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Premessa





In questo lavoro si intende trattare il fenomeno esecutivo nel processo penale sotto l’aspetto che forse più evidenzia l’autonomia di questa fase rispetto all’iter procedimentale che ritualmente viene fatto terminare con il passaggio in giudicato del provvedimento penale conclusivo.


Si considera pacifico che il fenomeno esecutivo, nel suo complesso di attività dirette alla realizzazione delle condizioni “formali” di operatività del comando, è senz’altro parte integrante del processo penale: dopo tutto senza le attività esecutive il provvedimento penale rimarrebbe un dato meramente ricognitivo di un giudizio di condanna e, in pratica, sarebbe inutiliter datum. Non costituiscono invece, almeno tendenzialmente, un momento insopprimibile dell’iter processuale, le attività di esecuzione “in concreto” nei loro multiformi contenuti. Ed è proprio in relazione a questo aspetto che si rivendica l’autonomia succitata: le modificazioni che la pena, determinata ed irrogata in fase “cognitiva” e quindi ancora in pieno processo, può subire in fase “esecutiva” una volta che su di essa si è formato il c.d. giudicato.


Il lavoro si articola in due parti, dal canto loro variamente suddivise. Con la prima si intende trattare argomenti a carattere generale e propedeutico degli istituti di diritto positivo oggetto invece della parte successiva. In particolare si intende soffermarsi brevemente sul concetto generale di pena e sul rapporto pena-uomo, nonché sul principio della essenziale modificabilità della pena alla luce dell’art. 27 della Costituzione. Dopodiché si analizzano le nozioni di giudicato e di irrevocabilità nonché il rapporto fra di esse. Si rende poi necessario, in questa prima parte, svolgere una riflessione sui principi informatori dell’ordinamento penitenziario di cui alla L. 26.07.1975 n. 354 e successive modificazioni, non senza arricchire la trattazione con alcuni salienti riferimenti storici.


Nella seconda parte vengono invece affrontati gli istituti di diritto positivo che hanno materialmente provocato l’incrinarsi del mito dell’intangibilità del giudicato e che rappresentano, in definitiva, le c.d. “aperture” del carcere. Questa parte si apre con un capitolo dedicato al ruolo del pubblico ministero presso il giudice dell’esecuzione e della magistratura di sorveglianza: quest’ultima infatti interviene direttamente sul contenuto sanzionatorio del titolo adeguando la pretesa punitiva ai risultati di un giudizio non più sul fatto-reato o sulla responsabilità bensì sull’autore e questo ai fini di un trattamento individualizzato in progress che trova la sua giustificazione nella Carta costituzionale innanzitutto, ma anche nelle principali leggi che hanno messo in radicale discussione il principio della inderogabilità della esecuzione integrale della pena. Segue, poi, la trattazione delle c.d. misure alternative alla luce, in particolare, degli ultimi sviluppi legislativi. Sempre in questa parte viene affrontata una tematica dal taglio nettamente processualistico: la norma di cui all’art. 671 c.p.p. concernente l’applicazione in fase esecutiva della disciplina ex art. 81 c.p. circa il concorso formale ed il reato continuato. Si tratta di uno strumento molto importante per il giudice dell’esecuzione, la cui introduzione ha determinato un ulteriore incrinatura del giudicato. Infine, in questa parte figurano anche i provvedimenti clemenziali dell’amnistia impropria, dell’indulto e della grazia: istituti, questi, meno ricorrenti ma che comunque vanno anch’essi ad incidere sul giudicato sulla pena.
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Parte prima: le problematiche generali relative al fenomeno esecutivo





Capitolo primo: La teoria generale della pena





1. Il fondamento della pena.





Lasciando da parte le teorie forse di più lunga tradizione ma che a tutt’oggi non trovano felice riscontro - in particolare le teorie della emenda e della espiazione, già enunciate da Platone per cui la pena è “medicina dell’anima”, risalenti ai giuristi romani che proiettavano la pena verso la redenzione morale e la purificazione del reo 


 - tre sono le concezioni che hanno nel tempo variamente improntato tutto il diritto penale in genere: la teoria della retribuzione (c.d. assoluta), la teoria della prevenzione generale (o della intimidazione) e la teoria della prevenzione speciale. Nonostante gli assunti, in alcuni casi diametralmente opposti, da cui le succitate concezioni muovono, si deve premettere, come dato inamovibile, la intrinseca “afflittività” della pena; afflittività che nello sviluppo delle varie civiltà, ha assunto la forma della vendetta, poi del “respingimento comunitario”, fino alla privazione o diminuzione di singoli beni individuali come il patrimonio, l’onore, la libertà.


Quindi un primo dato pacifico è quello per cui la pena costituisce una “costante” riscontrabile in ogni periodo storico, le variabili essendo invece costituite dalla concezione, dalla tipologia e dalla esecuzione della pena.





2. La teoria della retribuzione.





Nonostante le premesse fondamentalmente metagiuridiche di questa teoria - Kant su tutti ha influenzato moltissimo le elaborazioni successive della “idea-base retributiva” affermando che punire il colpevole risponde ad un imperativo categorico che trova la sua giustificazione nella coscienza umana e non in una qualsiasi utilità sociale esterna - i sostenitori dell’essenza unicamente retributiva della pena difendono l’assunto per cui al bene segue il bene e al comportamento antisociale la reazione sociale negativa. L’uomo è responsabile delle sue azioni ed è quindi giusto che, per il bene e per il male, gliene derivi conseguenza. La pena viene applicata quia peccatum est cioè per effetto del reato commesso. La teoria in oggetto ha, di fatto, permesso di ottenere autentiche conquiste di civiltà soprattutto sotto l’aspetto della retribuzione giuridica - la retribuzione “morale” rimanendo ancorata ai presupposti spiritualistici ed esistenziali poco fa accennati. La retribuzione giuridica infatti individua il fondamento della pena non nella coscienza umana bensì nell’ordinamento giuridico, con la conseguenza che la sanzione non serve solo a “retribuire” il male commesso ma anche a riaffermare l’autorità della legge che è fonte della sanzione stessa.


Le conquiste a cui si accennava poc’anzi e che da sole potrebbero giustificare il principio retributivo anche di fronte alle incisive limitazioni e deroghe derivanti dalle altre concezioni, sono, oltre alla afflittività come comune denominatore, essenzialmente quattro: a) la personalità della pena, per cui il corrispettivo del male non può che essere applicato all’autore del male stesso; b) la determinatezza e c) la proporzionalità della pena per cui la legge deve concretamente prevedere e “determinare” una pena “proporzionata” al male commesso; d) infine l’inderogabilità della pena, nel senso che la stessa deve essere sempre e necessariamente scontata (questo è forse veramente l’unico aspetto ormai completamente rovesciato dagli sviluppi legislativi più recenti). 





3. La teoria della prevenzione generale (o della intimidazione).





A seguito della graduale presa di coscienza che il crimine è espressione di un male non solo del singolo ma, in termini più generali, della società, si avvertiva - siamo nel periodo illuministico - la necessità di distogliere non più solo il singolo ma tutti i consociati dal compiere attività criminose. La pena ha un fondamento utilitaristico giacché essa mira a distogliere i consociati dal compiere atti criminosi. Fra i primi ad occuparsi di individuare tale fondamento “utilitaristico” ed in particolare “intimidatorio” della pena, sono senz’altro da annoverare J. Bentham, L. Feuerbach e, per l’Italia, G. D. Romagnosi. Esiste però anche una più moderna dottrina promossa da studiosi come l’Andenaes ed il Packer che è venuta accentuando, accanto all’effetto intimidatorio, altre funzioni. In particolare tre sarebbero gli effetti che la pena produrrebbe secondo questo indirizzo: un effetto di intimidazione, appunto; un effetto di moralizzazione ed educazione, avvicinandosi così a quelli che sarebbero poi stati i contenuti delle più moderne concezioni; infine, un effetto di orientamento sociale attraverso la creazione di standards morali che sarebbero rispettati anche da coloro che, in prima istanza, rifiutano il comando normativo: in questo senso, per esempio, Walker ha affermato che la “legislazione di una generazione può diventare la morale della generazione successiva”.





4. La teoria della prevenzione speciale.





Rispetto alle due concezioni appena delineate, la teoria in oggetto, affermatasi solo nel secolo scorso con la Scuola positiva e sviluppata poi dalla Nuova difesa sociale, muove da un piano opposto: l’atteggiarsi del singolo, e non della società, nei confronti della minaccia della pena. Sia sul piano teorico che eminentemente pratico, questa teoria costituisce una netta rottura con le altre concezioni, in quanto, da un lato, vengono poste in crisi le tre grandi conquiste di civiltà ottenute con la teoria retributiva; dall’altro lato, si sacrificano i fini di intimidazione perseguiti dalla prevenzione generale.


Più analiticamente, il complesso di misure terapeutiche e rieducativo-risocializzatrici volte ad impedire che il singolo cada o ricada nel reato - e che costituiscono l’oggetto della prevenzione speciale - viene attuato rivisitando il principio di proporzionalità e quindi adeguando la pena non più alla gravità del reato e alla colpevolezza bensì alla personalità dell’autore; mettendo in discussione il principio di determinatezza, in quanto non è possibile sapere “a priori” quando la pena avrà permesso la risocializzazione del reo; demolendo il principio di inderogabilità, in quanto la pena viene considerata suscettibile di modificazioni quantitative e qualitative nell’arco della sua espiazione; infine trascurando gli intenti intimidatori, poiché in questo caso la prevenzione è realizzata quasi in concomitanza del singolo atto criminoso - si punisce ne peccetur: si parla infatti di prevenzione speciale post delictum per impedire che chi ha commesso un reato ne commetta altri; di prevenzione speciale ante delictum per evitare che un soggetto, in ragione della sua concreta pericolosità, cada nel delitto.


In definitiva, al carattere un insussistente e assoluto della pena in funzione retributiva o general-preventiva viene sostituito quello della “processualità” della pena, considerando questa come il punto di partenza di un più generale trattamento di risocializzazione del condannato.





5. Vecchie e nuove prospettive: la cosiddetta pluridimensionalità della pena.





La stessa trattazione delle teorie in oggetto di questo capitolo evidenzia l’assolutezza di cui, ciascuna a suo modo, le stesse peccano. In termini largamente rieducativi male si collocano la determinatezza, l’afflittività e il carattere intimidatorio di certe pene (pena di morte, ergastolo, ecc.). In termini di stretta retribuzione e di prevenzione generale non trovano giustificazione tutta una serie di strumenti in cui si rinuncia a “punire” e “intimidire” in vista del riadattamento sociale (sospensione condizionale della condanna, le misure alternative alla detenzione in genere, ecc.). In realtà, infatti, nessuna singola teoria sembra in grado di dare un fondamento completo alla pena ed alla sua funzione. Forse solo l’idea retributiva come limite insuperabile nella commisurazione giudiziale della pena resta l’idea centrale di un diritto penale della libertà: si deve considerare che, almeno in Italia, si è ancora lontani da quella “sentenza indeterminata” da molti sostenuta ma che in pratica si riduce ad un giudizio di mera colpevolezza, una sorta di abdicazione da parte del giudice della cognizione nei confronti degli organi preposti alla esecuzione al fine di individuare il singolo trattamento per il singolo condannato. I criteri indulgenziali a cui il legislatore si è via via ispirato nel non breve periodo inaugurato con la Costituzione, non hanno, infatti, mai intaccato il concetto di pena come espressione di giustizia sostanziale: in definitiva ciò che non deve essere messo in discussione è che la legge penale deve trovare il suo necessario completamento nella sanzione penale e che il giudice deve essere posto nella condizione di determinare ed irrogare questa sanzione a prescindere dagli sviluppi della successiva fase esecutiva: dopotutto è proprio la pena il pilastro più importante su cui poggia la credibilità della legge. In questo senso i canoni che la Costituzione fissa circa il sistema punitivo sono senz’altro espressione di un indirizzo ormai consolidato che fa della pena un mixtum compositum, ma tradiscono anche quel concetto di “necessità” della pena che è espressione di certezza e garanzia del diritto senza le quali l’ordinamento verrebbe privato di un qualunque fondamento.


In definitiva si deve parlare di un diritto del reo alla risocializzazione, alla modificazione della pena, al trattamento; ma si deve parlare di un “diritto del reo alla pena” anzitutto, su cui poi interverranno, eventualmente, le varie fattispecie modificative.


Poste queste prime indispensabili riflessioni, sta di fatto che una teoria il più possibile onnicomprensiva dei vari aspetti della pena, non può non partire dal carattere “pluridimensionale” della stessa: la pena al tempo stesso “punizione” e offerta di opportunità. Di questo duplice scopo si deve tener conto già nel momento di creazione legislativa di un sistema sanzionatorio differenziato e non solo nel momento esecutivo attraverso l’individualizzazione del trattamento. Il nostro sistema sanzionatorio attuale invece mantiene elevato il massimo di pena detentiva, senza assicurare al condannato una ragionevole speranza di ritorno alla libertà, lasciando poi uno spazio enorme in fase esecutiva all’intera congerie delle misure alternative.


In un sistema come il nostro, caratterizzato dal primato della pena detentiva, l’introduzione di misure alternative alla detenzione non può che rappresentare la messa in atto di una “strategia differenziata” nella repressione dei reati, basata sulla realizzazione di un trattamento individualizzato, il quale prevede l’osservazione scientifica del condannato, tiene conto delle sue condizioni specifiche e dei particolari bisogni della sua personalità, e ha come scopo primario il recupero del reo e il suo reinserimento nella vita sociale. Alla luce di ciò non vi è dubbio che gli istituti alternativi alla detenzione siano la palese dimostrazione dell’avvenuta “positivizzazione del primato della prevenzione speciale sulle altre funzioni della pena”.


La pena rimane, tuttavia, strumento irrinunciabile di controllo sociale finché non sarà dimostrata come erronea la radicale verità per cui accanto ad una minoranza di soggetti che non delinque anche senza di essa ed un’altra minoranza che delinque nonostante essa, esiste pur sempre la maggioranza di soggetti che non delinque a causa della pena. Il problema non è quello della rinuncia alla pena quanto quello dei “tipi” di pena: ad oggi tale problema si presenta soprattutto in relazione alla pena nel senso classico del termine, e cioè alla pena detentiva. Specularmente si pone la questione pratica della attuazione di questi tipi di pena il cui successo dipende, in definitiva, da una sorta di compromesso fra i tradizionali strumenti preventivi (istituti carcerari, psichiatrici, pene ordinarie), da un lato, e, dall’altro, le istanze risocializzatrici (principio della premialità progressiva e della punibilità regressiva) più fiduciose nell’educabilità e nella perfettibilità dell’uomo.





6. L’art. 27 della Costituzione ed il finalismo rieducativo della pena.





Come già accennato nel precedente paragrafo, la Costituzione stabilisce all’art. 27 i principi fondamentali in tema di pena e responsabilità. Dopo aver enunciato, rispettivamente al primo e secondo comma, il principio di responsabilità penale personale e la presunzione di non colpevolezza dell’imputato fino alla condanna definitiva, al terzo comma viene sancito che “Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato”: la Costituzione ha recepito così le istanze degli indirizzi di difesa sociale che propongono la qualificazione della sanzione penale dal punto di vista della prevenzione speciale. È fuori discussione la portata nettamente elastica del dettato costituzionale in oggetto, soprattutto alla luce degli sviluppi legislativi a cui, fino ad oggi, ha dato esito.


Si deve anzitutto premettere la non coincidenza del concetto di “rieducazione” che viene da molti associato all’utopia della perfettibilità dell’uomo, con il concetto più realistico di “risocializzazione”. La “tendenza alla rieducazione” implica un tentativo di condizionamento del soggetto ai valori dominanti di una comunità; valori che, in fondo, stanno alla base delle scelte fatte dal legislatore. Tale tentativo muove, evidentemente, da tre premesse: che certi valori siano effettivamente sentiti dalla collettività; che venga attuato un esame della personalità tale da sfociare in una diagnosi ed in una prognosi, dal punto di vista della capacità a delinquere, attendibili; che si possa attuare un trattamento tecnicamente efficace e, al tempo stesso, rispettoso della libertà e della dignità della persona. Ora, posta una innegabile crisi di valori da cui la comunità è sempre più pervasa; ritenuto che l’esame della personalità risente non solo della complessità del suo stesso oggetto di studio ma anche, ed in conseguenza a questo, delle incertezze che ancora minano il campo delle scienze sociali in genere; infine, considerato che il “trattamento” dovrebbe essere attuato solo con il consenso dell’interessato e non consistere mai nell’uso di mezzi che incidono in modo violento o fraudolento sugli sviluppi psichici del soggetto, ecco come il finalismo rieducativo in questione sembra, purtroppo, destinato più al fallimento che al successo.


Ecco che, ancora, le istanze retributive tornano a farsi sentire e ad apparire come l’unico rimedio pratico e diretto contro la criminalità. In fondo gli strumenti rieducativi necessitano tempi più lunghi, sia dal punto di vista della loro applicazione ai soggetti, che dal punto di vista di un bilancio circa la loro maggiore o minore efficacia. In questo senso resta difficile, soprattutto per la collettività in genere, credere in una serie di strumenti ed istituti che modificano la pena, fino quasi, in alcuni casi, ad impedire lo stesso ingresso in carcere e tutto questo in nome di quella “rieducazione” che dovrebbe, almeno in teoria, contenere il fenomeno della criminalità.


Tuttavia, le giustificazioni poste alla base della norma in oggetto rispecchiano l’esperienza statisticamente e scientificamente dimostrata che il carcere fine a se stesso non ha grandi meriti se non quello di distinguere il criminale dalla brava persona. Considerando ancora una volta la presunzione insita nel concetto “rieducazione” e adottando invece quello di “risocializzazione”, ecco che quest’ultima può essere attuata solo con strumenti di inevitabile “apertura” del carcere e venendosi così a configurare tutta una serie di istituti che si pongono in alternativa al carcere come luogo classico di espiazione della pena e si propongono come scopo ultimo quello di una più completa possibile reintegrazione del condannato in società.


È chiaro che la legislazione in materia, soprattutto quella penitenziaria, deve pur sempre considerare le irrinunciabili esigenze relative alla tutela dell’ordine e della sicurezza sociali e si tratterà, in questo senso, di apprestare tutta una serie di controlli e di cautele che si rendono indispensabili per le suddette esigenze: il pericolo maggiore deriva infatti dalla possibile recidiva da parte del fruitore di una trattamento risocializzativo la cui causa viene individuata proprio nella condizione di progressiva e maggiore libertà del condannato.


Tuttavia nel cercare di contemperare le istanze risocializzatrici con quelle di tutela della collettività, risultano in definitiva privilegiate le scelte di politica penitenziaria che evidenziano una comune ispirazione: nel senso, essenzialmente, di una impostazione della realtà carceraria in termini sempre meno “afflittivi” ed “emarginanti”. Quand’anche si mantenga alla pena il carattere di polifunzionalità (coi suoi aspetti, cioè, retributivi, generalpreventivi e specialpreventivi) la finalità di cui all’art. 27 c.3 Cost. deve improntare di sé e modellare la disciplina della pena in ogni momento della minaccia, dell’applicazione e della esecuzione.





Capitolo secondo: Le nozioni di irrevocabilità e di giudicato penale





1. L’irrevocabilità e la forza esecutiva di sentenze e decreti penali.





Il complesso delle disposizioni dirette a regolamentare le attività successive alla formazione del giudicato si apre con la definizione, contenuta nell’art. 648 c.p.p., di ciò che si deve intendere per “irrevocabilità” delle sentenze e dei decreti penali.


Come premessa di carattere programmatico può essere ricordata la Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale attualmente in vigore, in cui il “fondamento dell’esecuzione” viene riconosciuto nel “titolo esecutivo costituito dal provvedimento irrevocabile, intendendosi per “provvedimento” ogni atto dell’autorità giudiziaria ordinaria (sentenza, ordinanza, decreto) che non sia più soggetto ad impugnazione ed abbia conseguito il carattere della definitività”. Peraltro ai fini della trattazione dei concetti di irrevocabilità e di giudicato penale, si ritiene imprescindibile una lettura combinata della norma ex art. 648 con quella di cui all’art. 650 c.p.p. che disciplina la “esecutività” dei provvedimenti giurisdizionali. Infatti l’art. 648 c.p.p. fissa il presupposto essenziale per l’inizio della fase esecutiva del processo, quantomeno con riferimento ai due provvedimenti normalmente presi in esame: la sentenza ed il decreto penale. Si tratta di provvedimenti di cui non deve essere dimenticata la solennità e la definitività quanto meno a livello processuale, nel senso che il giudice che li emette non può successivamente ritrattarli e sottrarli all’eventuale giudizio di impugnazione che la legge ha in proposito ed inderogabilmente predisposto. Dalla lettura dell’art. 650 c.p.p., si evince poi un secondo dato pacifico che consiste nel far scaturire dalla sopravvenuta irrevocabilità del provvedimento la sua forza esecutiva.


Più analiticamente, il primo comma dell’art. 648 c.p.p. prevede le due condizioni fondamentali affinché si possa parlare di irrevocabilità del provvedimento: deve trattarsi infatti di provvedimento pronunciato in giudizio e contro il quale non è ammessa impugnazione diversa dalla revisione. Quindi, appartengono a questa categoria tutte le sentenze pronunciate dalla Corte di cassazione (sentenze inoppugnabili per definizione) ed in questo senso l’irrevocabilità scatta dal giorno in cui è pronunciata l’ordinanza o la sentenza che dichiara inammissibile o rigetta il ricorso (artt. 606 e ss. c.p.p.) e le sentenze impugnabili emesse dai giudici di merito per le quali non è stata proposta impugnazione (ed è quindi inutilmente decorso il termine per proporla) oppure è stata proposta ma dichiarata inammissibile con ordinanza a sua volta non impugnata, oppure, infine, perché l’impugnazione, seppure proposta regolarmente in termini ed accolta, ha esaurito il suo iter (art. 648 c.2 c.p.p.). Al terzo comma dell’art. 648 il codice di procedura si occupa delle condizioni per il verificarsi dell’irrevocabilità dei decreti penali di condanna: fatte le debite differenze fra opposizione ed impugnazione, la disciplina è la stessa di quella dettata per le sentenze. Le differenze rimangono sostanzialmente due: l’opposizione può essere proposta solo nella fase immediatamente successiva all’emissione del decreto stesso e, se ammissibile, il processo proseguirà nelle forme previste dall’art. 461 c.p.p., pervenendosi così ad una sentenza e con la conseguenza che allora dovranno applicarsi i primi due commi; inoltre a decidere sull’ammissibilità dell’opposizione è lo stesso giudice che ha emesso il provvedimento. 


L’equiparazione, dal punto di vista sostanziale, fra il decreto penale e la sentenza di condanna è ormai un punto fermo, soprattutto, considerando che il decreto penale, analogamente alla sentenza, definisce il rapporto processuale dichiarando la responsabilità dell’imputato ed applicando la sanzione 


 (l’art. 506 u.c. del codice di procedura penale abrogato, invece, prevedeva espressamente, nei confronti dei decreti penali di condanna, l’azione c.d. revocatoria, la cui previsione non era ritenuta contrastante con il regime di irrevocabilità del decreto sempreché vi si ravvisasse “un mezzo straordinario di impugnazione”). Fino al momento in cui la sentenza o il decreto penale di condanna non siano divenuti irrevocabili, il processo non può, per converso, considerarsi ancora definitivamente concluso.


Poste queste prime ed indispensabili premesse tecniche, possiamo già individuare il filo conduttore attraverso il quale si passa dalla fase cognitiva a quella esecutiva: le vicende relative all’impugnazione. In proposito si deve ricordare un’altra norma di fondamentale importanza, contenuta nel Libro IX dedicato alle impugnazioni, che, insieme al disposto di cui agli artt. 648 c. 2 e 650 c.p.p., va a costituire quella che possiamo definire la “cerniera” fra la fase di cognizione e quella dell’esecuzione: l’art. 588 c.p.p. dispone infatti la sospensione dell’esecuzione del provvedimento, come regola generale, dal momento della pronuncia e durante i termini per impugnare fino all’esito del giudizio di impugnazione. La norma termina con l’inciso “salvo che la legge disponga altrimenti” che si riferisce alle eccezioni alla regola generale di sospensione, quali quelle di cui agli artt. 318 e ss. (in tema di misure cautelari reali, per quanto attiene al riesame delle ordinanze di sequestro conservativo e preventivo, nonché, prettamente per il sequestro preventivo, per quanto riguarda l’eventuale appello e ricorso per cassazione), all’art. 479 c. 2 (per quanto riguarda il ricorso per cassazione avverso l’ordinanza che dispone la sospensione del dibattimento), all’art. 573 c. 2 (relativa all’impugnazione per i soli interessi civili in rapporto alle disposizioni penali del provvedimento impugnato), all’art. 666 c. 7 (in tema di impugnazioni avverso le ordinanze del giudice dell’esecuzione), all’art. 680 c. 3 c.p.p. (per l’appello al tribunale di sorveglianza contro le sentenze concernenti le disposizioni che riguardano le misure di sicurezza). In questi termini si può notare come l’acquisto della caratteristica dell’irrevocabilità sia strettamente, per non dire direttamente, connesso alla più o meno residua possibilità di proporre impugnazione: l’irrevocabilità del provvedimento, quando questo è impugnabile, si perfeziona per l’inerzia dei titolari del diritto di doglianza, mentre ad impugnazione proposta l’attenzione si sposterà sugli altri provvedimenti che scandiscono le fasi iniziali dell’impugnazione.


A questo punto si può ben delineare l’iter che può percorrere una sentenza di primo grado nei confronti della quale sia esperibile appello. Se l’appello non viene proposto per inerzia dei titolari (né, ovviamente, viene proposto ricorso immediato per cassazione ex art. 569 c.p.p.), la sentenza diviene irrevocabile il giorno in cui scadono i termini per impugnare. Se l’appello è invece proposto in termini ma è inammissibile, l’irrevocabilità sopraggiunge al passaggio in giudicato dell’ordinanza con cui il giudice ad quem dichiara l’inammissibilità dell’appello. Se è stato proposto ricorso per cassazione avverso quest’ultimo provvedimento allora la sentenza diviene irrevocabile il giorno stesso in cui la Corte pronuncia ordinanza di rigetto o inammissibilità del ricorso stesso.


Per quanto riguarda la sentenza emessa in grado di appello, se avverso la stessa non è stato proposto ricorso per cassazione l’irrevocabilità giunge allo scadere dei termini per proporre ricorso. Diversamente la sentenza diventa irrevocabile il giorno in cui la Corte pronuncia il rigetto o l’inammissibilità del ricorso in questione 


. Quanto al meccanismo che collega l’irrevocabilità alla dinamica dell’impugnazione, quindi, non si ha, nelle varie ipotesi appena elencate, alcuna differenza se non quella del momento in cui si determina l’irrevocabilità stessa.





Il secondo passaggio logico del meccanismo che porterà poi alla concreta esecuzione del provvedimento e della sanzione in esso contenuta è rappresentata dal legame fra irrevocabilità ed esecutività di sentenze e decreti penali. Si tratta peraltro di un legame non coincidente in quanto lo stesso art. 650 c.p.p. fa emergere l’esistenza di due tipi di eccezione alla pretesa regola della coincidenza tra irrevocabilità ed esecutività, il primo attraverso un rinvio recettizio (“salvo che sia diversamente disposto”), il secondo nominatim in riferimento alle sentenze di non luogo a procedere: in questi casi, dandosi esecuzione anche alla sentenza non irrevocabile, si ha la conferma di una sensibile, anche se non totale, sfasatura fisiologica fra le due nozioni 


.





Dell’esecutività in particolare, si è già detto che se ne occupa l’art. 650 c.p.p., peraltro secondo un ordine di trattazione che riflette l’art. 648 c.p.p. (da qui la necessità di una lettura combinata delle due norme): al primo comma il legislatore si occupa delle sentenze e dei decreti penali, facendo dipendere la loro forza esecutiva appunto dalla sopraggiunta irrevocabilità; al secondo comma si occupa invece delle sentenze di non luogo a procedere le quali non rientrano nella categoria prevista dal primo comma dell’art. 648 c.p.p., in quanto emesse all’esito dell’udienza preliminare. Ciò non toglie che ad esse non possa essere attribuita forza esecutiva: le stesse infatti, ai sensi dell’art. 650 c. 2 c.p.p., diventano esecutive quando cessano di essere soggette ad impugnazione: la ragione per cui il legislatore non ha ritenuto di dar loro la caratteristica dell’irrevocabilità risiedendo nel fatto che si tratta di provvedimenti sottoponibili a revoca ai sensi degli artt. 434 e ss. c.p.p. e sarebbe stato quantomeno contraddittorio definire “irrevocabile” un provvedimento per sua natura “revocabile” 


. Deve peraltro considerarsi pacifico che la sentenza emessa ex art. 425 c.p.p., ove in concreto manchino le condizioni per la sua revocabilità, impedisce ugualmente, al pari dei provvedimenti di cui agli artt. 648 e 649 c.p.p. formalmente preclusivi di un secondo giudizio, l’esercizio dell’azione penale per il medesimo fatto e contro la medesima persona (in ossequio al principio generale processuale del ne bis in idem di cui al paragrafo seguente). Quando poi tale sentenza è stata emessa per estinzione del reato, l’effetto preclusivo è irreversibile, al pari di quello di cui all’art. 649, non potendosi configurare neppure in via ipotetica la sopravvenienza di presupposti per un nuovo esercizio dell’azione penale 


.





A conclusione dell’argomento si rendono ancora necessarie alcune considerazioni circa il contenuto normativo di cui agli artt. 648 e 650 del codice di procedura penale. Anzitutto occorre analizzare l’inciso iniziale di cui al primo comma dell’art. 650 c.p.p. che si riferisce al fenomeno della c.d. “esecuzione provvisoria delle sentenze”, fenomeno che non deve essere inteso come eccezione rispetto alla regola generale stabilita dallo stesso comma, ma come un fenomeno riguardante casi riconducibili a provvedimenti del giudice immediatamente esecutivi, ancorché non irrevocabili, che hanno trovato altrove la loro regolamentazione 


. La previsione dell’esecutività delle sentenze, indipendentemente dall’intervenuta irrevocabilità, riguarda infatti un comando che, seppur contenuto in un provvedimento di condanna, non ha affatto un contenuto sanzionatorio penale: può trattarsi di una decisione che attiene ai “capi civili” della sentenza e a tal proposito, infatti, l’art. 540 c.p.p. prevede che la condanna alle restituzioni e al risarcimento del danno venga dichiarata provvisoriamente esecutiva, a richiesta della parte civile, quando ricorrono giustificati motivi, stabilendo inoltre, al secondo comma, la immediata esecutività della condanna al pagamento della provvisionale ex art. 539 del codice di procedura; ma può anche trattarsi di una decisione concernente le misure di sicurezza la cui applicazione provvisoria può essere disposta in ogni stato e grado del procedimento al verificarsi delle condizioni previste dall’art. 312 del codice di procedura. Sempre in tema di “esecuzione provvisoria”, rileva un’ultima ipotesi attinente, questa, non ad un provvedimento di condanna bensì di proscioglimento: si tratta della sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere con cui venga applicata, all’imputato in stato di custodia cautelare, la misura del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario ai sensi dell’art. 300 c. 2 c.p.p.: anche in questo caso tuttavia il giudice provvede a norma dell’art. 312 c.p.p. succitato.


La seconda considerazione riguarda l’apparente esclusione dalla disciplina dettata dagli articoli in questione, dei provvedimenti diversi dalle sentenze e dai decreti penali di condanna. Posto che sono in particolare questi ultimi provvedimenti quelli che incidono più profondamente e definitivamente sulla situazione dell’imputato, è pur sempre vero che, anzitutto, anche le sentenze di proscioglimento hanno un effetto rilevante sul piano dell’esecuzione quando con esse vengono per esempio disposte misure di sicurezza personali detentive che indubbiamente incidono sullo stato del prosciolto. Inoltre il disposto dell’art. 648 c.p.p. sembra anche incompleto laddove si considera che la caratteristica dell’irrevocabilità e della forza esecutiva è appannaggio anche di altri provvedimenti aventi, ad esempio, la forma dell’ordinanza per i quali è prevista impugnazione (basti pensare ai provvedimenti limitativi della libertà personale emessi in fase di indagini preliminari). Ciò posto, il problema non può essere risolto in altro modo se non nel senso di “adeguare” la nozione di irrevocabilità e di forza esecutiva ai vari singoli provvedimenti. In questo modo è dato scoprire che, nonostante la nozione di irrevocabilità abbracci tutti i provvedimenti giurisdizionali purché a contenuto decisorio e non meramente ordinatorio, la stessa si atteggia in maniera diversa a seconda che la si consideri in relazione alle sentenze e ai decreti penali o a tutti gli altri provvedimenti comunque impugnabili. Nel primo caso, infatti, la irrevocabilità segna essenzialmente la non ripetibilità, nelle forme ordinarie, del giudizio che ha portato all’accertamento del fatto, della responsabilità e della pena. Nel secondo caso, invece, la irrevocabilità non impedisce che il giudizio venga nuovamente celebrato ma segna, semplicemente, la necessità che questo nuovo giudizio non derivi dalla mera riproposizione di una richiesta già rigettata e basata sui soliti elementi; dall’altro lato l’irrevocabilità determina la impossibilità che tale nuovo giudizio si svolga nelle forme dell’impugnazione, in quanto la richiesta suddetta può essere presentata solo di fronte allo stesso giudice che ha emesso il provvedimento.





2. La nozione di giudicato penale ed il principio del ne bis in idem.





I concetti di irrevocabilità ed esecutività dei provvedimenti giurisdizionali a carattere sanzionatorio devono essere ricondotti nel concetto più generale e avvolgente di “giudicato penale”. È emblematico, in tal senso, il fatto che il legislatore abbia utilizzato quale intitolazione del Titolo I del Libro X del codice di procedura penale l’espressione “Giudicato”.


In merito al concetto di giudicato penale si suole citare il latinetto “res judicata pro veritate habetur”, oppure, per maggiore praticità di linguaggio, si afferma che esso “copre il dedotto ed il deducibile”. Il giudicato penale coincide, insomma, con tutto ciò che la sentenza o il decreto penale sono volti ad accertare in via principale, ovvero: l’esistenza o meno di un fatto; la configurazione o meno di tale fatto come reato; l’esistenza o meno della responsabilità del soggetto in ordine a quel fatto-reato; infine l’eventuale irrogazione di una sanzione penale a carico del soggetto passivo del procedimento.


Orbene, in relazione a questi tipi di accertamento si parla di giudicato penale per indicare una situazione che è non più modificabile. Il c.d. “passaggio in giudicato” del provvedimento penale conclusivo non vuole significare altro che ciò che quel provvedimento ha accertato non è più in discussione e, tantomeno, può essere oggetto di nuove valutazioni alla luce di fatti e circostanze che potevano essere dedotti in giudizio e non sono stati dedotti (fatto salvo, naturalmente, l’istituto della revisione). La sentenza (o il decreto) passata in giudicato disegna, per così dire, un’area intangibile che preclude al giudice di pervenire ad una nuova decisione nei confronti della stessa persona sulla medesima questione già giudicata irrevocabilmente.


Al giudicato penale vengono infatti attribuiti due effetti: uno di carattere impositivo in forza del quale la sentenza penale definitiva opera su di un piano propriamente sostanziale nei soli casi disciplinati dagli artt. 651-654 c.p.p., laddove è previsto che faccia stato nell’ambito di giudizi civili, amministrativi e disciplinari, vincolando il giudice che intervenga sulla medesima questione già risolta dalla sentenza penale ad uniformarsi alla regola di giudizio in questa espressa; l’altro, di carattere impeditivo (e qui la dottrina parla comunemente di “funzione positiva” del giudicato) che trova la sua collocazione nell’art. 649 c.p.p. dove è sancito il divieto di ogni nuovo processo penale de eadem re. Gli effetti suddetti si producono ogni volta che si è in presenza di un giudicato penale e la ratio di tutto questo, soprattutto alla luce della c.d. funzione impositiva del giudicato, è precisamente quella di evitare che un soggetto sia, almeno teoricamente, sottoponibile ad una serie praticamente illimitata di giudizi sul medesimo fatto. L’effetto che, non a caso, più di tutti contraddistingue il giudicato penale è ravvisato nel principio del divieto del ne bis in idem di cui al già citato art. 649 del codice di procedura. In questo modo si è individuata la funzione del giudicato nel garantire non tanto quella certezza oggettiva che si possa prevedere in anticipo la valutazione giuridica dei comportamenti possibili, bensì una certezza soggettiva in quanto il giudicato costituirebbe un espediente pratico che sottrae il singolo all’eventuale arbitrio persecutorio ed incondizionato dell’organo punitivo.


Nel sistema italiano, infatti, la garanzia del suddetto divieto si salda in modo particolare con la dinamica del giudicato, laddove, in altri ordinamenti, essa appare piuttosto come un ostacolo di carattere generale (ancorché non immune da eccezioni) al diritto di impugnare le sentenze penali assolutorie (nella Costituzione degli Stati Uniti d’America è enunciato il principio del c.d. double jeopardy il quale mira ad evitare che nel corso dello stesso iter processuale il prosecutor (rappresentante della pubblica accusa) possa compiere più di un tentativo diretto ad ottenere una sentenza di condanna: nel caso di assoluzione o acquittal in base al principio del double jeopardy il prosecutor non può proporre impugnazione).


Al fine di trattare l’argomento più nei particolari, è necessario anzitutto individuarne i limiti. In questo senso la legge ci pone in condizione di rilevare due eccezioni all’applicabilità del principio ex art. 649 del codice di procedura penale. La prima riguarda le sentenze di proscioglimento per difetto di condizione di procedibilità: l’art. 649 c.1 c.p.p. pone espressamente, infatti, come eccezione l’ipotesi prevista dall’art. 345 c.p.p. secondo il quale una nuova azione penale per il medesimo fatto e contro la medesima persona non può essere impedita allorché sopravvenga quella condizione di procedibiità in precedenza accertata come mancante dalla sentenza di proscioglimento. La seconda eccezione è sempre prevista dal primo comma dell’art. 649 c.p.p. e concerne la sentenza che dichiari l’estinzione del reato per morte dell’imputato: è chiaro come, anche qui, l’esercizio di una nuova azione penale per il medesimo fatto e nei confronti della medesima persona, non sia impedito qualora si accerti che la morte dell’imputato era stata erroneamente dichiarata.


In entrambi i casi, tuttavia, si è in presenza di due sentenze di fatto inidonee a passare in giudicato in quanto non investono il merito della questione: si ricordi, in questo senso, che l’art. 89 del codice di procedura abrogato affermava espressamente che qualora fosse stato accertato che la morte dell’imputato era stata erroneamente dichiarata, la relativa sentenza di proscioglimento doveva considerarsi come “non pronunciata”; analogamente, per quanto riguarda il proscioglimento per difetto di una causa di procedibilità, si osserva come querela, istanza, richiesta ed autorizzazione a procedere, in qualunque modo vengano configurate, sono, sotto il profilo processuale, presupposti e non condizioni, per cui la conseguente pronuncia può essere definita come “meramente processuale”.


È sempre dalla lettura dell’art. 649 c.p.p. che è dato ricavare i requisiti necessari per l’applicazione del divieto del secondo giudizio. La norma, in particolare, condiziona l’operatività della garanzia in questione alla sussistenza, nelle diverse vicende, del requisito del c.d. “medesimo fatto”. Nessuna difficoltà nel convenire, anzitutto, che il legislatore, visto il chiaro tenore della norma, abbia certamente inteso far riferimento al “fatto concreto” oggetto del primo giudizio nella sua unità sia materiale, avuto riguardo al tempo e al luogo di avvenimento, che giuridica, avuto riguardo al capo di imputazione. La questione si complica quando invece si tratta di definire il concetto di “medesimo fatto”, sulla cui analisi, non a caso, giurisprudenza e dottrina si sono confrontati da sempre, fin dalla vigenza dell’art. 90 del Codice Rocco il cui tenore è stato pedissequamente riportato nell’art. 649 del codice attualmente in vigore.


La giurisprudenza assolutamente maggioritaria ritiene che il concetto di fatto, anzitutto, coincida con quello che, in teoria generale del reato, viene definito come “elemento materiale”, costituito a sua volta da “condotta”, “evento” e “nesso di causalità”. Si ritiene che proprio la presenza di tante variabili abbia indotto la Corte di cassazione a sostenere un’interpretazione rigorosa nel senso di pretendere la staticità di componenti per loro stessa natura invece variabili e, quindi, di non considerarne uno solo ai fini della individuazione del medesimo fatto, bensì tutti e tre nella loro unità. La dottrina prevalente ritiene, invece, che il fatto comprenda solo la condotta dell’agente (attiva od omissiva) con esclusione di ogni altro elemento della fattispecie legale (come le circostanze).


A questo orientamento dottrinale si è opposto, da parte di altra dottrina, che la scomposizione del fatto in condotta ed evento, nonché la identificazione del primo con la seconda portino a conseguenze aberranti dal punto di vista della giustizia sostanziale. Basti pensare al caso, per esempio, di chi sia stato condannato per getto pericoloso di cose ex art. 674 c.p.: il giudicato che interviene in relazione a quella condanna dovrebbe impedire, stando all’orientamento dottrinale testé criticato, un eventuale nuovo processo per omicidio volontario, laddove si accerti che l’autore aveva inteso colpire la testa di una persona, essendosi indubbiamente la condotta esaurita nel lancio pericoloso del suddetto vaso.


A fronte di queste obiezioni, nell’alveo dello stesso filone interpretativo della dottrina prevalente, si è venuto a collocarsi un orientamento in parte divergente che identifica nel fatto la condotta in relazione al suo oggetto fisico (laddove, evidentemente, ne esista uno, come per i reati c.d. materiali), ritenendo che le condotte di carattere transitivo devono essere necessariamente individuate dall’oggetto su cui vertono. Sostanzialmente incontroversa è invece l’interpretazione della espressione “neppure se questo [il “medesimo fatto”] viene diversamente considerato per il titolo, per il grado o per le circostanze”.


Il richiamo al “titolo” concerne la qualificazione giuridica o nomen iuris della fattispecie (con la conseguenza che non potrà essere nuovamente processato per omicidio doloso chi sia stato già giudicato responsabile con provvedimento irrevocabile per omicidio colposo).


Per quanto riguarda l’espressione “grado”, con essa si fa riferimento a tutte quelle situazioni che pur senza variare il titolo del reato, ne determinano una maggiore o minore gravità, come, per esempio, il passaggio da fattispecie tentata a fattispecie consumata o da fattispecie di pericolo a fattispecie di danno. È, quest’ultimo, il caso del c.d. reato progressivo e a tal proposito si richiama il passo della Relazione al progetto preliminare al c.p.p. del 1930 in cui si legge che il ne bis in idem riguarda anche il caso in cui sia sopravvenuto un evento, prima non verificatosi, che lo renda più grave, come, ad esempio, il passaggio dal tentativo di omicidio all’omicidio consumato o dal delitto di pericolo al delitto di danno, situazioni che esemplificherebbero proprio il caso di progressione criminosa in cui si realizza un’offesa di gravità crescente al medesimo bene giuridico. Si osserva, infatti, che la morte è un evento più grave ma non diverso da quello delle lesioni, così argomentando dal raffronto tra il delitto preterintenzionale (artt. 43 e 586 c.p.), in cui si ha un semplice mutamento dell’evento in termini di gravità, ed il delitto diverso (artt. 83 e 586 c.p.) in cui si ha invece un vero e proprio nuovo reato, distinto da quello originario nei suoi elementi propriamente costitutivi.


Infine, il richiamo all’espressione “circostanze” si riferisce ai c.d. accidentalia delicti o delitti circostanziati, appunto, che di per sé non mutano il concetto di medesimo fatto ai fini del divieto di un secondo giudizio.


L’art. 649 c.2 c.p.p. predispone il rimedio ai casi in cui si ravvisi una violazione del principio del ne bis in idem stabilendo che il giudice, in ogni stato e grado del processo, pronuncia sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere, enunciandone la causa nel dispositivo. Alla prima lettura appare pacifico come il giudice che rilevi d’ufficio l’avvenuta deroga al principio de quo (oppure davanti al quale viene evidenziata dallo stesso imputato con la c.d. exceptio rei iudicate) pronuncerà sentenza di non luogo a procedere, se la decisione interviene fino all’udienza preliminare compresa; di proscioglimento, se interviene successivamente. Se invece la deroga è rilevata in sede di cassazione viene seguita una diversa impostazione in omaggio al c.d. favor rei. Ai sensi del combinato disposto, infatti, dagli artt. 620 lett. h e 621 c.p.p., disciplinanti rispettivamente l’annullamento senza rinvio e gli effetti dello stesso annullamento, è dato ricavare che la Corte pronuncerà sentenza di annullamento senza rinvio se vi è contraddizione (assoluzione e condanna o viceversa) fra la sentenza o ordinanza impugnata ed un’altra anteriore concernente la stessa persona ed il medesimo oggetto pronunciata dallo stesso o da un altro giudice penale, ordinando così l’esecuzione del primo provvedimento. Ma se si tratta di due decisioni di condanna, ed è qui che viene perseguito il succitato favor rei, allora la Corte ordinerà l’esecuzione del provvedimento che ha inflitto la condanna meno grave, determinata ai sensi dell’art. 669 c.p.p..





3. Il mito del giudicato.





Il declino della importanza del giudicato penale è stato inversamente proporzionale al consolidamento della dignità processuale della fase esecutiva. L’affermazione, negli Stati moderni, della “sacralità del giudicato” aveva l’inevitabile conseguenza di considerare la fase dell’esecuzione penale come una mera situazione di fatto immeritevole di qualsiasi disciplina giuridica. Il Codice Rocco del 1930 prevedeva solo due concessioni a quelle che erano le nuove istanze di adattamento della sanzione alla personalità del condannato: le misure di sicurezza, peraltro risultato di un compromesso in quanto la pena fu mantenuta come misura principe con i caratteri della tradizione retributiva; e l’istituto della liberazione condizionale, già risalente al Codice Zanardelli, la cui competenza fu attribuita alla Corte d’appello e cioè ad un’autorità giudiziaria operante normalmente nella sfera della cognizione 


. La legge processuale dell’epoca prevedeva sì un “giudice degli incidenti” competente a conoscere delle possibili controversie insorgenti nel corso della esecuzione del comando; prevedeva anche che il pubblico ministero, in funzione di organo amministrativo, vigilasse sulla esecuzione della pena detentiva; prevedeva, infine, un giudice di sorveglianza con compiti essenzialmente di vigilanza sulla condizione e le strutture penitenziarie. Tuttavia, questo assetto normativo non era ancora sufficiente a far assurgere all’esecuzione penale “formale” una natura giurisdizionale (nessun problema si poneva poi per l’esecuzione “in concreto” la cui natura amministrativa non era contestata da alcuno).


Il primo momento di crisi del sistema sanzionatorio penale delineato dal codice di procedura del 1930 coincide con l’entrata in vigore, nel 1948, della normativa costituzionale ed in particolare con il contenuto dell’art. 27 c. 3 Cost. Infatti è con la Carta costituzionale che si assiste alla definitiva “promozione” della fase esecutiva alla sfera del procedimento penale generalmente inteso e quindi al riconoscimento della sua piena dignità processuale (questo grazie all’estensione anche alla fase esecutiva delle regole minime di giurisdizionalità costituite dall’intervento del giudice ordinario; dal diritto alla difesa tecnica e all’autodifesa; dal diritto al contraddittorio; dalla motivazione e ricorribilità per cassazione dei provvedimenti decisori emessi dal giudice nel procedimento - estensione poi sancita a chiare lettere soltanto dalla legge delega del 3 aprile 1974 n. 108, seguita dal progetto preliminare del 1978 e dall’ultima legge delega del 1987 da cui è scaturito il codice del 1988 a tutt’oggi in vigore). Ma è con l’art. 27 c.3 che la Costituzione pone in radicale discussione quello che ad oggi possiamo ormai definire il “mito del giudicato”. Tuttavia, solo successivamente si coglieranno i segni evidenti di questo radicale mutamento. Il 4 luglio del 1974, infatti, la Corte costituzionale, con la sentenza n. 204, ebbe a dichiarare l’illegittimità dell’art. 43 R.D. 28 maggio 1931 n. 602 (disp. att. c.p.p. del 1930) che attribuiva al Ministro di Grazia e Giustizia la facoltà di concedere, con proprio decreto, la liberazione condizionale prevista e regolata dall’art. 176 del codice penale. La Corte pose a fondamento di tale radicale decisione tutta la portata innovativa del già citato comma 3 dell’art. 27, affermando che doveva (e, oggi a maggior ragione, deve) ritenersi esistente un diritto del condannato ad un riesame in ordine al protrarsi della pretesa punitiva “al fine di accertare se in effetti la quantità di pena espiata abbia o meno assolto al suo fine rieducativo”. La Corte mosse, anzitutto, dalla constatazione di una disarmonia del sistema laddove la concessione del beneficio dipendeva da un organo, il Ministro di Grazia e Giustizia appunto, la cui natura “esecutiva” contrastava palesemente con il quadro di tutele di carattere, invece, “eminentemente giurisdizionale” a cui lo stesso istituto della liberazione condizionale doveva essere ricondotto. Ciò posto, la Corte rilevava, altresì, che la discrezionalità di cui godeva il Ministro era oltretutto talmente ampia “da poter disattendere il parere espresso, sulla istanza per l’applicazione del beneficio, dall’organo giudiziario [il giudice di sorveglianza], il solo idoneo, per le funzioni attribuitegli dalla legge nel processo esecutivo della pena, a poter valutare l’effettiva esistenza in concreto delle condizioni oggettive e soggettive [.. ] per la concessione di esso beneficio”. In questo stesso orientamento hanno trovato la loro collocazione anche le misure di sicurezza, dato che le stesse si sono sempre presentate fin dalla loro introduzione nel sistema con una finalità di prevenzione che bene si accordava con una visione educativa della loro applicazione. Deve tuttavia sottolinearsi che in ordine a questi ultimi provvedimenti la Corte costituzionale non mosse dall’art. 27 c.3 Cost. (come lo aveva fatto per le pene detentive e come ci si sarebbe a maggior ragione aspettato per le misure di sicurezza) bensì dall’art. 3 Cost. e dal principio di ragionevolezza individuando nel sistema delle presunzioni di pericolosità e dei minimi di durata delle misure una violazione al suddetto principio che portava ad una ingannevole parità di trattamento fra internati, ignorando le innegabili diversità fra i vari casi concreti.


Fu per merito di questo ed altri interventi della Corte che il legislatore si adeguerà al precetto costituzionale della finalità rieducativa della pena e questo in aperto contrasto con quello che era stato, fino a non molto tempo prima, un principio più che consolidato: quello della inderogabilità dell’esecuzione integrale della pena.


Il passo immediatamente successivo fu infatti compiuto dal legislatore con la L. 26 luglio 1975 n. 354 recante le norme sull’ordinamento penitenziario e sull’esecuzione delle misure privative e limitative della libertà (nonché con il regolamento di esecuzione approvato con D.P.R. 29 aprile 1976 n. 431). La riforma sostituì al giudice di sorveglianza del codice del 1930, la nuova figura del magistrato di sorveglianza e delineò agli artt. 71 e ss. ord. penit. il “procedimento di sorveglianza” secondo quel nuovo assetto normativo già visto precedentemente e che sarebbe stato poi interamente recepito nel codice del 1988.


Ma la riforma dell’ordinamento penitenziario introdusse anche una serie di istituti o “misure alternative” che, affiancandosi a quelle già previste della sospensione condizionale della pena e della liberazione condizionale, hanno portato non solo ad una totale rivisitazione della nozione e portata del giudicato, ma soprattutto ad una profonda modificazione del concetto di esecuzione penale in generale. Gli interventi legislativi successivi e segnatamente la L. 24 novembre 1981 n. 689, recante modifiche al sistema penale e introduttiva delle sanzioni sostitutive, e la L. 10 ottobre 1986 n. 663, recante modifiche alla legge sull’ordinamento penitenziario (c.d. “Legge Gozzini”) e abrogativa del c.d. sistema delle presunzioni di pericolosità sociale (fino a giungere alla recente L. 27 maggio 1998 n. 165, la c.d. “Legge Simeone” o “Legge svuota-carceri” recante modifiche non solo alla legge istitutiva dell’ordinamento penitenziario ma anche all’art. 656 c.p.p.), sono stati compiuti tutti all’insegna di un’interpretazione assolutamente elastica del giudicato penale.


Ad oggi le argomentazioni sul giudicato non possono non essere ricondotte nel più generale tema della c.d. “crisi della sanzione”, laddove per sanzione si intende essenzialmente quella a carattere detentivo ed in particolare la detenzione in carcere. A fronte degli orientamenti giurisprudenziali in argomento e considerando le enormi modifiche apportate al sistema sanzionatorio originario da parte del codice del 1988 e della legislazione speciale in materia, non ha più molto senso parlare di pena in termini di prevenzione generale, di certezza e di effettività, di retribuzione. È invece senz’altro molto più realistico parlare di pena in termini di prevenzione speciale, di flessibilità e di finalità rieducativa della pena.


Non solo il sistema sanzionatorio, ma anche il sistema commisurativo della pena ex art. 133 c.p. è andato incontro ad una vera e propria “polverizzazione”. I paradigmi commisurativi della sanzione a disposizione del giudice della cognizione, infatti, sono andati nel tempo moltiplicandosi (all’ “Impero centrale” governato dall’art. 133 c.p. si è sostituita una “balcanizzazione” dei modelli commisurativi da cui è derivata una apparentemente perenne incertezza commisurativa frutto di quell’incessante processo di trasformazione della pena in sede segnatamente esecutiva). Peraltro la Corte stessa aveva sempre sottolineato il “finalismo rieducativo” a proposito della fase esecutiva e non anche di quella cognitiva, limitandosi essenzialmente al trattamento sanzionatorio (questo per costante giurisprudenza fin da prima della già citata sentenza del 1974 n. 204). Per converso, la Corte aveva sempre valutato separatamente il momento umanitario rispetto a quello educativo ed era infatti giunta alla conclusione che “l’imposizione del principio di umanizzazione” deponesse “a conferma del carattere [essenzialmente] afflittivo e retributivo della pena” così come irrogata dal giudice della cognizione. La stessa “concezione polifunzionale” della pena sarebbe poi da considerare, in definitiva, come una combinazione delle diverse teorie accolta dalla Corte, se non altro al fine di esimersi dalla scelta di una delle suddette tesi. Ma con un’altra significativa sentenza, la n. 313 del 2 luglio 1990, la Corte afferma che la rieducazione “lungi dal rappresentare una generica tendenza riferita solo al trattamento, indica invece proprio una delle qualità essenziali e generali che caratterizzano la pena nel suo significato ontologico, accompagnandola da quando nasce, fino a quando in concreto si estingue”. Si tratta, anche in questo caso, di una decisione storica con cui sembra che la Corte abbia voluto tracciare oltre che una teoria “generale” della pena, ed in questo senso non discostandosi dall’orientamento da sempre avuto, anche una teoria della “commisurazione” della pena, ed in questo rivoluzionando non poco lo stesso consolidato orientamento in ordine alla funzione (costituzionale) della pena. È in relazione proprio a questa sentenza che alcuni autori hanno parlato di una “polverizzazione” del sistema di commisurazione della pena ex art. 133 c.p..


Tutto ciò premesso, appare senz’altro legittimo interrogarsi sull’attualità, se non addirittura sulla utilità, del giudicato penale. Fino a non molto tempo fa in dottrina si affermava che “le norme che regolano l’esecuzione materiale della condanna appartengono al diritto amministrativo (carcerario, di polizia, di finanza)”. L’esecuzione penale veniva qualificata come attività giudiziaria (una sorta di via di mezzo fra attività amministrativa e attività giurisdizionale) e si affermava che nella fase esecutiva si aveva un rapporto processuale la cui sostanziale irrilevanza era dovuta all’assenza di una funzione giurisdizionale come accertamento imparziale delle norme giuridiche per l’applicazione di queste al caso concreto. Tuttavia la concezione classica del giudicato penale non ha più, a tutt’oggi, una propria giustificazione. In piena aderenza, invece, a quella che può veramente definirsi la essenziale modificabilità del giudicato penale, si pongono gli interventi interpretativi sul detto giudicato in sede esecutiva.


Le possibilità di incidenza, soprattutto alla luce degli ultimi interventi legislativi in materia, da parte degli organi competenti, in particolare la magistratura di sorveglianza, riguardano ormai tutti i punti salienti della sentenza di cognizione: la durata della pena, le varie modalità di detenzione, l’espiazione in forma alternativa, il rinvio dell’esecuzione, le misure di sicurezza. Ecco come a seguito di questi interventi profondamente modificativi l’efficacia del giudicato viene sistematicamente vanificata.


Ciò che ormai sembra veramente indiscutibile è che l’ordinamento italiano considera l’esecuzione della sentenza, ed in particolare della pena inflitta, un momento della vicenda processuale nel quale il soggetto destinatario deve essere sottoposto ad una verifica e ad un controllo costanti al fine preminente del suo recupero. La finalità rieducativa, come sancita nel dettato costituzionale, svolge un ruolo oggi più che mai prepotente nei confronti del dogma del giudicato, la cui unica utilità sembra ormai rappresentata dal costituire un punto di partenza, un presupposto non vincolante di quello che sarà invece il periodo di concreta espiazione della pena.





Capitolo terzo: I principi informatori dell’ordinamento penitenziario





1.Trattamento e rieducazione.





In punto di esecuzione della pena, e anche delle misure di sicurezza, la normativa fondamentale in materia è rappresentata dalla legge 26 luglio 1975 n. 354, “Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertà” e successive modificazioni ed integrazioni, segnatamente quelle apportate dalla legge 10 ottobre 1986 n. 663, meglio nota come “Legge Gozzini”, la c.d. “riforma della riforma”.


Prima del 1975 l’intera materia era regolata dal Regolamento per gli istituti di prevenzione e di pena di cui al R.D. 18 giugno 1931 n. 787. Con quel decreto si cercò di coordinare il notevole quadro normativo del vecchio regolamento generale degli stabilimenti carcerari e dei riformatori governativi del 1891 (R.D. 1 febbraio 1891 n. 260) con le mutate esigenze della nuova realtà totalitaria del paese: una sorta di compromesso fra le opposte tendenze della Scuola Classica e della Scuola Positiva. Gli aspetti qualificanti della normativa vennero così ad identificarsi in una vita carceraria idonea ad “emendare” il condannato senza per questo attenuare il carattere afflittivo ed intimidatorio della pena, escludendo quindi la segregazione ed introducendo, per esempio, il lavoro remunerato come “regola fondamentale della vita carceraria”.


Il Regolamento del 1931 già prevedeva nei suoi originari contenuti, e quindi nel contesto di una concezione essenzialmente retributiva della pena, un rudimentale sistema di trattamento individualizzato anche se abbastanza articolato (le assegnazioni dei soggetti ai vari stabilimenti di pena, ordinari e speciali, facevano riferimento alla pena inflitta, alla tipologia legale del delinquente o al suo comportamento; ad ogni istituto era connesso un determinato “regime detentivo”, pur senza particolari connotazioni cliniche o terapeutiche; al giudice di sorveglianza era rimesso il giudizio c.d. di “adattamento alla vita in comune”, necessario per evitare l’isolamento).


Solo negli anni ‘40 cominciò ad affacciarsi una prima logica trattamentale (non troviamo, infatti, nel regolamento del 1931 una accezione di trattamento che faccia specifico riferimento a particolari tecniche di modificazione della personalità). A quegli anni, infatti, risale l’introduzione di strumenti di osservazione scientifica della personalità del condannato. La prova di questa evoluzione si avrà poco dopo con la circolare del 1 agosto 1951 n. 4014/2473 e, in particolare, con la circolare del 18 dicembre 1961 n. 1205/3666 con la quale viene fondata la pratica amministrativa della osservazione scientifica come “presupposto di una esecuzione penitenziaria che voglia assurgere al livello di un vero e proprio trattamento rieducativo”. In quest’ultima circolare possiamo individuare quello che sarà l’iter consacrato dalla legge di riforma del 1975: osservazione - trattamento - rieducazione.


La riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975 recepì, pur nel suo lunghissimo iter formativo, tutta la dinamica evolutiva del concetto di trattamento e venne introdotta una disciplina veramente unitaria volta ad individuare e delineare quella che possiamo definire la “condizione penitenziaria” dei soggetti inseriti negli istituti di prevenzione e di pena ovvero privati della libertà personale in esecuzione di pena o di misure di sicurezza. Nell’ordinamento del 1975 il detenuto acquista per la prima volta una propria soggettività al tempo stesso formale e sostanziale. È sostanziale, in quanto egli viene identificato e definito quale titolare di diritti ed aspettative; è formale, in quanto lo stesso viene legittimato all’agire giuridico, almeno in relazione a determinate posizioni, proprio nella qualità di detenuto (egli esercita personalmente i diritti derivanti dalla legge penitenziaria anche se si trova in stato di interdizione legale: art. 4 ord. penit.). Nella prospettiva offerta dalla riforma in questione il carcere smette di essere considerato come un’istituzione “terminale” in cui il condannato viene abbandonato a consumare giorno dopo giorno la sua pena, senza che nulla possa modificare il suo stato, ma diventa invece, almeno potenzialmente, una struttura a cui è affidata un’azione tendenzialmente provvisoria in una fase dell’esecuzione penale. Il principio rieducativo della pena nonché quello della conseguente modificabilità della stessa trovano la loro applicazione più concreta proprio nelle linee direttive enunciate in apertura del testo legislativo in questione. I principi fondamentali del trattamento non sono altro, infatti, che la trasposizione in materia penitenziaria dei noti precetti costituzionali. L’art. 1 ord. penit., in particolare, individua in modo chiaro il quadro generale circa le modalità di privazione della libertà personale: e così, al primo comma, viene statuito che “il trattamento penitenziario deve essere conforme ad umanità” e rispettare la “dignità della persona”; al secondo comma viene affermata la “assoluta imparzialità” a cui il trattamento deve essere improntato; il quinto comma estende anche al trattamento penitenziario l’applicazione del principio di non colpevolezza per gli imputati. Dalla norma di cui all’art. 1 traspare quindi il contenuto, oltre che dell’art. 3, anche e soprattutto quello dell’art. 27 c. 2 Cost..


Ma è al sesto comma che il principio rieducativo della pena, poco fa ricordato, trova la sua collocazione più appropriata: con esso infatti si stabilisce che “nei confronti dei condannati e degli internati deve essere attuato un trattamento rieducativo che tenda, anche attraverso i contatti con l’ambiente esterno, al reinserimento sociale degli stessi. Il trattamento è realizzato secondo un criterio di individualizzazione in rapporto alle specifiche condizioni dei soggetti”.


L’art. 1 della legge in questione è quindi il naturale corollario del dettato costituzionale e in entrambi i casi, considerata comunque la non eliminabilità della pena detentiva, deve ritenersi contraria al senso di umanità ogni afflizione che non si identifichi nella pura limitazione della libertà. Vero è che la concezione polifunzionale della pena ed il finalismo rieducativo previsto dall’art. 27 c.3 Cost. non riguarda solo il trattamento penitenziario. L’attuazione del principio rieducativo si impone tanto alle autorità carcerarie, quanto ai giudici e al legislatore poiché la finalità rieducativa sarebbe gravemente compromessa tutte le volte che specie e durata della sanzione non siano bilanciate sia in sede applicativa che in sede normativa.


Tuttavia è pur sempre nel periodo di espiazione della pena che le istanze risocializzatrici e di reinserimento sociale sono chiamate a produrre i risultati più concreti. V’è da dire che da tempo ormai il tema dell’esecuzione della pena si è progressivamente “arricchito” di problematiche nuove che hanno posto questo argomento al centro di polemiche feroci: basti pensare al problema di coniugare il recupero dei condannati con le esigenze di sicurezza sociale; all’inattendibilità di un sistema processuale in cui esorbitante è ormai il tempo medio che trascorre dal momento di inizio del procedimento penale a quello dell’inizio dell’esecuzione; all’emergenza del sovraffollamento delle carceri che porta con sé il rischio di una “strumentalizzazione” preoccupante delle misure alternative alla detenzione.


La “nobile bugia”, come la definiva Rothman parlando della rieducazione, rimane pur sempre la base di partenza da cui si è sviluppata la prospettiva “umanizzatrice” della legge penitenziaria. A metà fra gli opposti poli del mero “indulgenzialismo” e del più marcato “rigorismo”, gli strumenti e gli istituti previsti oggi dalla legge destinati a favorire ed incrementare il collegamento del detenuto con la società civile evidenziano ormai, nonostante le continue polemiche del caso, una politica penitenziaria abbastanza definita: la ragionevole salvaguardia delle istanze di sicurezza della libera collettività non può tradursi in una eccessiva limitazione del trattamento risocializzativo proprio in quanto una maggiore libertà del detenuto è ritenuta indispensabile per il miglior conseguimento delle finalità specifiche degli istituti “risocializzativi”.





 2. L’osservazione scientifica della personalità.





Per la trattazione di questo specifico strumento si rende necessaria, anzitutto, una distinzione peraltro finora trascurata: quella fra trattamento penitenziario e trattamento rieducativo i quali, pur rimanendo nell’ambito di una relazione di stretta interdipendenza, non devono essere confusi tra di loro. Fra trattamento penitenziario e rieducativo vi è infatti un rapporto da genus a species. Sarà quindi nell’ambito del quadro delle condizioni generali delle persone private della loro libertà personale, il trattamento penitenziario, che si inserisce la specifica attività che la amministrazione penitenziaria è chiamata a svolgere in relazione a ciascun detenuto ed internato al fine della risocializzazione della persona, il trattamento rieducativo appunto.


Dopodiché si deve distinguere, ed è la normativa stessa a farlo, fra la posizione degli imputati, ovvero i soggetti in attesa di giudizio ma altresì coloro che, condannati in primo o secondo grado, hanno interposto appello o ricorso per cassazione, e la diversa posizione dei condannati ed internati: il trattamento degli imputati deve essere informato al principio di non colpevolezza fino alla condanna definitiva (art. 1 c.5 ord. penit.). Premesso che anche gli imputati sono assoggettati al trattamento penitenziario, essi possono essere ammessi, su loro richiesta, a partecipare ad attività rieducative, culturali e, subordinatamente ad alcune condizioni, anche ad attività lavorative (art. 15 c. 3 ord. penit.), gli stessi non possono, però, essere destinatari di un trattamento rieducativo segnatamente per due ragioni: innanzitutto perché l’esistenza della presunzione di non colpevolezza preclude proprio concettualmente l’opera di rieducazione che presuppone il riscontro di note delinquenziali della personalità; inoltre la piena ed assoluta libertà di difesa da assicurarsi all’imputato potrebbe essere limitata o compromessa dai penetranti interventi a contenuto psicologico che caratterizzano un trattamento rieducativo.


Fatta questa imprescindibile premessa, si può vedere che sono i condannati e gli internati i soggetti destinatari del trattamento rieducativo, e nell’ambito di quest’ultimo l’osservazione scientifica della personalità si pone in termini di attività diagnostica attraverso la quale si procede, niente meno, ad osservare e seguire il soggetto cercando di individuare le modalità di sviluppo di quello che sarà il trattamento vero e proprio.


L’art. 27 del Regolamento di esecuzione della legge sull’ordinamento penitenziario, approvato con D.P.R. 29 aprile 1976 n. 431 (e successivamente modificato dalla L. 18 maggio 1989 n. 248) prevede che l’osservazione scientifica della personalità sia diretta ad accertare tutti i fattori fisiopsichici, culturali, affettivi e sociali che hanno pregiudicato la instaurazione di una normale vita sociale e questo al fine di individuare i bisogni del soggetto e la sua attuale disponibilità ad usufruire degli interventi del trattamento. Inoltre è statuito che se all’inizio dell’esecuzione l’osservazione scientifica è volta prevalentemente alla redazione del programma di trattamento, nel corso di quest’ultimo l’osservazione non cessa ma, anzi, si fa dinamica e segue gli eventuali cambiamenti del soggetto per evidenziare esigenze di variazione del programma rieducativo.


Ai sensi dell’art. 28 reg. esec. già citato, l’osservazione scientifica della personalità viene svolta, di regola, presso lo stesso istituto dove deve essere eseguita la pena o la misura di sicurezza (in casi di particolare necessità e per eventuali approfondimenti, i soggetti vengono assegnati, su motivata proposta della direzione dell’istituto, ai centri di osservazione i quali, costituiti come centri autonomi o sezioni di altri istituti, sono deputati sia a svolgere direttamente le attività di cui all’art. 13 ord. penit. che a prestare consulenze). Le attività di osservazione sono condotte da un gruppo di esperti (educatori, psicologi, psichiatri, criminologi, assistenti sociali) il quale, sotto la guida del direttore dell’istituto, perviene al programma individualizzato di trattamento che costituisce il cuore del trattamento rieducativo e del trattamento penitenziario in generale. Tuttavia l’osservazione scientifica non esaurisce qui la sua funzione, ma rappresenta uno strumento verificatore degli sviluppi del trattamento e dell’eventuale progresso del soggetto. Per inciso, si deve rilevare che l’osservazione della personalità sebbene sia qualificata scientifica dall’ordinamento, non implica necessariamente un’indagine specificamente tecnica ma ben può essere attuata sulla base di “schemi liberi” purché, naturalmente, idonei a consentire uno studio approfondito del condannato.


Nonostante le premesse, ad oggi i modelli diagnostico-predittivi come l’osservazione de quo ed il trattamento c.d. “intramurale” in genere, attraversano una notevole crisi. Si pensi, ad esempio, alle modifiche apportate dalla c.d. “Legge Simeone” alla legge sull’ordinamento penitenziario e al codice di procedura penale. In particolare, si pensi alle nuove disposizioni in tema di sospensione dell’esecuzione, dettate per consentire ai condannati per reati di minore gravità, di usufruire delle misure alternative senza ingresso in carcere e quindi saltando in toto anche un minimo di osservazione, richiedendosi soltanto un giudizio sulle informazioni di polizia giudiziaria o sulle inchieste ad opera dei servizi sociali. Infatti, lo svuotamento dell’osservazione in carcere, da un lato, e la genericità degli elementi che possono essere posti alla base di un giudizio prognostico, dall’altro, evidenziano l’intento del legislatore di lasciare che l’osservazione della personalità si attui ormai sulla base di “schemi liberi”, come poc’anzi accennato.


Vero è che alla base della moltiplicazione dei casi di sanzioni in libertà vi è anche la presa di coscienza circa la dannosità del carcere, del suo effetto desocializzante e del rischio di deterioramento della personalità. Dall’altro lato non è difficile prendere atto che un “abuso”, una strumentalizzazione delle misure alternative o , per meglio dire, una scissione totale delle stesse dalla conoscenza della personalità del soggetto, determinerebbe il fallimento dello intero sistema esecutivo e penitenziario.





3. L’individualizzazione del trattamento.





Il trattamento si effettua tenendo conto dei risultati della osservazione scientifica della personalità regolata dall’art. 13 c.2 ord. penit. e dagli artt. 27 e 28 reg. esec., sulla base della quale viene formulato il programma individualizzato di trattamento (art. 13 c.3 ord. penit. e art. 29 reg. esec.), che è approvato dal magistrato di sorveglianza (art. 69 c.5 ord. penit.). Si può affermare che il fine ultimo dell’intera normativa in materia è proprio la compilazione di questo programma individualizzato di trattamento per il singolo soggetto, programma che viene redatto dal gruppo di osservazione scientifica sotto la guida del direttore dell’istituto ed in coordinamento con tutto il personale addetto alle attività di rieducazione (art. 29 reg. esec.).


È in questo trattamento rieducativo individualizzato che tutta la normativa in questione vede il punto di partenza di un sistema progressivo di risocializzazione. Se la filosofia della riforma penitenziaria potesse essere ridotta all’essenziale, sarebbe proprio il principio di individualizzazione (che è la proiezione, in termini soggettivi, del principio di flessibilità della pena) il nucleo forte di pensiero su cui si innestano le altre dimensioni concettuali. L’individualizzazione del trattamento, infatti, come strumento di rieducazione, ma in definitiva tutta la produzione legislativa in materia, sono la conseguenza delle basilari critiche che già dalla entrata in vigore della Costituzione venivano mosse alla pena detentiva. La detenzione, posta già a base dei sistemi convenzionali come elemento fondamentale, tende a trasformarsi dalla pura segregazione e dall’isolamento ai permessi, alle forme di semilibertà, alle misure alternative al carcere. In virtù del principio di individualizzazione del trattamento a cui sono informati gli strumenti di rieducazione, questi ultimi possono essere considerati delle misure di opportunità offerte dallo Stato all’individuo che si è reso responsabile della commissione di un reato. Ciò permette di sostenere che, al fine di poter formulare una prognosi favorevole di probabilità di reinserimento sociale, la pena, nel momento della sua realizzazione concreta, venga sottoposta ad un continuo riesame dei contenuti e delle modalità di attuazione di quella stessa specie individuata in sentenza dal giudice della cognizione. Questo processo conduce infine ad una modifica della concreta realizzazione della sanzione originaria, o in corso di esecuzione oppure, nei casi consentiti dalla legge, ab initio e cioè senza neanche fare ingresso in carcere e quindi senza quel periodo minimo di osservazione, pari ad un mese, che la legge in alcuni casi richiede.





Del resto se è pur vero che per la giustificazione del carcere moderno è essenziale o almeno molto utile il trattamento, non lo è invece il reciproco: in altre parole non vi è necessità di privazione di libertà per aversi una teoria, e conseguentemente una pratica, di trattamento rieducativo. Le strutture dell’amministrazione penitenziaria lavorano oggi, infatti, per un trattamento al contempo “intramurale” ed in ambiente libero. La stessa Corte di cassazione ha ormai da tempo ben recepito “il trattamento fuori dall’ambiente carcerario [.. ] massima espressione di un sistema sanzionatorio differenziato; e ciò sul presupposto che, talvolta, il regime carcerario - per carenze funzionali e strutturali - svolge una funzione diseducativa, accentuando il fenomeno della desocializzazione”. Anche in dottrina, da autorevoli posizioni, si recupera decisamente la necessità del trattamento come contributo potentissimo alla diminuzione della afflittività della pena carceraria attraverso la sua umanizzazione, affinché il carcere sia il meno possibile desocializzante o, peggio ancora, criminogeno.





Parte seconda: gli istituti di diritto positivo





Capitolo primo: il ruolo della magistratura di sorveglianza e del pubblico ministero





1. La giurisdizione sul contenuto sanzionatorio del titolo.





La fase esecutiva del procedimento penale è costituita da due momenti essenziali: uno meramente attuativo del comando contenuto nel provvedimento giurisdizionale e che rappresenta, in definitiva, l’oggetto dell’attività demandata al pubblico ministero presso il giudice dell’esecuzione come organo deputato, ai sensi dell’art. 655 c.p.p., a curare d’ufficio l’esecuzione dei provvedimenti; l’altro invece si sostanzia in una attività più propriamente di carattere decisorio-giurisdizionale, in relazione alla quale si parla di “giurisdizione esecutiva”. Ed è nell’ambito di quest’ultima che è dato individuare la giurisdizione sul titolo esecutivo, affidata al giudice dell’esecuzione competente ai sensi dell’art. 665 c.p.p., con il compito di verificare le condizioni di legittimità delle attività di attuazione del comando; e la giurisdizione sul contenuto sanzionatorio dello stesso comando, affidata alla magistratura di sorveglianza, con il compito di controllare nel tempo la rispondenza fra contenuto sanzionatorio del comando, appunto, e fine rieducativo assegnato allo stesso. Presupposto ineliminabile è che sia in atto, o comunque possa essere iniziata, l’esecuzione di una pena detentiva o di una sanzione sostitutiva (originaria o derivata da conversione di pena pecuniaria), oppure di una misura di sicurezza personale.


Con la normativa del 1975, la figura della magistratura di sorveglianza assorbe le funzioni del vecchio giudice di sorveglianza - organo che, nel codice del 1930 e nel Regolamento per gli istituti di prevenzione e di pena del 1931, era incaricato di svolgere una funzione di mera vigilanza sull’esecuzione della pena detentiva e delle misure di sicurezza, tanto che la sua attività era seguita da un magistrato avente un incarico di maggior rilievo, generalmente quello di giudice istruttore penale - ed acquista finalmente un’autonoma ed adeguata collocazione nell’ambito dell’ordinamento giudiziario. L’evoluzione legislativa e giurisprudenziale che nel tempo le ha conferito nuove ed ampie attribuzioni, ha contribuito ad individuare nella magistratura in questione l’autorità giudiziaria che presiede in modo pressoché totale all’esecuzione delle pene qualunque forma esse assumano, creando un giudice che ha come compito principale ed ineliminabile quello di valutare il progresso di risocializzazione del soggetto sottoposto alla sanzione penale nel suo variare durante il tempo di espiazione. Tuttavia l’oggetto di questa giurisdizione è andato nel tempo estendendosi e la normativa ad oggi vigente ci permette di individuare un’ampia sfera di competenze della magistratura di sorveglianza. Alla legge di riforma dell’ordinamento penitenziario, infatti, sono seguite una serie di modifiche ed integrazioni di significativa importanza. Anzitutto deve essere ricordata la L. 24 novembre 1981 n. 689 recante modifiche al sistema penale ed introduttiva, tra l’altro, delle sanzioni sostitutive di pene detentive brevi costituite dalla semidetenzione e dalla libertà controllata. Questa legge ha integrato i compiti assegnati alla magistratura di sorveglianza prevedendo all’art. 62 che le modalità di esecuzione di dette sanzioni sostitutive sono determinate dal magistrato di sorveglianza del luogo di residenza del condannato ai sensi della legge in questione nonché delle norme che disciplinano il procedimento di sorveglianza previste dalla legge di riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975.


Al 1986 risale un altro importante testo: la L. 10 ottobre 1986 n. 663 recante modifiche all’ordinamento penitenziario e all’esecuzione delle misure privative della libertà in genere. L’entrata in vigore della suddetta legge portò anzitutto l’abrogazione dell’art. 204 c.p. vale a dire l’abrogazione del sistema delle presunzioni di pericolosità sociale, stabilendo, all’art. 31 c. 2 che “tutte le misure di sicurezza personali sono ordinate previo accertamento che colui che ha commesso il fatto è persona socialmente pericolosa”. Inoltre la stessa L. 663/1986 inserisce nell’art. 69 della legge di riforma dell’ordinamento penitenziario un quarto comma che prevede il “riesame della pericolosità ai sensi del primo e secondo comma dell’art. 208 del codice penale, nonché alla applicazione, esecuzione, trasformazione o revoca, anche anticipata, delle misure di sicurezza” da parte del magistrato di sorveglianza. Lo stesso magistrato provvede inoltre, con decreto motivato, alla eventuale revoca della dichiarazione di delinquenza abituale, professionale o per tendenza di cui agli artt. 102, 103, 104, 105 e 108 del codice penale. La legge in questione ha poi introdotto le misure c.d. ab initio, ovvero la possibilità di concedere alcune misure alternative indipendentemente dall’avvenuto esperimento della osservazione scientifica della personalità e del correlativo trattamento.


Infine deve essere citata la recente L. 27 maggio 1998 n. 165, la c.d. “Legge Simeone” la quale, oltre a rendere più accessibili, dal punto di vista dei requisiti, le misure alternative dell’affidamento in prova ai servizi sociali, della detenzione domiciliare e della semilibertà, ha inoltre rivisitato quasi integralmente il testo del previgente art. 656 del codice di procedura. Il disposto dell’art. 656 c. 5 c.p.p., così come modificato dalla legge sopra citata, prevede che se la pena detentiva, anche se costituente residuo di maggior pena, non è superiore a tre anni ovvero a quattro anni per reati connessi allo stato di tossicodipendenza o alcoldipendenza, il pubblico ministero ne sospende d’ufficio l’esecuzione (sempreché non si tratti di condannati per i delitti di cui all’art. 4bis ord. penit.; che non si tratti di persona che, per il fatto oggetto della condanna da eseguire, si trovi in stato di custodia cautelare in carcere al momento in cui la sentenza diviene definitiva). La sospensione, inoltre, non può essere disposta più di una volta per la stessa condanna.


In via residuale deve essere ricordata anche la competenza, sempre del magistrato di sorveglianza, circa la rateizzazione delle pene pecuniarie ai sensi dell’art. 660 c.p.p. e 136 c.p. nonché la conversione delle stesse nella sanzione sostitutiva della libertà controllata per insolvibilità del condannato ai sensi dell’art. 102 della L. 689/1981. Altrettanto può dirsi in punto di concessione della riabilitazione ex artt. 178 e ss. c.p. in quanto le “prove effettive e costanti di buona condotta”, come presupposti richiesti dalla legge, possono essere senz’altro collegati al fine rieducativo della pena. È ancora alla giurisdizione sul contenuto sanzionatorio, ed in particolare al tribunale di sorveglianza, che spetta la decisione circa il rinvio obbligatorio e facoltativo dell’esecuzione della pena ai sensi degli artt. 146 e 147 c.p. così come la decisione circa il ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario per infermità psichica sopravvenuta del condannato ai sensi dell’art. 148 stesso codice spetta al magistrato di sorveglianza. Infine il magistrato di sorveglianza è competente a decidere sulla domanda di remissione del debito ai sensi dell’art. 56 ord. penit..


Il vario panorama di competenze giurisdizionali appena delineato, oggetto più specifico dei paragrafi successivi, consente di chiarire e identificare con più precisione l’oggetto della giurisdizione sul contenuto sanzionatorio del titolo. Così come a proposito della giurisdizione cognitiva si suole parlare di un giudizio sul fatto-reato e sulla responsabilità dell’imputato, altrettanto a proposito della giurisdizione sul contenuto sanzionatorio del titolo si suole parlare di un giudizio sull’uomo, sull’autore del fatto-reato. Tuttavia, considerando la varietà di competenze della magistratura di sorveglianza, si deve ritenere che il giudizio sull’autore in senso tecnico è un giudizio formulabile solo quando si tratta di applicare, sospendere, revocare una misura alternativa a seguito della valutazione di un periodo di osservazione e di trattamento. Altrettanto può dirsi per l’applicazione, esecuzione e revoca delle misure di sicurezza. Più spesso, invece, e alla luce specialmente dei più recenti sviluppi legislativi, la stessa giurisdizione sul contenuto sanzionatorio dovrà invece formulare dei giudizi privi di ogni indagine personologica in ambito di trattamento “intramurale” (come in tema di misure ab initio nelle ipotesi di applicazione dell’art. 656 c.5 c.p.p., ma anche in tema di conversione di pene pecuniarie e loro rateizzazione). Altrettanto si può dire in tema di rivio facoltativo e obbligatorio dell’esecuzione e di ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario, in quanto in questi casi il giudice deve far riferimento ad uno stato di fatto che prescinde da ogni valutazione della personalità del soggetto.





2. Il magistrato di sorveglianza: struttura e competenze.





L’espressione “magistratura di sorveglianza” è sostanzialmente recente e legata solo al vigente codice in quanto la L. 354/1975 parlava di “giudici di sorveglianza”. Con la legge di riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975, infatti, si è provveduto a costituire gli “uffici di sorveglianza”. L’art. 68 della predetta legge dispone che detti uffici sono costituiti nelle sedi di cui alla tabella “A” allegata alla legge stessa e hanno giurisdizione nelle circoscrizioni dei tribunali in essa indicati. Agli uffici suddetti sono assegnati magistrati di cassazione, di appello e di tribunale. Infine, a testimonianza della profonda diversità di funzioni e di ruolo attribuiti a questi giudici, è stabilito che i magistrati in questione, contrariamente a quanto avveniva nel sistema previgente, non devono essere adibiti ad altre funzioni giudiziarie. In questo senso il legislatore, ribadendo principi già presenti nelle precedenti legislazioni, ha voluto sancire espressamente il c.d. principio della “esclusività” delle funzioni di sorveglianza. Gli uffici di sorveglianza sono costituiti così dai vari magistrati di sorveglianza che li compongono, ad ognuno dei quali viene attribuita giurisdizione sulle singole circoscrizioni rientranti nella giurisdizione complessiva dello stesso ufficio di sorveglianza: il magistrato di sorveglianza è in definitiva un giudice monocratico che opera nell’ambito di una struttura territoriale complessa.


Per quanto riguarda la competenza per territorio l’art. 677 c.p.p. stabilisce al primo comma che in ipotesi di interessato detenuto o internato, la competenza è individuata sulla base del criterio del locus detentionis o custodiae, posto in rapporto con il momento della richiesta, proposta o dell’inizio del procedimento di sorveglianza: il giudice competente a conoscere è quello avente giurisdizione sull’istituto in cui l’interessato si trova al momento della richiesta, proposta o dell’inizio d’ufficio del procedimento di sorveglianza. Se l’interessato è in stato di libertà, l’art. 677 c. 2 prevede due ulteriori criteri: il luogo in cui l’interessato ha la propria residenza anagrafica o il proprio domicilio; in via residuale, il luogo in cui fu pronunciata la sentenza di condanna, di proscioglimento o di non luogo a procedere; e se più sono state le sentenze emesse, il luogo in cui è stata emessa quella divenuta irrevocabile per ultima. Tuttavia lo stesso art. 677 prevede, al seconda comma, un inciso (“se la legge non dispone diversamente”) che impone di integrare quel dettato normativo con altri criteri inerenti comunque sempre all’ipotesi di soggetti in libertà. I casi a cui la norma suddetta implicitamente rimanda sono quelli relativi alle misure c.d. ab initio. Prima delle modifiche apportate dalla L. 165/1998, era l’art. 47 c. 3 ord. penit. a costituire la norma generale di riferimento e stabilendo che, in questi casi, l’organo competente era il “tribunale di sorveglianza del luogo in cui ha sede l’organo del pubblico ministero investito dell’esecuzione”; che l’istanza, se l’interessato è in stato di libertà, deve essere presentata al pubblico ministero competente per l’esecuzione, mentre, se l’interessato è già stato privato della libertà, la stessa è indirizzata al tribunale di sorveglianza competente territorialmente. A seguito dell’entrata in vigore della c.d. “Legge Simeone” appena citata, la norma di carattere generale, per quanto riguarda le misure c.d. ab initio, è rappresentata dalla nuova formulazione dell’art. 656 c.p.p., e l’art. 47 c. 4 ord. penit. stabilisce che l’organo competente a ricevere l’istanza, da parte dell’interessato già privato della libertà personale, è il magistrato di sorveglianza in relazione al luogo dell’esecuzione, e non più il tribunale. Per quanto riguarda infine la misura prevista dall’art. 90 del D.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309, il primo comma prevede che l’organo competente è il tribunale di sorveglianza del luogo in cui l’interessato risiede. Per quanto concerne invece la competenza per materia, i vari interventi del magistrato di sorveglianza possono essere suddivisi nell’ambito dell’esercizio di tre funzioni tipo: una funzione di garanzia, una funzione di vigilanza ed una di controllo.


Le competenze di carattere prettamente giurisdizionale sono riassumibili nella c.d. funzione di garanzia della magistratura di sorveglianza con la cui presenza si è inteso realizzare l’obiettivo della legalità all’interno del sistema penitenziario. Questa funzione ha lo scopo di provvedere che, nella materia in esame, a ricoprire specifici ruoli che incidono sul bene della libertà personale non sia l’amministrazione penitenziaria, bensì un organo giudicante. Alcuni di questi interventi sono stati già citati nel paragrafo precedente ma vengono qui nuovamente citati per esigenze di completezza. Anzitutto a norma dell’art. 678 c.p.p. nonché dell’art. 69 ord. penit., il magistrato di sorveglianza sovrintende totalmente alle vicende relative alle misure di sicurezza (applicazione, esecuzione, trasformazione in melius o in pejus, unificazione o revoca delle stesse; riesame della pericolosità ai sensi dell’art. 208 c.p.; provvede altresì in tema delinquenza abituale, professionale o per tendenza) e provvede ai sensi dell’art. 148 c.p. in materia di infermità psichica sopravvenuta al condannato. Dispone in tema di conversione di pene pecuniarie ex art. 136 c.p., e loro rateizzazione ex art. 133ter. Determina le modalità di esecuzione delle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della libertà controllata e lavoro sostitutivo (art. 53 L. 24 novembre 1981 n. 689). Emette provvedimenti di sospensione o prosecuzione provvisoria dell’affidamento in prova, della detenzione domiciliare, della semilibertà in caso di sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà personale (art. 51bis ord. penit.). Sempre in relazione alle stesse misure alternative, il magistrato di sorveglianza dispone circa la sospensione cautelativa delle stesse misure in vista dell’eventuale provvedimento di revoca del tribunale di sorveglianza (art. 51ter ord. penit.). Dispone l’applicazione provvisoria della detenzione domiciliare ai sensi dell’art. 47ter c. 1quater ord. penit. Decide sulla non computabilità del periodo di permesso o licenza nella durata delle misure restrittive in caso di mancato rientro o altri gravi comportamenti (art. 53bis ord. penit.). Anticipa il tribunale di sorveglianza circa il differimento dell’esecuzione o la liberazione del detenuto quando fondatamente ritiene che il tribunale disponga il rinvio (art. 684 c.p.p.). Infine procede all’audizione o all’assunzione di dichiarazioni di imputati, detenuti ed internati nei vari casi previsti dalla legge (artt. 666 c.4, 127, 489 cc.2 e 3 c.p.p.; art. 101 disp. att. c.p.p.; art. 5 L. 257/1989). In virtù ancora della L. 165/1998, il magistrato di sorveglianza, se l’istanza di affidamento in prova ai servizi sociali è proposta dopo l’inizio dell’esecuzione della pena, può sospendere l’esecuzione di quest’ultima fino alla decisione del tribunale di sorveglianza, sempre che l’istanza sia sufficientemente motivata, che la detenzione determini un grave pregiudizio e che non vi sia pericolo di fuga (art. 47 c. 4 ord. penit.). Altrettanto deve dirsi per la detenzione domiciliare (art. 47ter c. 1quater ord. penit.) e per la semilibertà (art. 50 c. 6 ord. penit.), il legislatore rinviando, in questi casi, al disposto di cui all’art. 47 c. 4 ord. penit. relativo all’affidamento in prova.


Alla funzione di garanzia vanno poi ad aggiungersi le funzioni di vigilanza e controllo sull’organizzazione dell’amministrazione penitenziaria con particolare riguardo all’attuazione del trattamento rieducativo, ai sensi dell’art. 69 ord. penit., ma anche tutti i provvedimenti circa gli strumenti di sostegno e premiali (licenze, permessi, lavoro all’esterno, ecc.). Inoltre vigila per assicurare che l’esecuzione della custodia degli imputati sia attuata in conformità alla legge. La funzione di vigilanza in sé può essere divisa in una vigilanza oggettiva che riguarda l’attività amministrativa in concreto, ed in una vigilanza soggettiva che viene esplicata nei confronti dei condannati, internati ed imputati. L’operatività del magistrato di sorveglianza, sotto quest’ultimo profilo, può essere attivata mediante reclami che gli stessi interessati possono indirizzare a varie autorità tra cui il magistrato stesso. Tuttavia lo stesso magistrato “può” attivarsi autonomamente attraverso visite, colloqui con gli interessati nonché con gli operatori penitenziari o visionando atti e documenti propri dell’istituto penitenziario. V’è da dire che nell’ambito dell’esercizio di queste ultime due funzioni è il ruolo della amministrazione penitenziaria quello più incisivo: per esempio la legge penitenziaria all’art. 46 reg. esec. stabilisce che l’ammissione al lavoro esterno sia di iniziativa della direzione dell’istituto penitenziario, pur precisando che la sua esecutività dipende dalla approvazione del magistrato di sorveglianza.





3. Il tribunale di sorveglianza: struttura e competenze.





A fianco degli uffici di sorveglianza, la legge di riforma dell’ordinamento penitenziario prevedeva originariamente all’art. 70 una struttura giudiziaria del tutto nuova: la sezione di sorveglianza, in cui venne individuata una struttura con compiti esclusivamente giurisdizionali ed operante presso l’ufficio di sorveglianza avente sede nel capoluogo del distretto nonché portatrice di una mera autonomia funzionale. Solo con la L. 10 ottobre 1986 n. 663, che determinò la sostituzione integrale dell’art. 70, venne istituito l’attuale tribunale di sorveglianza. Questo organo giudiziario è costituito in ciascun distretto di corte d’appello ed in ciascuna circoscrizione territoriale di sezione distaccata di corte d’appello ed è composto da tutti i magistrati in servizio nel distretto o nella circoscrizione distaccata, nonché da esperti in psicologia, pedagogia, psichiatria, servizio sociale, criminologia clinica o docenti di scienze criminalistiche. uando si riunisce, il tribunale di sorveglianza è un organo collegiale composto da un magistrato di cassazione o, nelle sedi distaccate, da un magistrato di corte d’appello, in qualità di presidente, da un magistrato di sorveglianza e da due fra gli esperti appena citati. Sempre secondo l’art. 70 c. 6 uno dei magistrati componenti, vale a dire il presidente o l’altro magistrato, deve obbligatoriamente essere il magistrato sotto la cui competenza è posto il condannato o l’interessato di cui si tratta.


A differenza del magistrato di sorveglianza, al tribunale di sorveglianza sono riservati compiti di natura strettamente decisionale. I provvedimenti pronunciabili si dividono in due categorie: pronunzie in primo grado e pronunzie in sede di gravame (appello o reclamo). Il tribunale di sorveglianza decide in primo grado anzitutto in materia di concessione, ammissione, revoca, dichiarazione di cessazione delle misure alternative alla detenzione (liberazione condizionale, affidamento in prova ai servizi sociali, detenzione domiciliare, semilibertà, liberazione anticipata). È competente in tema di rinvio obbligatorio o facoltativo dell’esecuzione della pena ai sensi degli artt. 146 e 147 c.p.. Dispone la conversione delle sanzioni sostitutive in pene detentive, per violazione delle prescrizioni inerenti la semidetenzione, la libertà controllata o il lavoro sostitutivo (artt. 66 e 108 L. 24 novembre 1981 n. 689). Concede e revoca la riabilitazione ai sensi dell’art. 683 c.p.p.. Concede e revoca la sospensione dell’esecuzione della pena detentiva nell’ipotesi di cui all’art. 90 D.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309. Infine, a seguito delle ultime modifiche apportate dalla L. 165/1998, il tribunale di sorveglianza è competente a decidere sull’istanza ex art. 656 c.p.p. volta ad ottenere una delle misure alternative ivi elencate. Per quanto concerne queste pronunzie, l’organo collegiale, oltre ad una più congrua analisi nel merito della questione, svolge anche una più appropriata indagine personologica del detenuto o dell’internato.


In sede di gravame, il tribunale di sorveglianza decide sia in grado di appello avverso i provvedimenti appellabili emessi dal magistrato di sorveglianza, che in sede di reclamo. Nel primo caso rientrano per esempio tutti i provvedimenti relativi alle misure di sicurezza e alle dichiarazioni di delinquenza qualificata ma anche pronunzie concernenti le sole misure di sicurezza, diverse dalla confisca, emesse dal giudice ordinario con sentenza di condanna, proscioglimento o di non luogo a procedere (artt. 680 c. 2, 579 cc. 1 e 3 c.p.p.). Per le misure di sicurezza applicate provvisoriamente è invece competente, in sede di riesame, il tribunale della libertà (artt. 313 c. 3 e 309 c. 7 c.p.p.). Nel secondo caso rientrano invece i provvedimenti in materia di sorveglianza particolare, di permessi nonché di esclusione della computabilità del periodo di permesso o licenza nella durata delle misure restrittive in caso di mancato rientro o altri gravi comportamenti (art. 53bis ord. penit.).





4. Il pubblico ministero presso il giudice dell’esecuzione.





I compiti demandati ed i poteri attribuiti al pubblico ministero nel processo penale sono stati da sempre al centro di un dibattito molto complesso. Storicamente e almeno fino all’entrata in vigore della Costituzione, il pubblico ministero è sempre stato fortemente dipendente dal potere esecutivo e la sua natura di organo puramente amministrativo non è mai stata posta in discussione. In questo senso può essere citato l’art. 129 R.D. 6 dicembre 1865 n. 2626, ovvero il primo testo di ordinamento giudiziario del Regno d’Italia, il quale, mutuando la normativa francese dell’epoca, stabiliva che “ il pubblico ministero è il rappresentante del potere esecutivo presso l’autorità giudiziaria, ed è posto sotto la direzione del Ministro della giustizia”. Questa subordinazione veniva giustificata dal fatto che il governo, impegnato nella prevenzione e repressione dei reati, doveva poter dirigere l’organo che di fatto era incaricato di promuovere la suddetta repressione. Il rapporto gerarchico fra pubblico ministero e Ministro di grazia e giustizia viene per la prima volta posto in discussione con l’entrata in vigore della Costituzione: la disciplina del pubblico ministero viene infatti inserita nello stesso titolo concernente la magistratura ed in particolare nella sezione intitolata “Ordinamento giurisdizionale”. Tuttavia la scelta dell’Assemblea costituente fu il risultato di un compromesso fra chi ancora voleva che l’esercizio dell’azione penale fosse definitivamente sottratto alle interferenze del potere politico e chi, invece, voleva ancora il pubblico ministero come rappresentante del potere esecutivo. A fianco infatti dell’art. 101 Cost. in cui si afferma che i giudici sono soggetti soltanto alla legge, con l’art. 107 c. 4 Cost. l’Assemblea costituente stabilì che il pubblico ministero gode delle garanzie stabilite, nei suoi confronti, dalle norme sull’ordinamento giudiziario. In quest’ultima disposizione, infatti, molti videro una sorta di rimessione della disciplina del pubblico ministero alla discrezionalità del legislatore ordinario il quale sarebbe stato sì libero di assicurare a tale organo la stessa indipendenza dei magistrati giudicanti, ma libero anche di assoggettarlo a forme di ingerenza degli altri poteri istituzionali.


Il diritto positivo si è, peraltro, sempre più andato consolidando nella nuova direzione inaugurata con la Costituzione e da allora la legislazione ha assicurato alla magistratura requirente la stessa indipendenza esterna garantita alla magistratura giudicante. Sul versante giurisprudenziale, la Corte costituzionale ha sempre rilevato che il pubblico ministero “è un magistrato appartenente all’ordine giudiziario, collocato come tale in posizione di istituzionale indipendenza da ogni altro potere” il quale “non fa valere interessi particolari, ma agisce esclusivamente a tutela dell’interesse generale alla osservanza della legge: persegue, come si usa dire, fini di giustizia”, ovvero “è organo di giustizia preposto nell’interesse generale alla difesa dell’ordinamento, con il compito di procedere alla persecuzione dei reati”.


L’art. 655 c.p.p. indica il “pubblico ministero presso il giudice indicato nell’art. 665” come organo di esecuzione dei provvedimenti del giudice. Poiché competente a conoscere dell’esecuzione di un provvedimento è, ai sensi dell’art. 665, il giudice che lo ha deliberato, la competenza esecutiva del pubblico ministero segue di pari passo quella del giudice dell’esecuzione. Ciò posto, si può affermare che le funzioni esecutive spettano a tutti i magistrati del pubblico ministero, fatta eccezione per il procuratore generale presso la corte di cassazione (salva l’ipotesi di cui all’art. 626 c.p.p.): la Corte, infatti, non è mai giudice dell’esecuzione dei propri provvedimenti e di conseguenza a tale magistrato del pubblico ministero è impedito di svolgere funzioni esecutive.


L’art. 655 c.p.p. esordisce stabilendo che, salvo che sia disposto diversamente, l’organo della pubblica accusa “cura d’ufficio l’esecuzione dei provvedimenti”. Quello di “curare” l’esecuzione di tali provvedimenti si configura come un potere - dovere per il pubblico ministero alla stregua dell’esercizio dell’azione penale: in entrambe le competenze sono infatti ravvisabili gli stessi requisiti della obbligatorietà, pubblicità, ufficialità e irretrattabilità.


Il pubblico ministero è in particolare competente per ciò che attiene alla esecuzione di tutte le pene e misure di sicurezza (artt. 656, 658, 660, 661, 662, 664 c.p.p.), al computo della custodia cautelare e delle pene espiate senza titolo (art. 657 c.p.p.), all’esecuzione dei provvedimenti del giudice di sorveglianza (art. 659 c.p.p.) ed alla unificazione delle pene concorrenti (art. 663 c.p.p.).


Da quanto appena sinteticamente esposto appare chiara la posizione di netta centralità che il pubblico ministero assume nell’introdurre la vicenda esecutiva: esso costituisce l’organo di impulso dell’attuazione delle sanzioni penali. La direttiva n. 79 della Legge Delega del 1974 enunciava espressamente i principi di giurisdizionalizzazione dei procedimenti concernenti la modificazione e la esecuzione della pena e l’applicazione delle misure di sicurezza, delineandosi così quello “standard minimo” che dovrebbe caratterizzare la fase esecutiva nell’ambito del panorama accusatorio: la terzietà del giudice, la parità fra pubblico ministero ed interessato e la garanzia del contraddittorio. La direttiva n. 96 dell’ultima Legge Delega del 1987, pur riproducendo in gran parte il contenuto della direttiva n. 79, trasforma il ben più pregnante riferimento alla “giurisdizionalizzazione dei procedimenti” in un generico richiamo alle “garanzie di giurisdizionalità” per i provvedimenti concernenti le pene.


L’impianto codicistico delineato dalla legge delega del 1987, nonché lo stesso “nuovo” codice, pur sottoponendo i provvedimenti del pubblico ministero al controllo del giudice dell’esecuzione, in realtà attribuiscono all’organo della pubblica accusa un ruolo di schiacciante preminenza che mal si concilia con il carattere di parte processuale che lo stesso codice ha per esso ritagliato invece in fase cognitiva e, seppure parzialmente, in fase investigativa in ossequio al canone della ripartizione delle funzioni.


Il conclamato ridimensionamento del pubblico ministero al rango di parte processuale sembrava far propendere per una scelta radicale che riconducesse tutte le attività esecutive, ivi comprese quelle di mero promuovimento, alla competenza del giudice: il legislatore delegato si è tuttavia mantenuto nel solco della disciplina tradizionale. La scelta del legislatore di non addivenire ad una completa giurisdizionalizzazione della fase esecutiva è forse ancora più chiara laddove si consideri che l’intervento del giudice è ancora sostanzialmente legato a caratteri di netta incidentalità, nonostante la ormai pacifica e piena dignità processuale della fase esecutiva. In definitiva, al pubblico ministero compete in executivis una forma di supremazia che mal si colloca nella tendenziale finalizzazione del sistema a garantire la partecipazione paritetica di accusa e difesa in ogni stato e grado del procedimento.


I dubbi che si suole sollevare in proposito traggono origine anche da un’altra direttiva, la n. 104, che prevede l’adeguamento di tutti gli istituti processuali ai principi e criteri enunciati nella direttiva n. 96. Alla luce di questa direttiva infatti molte delle competenze del pubblico ministero troverebbero una più felice collocazione nella sfera del giudice. L’esempio più significativo può essere rappresentato dal disposto di cui all’art. 656 così come modificato dalla L. 27 maggio 1998 n. 165. L’art. 656 c. 5 prevede infatti l’obbligo per il pubblico ministero di sospendere d’ufficio l’esecuzione di tutte le condanne irrevocabili a pena detentiva non superiore a tre anni ovvero non superiore a quattro anni nei casi di cui agli artt. 90 e 94 D.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309 (T.U. stupefacenti), salvo le eccezioni previste dai commi 7 e 9. L’ordine di esecuzione ed il decreto di sospensione sono consegnati all’interessato con l’avviso che lo stesso, entro trenta giorni, può presentare istanza, “corredata dalle indicazioni e dalla documentazione necessaria”, volta ad ottenere la concessione di una misura alternativa.


La nuova formula legislativa, pur nelle sue innovazioni, non risolve la questione interpretativa che, già nel vigore della abrogata disciplina, vedeva contrapporsi, da un lato, i fautori di un intervento valutativo del pubblico ministero sulle domande affatto o non sufficientemente documentate; dall’altro, chi sosteneva che il pubblico ministero dovesse controllare solo formalmente circa la ricorrenza o meno del limite di pena indicato per la misura alternativa richiesta. Dai lavori preparatori alla redazione del testo legislativo emerge peraltro l’orientamento secondo il quale il pubblico ministero non ha potere di compiere valutazioni nel merito. In questo modo l’assoluta carenza di documentazione a sostegno dell’istanza potrà solo essere sanzionata con una pronuncia di inammissibilità da parte del tribunale di sorveglianza, cui il pubblico ministero dovrà in ogni caso trasmettere immediatamente gli atti. La stessa linea interpretativa dovrebbe poi seguirsi nel caso di cui all’art. 91 c. 4 D.P.R. 309/1990 che attribuisce al pubblico ministero, in relazione alle istanze di concessione delle misure ex artt. 90 e 94 stesso decreto, un autonomo potere di sospendere l’esecuzione nei confronti di condannati già detenuti.


Si tratta di una materia che, indubitabilmente, si caratterizza per un certo contenuto decisorio da cui deriva per il pubblico ministero il potere, praticamente sconosciuto nel nuovo modello processuale, di decidere su di una materia relativa alla libertà personale. Tuttavia v’è anche chi ritiene corretta e coerente con il sistema l’attribuzione della competenza del pubblico ministero all’emanazione di tali provvedimenti riconducendo le “garanzie di giurisdizionalità” di cui alla legge delega non tanto ad una “pianta organica” processuale rigorosa che vede contrapporsi alla terzietà del giudice la perfetta parità delle parti, quanto alla possibilità di promuovere - avverso la decisione del pubblico ministero - l’intervento del giudice dell’esecuzione sui presupposti e sulle modalità della stessa. Dopo tutto, pur procedendo a richiesta del pubblico ministero, dell’interessato o del difensore (art. 666 c.p.p.), il giudice competente a conoscere dell’esecuzione di un provvedimento è pur sempre il giudice che lo ha deliberato (art. 665 c.p.p.).





Capitolo secondo: le fattispecie modificative del rapporto di esecuzione





1. La liberazione condizionale.





a) Natura e storia dell’istituto.





L’istituto della liberazione condizionale fu per la prima volta introdotto, in Europa e precisamente in Inghilterra, nel 1853, diffondendosi successivamente in altre legislazioni tra cui il codice penale italiano del 1889. Assieme all’affidamento in prova al servizio sociale, questa misura integra gli estremi di una vicenda modificativa del rapporto punitivo caratterizzata anzitutto dal venir meno della privazione della libertà personale in struttura carceraria, nonché dalla sottoposizione del condannato ad una serie di controlli e sostegni in ambiente libero. In particolare, la liberazione condizionale e l’affidamento in prova al servizio sociale rientrano nel quadro del c.d. probation system che trae origine, storicamente, da decisioni giudiziali adottate, nel corso del XIX secolo, negli Stati Uniti d’America ed in Inghilterra. Con l’attuazione del probation l’autorità statuale rinuncia al principio di indefettibilità e di certezza della pena. E ciò in funzione di un recupero anche appena probabile, o solo possibile, del reo. A differenza dei paesi di Common Law, in cui lo sviluppo di questi strumenti è avvenuto soprattutto sotto la pressione dei giudici, nell’Europa continentale il probation si è sviluppato sempre sulla base di formali strumenti legislativi e muovendo dall’istituto di sospensione condizionale della pena. La liberazione condizionale viene infatti introdotta nel nostro ordinamento con il Codice Zanardelli del 1889 a favore del detenuto che “abbia tenuto tale condotta da far presumere il suo ravvedimento” (art. 16). Il legislatore di allora considerava la liberazione condizionale come stadio di esecuzione della pena soprattutto alla luce della collocazione dell’istituto nel titolo “Delle pene”. Con il Codice Rocco del 1930, invece, l’istituto viene configurato come misura premiale collegata, in rapporto di dipendenza causale, alla buona condotta.


Le due diverse concezioni adottate nei due codici riflettono le difficoltà di inquadramento giuridico che hanno accompagnato le fasi iniziali dello sviluppo dell’istituto in questione. Alcuni ritenevano, in linea con l’orientamento del Codice Zanardelli, che la liberazione condizionale fosse una fase attenuata in cui alla pena in istituto si sostituiva la libertà vigilata: il mutamento attenendo solo alle modalità di esecuzione. Altri, invece, in linea con il tenore del codice Rocco, erano concordi nel ritenere che la libertà condizionale, per quanto vigilata, dovesse pur sempre considerarsi come libertà, appunto, e come tale non equiparabile o sostituibile alla pena detentiva, neppure parzialmente.


In entrambi i casi, tuttavia, nelle intenzioni del legislatore la liberazione condizionale era considerata quale strumento utile a contribuire, specie sotto il profilo disciplinare, alla gestione degli stabilimenti penitenziari. A tal proposito, a conferma anche della sempre avvertita esigenza di dover risolvere problemi legati alla numero della popolazione carceraria, una costante che ha accompagnato lo sviluppo di questo istituto è quella di una progressiva riduzione dei requisiti richiesti per la sua concessione. Di notevole rilevanza infatti la L. 25 novembre 1962 n. 1634 con cui l’applicazione dell’istituto venne estesa anche ai condannati all’ergastolo.


Anche con l’entrata in vigore della Costituzione, per molti anni, la liberazione condizionale ha costituito per il detenuto l’unica possibilità di ottenere la scarcerazione prima del termine finale della pena. Nonostante questo, la liberazione condizionale, pur non essendo “topograficamente” collocata all’interno dell’ordinamento penitenziario, ottiene il pieno riconoscimento come misura alternativa alla detenzione solo con la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 1974 e con la legge di riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975. Con la prima la Corte, dichiarando l’illegittimità dell’art. 43, R.D. 28 maggio 1931 n. 602 che attribuiva al ministro di grazia e giustizia la facoltà di concedere la liberazione condizionale, contribuì a trasformare l’istituto in questione da semplice beneficio in vero e proprio diritto soggettivo, in quanto al provvedimento amministrativo (decreto ministeriale) avente carattere discrezionale, fu sostituito un provvedimento giurisdizionale (la L. 12 febbraio 1975 n. 6 infatti, colmando il vuoto normativo creato dalla succitata sentenza, conferì la competenza a concedere e revocare la liberazione condizionale alle corti d’appello; solo con la L. 663/1986, la competenza fu attribuita ai tribunali di sorveglianza). Successivamente, con la legge di riforma dell’ordinamento penitenziario, che espressamente introdusse le misure alternative alla detenzione, la liberazione condizionale venne a pieno titolo affiancata ai nuovi istituti ivi previsti.


Da allora giurisprudenza e legislazione si sono consolidate nel ritenere la liberazione condizionale un istituto che può ben considerarsi misura eminentemente rieducativa e costituente, di norma, l’ultima fase del trattamento risocializzante. Il parallelismo tra la liberazione condizionale e le misure alternative si desume inoltre dalla attribuzione della competenza alla concessione ed alla revoca del beneficio, come operata dalla L. 663/1986, al tribunale di sorveglianza, con conseguente assunzione a primario rilievo degli elementi relativi alla osservazione ed al trattamento penitenziario.





b) Presupposti.





Al fine della concessione della liberazione condizionale occorre accertare la sussistenza delle seguenti condizioni: il ravvedimento del reo, il decorso del tempo di espiazione prescritto, il risarcimento del danno. Per quanto riguarda il ravvedimento, si è sempre osservato che lo stesso, ancora prima che un presupposto, sia anzitutto la ragione stessa dell’istituto dalla cui sussistenza dipende la fondatezza della domanda più che la sua ammissibilità. Per la dimostrazione della sussistenza di tale presupposto non può aversi riguardo ad una normale buona condotta, come prevedeva invece la formulazione originaria dell’art. 176 del Codice Rocco, occorrendo invece comportamenti positivi e sintomatici al cui riguardo sono orientativi quelli di cui all’art. 71 reg. esec. (particolare impegno nello svolgimento del lavoro, particolare impegno e profitto nei corsi scolastici e di addestramento professionale, particolare sensibilità e disponibilità nell’offrire aiuto ad altri detenuti o internati, per sostenerli moralmente nei momenti di difficoltà di fronte a loro problemi personali, ecc.).


Considerando che l’istituto in questione rappresenta il momento terminale di una scala progressiva di strumenti di reinserimento sociale e che l’ammissione al regime di semilibertà si pone, di norma, come momento anteriore sul piano cronologico così come sul piano dell’indagine della personalità, gli strumenti di trattamento penitenziario e rieducativo in particolare trovano in questo caso la loro massima articolazione valutativa.


Per quanto concerne il secondo presupposto, l’art. 176 c.p. stabilisce che il condannato deve aver espiato almeno trenta mesi o quel maggior tempo che costituisce almeno la metà della pena inflitta, qualora il rimanente della pena non superi i cinque anni. Se si tratta di recidivo qualificato, e la recidiva sia stata contestata all’imputato e ritenuta in sentenza, il condannato deve aver scontato almeno quattro anni di pena e non meno dei tre quarti della sanzione totale, ferma sempre la condizione che la parte residua non ecceda gli anni cinque. Il condannato all’ergastolo può essere ammesso alla liberazione condizionale quando abbia scontato almeno ventisei anni di pena (termine detentivo diminuito dalla L. 10 ottobre 1986 n. 663: fino ad allora il termine era di ventotto anni).


Per quanto riguarda il computo della pena complessiva, su cui poi deve essere verificata l’espiazione della parte prevista dalla legge, la stessa è quella che risulta al netto delle detrazioni per eventuali condoni. Relativamente poi al computo della pena minima espiata ai fini della concessione della misura, si suole richiamare il c.d. principio della presunzione di espiazione relativo alla concessione della liberazione anticipata ai sensi dell’art. 54 c.4 ord. penit., cosicché la parte di pena detratta ai sensi del primo comma dell’art. 54 si considera come pena scontata (lo stesso vale per i condannati all’ergastolo). Il significato di questa presunzione si collega al contenuto incentivante rispetto alla partecipazione all’opera di rieducazione come connotato preminente della liberazione anticipata. Infine, anche la rimanenza di pena non superiore a cinque anni è da calcolarsi al netto della riduzione concessa per liberazione anticipata: l’art. 176 c.p. fa infatti riferimento al dato oggettivo della pena rimanente.


Il terzo presupposto si sostanzia nell’adempimento delle obbligazioni civili derivanti dal reato (artt. 185, 186 c.p.), salvo che il condannato dimostri di trovarsi nella impossibilità di adempiere. In particolare, l’interessato deve fornire la prova dell’avvenuto risarcimento del danno o, in mancanza, dell’impossibilità di adempiere tali obbligazioni. Tale eventuale impossibilità deve essere intesa non solo come naturale impossibilità economica, ma considerata anche in rapporto ad altre cause come l’irreperibilità del creditore, la rinunzia o la prescrizione del credito, il comportamento del creditore che impedisca od ostacoli il soddisfacimento totale o parziale dell’obbligazione.





c) Concessione, esecuzione ed esito della misura. 





Accertata la sussistenza dei presupposti di cui sopra, il giudice, nella fattispecie il tribunale di sorveglianza competente sull’istituto in cui è ristretto l’interessato al momento della presentazione della domanda, ha l’obbligo di concedere la liberazione condizionale. L’art. 682 c. 2 c.p.p. stabilisce inoltre che se la misura non è concessa per difetto del requisito del ravvedimento, la richiesta non può essere riproposta prima che siano decorsi sei mesi dalla sopravvenuta irrevocabilità del provvedimento di rigetto. Una volta ammesso alla misura alternativa, il liberato condizionalmente è sottoposto, a cura del magistrato di sorveglianza, alle prescrizioni proprie del regime di libertà vigilata ai sensi degli artt. 177 e 230 n. 2 c.p.. Deve peraltro precisarsi che l’applicazione delle prescrizioni proprie della libertà vigilata (frequentazione di determinati luoghi o ambienti, orari di reperibilità presso la propria abitazione, obbligo di sottoporsi alla sorveglianza della pubblica sicurezza e di tenere contatti con il Centro dei servizi sociali, ecc.) ha il solo scopo di fissare le regole di comportamento in ambiente libero e non si tratta dell’applicazione della misura di sicurezza in senso stretto. Il regime di libertà vigilata ha durata eguale a quella della pena residua al momento della scarcerazione ovvero, se si tratta di condannato all’ergastolo, pari a cinque anni dalla data di provvedimento di concessione (art. 177 c. 2 c.p.). Durante il periodo di libertà vigilata permane il rapporto di esecuzione: la pena si considera scontata al termine originario e non a quello della scarcerazione. Secondo una tesi contraria, invece, nel periodo di liberazione condizionale si determina una sorta di quiescenza o di cessazione degli effetti del rapporto di esecuzione. Resta pur sempre il fatto che il liberato condizionalmente versa nella situazione di un condannato all’espiazione della pena in forma alternativa.


Ai sensi dell’art. 177 c.p. è il tribunale di sorveglianza l’organo competente per la revoca della liberazione condizionale. La revoca opera di diritto a seguito della commissione di un delitto o contravvenzione della stessa indole del reato per cui si è riportata la condanna. Nel caso, invece, di violazione di una o più prescrizioni della libertà vigilata, il tribunale, previa trasmissione della proposta di revoca da parte del magistrato di sorveglianza, valuterà la gravità della violazione, spettando all’interessato la possibilità di dimostrarne l’insussistenza. Infatti mentre per quel che concerne l’operatività della prima condizione risolutiva si ritiene sufficiente la sussistenza di una sentenza passata in giudicato che abbia accertato definitivamente il reato posto in essere dal liberato nel periodo di prova, per la seconda, ai fini della revoca, non si considera alla stessa stregua una mera informativa degli organi addetti alla sorveglianza circa le trasgressioni delle prescrizioni contenute nell’ordinanza precettiva. Sempre in tema di revoca, l’art. 177, così come modificato dalle sentenze della Corte costituzionale del 25 maggio 1989 n. 282 e del 4 giugno 1997 n. 161, stabilisce che spetta sempre al tribunale di sorveglianza determinare la pena detentiva ancora da espiare tenuto conto del tempo trascorso in libertà condizionata e delle restrizioni di libertà, tutto ciò con apprezzamento del comportamento serbato dall’interessato.


La Corte costituzionale è inoltre intervenuta dichiarando l’illegittimità costituzionale dell’art. 177 c. 1 ultimo periodo c.p., nella parte in cui non prevede che il condannato all’ergastolo possa essere nuovamente ammesso a fruire del beneficio ove ne sussistano i presupposti. La pena dell’ergastolo, infatti, per il suo carattere di perpetuità, si distingue dalle altre pene restrittive della libertà personale: vietare al condannato la riammissione alla liberazione condizionale equivarrebbe ad escluderlo permanentemente dal processo rieducativo e di reinserimento sociale, in palese contrasto con l’art. 27 c. 3 Cost.. Decorso il tempo della pena residua, oppure decorsi i cinque anni dall’emissione del provvedimento se si tratta di condannato all’ergastolo, senza che sia intervenuta causa di revoca, la pena rimane estinta e sono revocate le misure di sicurezza personali ordinate con sentenza di condanna o provvedimento successivo (art. 177 c. 2 c.p.). Sarà poi il tribunale di sorveglianza ad emettere declaratoria di estinzione della pena (art. 236 c. 1 disp. att. c.p.p.). 





d) Ipotesi particolari.





Per i condannati che commisero il reato quando avevano un’età inferiore a diciotto anni, l’art. 21 D.L. 20 luglio 1934 n. 1404 istitutivo del tribunale per i minorenni stabilisce che la liberazione condizionale può essere concessa in qualunque momento e qualunque sia la durata della pena detentiva inflitta. Se al momento della concessione, l’interessato è minore degli anni ventuno, in luogo della libertà vigilata può essere applicato l’internamento in riformatorio giudiziario; se invece l’interessato è maggiore di tale età, lo stesso può essere assegnato ad una colonia agricola o ad una casa di lavoro. Il provvedimento viene adottato dal tribunale per i minorenni in funzione di tribunale di sorveglianza ed il tempo trascorso in tali stabilimenti viene computato, in caso di revoca, nella durata della pena.


Per i militari, il codice penale militare di pace all’art. 71 prevede la liberazione condizionale per i condannati alla reclusione militare per un tempo superiore a tre anni che abbiano scontato almeno tre anni di pena costituenti almeno la metà (o tre quarti, se recidivo) della pena complessiva ed abbia dato prova di buona condotta. La parte di pena residua non deve superare i tre anni. Èevidente una semplificazione delle condizioni di concessione: è sufficiente, infatti, la sussistenza dell’elemento oggettivo dell’avvenuta espiazione di una determinata quantità di pena, anche in rapporto proporzionale con quella complessiva in esecuzione, nonché dell’elemento soggettivo della provata buona condotta dell’interessato. La competenza, in questi casi, deve ritenersi attribuita al tribunale militare di sorveglianza.


Infine, per quanto riguarda i pentiti in relazione a reati con finalità di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale, gli artt. 8 e 9 della L. 29 maggio 1982 n. 304, introduttiva di misure per la difesa dell’ordinamento costituzionale, stabilisce che il condannato che si è dissociato o che collabori (artt. 2 e 3 della stessa legge) e che durante l’esecuzione abbia tenuto un comportamento tale da far ritenere sicuro il ravvedimento può essere ammesso al beneficio se ha scontato metà della pena irrogata. Tale disposizione viene applicata anche se la condanna è intervenuta prima dell’entrata in vigore della L. 304/1982.


Se il liberato commette un delitto non colposo punito con la reclusione superiore nel massimo a quattro anni o se risulta che la misura è stata ottenuta a mezzo di dichiarazione accertata poi come falsa, la liberazione condizionale è revocata in ogni tempo con ciò significando che il decorso del tempo dell’intera pena non opera come causa estintiva della stessa, come invece previsto dall’art. 177 del codice penale. In realtà questa ipotesi particolare è ben lungi da rappresentare una specie dell’omonimo istituto generale di cui agli artt. 176 e 177 c.p.: mentre l’art. 177 parla di revoca e di estinzione della pena, l’art. 9 della legge in questione parla solo della revoca. La dizione “in ogni tempo” sta a conferma di un’omissione importante: per i condannati ammessi alla liberazione condizionale come pentiti non è prevista la dichiarazione di estinzione di pena. Ecco che in questo modo la misura ex art. 8 della legge n. 304 sembra una pura e semplice sospensione della pena in esecuzione (senza neppure la sottoposizione alla libertà vigilata), piuttosto che una misura alternativa, vera e propria.





2. L’affidamento in prova al servizio sociale.





a) Natura dell’istituto.





Da sempre è stata la più ampia misura alternativa, in quanto strutturalmente ideata nel senso di evitare, nella misura massima possibile, i danni derivanti dal contatto con l’ambiente penitenziario e dalla condizione di totale privazione della libertà. La misura dell’affidamento in prova rientra, come anche la liberazione condizionale, nello schema del probation system e, più precisamente, nell’ipotesi del probation penitenziario. La misura in questione persegue essenzialmente una finalità di recupero del condannato, una risocializzazione che si realizza attraverso un trattamento assistito in ambiente libero, con la imposizione di prescrizioni sia di contenuto positivo (di incentivazione rieducativa) che di contenuto negativo (di neutralizzazione di potenziali fattori criminogeni).


Fra le varie misure alternative, l’istituto in questione rappresenta uno di quelli su cui il legislatore è intervenuto con maggiore frequenza. Introdotta dalla legge di riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975, l’applicazione della misura era collegata alla compresenza di circostanze oggettive quali la brevità della pena da scontare, a cui tra l’altro non doveva far seguito una misura di sicurezza detentiva, nonché la natura del reato commesso (la misura era infatti esclusa per i condannati ai reati di rapina e rapina aggravata, estorsione ed estorsione aggravata, sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione); e di circostanze soggettive in quanto l’art. 47 c. 3 ord. penit. prevedeva originariamente un periodo minimo di osservazione scientifica della personalità pari a tre mesi. Da allora l’art. 47 ord. penit. ha subito frequenti modifiche fino alla integrale rielaborazione del testo normativo avvenuta con la L. 10 ottobre 1986 n. 663. A seguito della stessa venne aumentato il limite di pena detentiva per l’ammissibilità della misura; venne eliminato ogni impedimento attinente alla natura del reato commesso e venne confermato in mesi uno (riduzione del resto già operata con la L. 21 giugno 1985 n. 297) il periodo minimo di osservazione in istituto. La misura peraltro divenne concedibile, senza osservazione della personalità, ancor prima dell’inizio dell’esecuzione penale, nei confronti di chi avesse presofferto un periodo di custodia cautelare ed avesse successivamente tenuto un buon comportamento in libertà. La Corte costituzionale stabiliva poi con sentenza 22 dicembre 1989 n. 569 che della misura poteva usufruire anche chi non sia stato mai in carcere, purché risultasse in possesso delle altre condizioni di legge. La nuova formulazione dell’art. 47 ord. penit. eliminò, in definitiva, tutte le ipotesi ostative contemplate nel testo originario. Attualmente, l’unica ipotesi di preclusione della misura dell’affidamento (nonché della semilibertà) si ha nel caso di pena detentiva derivante da conversione di pena sostitutiva (semidetenzione o libertà controllata) disposta dal tribunale di sorveglianza per violazione delle prescrizioni (artt. 66 e 67 L. 24 novembre 1981 n. 689).


L’ennesima ed ultima modifica risale solo all’anno scorso con la L. 27 maggio 1998 n. 165, c.d. “Legge Simeone”, che ha prodotto un importante cambiamento in tema di esecuzione di pene detentive (art. 656 c.p.p.) e, conseguentemente, anche in tema di modalità di concessione dell’affidamento in prova, detenzione domiciliare e semilibertà. Ed è proprio a causa del fatto che l’affidamento in prova è stato sempre più sfruttato come strumento di sfoltimento della popolazione carceraria e di perpetuazione di una indiscriminata fuga dalla sanzione che alcuni hanno posto decisamente l’accento sull’indebolimento della prevenzione generale e augurato il ritorno ad una maggiore afflittività della pena. Vero è, tuttavia, che il legame tra le vicende esterne ed il carcere sta a dimostrare l’esistenza di un meccanismo di collegamento fra pena detentiva da eseguire in carcere ed affidamento in prova, e più in generale misure alternative alla detenzione, che vale a rafforzare ancora di più l’idea che le stesse partecipano dell’essenza ontologica della pena ed in definitiva non cessano di contribuire a realizzare quell’effetto risocializzativo che, in base ai canoni dell’individualizzazione e della progressività del trattamento, consente di rinforzare la personalità del condannato allo scopo di reimmetterlo nel mondo c.d. libero.





b) Presupposti.





Presupposto per la concessione della misura è che la pena inflitta non superi i tre anni. Il provvedimento viene adottato sulla base dei risultati dell’osservazione della personalità, condotta collegialmente per almeno un mese in istituto, nei casi in cui si può ritenere che la misura contribuisca alla rieducazione del reo e assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati. Tale osservazione può essere omessa quando il condannato, dopo la commissione del reato (e non necessariamente dopo un periodo di custodia cautelare, come era previsto prima della novella del 1998) ha serbato un comportamento tale da consentire la concessione della misura (art. 47 cc. 1, 2, 3 ord. penit.). Per quanto riguarda il limite di pena, l’individuazione del concetto di “pena detentiva inflitta” ha dato luogo, fin dall’inizio, a rilevanti contrasti in sede sia giurisprudenziale che dottrinale. Il contrasto ebbe inizialmente a svilupparsi fra la impostazione sostenuta dalla maggioranza delle sezioni (poi tribunali) di sorveglianza in base alla quale la pena doveva essere considerata al netto del condono 


; e la impostazione secondo cui la pena da considerare era quella così come determinata, al di là di fatti estintivi, nella sentenza di condanna o nel provvedimento di unificazione, in fase esecutiva, di più sentenze sanzionatorie. Questo contrasto portò alla decisione adottata dalla Corte di cassazione, a sezioni unite, in data 26 aprile 1989, con cui la stessa pervenne ad affermare la irrilevanza delle cause estintive della sola pena, come l’indulto, “in quanto la pena inflitta rimane sempre quella irrogata con la sentenza o le sentenze di condanna, influendo tali cause estintive solo nella determinazione della pena in concreto da eseguire”, pervenendo così alla soluzione non favorevole al condannato.


Con tale pronunzia ebbe corso una uniforme applicazione della norma fino al sopravvenire di una fondamentale pronuncia della Corte costituzionale. Quest’ultima infatti con sentenza 11 luglio 1989 n. 386 dichiarava “illegittimo per violazione degli artt. 3 e 27 Cost. l’art. 47 c. 1 L. 26 luglio 1975 n. 354, nella parte in cui non prevede, nell’ipotesi di pene cumulate o espiate senza soluzione di continuità, la detraibilità di pene espiate dal computo delle pene rilevante ai fini della determinazione del limite di tre anni”. Questa ulteriore pronuncia ha destato vasta eco in dottrina e ha condizionato la soluzione del problema ermeneutico fin qui considerato nel senso di imporre quella più liberale. A detta statuizione le Sezioni unite penali non hanno potuto che aderire affermando che nella determinazione della pena vanno detratte sia le pene condonate che quelle già espiate.


A rimuovere poi ogni possibile dubbio, è intervenuto il D.L. 8 giugno n. 306, recante modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalità mafiosa, convertito nella L. 7 agosto 1992 n. 356, il cui art. 14bis reca un’interpretazione autentica dell’art. 47 c.1 ord. penit. il cui disposto “va interpretat[o] nel senso che deve trattarsi di pena da espiare in concreto, tenuto conto anche dell’applicazione di eventuali cause estintive”. A questa interpretazione è seguito un orientamento giurisprudenziale costante, secondo il quale si è ammesso, ai fini della concedibilità della misura, la detraibilità del c.d. presofferto anche nei confronti di condannati a pena originariamente superiore al tetto di tre anni per reato unico. La Corte costituzionale, con successive pronunce, ha inteso evidenziare che l’unico elemento rilevante nella valutazione circa la ammissibilità della misura rimane la quantità di pena che il soggetto deve ancora scontare, indipendentemente dalla condanna inflitta originariamente. Si assiste così ad una modifica strutturale dell’affidamento in prova da misura alternativa alla detenzione (anche) a modalità di esecuzione della parte finale di qualsiasi pena.


Per quanto riguarda infine il periodo minimo di osservazione scientifica in istituto, sempreché non ricorrano gli estremi per l’applicazione del comma terzo dell’art. 47 ord. penit. (ipotesi in cui il condannato, dopo la commissione del reato, abbia serbato un comportamento tale da consentire la concessione della misura), il mese che la legge prevede deve consentire al tribunale di sorveglianza la formulazione di una prognosi tale da far ritenere che la misura contribuisca alla rieducazione del condannato ed assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati (art. 47 c. 2 ord. penit.).





c) Concessione, esecuzione ed esito della misura.





La misura dell’affidamento in prova al servizio sociale può essere concessa sia prima che dopo l’inizio dell’esecuzione della pena. Nel primo caso, l’art. 656 c.p.p. stabilisce che per pene non superiori a tre anni o a quattro anni nei casi di reati in materia di stupefacenti, anche se costituenti residuo di maggior pena, il pubblico ministero dispone d’ufficio con decreto la sospensione dell’esecuzione. Entro trenta giorni dalla consegna dell’ordine di esecuzione e del decreto di sospensione, il condannato può presentare istanza volta ad ottenere la concessione di una delle misure alternative alla detenzione, tra cui anche l’affidamento in prova. In caso di mancata attivazione entro il termine suddetto, l’esecuzione della pena avrà corso immediato. L’istanza deve essere presentata al pubblico ministero il quale trasmette gli atti al tribunale di sorveglianza competente, in relazione al luogo in cui ha sede l’ufficio del pubblico ministero, e che decide entro quarantacinque giorni dal ricevimento.


L’art. 47 c. 4 ord. penit. prevede invece l’ipotesi in cui l’istanza sia proposta dopo che ha avuto inizio l’esecuzione della pena. In questo caso il magistrato di sorveglianza competente in relazione al luogo di esecuzione, cui l’istanza deve essere rivolta, può sospendere l’esecuzione della pena ed ordinare la liberazione del detenuto, quando sono offerte indicazioni circa la sussistenza sia dei presupposti per l’ammissibilità della misura che di un grave pregiudizio derivante dal protrarsi dello stato detentivo, e non vi sia pericolo di fuga. La sospensione dell’esecuzione opera fino alla decisione del tribunale di sorveglianza, cui il magistrato trasmette immediatamente gli atti, e che decide sempre nel termine di quarantacinque giorni. Se l’istanza non viene accolta, riprende l’esecuzione della pena previamente sospesa e non potrà essere più accordata nuova sospensione anche se rimane impregiudicata la facoltà per il condannato di presentare nuove istanze.


Nel disporre l’affidamento in prova, il tribunale di sorveglianza determina, con processo verbale separato dall’ordinanza di concessione, tutte le prescrizioni che il soggetto è tenuto a seguire e che, nel corso dell’affidamento, potranno essere modificate dal magistrato: da quelle inerenti i rapporti con il servizio sociale, la dimora, la libertà di locomozione, a quelle inerenti il soggiorno in uno o più comuni, a quelle, infine, riguardanti il sostegno alle eventuali vittime del suo reato e l’adempimento degli obblighi di assistenza familiare (artt. 47 c. 5, 6 ,7 ,8, 9, 10 ord. penit.). Tutte le prescrizioni devono naturalmente contribuire alla rieducazione della persona ma, allo stesso tempo, tener conto anche della sua pericolosità. Secondo l’art. 91 reg. esec., condizione di efficacia dell’ordinanza dispositiva dell’affidamento in prova è la sottoscrizione da parte dell’interessato, mentre il verbale di determinazione delle prescrizioni è sottoscritto davanti al direttore dell’istituto penitenziario, se il soggetto è in stato di detenzione, ovvero davanti al direttore del Centro di servizio sociale per adulti.


In tema di revoca della misura, l’art. 47 c. 8 ord. penit. stabilisce che l’affidamento è revocato qualora il comportamento del soggetto, contrario alla legge o alle prescrizioni dettate, appaia incompatibile con l’esecuzione della prova. Tuttavia devono essere distinti i casi di comportamento colpevole del soggetto (quelli di cui parla appunto il comma succitato) dal sopravvenire di condizioni tali da far cessare i presupposti di legittimità per la concessione (in concreto, la notificazione di ulteriore ordine di carcerazione per pena che, sommata a quella considerata al momento della concessione, determini il superamento del limite previsto dalla legge). Entrambe le situazioni sono disciplinate dagli artt. 51bis e 51ter L. 663/1986, in relazione anche alle altre due misure alternative della detenzione domiciliare e della semilibertà. L’art. 51bis stabilisce che se durante, l’attuazione di una di queste tre misure interviene un nuovo titolo di privazione della libertà, il direttore dell’istituto penitenziario o del centro di servizio sociale informa immediatamente il magistrato di sorveglianza. Quest’ultimo, con decreto, dispone la prosecuzione provvisoria della misura in corso se i limiti di concessione previsti dalla legge non sono superati; altrimenti emette decreto di sospensione provvisoria della misura stessa. In ogni caso gli atti devono essere trasmessi al tribunale di sorveglianza il quale, nel termine di venti giorni dalla ricezione degli stessi, deciderà circa la prosecuzione o la cessazione della misura. L’art. 51ter prevede un meccanismo analogo nell’ipotesi di comportamenti tali da determinare la revoca della misura in corso. Il magistrato di sorveglianza, in questi casi, dispone con decreto motivato la provvisoria sospensione della misura ordinando l’accompagnamento del trasgressore in istituto. Trasmessi immediatamente gli atti al tribunale di sorveglianza, quest’ultimo deve intervenire entro trenta giorni dalla ricezione della documentazione, pena la caducazione del provvedimento del magistrato con il conseguente dovere, per il direttore dell’istituto, di far riassumere all’interessato la posizione giuridica pregressa (affidato in prova, semilibero o fruente della detenzione domiciliare).


Ma è in relazione agli effetti della revoca e alle determinazioni della pena da espiare che occorre fare alcune brevi considerazioni. La Corte costituzionale, con sentenza 12 giugno 1985 n. 185, muovendo dalla constatazione della diversità della ipotesi di revoca della misura per fatto colpevole rispetto all’annullamento della misura per la sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà, ebbe a statuire, relativamente alla seconda ipotesi, che il tempo intercorso fra l’inizio dell’affidamento e l’esecuzione del provvedimento di revoca dovesse essere considerato come periodo di valida espiazione di pena. Mentre quindi veniva statuito l’effetto ex nunc della dichiarazione di revoca per motivi di legittimità dell’affidamento in prova, la Corte richiamava il principio di responsabilità dell’interessato per l’ipotesi di revoca a seguito di violazione delle prescrizioni, in ordine alla quale veniva evidentemente ritenuto corretto l’effetto ex tunc della stessa. Successivamente, con sentenza 15 ottobre 1987 n. 343, la Corte dichiarava costituzionalmente illegittimo l’art. 47 c. 8 ord. penit. “nella parte in cui - in caso di revoca del provvedimento di ammissione all’affidamento in prova per comportamento incompatibile con la prosecuzione della prova - non consente al tribunale di sorveglianza di determinare la residua pena detentiva da espiare, tenuto conto della durata delle limitazioni patite dal condannato e del suo comportamento durante il trascorso periodo di affidamento in prova”. Lo stato della normativa, così come modificato dagli interventi della Corte, risulta oggi tale per cui nell’ipotesi di revoca della misura per motivi di mera legittimità (annullamento) il tempo trascorso va computato come pena espiata; nell’ipotesi, invece, di revoca della misura per fatto colpevole dell’interessato, al tribunale di sorveglianza è riservato il compito di determinare quale sia la parte di pena validamente espiata e quale quella ancora da espiare.


L’esito positivo del periodo di prova, uguale a quello della pena da scontare, estingue la pena ed ogni altro effetto penale ed una eventuale misura di sicurezza seguirà la stessa sorte. Il tribunale di sorveglianza provvederà ad emettere declaratoria di estinzione della pena (art. 4 u.c. ord. penit. nonché art. 236 disp. att. c.p.p.). Per quanto riguarda l’eventuale pena pecuniaria, nel caso in cui si tratti di condanna per reati che prevedono una pena congiunta, deve essere citato l’orientamento delle Sezioni Unite della Cassazione secondo cui sebbene la dizione dell’ultimo comma dell’art. 47 ord. penit. possa condurre all’interpretazione che l’estinzione riguardi la pena genericamente intesa, tale ultimo comma deve essere posto in relazione con il primo il quale, a sua volta, fa riferimento solo alla pena detentiva: dal che ne discende che al termine “pena” di cui all’ultimo comma della norma in questione non può essere attribuito un significato così ampio da includere anche l’eventuale pena pecuniaria. Da tutto ciò le SS. UU. hanno conseguito che non può essere considerato irrazionale il pagamento della pena pecuniaria dopo l’esito positivo del periodo di affidamento.





d) Gli istituti dell’affidamento in prova terapeutico e della sospensione della pena in favore di soggetti tossicodipendenti. 





L’affidamento in prova terapeutico (rectius “in casi particolari” ex art. 9, D.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309, Testo unico in materia di disciplina degli stupefacenti) per tossico e alcooldipendenti è stato introdotto nel nostro ordinamento con la L. 21 giugno 1985 n. 297 (la stessa legge che ridusse da tre mesi ad un mese il periodo minimo di osservazione scientifica della personalità per l’affidamento in prova ordinario). Dopo la rielaborazione attuata con la “Legge Gozzini” , l’intera materia è stata inserita nel D.P.R. n. 309 del 1990 succitato trovando collocazione all’art. 94 con richiami agli artt. 90, 91 e 92. Ad oggi l’affidamento in prova in casi particolari è disciplinato solo da queste ultime norme, posta l’abrogazione espressa dell’art. 47bis ord. penit. da parte della “Legge Simeone”.


Presupposto indefettibile è che la pena detentiva da eseguirsi sia contenuta nel limite di quattro anni o ancora da scontare nella stessa misura. L’art. 94 del testo unico richiede inoltre che il condannato sia persona tossicodipendente o alcooldipendente; che lo stesso abbia in corso od intenda sottoporsi ad un programma terapeutico di recupero; che tale programma sia concordato dal condannato con una U.S.L. ovvero con altro ente espressamente indicato dalla legge o privato (i c.d. enti ausiliari secondo la definizione di cui all’art. 115 del testo unico); che una struttura sanitaria attesti lo stato di tossico o alcooldipendenza del soggetto interessato e la idoneità del programma concordato.


L’istanza può essere formulata in ogni momento. Le modalità di accesso a tale misura alternativa descritte all’art. 91 commi 3 e 4 del testo unico, richiamato a sua volta dall’art. 94, devono essere coordinate con il nuovo art. 656 del codice di procedura. Di conseguenza, per il condannato che, al momento del passaggio in giudicato del provvedimento giurisdizionale, si trovi in stato di libertà è applicabile la nuova disciplina in tema di sospensione dell’esecuzione e di presentazione dell’istanza da parte dell’interessato, che deve ritenersi implicitamente abrogativa del comma 3 dell’art. 91 del testo unico. Rimane invece in vigore il comma 4 del suddetto articolo che prevede l’ipotesi di presentazione dell’istanza da parte dell’interessato solo dopo che l’ordine di esecuzione sia stato eseguito. In questa situazione il pubblico ministero cui viene presentata l’istanza, corredata dalla certificazione attestante lo stato di tossico o alcooldipendenza nonché l’idoneità del programma concordato, ordina la scarcerazione del condannato, se non osta il limite di pena di cui all’art. 90 c. 1 del testo unico.


Il tribunale di sorveglianza, ricevuti tutti gli atti, fissa senza indugio la data di trattazione. Ai fini della decisione, il tribunale deve accertare che lo stato di tossico o alcooldipendenza o la esecuzione del programma di recupero non siano preordinati al conseguimento del beneficio: a tale proposito il tribunale è facoltizzato ad acquisire copia degli atti del procedimento di cognizione e a disporre gli opportuni accertamenti (art. 94 c. 3 del testo unico).


Anche parte della dottrina ha ritenuto che obiettivo del programma terapeutico debba essere anzitutto, anche se non esclusivamente, la disintossicazione del soggetto ed il suo allontanamento dalla droga. Altra parte invece ha sostenuto che la non coincidenza fra tempo della terapia e durata della pena porti ad escludere che l’esito positivo si sostanzi sempre nella raggiunta non dipendenza psicologica dagli stupefacenti. Se non è possibile effettuare la notifica dell’avviso al condannato (circa la data di trattazione) al domicilio indicato nella richiesta e lo stesso non compare in udienza, il tribunale dichiara inammissibile l’istanza (art. 92 c. 1 ultimo periodo, del testo unico). Negli altri casi il tribunale di sorveglianza, accertata la sussistenza delle condizioni tassativamente previste dall’art. 94 del testo unico, dispone con ordinanza l’affidamento impartendo tutte le prescrizioni del caso fra cui quelle che determinano l’esecuzione del programma di recupero, nonché forme di controllo per accertare che l’interessato prosegua il programma stesso (art. 94 c. 4 del testo unico). Valgono, anche in questa ipotesi, le stesse osservazioni fatte in tema di affidamento ordinario circa la revoca e l’esito della misura.


Sempre nel quadro degli interventi di sostegno alle persone tossicodipendenti, e non anche a quelle alcooldipendenti, l’art. 90 del testo unico ha introdotto l’istituto della sospensione dell’esecuzione della pena detentiva. L’istituto prevede che, nei confronti di persona condannata a pena detentiva non superiore a quattro anni, anche se congiunta a pena pecuniaria, per reati connessi al proprio stato di tossicodipendenza, o che per la stessa causa debba ancora scontare una pena della durata di quattro anni, il tribunale di sorveglianza “può” sospendere l’esecuzione della pena per cinque anni qualora accerti che la persona si è sottoposta o ha in corso un programma di recupero. La stessa disposizione si applica per i reati di produzione e traffico di stupefacenti nelle ipotesi di lieve entità ex art. 73 c. 5 testo unico, sempreché le pene detentive, anche se congiunte a pena pecuniaria o ancora da scontare, non superino i quattro anni. La sospensione non può essere concessa se, fra l’inizio del programma di recupero e la pronuncia della sospensione, l’interessato abbia commesso altro delitto non colposo punibile con la reclusione ed in ogni caso non può essere concessa più di una volta.


Ai sensi della L. 16 luglio 1999 n. 221 (Disposizioni in materia di esecuzione della pena, di misure di sicurezza e di misure cautelari nei confronti dei soggetti affetti da AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria o da altra malattia particolarmente grave), rileva, fra le varie modifiche apportate, l’introduzione dell’art. 47quater ord. penit. secondo il quale le misure previste dagli artt. 47 e 47ter ord. penit. (affidamento in prova al servizio sociale e detenzione domiciliare) possono essere applicate, anche oltre i limiti di pena per esse previsti, su istanza dell’interessato o del suo difensore, nei confronti di coloro che sono affetti da AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria accertate ai sensi dell’art. 286bis c. 2 c.p.p., anch’esso modificato dalla legge in questione, e che hanno in corso od intendano intraprendere un programma di cura ed assistenza.


Qualora l’interessato abbia già fruito di analoga misura e questa sia stata revocata da meno di un anno, il giudice può non applicare la misura alternativa. Il giudice può comunque revocare la misura qualora il soggetto risulti imputato o sia stato sottoposto a misura cautelare per uno dei delitti previsti dall’art. 380 c.p.p. (reati per cui è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza), relativamente a fatti commessi successivamente alla concessione del beneficio.


Per quanto riguarda le modalità di presentazione dell’istanza e gli organi competenti, valgono le stesse osservazioni fatte per l’affidamento in prova in casi particolari. Si deve comunque constatare che, mentre per l’affidamento in prova terapeutico l’attività di cura programmata e concordata con le strutture sanitarie deve “essere in corso” ovvero deve “essere intrapresa”, ai fini della sospensione dell’esecuzione della pena, invece, il programma di recupero deve “essere in corso” ovvero può “essersi già positivamente concluso”. L’applicazione dei due istituti può quindi venire a sovrapporsi nel caso in cui l’interessato stia seguendo, al momento della presentazione dell’istanza, un programma di recupero. Si tratta, peraltro, dell’unica ipotesi di effettiva interferenza poiché ove l’intervento terapeutico si prospetti per il futuro, è prevista la concedibilità del solo affidamento; mentre, in relazione agli esiti di un programma terapeutico e socio-riabilitativo già completato, può trovare applicazione solo l’istituto di cui all’art. 90 del testo unico.


Altre differenze rilevanti si ravvisano nel fatto che la sospensione dell’esecuzione può essere concessa solo a tossicodipendenti e non anche ad alcooldipendenti, come nel caso dell’affidamento terapeutico; inoltre, mentre l’ammissione all’affidamento terapeutico, verificata la sussistenza dei presupposti, è obbligatoria per il giudice, la concessione della sospensione dell’esecuzione è sempre facoltativa; infine, mentre nel caso della misura ex art. 94 del testo unico è prevista una serie di prescrizioni ed interventi esterni durante il periodo di prova, nel caso dell’istituto di cui all’art. 90 del testo unico durante il periodo di sospensione non sono previsti interventi esterni di alcun tipo. Ed è proprio in relazione a quest’ultima caratteristica che molti tribunali, al ricorrere concretamente dell’ipotesi di interferenza fra i due istituti poc’anzi sottolineata, hanno preferito ricorrere al più restrittivo affidamento terapeutico che, grazie appunto alla possibilità di disporre prescrizioni, consente un maggior controllo del comportamento del reo. Dopo tutto, non può ritenersi che, relativamente all’esecuzione di una pena legittimamente inflitta, debba prevalere in modo automatico l’applicazione della misura che permette una maggiore libertà per il condannato: nell’ambito degli strumenti di risocializzazione di cui il giudice dispone, deve premettersi, infatti, il dovere del giudice di considerare non solo le condizioni personali del soggetto ma anche le esigenze di doverosa tutela della collettività.





e) Altre ipotesi particolari.





Rimangono le ipotesi dell’affidamento in prova al servizio sociale senza osservazione in istituto ex art. 47 c. 3 ord. penit., di cui però si tratterà nel par. 6 a proposito delle misure c.d. ab initio, e dell’affidamento in prova del condannato militare. In merito a quest’ultima ipotesi l’art. 1, L. 29 aprile 1983 n. 167 dispone che il militare condannato a pena detentiva non superiore a tre anni non seguita da misura di sicurezza detentiva, “può” essere affidato in prova, fuori dello stabilimento militare di pena, per un periodo uguale a quello della pena da scontare, ad un comando o ente militare, se ha ancora obblighi di leva, e direttamente al servizio sociale se è stato collocato in congedo. Vi sono anzitutto delle ipotesi ostative alla concessione della misura relativamente a pene inflitte per determinati reati militari non colposi e per reati commessi a fine di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale ovvero quando il condannato sia stato già condannato per altre gravi fattispecie come rapina, estorsione, sequestro di persona fino a reati commessi a fine di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale. Il provvedimento di affidamento viene adottato dall’autorità giudiziaria militare sulla base dell’osservazione della personalità condotta per almeno un mese nello stabilimento, qualora possa presumersi che la vita nella comunità militare o le sole prescrizioni, nei casi di affidamento al servizio sociale, siano sufficienti per la rieducazione del reo e per prevenire il pericolo che egli compia altri reati (art. 2 c. 1, L. 167/1983, così come modificato dalla L. 23 dicembre 1986 n. 897). In questo caso il legislatore ha inteso adeguare l’esecuzione della pena detentiva militare alle norme dell’ordinamento penitenziario in relazione alla misura alternativa fondamentale: il resto della disciplina è infatti quasi in tutto conforme a quanto disposto in tema di affidamento ordinario.





3. La detenzione domiciliare.





a) Natura dell’istituto.





La L. 28 luglio 1984 n. 398 inserì nel codice di procedura penale abrogato, l’istituto degli arresti domiciliari nel quadro della carcerazione preventiva che, in virtù dell’art. 11 della legge succitata, ha assunto poi la denominazione di custodia cautelare. Il “nuovo” codice di procedura ha individuato gli arresti domiciliari come strumento immediatamente sotto ordinato alla restrizione in carcere.


L’istituto della detenzione domiciliare fu introdotto con la L. 663/1986 con lo scopo di ovviare alla situazione di chi, avendo trascorso la custodia cautelare nella propria abitazione, in altro luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico di cura o assistenza (e ciò in un periodo prossimo alla commissione del reato con una potenziale, maggiore pericolosità), si trovi, al momento del passaggio in giudicato del provvedimento di condanna, ad essere inserito in ambiente carcerario con completa modificazione, in senso nettamente peggiorativo, delle modalità di privazione della libertà. I primi precedenti storici degni di nota sono rappresentati dalla previsione degli arresti domiciliari in molti codici ottocenteschi come alternativa a brevi pene detentive irrogate per contravvenzioni di lieve entità (da cui il nome “arresto” che ha dunque origine sostanziale più che processuale). Pur con differenti dettagli di disciplina, la funzione dell’arresto domiciliare è sempre stata molto chiara e precisa. A tal proposito emblematica è la Relazione al progetto del Codice Zanardelli del 1889 in cui si afferma che “Applicato con discernimento, (l’istituto) deve avere per risultato di evitare il più che sia possibile, pur mantenendo il carattere penale della sanzione, che i cittadini siano assoggettati per lievissimi trascorsi ai danni e all’onta della carcerazione ordinaria, e che accostumandosi alla vita e alla triste società della prigione, perdano quella specie di pudore civico e quella naturale ripugnanza alla pena, che sono altrettanti potenti freni al malfare”. L’itinerario degli arresti domiciliari si caratterizza per una certa coerenza fino al 1986 quando, in occasione della c.d. “riforma della riforma”, il legislatore inserisce l’art. 47ter ord. penit. dimostrando tanto l’univocità dello sforzo ormai consolidato rivolto a ridurre l’uso del carcere, sia a livello penale che processuale, quanto l’eccezionale duttilità dell’istituto de quo che gli consente una ubiquità piuttosto inusuale (gli arresti domiciliari allo stesso tempo misura cautelare personale e misura alternativa alla detenzione con il nome, appunto, di detenzione domiciliare). Da qui il ruolo di elemento completamente nuovo rivestito dalla detenzione domiciliare.


Attraverso la detenzione domiciliare si è data attuazione ai precetti costituzionali sanciti all’art. 27 c. 3 Cost. in base al quale le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità e all’art. 32 Cost. che tutela la salute come diritto fondamentale dell’individuo e l’interesse della collettività a rendere meno afflittiva l’espiazione della pena per quei soggetti destinatari che si trovano in particolari condizioni. Tuttavia la misura in questione è totalmente svincolata da qualsiasi finalità rieducativa poiché, pur prevedendosi l’intervento del servizio sociale, non vi è alcun richiamo a possibili interventi trattamentali espressamente previsti invece per l’affidamento in prova al servizio sociale. Come infatti ha sostenuto in più occasioni la Corte Costituzionale “la detenzione domiciliare deve essere considerata, a tutti gli effetti, una pena alternativa alla detenzione o, se si vuole, una modalità di esecuzione della pena caratterizzata - al pari dell’affidamento in prova - dalla soggezione a prescrizioni limitative della libertà sotto la vigilanza del Magistrato di Sorveglianza e con l’intervento del servizio sociale”. Inoltre, “tenendo conto delle condizioni specifiche in cui devono trovarsi i soggetti a cui è applicata, questa misura risulta anche caratterizzata, in particolare, da una finalità umanitaria ed assistenziale” essendo diretta a salvaguardare determinate situazioni particolari ritenute meritevoli di tutela, sostituendo la detenzione in carcere con altra meno afflittiva.


Così come gli arresti domiciliari infatti costituiscono una forma di detenzione preventiva a regime attenuato svolta in luogo diverso dagli istituti di custodia cautelare, la detenzione domiciliare rappresenta una forma di esecuzione della pena detentiva a regime attenuato svolta in luogo diverso dal carcere. Ciò che non appare sufficientemente definito è invece il contenuto intrinseco della misura sul piano rieducativo.


La detenzione domiciliare prescinde infatti da qualunque percorso rieducativo e rappresenta un figura estranea all’ipotesi di probation in quanto la privazione di libertà, seppure non attuata in carcere, permane con modesti margini di autodeterminazione. In tal senso la detenzione domiciliare va inquadrata, più di ogni altra misura c.d. alternativa, unicamente come un modo diverso di esecuzione della pena detentiva. La misura in questione si allontana considerevolmente dalle altre, segnatamente dall’affidamento in prova al servizio sociale e dalla semilibertà, che, improntate sul sinallagma premiale, danno pieno riconoscimento al detenuto come dominus del proprio destino penale, mentre la prima, concessa più in dipendenza della volontà dello stato che della considerazione del detenuto, vede il primo come protagonista esclusivo ed il secondo come mero beneficiario del favore.


L’istituto è disciplinato dall’art. 47ter ord. penit. così come modificato dalla L. 165/1998 che ha ampliato la portata di questa misura senza peraltro modificare le ragioni di fondo che rimangono quelle di consentire a determinate categorie di condannati, individuate con riferimento ad alcune situazioni meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento, di espiare pene detentive di non particolare gravità all’interno della propria abitazione ovvero in uno dei luoghi indicati dalla norma. Rispetto alla normativa precedente, con la c.d. “Legge Simeone” sono state, inoltre, inserite due nuove ipotesi particolari.





b) Presupposti.





L’art. 47ter ord. penit. prevede, al primo comma, che la pena della reclusione non superiore a quattro anni, anche se costituente residuo 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, quando trattasi di: a) donna incinta o madre di prole di età inferiore ad anni dieci, con lei conviventi; b) padre, esercente la potestà, di prole di età inferiore ad anni dieci, quando la madre sia deceduta o altrimenti impossibilitata ad assistere la prole; c) persona in gravi condizioni di salute che richiedono costanti contatti con i presidi sanitari territoriali; d) persona di età superiore a sessanta anni, se inabile anche parzialmente; e) persona minore di anni ventuno per comprovate esigenze di salute, studio, lavoro o famiglia.


Anzitutto si deve rilevare come dell’aumento del limite di pena detentiva non si è tenuto conto in sede di coordinamento con il nuovo art. 656 c.p.p. che, singolarmente, non prevede che il nuovo limite di pena stabilito per la detenzione domiciliare possa essere valutato dal pubblico ministero ai fini della sospensione dell’esecuzione della pena. Con la conseguenza che quando sia stata inflitta una pena detentiva inferiore a quattro anni ma superiore ai tre anni, il condannato non può proporre istanza ex art. 656 c.p.p. al fine della concessione della misura in questione.


Per quanto riguarda poi gli altri requisiti sostanziali, si deve osservare come la legge in questione ha ampliato l’ambito di concedibilità della misura preoccupandosi di assicurare una più estesa forma di tutela in favore dei figli minori dei detenuti. Anteriormente alla novella del 1998, il limite di pena detentiva era di tre anni, la prole doveva essere di età inferiore ad anni cinque e nessuna considerazione era prevista per il padre. Inoltre con l’eliminazione dell’inciso “se non vi è stato affidamento in prova al servizio sociale”, il nuovo comma 1 dell’art. 47ter ord. penit. conferisce nuova autonomia alla detenzione domiciliare rispetto alla misura dell’affidamento cui era sempre stata subordinata.





c) Concessione, esecuzione ed esito della misura.





A questo proposito l’art. 47ter c. 1quater ord. penit. stabilisce che nel caso in cui abbia già avuto inizio l’esecuzione della pena, l’interessato può presentare istanza di concessione della misura al magistrato di sorveglianza il quale può disporre, provvisoriamente, l’applicazione della misura, naturalmente ricorrendone i presupposti (sia che si tratti di detenzione qualificata di cui al primo comma, che di detenzione generica di cui al comma 1bis). L’applicazione provvisoria conserva naturalmente effetto fino alla pronuncia definitiva del tribunale di sorveglianza a cui, infatti, il magistrato deve trasmettere immediatamente gli atti e che decide entro quarantacinque giorni.


Nonostante l’art. 47ter c. 1quater richiami, in quanto compatibile, l’art. 47 c. 4 ord. penit., il procedimento in questione risulta diverso da quello relativo all’affidamento in prova: mentre per l’affidamento il magistrato di sorveglianza può sospendere l’esecuzione della pena e disporre la liberazione del condannato, per la detenzione domiciliare, il magistrato pone in essere una vera e propria anticipazione di merito rispetto alla successiva pronuncia del tribunale. Prima dell’inizio dell’esecuzione, l’istanza deve essere presentata secondo le modalità di cui all’art. 656 c. 5 c.p.p. Il tribunale di sorveglianza, nel disporre la misura, ne fissa le modalità ai sensi dell’art. 284 c.p.p. (arresti domiciliari), dispone circa gli interventi del servizio sociale, fermo restando la possibilità per il magistrato di modificare le suddette prescrizioni e disposizioni.


La misura è revocata quando il comportamento dell’interessato, contrario alla legge o alle prescrizioni, appaia incompatibile con la prosecuzione della misura (art. 47ter c. 6 ord. penit.). La misura viene in ogni caso revocata al cessare delle condizioni per cui era stata concessa (art. 47ter c. 7 ord. penit.). L’allontanamento dal luogo di espiazione integra gli estremi del delitto di evasione ex art. 385 c.p.: tuttavia, mentre la denuncia per tale delitto comporta la sospensione della misura (da qui il dovere della polizia giudiziaria di avvertire il magistrato di sorveglianza), solo la condanna definitiva ne implica la revoca (art. 47ter cc. 8 e 9 ord. penit.). Peraltro la Corte costituzionale con sentenza 13 giugno 1997 n. 173 è intervenuta a dichiarare la illegittimità costituzionale del comma 9 proprio relativamente all’automatica sospensione della misura derivante dalla mera presentazione della denuncia, in quanto la disposizione censurata è in contrasto tanto con il principio di ragionevolezza che con quelli della funzione rieducativa della pena e della tutela della salute individuale. La Corte ha inoltre concluso che spetti al magistrato di sorveglianza verificare, caso per caso, se la condotta posta in essere dal condannato, ed in ordine alla quale è stata presentata denuncia per evasione, presenti “le caratteristiche, soggettive ed oggettive, di una non giustificabile sottrazione all’obbligo di non allontanarsi dalla propria abitazione o dal luogo altrimenti indicato ai sensi dell’art. 47ter ord. penit.”, disponendo quindi soltanto in ipotesi di positivo riscontro la sospensione della misura alternativa. Decisione quest’ultima che, proprio perché derivante da un apprezzamento di merito della situazione di specie, necessariamente dovrà essere adottata con le forme del provvedimento motivato.


Valgono anche per la detenzione domiciliare le osservazioni fatte a proposito della disciplina ex artt. 51bis e 51ter della L. 663/1986 riguardanti, rispettivamente, la sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà e la sospensione cautelativa di misure alternative. In tutti i casi di revoca, la pena residua non può essere sostituita con altra misura (art. 47ter c. 9bis ord. penit.). Norma, questa, più che altro giustificabile in relazione all’ipotesi di revoca per evasione: non altrettanto potrebbe dirsi per l’ipotesi di revoca per sopravvenuta cessazione delle condizioni richieste dall’art. 47ter cc. 1 e 1bis ord. penit.





e) Ipotesi particolari.





Come poc’anzi accennato, la “Legge Simeone” ha introdotto due nuove ipotesi di detenzione domiciliare che con la misura principale hanno in comune solo il contenuto prescrittivo tipico, ovvero l’obbligo per il condannato di permanere nella propria abitazione o in uno degli altri luoghi indicati. L’art. 47ter c. 1bis ord. penit. prevede che, indipendentemente dalle condizioni principali di cui al primo comma e quando non sussistono i presupposti per l’affidamento in prova al servizio sociale, la detenzione domiciliare può essere concessa a favore di chi debba scontare una pena detentiva non superiore a due anni, ancorché parte residua di maggior pena, purché tale misura sia idonea ad evitare la commissione di nuovi reati. Mentre l’ipotesi di cui al primo comma dell’art. 47ter ord. penit. è legislativamente formata più sulla figura del beneficio che su quella della misura premiale, questa seconda ipotesi normativa comporta invece la volontà di favorire il graduale reinserimento sociale del detenuto attraverso la sperimentazione di passaggi intermedi che conducano dalla pura segregazione alla riappropriazione della capacità di gestire la propria futura libertà. L’altra ipotesi è prevista dal successivo comma 1ter che riconosce al tribunale di sorveglianza la possibilità di disporre l’applicazione della detenzione domiciliare, senza limiti di pena, nei casi in cui può essere concesso il rinvio obbligatorio o facoltativo dell’esecuzione della pena ai sensi degli artt. 146 e 147 c.p.


Questo intervento normativo si ricollega alla situazione creatasi a seguito della dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 146 c. 1 n. 3 c.p. (differimento obbligatorio nei confronti di persone affette da infezione da HIV nei casi di incompatibilità con lo stato di detenzione ai sensi dell’art. 286bis c. 1 c.p.p.), con sentenza n. 438/1995 nella parte in cui prevede che il differimento ha luogo anche quando l’espiazione della pena possa avvenire senza pregiudizio dell’interessato o degli altri detenuti. La scelta fra rinvio dell’esecuzione della pena e espiazione della stessa come detenzione domiciliare, nei casi previsti dagli artt. 146 e 147 c.p., sarà frutto del libero convincimento del giudice avuto riguardo sia all’entità della pena residua che alla condizione di salute del soggetto. Infine, valgono anche per la misura in questione le osservazioni fatte a proposito dell’affidamento in prova circa l’introduzione dell’art. 47quater ord. penit. a seguito dell’entrata in vigore della L. 221/1999.





4. Il regime di semilibertà.





a) Natura dell’istituto.





Ancor più della detenzione domiciliare, il regime di semilibertà si allontana dallo schema classico delle misure alternative. In base all’art. 48 ord. penit., il regime di semilibertà consiste nella concessione al condannato o all’internato di trascorrere parte del giorno fuori dell’istituto per partecipare ad attività lavorative, istruttive o comunque utili al reinserimento sociale. Nel sistema originario della L. 354/1975, e fino al 1981, potevano distinguersi: una semilibertà obbligatoria per le pene detentive derivanti da conversione di pene pecuniarie (art. 49 ord. penit. abrogato dall’art. 67 L. 663/1981); una semilibertà facoltativa applicabile ab initio per pene detentive meno gravi o brevi; una semilibertà ugualmente facoltativa applicabile a pene detentive più lunghe, dopo l’espiazione di metà di esse. Nel sistema attuale, abrogato l’art. 49 ed entrata in vigore la L. 165/1998, il regime di semilibertà ne risulta consistentemente ampliato dal punto di vista della sua concedibilità. Fermo restando il fatto che si tratta, essenzialmente, di una modalità di esecuzione della pena detentiva che comporta un notevole controllo sul soggetto, obbligato a rientrare quotidianamente in istituto, questa misura si caratterizza anzitutto per l’instaurarsi di un rapporto continuo fra il soggetto e l’ambiente familiare e sociale, rapporto positivamente connotato ai fini del reinserimento sociale essendone prefissati i contenuti.


Da quest’ultimo punto di vista il regime di semilibertà rappresenta una vicenda profondamente modificativa delle modalità di esecuzione della pena, al punto che può parlarsi di misura alternativa “impropria”.





b) Presupposti di concessione.





L’ammissione al regime di semilibertà può essere disposta in ogni tempo a favore degli internati, cioè dei soggetti sottoposti a misure di sicurezza detentive. Per i soggetti in espiazione di pena, esso è disposto, ai sensi dell’art. 50 cc. 1 e 2 ord. penit., nei confronti del condannato all’arresto, senza limite di durata, e nei confronti del condannato ad una pena non superiore ai sei mesi, se il condannato non è affidato in prova al servizio sociale; nei confronti del condannato che abbia espiato almeno metà della pena, fuori dalle ipotesi precedenti; nei confronti del condannato per i delitti di cui all’art. 4bis c.1 ord. penit., quando abbia scontato almeno due terzi della pena; nei confronti dell’ergastolano che abbia espiato almeno venti anni di pena; infine nei confronti del condannato che si trovi nelle condizioni formali per l’ammissione all’affidamento in prova al servizio sociale (pena inflitta non superiore a tre anni e osservazione scientifica della personalità espletata per almeno un mese in istituto) qualora il tribunale di sorveglianza non ritenga di potere fare luogo alla più ampia misura dell’affidamento, ma valuti i risultati dell’osservazione in modo favorevole al fine di un graduale reinserimento del soggetto nella società libera. Così come l’affidamento in prova al servizio sociale, anche il regime di semilibertà non può essere concesso nel caso di pena detentiva derivante da conversione di pena sostitutiva (semidetenzione o libertà controllata) disposta dal tribunale di sorveglianza per violazione delle prescrizioni (art. 67, L. 24 novembre 1981 n. 689).


Come per la liberazione condizionale ed i permessi premio, anche per l’ammissione al regime di semilibertà, agli effetti del computo della misura di pena che occorre aver espiato, la parte di pena detratta a titolo di liberazione anticipata si considera come scontata (art. 54 c. 4 ord. penit.). Ai sensi dell’art. 50 c. 4 ord. penit., l’ammissione è disposta in relazione ai progressi compiuti nel corso del trattamento, quando vi sono le condizioni per un graduale reinserimento nella società. Ed è qui che la magistratura di sorveglianza ha un ampio spazio di discrezionalità che, correlativamente, impone un’adeguata ed approfondita motivazione del provvedimento concessivo o di diniego del beneficio. A tal proposito, infatti, la magistratura di sorveglianza dovrà tenere conto di tutta una serie di elementi: dalla natura stessa del reato commesso e l’eventuale recidiva, alla verifica delle condizioni personali ed ambientali in cui la persona potrà svolgere la misura alternativa, passando, naturalmente, dall’apprezzamento positivo o negativo circa il comportamento serbato dall’interessato nel tempo anteriore all’esecuzione così come durante l’eventuale periodo di tempo trascorso in carcere.





c) Concessione, esecuzione ed esito della misura.





Come per le altre misure alternative, anche il provvedimento di concessione è emesso dal tribunale di sorveglianza il quale è chiamato a valutare l’idoneità, al fine dell’attuazione della misura, dell’attività risocializzante prospettata dall’interessato ed opportunamente verificata. Il giudizio, ad eccezione dell’ipotesi di concedibilità del regime ab initio, è fondato sulle risultanze del trattamento individualizzato condotto sulla base dell’esame della personalità, mettendo in chiara evidenza i progressi compiuti dal soggetto in modo da motivare una prognosi positiva sulla prospettiva di reinserimento sociale. L’art. 92 c. 2 reg. esec. stabilisce che nei confronti del condannato e dell’internato ammesso al regime di semilibertà è formulato un particolare programma di trattamento, redatto entro cinque giorni, anche solo provvisoriamente, dal direttore dell’istituto e approvato dal magistrato di sorveglianza. In tale programma sono dettate tutte le prescrizioni che il semilibero dovrà osservare durante il tempo trascorso fuori dall’istituto, nonché quelle relative agli orari di uscita e di rientro. Tuttavia, lo specifico contenuto del regime di semilibertà non è disciplinato né dalla legge né dal regolamento di esecuzione. Tale sistema, almeno in teoria, rende possibile la maggior individualizzazione possibile del trattamento ed è quindi certamente valido in quanto rispondente al massimo alle esigenze della rieducazione, riconoscendo al magistrato di sorveglianza il potere di modificare ed integrare le modalità di svolgimento della misura. Una volta iniziata l’esecuzione della semilibertà, il trattamento deve essere seguito dal direttore dell’istituto che, a norma dell’art. 92 c. 3 reg. esec., ne è responsabile e si avvale del centro di servizio sociale.


Nei casi, prevalenti, in cui il regime viene concesso per lo svolgimento di attività lavorative, l’art. 51 reg. esec. stabilisce che, relativamente alle attività come dipendente, i datori di lavoro dei semiliberi versino la retribuzione non a questi ultimi direttamente, bensì all’amministrazione penitenziaria. Per il resto, e lo stesso comma 2 dell’art. 51 reg. esec. lo stabilisce, i semiliberi esercitano i diritti riconosciuti ai lavoratori liberi con gli unici obblighi inerenti la stretta esecuzione della misura.


I soggetti ammessi al regime in questione possono godere di licenze, ovvero di periodi di più giorni durante i quali non devono rientrare in istituto e sono sottoposti al regime di libertà vigilata che comporta il rispetto di specifiche prescrizioni e la vigilanza dell’autorità di polizia. L’art. 52 ord. penit. stabilisce che possono essere concesse una o più licenze per un periodo non superiore a quarantacinque giorni all’anno. Il provvedimento è adottato dal magistrato di sorveglianza Deve ritenersi che la ratio della licenza premio coincida con quella dei permessi premio (art. 30ter ord. penit.): in entrambi i casi, infatti, viene data l’opportunità di mantenere ed approfondire le relazioni sociali, cioè di consentire di coltivare interessi affettivi, culturali o di lavoro (ed è questa, appunto, la formula usata nell’art. 30ter ord. penit. per la concessione dei permessi premio). Gli internati, ai sensi dell’art. 53 ord. penit., possono beneficiare, oltre che dei quarantacinque giorni previsti anche per i condannati, anche di una licenza fino a quindici giorni per gravi esigenze personali o familiari; di una non superiore a trenta giorni a scopo di riadattamento sociale; di una licenza a titolo sperimentale negli ultimi sei mesi prima della scadenza della misura. Infine, a norma degli artt. 30 ord. penit. e 61 reg. esec., ai semiliberi può essere concesso il permesso di uscita dall’istituto per un periodo massimo di cinque giorni oltre il tempo del viaggio, nel caso di imminente pericolo di vita di una familiare o di un convivente o per eventi familiari di particolare gravità.


Per quanto riguarda le ipotesi revoca della misura, l’art. 51 ord. penit. ne prevede due: una derogabile, quando il soggetto non si appalesi idoneo al trattamento; l’altra inderogabile che si verifica quando il semilibero venga condannato per evasione realizzata nel corso dell’esecuzione della misura. Per quanto riguarda la prima causa, il concetto di inidoneità al trattamento lascia al giudice un ampio margine di discrezionalità nella valutazione dei comportamenti. Correlativamente, si impone una penetrante disamina degli atteggiamenti del semilibero, delle condizioni in cui la misura ha avuto svolgimento, delle prospettive per un futuro miglioramento della gestione della misura stessa nonché, ovviamente, dei fatti che possono aver inciso su di una non corretta attuazione del programma di trattamento.


Per quanto riguarda la revoca a seguito di condanna per evasione, la stessa può conseguire solo ad una denuncia (che da sola causa la mera sospensione della misura) per un ritardo, al rientro, superiore alle dodici ore. Vale, infine, anche per il regime di semilibertà la disciplina prevista ai sensi del combinato disposto dagli artt. 51bis e 51ter ord. penit..





5. La liberazione anticipata.





Se per misura alternativa si intende l’adozione di un regime che, nella permanenza del rapporto sanzionatorio, modifica il contenuto del rapporto medesimo attraverso il reinserimento - seppur con controlli e limitazioni di varia natura - del soggetto nell’ambiente libero, si deve constatare che tale non è il contenuto né l’effetto dell’istituto della liberazione anticipata. Infatti, a prescindere dalla collocazione sistematica che il legislatore ha inteso dare ad esso, l’istituto in questione , sostanziandosi in una pura e semplice riduzione di pena, realizza unicamente il risultato di anticipare il termine finale della sottoposizione del soggetto a privazione della libertà e di restituirlo, quindi, al consorzio civile. Non si può tuttavia ignorare che la liberazione anticipata viene inserita nel quadro degli strumenti della risocializzazione e che la funzione di promozione sociale che la stessa è demandata a svolgere nei confronti del condannato, poggia su considerazioni di carattere criminologico. Il legislatore penitenziario, infatti, coerentemente con i principi informatori della riforma del 1975, mutua dalla criminologia il principio secondo il quale, essendo il comportamento delinquenziale una manifestazione sintomatica di incapacità a risolvere i propri problemi in modo socialmente positivo, il detenuto può essere fortemente incentivato anziché con astratte e lontane promesse, con la prospettiva di vantaggi immediati. La liberazione anticipata, introdotta come si è visto dalla L. 354/1975 viene successivamente modificata dalla L. 663/1986. L’art. 54 ord. penit., attualmente, struttura questo istituto alla stregua di una detrazione di quarantacinque giorni per ogni singolo semestre di pena scontata da concedersi al condannato a pena detentiva che ha dato prova di partecipazione all’opera di rieducazione sotto il duplice profilo del riconoscimento di tale partecipazione e del suo più efficace reinserimento nella società.


Di fondamentale e preliminare rilevanza è quindi l’aspetto premiale ed incentivante. La finalità del reinserimento nella società, che nel testo originario della L. 354/1975 veniva prospettata come elemento essenziale, si pone, dopo la riforma del 1986, in posizione consequenziale al beneficio della riduzione della pena che viene a rappresentare il principale elemento qualificante. L’art. 94 c. 2 reg. esec. stabilisce che la partecipazione del condannato all’opera di rieducazione è valutata con particolare riferimento all’impegno dimostrato nel trarre profitto dalle opportunità, offertegli nel corso del trattamento, all’atteggiamento manifestato nei confronti degli operatori penitenziari e alla qualità dei rapporti intrattenuti con i compagni ed i familiari. Significative sono le vicissitudini interpretative che hanno visto protagonista la c.d. semestralizzazione della pena espiata. A tale proposito, infatti, la giurisprudenza ha conosciuto una notevole evoluzione. Secondo l’originario tenore dell’art. 54 ord. penit. la riduzione di pena per ciascun semestre era, anzitutto, pari a venti giorni. Inoltre, fino alla fine degli anni ottanta, la giurisprudenza di legittimità era costantemente orientata nel ritenere che la valutazione dei presupposti per la concessione del beneficio dovesse essere effettuata in modo globale in prossimità del tempo previsto dalla legge per l’applicazione di qualche beneficio penitenziario, oppure verso la fine del periodo di detenzione. Il principio era quindi quello della globalità della valutazione del comportamento del detenuto: in altri termini, un’unica pronunzia, unitaria nel contenuto e consequenziale ad una globale valutazione con giudizio di prevalenza degli elementi più significativi e costanti su quelli, meno rilevanti, di segno opposto.


A seguito della nuova formulazione dell’art. 54 ord. penit. operato dalla L. 663/1986, si è registrato un cambiamento nell’indirizzo interpretativo della Corte di cassazione nel senso di considerare il principio della semestralizzazione come potere-dovere del giudice di esprimere la valutazione positiva o negativa sulla richiesta di liberazione anticipata in relazione a ciascuno dei semestri di pena scontata, siano detti semestri valutati con separati provvedimenti, siano fatti oggetto di unica ordinanza, in ogni caso con facoltà di adottare decisioni diverse per i vari semestri. Il nuovo orientamento della Corte può ormai ritenersi consolidato, nel senso di imporre un giudizio atomistico di ciascun semestre di detenzione sofferta ai fini del riconoscimento della liberazione anticipata, in adesione alle reiterate istanze della giurisprudenza di merito oltreché della dottrina quasi unanime. Per esigenze di completezza, appare opportuno segnalare due ulteriori indirizzi della Corte di cassazione. Il primo, secondo il quale non si esclude la legittimità del giudizio sull’eventuale incidenza, nel semestre considerato, della condotta tenuta dal condannato in altri semestri, specie se cronologicamente adiacenti: in altri termini, il giudizio sulla partecipazione del condannato all’opera di rieducazione va eseguito con criterio frazionato in relazione ai singoli semestri, fermo restando che un episodio, specie se grave, possa comunque travalicare la valutazione del semestre cui inerisce ed inserirsi in semestri contigui; il secondo, per il quale il semestre su cui deve fondarsi la valutazione della partecipazione all’opera di rieducazione da parte del condannato può risultare anche dal congiungimento di più periodi frazionati di pena espiata o presofferta, purché siano imputabili alla stessa pena in esecuzione ed il beneficio sia richiesto anche in relazione ad essi: orientamento, questo, discutibile nel senso che una lettura così riduttiva della disciplina della liberazione anticipata rischia di annullare la funzione rieducativa che alla stessa in parte deve essere riconosciuta. Il c.d. collage di spezzoni minimi di detenzione porterebbe, inoltre, a conseguenze aberranti di disparità di trattamento in quanto il calcolo frazionato del semestre produrrebbe un vantaggio solo in caso di concessione del beneficio, mentre l’eventuale rigetto dell’istanza comporterebbe un riflesso negativo ai fini del calcolo dei semestri successivi.


Per la formazione dei semestri da prendere in considerazione è valutato anche il periodo trascorso in custodia cautelare o di detenzione domiciliare (art. 54 c. 1 ultimo periodo ord. penit.). La ragione di tale equiparazione sta nel fatto che poiché per la concessione del beneficio sono valutabili i periodi trascorsi in arresti domiciliari, non è possibile ragionare diversamente per quelli espiati in detenzione domiciliare, che è la misura corrispondente per i condannati effettivi. Tuttavia, nella detenzione domiciliare non esiste nessuna forma di rieducazione e si dovrà, evidentemente, considerare solo la diligenza e la puntualità nell’osservanza delle prescrizioni, l’assiduità nello svolgimento dell’eventuale attività lavorativa o di studio - in definitiva, il semplice rispetto degli obblighi imposti.


L’art. 54 c.3 ord. penit. prevede, come causa di revoca del beneficio, la condanna per un delitto non colposo commesso nel corso dell’esecuzione successivamente alla concessione del beneficio. Per condanna deve naturalmente intendersi quella inflitta con provvedimento divenuto irrevocabile ex art. 648 del codice di procedura. Tale comma è stato dichiarato costituzionalmente illegittimo con sentenza 23 maggio 1995 n. 186 stabilendo che il legislatore avrebbe invece dovuto prevedere che la liberazione anticipata è revocata se la condotta del soggetto, in relazione alla condanna subita, appare incompatibile con il mantenimento del beneficio. In ogni caso il pubblico ministero competente per l’esecuzione comunica al tribunale di sorveglianza la sentenza di condanna inflitta al soggetto (art. 94 u.c. ord. penit.). L’ultimo comma dell’art. 54 ord. penit. prevede la c.d. presunzione di avvenuta espiazione il cui significato si riconnette evidentemente al contenuto incentivante dell’istituto. Viene infatti statuito che agli effetti del computo della misura di pena che occorre avere espiato per essere ammessi ai benefici dei permessi premio, della semilibertà e della liberazione condizionale, la parte di pena detratta ai sensi del comma 1, si considera come scontata. La norma aggiunge, poi, che la presente disposizione si applica anche ai condannati all’ergastolo. In concreto, la normativa estende la presunzione di avvenuta espiazione a tutti i casi in cui si pone, ai fini della concessione di un beneficio, l’avvenuta espiazione di una determinata quantità di pena detentiva.


La presunzione di cui si tratta non può, infine, trovare applicazione nei confronti dei condannati per i delitti di sequestro di persona a scopo terroristico o di eversione (art. 289bis c.p.), e di sequestro a scopo di rapina o di estorsione (art. 630 c.p.) qualora sia cagionata la morte del sequestrato. Ciò è previsto dall’art. 58quater c. 4 ord. penit., introdotto dalla L. 203/1991, che fa espresso riferimento alla effettiva espiazione di almeno due terzi della pena irrogata al fine della concessione dei benefici di cui all’art. 4bis ord. penit. (assegnazione al lavoro esterno, permessi premio e misure alternative alla detenzione). Competente circa la concessione e revoca delle riduzioni di pena per liberazione anticipata è sempre il tribunale di sorveglianza (art. 70 c. 1 in relazione all’art. 54 ord. penit.).





6. Le misure c.d. ab initio ed il nuovo art. 656 c.p.p.





Prima della L. 265/1998, la c.d. “Legge Simeone”, era solo la normativa penitenziaria a prevedere particolari ipotesi di misure alternative la cui concessione prescindeva dall’ingresso in carcere. In conseguenza, infatti, delle modifiche apportate al testo originario dell’ordinamento penitenziario dalla L. 663/1986, era diventato possibile concedere alcune misure alternative indipendentemente dall’avvenuto esperimento della osservazione scientifica della personalità e del correlativo trattamento: in definitiva, senza che l’esecuzione c.d. istituzionale avesse avuto mai inizio. Era il caso delle c.d. misure ab initio che potevano essere riassunte in quattro ben precise ipotesi.


Anzitutto, l’affidamento in prova al servizio sociale nell’ipotesi di cui all’art. 47 c. 3 ord. penit. quando il condannato, dopo un periodo di custodia cautelare, avesse goduto di un periodo di libertà serbando un comportamento tale da consentire un giudizio positivo in termini di rieducazione (tale comma, peraltro, era stato successivamente dichiarato costituzionalmente illegittimo con sentenza n. 569/1989 in quanto la Corte ritenne che non era necessario per la concessione della misura che il condannato avesse trascorso un periodo di custodia cautelare).


Sempre in tema di affidamento, deve essere ricordata l’ipotesi di cui all’art. 47bis ord. penit. circa l’affidamento c.d. terapeutico nei confronti di persone tossico o alcooldipendenti: anche in questo caso l’istanza poteva essere presentata dall’interessato in stato di libertà prima che l’ordine di esecuzione della pena fosse emesso dal pubblico ministero. Seguiva, poi, la fattispecie della detenzione domiciliare nell’ipotesi di cui all’art. 47ter c. 3 ord. penit. (persona in stato di libertà o in regime di arresti domiciliari), nonché, infine, la semilibertà nell’ipotesi di cui all’art. 50 c.6 ord. penit. quando il condannato avesse dimostrato, prima dell’inizio dell’espiazione della pena, la propria volontà di reinserimento nella vita sociale.


In tutti questi casi risultava evidente come oggetto della giurisdizione della magistratura di sorveglianza non fosse tanto il controllo sui risultati del trattamento, quanto la valutazione di un comportamento in libertà, sempre, peraltro, al fine di accertare la rispondenza alla personalità del condannato della sanzione irrogata con la sentenza irrevocabile di condanna. L’idea della derogabilità, sotto il profilo sia della quantità che della qualità, della pena detentiva inflitta al soggetto ritenuto colpevole di un determinato reato e della sostituzione della stessa addirittura prima dell’inizio dell’esecuzione, è stata avvertita come una perdita totale del potenziale deterrente della pena. È stata constatata una scarsa effettività complessiva della sanzione penale, piegata ad innumerevoli esigenze, elasticizzata nella sua durata, nelle sue modalità di espiazione concreta, negli accadimenti che ne compromettono variamente l’applicazione, al punto da generare non una certezza ma un grande punto interrogativo. Tuttavia, non si deve dimenticare che il versante dell’esecuzione della pena ed in particolare quello più strettamente penitenziario, sono il punto di arrivo e di coagulo di una grande quantità di problemi sociali e politici, risolti e non risolti. La stessa legislazione penitenziaria ha nel tempo profondamente modificato l’impianto originario della riforma del 1975 e le misure di decarcerizzazione in genere hanno, con il passare del tempo, sempre più corso il rischio di essere strumentalizzate per risolvere situazioni drammatiche come, per esempio, il sovraffollamento carcerario. In realtà, il grido d’allarme levatosi a difesa anche del giudicato penale probabilmente proviene anche dall’eccessivo peso attribuito all’esecuzione penale ed allo scarso rilievo riconosciuto alla funzione rieducativa della pena sancita costituzionalmente.


Il tema delle misure alternative è stato ulteriormente rivisitato, in termini di sempre maggiore accessibilità alle stesse, da parte della L. 265/1998 la cui ratio è stata proprio quella di consentire l’accesso alle misure alternative prima che il condannato entri in carcere, attraverso l’istituto della sospensione dell’esecuzione di cui all’art. 656 c. 5 c.p.p. così come modificato dalla legge in questione.


Relativamente alle modifiche apportate alle singole misure alternative, per quanto concerne l’affidamento in prova al servizio sociale ex art. 47 ord. penit., al comma 4 viene ribadito quanto già precisato nella sentenza costituzionale n. 569/1989, permettendo, inoltre, al tribunale di sorveglianza di valutare il comportamento dell’interessato fin da dopo la commissione del reato. L’art. 47bis ord. penit. viene espressamente abrogato in quanto ritenuto un inutile ripetizione dell’ipotesi di cui all’art. 94 D.P.R. 309/1990.


L’istituto maggiormente rinnovato è stato senz’altro quello della detenzione domiciliare. Questa misura sembra assumere, nel disegno della riforma, un ruolo centrale considerando la portata dell’ampliamento dei presupposti di concedibilità. Le ipotesi di applicazione ab initio di questa misura sono, ad oggi, quella ex art. 47ter c. 1 ord. penit. nelle ipotesi di condanna alla pena dell’arresto o alla pena della reclusione non superiore a tre anni, ai sensi del coordinamento con il disposto di cui all’art. 656 c.p.p.; l’ipotesi di cui al comma decimo dell’art. 656 c.p.p., concernente il condannato che si trovi agli arresti domiciliari per il fatto oggetto della condanna da eseguire, il quale, quando la pena da espiare non superi il limite di tre o quattro anni e previa sospensione dell’esecuzione da parte del pubblico ministero, viene eventualmente ammesso dal tribunale di sorveglianza, senza formalità, alla misura alternativa della detenzione domiciliare; infine, le due ipotesi di detenzione domiciliare specifica previste dai commi 1bis e 1ter dell’art. 47ter ord. penit. Per quanto riguarda, infine, la semilibertà, la disciplina di questo istituto non subisce sostanziali modifiche e la concessione ab initio si ha solo nel caso di cui al primo comma dell’art. 50 ord. penit. , richiamato, tra l’altro, dallo stesso art. 656 c.p.p., ai sensi del quale possono essere espiate in regime di semilibertà la pena dell’arresto e la pena della reclusione non superiore a sei mesi, se il condannato non è stato affidato in prova al servizio sociale.


Infine, si deve considerare che tutte le modifiche apportate alle misure alternative in questione sono state una conseguenza della modifica principale rappresentata dalla riformulazione dell’art. 656 c.p.p. ed in particolare dal nuovo quinto comma, nel quale si stabilisce che se la pena detentiva, ancorché parte residua di maggior pena, non è superiore a tre anni ovvero a quattro anni nei casi ex artt. 90 e 94 D.P.R. 309/1990, il pubblico ministero ne sospende l’esecuzione (salvo le ipotesi in cui la sospensione sia stata già disposta ovvero si tratti di condannati per delitti ex art. 4bis ord. penit. ovvero si tratti di soggetti che, per il fatto oggetto della condanna da eseguire, si trovano in stato di custodia cautelare in carcere al momento in cui il provvedimento diviene definitivo). Dalla consegna dell’ordine di esecuzione e del decreto di sospensione, l’interessato ha trenta giorni di tempo per inoltrare istanza, al pubblico ministero, per la concessione di una delle misure alternative di cui agli artt. 47, 47ter e 50 c.1 ord. penit. e di cui all’art. 94 D.P.R. 309/1990 (affidamento in prova al servizio sociale, detenzione domiciliare, semilibertà, affidamento terapeutico), ovvero la sospensione dell’esecuzione della pena ai sensi dell’art. 90 D.P.R. 309/1990. Solo in caso di mancata presentazione dell’istanza oppure di inammissibilità o rigetto della stessa da parte del tribunale di sorveglianza, il pubblico ministero revocherà il decreto di sospensione.


Lo scopo della L. 265/1998 è stato, quindi, anzitutto quello di coordinare il compito del pubblico ministero ex art. 656 c.p.p. con quelli ulteriori ed integrativi previsti dalla legislazione penitenziaria. In particolare, per quanto riguarda le misure concedibili ab initio, con l’art. 656 c.p.p., nel suo attuale tenore, è stato introdotto un meccanismo processuale che mira a consentire l’accesso alle misure alternative previste dall’ordinamento penitenziario, per tutti i condannati che si trovino in determinate situazioni, direttamente dalla libertà, senza preventivo passaggio in carcere. Mentre prima della legge in questione le misure ab initio costituivano delle ipotesi particolari in un contesto normativo in cui le misure alternative venivano concesse, di regola, solo a seguito di una trasformazione della personalità del condannato o comunque di un suo comportamento successivo alla sentenza di condanna, quindi sulla base di presupposti non verificabili al momento della condanna medesima; ad oggi, il rapporto si è ribaltato in quanto si è preferito, anche per cercare di dare soluzione a problemi di sovraffollamento nelle carceri, agevolare la possibilità di essere ammessi ad una misura alternativa fin da prima dell’inizio dell’esecuzione della pena e quindi riservando gli strumenti tipici del trattamento penitenziario solo per i condannati a pene detentive superiori al limite ex art. 656 c.p.p.





7. La normativa restrittiva del 1991/1992: ratio della disciplina.





I “provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata” fanno definitivamente ingresso nell’ordinamento attraverso la L. 12 luglio 1991 n. 203 che converte con modificazioni il D.L. 13 maggio 1991 n. 152, dopo che tre precedenti e similari decreti, emanati, praticamente senza soluzione di continuità, dal novembre 1990 al marzo 1991, non erano pervenuti al traguardo della conversione in legge. A quest’ultima è poi seguita la L. 7 agosto 1992 n. 356, di conversione del D.L. 8 giugno 1992 n. 306. Tuttavia, nell’ambito della legge penitenziaria, si comincia a parlare di “criminalità organizzata” già a metà degli anni ottanta. Ebbene, siffatta terminologia si rinviene per la prima volta nella previsione normativa di cui all’ art. 47ter ord. penit., introdotta con la riforma del 1986 e disciplinante l’istituto della detenzione domiciliare. Le leggi che da allora si sono succedute, a loro volta integrate e modificate, consentono di apprezzare pienamente il significato di una escalation normativa ampiamente condizionata dalle necessità contingenti ed influenzata dalle emozioni e dall’allarme sociale causati dalle “esecuzioni mafiose” di questi anni ed in particolare del periodo a cavallo fra gli anni ottanta e novanta. Si tratta di fatto della abrogazione della c.d. “Legge Gozzini” per una serie di reati. Più specificatamente la normativa in questione introduce nell’ordinamento penitenziario l’art. 4bis recante un divieto, di carattere eccezionale, di concessione dei benefici e l’accertamento della pericolosità sociale dei condannati per taluni delitti. Il legislatore ha voluto modificare non già i parametri trattamentali in sede di esecuzione, bensì le stesse direttive che presiedono al governo penitenziario. Per coloro che sono in espiazione di pena per particolari delitti, particolari devono essere i principi ai quali il trattamento va collegato. L’articolo 4bis viene universalmente riconosciuto come la “norma simbolo” del nuovo orientamento legislativo. La norma in questione, infatti, prevede due distinte fasce di reati di particolare gravità i cui autori hanno la facoltà di accedere alle misure rieducative soltanto dal momento in cui vengono riscontrate determinate condizioni.


I condannati per i reati di cui alla prima fascia (delitti di stampo mafioso ex art. 416bis c.p., sequestro di persona a scopo di rapina o estorsione ex art. 630 c.p., associazione a delinquere finalizzata al traffico illecito di stupefacenti e sostanze psicotrope ex art. 74 D.P.R. 309/1990) possono accedere ai vari benefici penitenziari (assegnazione al lavoro esterno, permessi premio e misure alternative alla detenzione di cui al capo VI L. 354/1975, nonché la liberazione condizionale, fatta eccezione per la liberazione anticipata) solo nei casi di offerta di collaborazione con la giustizia disciplinata dall’art. 58ter ord. penit., anch’esso introdotto dalla L. 203/1991; i benefici possono essere concessi anche a persone la cui collaborazione è oggettivamente irrilevante, sempre che siano stati acquisiti elementi tali da far escludere in modo certo l’attività di collegamenti con la criminalità organizzata, quando sia stata applicata l’attenuante del risarcimento del danno ex art. 62 n.6 c.p. oppure quando l’interessato abbia concorso nel reato ai sensi degli artt. 114 e 116 c.p. In relazione a questa categoria di condannati si devono ricordare due importanti interventi della Corte costituzionale. Infatti con la sentenza 24 luglio 1994 n. 357 è stata dichiarata l’incostituzionalità dell’articolo 4bis c.1 ord. penit. nella parte in cui non prevede che i benefici di cui alla prima parte del comma stesso, non possono essere concessi se la limitata partecipazione del soggetto al reato, accertata con la sentenza di condanna, non gli permette di fornire una utile collaborazione alla giustizia. Nella sentenza ora esaminata si conferma, però, la necessità dell’accertamento di elementi che escludano l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata. Inoltre con sentenza 1 marzo 1995 n. 68 è stata dichiarata la incostituzionalità dello stesso articolo 4bis c.1 ord. penit, laddove non si prevede la possibilità di concedere i benefici ivi contenuti anche nel caso in cui la collaborazione non possa essere prestata essendo i fatti completamente accertati (collaborazione “inesigibile”).


Per i condannati ai reati della seconda fascia, invece, (delitti di stampo terroristico o eversivo, omicidio ex art. 575 c.p., rapina nell’ipotesi di cui al comma 3 dell’art. 628 c.p., estorsione nell’ipotesi di cui al comma 2 dell’art. 629 c.p., produzione e traffico illecito di stupefacenti e sostanze psicotrope nell’ipotesi di cui all’art. 73 aggravato ai sensi del comma 2 dell’art. 80 D.P.R. 309/1990) i benefici penitenziari possono essere concessi solo se non vi sono elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva. Anche in relazione a questa categoria la Corte si è espressa con due sentenze che giova ricordare. Con la sentenza 14 dicembre 1995 n. 504 la Corte ha dichiarato la illegittimità costituzionale dell’art. 4bis c.1 ord. penit. nella parte in cui prevede che la concessione di ulteriori permessi premio sia negata ai condannati per reati di cui alla prima fascia che non si trovino nelle condizioni di cui all’art. 58ter ord. penit., anche quando essi ne abbiano già fruito in precedenza e non sia accertata la sussistenza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata. Ancora, con sentenza 30 dicembre 1997 n. 445, la Corte dichiarava l’illegittimità costituzionale dell’art. 4bis c.1 ord. penit. nella parte in cui non prevede che il beneficio della semilibertà possa essere concesso nei confronti dei condannati che, prima dell’entrata in vigore della L. 356/1992, abbiano raggiunto un grado di rieducazione adeguato al beneficio richiesto e per i quali non sia accertata la sussistenza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata.


A ridosso dell’entrata in vigore della normativa in questione, molte furono le perplessità manifestate. Fermo restando il carattere di netta eccezionalità con cui queste norme venivano introdotte nel sistema, difficile ed improbabile collocazione nell’ordinamento trovava e, almeno in parte ancora oggi trova, il rapporto intercorrente fra il requisito di collaborazione e la probatio diabolica dell’inesistenza dei collegamenti con la criminalità organizzata, da un lato, e, dall’altro, il principio di rieducazione che dovrebbe improntare di sé la fase dell’esecuzione della pena. Trattandosi infatti di categorie eterogenee appare lecito ipotizzare situazioni in cui, per esempio, pur essendo prestata la collaborazione ai sensi dell’art. 58ter ord. penit., non sia ravvisabile l’esistenza di un soddisfacente percorso rieducativo ed altrettanto plausibile è il caso inverso. Il privilegio normativo offerto ai c.d. “pentiti” pone, infatti, in evidenza la svalutazione della funzione rieducativa della pena: l’applicazione delle misure risocializzanti, che garantiscono il recupero di quote di libertà in corrispondenza dei progressi compiuti, non viene rapportata all’osservazione, al trattamento e alla partecipazione all’opera di rieducazione, ma ad un diverso indice presuntivo di cessata pericolosità, peraltro collegato a parametri probatori estranei ai normali canoni processuali e finalizzato a risultati svincolati dalla rieducazione del condannato. Non a caso alcuni rimproverano proprio l’introduzione, con questa normativa, di una discriminazione del tutto ingiustificata sul piano della fondatezza dei sistemi probatori, la stessa rivelando la consapevole scelta di utilizzare strumentalmente l’oggetto della prova al fine di escludere definitivamente determinate categorie di condannati dalla fruizione dei benefici, abbandonando così nei loro confronti, come era già avvenuto con la “Legge Gozzini” per i sottoposti a regime di sorveglianza particolare, l’idea del trattamento e della risocializzazione. Ne consegue che il sistema probatorio, in questo caso, lungi dall’essere precostituito, come necessario e legittimo, al fine dell’accertamento della verità e della difesa del richiedente, diviene un mezzo di discriminazione e di indurimento della misura afflittiva. Infatti, mentre laddove vi sia collaborazione “senza rieducazione” la magistratura di sorveglianza ben potrà rifiutare la concessione delle misure rieducative, a termini invertiti non esiste un valido meccanismo compensativo: nel caso di condannati per delitti associativi, infatti, la mancanza di collaborazione importa, di regola, un automatico rifiuto delle misure rieducative - fatta eccezione per la liberazione anticipata - senza alcuna possibilità per l’organo giudicante di scendere nel merito della richiesta.


Vero è che il nostro ordinamento è pur sempre caratterizzato da una notevole severità sanzionatoria, riflesso sia del sistema legale autoritario degli anni trenta ancora in vigore, sia della successiva legislazione prodotta in massima parte in risposta alle diverse “emergenze criminali” che si sono succedute. La scelta di una politica criminale particolarmente severa a livello di processi di “criminalizzazione primaria”, cioè a livello legislativo, è stata però contraddetta da prassi amministrative e giudiziarie cioè di “criminalizzazione secondaria”, particolarmente benevole. In quest’ottica la legislazione d’emergenza del biennio 1991/1992 appare rilevante oltre che per gli inasprimenti che prevede, anche per il fatto che ha rappresentato un mezzo con cui il potere politico ha chiesto alla magistratura un adeguamento alla strategie di lotta dello Stato contro la criminalità organizzata. Tuttavia, resta il fatto che se è pur vero che il periodo di particolare urgenza in cui la normativa in questione si è trovata ad operare ha certamente contribuito a far spostare l’ago della bilancia verso l’esigenza di difesa sociale, è anche vero che non può considerarsi legittimo il totale annientamento di diritti costituzionalmente garantiti. Invece, in base alla nuova concezione, recepita soprattutto con la seconda L. 356/1992, si va oltre la previsione che le varie forme di trattamento extramurario devono essere tendenzialmente precluse ai condannati sospettati di far parte di organizzazioni criminali. Si vuole, infatti, fare in modo che l’esecuzione di una pena detentiva possa essere utilizzata come uno strumento di pressione tale per cui, mediante una inequivoca prospettazione del rapporto “costi-benefici” il condannato per delitti associativi decida di collaborare con la giustizia, assumendo un ruolo concretamente antitetico rispetto all’organizzazione criminale di appartenenza.


Il meccanismo preclusivo originariamente introdotto dalla normativa de quo sembrava voler stabilire una sorta di assioma: per i condannati ai reati di cui alla prima fascia, la mancanza di collaborazione ex art. 58ter ord. penit. costituiva, da sola, un indice di pericolosità idoneo a far presumere l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata e, di conseguenza, a negar loro i benefici penitenziari; per i condannati ai reati di cui alla seconda fascia, la mancanza della prova della cessazione dei collegamenti con la criminalità organizzata impediva, allo stesso modo, l’accesso alle misure premiali in genere.


Ferme restando le critiche da più parti mosse alla ratio in sé della normativa restrittiva in questione, le presunzioni e preclusioni dell’art. 4bis ord. penit. sono state progressivamente stemperate dalla Corte costituzionale con le pronunce poco fa citate, cosicché è stato restituito alla magistratura di sorveglianza parte di quel potere di valutazione sull’opera di rieducazione del condannato in espiazione al quale la legislazione emergenziale sembrava averla costretta in gran parte a rinunciare. Il quadro normativo generale che progressivamente è andato formandosi dal biennio 1991/1992 ad oggi è tale per cui, pur rimanendo ben salda la prospettiva dell’accesso condizionato ai benefici penitenziari per i condannati ai gravi reati di cui all’art. 4bis ord. penit., si è ritornati ad una logica dell’accertamento caso per caso relativamente autonoma ed indipendente da stereotipi astratti ed incontrovertibili e senza dubbio più appropriata, adesso, ad un sistema che si vuole il più possibile disancorato da presunzioni e sempre più propenso alla flessibilità dell’accertamento dell’eventuale, anche solo probabile, evoluzione del condannato.





8. L’ergastolo: una pena fantasma.





L’art. 22 del codice penale del 1930 ancora attualmente in vigore tratta della più grave delle pene contemplate nell’art. 17 dello stesso codice. Secondo il tenore originario dell’articolo, nonché il rigore esecutivo dell’ordinamento penitenziario dell’epoca, si trattava di pena che comportava la perpetua restrizione della libertà personale e avente, quindi, carattere definitivamente eliminatorio dalla vita sociale. L’ergastolano, quando non era deportato in una colonia o possedimento d’oltre mare (così come previsto dai commi terzo e quarto, abrogati solo con la L. 25 novembre 1962 n. 1634), scontava la pena negli appositi istituti denominati appunto “ergastoli” ed era sottoposto per molto tempo all’isolamento notturno, né poteva essere ammesso al lavoro all’esterno se non dopo aver scontato tre anni di pena.


A causa delle pene accessorie, inoltre, già alla fine del XIX secolo si parlò di “morte civile”: all’ergastolo veniva infatti aggiunta la interdizione legale con conseguente incapacità di fare testamento (perfino il testamento fatto in precedenza diventava nullo) e decadenza dalla potestà sui figli minori (e un tempo anche dalla c.d. “autorità maritale”). La pena dell’ergastolo era imprescrittibile e si estingueva solo con la morte del condannato oppure per amnistia, indulto o grazia sovrana.


Così come disciplinata, la sanzione dell’ergastolo non poteva non incontrare, con l’entrata in vigore della Costituzione ed in particolare dell’art. 27 c.3, la disapprovazione di molti degli operatori del diritto in genere, così come anche di politici, filosofi, sociologi e criminologi. Ciò che si è sempre affermato è che se è già discutibile negare una speranza di futuro a chiunque, qualunque delitto abbia commesso, per un principio generale di umanità e per il fine rieducativo cui deve comunque tendere la pena (“rieducazione” che, tuttavia, non coincide in modo assoluto con la nozione di “reinserimento sociale” e non comporta dunque necessariamente la realizzazione di tutte le conseguenze pratiche connesse a tale nozione) è altrettanto ingiusto continuare a negarla a chi abbia dimostrato, durante anni di esecuzione della pena, di essersi effettivamente e positivamente modificato, ritrovando una propria identità morale e civile. A questo punto, proprio come la pena di morte, un ergastolo rigidamente espiato diverrebbe espressione di crudeltà e vendetta, ma non di giustizia. In tal senso l’ergastolo, al pari della pena di morte, si trasforma, come scrisse Cesare Beccaria, in “una guerra della nazione con un cittadino”. Tuttavia i dubbi sollevati fin da subito dalla dottrina non ebbero subito delle risposte positive dalla giurisprudenza, anche costituzionale. Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione rifiutarono di investire la Corte costituzionale, dichiarando la questione manifestamente infondata, fin dal 1956 quando rilevò che l’art. 27 c. 3 Cost. ed il principio rieducativo non potevano essere invocati per dichiarare la illegittimità costituzionale della pena dell’ergastolo, in quanto la norma costituzionale in questione era da intendersi concernente solo le modalità di esecuzione della pena e non la specie di pena; rilevò, ancora, che la funzione rieducativa della pena non può da sola giustificare l’abolizione della pena perpetua in quanto è solo una delle diverse finalità della pena stessa; la Corte infine dedusse, argomentando a contraris, che se la Costituzione, al comma quarto dell’art. 27, ha escluso in modo espresso la pena di morte ciò starebbe a significare che l’ergastolo non è ritenuto incompatibile con l’esigenza di quella rieducazione di cui si parla nel comma precedente.


Anche la Corte costituzionale con la sentenza 15 maggio 1963 n. 67, investita della questione relativa sempre all’art. 27 c.3 Cost. ed in particolare in ordine alla necessità di personalizzare la pena sulla base dell’elemento soggettivo, ebbe a respingere la questione sul problema della c.d. “pena fissa”, ricordando che il giudice di cognizione ben può adeguare la pena fissa all’entità del fatto e alla personalità del reo ricorrendo alle circostanze del reato.


Si deve ricordare che solo l’anno prima il legislatore, con la L. 1634/1962, ammise l’ergastolano alla liberazione condizionale, quando avesse effettivamente scontato ventotto anni di pena. Tuttavia, la Corte costituzionale solo più tardi ha mostrato di volersi definitivamente avviare verso soluzioni più aderenti allo spirito della Costituzione riconoscendo che “in linea di principio, previsioni sanzionatorie fisse non appaiono in armonia con il volto costituzionale del sistema penale”. In realtà già la Corte di cassazione cominciò a venire incontro alle posizioni che, fin da subito, la dottrina maggioritaria sostenne già nella prima metà degli anni settanta. La Corte costituzionale, da parte sua, con la sentenza n. 204 del 1974 (svincolando la liberazione condizionale dal meccanismo di concessione che si articolava in capo al Ministro di grazia e giustizia e rimettendo l’istituto alle garanzie del procedimento giurisdizionale) dimostrò più concretamente di abbracciare la finalità rieducativa della pena non come meramente eventuale ma come tendenzialmente privilegiabile, senza nulla togliere al significato morale nonché psicologico-esistenziale della finalità retributiva: in fondo il quadro dato dalla Costituzione è proprio quello in cui il momento di afflittività, il male necessario rappresentato dalla pena esce dai freddi limiti del contrappasso e si indirizza al recupero del condannato.


Immediatamente dopo questo intervento della Corte, nel 1975 notevoli benefici furono apportati dalla legge di riforma dell’ordinamento penitenziario, nonché dal suo regolamento di esecuzione dell’anno seguente. Anzitutto furono eliminati i c.d. “ergastoli”, vale a dire gli istituti penitenziari distinti in cui veniva scontata la pena perpetua, affidando invece i condannati alle normali case di reclusione (artt. 59 e 61 L. 354/1975 e art. 97 u.c. reg. esec.). L’obbligo del lavoro cessa di rappresentare una caratteristica particolare dell’ergastolo, dato che esso ormai riguarda tutti i condannati a pena detentiva anche temporanea (art. 20 c. 3 ord. penit.). Anche l’isolamento notturno deve ritenersi caduto (art. 6 c. 2 ord. penit.), per non parlare dell’obbligo del silenzio durante il lavoro all’aperto assieme agli altri detenuti. Restano, peraltro, le pene accessorie anche se la perdita della capacità di fare testamento non è più prevista come conseguenza dell’ergastolo ma solo come effetto dell’interdizione legale; inoltre, l’interdizione legale stessa consegue anche a pene detentive temporanee non inferiori ad anni cinque, ovviamente nei limiti di durata della pena (art. 32 c.p.). Infine con la L. 689/1981 è caduta anche la nullità del testamento fatto prima della condanna.


Un altro successivo e determinante cambiamento fu apportato dalla L. 663/1986 che modificò anzitutto l’art. 50 ord. penit. prevedendo la possibilità anche per l’ergastolano di poter accedere, dopo l’espiazione di almeno venti anni di pena, al regime di semilibertà. Nonostante l’orientamento contrario della giurisprudenza, la dottrina aveva molto insistito sul punto: la difficoltà di riconoscere questa possibilità in via interpretativa era rappresentata appunto dall’impossibilità di determinare per l’ergastolo quella metà della pena che il detto articolo esige per ammettere il condannato alla semilibertà.


Altra importante disposizione della L. 663/1986 fu quella che consente all’ergastolano, quando abbia dato prova di partecipare all’opera di riadattamento sociale, di usufruire di quella detrazione di pena, pari a quarantacinque giorni per semestre, a titolo di liberazione anticipata ex art. 54 u.c. ord. penit., soprattutto finalizzata all’anticipazione della liberazione condizionale e della semilibertà. La stessa liberazione condizionale diviene concedibile, ai sensi sempre della suddetta legge, dopo ventisei e non più ventotto anni di reclusione. Altro importante passo di civiltà è stato rappresentato dalla sentenza n. 168 della Corte costituzionale del 28 aprile 1994 con cui gli artt. 17 e 22 c.p. sono stati dichiarati costituzionalmente illegittimi “nella parte in cui non escludono l’applicazione della pena dell’ergastolo al minore imputabile”. La Corte ha osservato, in proposito, che la pena dell’ergastolo, alla luce dell’attuale regime di applicazione e di esecuzione della pena, è ormai ben compatibile con il dettato costituzionale ma non lo è affatto se prevista per i minori. In tal caso, infatti, non si richiama solo l’art. 27 c. 3, ma anche l’art. 31 c. 2 Cost. che fa obbligo alla Repubblica di proteggere “l’infanzia e la gioventù, favorendo gli istituti necessari a tale scopo”. Si pone, rispetto al sistema punitivo generale, una diversificazione nel trattamento penalistico del minore. Se dunque i benefici concessi in sede di esecuzione della pena valgono ad escludere il contrasto con l’art. 27 c. 3, non sono sufficienti a superare quello con l’art. 31 c. 2 Cost., che attribuisce alla pena applicata nei confronti del minore “una connotazione educativa più che ri-educativa, in funzione del suo inserimento maturo nel consorzio sociale”. A conclusione di questo breve excursus circa le modifiche intervenute nell’arco di più di trent’anni, sembra perfettamente lecito, oggi, domandarsi quale sia ancora il significato della massima sanzione detentiva prevista dal nostro vecchio codice. È emblematico e curioso, a tal proposito, analizzare il percorso di espiazione di un condannato all’ergastolo supponendo che partecipi costantemente all’opera di rieducazione e che sia ammesso, quindi, a beneficiare di tutte le misure premiali in genere previste ad oggi dall’ordinamento, salvo naturalmente che in alcune ipotesi di reato tassativamente previste. Anzitutto, il condannato all’ergastolo, lungi dal sapersi sottoposto ad una pena fissa perpetua a carattere eliminatorio, è consapevole che avrà diritto al trattamento riservato a tutti gli altri condannati a pena detentiva temporanea. Ai sensi degli artt. 21 e 30ter ord. penit., il condannato all’ergastolo può, rispettivamente, essere assegnato al lavoro all’esterno nonché beneficiare della concessione di permessi premio, dopo aver espiato almeno dieci anni di pena (i quali, per effetto della liberazione anticipata, possono ridursi ad otto). L’art. 50 c. 5 ord. penit. stabilisce che il condannato all’ergastolo può essere ammesso al regime di semilibertà dopo aver espiato almeno venti anni di pena (che possono ridursi a sedici, sempre per effetto della liberazione anticipata). Infine, l’art. 176 c. 3 c.p. prevede che l’ergastolano può essere ammesso alla liberazione condizionale quando abbia scontato almeno ventisei anni di pena (che possono diventare ventuno, sempre per il meccanismo già visto). Una volta ammesso alla più ampia misura della liberazione condizionale e decorsi cinque anni dalla data del provvedimento, il condannato all’ergastolo vede estinguersi la sua pena e revocarsi le misure di sicurezza personali.


In definitiva, nella situazione attuale l’ammissione degli ergastolani ad un sistema di esecuzione delle pene non molto dissimile da quello degli altri condannati, con previsione di adeguate forme di “uscita” dal carcere fino alla liberazione finale, costituisce una realtà concreta e tutt’altro che episodica.


Gli stessi fautori dell’abolizione dell’ergastolo sono di regola disposti a riconoscere che il problema si restringe in pratica a pochi individui, in quanto la maggior parte dei condannati viene liberata in tempi tutto sommato solleciti (o ammessa comunque a rapporti di carattere continuativo con l’esterno) rispetto a quanto potrebbe far pensare l’espressione “fine pena: mai” che viene indicata nei registri di matricola del carcere.


Resta il fatto che il processo di svuotamento della pena dell’ergastolo avviato negli anni settanta, permette a questa sanzione di restare nell’ordinamento solo come un nudum nomen. Il problema dell’ergastolo, infatti, è spesso l’oggetto di una battaglia meramente formale, un pretesto per discutere invece sulla questione della pena determinata. In tal senso e schematicamente, le possibilità in proposito sono sostanzialmente due: ritenere che la pena sia in ogni caso determinata, accettando che il condannato alla fine dell’esecuzione venga liberato senza aver mai agevolato e constatato alcuna modificazione socialmente significativa; oppure sostenere che, anche in presenza di delitti particolarmente gravi, allarmanti ed efferati, il sistema debba comunque sottoporre il riacquisto, graduale, della libertà alla condizione del recupero del reo - condizione, questa, che non può certo basarsi sul semplice decorso del tempo. Con particolare attenzione all’ergastolo, o si ritiene che la sanzione de quo, per una finalità strettamente retributiva, debba essere comunque mantenuta nel sistema in base al convincimento che, indipendentemente da una eventuale rieducazione, il condannato non abbia il diritto di considerare pagato il suo debito con la società; oppure che l’ergastolo rappresenti sì il debito per la commissione di delitti estremamente gravi, ma si tratti di un debito che può essere rimesso quando il debitore dimostri di meritare il proprio riscatto.


Il fatto è, checché se ne dica, che l’ergastolo è tuttora una pena perpetua e la possibilità per il condannato di ottenere che la pena si riduca di fatto a temporanea, se egli collaborerà alla sua risocializzazione sottoponendosi al regime rieducativo, rimane pur sempre un premio. Sotto questa prospettiva lo sconto di pena, la semilibertà, la liberazione condizionale sono tutte situazioni esterne alla pena in sé che rimane intrinsecamente perpetua. Ricapitolando sul punto, si può osservare come le istanze di risocializzazione del condannato e della conseguente adozione di misure non afflittive permangono un’acquisizione fondamentale. Ma l’innegabile validità di tali istanze sussiste solo se ne viene circoscritta la sfera e non venga negata la validità anche delle istanze di difesa della società e della conseguente funzione general-preventiva delle sanzioni penali. Come è stato precisato da autorevole dottrina, fermo restando che la previsione della pena dell’ergastolo ben potrebbe, ormai, essere eliminata in toto, se la si volesse ancora conservare come deterrente sulla collettività la stessa dovrebbe essere prevista unicamente per quegli illeciti che per loro natura non sono solo oggettivamente gravi, ma “corrispondono anche ad un tipo e ad una costante univoca”.





Capitolo terzo: L’applicazione in fase esecutiva della disciplina del concorso formale e del reato continuato





1. Il processo di espansione applicativa dell’art. 81 c.p.





Con l’art. 671 c.p.p. l’istituto della continuazione criminosa giunge al termine di un processo di espansione applicativa rappresentando una delle novità più rilevanti del vigente codice in tema di competenza del giudice dell’esecuzione. Già con la L. 7 giugno 1974 n. 220 fu operata una mutazione dell’originaria previsione del reato continuato, come fattispecie a composizione omogenea, nella formulazione attuale che consente di configurare il vincolo della continuazione anche fra fattispecie incriminatrici fra loro del tutto eterogenee, aumentando così le ipotesi concrete di reato continuato. Inoltre, veniva estesa l’applicabilità del criterio sanzionatorio anche all’ipotesi del concorso formale di reati. È noto che la ratio dell’istituto sia ispirata direttamente al principio del favor rei, in quanto con la disposizione ex art. 81 c.p. il legislatore ha inteso correggere gli eccessivi effetti sanzionatori derivanti dall’applicazione del criterio del cumulo materiale in presenza di concorso, formale o materiale di reati. E ciò in considerazione del fatto che è stata posta in essere una sola azione od omissione, anche se la stessa ha poi provocato la violazione di diverse disposizioni di legge o più violazioni della medesima norma (art. 81 c. 1 c.p.); oppure quando più azioni od omissioni, anche in tempi diversi, hanno causato più violazioni della stessa norma o di diverse norme, in considerazione del fatto che l’agente, in realtà, si è determinato una sola volta in attuazione del medesimo disegno criminoso e quindi con unicità del fine (art. 81 c. 2 c.p.).


In definitiva, con la disciplina ex art. 81 c.p. viene applicato un trattamento penale più mite che trova la sua giustificazione nel fatto che la riprovevolezza complessiva dell’agente viene ritenuta minore che nei normali casi di concorso. Inoltre con l’art. 671 c.p.p., prevedendo il potere-dovere del giudice dell’esecuzione di applicare la disciplina ex art. 81 c.p. nel caso di più sentenze o decreti penali irrevocabili, il legislatore ha inteso “... porre rimedio.. a eventuali lacune e carenze del giudizio di cognizione estendendo alla fase esecutiva la possibilità di realizzare quella stessa unificazione che, verosimilmente, sarebbe stata disposta con un’unica sentenza di condanna, se questa avesse investito tutti i reati commessi dal soggetto interessato”. Tuttavia, prima di arrivare alla Legge Delega del 1987 con cui, all’art. 2 n. 97, venne stabilita la “possibilità di valutare anche in fase di esecuzione il concorso formale di reati e la continuazione, sempre che non siano stati precedentemente esclusi nel giudizio di cognizione”, la giurisprudenza aveva seguito orientamenti diversi, nel senso, inizialmente, di ritenere applicabile il trattamento sanzionatorio de quo solo allorché, pur essendo divenute irrevocabili una o più sentenze relative a vari episodi costituenti il medesimo disegno criminoso, almeno uno fra questi fosse ancora sub judice: in tal caso poteva attuarsi la c.d. continuazione fra giudicato e giudicabile, nel senso che, nel pronunciare la sentenza di condanna per il fatto-reato ancora sub judice, era consentito applicare una pena calcolata secondo le regole dell’art. 81 del codice penale. Nell’ambito di questo stesso orientamento, la tendenza era stata poi, per anni, quella di limitare l’operatività della continuazione fra giudicato e giudicabile ai soli casi in cui fosse ancora sub judice il fatto-reato meno grave, in quanto, diversamente, sarebbe stato leso il principio dell’intangibilità del giudicato, riconoscendosi al giudice di rivalutare fatti già giudicati ai fini di determinare ex novo la pena-base.


Il progressivo incrinarsi del mito del giudicato penale, soprattutto relativamente alla pena, conseguente alla riforma della legislazione penitenziaria del 1975, portò al formarsi di una giurisprudenza diametralmente opposta nel senso di ritenere applicabile la disciplina della continuazione, rispetto ad un reato meno grave già giudicato con sentenza irrevocabile, anche da parte del giudice che procedeva all’accertamento del reato più grave. Questo sia perché l’identità del disegno criminoso costituisce l’unico elemento per la unificazione della pluralità di violazioni commesse dall’agente, sia perché il mito dell’intangibilità del giudicato deve essere superato “ogniqualvolta resterebbe sacrificato il buon diritto del cittadino” quale il diritto al trattamento più favorevole avente la sua fonte nell’art. 81 del codice penale.


Tale orientamento trovava poi conforto in una decisione della Corte costituzionale, la sentenza 9 aprile 1987 n. 115, con cui si affermava che l’identità del disegno criminoso costituisce l’unico e solo elemento unificatore e che, soprattutto, il giudicato non può impedire il diritto al trattamento più favorevole derivante dall’applicazione dell’art. 81 c.p.. A tale pronuncia ne seguì un’altra della Corte di cassazione che affermava la configurabilità della continuazione fra reati già giudicati con sentenza irrevocabile e reati da giudicare anche qualora questi ultimi fossero stati commessi successivamente al passaggio in giudicato della predetta sentenza. Ma il passo definitivo prima di arrivare alla Legge Delega del 1987 fu rappresentato dalla sentenza n. 267/1987 con cui la Corte costituzionale, pur ribadendo quanto già affermato nella sentenza n. 115 dello stesso anno, precisò che “nemmeno il giudicato può impedire di applicare l’istituto della continuazione all’intero sviluppo esecutivo dell’intero disegno criminoso”. Su questo complesso panorama giurisprudenziale, si era progressivamente innestata l’attività del legislatore diretta a formulare sia le direttive contenute nelle leggi delega che le norme dei progetti preliminari, per poi terminare con il testo definitivo del codice di rito attualmente in vigore.


Con l’art. 632 del Progetto preliminare del 1978, e forzando decisamente la Legge Delega del 1974 che non contemplava alcunché in merito alla possibilità di applicare la continuazione criminosa in fase esecutiva, si dispose che il condannato con più sentenze o decreti irrevocabili poteva chiedere al giudice dell’esecuzione l’applicazione dell’art. 81 c. 2 c.p.; inoltre, il giudice avrebbe diminuito la pena complessiva prendendo a base quella applicata con la condanna più grave. Il Progetto preliminare de quo si orientò, in definitiva, nel senso di individuare nell’esecuzione la sede più opportuna per recuperare l’operatività della continuazione sovrapponendo l’indagine sull’esistenza dei presupposti della continuazione all’intangibilità di più sentenze o decreti penali passati in giudicato. L’innovazione apparve a molti troppo audace, sollevando numerose critiche basate sull’assenza, nella prima Legge Delega appunto, di ogni indicazione in tal senso. Fra le reazioni più dure, quella della Commissione consultiva, per la quale “rendere elastico, incerto, suscettibile di modificazioni il giudicato, per di più a favore di chi è stato più di una volta condannato per reato, sembra riforma talmente rivoluzionaria, specialmente in momenti di incertezza come quelli presenti, da sconsigliarne perfino la previsione”.


Nonostante che l’art. 632 suddetto non avesse trovato felice accoglienza - l’applicazione della continuazione in fase esecutiva sembrava una sorta di usurpazione dei poteri spettanti invece al giudice della cognizione - il disposto in questione aprì definitivamente la strada alla consapevolezza dell’avvenuto superamento di grandissima parte dei tradizionali limiti posti all’oggetto della cognizione del giudice della fase esecutiva.


Con la Legge Delega del 1987, finalmente si consentì di trasferire in sede esecutiva ogni questione relativa all’applicabilità della continuazione nonché del concorso di reati, superando definitivamente il problema dei rapporti fra giudicato e giudicabile in quanto la valutazione dell’esistenza dello stesso disegno criminoso veniva operata in relazione a provvedimenti tutti già irrevocabili. Come aveva sottolineato anche la Commissione consultiva a proposito del Progetto del 1978, “i notevoli benefici propri del reato continuato costituiscono un diritto dell’imputato, la cui concreta attuazione deve essere favorita il più possibile dalle norme di procedura e che non può essere sacrificata, in maniera così ampia, sull’altare della speditezza dei procedimenti”.


Il mito del giudicato ha definitivamente perso la sua sacralità e la previsione dell’applicabilità di tale istituto da parte del giudice dell’esecuzione, consentita dall’attuale disposto dell’art. 671 c.p.p., è stata giustamente individuata quale conseguenza del principio del favor separationis in sede di cognizione: principio che ispirò il vigente codice di rito e che, in mancanza di detta norma, “pregiudicando il diritto dell’imputato di usufruire dei vantaggi derivanti dalla continuazione, avrebbe potuto incidere sui principi costituzionalmente garantiti del diritto di difesa, inviolabile in ogni stato e grado del procedimento (art. 24 c. 2 Cost.) e di uguaglianza (art. 3 c. 1 Cost.). D’altronde, sul punto occorre anche rilevare come la norma in esame, attribuendo poteri di vera e propria cognizione al giudice dell’esecuzione, si inserisca nel solco dell’esigenza di rendere pienamente giurisdizionale anche la fase dell’esecuzione penale. Esigenza che pare, a tal punto, del tutto soddisfatta, potendosi ora legittimamente concludere che il processo ha termine solo allorquando cessa l’esecuzione della pena. Alcuni, tuttavia, hanno posto in rilievo che l’aver conferito al giudice dell’esecuzione il potere di intervenire ex art. 671 c.p.p. sul calcolo della pena stessa, non deve far pensare ad una attribuzione allo stesso di funzioni e compiti che sono propri del giudice di cognizione: questo a pena di stravolgere la funzione propria dell’esecuzione che è e rimane quella dell’esecuzione delle pene e non della irrogazione delle stesse.


Nonostante si possa ragionevolmente escludere che la Legge Delega del 1987 abbia consentito la introduzione di un sistema bifasico puro, tale cioè da far risultare riservata alla sola fase della esecuzione la determinazione della pena (secondo l’originario Progetto preliminare del 1974, l’introduzione di un siffatto sistema era precluso dalla direttiva n. 79 che, riferendo l’esigenza della giurisdizionalizzazione alla modificazione ed esecuzione della pena, muoveva dal presupposto che quest’ultima fosse già stata inflitta con la sentenza divenuta irrevocabile), il potere-dovere del giudice dell’esecuzione di rideterminare la pena ex artt. 81 c.p. e 671 c.p.p. devolve, di fatto, alla giurisdizione esecutiva una sorta di funzione di controllo sulla perdurante legalità ed adeguatezza della decisione di merito, proiettando decisamente l’esperienza processuale verso la realizzazione quantomeno ideale di un processo penale bifasico.


L’intangibile allargamento degli orizzonti conoscitivi del giudice dell’esecuzione rimane, tuttavia, un dato di fatto incontrovertibile. Il “crollo” del giudicato sulla pena è stato agevolato moltissimo dalla norma ex art. 671 c.p.p., fornendo all’organo giurisdizionale in questione il potere di incidere in maniera considerevole sulla determinazione del quantum di pena che il condannato è chiamato ad espiare. E per realizzare detto obiettivo, egli è legittimato a compiere una parziale rivalutazione dell’elemento soggettivo del reato - tradizionalmente riservata in maniera esclusiva al giudice della cognizione, dalla quale dedurre il concorso formale o la continuazione criminosa, presupposti unici ed indefettibili per l’applicazione in fase esecutiva dell’art. 81 c.p..





2. La rideterminazione della pena e la significativa incidenza dell’istituto sul giudicato sulla pena.





In ossequio alla Legge Delega del 1987 (art. 2 n. 97), l’art. 671 c.p.p. contempla, quindi, l’applicabilità anche in sede esecutiva delle norme sul concorso formale di reati e sulla continuazione, con correlativa rideterminazione della pena. La normativa sul punto è caratterizzata dalla mancanza di una specifica delimitazione dei poteri di cui il giudice dell’esecuzione può avvalersi nell’espletamento delle operazioni necessarie per accertare il vincolo della continuazione: allo stesso vengono infatti estese le abituali attribuzioni tradizionalmente devolute al giudice dell’esecuzione (il comma terzo dell’art. 671 c.p.p. stabilisce che il giudice dell’esecuzione può concedere la sospensione condizionale della pena e la non menzione della condanna nel certificato del casellario giudiziale e adotta ogni altro provvedimento conseguente), il tutto con l’unico limite di cui all’ultima parte del primo comma dell’art. 671 c.p.p. e cioè quello della previa esclusione dell’applicabilità della disciplina ex art. 81 c.p. da parte del giudice della cognizione.


Se nel giudizio di accertamento della responsabilità al giudice compete anzitutto verificare la fondatezza delle accuse, in fase esecutiva il giudice dell’esecuzione è titolare di una funzione integrativa ogni qualvolta, pur esistendone le condizioni, il giudice della cognizione abbia omesso di rideterminare la pena. La circostanza che la disciplina ex art. 81 c.p. non sia stata esclusa da parte del giudice della cognizione rappresenta, in effetti, l’unica preclusione stabilita dalla norma. Una parte della giurisprudenza ha interpretato estensivamente l’ultima parte del primo comma dell’art. 671 c.p.p., ancorando il limite in esame alle ipotesi in cui l’esclusione, da parte del giudice di cognizione, fosse fondata sulla mancanza d’identità del disegno criminoso, e non su altre ragioni, quali l’esser stato il secondo reato commesso successivamente alla prima condanna, o la minore gravità del precedente giudicato. In senso contrario, invece, l’orientamento di altra giurisprudenza che ritiene irrilevanti le motivazioni che hanno determinato il giudice della cognizione ad escludere il vincolo della continuazione. Questa seconda linea interpretativa sembra da preferire non solo per aderenza al tenore del dato testuale (il “non aver escluso” della norma significa semplicemente che il giudice non si è pronunciato con un espresso provvedimento negativo sul punto), ma anche, e soprattutto, in quanto risponde al processo di espansione applicativa dell’istituto al di là dei confini del giudicato, all’insegna della sempre maggiore tutela del favor rei.


Una volta introdotta la possibilità di applicare la disciplina del concorso formale o del reato continuato in fase esecutiva, si riconosce al giudice dell’esecuzione il potere-dovere di rideterminazione completa della pena in aumento, in una rappresentazione globale del numero e dell’importanza di tutte le violazioni legate dal vincolo della continuazione e della rideterminazione fra esse del reato più grave, alla stregua del criterio ex art. 187 disp. att. c.p.p. superando e travolgendo così la valutazione frammentaria e parziale avvenuta in fase cognitiva. Quanto ai limiti concreti, l’art. 671 c. 2 c.p.p. stabilisce che la pena complessiva non deve superare la somma delle singole pene inflitte con i vari provvedimenti e solo l’art. 187 disp. att. c.p.p. fornisce un’indicazione che colma in qualche modo la genericità del tenore dell’art. 671 c.p.p.: per l’applicazione in executivis della disciplina ex art. 81 c.p., si considera violazione più grave quella per la quale è stata inflitta la pena più grave, anche quando per alcuni reati si è proceduto con rito abbreviato. Si tratta di un segnale della volontà del legislatore di limitare la discrezionalità del giudice dell’esecuzione, quantomeno nel valutare, in presenza del giudicato, la gravità delle singole violazioni integranti la serie criminosa, al fine di individuare quella più grave per poi operare secondo lo schema dell’art. 671 del codice di rito. La determinazione della pena di cui si parla nell’art. 671 c. 2 c.p.p. consiste, quindi, nell’aggiungere alla pena base, rappresentata dalla più grave fra le pene irrogate nei vari provvedimenti, il quantum di pena che il giudice dell’esecuzione riterrà equo per il caso singolo: la pena complessiva, inoltre, dovrà essere inferiore alla somma aritmetica delle singole pene riportate (art. 671 c. 2 c.p.p.), da un lato, e, dall’altro, non superiore al triplo della pena base (art. 81 c. 1 c.p.). In definitiva, il giudice dell’esecuzione sembra non avere molta discrezionalità nella individuazione della più grave delle violazioni commesse.


Tuttavia è palese la indubbia ampiezza della portata della norma ex art. 671 c.p.p. che deve essere ricompresa in una serie di fenomeni tra loro assimilati da un unico comune denominatore: l’anomalia di una attribuzione che rompe lo schema delle funzioni istituzionali del giudice dell’esecuzione e della magistratura di sorveglianza, per coagulare un inedito potere integrativo di merito post rem iudicatam. Il tenore dell’art. 671 c.p.p. si inserisce nella normativa dell’esecuzione penale come uno dei suoi aspetti più qualificanti, riconoscimento indiscutibile della necessità di un giudizio cumulativo in ordine alla pena, sia ai fini di una più equa definizione della posizione di chi commette più reati, che ai fini dell’osservanza del principio di uguaglianza il quale sarebbe decisamente violato in un sistema processuale di stampo accusatorio improntato sulla separazione dei procedimenti. Nella Relazione al Progetto preliminare del codice di rito attualmente in vigore si sottolinea, infatti, “l’inaccettabilità delle preclusioni e degli sbarramenti previsti dal sistema previgente per la valutazione in sede esecutiva della posizione globale del condannato” e la conseguente “necessità di rimediare alle storture poste in atto dalla celebrazione contemporanea in sedi diverse di vari procedimenti penali a carico degli stessi imputati per fatti simili e commessi sotto la spinta di un’identità criminogena evidente”.


Si è in proposito parlato di “giudicato aperto”, come a voler sottolineare che i “contenuti sanzionatori” della sentenza definitiva sono “sempre risolubili per effetto della sopravvenienza processuale di nuovi fatti riportabili entro lo schema tracciato da tale norma”. Naturalmente, pur essendo ormai superato nel nostro ordinamento il dogma dell’intangibilità del giudicato in punto di pena, non vi sono dubbi sul fatto che il giudice dell’esecuzione non possa infrangere il limite del giudicato sotto il profilo dell’accertamento del fatto e della responsabilità penale dell’agente e si limiti a rideterminare la pena senza compiere nuove ed ulteriori valutazioni: il giudice ha, infatti, a disposizione un panorama probatorio precostituito e rappresentato, ai sensi dell’art. 186 disp. att. c.p.p., dalle sentenze e decreti irrevocabili portate ad esecuzione.





Capitolo quarto: i provvedimenti clemenziali





1. L’amnistia impropria.





Tra le c.d. “cause di clemenza” vengono senz’altro in considerazione l’amnistia, l’indulto e la grazia. Da espressione del potere di “clemenza sovrana” (c.d. indulgentia principis), tipico della concezione assolutistico-teocratica del Monarca come fonte infallibile ed incontestata di giustizia, a strumenti di opportunità politico-sociale oggi, tali misure non sono mai state felicemente conciliabili con alcuna finalità razionale della pena. Non con la finalità retributiva, poiché il provvedimento di clemenza altera senz’altro l’inderogabilità della pena ed il rapporto di proporzionalità fra questa ed il male commesso. Non con la finalità generalpreventiva, poiché ne sviliscono la funzione deterrente. Tanto meno con la funzione rieducativa, in quanto, fatta eccezione per la grazia, l’amnistia e l’indulto sono provvedimenti di carattere generale ed astratto e non fondati su prognosi criminologiche individualizzate.


Per quanto riguarda l’amnistia, si tratta di un provvedimento generale ed astratto con cui lo Stato rinuncia all’applicazione della pena per determinati reati. Ai sensi dell’art. 79 Cost., essa, così come l’indulto, viene concessa con legge deliberata a maggioranza dei due terzi dei componenti di ciascuna Camera, in ogni suo articolo e nella votazione finale. La legge in questione stabilisce, inoltre, il termine per l’applicazione dei due benefici e non può applicarsi che per i reati commessi precedentemente alla proposta di delegazione.


Ai sensi dell’art. 151 c.p., l’amnistia è propria quando interviene prima della condanna definitiva e ha un’efficacia estintiva completa in ordine al reato contestato. Tuttavia, ai fini della modificabilità del giudicato penale rileva, piuttosto, l’amnistia impropria, in quanto la stessa interviene solo dopo la condanna definitiva, facendo cessare l’esecuzione della pena e le pene accessorie ma non gli altri effetti penali (perciò la condanna costituisce titolo per la dichiarazione di recidiva, di abitualità, di professionalità nel reato ai sensi dell’art. 106 c.p.; non estingue le obbligazioni civili nascenti dal reato; comporta l’impossibilità di ottenere il beneficio della sospensione condizionale della pena o la revoca di quella già concessa) 


. L’amnistia inoltre non si applica per i recidivi, nei casi previsti dai capoversi di cui all’art. 99 c.p., per i delinquenti abituali, professionali o per tendenza, salvo che la legge disponga diversamente. Ai sensi del combinato disposto dagli artt. 151 c. 4 c.p. e 672 c. 5 c.p.p., l’amnistia è condizionata quando la sua applicazione definitiva è subordinata alla dimostrazione dell’adempimento delle condizioni o degli obblighi ai quali la concessione del beneficio è subordinata (es.: adempimento delle obbligazioni civili nascenti da reato). Fino ad allora, l’amnistia condizionata ha l’effetto di sospendere l’esecuzione del provvedimento penale fino alla scadenza del termine stabilito nella legge di concessione o, se non è stato stabilito il termine, fino alla scadenza del quarto mese dal giorno della pubblicazione della legge.


Nell’ipotesi di concorso di reati, quando, per effetto non solo di amnistia ma anche di indulto o grazia, la pena dell’ergastolo è estinta, la pena detentiva temporanea inflitta per il reato concorrente è eseguita per intero. Se il condannato ha già interamente subito l’isolamento diurno, la pena per il reato concorrente è ridotta alla metà ed è estinta se il condannato è in espiazione di pena da oltre trenta anni (art. 184 c. 1 c.p.). La Corte costituzionale, con sentenza 14 luglio 1971 n. 175, dichiarò la illegittimità costituzionale dell’art. 151 c. 1 c.p. nella parte in cui non prevedeva la rinunciabilità dell’amnistia: rinunciando, l’imputato potrà essere assolto con tutte le formule previste dal codice di rito, ma anche eventualmente condannato. L’art. 672 c.p.p., disciplinante l’applicazione in fase esecutiva dell’amnistia e dell’indulto, prevede che il giudice dell’esecuzione, previa attivazione del pubblico ministero, dell’interessato o del suo difensore, provvede sulla domanda senza formalità (de plano) ed emette ordinanza che viene comunicata al pubblico ministero e notificata all’interessato (art. 667 c. 4 c.p.p.).


In merito all’individuazione del giudice dell’esecuzione competente, si è posta la questione se tale giudice debba essere individuato, nell’ipotesi in cui si tratti di più sentenze comprese in un provvedimento di cumulo e ad una sola delle quali debba essere applicata l’amnistia impropria o l’indulto, nel giudice che ha pronunciato la sentenza divenuta irrevocabile per ultima (art. 665 c. 4 c.p.p.), oppure in quello che ha emesso la sentenza a cui deve applicarsi il beneficio. A rigor di logica, il problema non si pone per l’indulto : infatti la norma sostanziale di cui all’art. 174 c. 2 c.p. stabilisce che, in caso di concorso di reati, l’indulto si applica una sola volta dopo che sono state cumulate le pene, impedendo così ogni diversa soluzione da quella di cui all’art. 665 c. 4 del codice di procedura. Per quanto invece concerne l’amnistia impropria, l’art. 151 c. 2, stabilendo che la stessa, nel caso di concorso di più reati, si applica ai singoli reati per i quali è concessa, fa sorgere appunto la questione se il giudice competente, nel caso di più sentenze cumulate fra loro, debba essere quello ex art. 665 c. 4 c.p.p. oppure il giudice che ha emesso la sentenza oggetto della amnistia impropria ex art. 665 c. 1 c.p.p.. Aderendo alla prima soluzione, verrebbe dilatata la sfera applicativa dell’art. 665 c. 4 c.p.p. in quanto il giudice dell’esecuzione così come individuato dalla norma suddetta dovrebbe occuparsi di una questione riguardante non l’insieme dei provvedimenti da eseguire, bensì uno solo di essi. Nel secondo caso, invece, si andrebbe incontro ad una applicazione eccessivamente rigida del disposto in questione laddove, a fronte di più provvedimenti irrevocabili tutti in esecuzione, uno solo sia oggetto del giudice dell’esecuzione.


La Corte di Cassazione ha affermato, con due importanti pronunce, che qualora l’esecuzione riguardi un solo provvedimento, trova applicazione la regola di cui all’art. 665 c.1 c.p.p., anche se sono intervenuti più provvedimenti di condanna; e che circa la determinazione del giudice competente per l’esecuzione di una sentenza, la norma di cui al comma 4 dell’art. 665 c.p.p. non trova applicazione solo perché vi sia coesistenza di più provvedimenti a carico della stessa persona, essendo necessario una pluralità di provvedimenti di giudici diversi da cui derivi la stessa questione esecutiva. Da ciò ne consegue che se sorge una questione che riguardi uno solo fra più giudicati, in tal caso deve osservarsi la disciplina di cui all’art. 665 c. 1 c.p.p.. Conformemente, in dottrina, si è sostenuto che l’espressione codicistica “se l’esecuzione concerne più provvedimenti emessi da giudici diversi..” deve intendersi nel senso che la unificazione della competenza opera solo se l’esecuzione coinvolge effettivamente più provvedimenti. Quindi, se la questione investe l’esecuzione di più provvedimenti cumulati, sarà competente il giudice dell’ultima condanna; se invece, pur in presenza di un cumulo di pene concorrenti, la questione incide su di un singolo provvedimento, sarà competente il giudice della singola condanna.


Secondo un altro contrastante indirizzo, giudice competente è invece quello che ha pronunciato la sentenza divenuta irrevocabile per ultima anche se questa condanna non è relativa alla pena a cui va applicata l’amnistia, attuandosi così una interpretazione estensiva del disposto di cui all’art. 665 c. 1 del codice di rito ed ispirandosi al principio, affermato concordemente in dottrina quanto in giurisprudenza, circa l’unicità del giudice dell’esecuzione dovendo ogni questione che incide sull’esecuzione penale essere decisa dall’unico organo giurisdizionale deputato dal legislatore per la fase esecutiva.


Nonostante questi contrasti, si deve affermare che, se è pur vero che il codice prevede la specifica norma ex art. 665 c. 4 c.p.p. solo per l’ipotesi in cui la specifica questione esecutiva riguardi l’insieme dei provvedimenti da eseguire, deve altresì essere considerato il riflesso dell’applicazione dell’amnistia su tutte le sentenze in esecuzione, nonostante l’amnistia possa riguardare uno solo dei provvedimenti cumulati. In questo senso, anche se l’amnistia impropria, pur potendo riguardare più di un provvedimento, non costituisce una questione esecutiva che investa la pluralità dei provvedimenti nel loro complesso, deve ritenersi che, per l’indubbia influenza che la stessa ha comunque sul provvedimento di cumulo, il giudice competente sia da individuarsi in quello che ha pronunciato la sentenza divenuta irrevocabile per ultima ai sensi dell’art. 665 c. 4 c.p.p..





2. L’indulto.





Come l’amnistia, anche l’indulto è un provvedimento generale ed astratto, ma ne differisce in quanto opera esclusivamente sulla pena principale che, ai sensi dell’art. 174 c.p., viene condonata in tutto od in parte o commutata in un’altra specie di pena stabilita dalla legge. Mentre con il condono si ha una vera e propria estinzione, totale o parziale, della pena in concreta inflitta con la sentenza di condanna, con la commutazione si ha la sostituzione della pena applicata con un’altra di specie diversa. La commutazione rimane pur sempre una causa estintiva che opera sul concreto rapporto esecutivo e ne modifica oltre che quantitativamente anche qualitativamente le modalità di svolgimento: sostanzialmente unitaria è quindi la natura dell’indulto nel caso di condono così come nel caso di commutazione. L’applicazione dell’indulto non presuppone una condanna irrevocabile, anche se è nella fase esecutiva che esso trova, per così dire, il suo giudice naturale. Il problema dell’operatività dell’indulto ha, essenzialmente, come suo logico presupposto che si sia in presenza di una sentenza passata in giudicato, che deve essere eseguita o che è in corso di esecuzione. La concessione dell’indulto non estingue le pene accessorie, salvo che la legge disponga diversamente, e neppure gli altri effetti penali della condanna. Valgono per l’indulto le stesse osservazioni fatte per l’amnistia impropria, in tema di concessione e di ipotesi ostative alla stessa, di obblighi e condizioni, nonché nell’ipotesi di cui all’art. 184 c. 1 del codice penale. Qualora, per effetto dell’indulto, non debba essere eseguita la pena dell’ergastolo, il condannato è sottoposto a libertà vigilata per un tempo non inferiore a tre anni (art. 210 c. 3 c.p.).


Giova, a questo punto, fare alcune considerazioni comuni ai due istituti appena visti. L’esigenza fondamentale che ha portato alla revisione dell’art. 79 Cost. da parte della L. cost. 6 marzo 1992 n. 1 


 ovvero l’abnorme ricorso, sotto il profilo quantitativo, a tali strumenti per fronteggiare i problemi di contenimento di un sistema carcerario del tutto insufficiente, ha di fatto snaturato la loro natura di mezzi straordinari, il cui ricorso appare compatibile solo con reati commessi in situazioni eccezionali ed a condizione del sopravvenire di circostanze tali da condurre a considerare tali reati, in quanto legati ad un momento storico ormai superato, non più offensivi della coscienza sociale.





3. La grazia.





A differenza dell’amnistia e dell’indulto, la grazia è un provvedimento particolare, in quanto si riferisce solo ad una determinata persona. La grazia è veramente l’espressione più completa e propria, se non addirittura l’unica, della c.d. potestà di clemenza. La sua concessione rientra nei poteri esclusivi del Capo dello Stato (art. 87 c.11 Cost.) che, di regola, provvede previa proposta del Ministro di Grazia e Giustizia. Sotto un profilo di diritto costituzionale, la grazia pare ascrivibile alla specie degli atti di governo o “politici”, in tal modo distinguendosi nettamente dagli atti del Capo dello Stato estrinsecantesi in decreti di natura amministrativa. La natura di atto di governo o “politico” si deduce dalla circostanza che il relativo decreto di concessione è sottratto al tipico controllo dei decreti amministrativi a firma del Capo dello Stato, costituito dal visto e dalla registrazione della Corte dei Conti; nonché dall’essere un atto a fini predeterminati cosicché può essere data per gli scopi più vari, non solo umanitari, senza che ciò possa mai configurare un vizio di eccesso di potere.


La legge, sia quella penale che costituzionale, configura un particolare potere il cui esercizio, allorché la grazia sia definitivamente applicata, determina, al di fuori dell’intervento del giudice, la cessazione o la modifica del principale effetto giuridico della sentenza irrevocabile di condanna e cioè dell’applicazione della pena.


Per quanto riguarda, più in particolare, i provvedimenti preordinati e successivi alla concessione del beneficio, la grazia può essere concessa su istanza dell’interessato o dagli altri soggetti a ciò legittimati dall’art. 681 c. 1 del codice di procedura. Sempre l’art. 681 c.p.p. al secondo comma prevede che in caso di domanda di grazia da parte di detenuto o internato, la domanda può essere presentata al magistrato di sorveglianza che esprime un motivato parere sulla istanza stessa fornendo un’attendibile rappresentazione della personalità del soggetto, previa acquisizione anche delle osservazioni del procuratore generale presso la Corte d’appello. Dopodiché, il magistrato trasmette la domanda al Ministro di Grazia e Giustizia. Nel caso, invece, di condannato in libertà, la domanda può essere trasmessa direttamente al procuratore generale succitato il quale, a sua volta, acquisite le opportune informazioni, la trasmette al Ministro di Grazia e Giustizia. L’esecuzione del decreto presidenziale che concede la grazia e l’emissione contestuale dell’ordine di scarcerazione del soggetto, se detenuto, appartengono al pubblico ministero presso il giudice indicato nell’art. 665 c.p.p., ovvero presso il giudice che ha deliberato la condanna oggetto di grazia (art. 681 c. 4 c.p.p.). La grazia, ai sensi dell’art. 681 c. 4 c.p.p., può essere concessa dal Presidente della Repubblica anche senza previa istanza da parte dei soggetti legittimati o una previa proposta del consiglio di disciplina nel caso di condannato detenuto o internato. A differenza dell’indulto, la grazia presuppone quindi una condanna irrevocabile, ma, come l’indulto, condona in tutto od in parte la pena inflitta o la commuta in un’altra specie di pena. Lascia quindi sussistere le pene accessorie (salvo che il decreto non disponga diversamente) e gli altri effetti penali della condanna (art. 174 c.p.). Come l’amnistia e l’indulto, anche la grazia può essere condizionata ed in questo caso si ha un’altra dimostrazione dell’ampiezza ed indeterminatezza del potere del Presidente della Repubblica: le condizioni che più di frequente vengono apposte sono quelle che stabiliscono la revoca del beneficio ove, in un determinato periodo di tempo, il condannato riporti altra sentenza di condanna; oppure quelle con cui si dispone che il beneficio sia subordinato al risarcimento, entro un periodo determinato di tempo, dei danni della parte lesa. Peraltro, nulla vieta che la grazia sia subordinata ad altre condizioni più idonee a meglio realizzare la finalità dell’istituto. Quando la grazia è condizionata, si applica lo stesso disposto previsto dall’art. 672 c. 5 c.p.p. per l’indulto e l’amnistia. Anche per la grazia vale quanto disposto dall’art. 210 c. 3 c.p. circa la pena dell’ergastolo, nonché dall’art. 184 c.1 c.p. per l’ipotesi di estinzione dell’ergastolo e di pena temporanea nel caso di concorso di reati.


Quando si parla di grazia è necessario porre anzitutto l’accento sulle esigenze di giustizia e di equità del caso singolo in quanto ogni provvedimento mira a porre l’accento su quelle condizioni di ordine personale, di ordine familiare o anche di ordine giuridico che rendono giustificato per il caso singolo il ricorso alla clemenza. In ordine ad un provvedimento del genere, ogni valutazione di ordine meramente giuridico sarebbe riduttiva. Appare inevitabile, quindi, soffermarsi brevemente sul fondamento eminentemente politico del beneficio in questione, soprattutto quando si consideri che lo stesso viene concesso per pene considerevolmente lunghe consentendo di intervenire quando la c.d. rieducazione sia avvenuta e quando il protrarsi dello stato di detenzione si rivelerebbe inutile se non addirittura dannoso.


Tuttavia, sotto un profilo generale può dubitarsi della sua compatibilità con la posizione di supremazia riconosciuta alla legge negli ordinamenti costituzionali moderni, posizione che costituisce un aspetto fondamentale del cosiddetto stato di diritto. Solo un uso eccezionale di questo strumento sarebbe un presupposto per poter affermare la compatibilità della grazia con gli ordinamenti di oggi.








Bibliografia





F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 351 e ss.


F. Carnelutti, Lezioni sul processo penale, 1949, I, 9.


M. Del Re, Il rapporto padrone-schiavo e l’origine del diritto penale pubblico, in Ind. pen., 1978, 205.


Petrocelli, La funzione della pena, in Riv. Dir. Penit., 1935, 1315; G. Bettiol, Diritto penale, Padova, 1982, 725.


Mathieu, Perché punire? Il collasso della giustizia penale, Milano, 1978, 14 e ss.


Andenaes, La prevenzione generale: illusione o realtà, in Riv. it., 1953, 165; Packer, I limiti della sanzione penale, Milano, 1978.


Cfr. E. Ferri, La sociologia criminale, 1878; C. Lombroso, L’uomo delinquente, 1876; R. Garofalo, Criminologia, 1875.


Il Movimento di pensiero della Nuova difesa sociale ricevette la sua prima consacrazione con la istituzione nel 1948 della Sezione di difesa sociale delle Nazioni Unite e si sviluppò soprattutto per iniziativa della Societé International de defence sociale fondata nello stesso anno.


F. Mantovani, Il problema della criminalità, Padova, 1984, 428.


C. Faranda, Verso l’attuazione della sentenza indeterminata: trattamento penitenziario e nuova difesa sociale, in Giust. pen., 1981, III, 506 e ss. 


G. Vassalli, Funzioni e insufficienze della pena, in Riv. It., 1961, 297.


G. Casaroli, Misure alternative alla detenzione, in Dig. Pen., 1994, III, 12.


F. Mantovani, Il problema della criminalità, Padova, 1984, 757.


P. Nuvolone, voce Diritto - pena: pena (in generale), in Enc. dir., Giuffré, XXXII, 791 e ss.


O. Custodero, Considerazioni sulle più significative innovazioni dell’ordinamento penitenziario, in Giust. Pen., 1989, II, 628 e ss.; M. Canepa, S. Merlo, Manuale di diritto penitenziario, Giuffré, 1993, 96 e ss.


A. Miele, Appunti per una illustrazione della esecuzione penale, in Giust. Pen., 1990, III, 636 e ss.


C. Bucolo, Sul giudicato penale, in Giust. Pen., 1963, III, 423 e ss.


V. Barosio, voce: Esecuzione penale, in Enc. dir., Giuffré, XV, 494.


V. Barosio, voce: Esecuzione penale, in Enc. dir., Giuffré, XV, 495.


Cass. pen., Sez. I, 8 ottobre 1990, in Cass. pen., 1992, 1533 e ss.


V. Mele, Art. 588 - Sospensione della esecuzione, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, UTET, VI, 124.


F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 64.


S. Soventi, Art. 648 - Irrevocabilità delle sentenze e dei decreti penali, in Commentario al nuovo codice di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, UTET, VI, 415 e ss. 


A. Gaito, Libro X - Esecuzione, in Profili del nuovo codice di procedura penale, G. Conso e V. Grevi, Cedam, 1993, 647.


F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 62.


Cass., Sez. VI, 24 gennaio 1997, in Arch. proc. pen., 1997, 716.


G. Giostra, Commentario Conso-Grevi, Padova, 1987, 1536; Rel. prog. prel. c.p.p., 139; F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 74.


S. Sorrenti, in Commento al nuovo codice di procedura penale, UTET, 1991, VI, 440.


F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 70.


F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 68 e ss.


A. Bassi, I limiti oggettivi dell’effetto preclusivo derivante dal giudicato penale, in Cass. pen., 1997, 1402.


O. Vannini; G. Cocciardi, Manuale di diritto processuale penale, a cura di P. Miletto, Milano, 1986, 519, ove si rileva che “il valore della res iudicata non può varcare i confini del caso concreto giudicato e non può spingersi fino a costituire un interpretazione giurisprudenziale obbligatoria di norme giuridiche”. 


P.P. Rivello, Analisi dell’art. 649 c.p.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 487; G. Lozzi, voce: Giudicato penale, in Enc. dir., Giuffré, XVIII, 918; G. De Luca, I limiti soggettivi derivanti dalla cosa giudicata penale, Milano, 1963, 124.


V. Fanchiotti, Lineamenti del processo penale statunitense, Torino, 1987, 156; M. Chiavario, Processo e garanzie della persona, Milano, 1984, 249.


F. Cordero, Le situazioni soggettive nel processo penale, Torino, 1956, 143; Rel. prog. prel. c.p.p., 141.


Cass., Sez. VI, 24.01.1997, in Cass. pen., 1998, 484, 838; Cass., Sez. I, 28.06.1995, in Cass. pen., 1997, 861, 1398; Cass., Sez. VI, 01.09.1995, in Cass. pen., 1997, 260, 428; Cass., Sez. I, 26.10.1993, in Cass. pen., 1995, 151, 1928; Cass., Sez. V, 03.12.1992, in C.E.D. Cass., n. 194324; Cass., Sez. I, 13.10.1992, in C.E.D. Cass., n. 195092; Cass., Sez. I, 25.07.1991, in Cass. pen., 1993, 203, 335; Cass., Sez. IV, 23.01.1988, in Cass. pen., 1989, 565, 620.


A. Gaito, Come intendere il concetto di medesimo fatto ai fini del “ne bis in idem”?, in Dir. pen. proc., 1998, 1550.


G. Bellavista - G. Tranchina, Lezioni di diritto e procedura penale, Giuffré, 1987, 710; A. Pagliaro, voce: Fatto, in Enc. dir., Giuffré, XVI, 964; G. Leone, Trattato di diritto processuale penale, Jovene, 1961, III, 331.


A. Bassi, I limiti oggettivi dell’effetto preclusivo derivante dal giudicato penale, in Cass. pen., 1997, 1403; F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 93; F. Cordero, Procedura penale, Giuffré, 1991, 988.


P.P. Rivello, Analisi dell’art. 649 c.p.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 490; V. Manzini, Trattato di diritto processuale penale, UTET, IV, 1972, 591; C. Bucolo, Sul giudicato penale, in Giust. pen., 1963, III, 435.


A. Bassi, I limiti oggettivi dell’effetto preclusivo derivante dal giudicato penale, in Cass. pen., 1997, 1404.


G. di Gennaro, Giudicato penale ed esecuzione flessibile, in Dir. pen. proc., 1998, 252.


C. cost., sent. n. 204 del 4 luglio 1974, in Giur. cost., 1974, 204.


F. Corbi, L’esecuzione nel processo penale, Giappichelli, 1992, 21-22.


L. Tamburini, “La legge svuota-carceri irrita Napolitano e i magistrati”, in La Nazione, 17 giugno 1998, 3; C. Chianura, “A migliaia fuori dalle carceri. Pene alternative, da oggi scatta la nuova legge”, in La Repubblica, 15 giugno 1998, 19. 


P. Canevelli, L’esecuzione della pena, in Giust. pen., 1995, I, 286 e ss.; M. Almerighi, L’effettività della risposta penale, in Giust. pen., 1995, I, 267 e ss.; P.A. Capotosti, Il crepuscolo della pena, in Giust. pen., 1995, I, 279 e ss.; M. Marmori, Il recupero del condannato, in Giust. pen., 1995, I, 272 e ss.


Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 419; C.E. Paliero, Metodologie de lege ferenda: per una riforma non improbabile del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 445 e ss.


C.E. Paliero, Variazioni in tema di “crisi della sanzione”: la diaspora del sistema commisurativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 445.


Corte cost., sent. n. 313 del 2 luglio 1990, in Cass. pen., 1990, 221, Cfr. V. Manzini, Diritto processuale penale, Torino, 1952, IV, 728 e ss.


