposte al nazi-
fascismo e alle politiche di annientamento dei campi di prigionia e
sterminio. E ad Auschwitz che nasce la necessita di un nuovo patto
intorno ai diritti umani fra gli Stati. E i che noi possiamo dire che
si costruisce il nuovo diritto internazionale fondato sulla dignita
umana. La dignita umana viene precisamente indicata come il fon-
damento di tutti i diritti umani a partire dalla Dichiarazione Uni-
versale dei Diritti dell’'Uomo del 1948. Nel clima di quegli anni non
viene ritenuto come necessario definire la dignita umana. E come
se fosse presente a tutti cosa fosse. Auschwitz, in questo senso, ¢ il
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luogo dove simbolicamente muore 'umanita e rinasce la dignita.
Viene evocata la definizione kantiana di dignita, cio¢ di uomo sem-
pre fine e mai mezzo dell’azione pubblica. Nelle premesse di tutti
gli atti internazionali sui diritti umani, a partire dal 1948, c’¢ sem-
pre un riferimento alla nozione di dignita. Un riferimento che ha
avuto nel tempo un impatto giuridico significativo, in particolare
nel campo della carcerazione. Nasce in quegli anni la consapevo-
lezza che gli Stati non sono liberi di punire umiliando, incarcerare
maltrattando, arrestare torturando. Cos’¢ questo se non un limite
invalicabile alla sovranita penale degli Stati? La dignita umana ¢
sempre pil spesso stata evocata, anche dalle Corti, quale limite alla
potesta punitiva statale. E lo ¢ stato nonostante la Dichiarazione
del 1948, pur definita la grundnorm del diritto internazionale, non
ha effettivita normativa tradizionale, essendo un tipico atto di soft
law. Essa non ha binding status quando dichiara all’articolo 1 che
«tutti gli esseri umani nascono liberi ed eguali in dignita e diritti»
o all’articolo 5 che «nessun individuo potra essere sottoposto a tor-
tura o a trattamento o a punizione crudeli, inumani o degradantix».
E difficile che uno Stato, nella sua retorica formale, affermi che
le norme presenti nella Dichiarazione del 1948 siano perd meri
suggerimenti. Le si cita, usa, come se fossero vere e proprie nor-
me. Eppure, la Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo &
una dichiarazione politica priva di efficacia vincolante per gli Stati.
Siamo sul terreno della persuasione diplomatica. A ben vedere, c’¢
molto nel diritto internazionale dei diritti umani che si muove in
quella sottile area grigia che esiste fra la diplomazia e ’obbligato-
rieta, fra la diplomazia e la giurisdizione. Molte delle pratiche di
lavoro delle organizzazioni internazionali vivono in questa zona
ricompresa fra volontarieta e cogenza. D’altronde, non possiamo
pensare che gli Stati rinuncino del tutto alla propria sovranita fino
a farsi giudicare e, addirittura, sanzionare ogniqualvolta violino
uno qualunque dei diritti che li vengono elencati. Sarebbe il defini-
tivo superamento dello stato-centrismo. Un risultato, auspicabile,
ma ancora ben lontano dall’essere raggiunto.

La spinta verso il multilateralismo nel sistema dei diritti umani
si suggella nel 1966, anno in cui le Nazioni Unite mettono alla fir-
ma due Patti: uno sui diritti economici e sociali e I’altro sui diritti
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civili, politici e culturali. Questa volta siamo su un terreno diver-
so, di tipo convenzionale. E quindi ¢ diverso il valore giuridico
che il Patto assume. Di fronte ai Patti messi a disposizione degli
Stati, saranno i governi a procedere alla firma. Affinché il Patto
diventi cogente, & poi necessaria una ratifica parlamentare. Con
questi Patti si passa, dunque, da un regime di soft law a uno di
hard law: gli Stati cercano ancora di preservare la loro sovrani-
ta, ma esiste un diritto internazionale che inizia ad entrare negli
ordinamenti giuridici interni. Cosa prevedono questi due Patti?
C’¢ un lungo elenco di diritti umani, tra cui il divieto assoluto
di tortura e maltrattamenti. Si tratta di norme che entrano con
prepotenza negli ordinamenti giuridici nazionali. Nel nostro, ad
esempio, grazie all’articolo 117 della Costituzione, acquisiscono
una forza normativa superiore alla legislazione ordinaria. Il di-
vieto di tortura, dal 1977, anno della ratifica del patto sui Diritti
Civili e Politici, & parte integrante della legge italiana. Il divieto
di tortura & pero dal 1948 parte integrante della cultura giuridica
italiana., ossia prima ancora di quando sia entrato a far parte della
legislazione italiana. Gli Stati, in base a quanto previsto nel Patto
del 1966, devono presentare a un comitato di esperti un rapporto
periodico sul rispetto di ciascuna delle norme. Siamo in quella
fase che definiremmo di rapportologia e che da sola non ha certo
la forza di modificare le politiche interne agli Stati, al limite le
orienta sulla base della capacita di persuasione delle organizzazio-
ni multilaterali.

Durante gli anni 70 e ’80 del secolo scorso, la machinery in-
ternazionale su scala globale dei diritti umani si ando a fortificare
attraverso la scrittura e messa alla firma di Convenzioni e Accordi
su temi specifici, quali la Convenzione contro la discriminazione
nei confronti della donna, lla Convenzione sui diritti dell’infanzia,
la Convenzione contro la tortura. Queste Convenzioni entrano a
far parte del diritto interno con pieno valore giuridico. In Italia
come detto, il diritto internazionale entra nell’ordinamento giuri-
dico con una forza maggiore rispetto al diritto interno, che quindi
non deve confliggere con il diritto internazionale, a pena di una
dichiarazione d’incostituzionalita. Cosi acquisisce forza il divieto
di tortura e nasce I'obbligo di criminalizzarla, seguendo la defi-
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nizione data dalle Nazioni Unite’. Di certo se non ci fosse stata
quella Convenzione del 1984, non avremmo avuto a seguire le rac-
comandazioni rivolte all'Ttalia dallo Humzan Rights Council® e forse
la stessa case-law della Corte EDU sarebbe stata meno incisiva. E
soprattutto non avremmo avuto la legge che nel 2017 ha introdotto
il delitto di tortura all’articolo 613-bis del Codice penale.

Contemporaneamente al proliferare delle convenzioni interna-
zionali su temi specifici, nell’ambito delle Nazioni Unite si struttu-
rano anche gruppi di lavoro di esperti con una funzione di raccolta
informazioni, monitoraggio, supervisione e advocacy politica. Ve
ne sono, ad esempio, sulla detenzione arbitraria e sulla tortura. I
rapporteur speciali non hanno un potere particolare, ma costitui-
scono uno sguardo fisso delle Nazioni Unite sul tema individuato.
E cosi il carcere, nelle sue varie forme, viene messo sotto costante
osservazione.

Con la fine della guerra fredda, alla fine degli anni *90 del se-
colo scorso, si assiste a un passaggio ulteriore diretto a rendere
giustiziabili i diritti umani, sottraendoli alla disponibilita degli Sta-
ti. A Roma, il 17 luglio del 1998, fu messo alla firma degli Stati lo
Statuto istitutivo della Corte penale internazionale. Tra i crimini

> Articolo 1 della Convenzione contro la tortura ed altre pene o trattamenti cru-
deli, inumani o degradanti, New York, 10 dicembre 1984: «1. Ai fini della presente
Convenzione, il termine «tortura» designa qualsiasi atto con il quale sono inflitti ad una
persona dolore o sofferenze acute, fisiche o psichiche, segnatamente al fine di ottenere
da questa o da una terza persona informazioni o confessioni, di punirla per un atto che
ella o una terza persona ha commesso o ¢ sospettata di aver commesso, di intimidirla od
esercitare pressioni su di lei o di intimidire od esercitare pressioni su una terza persona,
o per qualunque altro motivo basato su una qualsiasi forma di discriminazione, qualora
tale dolore o tali sofferenze siano inflitti da un funzionario pubblico o da qualsiasi altra
persona che agisca a titolo ufficiale, o sotto sua istigazione, oppure con il suo consen-
so espresso o tacito. Tale termine non si estende al dolore o alle sofferenze derivanti
unicamente da sanzioni legittime, ad esse inerenti o da esse provocate. 2. Il presente
articolo lascia impregiudicato ogni strumento internazionale ed ogni legge nazionale
che contiene o pud contenere disposizioni di portata pitt ampia».

¢ Lo ¢ un organismo delle Nazioni Unite composto da rappresentanti deli Stati.
Periodicamente rivolge raccomandazioni agli Stati sulla base delle richieste dei Paesi
che ne fanno parte. Il tema della tortura, prima del 2017, & sempre stato alla base delle
richieste rivolte all'Ttalia. Ad esempio, nel 2010 furono ben 92 le Raccomandazioni
rivolte all'Ttalia da parte del Working Group sulla Universal Periodic Review (UPR)
(Report A/HRC/14/4).
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contro I'umanita e i crimini di guerra che i giudici devono per-
seguire, oltre al genocidio, c’¢ la tortura. Si ¢ aperta una breccia
contro 'impunita dei torturatori di Stato. Listituzione della Corte
Penale Internazionale tiene in debita considerazione il principio
del giudice naturale precostituito per legge. Nel momento in cui il
sistema internazionale dei diritti umani giunge al suo apice, inizia
pero a perdere potenza, perché gli Stati avvertono negativamente
questo nuovo protagonismo del diritto internazionale. In partico-
lare, Stati Uniti, Cina e Russia diventano i tre grandi nemici della
Corte Penale internazionale. Gli Stati Uniti, addirittura, firma-
no accordi bilaterali con altri Paesi in cui, dietro offerte varie, si
richiede I'impegno dei paesi firmatari a non affidare al giudizio
della Corte Penale Internazionale i soldati americani responsabili
di eventuali violazioni sistematiche dei diritti umani. Tutto ci6 ha
comportato un’operativita limitata della Corte — che ha iniziato a
funzionare soprattutto in riferimento ad alcuni Paesi africani che
avevano ratificato lo Statuto per garantirsi una certa legittimita da-
vanti alla comunita internazionale —, ma non ha avuto quella forza
espansiva auspicata da piu parti.

3. Le norme ONU in ambito penitenziario

La nozione della dignita umana costituisce il filo rosso della
global prison soft law’. Nel 1957 le Nazioni Unite adottano le Stan-
dard Minimum Rules for the Treatment of the Prisoners®, modifica-

7 1l richiamo alla dignita umana, oltre che all’articolo 1 ¢ anche nel Preambolo
della Dichiarazione Universale dei Diritti dell'Uomo del 10 dicembre del 1948: «Consi-
derato che il riconoscimento della dignita inerente a tutti i membri della famiglia umana
e dei loro diritti, uguali ed inalienabili, costituisce il fondamento della liberta, della giu-
stizia e della pace nel mondo». La dignita ¢ richiamata come fondamento della liberta.
Riecheggiano le parole di Cesare Beccaria in De7 delitti e delle pene: «Non vi ¢ liberta
ogni qual volta le leggi permettono che in alcuni eventi 'uomo cessi di essere persona, e
diventi cosa». La degradazione dell'uomo a cosa & a sua volta la qualificazione kantiana
negativa di dignita umana. Ci dice cosa non deve accadere affinché la dignita umana
non sia violata. Non ci dice esplicitamente cosa ¢ la dignita umana. Vedi C. BECCARIA,
Dei Delitti e delle pene (edizione a cura di P. GONNELLA, S. MARIETTI), Torino, 2022.

8 Esse furono discusse e elaborate durante il Primo Congresso delle Nazioni Uni-



256 PATRIZIO GONNELLA

te prima nel 1977 e poi nel 2015 con le cosiddette Mandela Rules’.
Si tratta di regole che di fatto propongono una base di vita peni-
tenziaria comune su scala universale, nonché una soglia insupera-
bile nel trattamento dei detenuti, allo scopo di assicurare il pieno
riconoscimento dei loro diritti fondamentali. Non viene imposto
un modello unico di esecuzione penitenziaria in considerazione
della profonda differenza di cultura giuridica, organizzazione am-
ministrativa, condizione climatica, religione, abitudini alimentari
sussistente da Paese a Paese o da continente a continente.

L'espressione “dignita umana” compare sei volte nelle Mande-
la Rule a partire dalla Regola numero 1. Nella Regola n. 5 si espri-
me un principio che dovrebbe permeare la vita carceraria senza
eccezioni di luogo o cultura nazionale: il regime carcerario deve es-
sere organizzato riducendo al minimo le differenze tra la vita libera
e quella reclusa. Differenze che sono in opposizione al principio
regolatore del complesso normativo Onu, ossia il pieno rispetto
della dignita umana'®, senza il quale ogni politica di reinserimento
sociale sarebbe inutile o inefficace. La dignita umana calpestata
nelle prigioni & I'evento che non deve accadere, la soglia che non
deve essere superata.

Per comprendere il quadro della prison soft law a livello Onu
vanno citati, paradigmaticamente, altri tre documenti, di origine e
forza normativa diversa. Nel 1979 I’ Assemblea generale delle Na-

te sulla Prevenzione del Crimine e il Trattamento degli autori di reato del 1955. Fu poi
il Consiglio Economico e Sociale (Ecosoc) delle Nazioni Unite con Risoluzione n. 663
(XXIV) del 31 luglio del 1957 a adottarle formalmente. Va detto che esse affondano le
proprie radici in convegni internazionali tenutesi negli ottant’anni precedenti. Il primo
si tenne a Londra nel 1872, a seguire a Stoccolma nel 1878, a Roma nel 1885, a San Pie-
troburgo nel 1890, a Bruxelles nel 1900, a Budapest nel 1905, a Washington nel 1910.
Tra il 1929 e il 1933 ci furono i lavori preparatori della Commissione Internazionale
Penale e Penitenziaria che promulgarono regole minime, la cui adozione fu raccoman-
data dalla Assemblea della Lega delle Nazioni durante la sua quindicesima sessione
ordinaria nel settembre del 1934.

° La versione tradotta in italiano ¢ stata curata dall’associazione Antigone e si
puod leggere al seguente indirizzo web: www.antigone.it/upload2/uploads/docs/Mande-
laRulesITA pdf.

10 Tn Norme e normalita, standard per Iesecuzione penale detentiva degli adulti,
pubblicazione curata dal Garante Nazionale delle persone detenute e private della li-
berta personale, il richiamo alle Mandela Rules e alla dignita umana & costante.
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zioni Unite ha adottato un Codice di condotta per gli appartenen-
ti alle forze dell’ordine!*. Alle forze di polizia e sicurezza viene
assegnato un ruolo di promozione dei diritti umani di tutti, cri-
minali compresi. Viene elaborato un codice etico di condotta che
dovrebbe far parte della legislazione interna degli Stati o quanto
meno delle norme secondarie interne ai singoli corpi di sicurezza.
Si tratta di una Risoluzione dell’Assemblea Generale delle Nazioni
Unite. Non & vincolante per gli Stati. E comunque un atto che do-
vrebbe orientare le scelte legislative e operative a livello nazionale.

Qualche anno dopo, il working group delle Nazioni Unite sulla
detenzione arbitraria pubblica un documento sui rischi legati alla
privatizzazione delle carceri, a partire da quello che stava allora ac-
cadendo nelle carceri statunitensi. Il documento allerta intorno ai
rischi di violazioni su larga scala dei diritti umani e di trasformazione
di un servizio pubblico in un business sregolato. E solo un documen-
to di studio; eppure, va a condizionare il dibattito interno ai singoli
Paesi, grazie all'impatto che ha nel mondo accademico e delle Ong.

Nel 2002 viene adottato il Protocollo opzionale alla Conven-
zione Onu contro la Tortura che prevede, tra l'altro, la nascita di
un organismo internazionale dotato di compiti ispettivi di tutti i
luoghi di detenzione, nonché I'obbligo per ciascuno Stato di dar
vita a un organismo nazionale di controllo e monitoraggio di carce-
ri, caserme di polizia, centri di detenzione per immigrati'?. Il tema
della tortura richiama quello dell’amministrazione della pena, da
orientare a principi di umanita e di rispetto dei diritti. In questo
caso, trattandosi di una Convenzione, essa produce effetti vinco-
lanti che, ad esempio in Italia, seppur realizzatisi con decenni di
ritardo, sono comunque tangibili. Senza quel Protocollo, firmato
e ratificato, non sarebbe mai stata istituita un’autorita di Garanzia
dei diritti dei detenuti e delle persone private della liberta, nono-
stante pendessero proposte di legge dal lontano 1998.

11 Risoluzione 34/169 adottata il 17 dicembre del 1979 dall’Assemblea generale
delle Nazioni Unite.

12 T] nome scelto dalle Nazioni Unite & National Preventive Mechanism: (NPM), da
cui si comprendono le funzioni prevalentemente preventive che deve avere tale organi-
smo, pensato non tanto per reprimere i comportamenti illegali e violenti degli operatori
della sicurezza e della giustizia quanto per evitare che essi vengano messi in atto.
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Nella complessa macchina delle Nazioni Unite non ¢ facile
ritrovare una regia unitaria per cid che concerne il campo dell’e-
secuzione penale. Si sovrappongono documenti di lavoro e ricer-
ca, raccomandazioni da parte di organismi molto diversi tra loro
e non necessariamente con competenze specifiche nel campo pe-
nale (ad esempio il Rapporteur speciale sulla disabilita si occupera
dei detenuti disabili), standard normativi che richiedono I'imple-
mentazione a livello statale, rapporti di comitati di ispettivi o di
organismi interstatali, risoluzioni e dichiarazioni pubbliche. Un
patchwork, la cui ricomposizione non ¢ facile, e che in tempi, come
quelli odierni, di delegittimazione del multilateralismo, potrebbe
sembrare anche privo di efficacia. Invece continua a essere uno
sguardo esterno e lucido, quello della global prison soft law, che &
necessario al fine di evitare di lasciare I’esecuzione della pena nelle
sole mani degli Stati.

4. 1l Consiglio d’Europa nel campo penitenziario

Ben piu articolato e con tratti di prison hard law & il livello
europeo, composto da norme, sentenze e rapporti che seguono a
ispezioni. Lo spazio politico e geografico di riferimento ¢ quello
del Consiglio d’Europa. L'apparato europeo ¢ composto in pri-
mo luogo dalle sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo
di Strasburgo, che possono segnalare una mancanza legislativa e
imporre un risarcimento in denaro ai danni dello Stato responsa-
bile della violazione. In alcuni casi si puo giungere a sentenze che
sono moniti politici e intimano agli Stati di cambiare le proprie
norme e le proprie pratiche. Cosi ¢ avvenuto in materia carceraria
con la “sentenza Torreggiani” che ha visto I'Ttalia protagonista in
senso negativo di una condanna pilota giuridica con obblighi di
intervento politico®. In secondo luogo, vi sono i Rapporti del Co-

B Nella storia della Corte molte migliaia sono state le decisioni prese a seguito di
ricorsi presentati da detenuti soprattutto in violazione dell’articolo 3. I lavori prepa-
ratori della Convenzione testimoniano che, attraverso tale articolo, si voleva allargare
lo spazio del giudizio e della condanna a tutte le questioni cui rimanda la quotidianita
penitenziaria. Una classificazione delle sentenze della Corte sull’articolo 3 puo essere
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mitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trat-
tamenti inumani o degradanti (Cpt)!*. Non vi ¢ una definizione di
tortura o di trattamenti inumani o degradanti. Il Comitato, che per
sua composizione ha caratteri di parziale indipendenza dagli Sta-
ti, deve monitorare tutti i luoghi di limitazione o privazione della
liberta personale. Non & un organo di giustizia ma ha soltanto fun-
zioni preventive. I Rapporti del Comitato e le risposte degli Stati
aiutano a fornire un quadro realistico delle condizioni di vita nelle
prigioni di tutta Europa, favorendo un processo di informazione
e conoscenza. Infine, vi sono le norme. Nel 1973 sono state adot-
tate dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa le Standard
Mininum Rules, innovate nel 1987 con uno spirito meno minima-
lista e un nuovo nome, quello di European Prison Rules, conserva-
to anche nella terza versione del 2006, a sua volta modificate nel
2020". E un vero e proprio ordinamento penitenziario europeo
in parte vincolante (visti i richiami continui nella giurisprudenza
della Corte Europea dei Diritti Umani e nei rapporti del CPT) e
in parte no, che tende a elevarsi rispetto a una standardizzazione
minima. Non sempre ¢ stata scelta la via di standard elevati, spesso
la soluzione ¢ stata quella degli standard medi'®.

La European prison soft and hard law ha avuto un impatto si-
gnificativo sul nostro sistema penitenziario interno. Come ¢ potuto
accadere che la soft law europea, seppur priva di quella forza giuri-

sommariamente la seguente: 1) casi riguardanti i maltrattamenti fisici; 2) casi concer-
nenti le condizioni di detenzione: spazi insufficienti, condizioni igieniche inadeguate,
cibo insufficiente, prestazioni mediche inadeguate, isolamento prolungato, eccesso di
rigore nelle sanzioni disciplinari; 3) casi riguardanti le punizioni corporali; 4) casi ri-
guardanti i divieti di espulsione o estradizione verso Stati dove la persona & a rischio di
essere sottoposta a tortura o a trattamento inumano o degradante. Accanto a queste,
vi sono le sentenze nelle quali la condanna ¢ esito della violazione di altri articoli della
Convenzione, da quelli che proteggono il diritto dei detenuti alla riservatezza della cor-
rispondenza a quelli che si occupano del diritto alle relazioni affettive.

4 11 Comitato ¢& stato istituito dall’omonima Convenzione adottata in via definiti-
va dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 26 giugno del 1987.

1> Raccomandazione n. 2 dell’11 gennaio 2006.

1 La normativa europea relativa alla pena non si ferma qui, ma comprende altre
Raccomandazioni e Risoluzioni sulle sanzioni alternative alla detenzione, sugli stranieri,
sui detenuti pericolosi, sul comportamento delle forze di polizia, sulla giustizia mino-
rile.
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dica di cui dispongono invece le norme autoctone (I'ordinamento
penitenziario del 1975 e le sue modifiche, il regolamento di ese-
cuzione dell’ordinamento penitenziario del 2000, nonché le non
poche leggi che si sono sovrapposte nel tempo), sia divenuta cosi
rilevante nel dibattito pubblico italiano? Come ¢ potuto accadere
che la prima sia riuscita la dove le seconde avevano lungamente fal-
lito? 1 sistema politico italiano, vinto dal demo-consensualismo e
dalle speculazioni elettorali sui temi della sicurezza, ha dimostrato,
negli ultimi due decenni, di non essere capace di innovarsi da sé.
Per riformarsi ha avuto bisogno di uno sguardo esterno. Nel 2013
a mettere sotto scacco il sistema penitenziario italiano, costringen-
dolo ad affrontare il tema della propria riforma nel nome della di-
gnita umana e dei diritti fondamentali, & stato un misto di sentenze
della Corte europea’’, di richiami alle European Prison Rules' e di
raccomandazioni del Comitato ispettivo anti-tortura del Consiglio
d’Europa’®. Cio ¢ accaduto per una serie di ragioni: innanzitutto,
il richiamo forte alla dignita umana proveniente dalla dimensione
europea ¢ stato capace di rompere il circolo vizioso dell’illegalita
penitenziaria italiana, mentre 1’analogo richiamo alla funzione ri-
educativa della pena da parte dei giudici costituzionali non aveva

17 Come, ad esempio, la piti volte citata sentenza pilota “Torreggiani e altri contro
Ttalia”, decisa I'8 gennaio 2013 e confermata dalla Grande Camera il 27 maggio 2013,
la quale impone ’adozione di politiche di deflazione carceraria e di tutela effettiva dei
diritti dei detenuti anche attraverso il cambio dello stile di vita interno alle carceri.

18 La Corte Costituzionale italiana nella sentenza n. 143 del 20 giugno 2013, nel
dichiarare illegittima la normativa in materia di regime 41-bzs secondo comma dell’ordi-
namento penitenziario nella parte in cui restringe il diritto di difesa, scrive: «E evidente,
per altro verso, come il diritto in questione assuma una valenza tutta particolare nei
confronti delle persone ristrette in ambito penitenziario, le quali, in quanto fruenti solo
di limitate possibilita di contatti interpersonali diretti con I'esterno, vengono a trovarsi
in una posizione di intrinseca debolezza rispetto all’esercizio delle facolta difensive. In
questa prospettiva, il diritto del detenuto a conferire con il difensore forma oggetto di
esplicito e puntuale riconoscimento in atti sovranazionali, tra i quali la raccomandazio-
ne R (2006)2 del Consiglio d’Europa sulle «Regole penitenziarie europee», adottata
dal Comitato dei Ministri 1’11 gennaio 2006, che riferisce distintamente il diritto stesso
tanto al condannato (regola numero 23) che all'imputato (regola numero 98)».

1 Trai risultati del Comitato vi & stato quello di spingere il Dipartimento dell’ Am-
ministrazione Penitenziaria, con successive circolari, a prevedere una maggiore apertu-
ra nella vita interna alle sezioni penitenziarie, rompendo I'idea stereotipata che la pena
carceraria debba consistere nella chiusura in cella.
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avuto la potenza di produrre negli anni analoghe prospettive di
cambiamento. In secondo luogo, un ruolo importante ¢ stato gio-
cato dalla sinergia con le organizzazioni non governative coinvolte
nei processi di informazione e denuncia e dai media interessati alla
dimensione europea (pur nella loro superficialita: non di rado han-
no dimostrato di non saper distinguere tra I'Unione Europea e il
Consiglio d’Europa). Inoltre, i meccanismi di prevenzione hanno
mostrato la loro forza maggiore rispetto a quelli tipicamente san-
zionatori, che mantengono I'effetto di produrre chiusure piuttosto
che cooperazione da parte delle autorita sottoposte a controllo.
Da menzionare infine I'importanza data in questo processo a que-
stioni in Italia scarsamente considerate, quali la formazione e la
gratificazione sociale del personale penitenziario, 1'osservazione
del sistema da parte di soggetti esterni e la de-burocratizzazione
della vita carceraria. Il prison soft law ha cosi acquistato una forza
che non ¢ quella della sua qualificazione normativa. Norme interne
vincolanti sono rimaste da decenni disapplicate, per finire nell’o-
blio penitenziario. Norme europee non sempre vincolanti hanno
costretto il sistema ad affrontare il proprio cambiamento.

Cio suggerisce almeno un paio di riflessioni. La prima ¢ che le
norme meno incisive dal punto di vista della produzione formale
sono quelle che hanno prodotto un cambiamento nelle politiche
nazionali. La seconda ¢ che il concetto pitt vago e meno definito
presente nel diritto, ovvero la dignita umana, ha avuto la forza di
porre un argine agli arbitrii punitivi degli Stati. I1 diritto, dunque,
viene salvato da quelle regole che meno assomigliano a vere e pro-
prie norme e da quei concetti piu intrisi di commistione con la
politica e letica.

5. 1lruolo delle organizzazioni non Governative quali motori della
prison soft law

Le Organizzazioni non governative sono un attore nel diritto
internazionale dei diritti umani: dalla fase della presentazione di
rapporti sino alla consultazione ufficiale in occasioni di incontri
pubblici istituzionali. Il riconoscimento di uno status consultivo
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presso gli organismi Onu o europei, la possibilita di presentare atti
di intervento davanti alle Corti o rapporti ai Comitati ad hoc, segna
lo spazio loro concesso e il ruolo di protagoniste della dimensio-
ne internazionale (forse anche maggiore rispetto a quella interna
agli Stati, dove non di rado accade che siano tollerate, perseguite,
criminalizzate). Molte delle norme non vincolanti nel campo della
pena sarebbero rimaste sulla carta se non ci fosse stato il lavoro di
advocacy da parte delle Ong.

In alcuni casi le stesse Ong sono produttrici di sof? law. Si pensi
ai principi di Yogyakarta, elaborati in Indonesia nel 2006 presso
I'Universita di Gadjah Mada a proposito del necessario rispetto dei
diritti umani, anche nel campo della pena, in relazione all’orienta-
mento sessuale e all'identita di genere. Seppur I'elaborazione ¢ il
frutto del lavoro di esperti, Ong e diplomatici Onu, essi sono sem-
pre pil spesso stati richiamati quale fonte di diritto in molti conte-
sti internazionali (anche giudiziari), nonostante la loro origine sia in
un ambito dichiaratamente non legislativo. Le Universita possono
non solo studiare o commentare ma anche produrre diritto.

A un esito simile stanno lavorando le associazioni Antigone e
Physicians for Human Rights-Israel che hanno elaborato linee gui-
da per superare I'uso dell’isolamento nelle carceri, in considerazio-
ne dei rischi gravi per salute psico-fisica delle persone detenute.?
Le linee guisa sono gia state poste all’attenzione di Comitati, esper-
ti, organismi in ambito Onu ed europeo. Si tratta di trasformarle
in diritto vivente, nonostante sia una produzione non formalizzata
di diritto.

6. In conclusione. 1l passaggio dalla dimensione internazionale a
quella sovranazionale

La crisi del multilateralismo che oggi stiamo osservando pre-
senta caratteri di drammaticita, in particolare se guardiamo ai rischi

2 Le linee guida sulle alternative all’isolamento penitenziario possono essere con-
sultate in inglese all'indirizzo https://www.antigone.it/upload2/uploads/docs/Interna-
tional%20Guiding % 20Statement % 20- %20 April % 20202 3. pdyf.
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di guerra e alla mancanza di una strategia condivisa per affrontare
le tensioni fra Stati. Essa colpisce anche il campo dell’esecuzio-
ne penale, con il tentativo da parte degli Stati di recuperare una
propria egemonia che inevitabilmente rischia di produrre effetti
di compressione dei diritti fondamentali. Il campo della pena & un
campo paradigmatico dove andare a leggere i difetti e i rischi di
eccessi di sovranita, oggi declinati in termini di sovranismo.

Proprio nelle fasi di crisi dovrebbe invece riprendere spazio
una politica diretta a costruire limiti invalicabili alle scelte di go-
verno degli Stati, nel nome di una dignita umana universalmente
riconosciuta. In fasi di crisi come quella che stiamo attraversando,
bisognerebbe ragionare intorno al passaggio, nella complessa mac-
china del diritto internazionale dei diritti umani (compresi quelli
dei detenuti), dalla dimensione internazionale intergovernativa a
quella pit propriamente sovranazionale. Fino a quando gli organi-
smi internazionali saranno composti da personalita selezionate dai
Governi, lo human rights system sara sempre sotto scacco da parte
degli Stati. Ogni nomina, si pensi a quelle nei comitati e sottoco-
mitati contro la tortura, non dovrebbe avere mai sollecitazioni da
parte dei Governi o delle sue rappresentanze diplomatiche. Eppu-
re, la storia negli ultimi tempi sembra, invece, proprio andare nella
direzione di una forte pressione dei Governi per orientare la scelta
dei membri degli organismi ispettivi anti-tortura. Fino a quando
gli organismi internazionali saranno di fatto inter-governativi e non
autenticamente sovranazionali, il multilateralismo anti-sovranista
non spieghera fino in fondo i suoi effetti umancoentrici.
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1. Le condizioni di detenzione nello spazio giuridico UE

L’ambito della detenzione penale vede importanti differenze
all’interno dell’area dell’'Unione Europea, sia per quanto riguar-
da le disposizioni normative o amministrative sia rispetto alla re-
alta concreta della vita carceraria. Prendendo le mosse da questa
considerazione, nelle pagine che seguono si intende delineare
brevemente il percorso che ha condotto la Commissione euro-
pea ad adottare lo scorso 8 dicembre 2022 una Raccomandazione
sui diritti procedurali di indagati e imputati sottoposti a custo-
dia cautelare e sulle condizioni materiali di detenzione (C(2022)
8987) quale strumento teso a diminuire tali differenze?. Si tratta
di un percorso concreto ma anche teorico, che mette al centro i
diritti umani ma che a oggi non ¢ tuttavia riuscito ad affrancar-
si dall’idea che la detenzione non sia un ambito di competenza

! 1l presente contributo ¢ in via di pubblicazione in lingua spagnola nel volume a
cura di I. Rivera BEIRAS, La cuestion carcelaria. Epistenologia, derecho, politica y socio-
logia para una penologia critica, (ed. Tirant lo Blanch).

2 EUROPEAN COMMISSION (2022), Rights of suspects and accused persons who are in
pre-trial detention (exploratory study). Annex 2, Country fiches. European Union.
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legislativa dell’'Unione Europea. Tale percorso si intreccia con il
lavoro di advocacy portato avanti dallo European Prison Observa-
tory, una rete di soggetti cui Antigone ha dato vita — inizialmente
a livello informale e solo a partire dal 2012 attraverso progetti di
ricerca formalizzati sostenuti dall'UE — fin dal 2000. Lo European
Prison Observatory & da anni impegnato nell’analisi quantitativa e
qualitativa dei sistemi penitenziari e delle alternative alla deten-
zione nei vari Paesi europei, con uno sguardo sempre rivolto alla
trasparenza delle istituzioni e alla tutela dei diritti fondamentali.
Oggi la rete coinvolge soggetti (organizzazioni della societa ci-
vile o universita) da 12 Paesi dell’'Unione Europea e da un ex
membro (Austria, Bulgaria, Francia, Germania, Grecia, Italia,
Lettonia, Polonia, Portogallo, Regno Unito, Romania, Spagna,
Ungheria).

Uno sguardo al tasso di affollamento delle carceri gia mostra
la notevole discrepanza nei sistemi penitenziari dei diversi Pae-
si UE. Secondo gli ultimi dati disponibili del servizio Space del
Consiglio d’Europa (AEBI et al., 2022), relativi al 31 gennaio
2021 e all’anno 2020 per i dati di flusso, la densita carceraria
oscillava tra le 63 presenze su 100 posti della Lettonia e le 119,3
della Romania, passando per le 72,6 presenze su 100 posti della
Lituania, le 73,6 della Spagna, le 74,6 della Bulgaria e perle 103,5
della Francia, le 105,5 dell’Italia, le 108,4 del Belgio, le 110,5 di
Cipro e le 111,4 della Grecia. Anche il numero di detenuti per
stanza variava enormemente nell’area UE, passando dalle stanze
singole della Finlandia e della Spagna ai cameroni per dieci dete-
nuti della Slovacchia.

Naturalmente la capienza delle carceri ¢ calcolata da ciascuno
Stato secondo parametri diversi e non consente dunque un’au-
tomatica comparazione. Va inoltre detto che non sempre i dati
forniti dai Governi fotografano del tutto la realta effettiva delle
cose. Nel caso dell’Italia, ad esempio, i posti letto effettivamente
disponibili sono in numero inferiore di qualche migliaia rispetto
a quelli ufficialmente conteggiati. Negli scorsi anni — attraverso
le rilevazioni dirette del suo Osservatorio nazionale, autorizza-
to dal 1998 a visitare tutte le carceri italiane per monitorarne le
condizioni di detenzione — Antigone ha tentato una valutazione
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numerica dei posti letto effettivamente indisponibili (sostanzial-
mente perché in manutenzione) seppur conteggiati dal Ministero
della Giustizia nella capienza ufficiale degli istituti, arrivando alla
conclusione che la discrepanza tra tale capienza ufficiale del si-
stema penitenziario italiano e quella reale ¢ di circa 4.000 unita.
Dopo aver reso pubblici questi dati, anche lo stesso Ministero ha
convenuto sull’esistenza di una simile discrepanza, aggiungendo
nelle didascalie alle tabelle pubblicate sul proprio sito la seguen-
te dicitura: “Il dato sulla capienza non tiene conto di eventuali
situazioni transitorie che comportano scostamenti temporanei
dal valore indicato”. Questo & un esempio concreto dell'impor-
tanza che puo avere per la trasparenza dei sistemi penitenziari la
possibilita di accesso alle carceri con funzioni di monitoraggio da
parte di organizzazioni della societa civile, un tema sul quale lo
European Prison Observatory si & sempre speso con le autorita
europee.

Le differenze nelle condizioni di detenzione all’interno della
UE non sono date solamente dai numeri dell’affollamento peniten-
ziario (FRA, 2019). Anche le strutture edilizie o I'organizzazione
della vita interna quotidiana differiscono grandemente da luogo a
luogo. Vi sono ad esempio Paesi (Cipro, Romania, Spagna, Svezia)
in cui, contrariamente agli standard internazionali ed europei che
prevedono che ai detenuti sia in ogni momento garantito I’accesso
a una toilette, si trovano servizi igienici collocati al di fuori delle
celle, cosicché le persone detenute dipendono dal personale pe-
nitenziario per potervi accedere. Inoltre, molti Paesi non garan-
tiscono adeguatamente la privacy dei servizi igienici (in Bulgaria
addirittura sono stati trovati servizi posizionati tra due letti, senza
alcuna separazione dal resto della stanza). Il numero di ore trascor-
se dai detenuti all’aria aperta varia da una sola ora (come accade
ad esempio in Austria, Repubblica Ceca, Germania, Francia, Po-
lonia), alle tre o le quattro della Lituania e dell'Ttalia, fino alle dieci
ore come accade a Cipro. L'eta massima fino alla quale i detenuti
pill giovani possono, sotto varie condizioni, permanere in strutture
o sezioni separate dal resto della popolazione detenuta varia dai
17 anni della Danimarca ai 25 anni di Italia, Spagna, Lettonia e
Portogallo.
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2. Costi e custodia cautelare nei Paesi UE

Ancora il rapporto Space I del Consiglio d’Europa sopra citato
ci informa della forte disparita di costi del sistema penitenziario tra
i vari Paesi UE, pur tenendo conto delle differenze che senz’altro
possono riscontrarsi nel costo generale della vita. Per I’anno 2020
si oscillava infatti dai 6,50 euro al giorno per detenuto della Bul-
garia ai 28 euro della Grecia, ai 37,32 della Lituania ai 42 dell’'Un-
gheria ai 45,50 della Romani fino ai 157,72 euro della Germania,
ai 200,27 dell'Trlanda, ai 205,70 della Danimarca, ai 208,30 della
Finlandia, ai 234,50 della Spagna, ai 284 dei Paesi Bassi, ai 303 del-
la Svezia e ai 332,63 euro al giorno per detenuto del Lussemburgo.

Anche la durata della custodia cautelare, sia di diritto che di
fatto, varia notevolmente da Stato a Stato. La legge prevede una
durata massima inferiore a un anno in Austria, Germania, Dani-
marca, Estonia, Lettonia, Svezia e Slovacchia mentre addirittura
non prevede alcun limite massimo in Belgio, Cipro, Finlandia, Ir-
landa, Lussemburgo e Paesi Bassi. Gli altri Paesi prevedono limiti
variabili: da meno di due anni, come in Bulgaria o in Portogallo,
fino a oltre cinque, come ad esempio in Italia (European Commis-
sion, 2022). Se torniamo agli ultimi dati Space I, vediamo che an-
che la durata media effettiva della detenzione cautelare ¢ piuttosto
disomogenea: se nel 2020 tale durata media & stata di 2,5 mesi in
Irlanda e di 2,8 in Lituania, ha superato 1’anno in Slovenia (12,9
mesi) e in Ungheria (12,3). All'inizio del 2021, inoltre, la percen-
tuale di detenuti in attesa di giudizio sul totale della popolazione
detenuta era pari all’8,1% nella Repubblica Ceca, al 10,4% in Ro-
mania e al 10,9% in Lituania, mentre in Belgio arrivava al 38,4%,
in Danimarca al 41,3 % e nei Paesi Bassi al 45,2%.

La disomogeneita che investe il campo della detenzione in
Europa si riflette nelle sentenze della Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo. Secondo gli ultimi dati disponibili sul sito della Cor-
te’ e guardando solamente ai Paesi dell’area UE, vediamo che nel
2021 i casi di violazione dell’art. 3 della Convenzione europea
sono stati 81, di cui oltre la meta, ben 46, hanno riguardato la

> In https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_2021_ENG.pdf.
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sola Romania. Altri 13 gli Stati membri interessati, di cui la Bul-
garia con 9 casi, 'Ungheria e 1a Polonia con 6, e gli altri con 3 casi
o meno ciascuno. Se guardiamo invece alle violazioni dell’art. 5,
vediamo che ci sono stati 46 casi che hanno interessato 12 Stati
membri. Anche qui il quadro ¢ diseguale, con Stati sanzionati
una, due o tre volte, Francia e Paesi Bassi quattro, e I'Ungheria
addirittura 18.

3. 1l cosiddetto non-paper UE e lattenzione crescente alle condi-
zioni detentive

Come viene esplicitamente notato nel documento informale
(15292/22, COPEN 413, JAI 1562) — un cosiddetto ‘non-paper’
— che ha preceduto I’'adozione della Raccomandazione della Com-
missione sui diritti procedurali di indagati e imputati sottoposti a
custodia cautelare e sulle condizioni materiali di detenzione dell’8
dicembre 2022, tutte queste divergenze nell’ambito della deten-
zione hanno avuto effetti negativi sulla cooperazione giudiziaria
tra i Paesi dell’'Unione Europea. Leggiamo infatti, a proposito del
mandato di arresto europeo (MAE): “Le divergenze su aspetti
importanti della detenzione hanno avuto un impatto negativo sul
funzionamento del MAE. T ritardi e le sospensioni delle esecuzioni
sono diventati pitt comuni ed ¢ nata la prassi di chiedere garanzie
alle autorita giudiziarie richiedenti. Le statistiche disponibili sul
MAE dimostrano che, dal 2016, gli Stati membri hanno rifiutato o
ritardato I'esecuzione per motivi legati a un rischio reale di viola-
zione dei diritti fondamentali in quasi 300 casi, in particolare sulla
base di condizioni materiali di detenzione inadeguate”.

Se formalmente il tema delle condizioni detentive non trova
nei Trattati fondativi alcuna attribuzione esplicita di competenze
legislative all’'Unione, le esigenze della cooperazione giudiziaria e
della creazione di uno spazio giuridico sovranazionale lo hanno
imposto con forza all’attenzione delle autorita europee. La Racco-
mandazione del dicembre 2022 si colloca pienamente all’interno
di questo percorso e ha alle spalle una storia ben precisa che si
compone di considerazioni teoriche e decisioni giudiziarie.
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4. Un’ipotesi di base giuridica nei Trattati

Sulla base del riconoscimento reciproco che fonda la coo-
perazione giudiziaria tra Stati, il secondo comma dell’art. 82 del
Trattato sul Funzionamento dell’'Unione Europea (Tfue) confe-
risce all’'Unione una base giuridica esplicita per adottare norme
minime nei procedimenti penali. Se ¢ generalmente accettato che
la detenzione cautelare rientri tra i diritti delle persone coinvol-
te in procedimenti penali, e di conseguenza ricada nel mandato
conferito dall’art. 82, & invece sempre stato materia di dibattito se
la stessa cosa possa dirsi o meno per la detenzione in esecuzione
di una pena. Mancando nei Trattati una giustificazione altrettanto
esplicita, non € cosi chiaro se 'Unione abbia 0 meno competenza
per adottare provvedimenti normativi sulle condizioni di deten-
zione in generale. Vi sono pero forti argomenti per interpretare
in maniera allargata all’intera detenzione le tutele della UE, argo-
menti legati appunto alle misure di cooperazione giudiziaria. In
particolare quando coinvolgono il trasferimento di detenuti da
uno Stato all’altro, come per le Decisioni Quadro sul mandato di
arresto europeo e sul trasferimento dei detenuti, tali misure pre-
suppongono infatti il riconoscimento di condizioni di detenzione
adeguate. Con la sentenza del 5 aprile 2016 nei casi Aranyosi e
Caldararu, la Grande Camera della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea, senza fare alcuna distinzione tra custodia cautelare ed
esecuzione della pena, ha affermato che prima di eseguire un man-
dato di arresto europeo lo Stato di esecuzione deve assicurarsi che
le condizioni di detenzione nello Stato di emissione rispettino I'art.
4 della Carta dei diritti fondamentali dell’'UE e il corrispondente
art. 3 della Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo.

5. Lattenzione del Parlamento europeo e i passaggi pizi recenti

I Parlamento europeo ha affrontato varie volte il tema delle
condizioni di detenzione, invitando la Commissione a prendere
le misure necessarie per elevarne e uniformarne gli standard nei
Paesi membri. Se nella Risoluzione del 27 febbraio 2014 recante
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raccomandazioni alla Commissione sul riesame del mandato d’ar-
resto europeo (2013/2109(INL)) si «invita la Commissione, al fine
di garantire I'efficacia del quadro di riconoscimento reciproco, a
esaminare i mezzi finanziari e giuridici disponibili a livello dell’U-
nione per migliorare le norme di detenzione, ivi comprese le pro-
poste legislative sulle condizioni di custodia cautelare», nella Riso-
luzione del 5 ottobre 2017 sui sistemi carcerari e le condizioni di
detenzione (2015/2062(INT))*, dopo la sentenza sopra citata della
Grande Camera, il Parlamento — menzionando tra le altre cose a
sostegno delle proprie posizioni anche gli studi dello European
Prison Observatory — «chiede alla Commissione e alle istituzioni
UE di adottare le misure necessarie nel loro settore di competen-
za per garantire il rispetto e la protezione dei diritti fondamentali
dei detenuti, e in particolare delle persone vulnerabili, dei minori,
delle persone che soffrono di una malattia mentale, dei disabili e
delle donne, compresa I’adozione delle norme comuni europee di
detenzione nell’'insieme degli Stati membri», senza citare in par-
ticolare la sola detenzione in fase cautelare. Sembra dunque pre-
supporsi che, attraverso la strada indicata dalla Corte di Giustizia,
I'Unione Europea possa guadagnare quella competenza legislativa
in materia di detenzione che pur non le viene conferita in maniera
esplicita dai Trattati. Nello stesso documento il Parlamento «sotto-
linea il collegamento tra condizioni di detenzione e misure inerenti
al mandato d’arresto europeo e ricorda agli Stati membri che 'ar-
ticolo 3 della CEDU e la giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo impongono agli Stati membri non solo obblighi
negativi, vietando loro di sottoporre i prigionieri a trattamenti di-
sumani e degradanti, ma anche obblighi positivi, chiedendo loro di
garantire che le condizioni detentive siano coerenti con la dignita
umana e che siano svolte indagini approfondite ed efficaci in caso
di violazione di tali diritti; invita gli Stati membri a tenere conto in
particolare dei diritti delle persone vulnerabili e in generale a va-
lutare in modo approfondito alternative alla detenzione». Tanto la
questione del riconoscimento reciproco quanto quella imprescin-

* EUROPEAN PARLIAMENT (2017). Procedural Rights and Detention Conditions -
Cost of non-Europe. European Union.
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dibile del rispetto dei diritti fondamentali impongono all’Unione,
secondo il Parlamento europeo, di farsi carico del tema della de-
tenzione.

In uno studio pubblicato nel dicembre 2017 dal Parlamento
europeo (European Parliament, 2017) si sottolinea I'insufficiente
tutela dei diritti delle persone in stato di detenzione nei Paesi eu-
ropei e si fa riferimento anche a quanto emerso dalle ricerche dello
European Prison Observatory a proposito delle carenze dei sistemi
penitenziari da esso analizzati. Lo European Prison Observatory
sostiene da tempo che la consapevolezza di tali carenze dovreb-
be portare senza indugi la Commissione europea — percorrendo
quell’ipotesi formale indicata dalla Corte di Giustizia nella sen-
tenza del 2016 e poi ancora nella sentenza Dorobantu del 15 ot-
tobre 2019 — a lavorare a standard di detenzione a livello UE, che
rispetto a quelli gia esistenti (in particolare le Regole Penitenziarie
Europee del Consiglio d’Europa e le Mandela Rules delle Nazioni
Unite) potrebbero avere il doppio vantaggio di rivolgersi a un nu-
mero ristretto di Stati cosi da poter fissare soglie piu elevate nel ri-
spetto dei diritti dei detenuti e, soprattutto, di presentare una for-
za vincolante. Gia nell’autunno del 2018 in un proprio documento
pubblico’ lo European Prison Observatory invitava la Commissione
a «superare ogni timidezza sull'interpretazione delle proprie com-
petenze in materia di condizioni di detenzione, allargandole fino a
coprire pienamente la fase dell’esecuzione della pena” e ad “adot-
tare standard vincolanti di detenzione per i Paesi membri, anche
prendendo a riferimento le Regole penitenziarie europee del Con-
siglio d’Europa e le Regole sullo standard minimo per il trattamen-
to dei detenuti delle Nazioni Unite (Mandela Rules)s.

Un importante passaggio nel percorso che stiamo qui rico-
struendo si & avuto nell’autunno del 2021. In vista dell’incontro
del Consiglio dell’'Unione Europea Giustizia e Affari interni pre-
visto a Bruxelles per il 7 ottobre, la Commissione ha emanato un
non-paper (12161/21, JAI 1014, COPEN 358) nel quale poneva
chiaramente la questione dell’esigenza di armonizzare le condizio-
ni materiali di detenzione tra gli Stati membri al fine di rafforzare

> In www.prisonobservatory.org.
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la cooperazione giudiziaria in materia penale. Citando la sentenza
sopra menzionata relativa ai casi Aranyosi e Caldararu, la Com-
missione afferma: «La compatibilita delle condizioni di detenzio-
ne con i diritti umani fondamentali ¢ quindi un problema che va
oltre i contesti nazionali e ha rilevanza legale e pratica per 'UE».
Nel documento si parla in maniera esplicita di standard minimi di
detenzione a livello UE, allegandone una prima ricognizione e la-
sciando intendere un loro possibile carattere legislativo vincolante.

6. La posizione di chiusura dei Governi e il caso danese

II suggerimento informale della Commissione non ha trovato
tuttavia un adeguato terreno fertile in sede di Consiglio dell’Unio-
ne Europea. Il resoconto dell'incontro Giustizia e Affari interni
del 7 ottobre 2021 (12574/21) riporta lo sbrigativo dibattito avuto
dai rappresentanti dei Governi sull’argomento, specificando quan-
to segue: «I Ministri ritengono che non siano necessari ulteriori
strumenti giuridici sugli standard minimi a livello di UE, in quanto
tali standard sono gia definiti in varie sedi internazionali».

Secondo la posizione dei Governi qui emersa, dunque, le Man-
dela Rules e soprattutto le European Prison Rules sarebbero stru-
menti sufficienti nel tentativo di garantire il rispetto dei diritti delle
persone detenute nell’area dell'Unione Europea e di uniformare le
condizioni di detenzione nei diversi Paesi. Nonostante la risposta
negativa alla sollecitazione, quando nel gennaio 2022 la Commis-
sione ha risposto a un’interrogazione parlamentare proposta da
quattro parlamentari europei su stimolo dello European Prison
Observatory riguardo I'importanza di garantire accesso alle carceri
a organizzazioni della societa civile con funzioni di monitoraggio
delle condizioni di vita interna, essa ha annunciato I'intenzione di
adottare una Raccomandazione sulla detenzione entro la fine del
2022. La Commissione ha dunque da subito valutato di dover in-
sistere in tale percorso, scaturito poi nella Raccomandazione dell’8
dicembre 2022, utilizzando tuttavia uno strumento non vincolante
per gli Stati, a differenza di quello che forse avrebbe potuto essere
valutato qualora dall'incontro del Consiglio di un anno addietro
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fosse arrivata una risposta differente. Si puo infatti ipotizzare che,
di fronte a un deciso consenso dei singoli Governi nazionali, la
Commissione avrebbe osato raccogliere gli stimoli del Parlamento
europeo in questo senso, abbracciando I'idea che la necessita di
garantire la cooperazione giudiziaria nell’area UE nonché lo stesso
mandato europeo sui diritti fondamentali conferiscano di per sé
alle autorita europee una forte e decisa competenza in materia di
condizioni di detenzione.

Una dimostrazione particolarmente preoccupante della ne-
cessita di ulteriori e pit stringenti standard di detenzione a livello
UE ci deriva da una pratica che sembra star prendendo piede in
vari Paesi dell’Unione. Il riferimento ¢ alla tendenza a risolvere
problemi di sovraffollamento carcerario stipulando accordi per
delocalizzare i detenuti condannati sotto sentenze di uno Stato
in prigioni di un Paese differente. Cio era gia accaduto nel 2015,
quando i Paesi Bassi avevano firmato un accordo temporaneo
con la Norvegia per mettere a disposizione di quest’ultima una
struttura carceraria in Olanda. Nel 2018 I’accordo si era concluso
e i detenuti erano stati riportati in prigioni norvegesi. ' omoge-
neita tra gli ordinamenti dei Paesi in gioco rendeva tuttavia que-
sto precedente ben diverso da quello, assai rischioso, che piu di
recente ha coinvolto la Danimarca. Nel marzo 2022 quest’ultima
ha infatti firmato un accordo con la Repubblica del Kosovo per
poter utilizzare la prigione della citta di Gjilan ai fini di trasferirvi
forzatamente fino a 300 cittadini di Paesi terzi condannati con
sentenze danesi. A fine pena le persone interessate dovrebbero
essere riportate in Danimarca per essere poi espulse. L'accordo
prevede che 'amministrazione penitenziaria e i detenuti siano
soggetti alle regole penitenziarie danesi, ma le guardie kosovare
saranno vincolate alla legge del Kosovo.

Come argomentato compiutamente in un documento redatto
dallo European Prison Observatory assieme ad altre organizzazio-
ni sui diritti umani®, al quale ha risposto personalmente il Ministro
della Giustizia danese, I'accordo viola pesantemente i diritti delle

¢ In https://www.omct.org/site-resources/legacy/Denmark-Kosovo-statement-18.5.

pdf-
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persone detenute coinvolte, tra cui il principio di non discrimina-
zione, il diritto di difesa e il diritto alla vita famigliare. Lo status
legale ambiguo del Kosovo fa si che i meccanismi internazionali di
monitoraggio e di protezione dalla tortura e dai trattamenti inu-
mani e degradanti siano estremamente limitati. Le organizzazio-
ni firmatarie del documento hanno promosso un’interrogazione
scritta del Parlamento europeo alla Commissione volta a chiede-
re conto dell’accordo tra Danimarca e Kosovo. In quanto Stato
membro dell’'Unione, la Danimarca deve infatti osservarne i va-
lori fondamentali. Con grande amarezza ¢ stata tuttavia appresa
la risposta da parte della Commissione, che sosteneva I'estraneita
delle autorita europee ai fatti in oggetto, in quanto la questione
avrebbe riguardato semplicemente le parti coinvolte. Tutto cio,
lasciando intendere che il rispetto dei diritti fondamentali possa
essere trattato quale questione esclusivamente bilaterale, crea un
precedente pericolosissimo in Europa, che ci fa toccare con mano
I'insufficienza degli strumenti normativi oggi disponibili in materia
di detenzione. A pochi giorni dal proprio insediamento nell’otto-
bre 2022, il Governo svedese aveva annunciato di star valutando
la possibilita di trasferire in altri Paesi i detenuti condannati in
Svezia, mostrando come questa preoccupante tendenza si vada al-
largando.

La Raccomandazione dell’8 dicembre 2022 costituisce sicu-
ramente un segnale importante di attenzione verso le condizioni
materiali di vita in carcere. Ma l'intero percorso ha svelato gravi
carenze nel vigente sistema dei Trattati, che in ultima analisi non
ha permesso di intervenire sulla materia con disposizioni vinco-
lanti per gli Stati membri. E giunto il momento di ridiscutere il
quadro vigente, andando verso un allargamento delle competenze
dell’Unione Europea in ambito penale. Se oggi il modello si limita
alla cooperazione giudiziaria fra ordinamenti che restano diversi
I'uno dall’altro, possiamo e dobbiamo guardare agli strumenti da
mettere in campo affinché nell’intera area europea vigano le stesse
garanzie per le persone coinvolte in un procedimento penale in
ogni fase di esso: prima, durante, ma anche dopo il processo, nella
fase dunque dell’esecuzione delle pene.
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Emanuela Pistoia

Lo spazio del reinserimento sociale
nella cooperazione giudiziaria penale dell’Unione europea
rivolta al trasferimento di detenuti
e il possibile ruolo di regole penitenziarie comuni

SomMARIO: 1. Introduzione. — 2. 1 reinserimento sociale come limite alla
cooperazione giudiziaria penale nell'Unione. - 3. Il reinserimento so-
ciale come obiettivo di cooperazione giudiziaria penale nell’Unione.
— 4. 1l carattere occasionale del ruolo riconosciuto al reinserimento
sociale e il ruolo della Carta dei diritti fondamentali. — 5. La questio-
ne delle competenze dell’Unione ai fini di un cambio di paradigma.
— 6. Considerazioni conclusive.

1. Introduzione

La scelta di improntare la cooperazione giudiziaria in materia
penale nell’'Unione europea al principio del mutuo riconoscimen-
to — «cornerstone» del settore anche prima dell’inserimento come
tale nel TFUE! — sottintende la determinazione degli Stati mem-
bri a mantenere separati la propria legislazione penale e i propri
sistemi giudiziari. Il mutuo riconoscimento serve a rendere questi
ultimi tra loro permeabili al fine di scongiurare I'impunita, in un
milieu caratterizzato dalla libera circolazione tra Stati membri di
persone fisiche e giuridiche, merci e capitali. Secondo Iart. 67, par.
3, infatti, 'obiettivo cui & preordinata la cooperazione giudiziaria
penale (nonché la cooperazione di polizia) & precisamente quello
di assicurare un alto livello di sicurezza nello Spazio di liberta, si-
curezza e giustizia.

! Tampere European Council 15 and 16 October 1999, Presidency Conclusions,
par. 33.
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Lobiettivo di questo scritto ¢ indagare quale ruolo possa gio-
care, in questo contesto, il principio del reinserimento sociale delle
persone condannate a pene detentive o a misure privative della
liberta personale. Il tema ha rilievo poiché sovente la cooperazione
giudiziaria penale consiste nel trasferimento di persone da un si-
stema giudiziario all’altro, il quale ha certamente conseguenze sul
reinserimento sociale di tali persone se il trasferimento preluda o
sia preordinato all’esecuzione di una pena o di una misura di sicu-
rezza comportanti la privazione della liberta personale. Tra Stati
membri dell'Unione, il trasferimento di persone avviene anzitutto
per effetto del mandato d’arresto europeo (d’ora innanzi MAE)
che della cooperazione giudiziaria penale nell’'UE costituisce 'ar-
chetipo sia sul piano dogmatico sia in termini di successo pratico.
1l trasferimento pud poi avere luogo in un quadro normativo che
¢ frutto dell'importazione nell’'Unione, mzutatis mutandss, di uno
strumento elaborato nel diverso contesto del Consiglio d’Europa
proprio per perseguire I'obiettivo del reinserimento sociale?. In
questo scritto ci si propone di comprendere se, in tema di reinse-
rimento sociale, grazie agli strumenti citati, 'Unione offra un qua-
dro efficiente e dotato di coerenza, per poi verificare se sia possibi-
le operare miglioramenti nel contesto degli attuali Trattati istitutivi
e della Carta dei diritti fondamentali.

Sul piano metodologico, sarebbe tutt’altro che superfluo svi-
luppare I'analisi annunciata prendendo le mosse dall’individua-
zione di una nozione comune di reinserimento sociale, stante il
fatto che una definizione esplicita ¢, all’evidenza, assente. Visto
il carattere frammentario del quadro, che si avverte anche a uno
sguardo superficiale, non sembra perd inopportuno rovesciare la
prospettiva e comprendere anche la ricostruzione della nozione
di reinserimento sociale, quale per I'appunto emerge dalle regole
esistenti, nell’obiettivo di ricostruire i confini dello spazio ad esso
riservato, nei limiti in cui tale ricostruzione si riveli possibile.

2 Si tratta della Convenzione sul trasferimento delle persone condannate, stipu-
lata nel quadro del Consiglio d’Europa e firmata a Strasburgo il 21 marzo 1983. Come
ricorda 'atto normativo che, nzutatis mutandis, “importa” la Convenzione nel diritto
UE (v. infra), tutti gli Stati membri ’hanno ratificata.
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Sembra infine opportuno spiegare la scelta terminologica di
reinserimento sociale — social rebabilitation — piuttosto che «rie-
ducazione», la quale ¢ notoriamente 1’espressione usata nell’art.
27, terzo comma della Costituzione italiana. Il motivo, unico ma
declinabile in due sfaccettature giuridicamente distinte, ¢ collegato
al fatto che «riabilitazione sociale» — non «rieducazione» — ¢ la
terminologia adoperata nel quadro tanto della c.d. “grande Euro-
pa” quanto in quello dell'Unione europea, come meglio si vedra
nelle pagine seguenti. Questo ¢ pertanto il termine preferibile nella
prospettiva di collocare I'indagine nel quadro giuridico dell’inte-
grazione europea, che grazie indirettamente alla Carta dei dirit-
ti fondamentali, nonché alle scelte politico-giuridiche degli Stati
membri, si collega con quello del Consiglio d’Europa. Di contro,
non ¢ di interesse della presente indagine puntualizzare se e quan-
do il reinserimento sociale (rectius, la rieducazione) possa costitui-
re un freno di fonte costituzionale all’attuazione delle norme della
cooperazione giudiziaria penale nel'UE da parte delle autorita
giudiziarie italiane.

L’indagine ¢ sviluppata attraverso una prima parte dedicata
all’analisi dei due principali meccanismi di cooperazione giudizia-
ria in cui il reinserimento sociale ha rilievo, i quali sono caratte-
rizzati da una differenza fondamentale che li rende I'uno opposto
dell’altro: si tratta, come detto, del MAE e della trasmissione di
decisioni definitive di organi giurisdizionali, con le quali vengo-
no irrogate pene nei confronti di persone fisiche, dallo Stato in
cui sono state emesse a un altro, in cui devono essere eseguite.
Nel MAE, disciplinato dalla decisione quadro 2002/584/GAPT,
il reinserimento sociale costituisce un limite al mutuo riconosci-
mento delle sentenze e delle decisioni giudiziarie in materia pena-
le. All’'opposto, nel meccanismo previsto dalla decisione quadro
2008/909/GAI4, il reinserimento sociale & I’obiettivo del mutuo ri-

> Decisione quadro del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arre-
sto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri.

* Decisione quadro 2008/909/GAI del Consiglio, del 27 novembre 2008, relati-
va all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che
irrogano pene detentive o misure privative della liberta personale, ai fini della loro
esecuzione nell'Unione europea.
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conoscimento. Prima nell’'uno e poi nell’altro caso, si prenderanno
in esame i presupposti dei due strumenti e le condizioni e i limiti
della loro applicazione, per mettere a fuoco lo spazio accordato al
reinserimento sociale nei due casi. Sara in particolare interessan-
te comprendere se, ed eventualmente in quale misura, tale spazio
sia diverso a seconda del rapporto intercorrente tra reinserimento
sociale e mutuo riconoscimento. Solo a questo punto si potranno
svolgere considerazioni di respiro generale. Queste riguarderanno
in un primo momento il ruolo del reinserimento sociale nell’as-
setto attuale della cooperazione giudiziaria penale nell’'Unione
europea nel suo complesso. Successivamente, in una prospettiva
de jure condendo, si discuteranno le potenzialita offerte dalle basi
giuridiche esistenti per superare la prospettiva prevalentemente di
contrasto all’'impunita che caratterizza la cooperazione giudiziaria
nell’'Unione e per assicurare, di contro, una maggiore attenzione
alla finalita del reinserimento sociale.

2. 1l reinserimento sociale come limite alla cooperazione giudizia-
ria penale nell’Unione

Come noto, il MAE consiste nella consegna, da una giurisdi-
zione penale a un’altra, di persone accusate di reati ovvero condan-
nate a pene detentive o a misure di sicurezza privative della liberta
personale, al fine rispettivamente di poterle sottoporre a processo
(mandato processuale) ovvero di eseguire una pena o una misu-
ra di sicurezza comportante la privazione della liberta personale
(mandato esecutivo). Tale trasferimento potrebbe avere un impat-
to sul reinserimento sociale della persona interessata, tipicamente
ove questa abbia nazionalita (e dunque, tra laltro lingua) diversa
dallo Stato in cui dovrebbe trovarsi in detenzione, ma anche ove
sia privo di legami con quel contesto.

Ebbene, uno dei motivi di rifiuto della consegna di persone
oggetto di MAE esecutivo ¢ appunto ispirato al reinserimento so-
ciale. Si tratta dell’art. 4, par. 6, della decisione quadro 2002/584/
GAI, che prevede tale rifiuto a beneficio dei cittadini dello Stato
di esecuzione del MAE, di coloro che vi risiedano o che vi abbiano
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dimora, essendo vuoi cittadini europei vuoi cittadini di Stati terzi.
La condizione ¢ che lo Stato di esecuzione si impegni a esegui-
re esso stesso la pena o misura di sicurezza, in applicazione del
proprio diritto interno, al fine di non pregiudicare 'obiettivo del
contrasto all'impunita. Disposizione analoga ¢ I'art. 5, par. 3 della
stessa decisione quadro, che, in caso di MAE processuale, a bene-
ficio del cittadino o dello straniero residente consente all’autorita
giudiziaria dell’esecuzione di chiedere la garanzia che la persona,
dopo essere stata ascoltata, sia rinviata nello Stato membro di ese-
cuzione per scontarvi la pena o la misura di sicurezza privative
della liberta che fossero eventualmente pronunciate nello Stato di
emissione.

La decisione quadro sancisce il motivo di rifiuto e la garanzia
sopra riportati senza precisarne ’obiettivo. A cid ha provveduto
la Corte di giustizia, chiamata a chiarire I'interpretazione dell’art.
4, par. 6: la Corte ha fornito I'interpretazione richiesta utilizzando
Pobiettivo del reinserimento sociale, che essa ha ritenuto alla base
del motivo di rifiuto: «il motivo di non esecuzione facoltativa sta-
bilito all’art. 4, punto 6, della decisione quadro mira segnatamente
a permettere all’autorita giudiziaria dell’esecuzione di accordare
una particolare importanza alla possibilita di accrescere le oppor-
tunita di reinserimento sociale della persona ricercata una volta
scontata la pena cui essa & stata condannata»”

Il medesimo obiettivo viene riconosciuto alla richiesta di ga-
ranzia ex art. 5, par. 3, che la Corte accosta senz’altro all’art. 4,
par. 6°,

Riguardo alle situazioni che possono trovare tutela in funzione
del reinserimento sociale della persona oggetto di un MAE, quella
dei cittadini dello Stato di esecuzione si distingue da quella degli
altri individui. La consegna dei cittadini puo infatti essere rifiutata

> Corte di giustizia dell'Unione europea, sent. Kozlowski del 17 luglio 2008, cau-
sa C-66/08, punto 45. Il punto ¢ stato ripreso da Corte di giustizia, sent. Wolzenburg
del 6 ottobre 2009, causa C-123/08, punti 62, 67 e 70; sent. L.B. del 21 ottobre 2010,
causa C-306/09, punto 52; sent. Lopes Da Silva Jorge del 5 settembre 2012, causa
C-42/11, punto 32; sent. Popwlaski del 29 giugno 2017, causa C-579/15, punto 21;
sent. Sut del 13 dicembre 2018, causa C-514/17, punto 33.

¢ Sent. Wolzenburg, cit., punto 62; sent. LB, cit., punto 52.
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in qualsiasi circostanza — cosi come in ogni circostanza puo essere
richiesta la garanzia della consegna —, mentre riguardo ai non cit-
tadini residenti o aventi dimora nello Stato di esecuzione si richie-
dono verifiche pitl circostanziate, volte ad assicurare la fondatez-
za nel caso concreto dell’obiettivo da perseguire. La cittadinanza
dello Stato di esecuzione & cosi valutata come espressione di un
legame tale con lo Stato in questione da poter assicurare il rein-
serimento nella societa locale della persona interessata, in seguito
all’esecuzione della sentenza, anche in assenza di altre condizioni
come, ad esempio, la residenza o la dimora in tale Stato. Dice in
particolare la Corte, nella sentenza Wolzenburg, che la sola cittadi-
nanza come motivo di rifiuto «non ¢ eccessiva»’ e che la mancata
richiesta di una presenza durevole nel territorio dello Stato di ese-
cuzione, diversamente che per i cittadini di altri Stati, non costitu-
isce una discriminazione sulla base della cittadinanza proprio per
la diversita tra le situazioni®.

Per i non cittadini, invece, ¢ presto emersa I’esigenza di indi-
viduare uno standard credibile per assicurare I'obiettivo in gioco.
In armonia con la metodologia da sempre seguita, in assenza di
definizioni nella decisione quadro’ la Corte di giustizia ha indivi-
duato essa stessa tale standard affinché fosse disponibile una no-
zione comune'?,

Riguardo al presupposto della residenza, non va inteso nel
senso meramente formale del termine: ¢ stata infatti considerata
conforme alla decisione quadro la richiesta del suo carattere conti-
nuativo per almeno cinque anni''. La durata quinquennale ¢ stata
ritenuta indicativa di una sufficiente integrazione della persona in-
teressata, priva della cittadinanza dello Stato di esecuzione, nello
stesso Stato'?; pitl precisamente, di un grado di integrazione meri-
tevole dello stesso trattamento riservato alla suddetta cittadinanza

-

Sent. Wolzenburg, cit., punto 70.
Sent. Wolzenburg, cit., punto 63.
Sent. Kozwloski, cit., punto 34.

O Ibidem, punti 41-43.

! Sent.Wolzenburg, cit., punto 63.

Sent. Wolzenburg, cit., punto 68;

»

2
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dello Stato di esecuzione?. Del resto, 5 anni ¢ anche il periodo
di residenza legale e continuativa richiesto come presupposto del
diritto alla residenza permanente nello Stato ospite per cittadini
dell’Unione e loro familiari'“.

Riguardo alla nozione di «dimora», & stato anzitutto preci-
sato che la presenza temporanea nel territorio non possa essere
considerata soddisfacente. Questo rilievo si comprende solo se
si prendono in esame versioni linguistiche in cui il termine uti-
lizzato dalla decisione quadro per «dimora» possa astrattamente
corrispondere anche a una presenza occasionale: ¢ il caso del ver-
bo inglese «to stay», diversamente dal nostro «dimora», appunto.
Stante la necessita di legami sufficienti con lo Stato di esecuzione
del mandato, la Corte indica una serie di elementi da cui tali le-
gami possano derivare: la durata del soggiorno del non cittadino
nello Stato di esecuzione del MAE, la natura e le condizioni di tal
soggiorno, la presenza di familiari e di legami economici'®. Degli
elementi citati si richiede una valutazione complessiva, finalizzata
a stabilire se la persona richiesta abbia un grado di integrazione
nello Sato di esecuzione del MAE sufficiente a dare fondamen-
to all’aspettativa del suo reinserimento sociale all'indomani della
conclusione della pena. Le stesse considerazioni vengono fatte se
la persona sia residente nello Stato di esecuzione'’, facendo cosi
sostanzialmente svanire la differenza fra «residenza» e «dimora».
Infatti, la Corte afferma che il livello di integrazione che deve
emergere dalla valutazione complessiva degli elementi citati deve
essere paragonabile a quello dei legami che si instaurano in caso di
residenza'®.

La Corte di giustizia non ha invece mai avuto modo di affronta-
re la questione se il motivo di rifiuto della consegna sancito dall’art.
4, par. 6, ovvero la richiesta di garanzia di reinvio ex art. 5, par.
3, possano essere disattesi nei confronti di cittadini dello Stato di

o)

Sent. Wolzenburg, cit., punto 68; sent. Lopes Da Silva Jorge, cit., punto 42.
4 Art. 16 della direttiva 2004/38/CE.

> Sent. Wolzenburg, cit., punto 36; sent. Lopes Da Silva Jorge, cit., punto 38.
¢ Sent. Wolzenburg, cit., punto 48.

7 Sent. Lopes Da Silva Jorge, cit., punti 42-43.

8 Sent. Kozlowski, cit., punto 54; sent. Sut, cit., punto 34.
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esecuzione che in concreto risultino privi di altri legami con la com-
pagine sociale di tale Stato. Essi potrebbero ad esempio essere re-
sidenti o avere dimora, anche da lungo tempo, proprio nello Stato
di emissione, oppure in altro Stato ma sempre comunque in modo
tale da aver addirittura reciso i legami con lo Stato di esecuzione o
almeno da averne sviluppato di pit forti, ai fini della rilevanza per il
reinserimento sociale, rispetto allo Stato di cittadinanza. Nel nzzlieu
di libera circolazione delle persone che caratterizza I'integrazione
europea un simile scenario ¢ tutt’altro che improbabile.

Esaminando la giurisprudenza della Corte, esistono a mio av-
viso vari elementi che militano a favore di una soluzione positiva
della questione sollevata: nel senso, ciog¢, che sia non conforme alla
decisione quadro escludere senz’altro la consegna di un cittadino
dello Stato di esecuzione del MAE, grazie a quella che a tutti gli ef-
fetti sarebbe una presunzione juris et de jure di idoneita del vincolo
di nazionalita a garantire il reinserimento sociale di una persona
condannata a pena detentiva. In altre parole, 'autorita giudiziaria
dello Stato di esecuzione dovrebbe ben procedere alla consegna di
un cittadino ove, all’atto pratico, i suoi legami con il proprio Stato
risultassero cosi deboli da privare di fondamento la finalita di rein-
serimento sociale collegata al rifiuto dell’esecuzione®.

11 primo elemento & 'obiter dictum: che si crede di cogliere nei
punti 44 della sentenza Kozlowski e 37 della sentenza Sut: «Per
sapere se, in una situazione concreta, le sia consentito rifiutare
di eseguire un mandato di arresto europeo, I'autorita giudiziaria
dell’esecuzione deve, in un primo momento, unicamente stabi-

1 Sviluppo questo ragionamento senza soffermarmi sui profili formali relativi
all’eventuale esistenza di una normativa nazionale che privi il giudice di una qualsiasi
discrezionalita sulla decisione di rifiutare la consegna del cittadino, qual era il caso
dell’art. 18, lett. r) della Legge 22 aprile 2005, n. 69 (versione originaria); oppure, di
una normativa nazionale che lasci la decisione sul rifiuto della consegna alla discre-
zionalita dell’autorita giudiziaria, precisamente con I’obiettivo di accrescere le possi-
bilita di reinserimento sociale nel caso concreto (come dovrebbe essere secondo sent.
Poplawski, cit., punto 21 e sent. Sut, cit., punto 33); o, infine, all'estremo opposto, di
una normativa nazionale che non permetta mai di rifiutare la consegna di cittadini. La
considerazione di questi profili formali potrebbe portare a esiti molto distanti tra loro
nei diversi casi, anzitutto per via del fatto che la decisione quadro ¢ priva di efficacia
diretta (sul punto sent. Poplawski, cit., punto 26).
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lire se la persona ricercata sia cittadino, “risieda” o “dimori” ai
sensi dell’art. 4, punto 6, della decisione quadro e ricada dun-
que nell’ambito di applicazione di quest’ultima. In un secondo
momento, ed unicamente nel caso in cui constati che la persona
suddetta ricade in una delle fattispecie designate da tali termini,
l'autorita giudiziaria dell’esecuzione deve valutare se esista un
legittimo interesse idoneo a giustificare che la pena inflitta nello
Stato membro emittente venga eseguita nel territorio dello Stato
membro di esecuzione»®.

Dalla citazione riportata sembra emergere con chiarezza che
I'applicazione del motivo di rifiuto richiede una valutazione bi-
fasica: va anzitutto accertata la sussistenza del requisito oggettivo
— per quanto concerne la questione sollevata, la nazionalita del-
lo Stato di esecuzione del MAE — e successivamente le possibilita
concrete di reinserimento sociale ad esso collegate. Per la preci-
sione, la necessita di garantire una differenza tra la nazionalita e
gli altri due presupposti del medesimo motivo di rifiuto richiede
che la prima, pur risultando presente, consenta tuttavia il rifiuto di
consegna solo quando I'interessato manchi del tutto di altri legami
con lo Stato di esecuzione, ovvero quando essi siano ormai debo-
lissimi o comunque pit deboli di quelli sviluppati con lo Stato di
emissione del MAE. In altre parole, in presenza del requisito della
nazionalita dello Stato di esecuzione al rifiuto della consegna si
puod dare luogo solo ove i legami con quest’ultimo siano oggetto di
un accertamento in senso negativo; al contrario, non & necessatio
verificare la presenza di legami ulteriori rispetto alla nazionalita.
Diversamente, si finirebbe con il sommare alla nazionalita un re-
quisito ulteriore, in contrasto con la formulazione letterale degli
articoli 4, par. 6 e 5, par. 3 della decisione quadro.

Un secondo elemento contrario alla ricostruzione della na-
zionalita come presunzione juris et de jure delle prospettive di
reinserimento sociale della persona oggetto di un MAE ¢ che,
nell'impostazione data dalla Corte, il rifiuto di dare esecuzione a
un MAE limita 'operare del principio di mutuo riconoscimento,
cosicché il relativo motivo richiede un’interpretazione restrittiva.

20 Sent. Kozlowski, cit. punto 44. In senso analogo sent. Sut, cit., punto 36.
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Ad esempio, giova ricordare che, secondo la Corte, gli Stati non
sono legittimati ad attribuire alle nozioni utilizzate nell’art. 4, par.
6 un’interpretazione pitt ampia di quella individuata nella propria
giurisprudenza®'.

3. Il reinserimento sociale come obiettivo di cooperazione giudizia-
ria penale nell’Unione

Il meccanismo avente come obiettivo il reinserimento sociale
delle persone condannate a pene detentive poggia su una base giu-
ridica piuttosto generica, la quale, nel passaggio dal Terzo pilastro
alla cornice normativa unitaria e alla costituzionalizzazione formale
del principio del mutuo riconoscimento, ha subito una leggera ri-
modulazione che non ne ha alterato il carattere originario. Si tratta
dell’art. 31, par. 1, lett. a) del Trattato sull’'Unione europea (TUE),
sulla facilitazione e I'accelerazione della cooperazione tra autorita
giudiziarie in relazione all’esecuzione delle decisioni, oggi corri-
spondente all’art. 82, par. 1, lett. a) del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea (TFUE), che consente I'adozione di misure
relative a norme e procedure per assicurare il riconoscimento in
tutta I'Unione di qualsiasi tipo di sentenza e decisione giudiziaria.

L’idea di fondo, comune al motivo di rifiuto e alla richiesta di
garanzia previsti nel quadro del MAE, ¢ che lo Stato membro dove
una sentenza relativa a una pena detentiva andrebbe naturalmente
eseguita — che ¢ quello in cui & stata emessa —, non sia lo Stato in
cui & possibile realizzare il reinserimento sociale della persona con-
dannata. Secondo la decisione quadro 2008/909/GAl, tale Stato
potrebbe invece essere quello di cittadinanza della persona con-
dannata in cui quest’ultima vive, ovvero lo Stato verso cui deve es-
sere espulsa per previsione o per effetto della sentenza, oppure an-
cora qualsiasi altro Stato che acconsenta all’esecuzione della pena
al suo interno: sono questi i tre casi alternativi elencati nell’art. 4,
par. 1. Essi non corrispondono propriamente a tre diversi presup-
posti, o gruppi di presupposti, in cui il reinserimento sociale si

21 Sent. Kozlowski, cit. punto 43; sent. Lopes Da Silva Jorge, cit., punto 37.
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prospetta come possibile secondo una valutazione ex ante. Infatti,
il secondo (I'esecuzione nello Stato di cittadinanza della persona
condannata, verso il quale questa deve essere espulsa per disposto
o effetto della sentenza di condanna) si distingue rispetto agli altri
e ha disciplina simile al primo (v. subito 7zfra) non in quanto su-
scettibile di valutazione analoga sotto il profilo del reinserimento
sociale, ma poiché il trasferimento in un altro Stato della persona
condannata direttamente o indirettamente attiene alla repressione
dei suoi comportamenti criminosi.

Questa scelta del legislatore europeo merita una riflessione a
parte, per la quale si rinvia al prossimo paragrafo. Infatti, qui ci si
deve soprattutto soffermare sui due presupposti oggettivi del rein-
serimento sociale utilizzati nella decisione quadro 2008/909/GAl,
che delineano la relativa nozione accolta nel suo ambito. Essi sono
contraddistinti dal fatto che il primo prescinde dal consenso dello
Stato di esecuzione, mentre il secondo lo richiede come elemento
essenziale.

Il primo presupposto consiste nel cumulo delle condizioni
di cittadinanza, da un lato, e di residenza abituale del luogo nel
quale la persona da trasferire 7z vinculis abbia radicato legami fa-
miliari, sociali o professionali, dall’altro lato (art. 4, par. 1, lett.
a)). La seconda condizione — residenza abituale con i legami ci-
tati, variamente configurati nelle diverse situazioni — rispecchia il
significato del verbo «vive», contenuto nell’art. 4, par. 1, lett. a),
quale elaborato dall’ Avvocato generale Bobek??, che ¢ pienamente
condivisibile. Tale cumulo ¢ valutato come il contesto ideale per il
reinserimento sociale: ne & prova che, in sua presenza, il consenso
dello Stato di esecuzione della sentenza non ¢é richiesto. Anche ove
si verifichi il suddetto cumulo, peraltro, 'autorita competente di
questo Stato pud presentare un parere motivato per spiegare che
il reinserimento sociale nel proprio ambito non sarebbe favorito
(art. 4, par. 4). Leffetto & solo indurre I'autorita competente dello

2 Conclusioni Generilna prokuratura Slovenskej republiky c. X. Y. del 3 giugno
2021, causa C-919/19, punti 37-63. La causa non ¢ sfociata in una sentenza giacché il
giudice remittente ha ritirato la richiesta di decisione pregiudiziale; cosicché, con ordi-
nanza del 13 agosto 2021, ne ¢ stata disposta la cancellazione dal registro della Corte.
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Stato di emissione a valutare il parere, salvo decidere per proprio
conto se ritirare o meno il certificato. Se la valutazione sia negativa,
lo Stato di esecuzione deve riconoscere la sentenza e provvedere
all’esecuzione della pena, a meno che non ricorra uno dei motivi di
rifiuto previsti nell’art. 9.

Invece, nel caso contemplato nell’art. 4, par. 1, lett. ¢) della
decisione quadro 2008/909/GAl, il consenso dello Stato di ese-
cuzione costituisce condicio sine qua non del riconoscimento della
sentenza e dell’esecuzione della pena. ’ampiezza della formula
impiegata nella disposizione in commento («gualsiasi Stato mem-
bro diverso da quello di cui alle lettere a) o b) la cui autorita com-
petente dia il consenso alla trasmissione della sentenza e del certi-
ficato a tale Stato membro») fa si che la decisione quadro si apra
a condizioni di reinserimento sociale ben pit indefinite e ampie
rispetto a quelle viste nella decisione quadro sul MAE, prestandosi
in effetti a coprire le pitl varie situazioni concretamente prospet-
tabili. Quando la finalitd del mutuo riconoscimento & il reinseri-
mento sociale — come ¢ il caso della decisione quadro 2008/909/
GAI -, la relativa nozione appare dunque caratterizzata da una
notevole duttilita, dovuta probabilmente all’esigenza di preservare
gli orientamenti di politica dell’esecuzione penale dei singoli Sta-
ti membri?*, Tale duttilita ha pero il pregio di rendere possibile,
volendo, un alto grado di personalizzazione delle strategie del
reinserimento. Diversamente, laddove del mutuo riconoscimento

» Nella citata causa Generalna prokuratura, confutando che ricorresse uno dei
presupposti oggettivi del trasferimento (cio¢ la circostanza che la persona interessata
“vivesse” nello Stato di esecuzione ex art. 4, par. 1, lett. a)), Pautorita dell’esecuzione
in effetti ha contestato che detto trasferimento servisse al reinserimento sociale della
persona detenuta. Ne deriva, secondo I’Avvocato generale Bobek, che, nell’attuare la
disposizione citata, 'autorita di emissione e I'autorita di esecuzione operano «su un
piano alquanto paritario» per quanto riguarda la verifica dei requisiti cui & subordinato
il trasferimento della persona condannata: Conclusioni, cit., punto 105.

2t Nota infatti A. ROSANO, I trasferimenti interstatali di detenuti nel diritto dell’U-
nione europea, Bari, 2022, 215, che I'assenza di una definizione di reinserimento sociale
(tanto nella decisione quadro 2008/909/GAI quanto negli altri atti dove tale concetto
rileva) fa si che i suoi contenuti siano in effetti rimessi alle scelte degli Stati membri.
Come si vedra nel paragrafo successivo, gli elementi comuni sono dati dai diritti fon-
damentali posti a presidio del reinserimento sociale, i quali perd non ne esauriscono i
contenuti.
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il reinserimento sociale costituisca un freno — il caso del MAE - le
relative prospettive sono limitate ai casi canonici, che ipotetica-
mente potrebbero in concreto risultare inadeguati.

L’ampiezza della formula impiegata nell’art. 4, par. 1, lett. ¢) non
esclude che il legislatore europeo avesse presente situazioni idonee
al reinserimento sociale. Il considerando n. 7 del preambolo ne no-
mina alcune a titolo dichiaratamente esemplificativo: lo Stato mem-
bro di cittadinanza della persona condannata ove questa non viva
(nonché quello in cui debba eseguirsi I’espulsione), oppure lo Stato
in cui, senza averne la cittadinanza, la persona condannata viva e
soggiorni legalmente e ininterrottamente da almeno cinque anni e
in cui manterra un diritto di soggiorno permanente. Rispetto a tutte
le altre astrattamente comprese nell’ampia formula dell’art. 4, par. 1,
lett. c), queste situazioni sono individuate come i due soli casi in cui
il consenso dello Stato di esecuzione — sempre richiesto ai fini della
trasmissione della sentenza e del certificato — potrebbe non essere
espresso ad hoc: ciascuno Stato puo infatti notificare il proprio con-
senso al riguardo previamente, con effetti verso gli altri Stati membri
che abbiano fatto la medesima notifica (art. 4, par. 7)¥. Si tratta delle
situazioni cristallizzate nella decisione quadro sul MAE, che sono
pertanto valutate come i contesti ideali del reinserimento sociale. La
differenza rispetto alla decisione quadro sul MAE ¢ che li sono i soli
contesti in cui al reinserimento sociale viene dato spazio.

Si segnala comunque I'impegno della decisione quadro a “co-
dificare” le situazioni indeterminate che con il consenso dello Sta-
to di esecuzione possono giustificare la trasmissione della sentenza
ai sensi dell’art. 4, par. 1, lett. ¢). Gli Stati membri sono infatti
impegnati ad adottare misure «che costituiscono il fondamento su
cui le loro autorita competenti devono decidere se consentire o no
alla trasmissione della sentenza e del certificato» (art. 4, par. 6).
Lobiettivo &, con tutta evidenza, quello di anticipare e uniformare
le valutazioni, onde assicurare il corretto funzionamento del mec-
canismo.

» Part. 4, par. 7 fornisce una definizione dettagliata di «soggiorno permanente»,
in presenza del quale uno Stato membro puo acconsentire previamente alla trasmissio-
ne di sentenza e certificato senza che la persona condannata abbia la sua cittadinanza.
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La comprensione dei presupposti che la decisione quadro
2008/909 considera favorevoli al reinserimento sociale richiede
ancora altre precisazioni.

Una prima precisazione riguarda proprio il consenso dello
Stato di esecuzione. Riveste infatti il massimo rilievo la circostan-
za che esso sia legato esclusivamente alla valutazione del rein-
serimento sociale realizzabile nel suo contesto. Dalla disciplina
stabilita nei paragrafi da 2 a 5 dell’art. 4 emerge che solo questa
¢ la base su cui l'autorita competente dello Stato di esecuzione
puod fondare il proprio parere negativo. Quest’ultimo puo essere
presentato durante la consultazione finalizzata a valutare le pro-
spettive di reinserimento sociale nello Stato di esecuzione, se tali
consultazioni abbiano luogo, oppure immediatamente dopo la
trasmissione di sentenza e certificato, in caso consultazioni non
vi siano state. Nella situazione prevista nell’art. 4, par. 1, lett. ¢),
stante la necessita del consenso alla trasmissione, le consultazioni
sono obbligatorie. Il consenso dello Stato di esecuzione, grazie
all’orientamento verso il reinserimento sociale di cui si & detto,
va valutato con favore. Per sua stessa natura, infatti, le prospet-
tive di reinserimento di una persona esclusa dalla comunita per
effetto di una pena detentiva vanno esaminate in considerazione
delle circostanze specifiche in cui questa persona versi. Si pensi
anzitutto alla natura dei reati perpetrati, che potrebbero esigere
un recupero alla societa addirittura attraverso l'interruzione dei
legami precedentemente sviluppati, o viceversa. Riguardo alle
persone legate a diverse comunita statali, questa valutazione &
ancora pit complessa.

Ancora: la sussistenza di uno dei presupposti oggettivi astrat-
tamente considerati idonei al reinserimento sociale non ¢ suffi-
ciente al trasferimento della persona condannata. L'art. 4, par.
2 della decisione quadro 2008/909/GAI richiede infatti che vi
sia «la certezza che I’esecuzione della pena da parte dello Stato
di esecuzione abbia lo scopo di favorire il reinserimento sociale
della persona condannata». Significa che neppure nel caso “ide-
ale” in cui quest’ultima sia cittadina e residente abituale nello
stesso Stato esiste una presunzione juris et de jure circa il carat-
tere decisivo di tali presupposti rispetto al reinserimento socia-
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le, dovendo quest’ultimo essere verificato in concreto. In modo
molto pertinente e condivisibile, I’Avvocato generale Bobek ha
avuto modo di affermare quanto segue: «[...] ’esame deve essere
specifico per il singolo caso, condotto alla luce delle circostanze
individuali e degli antecedenti sociali e professionali di ogni per-
sona condannata, e tenendo sempre a mente lo scopo del rein-
serimento sociale. [...] Una singola circostanza non puo avere
di per sé importanza decisiva. La residenza non deve mai essere
considerata isolatamente, dovendo invece andare di pari passo
con I'esame dei legami familiari, sociali o di altro tipo. Il pun-
to fondamentale ¢ che I’esistenza stessa di tali legami non puo
essere semplicemente presunta, fondandosi esclusivamente sulla
cittadinanza della persona condannata o sul luogo di residenza
registrato ufficialmente»?.

E la medesima impostazione gia vista a proposito del MAE
con riferimento all’interpretazione data dalla Corte di giustizia
agli articoli 4, par. 6 e 5, par. 3, della decisione quadro 2002/584/
GAI¥. Questa preoccupazione di realizzare in modo effettivo il
reinserimento sociale si spiega tuttavia in modo diverso nel caso
del MAE e in quello della trasmissione delle sentenze relative a
pene detentive ai fini della loro esecuzione in uno Stato diverso.
Nel primo caso, ci si preoccupa di limitare I'operativita del prin-
cipio del mutuo riconoscimento alle circostanze in cui esiste una
comprovata giustificazione; nel secondo caso, si tende al contrario
a utilizzare il principio del mutuo riconoscimento nei casi in cui ne
esista effettivamente ’opportunita/la necessita.

La certezza in merito alle potenzialita, rivestite dall’esecuzio-
ne della pena in un certo Stato, riguardo al reinserimento sociale
della persona condannata, deve radicarsi nell’autorita competente
dello Stato di emissione e deve essere da questa sviluppata in con-
sultazione con 'autorita competente dello Stato di esecuzione. A
norma dell’art. 4, par. 2, in linea generale tale consultazione va

2% Conclusioni Generalna prokuratura, cit., punto 63.

%7 Infatti, ¢ della giurisprudenza sull’art. 4, par. 6 della decisione quadro sul MAE
che I’ Avvocato generale Bobek si ¢ principalmente giovato nell’argomentare come so-
pra appena ricordato (Conclusioni, cit, punto 52).
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effettuata «ove opportuno», con la conseguenza di risultare nor-
malmente facoltativa®®. Come detto, essa ¢ tuttavia obbligatoria
nella terza delle tre ipotesi delineate, in cui lo Stato candidato
all’esecuzione ¢ tale solo per aver reso il consenso allo scopo, cioe
a dire dove non sussistono le condizioni normalmente ideali per
il reinserimento sociale e dove potrebbe addirittura mancare un
riscontro oggettivo di carattere usuale (come sono la cittadinanza e
la residenza della persona condannata)?®. Per la stessa motivazione
sopra formulata riguardo alla necessita del consenso dello Stato di
esecuzione circa la trasmissione della sentenza, con enfasi sul fatto
che il consenso deve basarsi sulle prospettive del reinserimento
sociale in questo Stato, le consultazioni descritte vanno valutate in
modo positivo.

Analogo giudizio positivo, nella prospettiva della presente
riflessione, spetta alla norma per cui il consenso della persona
condannata ¢ sempre imprescindibile, tranne che ricorra il pre-
supposto ottimale del reinserimento sociale (ciog¢, il cumulo delle
condizioni di cittadino e residente abituale nello Stato di esecuzio-
ne da parte della persona condannata), e che quest’ultima si sia gia
recata nello Stato in cui la sentenza deve essere trasmessa (art. 6,
paragrafi 1 e 2)*°. Se pero la persona da trasferire ancora si trovi
nello Stato di emissione, comunque viene offerta, a lei o al suo rap-
presentante legale, la possibilita di esprimere la sua opinione (art.

% Art. 4, par. 3 della decisione quadro 2008/909/GAL.

¥ Ibidem.

30 Critiche all’eliminazione del consenso nei casi descritti, grazie alla quale questi
ultimi finirebbero con il costituire delle espulsioni velate, sono in V. MITSILEGAS, The
Third Wave of Third Pillar Law: Which Direction for EU Criminal Justice?, in European
Law Review, 2009, 541 ss. Un giudizio negativo sul permanere del requisito del consen-
so emerge invece in A. ROSANO, [ trasferimenti interstatali, cit., 147, che sottolinea con
favore la sua eliminazione, nei due casi ricordati, considerandoli un’evoluzione positiva
rispetto alla Convenzione del Consiglio d’Europa del 1983 sul trasferimento dei dete-
nuti. Non sembra perd esservi contrasto con la valutazione qui espressa, che riguarda il
corretto perseguimento del principio del reinserimento sociale dei detenuti, mentre I'A.
esprime il proprio giudizio avendo a mente il principio del mutuo riconoscimento, la
cui fluidita & indubbiamente indebolita dal requisito del consenso della persona da tra-
sferire. Si sottolineano queste apparentemente opposte valutazioni in quanto indicative
dei limiti dell’'uso del mutuo riconoscimento per conseguire il reinserimento sociale, su
cui v. le considerazioni conclusive.
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6, par. 3): tale condizione potrebbe infatti risultare significativa di
un legame importante con tale Stato, o comunque della volonta di
scontarvi la pena, tanto ¢ vero che, secondo il considerando n. 10,
I'opinione citata risulta utile soprattutto in caso di parere negativo
dello Stato di esecuzione circa le prospettive di reinserimento so-
ciale nel suo ambito. Al terzo caso in cui il consenso della persona
condannata non ¢ richiesto — in cui lo Stato di esecuzione ¢ quello
dove quest’ultima sara espulsa — va riservata ancora una volta una
considerazione a parte.

La descritta disciplina relativa al consenso dello Stato di esecu-
zione e della persona condannata trova riscontro nelle regole che
attribuiscono loro, ciascuno jure proprio, potere di iniziativa (art.
4, par. 5). E inteso che le richieste da questi presentate non creano
obblighi in capo allo Stato di emissione.

4. I/ carattere occasionale del ruolo riconosciuto al reinserimento
soctale e il ruolo della Carta dei diritti fondamentali

L'elemento comune ai due strumenti speculari finora discussi
¢ che lattivazione di entrambi ¢ facoltativa. Infatti, il pertinente
motivo di rifiuto dell’esecuzione di un MAE ha carattere opzio-
nale, cosi come rientra pienamente nella discrezionalita statale la
corrispondente richiesta di garanzia di reinvio in caso di mandato
processuale nei confronti di un cittadino o di un residente. Quanto
alla decisione quadro 2008/909/GAI, nessun elemento consente
di ricostruire 'obbligo dello Stato di emissione di una sentenza,
ove questo non abbia le caratteristiche per assicurare il reinseri-
mento sociale della persona condannata, di trasmettere la stessa
sentenza e il relativo certificato a un altro Stato membro che invece
possa offrire prospettive in tal senso. Né, in caso di sua inattivita,
¢ obbligato ad attivarsi lo Stato di (eventuale) esecuzione: I'art. 4,
par. 5 della decisione quadro 2008/909/GAI ¢ formulato chiara-
mente nel senso del carattere facoltativo dell’eventuale richiesta
da questo rivolta allo Stato di emissione circa la trasmissione della
sentenza corredata dal certificato. Infine, né in caso di iniziativa
dello Stato di esecuzione, né in caso di richiesta della persona con-
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dannata, lo Stato in cui & stata emessa la sentenza di condanna &
obbligato ad accedere alla richiesta ricevuta’'.

Pertanto, si pone la questione di sapere se, per il diritto dell’U-
nione, il reinserimento sociale possa essere ignorato, in nome
dell’esigenza di contrastare I'impunita che deve il suo ruolo pre-
minente al principio di separazione delle giurisdizioni penali degli
Stati membri*2.

Non esiste, come si sa, un diritto individuale al reinserimen-
to sociale durante e/o dopo I'esecuzione di una pena detentiva.
Esiste, pero, il diritto a una vita privata e familiare (art. 7 della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione, corrispondente all’art.
8 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uo-
mo e delle liberta fondamentali, in acronimo CEDU), il quale &,
si, derogabile, in particolare in ragione dell’esecuzione di pene,
ma la deroga deve essere necessaria in una societa democratica,
conforme alla legge e proporzionata alla finalita perseguita. Esiste
inoltre il diritto a non subire pene o trattamenti penitenziari inu-
mani o degradanti, il quale ha carattere assoluto (art. 4 della Carta,
corrispondente all’art. 3 CEDU). Pertanto, il quesito prospettato
va riformulato nel senso di chiedere se emissione ed esecuzione
di un MAE possano avvenire in spregio al diritto alla vita privata
e familiare della persona che ne ¢ oggetto; per meglio dire, visto
che questo ¢ un diritto derogabile ai fini dell’esecuzione penale, se
sia compatibile con la Carta non avere riguardo per le condizioni
richieste per ricorrere alla deroga. Ci si puo inoltre chiedere se, ed
eventualmente a quali condizioni, emissione ed esecuzione di un
MAE, ove privino la persona che ne & oggetto di ogni prospetti-
va di reinserimento sociale, possano considerarsi in violazione del
divieto di somministrare pene o trattamenti inumani o degradanti.
Per quanto concerne il meccanismo disciplinato dalla decisione

U Art. 4, par. 5 della decisione quadro 2008/909/GAL.

32 Sembra interessante notare come, prima dello sviluppo della giurisprudenza
sui rapporti tra MAE e tutela dei diritti fondamentali e, piti di recente, tra procedura
di trasmissione di sentenza e certificato e diritti fondamentali, a questa domanda si sia
risposto puntando specificamente sulla dignita umana tutelata nella Carta dei diritti
fondamentali: P. MENGOZz1, La cooperazione giudiziaria europea e il principio fondamen-
tale di tutela della dignita umana, in Studi sull'integrazione europea, 2014, 229 ss.
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quadro 2008/909/GAl, ci si puo chiedere se e a quali condizioni
lo Stato di emissione violi I’art. 7 della Carta, o addirittura il suo
art. 4, allorché decida di non trasmettere sentenza e certificato a
un altro Stato membro, in cui la persona condannata avrebbe pro-
spettive di reinserimento sociale.

Il fondamento delle riformulazioni prospettate ¢ che, come
noto, nel dare attuazione al diritto dell’'Unione gli Stati devono
attenersi alla Carta (art. 51, par. 1 della stessa).”’ Inoltre, ambedue
le decisioni quadro fanno salvo I'obbligo degli Stati membri «di
rispettare i diritti fondamentali e i fondamentali principi giuridici
sanciti dall’articolo 6 del trattato sull’'Unione europea», che va in-
teso anche in relazione ai principi generali del diritto non scritto
in materia’*,

Circa il merito delle questioni sollevate, va considerata la giu-
risprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo in merito al
rilievo, nell’esecuzione penale in generale e nei casi di estradizio-
ne e trasferimento di detenuti in particolare, degli articoli 3 (sot-
to il profilo dell’interruzione assoluta dei rapporti con I’esterno
dell’istituto di detenzione) e 8. E una giurisprudenza poco estesa
e a basso grado di sistematicita’’, che potrebbe pero offrire spun-
ti interessanti specie se esportati in un contesto normativo, come
quello dell'Unione, in cui i rapporti tra Stati dotati di giurisdizio-
ni penali tra loro separate sono molto fluidi. Il suo attento esame
richiede perd un’analisi meritevole di uno spazio a sé, che pare

3 Nei casi in esame, gli Stati risultano vincolati alla Carta anche senza fare ricorso
all’'ampia nozione di trovarsi nel suo «campo di applicazione», elaborata dalla Corte di
giustizia nella sentenza z‘ikerberg Fransson del 26 febbraio 2013, causa C-617/10.

** Nella decisione quadro sul MAE, tale obbligo ¢ formulato nella parte disposi-
tiva (art. 1, par. 3) come una vera e propria clausola di compatibilita. Nella decisione
quadro 2008/909, con analoga formulazione la clausola ¢ collocata nell’art. 3, par. 4
(oltre che nel considerando n. 13 del preambolo).

* Per esempio, non & chiaro quando I'impatto negativo sui legami familiari e per-
sonali, causato dal dover scontare una pena detentiva in luogo molto distante dal luogo
in cui la persona interessata risiede, rilevi ai fini dell’art. 3 oppure dell’art. § CEDU
(corrispondenti rispettivamente agli articoli 4 e 7 della Carta UE). Un caso in cui, senza
approfondimenti, & evocato l'art. 3, & Corte Edu, sent. Calovskis v. Lettonia del 24
luglio 2014, ric. n. 22205/13, punto 148. Un caso in cui & I'art. 8 il parametro utilizzato
¢ Corte Edu, sent. Polyakova e altri c. Russia del 7 marzo 2017, ric. nn. 35090/09,
35845/11,45694/13 and 59747/14.
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dunque opportuno rinviare ad altro scritto. Qui si vuole invece
chiarire I'approccio metodologico alla questione sollevata, per
trarne conclusioni, di metodo appunto, circa lo spazio riservato al
reinserimento sociale allo stato attuale dell’integrazione europea.

Sembra opportuno considerare separatamente la posizione del-
lo Stato di emissione del MAE oppure della sentenza di condanna
che andrebbe eventualmente eseguita in un altro Stato membro,
da un lato, e quella dello Stato di esecuzione dell’uno e dell’altra,
dall’altro lato. Infatti, i primi non sono condizionati dal principio
del mutuo riconoscimento, al contrario dei secondi, e, come noto,
la Corte di giustizia considera che gli obblighi preordinati a dare
attuazione al principio del mutuo riconoscimento vadano eseguiti
a meno di eccezioni specificamente previste nell’atto normativo
che ne stabilisca la disciplina nel caso concreto®.

Allorché le competenti autorita giudiziarie valutino di proce-
dere rispettivamente all’emissione di un MAE, vuoi esecutivo vuoi
processuale, o alla trasmissione di sentenza e certificato a un altro
Stato membro, non si vedono ostacoli o limiti al loro vincolo a
conformarsi alla Carta. Si vuole dire che questi Stati, essendo liberi
di avvalersi o meno del principio del mutuo riconoscimento delle
sentenze e delle decisioni in materia penale, al momento di decide-
re di farlo devono valutare gli aspetti del reinserimento sociale che
sono oggetto dei diritti fondamentali stabiliti dalla Carta. Infatti,
non vi ¢ dubbio che I'emissione di un MAE ovvero la trasmissione
di una sentenza e del certificato costituiscano attuazione rispetti-
vamente delle due decisioni quadro in esame*’, sicché la discrezio-

36 Ex multis v. Corte di giustizia UE, sent. Leymann e Pustovarov del 1° dicembre
2008, causa C-388/08 PPU, punto 51; sent. Wolzenburg, cit., punto 57; sent. Man-
tello del 16 novembre 2010, causa C-261/09, punti 36 e 37; sent. West del 28 giu-
gno 2012, causa C-192/12 PPU, punto 55; sent. Melloni del 26 febbraio 2013, causa
C-399/11, punto 38; sent. Lanigan del 16 luglio 2015, causa C-237/15 PPU, punto 36;
sent. Aranyosi e Caldararu del 5 aprile 2016, cause riunite C-404/15 e C-659/15 PPU,
punto 80.

37 Sull’emissione (nonché I'esecuzione) di un MAE quale attuazione della relativa
decisione quadro ai sensi e per gli effetti dell’art. 51, par. 1 della Carta, v. Corte di
giustizia UE, sent. Aranyosi e Caldararu del 5 aprile 2016, cause riunite C-404/15 e
C-659/15 PPU, punto 84.
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nalita esercitata dagli Stati membri riguardo a queste attivita va per
I’appunto esercitata conformemente alla Carta®,

E in questo contesto che va considerata la trasmissione di sen-
tenza e certificato allo Stato verso cui una persona debba essere
espulsa per previsione o per effetto della sentenza, ai sensi dell’art.
4, par. 1 lett. b) della decisione quadro 2008/909/GAI. Come gia
osservato, I'individuazione di questo Stato di per sé non ha nulla a
che fare con I'obiettivo del reinserimento sociale. E perd inteso che
anche in questo quadro il trasferimento incontri i limiti dei diritti
fondamentali in tema di espulsione, individuati dalla Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo e fatti propri dalla Corte di giustizia UE.
Nella prospettiva del reinserimento sociale, rilevano in particolare
i legami personali e familiari, sui quali 'espulsione puo avere un
impatto in presenza di un interesse pubblico e conformemente al
principio di proporzionalita. Si deve ritenere che la trasmissione
di sentenza e certificato vada incontro agli stessi vincoli applicabili
con riferimento all’espulsione.

Diversa ¢, strutturalmente, la posizione degli Stati membri
dell’esecuzione: come si ricordava, essi in principio sono vincola-
ti ad attenersi alle regole costituenti espressione del principio del
mutuo riconoscimento.

Cominciando dallo Stato di esecuzione di un MAE, nel caso
specifico anche la sua posizione ¢ tuttavia caratterizzata dalla di-
screzionalita. Si tratta di quella accordatagli dalla decisione quadro
sia in ordine al rifiuto di eseguire il MAE esecutivo (art. 4, par.
6), sia in ordine alla richiesta di garanzia del reinvio della perso-
na consegnata per effetto di un MAE processuale (art. 5, par. 3).
Ripercorrendo il ragionamento fatto dalla Corte di giustizia in un
notissimo caso inerente al funzionamento del sistema di Dublino,
la discrezionalita suddetta «fa parte integrante» del sistema del
mandato d’arresto europeo®” e va dunque esercitata in modo da

’8 Sull’obbligo degli Stati membri di dare attuazione al diritto derivato che lasci
loro un margine di discrezionalita in modo conforme «alle esigenze derivanti dalla tu-
tela dei diritti fondamentali» v. Corte di giustizia UE, sent. Parlamento c. Consiglio del
27 giugno 2006, causa C-540/03, punto 104.

% Corte di giustizia UE, sent. N.S. del 21 dicembre 2011, cause riunite C-411/10
e C-493/10, punto 65.
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assicurare il rispetto dei diritti fondamentali con cui si realizza il
reinserimento sociale®. Quanto al delicato profilo della soglia in
corrispondenza della quale il principio del mutuo riconoscimento
deve cedere il passo rispetto alla tutela dei diritti fondamentali, ri-
leva che, grazie appunto alla discrezionalita lasciata dalla decisione
quadro, il rifiuto dell’esecuzione non costituisce un limite ulteriore
al mutuo riconoscimento rispetto a quelli gia previsti dal legislato-
re europeo: la sua attivazione non richiede pertanto la valutazione
bifasica messa a punto dalla Corte di giustizia a partire dalla nota
giurisprudenza Aranyosi e Caldararu®. Lo stesso puo dirsi della ri-
chiesta di garanzia, che equivale a un motivo di rifiuto nell’ipotesi
in cui la garanzia non sia fornita. Non emerge cio¢ un potenziale
contrasto tra I’obbligo di esecuzione del MAE, stabilito dall’art.
1, par. 2 della relativa decisione quadro, e I’obbligo di attenersi ai
diritti fondamentali riconosciuti dal diritto UE, sancito dall’art. 1,
par. 3 dello stesso atto, e in ogni caso dal citato art. 51, par. 1 della
Carta. Questo rilievo non puo tuttavia condurre ad affermare con
nettezza che la consegna, ove interferisca con il diritto alla vita pri-
vata e familiare della persona interessata perché questa ¢ cittadina
ovvero residente o dotata di stabile dimora nello Stato di esecuzio-
ne, vada sembra negata. Il diritto in questione ¢ infatti derogabile.
La conclusione ¢ che I'esecuzione di un MAE va valutata come una
deroga al godimento del diritto tutelato dall’art. 7 in principio le-
gittima proprio perché consentita ex /ege (dalla decisione quadro),
mentre rifiuto dell’esecuzione e richiesta di garanzia del reinvio
consentono di salvaguardare la proporzionalita richiesta in pro-
posito dallo stesso art. 7. In altre parole, la soluzione qui proposta
¢ che la scelta discrezionale accordata dalla decisione quadro allo
Stato di esecuzione debba servire a contenere la limitazione procu-
rata dal MAE al diritto alla vita privata e familiare conformemente
al canone della proporzionalita.

4 Per analogia, v. N.S., cit., punto 68.

4 Sent. Aranyosi e Célddraru, cit., punto 82 sul carattere eccezionale delle limita-
zioni apponibili all'operativita del principio del mutuo riconoscimento e punti 89 e 92
sulla valutazione bifasica. Questi elementi sono ripresi in tutte le successive sentenze
sui limiti all’esecuzione del MAE dovuti a possibili violazioni dei diritti fondamentali
nello Stato di emissione.
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Quanto allo Stato membro al quale & trasmessa una sentenza
ai fini del suo riconoscimento e della sua esecuzione ai sensi della
decisione quadro 2008/909/GAl, I'obbligo di dare attuazione al
diritto dell'Unione nel rispetto della Carta dei diritti fondamentali
si modula diversamente a seconda di quale, delle situazioni previ-
ste nell’art. 4, par. 1, ricorra in concreto.

Se lo Stato di esecuzione ricada nelle lettere a) o b) — sia, cioe,
lo Stato di cittadinanza della persona condannata in cui quest’ul-
tima vive oppure lo Stato verso cui questa sara espulsa —, esso non
puo rifiutare 'esecuzione della sentenza ma solamente esprimere
parere contrario circa le prospettive di reinserimento sociale della
persona interessata in esito al trasferimento (art. 4, paragrafi 3 e
4)*, Tale Stato puo cioe cercare di influenzare in senso negativo
«la certezza che 'esecuzione della pena da parte dello Stato di ese-
cuzione abbia lo scopo di favorire il reinserimento sociale della
persona condannata» (art. 4, par. 2). Per la precisione, il rispetto
della Carta impone allo Stato di esecuzione di agire in tal senso
ove ritenga che, nonostante la presenza dei presupposti oggettivi,
il trasferimento comporterebbe una limitazione sproporzionata
dell’art. 7 ovvero addirittura una violazione dell’art. 4. Visti gli at-
tuali orientamenti interpretativi della Corte di giustizia, la soluzio-
ne pil estrema, relativa al disattendere 'obbligo di esecuzione, va
esclusa in caso di violazione dell’art. 7 e riservata a casi estremi se
sia in gioco I'art. 4: di recente ¢ stato infatti esteso alla decisione
quadro 2008/909/GALI il test bifasico gia elaborato per il MAE®.

Nei casi in cui il consenso dello Stato di esecuzione sia impre-
scindibile ai fini del trasferimento, com’¢ il caso dell’art. 4, par.
1, lett. ¢), sono necessari diversi distznguo. In termini generali, la
logica del mutuo riconoscimento delineata nella citata sentenza
N.S. esige, a mio avviso, che il consenso possa essere negato solo

# Valuta negativamente I’automatismo del trasferimento in quanto in effetti osta-
cola una valutazione caso per caso, arrivando a compromettere la finalita della decisio-
ne quadro, A. MARTUFL, Assessing the resilience of ‘social rebabilitation’ as a rationale
for transfer: A commentary on the aines of Framework Decision 2008/909/THA, in New
Journal of European Criminal Law, 2018, fasc. 1, 43-61.

# Corte di giustizia, sent. Staatsanwaltschaft Aachen del 9 novembre 2023, causa
C-819/21.
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nella previsione di un’esecuzione penale del tutto manchevole di
prospettive di reinserimento sociale: ad esempio, I'assoluta indi-
sponibilita di attivita formative e/o lavoro per i detenuti ovvero,
avendo a mente I'art. 7 della Carta, 'impossibilita di salvaguarda-
re i rapporti familiari. Sennonché, nella misura in cui una siffatta
assenza di prospettive dipenda dallo stesso Stato di esecuzione,
questo dovrebbe piuttosto attivarsi per assicurarle: valutare il suo
consenso all’attivazione del meccanismo di mutuo riconoscimen-
to come violazione della Carta darebbe luogo a un system: failu-
re che non puo avere cittadinanza nel diritto dell’'Unione. Anche
ove l'assenza di prospettive di reinserimento sociale dipenda dal
trasferimento in sé (quando, ad esempio, tutti i rapporti familiari
della persona da trasferire siano localizzati nello Stato di emissio-
ne), ipotizzare un obbligo di rifiutare il consenso appare difficile:
infatti, 'art. 7 & un diritto derogabile, mentre la Corte di giusti-
zia ammette la sospensione della consegna, che darebbe di per sé
luogo alla violazione di un diritto fondamentale, proprio laddove
questo sia inderogabile*,

In conclusione, nelle situazioni interessate dalla cooperazione
giudiziaria tra Stati membri dell’Unione, 'effettivo perseguimento
del reinserimento sociale delle persone condannate a pene deten-
tive o a misure privative della liberta personale dipende in primo
luogo dalla determinazione dei singoli Stati membri interessati. Sia
nel MAE che nella procedura di trasferimento delle persone con-
dannate, 'obiettivo in questione ¢ infatti costantemente oggetto di
valutazioni discrezionali (con le sole eccezioni del trasferimento
nello Stato di cui la persona condannata sia cittadina e in cui viva
e nello Stato di cittadinanza in cui questa sia espulsa, previsti nella
decisione quadro 2008/909, cui lo Stato di esecuzione ¢ obbliga-
to). La Carta dei diritti fondamentali, nonché i principi generali
di diritto non scritto facenti parte del diritto dell’'Unione, hanno
un ruolo concettualmente essenziale nell’orientare tale discrezio-
nalita. La loro operativita incontra perd due limiti in concreto
molto penetranti: il primo ¢ che i diritti fondamentali presidiano
solo alcuni aspetti del reinserimento sociale; il secondo, che nel

# Corte di giustizia, sent. E.D.L. del 18 aprile 2023, causa C-699/21, punto 38.



LO SPAZIO DEL REINSERIMENTO SOCIALE NELLA COOPERAZIONE GIUDIZIARIA 301

merito tali diritti possono avallare deroghe al principio del mutuo
riconoscimento a tutela del reinserimento sociale solo in modo cir-
COSCTitto.

5. La questione delle competenze dell’Unione ai fini di un cambio
di paradigma

Il reinserimento sociale delle persone condannate a pene de-
tentive o a misure di sicurezza privative della liberta personale si
realizza attraverso una serie di misure che vanno ben oltre la de-
tenzione nello Stato in cui le persone interessate hanno un radi-
camento personale e/o affettivo, che pure nella maggior parte dei
casi ha un ruolo molto importante almeno come livello minimo.
Si pensi alla possibilita di svolgere un lavoro in carcere, di ave-
re un’occupazione retribuita dentro o fuori dal carcere, di poter
usufruire di permessi e/o di regimi di semiliberta almeno dopo un
certo periodo di detenzione, di studiare e/o di accedere a percorsi
formativi, eccetera. Tutto questo & completamente assente dall’at-
tuale normativa UE in tema di cooperazione giudiziaria in materia
penale. Ancorché il punto meriti senz’altro un approfondimento,
anche prima facie non sembra del tutto infondato rinvenire in tale
assenza una nota stonata rispetto al livello di consapevolezza e di
sviluppo raggiunta da molti Stati dell’'Unione.

In particolare, o in aggiunta, una nozione comune di reinseri-
mento sociale e la previsione di norme minime sugli strumenti da
utilizzare per realizzarlo potrebbe aiutare a superare la dinamica
unilateralista propria del mutuo riconoscimento. Grazie a questa,
'autorita giudiziaria dello Stato di esecuzione opera come longa
manus di quella dello Stato di emissione, con I’esito di frustrare o
comunque restringere qualunque istanza derivi dalla prima ancor-
ché finalizzata al reinserimento sociale. Emblematica ¢, in questa
prospettiva, la sentenza relativa alla causa Ogrzyanov, sulla decisio-
ne quadro 2008/909/GAI*: qui la Corte di giustizia ha applicato
il principio del mutuo riconoscimento finalizzato al reinserimento

# Sent. Ognyanov dell’8 novembre 2016, causa C-554/14.
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sociale con una tale meccanicita da mortificare in concreto pro-
prio quest’ultimo. Infatti, non v’é dubbio che, secondo il principio
del mutuo riconoscimento, ’autorita dello Stato di esecuzione non
debba in alcun modo rivedere le valutazioni operate dall’autorita
giudiziaria emittente. Pero, la circostanza che quest’ultima appli-
chi una riduzione di pena in relazione alla parte della pena gia
scontata nello Stato di emissione (quando le autorita competenti
di quest’ultimo Stato non abbiano accordato, sulla base del loro
diritto nazionale, una tale riduzione di pena) potrebbe essere fun-
zionale all’obiettivo del reinserimento sociale della persona suc-
cessivamente trasferita®®. La Corte ha negato recisamente la pos-
sibilita di tale riduzione per salvaguardare la mutua fiducia tra gli
Stati membri, ma nel caso specifico la riduzione serve a realizzare
I'obiettivo del reinserimento sociale: paradossalmente, percio, la
mutua fiducia ha operato a possibile discapito di questo obiettivo.
La previsione di norme minime comuni sulla riduzione di pena,
nella prospettiva del reinserimento sociale della persona condan-
nata, potrebbe contribuire a smussare simili effetti negativi del
mutuo riconoscimento.

Ebbene, potrebbe 'Unione provvedere al ravvicinamento del-
le normative nazionali in tema di strumenti dell’esecuzione penale
finalizzati al reinserimento sociale?

Le eventuali basi giuridiche vanno necessariamente cercate
nell’art. 82 TFUE. Astrattamente, vengono in rilievo due possibili-
ta, cui potrebbe aggiungersene una terza. Le prime due sono il par.
1, lett. d), relativo a misure (cui puo essere data veste formale sia di
regolamenti sia di direttive) intese a facilitare la cooperazione tra le
autorita giudiziarie o autorita omologhe degli Stati membri in rela-

4 Per I'enfasi invece attribuita alla mutua fiducia, con la conseguenza di un’in-

terpretazione cosi rigida del principio del mutuo riconoscimento nel caso esaminato, v.
Ognyanov, cit., punti 46-47. Una valutazione analoga ¢ espressa in S. MONTALDO, Judi-
cial Cooperation, Transfer of Prisoners and Offenders’ Rehabilitation: No Fairy-tale Bliss.
Comment on Ognyanov, in European Papers, European Forum 16 July 2017, 7-10. Sulla
frustrazione dell’obiettivo comune del reinserimento sociale nella sentenza Ognyanov,
la quale tutela invece il solo livello statale in cui questo viene realizzato, P. CAEIRO, S.
FIDALGO, J. PRATA RODRIGUES, The evolving notion of mutual recognition in the CJEU’s
case law on detention, in Maastricht Journal on European and Comparative Law, 2018,
703; A. ROSANO, I trasferimenti interstatali, cit., 215.
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zione all’esecuzione delle decisioni, e il par. 2, lett. b), riguardante
norme minime sui diritti della persona nella procedura penale. La
terza possibilita astrattamente prospettabile si rinviene nel par. 2,
lett. d), riguardante norme minime su altri elementi specifici della
procedura penale (diversi, cioe, dall’ammissibilita reciproca delle
prove, dai diritti della persona e dai diritti delle vittime della cri-
minalita).

Il ricorso a questa terza possibilita ¢ il pitt complicato sul piano
procedurale (e, di conseguenza, politico): richiede infatti che i ci-
tati «altri elementi specifici della procedura penale» siano preven-
tivamente individuati dal Consiglio con decisione all’'unanimita,
previa approvazione del Parlamento europeo. Non si vede perché
intraprendere questa strada quando, da un lato, il reinserimento
sociale potrebbe in gran parte essere prospettato in termini di di-
ritti delle persone condannate e, dall’altro lato, al fine di operare
credibilmente da base giuridica su questo tema la lett. d) presenta
la stessa difficolta della lett. b). Tale difficolta riguarda la pertinen-
za dei diritti e degli «altri elementi specifici» alla procedura pe-
nale. Infatti, il reinserimento sociale attiene all’esecuzione penale,
che & materia diversa.

La soluzione dell’art. 82, par. 1, lett. d) non sembra sollevare
difficolta particolari. La formulazione letterale della base giuridica
sembra infatti sufficientemente ampia per fare da cornice a mi-
sure che superino la dimensione della sola interlocuzione tra due
autorita giudiziarie rigidamente preposte 'una all’emissione della
sentenza penale e Ialtra alla sua esecuzione. Questa base giuridi-
ca potrebbe invece essere funzionale a misure inerenti a standard
comuni sull’esecuzione penale: non v’¢ dubbio, infatti, che simili
standard comuni faciliterebbero la cooperazione giudiziaria mo-
dellata sul principio del mutuo riconoscimento, ove si volesse per-
seguire con maggiore efficacia I’obiettivo del reinserimento sociale
dei detenuti. Solo norme comuni in materia, del resto, sembrano
poter permettere il superamento dell’attuale limitatezza di un rein-
serimento sociale presidiato, sul piano sovranazionale e regiona-
le europeo, dai soli due diritti fondamentali a non subire pene o
trattamenti carcerari inumani o degradanti e alla vita personale e
familiare.
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6. Counsiderazioni conclusive

Va riconosciuto che i due strumenti normativi analizzati of-
frono discrete potenzialita per il perseguimento del reinserimento
sociale delle persone condannate a pene o misure di sicurezza de-
tentive. Tuttavia, essi mostrano anche come il reinserimento socia-
le abbia un ruolo secondario nella cooperazione giudiziaria penale
tra Stati dell’'Unione.

I limiti pit seri, consistenti nella possibilita che detti strumenti
non vengano affatto attivati, hanno natura strutturale. In ultima
analisi, questa possibilita si deve alla scelta di fondo che connota
lo Spazio di liberta, sicurezza e giustizia: essere modellato sull’o-
biettivo principale del contrasto all'impunita che naturalmente
deriva dalla combinazione tra la separazione degli ordinamenti
penali degli Stati membri e la libera circolazione delle persone. E
questo obiettivo a rendere il principio del mutuo riconoscimento
preminente rispetto ad altri principi e norme pure fondamentali
nel diritto dell'Unione, ed ¢ la preminenza del principio del mutuo
riconoscimento ad attribuire agli strumenti normativi esistenti una
certa rigidita, che ¢ di ostacolo a perseguire il reinserimento sociale
in modo piti compiuto e moderno. I primo profilo emerge dalla
disciplina del mandato d’arresto europeo, dove mutuo riconosci-
mento e reinserimento sociale hanno una dinamica antagonista
rispetto alla quale il secondo ¢ soccombente rispetto al primo; il
secondo dalla procedura di trasmissione di sentenza e certificato,
dove il principio del mutuo riconoscimento ¢ funzionale al reinse-
rimento sociale.

Esistono forse margini interpretativi per migliorare, sotto al-
cuni aspetti, le prospettive del reinserimento sociale anche nel
quadro normativo esistente. Un esempio di rigidita che si ritiene
superabile & rappresentato dalla sentenza nella citata causa Ognya-
nov, a proposito della decisione quadro 2008/909/GALI. Per passi
avanti di maggior rilievo occorrono perd nuovi atti normativi. Nel
paragrafo precedente si sono analizzate le possibili basi giuridi-
che per armonizzare le normative nazionali sulle norme relative
all’esecuzione penale, facendo anche delle proposte. Norme mi-
nime comuni sull’esecuzione penale renderebbero possibile I'am-
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pliamento della nozione di reinserimento sociale applicabile alla
cooperazione tra autorita giudiziarie di diversi Stati membri. Al
momento, questa ¢ allineata alle garanzie del diritto alla vita fa-
miliare e personale elaborate a proposito dell’espulsione da uno
Stato per motivi di sicurezza e ordine pubblico. Soprattutto nella
cornice della decisione quadro 2008/909/GAl, esiste gia la possi-
bilita di soluzioni flessibili, ma esse sono completamente rimesse
in particolar modo agli Stati di esecuzione. Nel quadro della po-
polarissima procedura del mandato d’arresto europeo, esse non
possono neppure essere prese in considerazione.
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Pietro Buffa

“In quel campo ci sono le rose”:
ovvero dei limiti all’ evoluzione penitenziaria,
tra scelte politiche e posture individuali’

Giunti al termine di queste intense, quanto interessanti gior-
nate, la prima sensazione che si prova ¢ quella di aver ascoltato
interventi che, pur con approcci, punti di vista ed argomentazio-
ni diverse, confluiscono tutti in un tema che ¢ quello del destino
e della dignita delle persone che incrociano la pena, soprattutto
quella carceraria.

Da sempre un tema difficile, molto contrastato, anche se, come
¢ stato efficacemente fatto notare, & sufficiente affacciarsi alle fi-
nestre di questa sala, osservare I'isola di Santo Stefano ed il suo
reclusorio, per toccare con mano che il mondo della pena si ¢ in-
dubbiamente evoluto nei decenni.

Allo stesso tempo, tuttavia, mi viene da considerare che il pro-
gresso del pensiero e, soprattutto, delle azioni conseguenti, non sia
un fenomeno di per sé lineare, che avanza in modo pieno e coerente.

Anche se alcuni la pensano diversamente e continuano ad im-
maginare che il semplice anelito ad un progresso abbia, di per sé,
una potenza assoluta, sia scevro da contraddizioni e che la sola
idea del cambiamento sia gia garanzia di miglioramento, penso
non sia erroneo considerare che 'evoluzione spesso si sfrangia, si
depotenzia, prende pieghe indesiderate, ci fa comprendere la fal-
lacia delle nostre previsioni e ci lascia insoddisfatti.

Non c¢’¢ ombra di dubbio che dopo la sentenza “pilota” Tor-
reggiani della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo di Strasburgo
del 2013, avversa all'ltalia per trattamenti inumani e degradanti
nei confronti della sua popolazione detenuta, diversi sono stati i

“ 1l presente contributo ¢ integrato e aggiornato successivamente alla sua esposi-
zione come relazione conclusiva della Spring School.
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provvedimenti normativi, giurisprudenziali ed amministrativi che,
tra I'altro, hanno permesso allo Stato di non subire le sanzioni ge-
neralizzate che ne potevano discendere.

Sia il Legislatore che la Giurisprudenza hanno inciso in modo
importante, sia dal punto di vista innovativo che interpretativo.

Rimando, in particolare, alle considerazioni dell’ Avv. Antonel-
la Calcaterra la descrizione minuziosa del percorso intrapreso per
ampliare la normativa in modo che prevedesse listituzione di nuo-
vi strumenti di tutela dei diritti delle persone detenute.

Sicuramente oggi possiamo parlare del raggiungimento di una ef-
fettiva giustiziabilita di questi diritti ma 'impressione & che, nella pra-
tica quotidiana, tutto diventi una pattita di giro nel senso che, a fron-
te di una situazione presuntivamente od oggettivamente irregolare, il
detenuto presenta il suo reclamo al quale '’ Amministrazione peniten-
ziaria oppone costantemente il suo ricorso, in genere soccombendo
di fronte al giudice al quale ¢ rimessa la valutazione e la decisione del
ricorso. 1l risultato ¢ un provvedimento che riconosce un ristoro al
detenuto reclamante e di questo occorre darne positivamente atto.

Tuttavia, I'aspetto che non si ¢ ritrovato nelle considerazioni
dei commentatori intervenuti ¢ che tutto, o almeno gran parte del-
la questione, non evolve oltre il semplice ristoro. ’avvento della
giutiziabilita, quindi, non ha, quantomeno non ancora, modificato
la capacita concreta di incidere sulle variabili strutturali che gene-
rano quegli stessi reclami.

Credo si possa concordare sul fatto che la situazione rimane
sostanzialmente inalterata, anzi, sta peggiorando.

Ne ¢ prova 'andamento dei ricorsi, riferibili a condizioni di
detenzione in violazione dell’articolo 3 della Convenzione europea
dei Diritti dell'Uomo, accolti dai Tribunali di Sorveglianza italiani
che, secondo I’ Associazione Antigone, ¢ in costante aumento dalla
fine della pandemia.

Si ¢, infatti passati dai 3.382 nel 2020, ai 4.212 nel 2021 fino ai
4.514 nel 20221

1 ASSOCIAZIONE ANTIGONE, Carceri fatiscenti, sovraffollamento e condizioni degra-
date di vita per detenuti e personale. La fotografia che ci lascia il 2023, www.antigone.it,
29 dicembre 2023.


http://www.antigone.it

LIMITI ALL’EVOLUZIONE PENITENZIARIA 311

Vero ¢ che in alcune fasi iniziali si ¢ ridotto il sovraffollamento
e che diverse iniziative per migliorare le condizioni di detenzione
sono state tentate ma, al momento, il carcere ¢ ancora li sostanzial-
mente inalterato a sé stesso.

Non ¢ migliorato. Continua a trascinarsi nei suoi problemi ata-
vici e reagisce come pud nonostante che, anche in campo ammi-
nistrativo, dapprima gli effetti legati alle sentenze della Corte Eu-
ropea ed in seguito, paradossalmente, la parentesi della pandemia
del 2020 abbiano rappresentato occasioni importanti, per quanto
necessitate, per pensare ed innovare alcuni elementi nodali della
gestione penitenziaria.

Un esempio ne ¢ I'applicativo informatico che consente di ri-
levare istantaneamente il superamento dei limiti legati al rapporto
intercorrente tra spazi a disposizione e numero di presenti in ogni
singola camera di pernottamento.

Indubbiamente uno strumento importante di controllo che
consente rapidamente di rilevare 'infrazione ma che, al contempo,
non riesce certo a fermare il numero di presenze che da qualche
mese sta aumentando sino a superare nuovamente la soglia delle
60.000 unita presenti?.

Peraltro, una crescita sempre pit veloce. Il citato rapporto
dell’Associazione Antigone evidenzia che nel periodo compreso
tra il settembre ed il novembre del 2023 i detenuti sono aumentati
di 1.688 unita, nel trimestre precedente la crescita era risultata pari
a 1.198 unita, in quello ancora prima di 911 e, nel corso del 2022
raramente si era registrato un incremento superiore alle 400 unita
a trimestre’

Cifre che testimoniano efficacemente i limiti delle riforme in
campo penale e penitenziario che, al di la delle intenzioni, non
sono riuscite a ridurre il ricorso alla penalita e al carcere.

Nel corso degli interventi in queste giornate di studio si & am-
piamente sottolineato come la Carta Costituzionale parli di pene

2 Secondo i dati del Ministero della Giustizia al 30 novembre 2023 i presenti era-
no 60.116. Fonte wwuw. giustizia.it .

> ASSOCIAZIONE ANTIGONE, Carceri fatiscenti, sovraffollamento e condizioni degra-
date di vita per detenuti e personale. La fotografia che ci lascia il 2023, www.antigone.it,
29 dicembre 2023.
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utilizzando non a caso la forma plurale del sostantivo per rimarca-
re che i nostri padri costituenti hanno pensato ad una pluralita di
modi di punire e non solo esclusivamente al carcere.

Leffetto perverso al quale stiamo assistendo ¢ che oltre ai citati
60.116 detenuti, i soggetti in carico agli Uffici di Esecuzione Pe-
nale Esterna risultano essere 84.509*. A questi, ed anche in questo
caso l'intervento dell’Avvocato Calcaterra & prezioso, si sommano
ben altri 90.120 liberi sospesi.

In un modo o nell’altro, il numero delle persone oggi interessate
da una misura di carattere penale sommano, quindi, a 234.745 uni-
ta. Se calcoliamo che dietro ad ognuna di queste ci stanno, media-
mente, almeno tre persone intimamente collegate per motivi affet-
tivi il numero delle persone coinvolte diventa davvero imponente.

Siamo in un mondo che chiede ed ottiene pit penalita e le ri-
forme che sono intercorse in questi ultimi anni non hanno saputo
contenere adeguatamente tale richiesta.

La creazione di un sistema di misure penali alternative al
carcere e di comunita e la volonta del settore di servizio sociale
dell’ Amministrazione penitenziaria di sottrarsi ad una presunta
sudditanza a quello puramente penitenziario, ha fortemente in-
fluenzato il Legislatore, al punto da determinare la creazione di
due Dipartimenti distinti, uno per I'esecuzione penale interna ed
uno per I’esecuzione penale esterna.

In questo modo, non vi ¢ dubbio, ¢ cresciuta 'esecuzione
penale esterna con modalita di probation cosi come la Giustizia
riparativa sta diventando una realta, dopo tanti anni di prese di
posizioni culturali, sperimentazioni e pratiche di nicchia.

Molti hanno propugnato tale sviluppo prospettandolo come
un passo obbligato per poter ridurre il carcere. Lo stesso Fabio
Gianfilippi, nel corso di queste giornate, ne ha parlato con toni
ottimistici, intravvedendo tale possibilita.

Da questo particolare punto di vista molti hanno gridato al pa-
reggio quando il numero delle persone sottoposte a misure penali a
gestione esterna ha raggiunto il livello di quelle in carcere.

4 MINISTERO DELLA GIUSTIZIA DIPARTIMENTO MINORILE E DI COMUNITA, Adulti in area
penale esterna — Analisi statistica dei dati al 30 novembre 2023, www.giustizia.it.
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In realta sarebbe stato pit corretto parlare di un raddoppio, se
non addirittura di una ¢riplicazione, delle persone interessate da un
provvedimento di natura penale, senza voler contare il numero dei
procedimenti in corso.

L’esplosione delle misure di comunita non solo non ha dimi-
nuito il carcere, ma ¢ il frutto dell'incremento di precetti penali
prima inesistenti e generati dalla gia citata, onnivora, richiesta di
maggiore sicurezza coniugata all’insopprimibile ricerca populista
del consenso popolare nel campo della sicurezza e della penalita.

Tutto questo da conto dell’orientamento sicuritario e punitivo
che I'Italia ha adottato negli ultimi decenni e degli effetti di una pe-
nalita frutto di un processo espulsivo, caratterizzato da una varieta
di passaggi e gradi connessi alla stimata pericolosita delle persone
coinvolte.

Si tratta di un processo che vede un’allocazione di risorse in-
versamente proporzionale alla fragilita e che porta ad escludere
gli strati pitt problematici quando, viceversa, per il bene collettivo
esattamente nei loro confronti dovrebbe essere rivolto I'investi-
mento maggiore.

Nei fatti, anno dopo anno, si ¢ assistito al circoscriversi di due
popolazioni tra loro distinte per caratteristiche personali, sociali
ed economiche che commettono reati tipicamente diversi, incap-
pando in traiettorie giudiziarie e penali diverse.

La popolazione penitenziaria non ¢ diminuita banalmente per-
ché & costituita, prevalentemente, da persone che non possiedo-
no quei livelli di affidabilita propri di quelle destinate alle misure
esterne e di comunita che, peraltro, si legano a reati prima non
previsti.

Allo stesso tempo occorre sottolineare che, ormai da almeno
un decennio, il numero dei detenuti condannati che riescono ad
ottenere una misura alternativa dopo aver scontato una parte della
propria condanna in carcere, non supera il 25% di tutti i condan-
nati’.

> P. BUFFA, Inidoneo! Brevi cenni sui criteri valutativi e le prassi trattamentali che
perpetuano 'esclusione”, in R. Bezzi, F. OGGIONI, Educazione in carcere: sguardi sulla
complessita, Milano, 2021.
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E una proporzione diametralmente opposta da quella calcola-
ta, all’inizio degli anni *90, da Luigi Berzano® che ben testimonia la
complessita umana e sociale che, nel tempo, sempre di pit si ¢ ad-
densata in carcere e della sempre pili critica situazione del sistema di
welfare esterno che, da un lato, non riesce a ridurre ed ammortizza-
re le occasioni di devianza all’esterno e, per altro verso, non fornisce
opportunita di occupazione, cura e residenza al termine della pena.

Tutto questo recinta una schiera di persone dannate a rimane-
re in carcere senza reali alternative.

E una popolazione sofferente che in una circostanza, a mio
modo di vedere, ha battuto un colpo per rivendicare la propria
umanita ed il proprio desiderio e diritto ad essere considerata tale
senza, tuttavia, riuscirci e anzi scatenando una reazione repressiva.

Ci si riferisce alle rivolte carcerarie del febbraio del 2020 che,
li per li, vennero interpretate come il frutto del terrore del conta-
gio e della morte che incombeva dietro quel virus che sconvolse il
mondo, oltre che della rabbia dovuta all'isolamento dalle famiglie
impossibilita a recarsi in visita.

In realta molte delle persone coinvolte in quei fatti, con le
quali si riusci a parlare in quei drammatici frangenti, parlavano di
indulto e di liberta. Quella rabbia andava oltre alla pandemia, ai
timori e alle restrizioni che imponeva a tutti.

Suonava molto pit come un eclatante richiamo alla loro con-
dizione di esclusi, dentro e fuori dal carcere, di uomini e donne
che in genere, nella loro traiettoria di vita, si sentono fuori dalla
possibilita di cogliere qualche opportunita per migliorarla.

Per dirla come ha teorizzato Donatella Di Cesare stavano eser-
citando il loro diritto di apparizione’, richiamavano l'attenzione
sulla loro specifica condizione di esclusi al mondo annichilito dal
virus, chiedevano considerazione e quella dignita che il vivere ai
bordi e nel fallimento cancella in modo inevitabile.

In questo senso la loro protesta assumeva le forme di una, nep-
pure percepita, istanza politica. Qualcuno I’ha addirittura sfruttata
per chiedere maggiore severita e rigore nei loro confronti.

¢ L. BERzANO (a cura di), La pena del non lavoro, Milano, 1994.
7 D. D1 CESARE, I/ tempo della rivolta, Torino, 2020.
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Anche per questo dal carcere si esce sempre di meno e si en-
tra sempre di pitl, spesso dopo anni connotati da una lunga attesa
di una Giustizia che, oltre ad una sentenza, dica anche quando e
come eseguirla.

Non &, non puo essere, un’attesa senza effetti. La precarieta
sfibra le persone e frustra la loro volonta di fare progetti, costruire
un futuro, senza contare tutti gli effetti stigmatizzanti, ricordati da
Calcaterra nella sua relazione.

Dall’altra parte, come abbiamo accennato, c’¢ la pena per i
meno fragili, per quelli che hanno commesso reati che solo die-
ci anni fa non lo erano e che hanno sviluppato quell’Esecuzione
penale esterna che originariamente, con la Riforma penitenziaria
del 1975, si era data il carattere di un Servizio Sociale che aveva
il compito di creare ponti tra il carcere e 'esterno e che oggi, in
grandissima parte, ¢ applicato a gestire migliaia di persone in mi-
sure di comunita.

Ho personalmente ascoltato un alto dirigente di quel Dipar-
timento affermare, con grande convinzione, che quel mondo non
¢ pill un setvizio sociale ma un insieme di Uffici di Esecuzione
penale. La riforma che voleva aumentare le misure alternative ha
generato anche questa convinzione, e i servizi si sono trasformati
in altro, non solo nella forma ma, soprattutto, nella sostanza delle
pratiche e degli obiettivi.

In questo il carcere e la sua popolazione d’elezione sono so-
stanzialmente fuori, esclusa per almeno i tre quarti del suo insieme.

Come non citare le parole di Giuseppe Certoma per descrivere
questa metamorfosi e ’'ambito nella quale prende vita: «Gli assi-
stenti sociali della giustizia sono ormai diventati dei grigi burocrati
privi di futuro. Essi senza rendersene conto, sono imprigionati nel-
la gabbia della modernita, la quale ha sostituito la comunita con le
reti, ’aiuto con il controllo, la liberta con la sicurezzax®.

Sia Silvia Talini che Fabio Gianfilippi, viceversa, hanno sottoli-
neato che le pene richiederebbero una vicinanza, quasi una osmo-
si, con la societa esterna.

8 G. CERTOMA, I/ carcere discarica e il tramonto del servizio sociale della giustizia,
Roma, 2010, 76.
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E una affermazione sacrosanta, scolpita nel precetto costitu-
zionale e declinata, ancor pit chiaramente, nell’ordinamento peni-
tenziario ma per molti, in particolare quelli appartenenti al circuito
detentivo, questo non & neppure ipotizzabile.

Non lo ¢ per i migranti, considerato il loro status di indeside-
rabili, lo & difficilmente per le migliaia di persone che soffrono di
disturbi mentali’, in ragione del fatto che scarsi sono i legami con
la psichiatria territoriale che, da parte sua, gia vive serie difficolta
stante il sottodimensionamento di risorse umane e strumentali.

Quasi analogo il discorso per i tossicodipendenti che vengono
presi in carico dai Ser.T. interni i quali, pero, stentano a trovare
soluzioni terapeutiche esterne per carenza di strutture, di colle-
gamenti e, soprattutto, di finanziamenti adeguati alle esigenze in
campo che, quindi, rimangono inevase.

D’altra parte, ed ¢ stato anche detto nel corso di queste gior-
nate, negli ultimi anni le modifiche all’ordinamento peniten-
ziario, nella parte riguardante le misure alternative, sono state
spesso pensate per risolvere il cortocircuito che periodicamente
si instaura tra la volonta di riempire e la necessita di svuotare il
carcere.

Per certi versi questo fervore normativo ha svolto una funzio-
ne deflattiva che ha frenato, in alcuni periodi, il progredire del
sovraffollamento ma, per altro canto, ha anche rappresentato lo
svilimento del principio della progressione trattamentale che ha
preso la forma di programmi trattamentali e provvedimenti di

° 11 XIX Rapporto sulle condizioni di detenzione di Antigone riporta le cifre del
fenomeno. La rilevazione condotta dagli osservatori dell’Associazione, in prima battu-
ta, evidenzia I'assenza di dati ufficiali certi e su scala nazionale e questo dipende dalla
regionalizzazione della sanita penitenziaria e dall’incapacita di trovare un accordo, un
metodo e gli strumenti per condurre studi epidemiologici affidabili quanto necessari
sulla condizione di salute della popolazione detenuta. Nel merito, se nel 2022 le perso-
ne ospitate nelle 32 Articolazioni di Salute Mentale (A.T.S.M.) previste nei 17 istituti
individuati, che vedono il ricovero di persone con patologie mentali conclamate, erano
247, quelle interessate da diagnosi psichiatriche gravi ammontavano al 9.2% del totale
dei detenuti a fronte di un 20% che assumeva psicofarmaci.

1140.3% della popolazione, secondo i ricercatori di Antigone, assumeva sedativi
od ipnotici. Sul punto si veda M. MIRAVALLE, Carcere e salute mentale, in Diciannovesi-
mo rapporto sulle condizioni di detenzione, Antigone, 2023.



LIMITI ALL’EVOLUZIONE PENITENZIARIA 317

scarsa qualita nei loro contenuti concreti tradottisi nel fallimento
dei progetti di reinserimento.

Tutto questo ha contribuito ad alimentare una gia populistica
e sfiduciata narrazione che omologa le misure alternative al carcere
ad una non-pena, alimentando in tal modo il senso di insicurezza
che serpeggia nel tessuto sociale ed incrementando, di conseguen-
za, la richiesta di maggiore penalita.

E forse banale sottolineare che la credibilita delle misure di-
pende dalla concretezza dei loro contenuti e dalla verifica dei risul-
tati e che, pertanto, come ebbe a dire I'’ex Presidente del Tribunale
di Sorveglianza di Brescia in un convegno tenutosi anni fa a Berga-
mo: «le misure alternative devono maturare per riuscire».

Si intende cosi rimarcare la necessita di un percorso con e per
la persona ed una rete disponibile a condividere il cammino alla
ricerca di risorse ma anche di motivazioni utili per affrontare, nel
suo insieme, tutte le criticita che hanno fatto da contorno alla com-
missione di un reato e, pill spesso, ad una vita passata complicata
e ad un futuro incerto.

Tutto questo “cozza” con una organizzazione dell’esecuzione
penale esterna sempre pit assorbita nelle misure di comunita e con
un welfare territoriale sempre piti povero e burocratizzato.

La prospettiva, ancora una volta, & quella di un carcere sempre
pit isolato, avviluppato e compresso nei suoi problemi.

Sul punto si gioca il futuro della penalita ma anche quella degli
operatori che lavorano negli istituti penali.

L’ Amministrazione penitenziaria sta vivendo un periodo
travagliato che vede modifiche importanti di tipo organizzati-
vo con I'inserimento della dirigenza di polizia penitenziaria, a
scapito della dirigenza penitenziaria, in gangli vitali del Dipar-
timento e dei Provveditorati regionali, ovvero nei nodi ove si
“pensa”, si costruiscono programmi, emanano direttive, con-
trollano le azioni'®.

10 Per chi fosse interessato a tale evoluzione si rimanda a: P. Burra, Divise blu e ca-
mici bianchi: ovvero del perenne dilemma penitenziario e dell’ improcrastinabile necessita
della sua soluzione, in F. GIORDANO, C. SALVATO, E. SANGIOVANNI (a cura di), I/ carcere:
assetti istituzionali e organizzativi, Milano, 2021.
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La narrativa sindacale, da parte sua, negli ultimi anni ha co-
stantemente evidenziato le tensioni, I’aggressivita, I'incomunicabi-
lita, che si vivono all’'interno degli istituti di pena, chiedendo pit
attenzioni, misure e strumenti per farvi fronte.

Progressivamente queste richieste stanno trovando risposte e
al disagio e alla marginalita, in larga parte causa di quei problemi,
in assenza di altri interventi, si sta opponendo un variegato stru-
mentario repressivo.

Gia subito dopo le rivolte del 2020 una circolare del Ministero
dell'Interno!!, elaborata in collaborazione di dirigenti e funzionari
di polizia penitenziaria, ha dato una interpretazione delle norme
dell’'ordinamento penitenziario tale per cui nel caso il Direttore
di un istituto penitenziario, interessato da disordini, chiedesse al
Prefetto 'apporto di altre Forze di Polizia questo comporterebbe
'onere del comando delle operazioni al Questore competente per
territorio. Si escluderebbe cosi il Direttore, nonostante 1’ordina-
mento preveda in capo a quest’ultimo la responsabilita della sicu-
rezza dell’istituto.

In questo modo la sicurezza penitenziaria viene declinata nei
termini di sicurezza pubblica, trascinando altrove le competenze, le
tecniche, i metodi e gli strumenti tipici dell’ordine pubblico.

Per altro verso non ¢ da sottacersi il fatto che, proprio in quel
periodo, si sia tentato di annullare il vincolo della dipendenza ge-
rarchica nei confronti del Direttore da parte degli appartenenti al
Corpo della Polizia penitenziaria, residuando la semplice dipen-
denza funzionale'2.,

Sul piano del contrasto di alcuni dei comportamenti pit stig-
matizzati dalla pubblicistica sindacale occorre segnalare che una

! Ministero dell’Interno — Dipartimento della Pubblica Sicurezza — Ufficio Co-
ordinamento Pianificazione Forze di Polizia, prot. n. 1599 del 29 gennaio 2021, Linee
guida per la Pianificazione provinciale degli interventi a seguito di manifestazioni di pro-
testa e disordini negli Istituti penitenziari.

12 Per chi fosse interessato all’evoluzione del ruolo dei direttori penitenziari si
rimanda a: P. Burra, Ruolo, funzioni e trasformazioni del direttore penitenziario: una
liquida metamorfosi e un latente pericolo di atrofizzazione, in P. PACINI VOLPE (a cura
di), I/ tempo del carcere: aspetti criminologici e sociologici della prigione attuale. Modelli
a confronto tra Francia e Italia, Pisa, 2022.
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norma introdotta con il decreto sicurezza nel 2020% ha trasformato
I'introduzione e la detenzione di telefoni cellulari o altri dispositivi
idonei ad effettuare comunicazioni, da semplice illecito disciplina-
re, in reato penale punibile con la reclusione da uno a quattro anni.

L'ultimo decreto sicurezza del novembre 2023 ha invece in-
trodotto una norma che punisce con la reclusione da uno a sei
anni chi, mediante atti di violenza o minaccia o mediante atti
resistenza anche passiva all’esecuzione degli ordini impartiti dal-
le autorita, posti in essere da tre o pili persone, promuove, or-
ganizza, dirige una rivolta delle rivolte in carcere. La semplice
partecipazione & punita con la reclusione da uno a quattro anni,
salvo I'aggravante connessa ad eventuali lesioni a terzi prodotte
nel corso dei disordini.

Tra Ialtro il reato in questione viene inserito nel novero dei
reati ostativi, limitando cosi la concessione di misure alternative
alle persone che si dovessero trovare coinvolte in proteste di tale
natura.

Anche dal punto di vista amministrativo risaltano provvedi-
menti di tipo repressivo quali, ad esempio, la previsione che i de-
tenuti responsabili di gravi e reiterate aggressioni nei confronti del
personale o dei compagni possano essere trasferiti al di fuori del
Distretto, derogando al principio di territorialita e trasformando,
sostanzialmente, I'istituto del trasferimento in uno strumento san-
zionatorio nonostante le previsioni ordinamentali in materia non
lo contemplino*.

Tale operazione viene argomentata utilizzando il principio
della sicurezza, causale viceversa prevista, e la novella alla materia
introdotta nel 2018°,

E interessante far notare che tale novella aveva introdotto una
norma di garanzia che, partendo dal fatto che qualunque trasferi-
mento debba essere operato verso istituti pit vicini alla dimora del

B Art. 391-ter c.p. introdotto con il decreto sicurezza (d.l. n. 130 ottobre 2020
convertito in legge 18 dicembre 2020 n. 173.

4 Circolare D.A.P. n. 3702/6152 — Disposizioni in materia di trasferimenti dei de-
tenuti e internati per aggressioni a persone, 28 settembre 2023.

5 PDarticolo 42 o.p. ¢ stato novellato dall’articolo 11, comma 1, lett. p) del d.lgs.
2 ottobre 2018, n. 123.
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detenuto o a quella della sua famiglia ovvero al suo centro di riferi-
mento sociale, da individuarsi tenuto conto delle ragioni di studio,
di formazione, di lavoro o salute, obbliga 'amministrazione a dar
conto delle ragioni che derogano tali principi.

In questo caso il senso della norma viene stravolto per sup-
portare una direttiva dal carattere repressivo e sostanzialmente
finalizzata a delocalizzare situazioni problematiche posto che la
correlazione tra I’allontanamento ed il miglioramento della rispo-
sta comportamentale non trova alcun riscontro e peraltro, a livello
locale, in alcuni soddisfa un malcelato senso di rivalsa.

Lo stesso versus interpretativo ha riguardato le modalita ge-
stionali del circuito della media sicurezza'e.

La circolare del 2022, regolante la vita dei detenuti appartenen-
ti a tale circuito parlava, chiaramente, del superamento, sia concet-
tuale che pratico, delle denominazioni di sezioni aperte o chiuse in
favore di una impostazione legata alla suddivisione omogenea dei
detenuti in ragione del tipo di trattamento a loro dedicato.

Per contro, nell’autunno del 2023, si & inteso dare una inter-
pretazione, peraltro non con una direttiva formale bensi nel corso
di riunioni di verifica ed indirizzo intercorsi tra il vertice dell’ Am-
ministrazione penitenziaria e i Provveditori regionali, che fa leva
sul fatto che, in assenza di attivita, i detenuti debbano rimanere
confinati in quei luoghi pudicamente denominati camzere di per-
nottamento che, in questo modo, trasformano il per-nottamento in
una notte prolungata per gran parte della giornata.

Risulta cosi completamente obnubilato il fatto che 'origina-
ria direttiva trovasse il suo fondamento nella sottolineatura della
rilevanza dell’intervento individualizzato da costruirsi con e per
ogni detenuto, attenendosi alle previsioni fondamentali dell’ordi-
namento penitenziario, insistesse nettamente sulla necessita di am-
pliare le attivita trattamentali interne e, di conseguenza, lo spazio
fisico e temporale a disposizione necessari a rendere costruttivo
il tempo della detenzione, fuori dalle celle, secondo la piu fedele
adesione al precetto costituzionale.

16 Circolare D.A.P. n. 3693/6143 — Circuito media sicurezza — Direttive per il rilan-
cio del regime penitenziario e del trattamento penitenziario, 18 luglio 2022.
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In tal senso si era sottolineato che, soprattutto nelle sezioni
denominate ordinarie, destinate alle persone in ingresso e a quelle
non ritenute sufficientemente in grado di sostenere 1’adesione a
programmi che prevedessero margini di maggiore liberta e auto-
determinazione nella vita comunitaria i: «Direttori dovranno atti-
varsi affinché lo spazio temporale dedicato alla vita in comune sia
riempito di effettivi contenuti, in modo da constatare il fenomeno
dell’ozio e dell’inoperosita [...] & necessario concentrarsi per ren-
dere il tempo della Sezione un tempo organizzato, programmato,
partecipato e vissuto [...] sfruttando utilmente ogni spazio dispo-
nibile per raggiungere I’obiettivo»’.

Seguiva una carrellata di luoghi comunemente esistenti e spes-
so inutilizzati, specificando che «I’incrocio tra i luoghi e un pro-
gramma di attivita potra costituire la trama sulla quale tessere una
vita diversa, meno oziosax».

Ancora si aggiungeva la raccomandazione che «le Direzioni
dovranno adoperarsi per rafforzare il numero di attivita struttu-
rate, da destinare alle persone detenute di tutti i circuiti detentivi
che potranno esservi ammessi contemporaneamente [...] consen-
tendone lo svolgimento in ampie fasce orarie della giornata, in tale
modo superando la prassi di esaurirle con le operazioni di conta
compiute nella fascia pomeridiana, per giungere sino alla fase pre-
seralex»'®,

Per questo motivo la direttiva rimarcava che doveva essere
favorita la partecipazione del volontariato e, in generale, del “zer-
z0 settore” tanto nella fase di programmazione delle attivita (...)
quanto nella loro realizzazione".

«Questo al fine di consolidare al massimo la consapevolezza
che la vita all’interno dei reparti ¢ migliorabile soprattutto con la
cura dell’aspetto relazionale. Questo ¢ realizzabile aumentando,
senza limiti, la presenza degli operatori anche esterni, volontari
o meno che siano, nell’ambito delle iniziative organizzate e coor-

7 Ibidem, 9.
18 TIbidem, 10.
Y Ibidem, 5.
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dinate tra loro, in modo da riempire di senso le giornate spesso
caratterizzate da un deleterio ozio forzoso»*.

Anche nelle situazioni di maggior rigore la direttiva del 2022
era rispettosa del limite minimo di permanenza al di fuori della
propria cella di almeno otto ore al giorno.

In un caso come nell’altro, le nuove interpretazioni, sostan-
zialmente, concretizzano le plurime reiterate richieste di buona
parte delle organizzazioni sindacali della Polizia penitenziaria che,
nel tempo, hanno chiesto maggiore rigore e la chiusura degli spazi
che, dopo le sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo,
I'Ttalia ha posto in essere in modo da evitare ulteriori e seriali con-
danne per trattamenti inumani e degradanti?'.

E evidente la deriva che si sta imprimendo al mondo peniten-
ziario.

Forse meno evidenti, soprattutto ai piti distratti, possono esse-
re i potenziali effetti dell’incrocio tra il progressivo irrigidimento
del sistema, con le conseguenti connotazioni repressive, rispetto a
questioni che meriterebbero ben altri tipi di analisi, interventi ed
attenzioni manchevoli per disattenzione e disinteresse interne ed
esterne all’Amministrazione penitenziaria, ed il progressivo peg-
gioramento delle caratteristiche e condizioni che caratterizzano la
popolazione detenuta sempre piti fragile, problematica ed aggres-
siva.

Noi crediamo, viceversa, che questo dovrebbe risvegliare la
coscienza di chi si occupa, a vario titolo, di carcere.

Pare essere al cospetto di un semplice problema di termodi-
namica. Il sistema penitenziario continua ad accogliere un nu-
mero crescente di persone e, tra queste, una sempre maggiore
aliquota di individui portatori di patologie e disturbi psichici,

20 Thidem, 6.

2! Tn tal senso ¢ significativo il titolo di un comunicato stampa del 6 ottobre 2020 a
cura dell'Ufficio Stampa del Sindacato Autonomo polizia Penitenziaria (S.A.P.Pe) che,
dopo I'inserimento nell’ultimo decreto sicurezza della previsione di una fattispecie pe-
nale diretta a punire chiunque introduca o detenga apparecchi telefonici, testualmente
riporta nel titolo il brocardo latino Gutta cavat lapidem per sottolineare che la costante
pressione portata avanti sul tema ha finalmente indotto la politica a prenderne atto e
a legiferare.
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poverta sociali ed individuali. Il loro comportamento ¢ obiettiva-
mente disturbato e disturbante, in parte reattivamente aggressi-
vo. Tutto questo genera pressione e tensione al quale si risponde
con il restringimento degli spazi e delle opportunita in nome del-
la sicurezza e del rigore.

Che la formula non corrisponda alla soluzione del problema lo
si intravvede dai numeri che descrivono il fenomeno.

Pochi giorni fa il Segretario Nazione della U.I.L.Pa Polizia
penitenziaria, sulla base dei dati censiti dall’Ufficio dell’Attivita
Ispettiva e di Controllo del Dipartimento dell’ Amministrazione
Penitenziaria, ha evidenziato® che se nel periodo compreso tra
il primo gennaio ed il 30 novembre 2022 le aggressioni nei con-
fronti del personale erano state 1.159 nello stesso periodo riferito
al 2023 queste risultano salite a 1.612, pari ad un incremento del
39% dei casi.

In particolare, secondo i dati citati, 'aumento sarebbe stato
particolarmente significativo nei mesi di ottobre e novembre che
corrispondono all’entrata in vigore dei provvedimenti pili sopra
accennati, che hanno segnato un incremento, rispettivamente, del
50% e del 79% rispetto agli stessi periodi del 2022.

L’intervento del Segretario Nazionale della U.ILL.Pa polizia
penitenziaria smentisce, di fatto, le affermazioni del Sottosegreta-
rio Ostellari che, appena due giorni prima, aveva dichiarato che,
proprio grazie a quei provvedimenti la violenza risultava scesa del
30%2.

Orbene c’¢ da chiedersi con quali forme e con quali intensita si
esprimera I'impatto di questa miscela di forze contrastanti.

La questione non ¢ contrapporre, per I’ennesima volta, il trat-
tamento alla sicurezza bensi convergere sul concetto di dignita e
nella quotidiana ricerca della sua effettivita nella consapevolezza
che opporre la forza alla disperazione non puo che ledere la digni-
ta di entrambi le parti con costi umani e sociali incalcolabili.

2 AGI, Carceri: 1.612 aggressioni in 11 mesi (+39%), denuncia Uilpa, 19 dicembre
2023.

» A. PEDERWVA, Ostellari: Le violenze sono calate ma ora pid lavoro per i detenuti,
Gazzettino, 17 dicembre 2023.
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La tensione, la frustrazione, la rabbia, 'aggressivita, la sperso-
nalizzazione, la paura, non possono che incidere sulle persone che
scontano o che gestiscono la pena detentiva, nel mentre un carcere
senza progetto, se non quello del contenimento, comporta costi
sociali enormi in termini di recidiva.

Pare un tragico paradosso. Proprio coloro che, tramite le loro
rappresentanze sindacali, chiedono piu rigore e fermezza, ovvero
gli operatori di Polizia penitenziaria, sono e saranno sempre piu
quelli che sconteranno in prima persona gli effetti tragici di tali
pratiche.

Uno dei bandoli della matassa sta esattamente qui.

La credibilita e P'efficacia di qualunque misura penale passa
anche dai suoi costi.

E una equazione che attende di essere risolta in termini di
economicita sociale e finanziaria atteso che, nel frattempo, brucia
risorse in un ciclo che tutti stimano inefficace in oltre il 70% dei
casi.

Tanto ¢ il tasso di recidiva dell’attuale popolazione detenuta.

Ad oggi si ¢ pensato di incrementare 'Esecuzione Penale
esterna per diminuire la questione carceraria ma, come abbiamo
visto, senza particolare successo.

Vero ¢ che sull’altare del carcere, da anni, si gioca la parti-
ta del consenso sociale declinata sul tema della sicurezza ma ¢
ipotizzabile che, prima o poi, ci si renda conto che ¢ necessario
un investimento diverso in professionalita e in servizi che ge-
stiscono, fuori e dentro il carcere, la massa delle persone che
oggi lo abitano in modo da prevenirne la necessita e modificarne
I’essenza?

E una domanda alla quale non si & in grado di rispondere
anche se ci pare non solo plausibile ma anche legittima se con-
sideriamo che la globalita che ci circonda evidenzia crisi di va-
ria natura che non potranno che riversarsi sulla nostra societa
imponendoci cambiamenti in molti settori, quello della giustizia
compreso.

Occorrerebbe uno sforzo per dedicare ogni momento alla ri-
cerca della reciproca dignita umana, pur al cospetto di quadri pro-
blematici e complessi.
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Certo occorreranno scelte e risorse e questo chiama in causa
la politica e il suo modo di vedere le cose ed assegnare le priorita.

Quella politica che, a destra come a sinistra, quando ha im-
presso la propria volonta di riforma, spesso ha dimenticato di inse-
rire norme finanziarie che la sostenesse.

E successo con il Regolamento di esecuzione del 2000% e con
la Riforma della Sanita penitenziaria®. Sara curioso vedere cosa
succedera con I’Esecuzione Penale esterna e la Giustizia riparativa,
delegata ad una comunita esterna gia gravata da problemi finan-
ziari che impongono un welfare ed una rete di servizi ridotti ed
inefficienti.

La clausola dell’invarianza di spesa taglia le gambe a qualun-
que riforma come una falce taglia il grano e, nel frattempo, si paga-
no con gli interessi le sanzioni legate alle falle del sistema.

Ma questo non ¢ tutto.

Molta della disattenzione, dell’indifferenza e della disumanita,
che oggi si registrano in carcere, nonostante il progresso delle nor-
me, dipende anche dalla postura di una parte operatori della filiera
della giustizia, della sanita e di tanti Enti che si occupano della sua
popolazione.

Come anni fa disse Stefano Rodota per poter rendere effettivi
i diritti dei consociati le Istituzioni devono incarcarnare il proprio
mandato®.

Il verbo utilizzato rimanda all’introiezione del fine sino al ge-
sto di incorporarlo nel proprio modo di pensare ed agire.

Significa leggere le situazioni che incontri attraverso I'essenza
della tua umanita. Significa fare intimamente tuoi i compiti che ti
sono demandati.

% D.PR. 30 giugno 2000 n. 230 — Regolamento recante norme sull ordinamento
penitenziario e sulle misure privative della liberta.

» D.lgs. 23 giugno 1999 n. 230 — Riordino della medicina penitenziaria a norma
dell’articolo 5, della legge 30 novembre 1998, n. 419; D.P.C.M. 1° aprile 2008 — Modalitd
e criteri per il trasferimento al Servizio sanitario nazionale delle funzioni sanitarie, dei rap-
porti di lavoro, delle risorse finanziarie e delle attrezzature e beni strumentali in materia
di sanitd penitenziaria.

20 S, RoDOTA, 1] diritto di avere diritti, Bari, 2013, 103.



326 PIETRO BUFFA

Non ¢, purtroppo, sempre cosi. A partire da chi, per ruolo,
dovrebbe dettare la linea ed il passo ai propri collaboratori.

Stanchezza, frustrazione, approccio culturale, approssimazio-
ne, inconsapevolezza, interessi, paure e quant’altro, ostacolano
questo processo.

Senza giungere alle impietose e generalizzanti considerazioni
svolte, all'indomani delle note violenze avvenute all’interno del
carcere di Santa Maria Capua Vetere, da un vecchio educatore
penitenziario e raccolte da Luigi Romano? relativamente all’at-
teggiamento ambiguo, selettivo e strumentale che si riscontra in
alcuni direttori penitenziari, si pud concordare non tanto sulla ru-
vida forma quanto sulla sostanza di un mondo penitenziario le cui
componenti, tutte nessuna esclusa, tendenzialmente rivolgono le
loro attenzioni piti ai detenuti dotati di maggiori risorse personali
e sociali e sempre meno a quelli pit deboli, in ragione delle diffi-
colta che si incontrano nell’attagliare loro delle soluzioni concrete
e praticabili.

In alcune circostanze non avviene neppure questo.

Un episodio, tra i tanti, di cui sono stato direttamente testimo-
ne nel corso del mio lavoro e che mi ha particolarmente colpito
puo chiarire la portata di cosa intendo dire.

All'indomani dell’adozione della citata circolare del 2022 re-
golante la gestione della media sicurezza, nell’ambito della ricerca
di attivita da implementare per rendere operoso I'ozio che, vice-
versa, costringeva le persone a stazionare nelle parti comuni delle
sezioni e memore di una positiva esperienza condotta nel carcere
di Torino® presi contatto con una squadra di rugby che aveva il
pregio di essere vicinissima ad uno degli istituti del Provveditorato
ove lavoravo all’epoca.

27 Secondo l'interlocutore di Romano «ormai la maggior parte dei direttori pen-
sa soltanto ad andare sui tg o sui giornali per i vari progettini rivolti a pochi e docili
detenuti o per gli accordi istituzionali che riescono a portare a casa. La miseria degli
istituti di pena & ancora un ottimo bacino di investimento per costruirsi un’immagine
politicamente spendibile» (L. ROMANO, La Settimana Santa. Potere e violenza nelle car-
ceri italiane, Napoli, 2021, 67).

2 P. Burra, N'afé drola: ovvero la stranezza dell’ordinaria legalita, in Questione
Giustizia, 17 giugno 2015.
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La proposta che feci ai responsabili della squadra li colse con-
senzienti e fortemente motivati.

Contattai quindi il direttore di quell’istituto, cercando di va-
lutare con lui i passi per la realizzazione della proposta. A mio
modo di vedere I'idea si poteva realizzare risolvendo una parte dei
problemi di tensione che quell’istituto stava vivendo, occupando
stabilmente nell’attivita circa una cinquantina di persone detenu-
te. Certo il campo sportivo poteva essere utilizzato solo qualche
giorno alla settimana, per consentire anche agli altri detenuti di
poterne fruire, ma listituto era dotato anche di altri spazi verdi,
apparentemente non utilizzati.

Alla mia richiesta di apportare qualche piccola modifica per
poterne fare campi di allenamento, la risposta che ricevetti mi rag-
gelo.

A fronte della opportunita di togliere dall’ozio una cinquan-
tina di detenuti che, peraltro, avrebbero potuto essere assegna-
ti ad un reparto da poco ristrutturato, mi sentii obiettare che in
quell’appezzamento di terreno nulla poteva essere imbastito “per-
ché in quel campo ci sono le rose”, facendo riferimento ad un filare
di fiori che ornava il prato inutilizzato e che tale & rimasto ancora
oggi perché non si riteneva di cambiare loro dimora.

D’altra parte, il Garante Nazionale dei Diritti delle persone
private della liberta personale nel settembre del 2023, commen-
tando I'applicazione sperimentale della citata circolare sulla me-
dia sicurezza, pur comprendendo 'impostazione di fondo della
nuova disciplina organizzativa ha evidenziato che «l’assenza di
capacita progettuale da parte dell’istituzione detentiva si riflette
su un’accentuazione della chiusura del modello detentivo stesso.
In aggiunta il passaggio ad un modello custodiale di tipo intensi-
ficato e, come tale, maggiormente aderente all'impianto costitu-
zionale dell’esecuzione penale rischia di venire interpretato come
istituto premiale o addirittura come concessione da parte di chi
ha responsabilita amministrativa dell’esecuzione penale e non gia
come modello prioritario in assenza di specifiche esigenze di si-
curezza»?’.

¥ Garante Nazionale per i diritti delle persone private della liberta personale —
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A dire il vero, dopo alcuni mesi di sperimentazione, ci si era
resi conto della difficolta del compito in ragione delle vischiosita
del sistema, dei vari camzpi di rose che intralciavano il lavoro.

Molto rimaneva ancora da fare in termini di costruzione e rin-
forzo di sinergie per la creazione di opportunita ed attivita tratta-
mentali e di intrattenimento in modo da riempire di contenuti le
ore vuote del carcere.

Purtuttavia, apparentemente in modo inspiegabile, a fronte
degli esiti sperimentali ancora distanti dall’obiettivo fissato, si ¢
dato il via libera all’applicazione del modello sperimentale in tutti
i Provveditorati e in tutti gli istituti sul territorio nazionale.

Considerato lo sviluppo delle cose e la nuova interpretazione,
apparentemente letterale della circolare, forse se ne intuisce il mo-
tivo.

Come se non bastasse si registrano posture ancora piu gravi
che certo contrastano con lo spirito delle norme.

E di questi giorni la diffusione delle motivazioni di un giudice
torinese che ha condannato il direttore dell’istituto, coinvolto in
una vicenda di abusi e violenze che avrebbe interessato quel carce-
re tra il 2017 e il 2019, in quanto seppur messo a conoscenza degli
episodi ha omesso di interessare I’Autorita Giudiziaria per z/ tinzo-
re di dover dar conto di una decisione impopolare che poteva alterare
i rapporti di equilibrio con la polizia penitenziaria®.

L’episodio circoscrive il tema della sudditanza psicologica di
chi rappresenta I’ Amministrazione penitenziaria a livello locale ad
una cultura repressiva, fonte di prepotenze ed abusi.

A mio modo di vedere tutto questo non ¢ giustificabile anche
se, ovviamente, non si puo fare di tutta I’erba un fascio e occorre
riconoscere che altri direttori ed operatori si distinguono per capa-
cita, impegno, indipendenza e lungimiranza.

Rimane il fatto che le falle dell’attuale sistema risaltano ancor
di piti negativamente se comparate con I'atteggiamento di un altro

Studio del Garante Nazionale sull applicazione sperimentale delle nuove direttive per il
circuito di media sicurezza, wwuw.garantenazionaleprivatiliberta.it, 23 settembre 2023.

30 S, MARTINENGHI, Abusi in carcere: Il direttore tacque per quieto vivere ma non fu
tortura, in Repubblica Torino, 27 dicembre 2023; S. LORENZETTI, Gl7 abusi in carcere non
furono segnalati, in Corriere Torino, 27 dicembre 2023.
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direttore che, settant’anni fa, nel reclusorio di Santo Stefano alle
nostre spalle, senz’acqua potabile e con approdi incerti, vigente un
ordinamento ancora legato ad uno schema fascista, riusci a pro-
durre innovazione e progresso in un mondo di dannati®'.

Eugenio Perucatti ¢ riuscito in condizioni di estrema poverta,
era da poco finita una guerra che vedeva I'Italia sconfitta e lacerata
da morti e distruzioni, e in un mondo anche per quello ancor meno
sensibile di quello odierno a dare corpo, ad incarnare, i principi
costituzionali che delineavano il senso della pena ancora in attesa
di una riforma penitenziaria.

Ecco che, quindi, quell’esempio di funzionario dello Stato, ci
riporta ad un elemento imprescindibile se si intende dare corpo
alle riforme: la cultura degli operatori della Giustizia.

Diventa cosi utile ed indispensabile ribadire la necessita di un
lavoro culturale con e per gli operatori, cosi auspicato da Patrizio
Gonnella anni fa*?, in assenza del quale ci imbatteremo sempre in
campi di rose ad abbellire recinti di cemento colmi di una umanita
disperata.

In ultimo non rimane che ricordarci una regola che molti anni
fa un detenuto mi imparti per farmi riflette sugli effetti che le no-
stre piccole e grandi decisioni possono avere sulla dignita delle
persone ristrette tra quei muri di cinta, ovvero che I/ carcere ha i
confini dei nostri cervelli.

*1 Per un approfondimento dell’esperienza di Eugenio Perucatti si veda: A. PERU-
CArTI, Quel “criminale” di mio padre: Eugenio Perucatti e la riforma de carcere di Santo
Stefano. Una storia di umana redenzione, Ventotene, 2014.; e piu recentemente in questa
Collana la ristampa anastatica della sua opera originaria: E. PERUCATTI, Perché la pena
dell’ergastolo deve essere attenuata: Documenti, polemiche, esperienze, nuovi orizzonti
della detenzione penale, Napoli, 2021.

32 P. GONNELLA, [ confini della dignita, Milano, 2014,
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