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LA RIFORMA SPEZZATA. COME CAMBIA L’'ORDINAMENTO PENITENZIARIO

Introduzione
La fine era nota:
storia di una riforma minima

di Riccardo De Vito

I decreti legislativi 123 e 124 del 2 ottobre 2018 condensano la riforma penitenziaria. Il legislatore
delegato ha svilito il contenuto di ampio respiro della legge delega e dei primi schemi elaborati dalla
Commissione Giostra. A fronte di poche disposizioni sulla vita intramuraria, la riforma tace sulle mi-
sure alternative. E un silenzio imposto da parole d’ordine delle politiche penali repressive, a partire

da una malintesa “certezza della pena”.

1. Un destino annunciato

Questo obiettivo avremmo voluto dedicarlo a una
riforma penitenziaria.

Il complesso disposto della legge delega 103/2017
— a sua volta scaturito dalla piu ampia esperienza de-
gli Stati generali dell’esecuzione penale —, al contra-
rio, e stato svilito dai decreti legislativi 123 e 124 del
2 ottobre 2018, pubblicati in Gazzetta Ufficiale il 26
ottobre ed entrati in vigore il 10 novembre 2018 (a
questi si accompagna il decreto n. 121, interamente
dedicato all’esecuzione della pena nei confronti dei
minori).

I due decreti recano I'insegna riforma nel titolo,
ma di questa non hanno la sostanza e il respiro. Al piu,
come ha scritto Marcello Bortolato nel suo commento
analitico — che proponiamo come brano di apertura
—, si tratta di una riforma a meta, con qualche luce e
con molte ombre e carenze.

Gli spiragli positivi che magistratura, avvocatura
e operatori del penitenziario dovranno valorizzare
sono legati ai pochi lasciti del lavoro della Commis-
sione Giostra e riguardano una migliore organizzazio-
ne dei presidi di tutela della salute dei detenuti (in
termini di responsabilizzazione del servizio sanitario
nazionale, di tempestivita delle cure e di continuitari-
spetto ai trattamenti ricevuti all’esterno), una norma-
tiva antidiscriminatoria piu cogente, I'irrobustimento
del principio di prossimita geografica della pena al
luogo nel quale si svolge la vita relazionale e affetti-
va del condannato, la ridefinizione del trattamento in
termini di partecipazione attiva e responsabilizzante

del detenuto. Compare poi tutta una serie di anali-
tiche disposizioni che riguardano la vita detentiva e
che, salvo il non trascurabile rilievo che alcune di esse
entreranno in vigore nel 2021, appaiono idonee a fa-
vorire una miglior qualita della vita dei ristretti.

Sono proprio le omissioni, pero, a stravolgere il
senso dell’originario impianto legislativo e a delinea-
re la curvatura ideologica regressiva di questa novella.

Non vi & dubbio che i decreti rispondano agli
obiettivi dello schieramento politico che attualmente
dirige il Paese e al tenore del Contratto per il gover-
no del cambiamento, nel quale si legge, al paragrafo
12, che «per garantire il principio della certezza della
pena é essenziale riformare i provvedimenti emanati
nel corso della legislatura precedente tesi unicamente
a conseguire effetti deflattivi in termini processuali e
carcerari, a totale discapito della sicurezza della col-
lettivita».

Che la fine fosse nota, per ricalcare il titolo del
romanzo di Holiday Hall, tuttavia, era chiaro a tutti
fin dal momento in cui il piu esteso progetto di ag-
giornamento dell’Ordinamento penitenziario — dopo
la legge Gozzini del 1986 — fu colpevolmente abban-
donato dalla stessa maggioranza politica che lo ave-
va coltivato per motivi di (errati) calcoli elettorali. In
prossimita dell’'appuntamento elettorale del 4 mar-
zo 2018, infatti, il Consiglio dei ministri presieduto
dall’onorevole Gentiloni (era il 22 febbraio) congelo
lo schema di decreto che ridisegnava I'Ordinamento
penitenziario.

Si trattava di un testo gia depotenziato da alcu-
ne rivisitazioni al ribasso e dall’estromissione di ogni
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profilo inerente alla tutela dell’affettivita dei detenuti,
ma da quel momento in poi il processo di attuazio-
ne della legge delega, come naturale e fisiologico, si &
dovuto confrontare con I'ideologia penale della nuo-
va maggioranza. E iniziata, cosi, un'ulteriore storia
di sottrazioni, amputazioni e rimescolamenti, fino ad
arrivare ai testi dei decreti sopra citati.

Sia chiaro: il giudizio sulla stessa legge 103/2017
non puo non essere influenzato in negativo dalla ri-
nuncia di quest’'ultima ad intervenire, se non in ma-
niera molto limitata e parziale, sull’ergastolo ostativo.
Allo stesso modo, nella valutazione complessiva, pesa
I'abdicazione totale a ricomprendere i detenuti sotto-
posti al regime differenziato previsto dall’art. 41-bis
nella riforma delle condizioni dell’esecuzione penale
intramuraria.

Nonostante questi aspetti, la matrice culturale
che animava il tessuto normativo della delega e dei
primi schemi di decreto avrebbe potuto imprimere
un’inversione di rotta a una stagione di interventi
sulla penalita penitenziaria caratterizzati da scelte
puntiformi ed estemporanee, tutte nella scia dell’al-
ternativa secca tra tolleranza zero e deflazione del
sovraffollamento. Avremmo avuto, come usa dire in
economia, una riforma anticiclica.

Quello che ora rimane sul tappeto, invece, €
davvero poco.

Per I'ennesima volta hanno vinto le parole d’or-
dine delle politiche penali repressive. Arrivano diret-
tamente — anche se in ritardo, come si avra modo di
dire — dagli Stati Uniti d’America: Tough on crime
and its causes, Prison works. Il carcere funziona.

Alle nostre latitudini abbiamo un altro ritornello,
frutto di un fraintendimento rimosso anche da alcuni
settori della magistratura: certezza della pena. Sono
nette le parole di Glauco Giostra, presidente della
Commissione per la riforma penitenziaria nel suo
complesso, nel vivace dialogo con Fabio Gianfilippi,
magistrato di sorveglianza: «La parte qualificante
della riforma é stata ufficialmente sacrificata sull’al-
tare della certezza della pena»*.

Da qui occorre partire per capire la misura del fal-
limento.

2. Pena uguale carcere

Il vero punto di forza della prospettiva di cam-
biamento delineata dalla legge 103/2017, recepita
dagli schemi elaborati dalla Commissione Giostra,
era strettamente connesso ai principi e criteri diret-
tivi volti a rimodulare le modalita e i presupposti di

accesso alle misure alternative, al fine di facilitare il
ricorso alle stesse ed eliminare — con le eccezioni del-
la criminalita organizzata, del terrorismo e dei casi di
eccezionale gravita e pericolosita — quegli automati-
smi che impediscono o ritardano I'individualizzazio-
ne del trattamento, la valutazione del concreto recu-
pero sociale del condannato da parte di un giudice e,
all’esito, 'accesso a percorsi di effettivo reinserimen-
to sociale extramurari.

Non ¢ possibile (né utile) affrontare in questa
sede il tema della mancanza di coraggio dimostrata
dal legislatore delegante nel farsi carico solo parzial-
mente del problema degli automatismi e nel lasciare
senza risposta la questione gravissima dell’ergastolo
ostativo (piu in generale delle pene ostative). Altre e
piu approfondite riflessioni dovranno essere svolte su
questo tema e la frase non vuole essere di circostan-
za per rinviare un dibattito che, ormai, € ineludibile,
come testimoniato dal fatto che la Corte europea dei
diritti dell'uomo dovra pronunciarsi per la prima vol-
ta sulla compatibilita convenzionale della previsio-
ne italiana in punto di ergastolo senza right to hope
(caso Viola c. Italia).

Quel che preoccupa ¢ che gli attuali decreti legi-
slativi, pur nella certezza di non dover intaccare le
presunzioni di pericolosita in materia di mafia e ter-
rorismo, hanno spazzato via ogni aspetto riguardan-
te il potenziamento delle misure alternative e hanno
riproposto la piu pericolosa delle equazioni: pena
uguale carcere.

Il vento che ¢ spirato € quello della certezza della
pena, intesa nel suo aspetto deteriore di inflessibilita
della stessa e di inalterabilita della sanzione irrogata
in sentenza, da espiare in carcere dal primo all’'ultimo
giorno. Una formula ultimativa — come la definisce
Fabio Gianfilippi — che non lascia spazio a riflessioni
sul contenuto costituzionale delle pene.

Sorprende che questa formula riprenda vigore nel
dibattito pubblico italiano (anche in quello degli spe-
cialisti) nello stesso momento in cui la sua efficacia
viene messa in crisi, almeno sotto il profilo dei rap-
porti costi/benefici, persino negli Stati Uniti, Paese
apripista delle politiche basate sulla dottrina prison
works. Uno studio recente della Rand Corporation
(di certo non un’associazione con finalita di tutela dei
diritti dei detenuti) ha calcolato che investire cento-
cinquantamila dollari in programmi di lavoro e misu-
re alternative per cento ipotetici detenuti comportaun
risparmio di un milione di dollari in tre anni sui costi
legati alla recidiva e alla re-incarcerazione. Sull'onda
di queste analisi — nonché di ulteriori valutazioni le-
gate all’effetto criminogeno della penalizzazione dei

1. F. Gianfilippi - G. Giostra, Quel che poteva essere (e la necessita di perseverare), in questo numero di questa Rivista trimestrale, pp.

129-132.
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reati di droga non violenti — il Presidente Trump ha
piu volte manifestato I'intenzione di approvare una
mini-riforma penitenziaria che si ponga I'obiettivo di
aumentare le alternative al carcere?.

In Italia, al contrario, I'idea vincente € ancora quella
che considera pena autentica solo quella espiata in car-
cere e reputa la misura alternativa, il famoso beneficio,
un premio da elargire a una ristretta schiera di eletti.

Si tratta, tuttavia, di un’idea contraria alla Costitu-
zione, come ripeteva Alessandro Margara, lungimiran-
te anche nel profetizzare che repetita non iuvant®. La
riforma del 1975 nasceva dal rifiuto del modello di ese-
cuzione penale rigido e quel rifiuto era, per cosi dire,
costituzionalmente obbligato, in quanto scaturiva dal-
le disposizione dell’art. 27, comma terzo, della Carta.

E da tale precetto, come ha chiarito la celebre
sentenza 204/1974 della Corte costituzionale, che
«sorge il diritto per il condannato a che, verificatesi le
condizioni poste dalla norma di diritto sostanziale, il
protrarsi della pretesa punitiva venga riesaminato al
fine di accertare se in effetti la quantita di pena espia-
ta abbia o meno assolto al suo fine rieducativo» e che
nasce, di pari passo, la necessita che tale diritto trovi
«una valida e ragionevole garanzia giurisdizionale».

Pena flessibile e decisione discrezionale della ma-
gistratura di sorveglianza, di conseguenza, sono le
due facce di un’unica medaglia: quella del finalismo
rieducativo della pena. L’originaria impostazione del-
la riforma, pur con i limiti sopra evidenziati, avrebbe
dovuto incidere sull’ampliamento di questi due lati
simmetrici dell’esecuzione, ridando linfa a un sistema
penale sfigurato da una serie di interventi normati-
vi introduttivi di automatismi, preclusioni assolute e
sbarramenti alla misure alternative. Si tratta di novel-
le che, troppo spesso senza una ragione criminologi-
ca, hanno minato man mano la parita dei condannati
nell’accesso alle misure alternative, hanno impedito
I'individualizzazione del trattamento e hanno umilia-
to la discrezionalita della magistratura.

Automatismi e preclusione di legge privano il giu-
dice della possibilita di valutare il merito delle istanze
e il contenuto dei percorsi di reinserimento; di pro-
nunciare, anche, un “no” in grado di orientare la con-
dotta e la progettualita dei condannati.

| decreti legislativi che ci troviamo a commentare
non si discostano da quest’ottica riduzionista, nono-

stante la Corte costituzionale — con la pronuncia 149
del 21 giugno 2018, emessa mentre il Parlamento si
apprestava a disarticolare I'impianto riformatore —
abbia anche di recente ribadito il volto costituzionale
della pena: «la particolare gravita del reato commes-
so» ovvero «l’esigenza di lanciare un robusto segnale
di deterrenza nei confronti delle generalita dei conso-
ciati [...] nemmeno possono, nella fase di esecuzione
della pena, operare in chiave distonica rispetto all'im-
perativo costituzionale della funzione rieducativa del-
la pena medesima, da intendersi come fondamentale
orientamento di essa all’obiettivo ultimo del reinse-
rimento del condannato nella societa (sentenza 450
del 1998), e da declinarsi nella fase esecutiva come
necessita di costante valorizzazione, da parte del legi-
slatore prima e del giudice poi, dei progressi compiuti
dal singolo condannato durante I'intero arco dell’e-
spiazione della penax».

Quello che occorre chiedersi, comunque, & perché
I'equazione pena uguale carcere, oltre ad essere inco-
stituzionale, neppure funzioni dal punto di vista della
prevenzione del crimine.

La risposta piu chiara I'ha fornita Andrea Pu-
giotto, citando Gustav Rabruch: la ricetta di rendere
sociale il soggetto antisociale inserendolo in contesti
asociali ¢ efficace quanto quella di insegnare a nuo-
tare fuori dall’acqua“. 1l carcere, da solo, non & luogo
adatto a munire il condannato di quel patrimonio di
risorse personali e sociali che soltanto in ambiente
possono essere utilmente acquisite. Confinare tutta
I'esecuzione all’interno della galera, anche nei casi di
gravita non eccezionale, significa rinunciare a serie
prospettive di reinserimento e, dunque, a una posi-
tiva trasformazione della societa nel suo complesso.

Queste conclusioni, peraltro, non si muovono in
un vuoto di esperienze e non possono essere deconte-
stualizzate. Nascono anche dal confronto con il carce-
re come lo conosciamo. In altri termini, bisogna fare i
conti con questa galera.

3. Una questione di numeri...
La perdurante rinuncia a una seria politica del

carcere, nel nostro Paese, & testimoniata anche dai
numeri.

2. Una panoramica approfondita e suggestiva su queste tematiche in L. Marini, Carcere, droga e intervento penale in Usa. Un dibattito

aperto, in questa Rivista trimestrale, n. 3/2015, www.questionegiustizia.it/rivista/201

un-dibattito-aperto_271.php.

3. S. Margara, Quale giustizia? Repetita non iuvant: ancora sulla pena e sul carcere, in questa Rivista trimestrale (edizioni Franco An-

geli), Milano, n. 5/2002 e ancora su questa Rivista trimestrale, n.2/2015, www.questionegiustizia.it/rivista/201

petita-non-iuvant_ancora-sulla-pena-e-sul-carcere_243.php..

2/quale-giustizia_re-

4. A.Pugiotto, Preferirei di no. Il piano pericolosamente inclinato della giustizia riparativa, in F. Corleone - A. Pugiotto, Volti e masche-
re della pena. Opg e carcere duro, muri della pena e giustizia riparativa, Ediesse, Roma, 2013, p. 257.
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Non si intende riproporre la ormai consueta rile-
vazione sull’efficacia delle misure alternative rispetto
al carcere in termini di abbattimento del tasso di re-
cidiva.

Appare piu appropriato porre I'attenzione su altri
dati, di per sé concludenti e che scaturiscono dall’in-
dagine sulla realta della pena penitenziaria. Per
esplorare la concretezza del penitenziario si possono
utilizzare in modo proficuo le preziose e aggiornate
informazioni del Quattordicesimo rapporto sulle con-
dizioni di detenzione, curato dall’associazione Anti-
gone e pubblicato nel 20185.

Un primo esempio puo essere tratto dall’analisi
delle risorse destinate all’azione rieducativa.

Come é noto, all’interno del carcere I'osservazio-
ne della personalita e la formulazione del programma
di trattamento individualizzato sono compiti affidati
ai funzionari dell’area giuridico-pedagogica, meglio
noti come educatori. Occorre vedere da vicino, tutta-
via, in quali condizioni sono costretti a lavorare.

Nel 2016 e nel 2017 le piante organiche del perso-
nale non in divisa dell’Amministrazione penitenziaria
sono state ulteriormente ridotte e allo stato — tolto il
personale dislocato presso I’Amministrazione centra-
le — sono circa 931 gli educatori che si dovrebbero oc-
cupare di una popolazione detenuta che, al 31 ottobre
2018, ¢ tornata a registrare 59.803 persone ristrette.

Tradotto in cifre ancora piu stringenti questo
vuol dire: una media di 62/63 detenuti per educatore
e otto giorni lavorativi per parlare (semplicemente
parlare) con tutti i detenuti, ammettendo un’ora di
tempo dedicato al colloquio con ciascun detenuto e il
contemporaneo servizio di tutti i funzionari.

Le cose, tuttavia, stanno persino peggio di cosi:
P'organico pieno € un miraggio in quasi tutti gli Isti-
tuti e il rapporto effettivo detenuti/educatori si atte-
sta sulla soglia di 100 a 1. La stessa Amministrazione
penitenziaria ha messo nero su bianco questi numeri,
trasformandoli in qualcosa di auspicabile: un educato-
re per cento detenuti nelle Case circondariali; uno per
cinquanta nelle Case di reclusione, quelle che dovreb-
bero funzionare a maggiore intensita trattamentale.

Le cose non cambiano se guardiamo ad altri in-
dicatori.

Colpisce il fatto che, a fronte della presenza di cir-
ca 21.000 detenuti stranieri, il numero dei mediatori
culturali sia di appena 66, organico incrementato sol-
tanto grazie all'impegno di quello che Margara defini
il carcere della resistenza, ovvero volontari o profes-
sionisti che lavorano grazie a Convenzioni con Enti
pubblici e privati.

Non gode di miglior salute il ruolo dei direttori. A
febbraio 2018 — i dati sono tratti sempre dall’accura-

to rapporto di Antigone — i direttori sono 151 a fron-
te di 189 istituti. Circa ventiquattro direttori sono
responsabili di due istituti, alcuni di tre. Difficolta
oggettive che parlano da sole. Parlano, soprattutto,
di una delega di fatto della direzione degli Istituti ai
Comandanti di polizia — che devono svolgere altri e
delicati compiti — e questo, laddove i direttori devo-
no dividersi tra piti carceri, senza attendere gli effetti
di un’accreditata (ma deleteria) prospettiva di rifor-
ma che vuole confinare la dirigenza civile in ruoli ad
esaurimento per canalizzare la funzioni di direzione
degli Istituti all’interno dei ruoli della Polizia peni-
tenziaria.

Questa breve rassegna di cifre ci restituisce un’im-
magine del penitenziario come istituzione in soffe-
renza. Una sofferenza che, a dispetto dei proclami,
non ¢ alleviata dai decreti in questione, che sui pro-
blemi strutturali appena accennati non intervengono.
Al contrario, alcune previsioni sembrano aggravare i
difetti dell’istituzione, ma qui il ragionamento deve
spostarsi dai numeri ai sistemi.

4. ...edisistemi

Le disposizioni in tema di sorveglianza, lavoro e
salute mentale in carcere si rivelano particolarmente
utili per capire a quale modello di prigione il legisla-
tore ha fatto riferimento nel portare a termine I'attua-
zione della delega.

Gli schemi dei primi decreti legislativi, abbando-
nati dall’attuale maggioranza politica, contenevano
una previsione che incideva a fondo sul trattamento
penitenziario e stabiliva che «la sorveglianza del-
le persone detenute avviene nel rispetto dei princi-
pi indicati nelle regole del Consiglio d’Europa e con
modalita tali da consentire ai detenuti e agli interna-
ti di trascorrere parte della giornata fuori dalle aree
destinate al pernottamento anche al fine di favorire i
rapporti interpersonali e I'osservazione del compor-
tamento e della personalita». Sarebbe stato il nuovo
comma 6 dell’art. 1 dell’Ordinamento penitenziario e
(art. 1, comma 6, ord. penit.) e avrebbe concretato il
parametro della lett. r della delega, avente ad oggetto
la «previsione di norme volte al rispetto della dignita
umana attraverso la responsabilizzazione dei detenu-
ti, la massima conformita della vita penitenziaria a
quella esterna, la sorveglianza dinamicax.

Non era una previsione nata dal nulla, poiché
scaturiva — oltre che dalle Regole penitenziarie euro-
pee — da riflessioni approfondite sulla comparazione,
in termini di efficacia risocializzante e di prevenzio-
ne del rischio di recidiva, tra regimi penitenziari “a

5. Unanno in carcere. XIV Rapporto sulle condizioni di detenzione, reperibile su www.antigone.it.
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celle aperte” e regimi chiusi. L’indiscutibile vantaggio
dell’adozione di sistemi aperti emerge in modo nitido
dallo studio — proposto in questo obiettivo — che Da-
niele Terlizzese e Giovanni Mastrobuoni hanno con-
dotto confrontando I'espiazione della pena a Bollate,
carcere aperto per eccellenza, con quella effettuata in
altri Istituti. Dall’applicazione di un metodo statisti-
co rigoroso, tale da eliminare tutte le possibili falla-
cie e distorsioni di cui sono accusate le proiezioni in
materia di recidiva, emerge un risultato univoco: «la
sostituzione di un anno in un carcere “chiuso e duro”
con un anno in un carcere “aperto e umano” riduce la
recidiva di 6-10 punti percentuali»®.

Nonostante queste conclusioni, i decreti legisla-
tivi in commento eliminano la previsione della sor-
veglianza dinamica e del regime aperto, muovendosi
cosi in direzione contraria rispetto all’obiettivo di ga-
rantire piu sicurezza sociale.

E un’omissione che tratteggia 'ideologia afflittiva
che ha animato coloro che hanno tradotto in legge
il percorso riformatore e che non offre alla prigione
neppure la possibilita di munirsi di regimi e moduli
organizzativi efficaci anche in caso di carenze di or-
ganico.

Altro intervento sintomatico dell'insufficienza
della riforma & quello che attiene alle disposizioni at-
tinenti al lavoro.

Non vi & dubbio che I’eliminazione della qualifi-
ca di obbligatorieta del lavoro penitenziario cancella
gli aspetti di odiosa afflittivita da sempre collegati al
lavoro in carcere (salva la verifica della compatibilita
con le disposizioni del codice penale rimaste intatte
sul punto, come ben messo in rilievo dal commento
di Marcello Bortolato).

Deve essere evidenziato, tuttavia, che I'approdo
di questa riforma scommette in gran parte sul lavo-
ro di pubblica utilita, al quale & dedicato il nuovo art.
20-ter. Si tratta del nuovo articolo che implementa le
attivita “a titolo volontario e gratuito” svolte in favore
di “Amministrazioni dello Stato, Regioni, Province,
Comuni” ed altri Enti di assistenza sociale e volonta-
riato, ovvero in favore della stessa Amministrazione
penitenziaria.

Ora, sebbene ogni esperienza lavorativa e dina-
mica sia preferibile all'inerzia nelle camere detenti-
ve, deve essere sottolineato che I'implementazione
degli spazi del lavoro gratuito e volontario appare
in conflitto con I'impostazione sottesa alla riforma
del 1975, che intravedeva nel lavoro penitenziario lo
strumento principale di reinserimento e riscatto so-

ciale. Appare fin troppo evidente, anche alla luce del
complessivo disegno costituzionale, che tale compito
puo essere assolto soltanto da un lavoro remunera-
to, contrattualizzato e tale da favorire il piu possibile
la continuita del rapporto o la spendita delle abilita
e delle competenze dopo la fuoriuscita dal circuito
detentivo.

1l risalto al lavoro di pubblica utilita — in questo
caso ascrivibile anche all'impostazione originaria del-
la riforma —sembra il tributo a una retorica del lavoro
gratuito del detenuto come passaporto per ritrovare
riconoscenza sociale e liberarsi dallo stigma della col-
pevolezza.

Insomma, siamo ben lungi dal colmare quello
scarto tra lavorante e lavoratore che, a livello so-
stanziale e terminologico, segna la distanza enorme
tra lavoro ristretto e lavoro libero’.

Dai decreti, dunque, esce il quadro di un sistema
penitenziario che continua a mantenersi chiuso e ri-
piegato su stesso.

Esemplare di questa introflessione ¢ 'amputazio-
ne — ben raccontata in questo approfondimento da
Marco Pelissero, presidente della Commissione dedi-
cata a questa tematica — subita dal processo riforma-
tore in materia di tutela della salute mentale.

La deformazione delle proposte originarie & pas-
sata attraverso I'esclusione della possibilita di di-
sporre il rinvio facoltativo della pena nei confronti di
persone affette da gravi infermita psichiche, la man-
cata recezione di misure alternative terapeutiche per
i sofferenti psichici, sul modello di quelle previste per
tossicodipendente e alcoldipendenti (sarebbe stato
il nuovo art. 47-septies), I'obliterazione dell'innova-
zione riguardante la costituzione di Sezioni a preva-
lente o esclusiva gestione sanitaria per i detenuti con
seminfermita mentale o infermita sopravvenuta. E
cosi — in un carcere devastato dal problema del di-
sagio psichico, come dimostrano i numeri dei suicidi
e i recenti fatti di cronaca — si € persa I'occasione di
superare gli istituti per infermi e minorati (art. 65
ord. penit.). Appare significativo denunciarlo in que-
sto numero della Rivista, che contiene un obiettivo
interamente dedicato al problema del rapporto tra
disabilita e diritto.

In conclusione, gli esiti della riforma potrebbero
essere massimati cosi: tutto dentro e niente (o poco)
fuori.

Si tratta di un passo indietro che segna un falli-
mento soprattutto sul terreno del discorso pubblico e
della cultura giuridica.

6. D. Terlizzese, Persone dietro i numeri. Un’analisi del rapporto tra sistemi penitenziari e recidiva, in questo numero di questa Rivista

trimestrale, pp. 136-140.

7. M. Miravalle, A. Scandurra, Il carcere che non cambia. Tendenze e numeri del sistema penitenziario italiano alla vigilia di un’impor-
tante stagione, mancata, di riforma, in Un anno in carcere. X1V Rapporto sulle condizioni di detenzione, in www.antigone.it.
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5. Cultura giuridica e giurisdizione

In fondo, il risultato primario che gli Stati genera-
li dell’esecuzione penale si erano proposti era quello
dichiarato dal ministro Orlando a Roma, il 18 mag-
gio 2015, in occasione della presentazione: «gli Stati
generali devono diventare I'occasione per mettere al
centro del dibattito pubblico il tema (dell’esecuzio-
ne penale, n.d.r.) e le sue implicazioni, sia sul piano
della sicurezza collettiva sia su quello delle possibilita
di chi ha sbagliato di reinserirsi nel contesto sociale,
senza commettere nuovi reati».

Il dibattito pubblico, come inevitabile, refluisce
sulla cultura giuridica e, a cascata, sulla giurisdizione,
quanto meno caricandola di responsabilita.

L'ultimo articolo di questo approfondimento &
curato da Francesca Vianello e, prendendo le mosse
dall’analisi dei processi decisionali in tema di misu-
re alternative, attiene proprio al rapporto tra cultura
giuridica ed esecuzione della pena.

Non si tratta di un ragionamento strettamente
inerente alla riforma dell’Ordinamento penitenziario,
ma tocca il cuore dei problemi che scivolano sotto i
testi di legge: chi sono i destinatari delle misure alter-
native? Chi esce dal carcere per finire la pena fuori?
Come e perché vengono concessi quelli che, nel lin-
guaggio comune, vengono ancora definiti premi?

Abbiamo scelto il punto di vista di una sociolo-
ga del diritto convinti del fatto che, come ¢ tradizio-
ne di questa Rivista, la giustizia sia una questione
che va discussa, indagata e di continuo rimeditata
nell’interlocuzione permanente con il punto di vista
esterno.

L'analisi delle decisioni dei magistrati contenuta
nel saggio passa da una condivisibile (anche se non
da tutti condivisa) ipotesi di lavoro, che sembrerebbe
trovare conferma nella lettura delle ordinanze. L’idea
di fondo € che I'agire degli operatori del diritto sia
guidato, oltre che dalla coscienza giuridica formale,
anche da un’ideologia normativa che si costruisce e
ricostruisce continuamente anche sulla base dell’in-
fluenza, pitt o meno consapevole, di riferimenti di
senso comune, ragioni mondane, narrazioni dei me-
dia.

Il ragionamento vale a tutte le latitudini giudizia-
rie: basti pensare, ad esempio, alla complessa temati-
ca dei delitti di soccorso o di solidarieta, dove € quasi
inevitabile che i provvedimenti giudiziari muovano
da scelte di valore — non da scelte di diritto libero,

sia chiaro — che a posteriori trovano giustificazione e
copertura nella legge.

Di sicuro, comunque, la giurisdizione della sor-
veglianza e destinata continuamente a confrontarsi
con il clima esterno. Di volta in volta, pertanto, ogni
decisione potra apparire adagiata sull’'opinione cor-
rente o severamente in contrasto con essa; potra fa-
vorire un meccanismo di selezione basato sul pos-
sesso di risorse economiche significative o rivelarsi
antagonista a tale meccanismo; premiera chi ha gia
conseguito la risocializzazione o utilizzera la misura
come strumento rieducativo.

Quel che qui preme sottolineare, comunque, € che
I'approdo riduzionista delle riforme — il tutto dentro
e niente fuori di cui si e detto — contribuira a definire
quel clima esterno, a produrre nuove ragioni mon-
dane e a costruire un senso della pena destinato a in-
fluenzare (il termine € utilizzato in senso descrittivo)
le scelte giurisdizionali non solo sul piano del dialogo
normativo, ma anche su quello del dialogo culturale.

Occorrera verificare, in questo inevitabile con-
fronto, quale posto in concreto verra assegnato alla
narrazione e al senso della pena stabilito dall’art. 27
della Costituzione.

6. Postilla: Stefano
e il carcere trasparente

All’esito di queste veloci riflessioni, una conclu-
sione pare doveroso dedicarla a un passaggio specifi-
co della riforma.

L’art. 11 dell’Ordinamento penitenziario, nell’im-
postazione dei primi schemi di decreto, conteneva un
passaggio decisivo: il dovere per il medico, durante
la visita di primo ingresso, di annotare nella cartella
clinica, anche mediante documentazione fotografica,
ogni informazione relativa a segni o indicazioni che
facciano apparire che la persona possa aver subito
violenze o maltrattamenti, con obbligo di darne co-
municazione al magistrato di sorveglianza e al diret-
tore dell'istituto.

Nel testo dell’'ultimo decreto, tuttavia, scompare
ogni riferimento alla documentazione fotografica.

Non é un dettaglio: € il sigillo su un carcere meno
trasparente. Si tratta, infine, di un’occasione persa
per chiedere scusa in modo politico e progettuale a
Stefano Cucchi. Scegliamo il suo nome, in questo mo-
mento, per rappresentare tutte le vittime di tortura.
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Luci ed ombre di una riforma a meta:
I decreti legislativi 123 e 124 del 2 ottobre 2018

di Marcello Bortolato

Un’analisi approfondita dei decreti legislativi che hanno coagulato il vasto programma di rifor-
ma dell’Ordinamento penitenziario avviato dall’esperienza degli Stati generali dell’esecuzione penale.
Punti di forza (pochi) e punti di debolezza (tanti) di un testo legislativo con cui gli interpreti (magi-
strati, avvocati, operatori del penitenziario) dovranno confrontarsi.

Con la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, il 26
ottobre 2018, dei tre decreti legislativi datati 2 otto-
bre 2018, n. 121, 123 e 124, il Governo attualmente in
carica ha posto la parola fine al vasto programma di
riforma dell’Ordinamento penitenziario avviato dalla
felice esperienza degli Stati generali dell'esecuzione
penale voluta dall’ex ministro Andrea Orlando.

Si trattava del piu ampio ed organico progetto di
riforma in materia, dall’entrata in vigore, ormai nel
lontano 1975, della Legge 26 luglio 1975 n. 354, la sto-
rica riforma delle carceri, quella che voleva fare del
“buon detenuto” un “buon cittadino”.

La Legge delega 23 giugno 2017 n. 103, pur nella
sua genericita (il piu grave difetto che le veniva rico-
nosciuto, unitamente al fatto di non aver voluto af-
frontare il nodo cruciale dell’ergastolo cd “ostativo”)
aveva il merito di inaugurare un diverso approccio
all’esecuzione della pena, caratterizzato dal rifiuto di
considerare il periodo della detenzione unicamente
come una parentesi afflittiva: un’esecuzione penale
orientata al rispetto della dignita umana, informata
ai valori costituzionali e in linea con le risoluzioni in-
ternazionali.

Di quella grande “consultazione sociale”, che ha
coinvolto oltre 200 esperti di carcere e di esecuzione
penale, I'attuazione della legge delega costituiva la lo-
gica conclusione e un’occasione unica per contrastare
la manipolazione delle paure e la creazione artificiosa
di fobie di insicurezza, tornate oggi molto in voga.

La riforma che molti attendevano, prima di tutto i
detenuti, tentava di realizzare, certamente in maniera
imperfetta ed incompiuta, i due principi del finalismo

rieducativo e dell'umanizzazione delle pena, cosi ben
scolpiti nell’articolo 27 Cost. tanto che in un’unica di-
sposizione vengono racchiuse le due principali anime
della nostra Carta: I'istanza personalistica (principio
di umanita) e quella solidaristica (principio rieduca-
tivo).

A tre anni e mezzo dall’inizio di quell’esperienza
(gli Stati generali erano stati inaugurati il 19 maggio
2015 nel carcere di Bollate, luogo divenuto di per sé
simbolo di una rieducazione sempre “possibile™) mai
come oggi la verita & espressa dal celebre verso ora-
ziano : parturient montes, nascetur ridiculus mus (le
montagne avranno le doglie del parto, nascera un
ridicolo topo). L’evento e stato di gran lunga inferiore
alle attese: lo Stato non ha saputo mantenere la sua
promessa.

Molte e di molti sono le responsabilita ma & forse
inutile oggi indagarle e non resta che procedere all’e-
same delle norme che saranno legge dal 10 novembre,
giorno della loro effettiva entrata in vigore alla sca-
denza della vacatio legis.

V’e da dire subito che pur nel rimpianto per le
amputazioni del testo del Governo Gentiloni, adotta-
to proprio allo scadere della precedente legislatura (il
primo schema di decreto legislativo, che gia vedeva
rimossa la parte relativa alla dimensione “affettiva”
— sebbene questa fosse oggetto di un espresso crite-
rio di delega, la lettera n dell’articolo 85 della legge
103/2017 — porta la data del 22 dicembre 2017 ed
un’ulteriore versione revisionata del testo, che acco-
glieva alcuni rilievi delle Commissioni parlamentari e
della Conferenza unificata, veniva trasmessa dall’ Uffi-
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cio legislativo del Ministero della giustizia al Consiglio
dei ministri in data 15 marzo 2018), i nuovi decreti
nelle parti mantenute contengono delle significative
novita, anche importanti, che si andra ad illustrare.
Molte di esse inoltre discendono proprio dall’espe-
rienza degli Stati generali e sono la realizzazione di
proposte nascenti dai Tavoli tematici, in particolare
da quello su «Vita detentiva e responsabilizzazione».
Altre innovazioni sono frutto dei lavori delle tre Com-
missioni istituite presso il Ministero nel luglio 2017, i
cui lavori si sono conclusi nel marzo 2018, sulla rifor-
ma dell’Ordinamento penitenziario nel suo comples-
so (Commissione Giostra), sulla sanita penitenziaria,
misure di sicurezza e pene accessorie (Commissione
Pelissero) e sull’ordinamento penitenziario per i sog-
getti minorenni e giustizia riparativa (Commissione
Cascini), e nel commento ai singoli articoli novellati
si trarra espressamente spunto, nell’illustrarne la ra-
tio e le finalita, dalla stessa relazione elaborata dalla
Commissione di studio che accompagnava quel com-
plesso ed articolato progetto di riforma.

V’e da dire peraltro che la rimozione integrale
della parte relativa alle misure alternative ed ai requi-
siti per l'accesso alle stesse (con I'eliminazione del-
le preclusioni e degli automatismi), ivi compresa la
nuova disciplina della liberazione condizionale, resta
la ferita piu grave che, per giunta, rende molte delle
novita introdotte comunque “monche” o di difficile
attuazione in concreto.

Gravissima inoltre la mancanza di quelle parti
della riforma che affrontavano il tema dell'infermita
psichica: I'estensione prima di tutto dell’istituto del
differimento della pena ex articolo 147 cp anche alla
salute «psichica» e non solo «fisica»; la previsione di
apposite «sezioni per detenuti con infermita» a pre-
valente (o esclusiva) gestione sanitaria; la previsione
di una nuova misura terapeutica per 'affidamento in
prova dei condannati affetti da infermita psichica (ar-
ticolo 47 septies previsto dal decreto del 22.12.2017).

Dal mondo della sorveglianza il rammarico piu
grande di questa riforma mancata € che se fosse stata
attuata anche la parte relativa alle misure alternati-
ve, il lavoro del magistrato di sorveglianza avrebbe
riacquistato una dignita che in parte ha nel tempo
perduto (dai tempi della riemersione di un esplicito
discorso securitario che ha anche prodotto un sostan-
ziale disinteresse del mondo politico e dell’'opinione
pubblica per il carcere), riappropriandosi, attraverso
la sostanziale abrogazione di buona parte del siste-
ma delle preclusioni e degli automatismi, della di-
screzionalita propria nella valutazione dei percorsi
individuali di recupero. Perché nessuno possa essere
indifferente all’evoluzione personale del condannato,
perché la declinazione della pena che si vuole “cer-
ta” sia solo quella tra la pena “giusta” applicata dal
giudice della cognizione e quella “necessaria” affidata

alla magistratura di sorveglianza, perché si potessero
realizzare entrambi questi obiettivi, I'attuazione della
riforma doveva essere completa.

Vediamo dunque le principali novita introdotte.

I decreti sono tre ma in questa sede ci occupere-
mo solo dei due decreti riguardanti I'esecuzione pe-
nale degli adulti.

La riforma ha infatti interessato, per la prima vol-
ta dal 1975, 'Ordinamento penitenziario dei soggetti
minorenni che la legge penitenziaria di allora aveva
espressamente rimesso (articolo 79 ord. pen.) ad al-
tro successivo intervento normativo mai attuato: il
decreto legislativo n. 121 ne fornisce oggi la prima di-
sciplina organica.

I rimanenti decreti nn. 123 e 124 attengono vice-
versa al campo dell’esecuzione penale degli adulti.

L'iter legislativo é stato molto complesso ed é im-
possibile in questa sede riassumerlo ma v’é subito da
dire che la delega ¢ stata di fatto esercitata dopo la
sua scadenza, fissata — a un anno dall’entrata in vigo-
re della legge 103/2017 — il 4 agosto 2018. I primi de-
creti attuativi, adottati dal Governo precedente, sono
infatti stati presentati alle Camere per i prescritti pa-
reri tutti in tempo utile (entro cioé I'anno) ma, dopo
I'insediamento del nuovo Parlamento, il Governo ne-
ocostituito ha presentato dei testi che riteneva essere,
nelle opzioni di fondo, radicalmente diversi da quelli
precedenti e che pertanto sono stati nuovamente sot-
toposti all’esame della Commissioni permanenti di
Camerae Senato, riavviando l'iter legislativo con con-
seguente superamento dell’assetto complessivo della
riforma reso oggetto dei pareri precedenti. Il Governo
ha inteso dunque elaborare un nuovo testo del de-
creto legislativo avviando un nuovo procedimento di
esercizio della delega, con conseguente attivazione,
per la prima volta, della proroga di sessanta giorni
previsto dall’articolo 1, comma 83, della legge delega.
Resi nuovamente i pareri (tutti contrari) la delibera-
zione definitiva da parte del Consiglio dei ministri &
intervenuta il 27 settembre 2018, ben oltre la scaden-
za della delega ma entro i 60 gg. di “proroga”. Tut-
to cio suscita non poche perplessita sulla regolarita
della sua attuazione posto che comunque, per le parti
mantenute, il testo dei decreti non é radicalmente dif-
forme da quello originario presentato dal precedente
Governo in due momenti successivi (dicembre 2017
e marzo 2018) ed anzi, per molti articoli, meramente
riproduttivo.

Cio detto, ed esaminando partitamente alcune
delle piu importanti novita (per mancanza di spazio
non ¢ possibile esaminare tutte le modifiche introdot-
te dai decreti), si nota che I'intera materia dell’ese-
cuzione penale nei confronti dei condannati adulti €
stata suddivisa in due parti: da un lato (decreto 123)
I'attuazione dei criteri di delega riguardanti la sempli-
ficazione delle procedure e 'utilizzo dei collegamenti
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audiovisivi a fini processuali (lettere a e i, articolo 85
della legge delega), la medicina penitenziaria (lett. I),
losservazione scientifica della personalita e il coin-
volgimento della polizia penitenziaria nel sistema di
controlli (lett. d), la vita penitenziaria e il trattamento
(lett. r), le donne detenute (lett. t) e gli stranieri (lett.
0). Dall’altro lato (decreto 124) ancora il trattamen-
to penitenziario (modifiche agli articoli 5, 6 e 8 Or-
dinamento penitenziario sui locali di soggiorno e sui
servizi igienici, in gran parte con differimento della
loro entrata in vigore al 31 dicembre 2021) e il lavoro
penitenziario (in attuazione del criterio g).

Il decreto legislativo n. 123/2018

1) La semplificazione delle procedure
e lutilizzo dei collegamenti audiovisivi
a fini processuali

La novita piu significativa del rinnovellato com-
ma 1 dell’articolo 678 cpp riguarda la rimozione, dalle
competenze del magistrato di sorveglianza, della mate-
ria attinente i ricoveri previsti dall’articolo 148 cp, che
sembra essere in totale conformita con la piu recente
giurisprudenza di legittimita che ritiene I'articolo 148
cp implicitamente abrogato (Cass., Sez. I, ord. 23.11.17,
Montenero). Non sappiamo se I'omissione dell’artico-
lo 148 cp nel testo del primo comma dell’articolo 678
cpp sia frutto di una scelta consapevole ovvero di una
svista (posto che la versione del decreto del precedente
Governo, non piu riprodotta, conteneva I'abrogazione
esplicita dell’articolo 148 coerentemente con la modi-
fica dell’articolo 147 cp sul differimento della pena an-
che per infermita di natura psichica e con l'istituzione
delle ‘sezioni per detenuti con infermita ex articolo 65,
Ordinamento penitenziario, che portava con sé natu-
ralmente la modifica dell’articolo 678, comma 1, cpp.)
ma sta di fatto che oggi non esiste pit “il rito” per il pro-
cedimento riguardante il ricovero dei detenuti affetti
da infermita psichica sopravvenuta (pur permanendo
la sua previsione tra le attribuzione del magistrato di
sorveglianza ai sensi del comma 8 dell’articolo 69, Or-
dinamento penitenziario, non toccato dagli interventi
legislativi). Si deve ipotizzare dunque che tali soggetti
possano essere allocati nelle “articolazioni per la salute
mentale” presenti negli Istituti penitenziari con prov-
vedimento (ordinanza?) del magistrato di sorveglianza
resa tuttavia non nel contraddittorio secondo il rito or-
dinario. Quel che ¢ certo & che essi non potranno esse-
re ricoverati — in mancanza di una formale procedura
giurisdizionalizzata, non piu prevista — nelle Rems
(che & misura detentiva tout court riservata alla misu-
re di sicurezza).

Altra significativa novita riguarda il comma 1 bis
dell’articolo 678 cpp.

Si tratta del comma, in cui — per soddisfare esi-
genze di economia processuale —a partire dal dl 21 di-
cembre 2013, n. 146 conv. in |. 21 febbraio 2014, n. 10
— sono state indicate talune materie rispetto alle quali
la procedura da seguire & quella semplificata, risultan-
te dal 4° comma dell’articolo 667 cpp. Mantenendosi
su quella falsariga, il decreto amplia il perimetro ap-
plicativo del rito semplificato con I'inserimento della
dichiarazione di estinzione del reato conseguente alla
liberazione condizionale. Si tratta, infatti, di una fat-
tispecie omogenea a quella — gia contemplata — in
cui lo stesso organo collegiale valuta l'esito dell’affi-
damento in prova al servizio sociale. E stata inoltre
aggiunta I'ipotesi in cui il Tribunale di sorveglianza si
pronunci sul differimento dell’esecuzione della pena
nei casi previsti dal comma 1, numeri 1 e 2, dell’arti-
colo 146 cp nei quali il provvedimento €, per cosi dire,
obbligato, qualora sussistano i presupposti normativi
della «donna incinta» e della «madre di prole di eta
inferiore ad un anno», presupposti verificabili per il
semplice tramite della documentazione medica e, ri-
spettivamente, di quella anagrafica.

Ma la novita piu significativa riguarda il nuovo
comma 1 ter.

La modifica affronta la questione relativa al ridi-
mensionamento dell’ambito di operativita del pro-
cedimento di sorveglianza laddove si discuta della
concessione di una misura alternativa. Qualora la
pena ancora da scontare per i soggetti cd “liberi so-
spesi” (articolo 656, comma 5, cpp) non sia superio-
re a diciotto mesi, pur rimanendo nell’'ambito delle
attribuzioni funzionali del Tribunale di sorveglianza,
¢ stata attribuita al magistrato “relatore” (designato
secondo le procedure tabellari) il potere di decidere
in via provvisoria sulle istanze inviate al Tribunale
di misura alternativa, con ordinanza emessa “senza
formalita” entro un termine assegnato dal Presiden-
te. Se l'ordinanza viene emessa, la sua esecutivita
resta sospesa per il termine di 10 giorni entro i quali
gli interessati (condannato, suo difensore o pubblico
ministero, da individuarsi nel procuratore generale
ex articolo 678, co. 3,cpp) possono fare opposizio-
ne, nel qual caso si procede, previa fissazione dell’u-
dienza, col rito ordinario. Analogamente si procede
con il rito ordinario se il magistrato designato non
emette I'ordinanza (necessariamente concessiva). In
caso di emissione dell’'ordinanza e dunque di con-
cessione della misura richiesta, decorso il termine
per I'opposizione, il Tribunale si riunisce in Camera
di consiglio e “senza formalitd” (da intendersi sen-
za la presenza delle parti e, presumibilmente, con
decreto non motivato ai sensi dell’articolo 125, co.
3, cpp) procede alla conferma del provvedimento
provvisorio. Se il Tribunale decide di non confer-
mare I'ordinanza del magistrato, non emette alcun
provvedimento motivato ma si limita a fissare I'u-
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dienza (partecipata) affinché si proceda con il rito
ordinario.

Il paradigma di riferimento € sempre di natura bi-
fasica, ma con alcune differenze rispetto alla soluzio-
ne basata sull’estensione del modulo ex articolo 667,
comma 4, cpp: la scansione in fasi avviene sul pia-
no dei rapporti tra il magistrato designato e I'organo
collegiale nel suo complesso e, in assenza di contrad-
dittorio, puo essere adottata solo una decisione favo-
revole all'interessato (nel caso di non accoglimento
dell’istanza il magistrato relatore non deve adottare
alcun provvedimento formalmente reiettivo). Il Tri-
bunale di sorveglianza resta in ogni caso I'organo giu-
diziario titolare del potere di conoscere delle doman-
de di concessione delle misure alternative, ed in via
esclusiva di rigettarle. Per esigenze di accelerazione e
semplificazione, si € riconosciuto in capo ad un com-
ponente del Collegio giudicante il potere di accoglie-
re, con ordinanza provvisoria, la domanda, salva la
ratifica del Collegio e, in ogni caso, la decisione dello
stesso in esito all’opposizione.

Cio detto, va subito osservato che tale semplifica-
zione (esigenza imposta dalla legge delega) avrebbe
avuto un senso nel caso in cui, come in origine pre-
visto dallo schema di decreto emesso dal precedente
Governo e tanto piu dalle proposte della Commissio-
ne Giostra, si fosse determinato un aumento delle ri-
chieste meritevoli di essere delibate nel merito (ve-
nuto meno l'ostacolo rappresentato dai meccanismi
preclusivi in ragione del titolo di reato ovvero della
qualifica soggettiva del condannato, come ulterior-
mente richiesto dalla delega). Detta valutazione pro-
gnostica giustificava la previsione di una procedura
semplificata per la concessione delle misure alternati-
ve, in un’ottica compensativa che era volta a bilancia-
re 'aumento del carico di lavoro dovuto ad un’ampia
contrazione del regime di preclusioni. In luogo oggi,
nel testo approvato, di una rinuncia — sia pure in pri-
ma battuta — alle garanzie della procedura giurisdi-
zionalizzata nel settore della concessione delle misure
alternative, sarebbe stato meglio estendere la proce-
dura dell’articolo 667, comma 4, cpp pur con il rischio
— in aperto conflitto con la ratio della semplificazio-
ne — di dover prevedere, nell’eventuale opposizione,
che il Tribunale fosse composto da magistrati diversi
da quelli che si erano pronunciati de plano in prima
battuta.

Altre modifiche di rilievo attengono al potere del
Tribunale, nell’ambito del procedimento di revoca
delle misure alternative, di decidere anche in ordine
all’eventuale sostituzione della misura con un’altra di
diversa natura (articolo 51 ter novellato) o il potere
dello stesso magistrato di sorveglianza di eseguire
(e non solo adottare) il provvedimento di cessazione
della misura alternativa divenuta non piu ammissibi-
le, con il conseguente accompagnamento in Istituto

direttamente disposto dal giudice (articolo 51 bis no-
vellato).

Si segnala ancora I'obbligo di trasmettere all’Am-
ministrazione interessata il reclamo ex articolo 35 bis,
Ordinamento penitenziario, e la facolta di quest’ulti-
ma di comparire con un proprio dipendente, sembra
intendersi dunque senza la necessita di una forma-
le delega e senza la necessita di farsi assistere dalla
“difesa tecnica”, alleggerendo il gravoso contenzioso
dell’Avvocatura dello Stato; non ¢ stata riprodotta
I'abolizione del secondo grado di merito nel rimedio
giurisdizionale (reclamo al Tribunale di sorveglianza
ex articolo 35 bis, comma 4, Ordinamento penitenzia-
rio) prevista dal decreto del 22.12.2017 nell’ottica di
una semplificazione dei riti della sorveglianza.

La modifica dell’articolo 57 Ordinamento peni-
tenziario e funzionale a favorire I'accesso alle misure:
per i condannati che possono accedere alle misure
alternative dallo stato di detenzione, la previsione
consente I'avvio della procedura in tutti i casi in cui
il detenuto non sia dotato degli strumenti culturali e
giuridici per tutelare personalmente i propri interessi
(si pensi, ad esempio, ai detenuti stranieri). L'istanza
puo essere presentata anche dal difensore del con-
dannato o dell’internato, sebbene fosse gia evincibile
dal sistema. Pur restando impregiudicata la facolta
di iniziativa, quale forma di ricompensa, rimessa al
Consiglio di disciplina dall’articolo 76, comma 2, let-
tere b) e c) del Regolamento di esecuzione, & oggi pre-
vista la proposta anche del Gruppo di osservazione e
trattamento, destinata ad esplicarsi fisiologicamente
anche nell’lammissione ai permessi premio e “di ne-
cessita”: essa ha il pregio di velocizzare la concessio-
ne di permessi legati ad eventi familiari, la cui notizia
spesso proviene dai prossimi congiunti di detenuti ed
internati, fino ad oggi pero sforniti del potere di ini-
ziativa.

Sulle pene accessorie (il nuovo articolo 51 quater)
€ prevista la loro esecuzione anche in pendenza di
una misura alternativa, e non solo all’esito della stes-
sa, salvo che il giudice ne disponga la sospensione per
prevalenti esigenze di reinserimento. In caso di revo-
ca della misura il Tribunale dovra poi decidere anche
sulle pene accessorie, se in corso di esecuzione, ed
eventualmente computarne il periodo gia espiato. La
norma € volta ad incidere su quella prassi secondo la
quale 'organo dell’esecuzione dispone il differimento
delle pene accessorie al termine dell’espiazione della
misura alternativa, cosi da rendere piu agevole la pre-
disposizione del programma connesso alla misura,
conformemente a quell’orientamento giurispruden-
ziale di legittimita secondo cui I'esecuzione delle pene
accessorie deve essere posticipata all’esito dell’espia-
zione delle misure.

Il novellato articolo 58, Ordinamento peniten-
ziario, prevede l'attivita di controllo sulle misure al-
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ternative affidata, su richiesta dell'Uepe, alla Polizia
penitenziaria che dovra seguirne le indicazioni previo
coordinamento con le Forze dell’ordine, mai controlli
potranno riguardare solo alcuni limitati settori della
vita del condannato (dimora, liberta di locomozione,
divieti di frequentare luoghi o persone, detenzio-
ne di armi) e sempre con modalita non “invadenti”.
L'attuazione del criterio direttivo & volto a realizzare
congiuntamente diversi obiettivi: superare il disagio
degli assistenti sociali nell’espletamento dei compiti
di controllo che la legge assegna loro, avvertiti come
del tutto estranei alle competenze e alla vocazione di
queste figure professionali; soddisfare I'insopprimi-
bile esigenza — insita nella natura penale delle misure
—di vigilare sul rispetto delle prescrizioni che conten-
gono restrizioni della liberta legate a parametri spa-
zio-temporali e necessitano percio di qualche verifica
per non degradare a precetti astratti; valorizzare il
ruolo della Polizia penitenziaria arricchendo lo spet-
tro delle sue competenze; alleggerire i compiti della
Polizia di sicurezza che non sempre assicura controlli
effettivi sui condannati in esecuzione penale esterna.
Il coinvolgimento della Polizia penitenziaria nel con-
trollo delle misure alternative (imposto dal criterio d
della legge delega) rischia tuttavia di coinvolgere le
misure alternative nell’ascesa della sicurezza sociale
a valore assoluto: un modello caratterizzato soltanto
da obblighi ed imposizioni rischia di incrementare
infatti la componente del controllo, declassando la lo-
gica dell'inclusione e della risocializzazione. Nei con-
fronti dei soggetti collocati nell’area penale esterna si
deve esprimere qualche perplessita circa 1'obiettivo
di realizzare un sistema che mira alla dilatazione di
un controllo sociale invasivo e incapacitante sia con il
carcere che senza il carcere.

Anche in questo caso, nell’ottica di un aumento
delle possibilita di accesso alle misure alternative (au-
spicato e reso possibile dall’originario impianto del-
la riforma) avrebbe avuto un senso favorire il coin-
volgimento della Polizia penitenziaria, incidendo in
particolare sul settore ove le statistiche rivelano una
minore percentuale di concessione, quello delle ri-
chieste provenienti dalla popolazione detenuta, posto
che la magistratura spesso si trova a dover scegliere
fra lo stato di reclusione totale e spazi di liberta talora
avvertiti come eccessivi, anche per la consapevolezza
di un non sempre efficace sistema di controlli. Ci si
augura che I'incremento della vigilanza esterna possa
effettivamente essere adeguatamente contemperato
con I'esigenza di non ostacolare, con pratiche stigma-
tizzanti, un efficace reinserimento sociale del condan-
nato, senza interferire — come previsto dal testo no-
vellato — con le attivita risocializzative e in particolare
con lo svolgimento del lavoro.

Quanto all’'utilizzo dei collegamenti audiovisivi
a fini processuali il decreto contiene rilevanti novi-

ta, che vanno tuttavia coordinate da un lato con le
modifiche introdotte gia con gli articoli 77, 78 e 81
della legge delega e, dall’altro, con il dl 25.07.2018
convertito in 1. 21.09.2018 n. 108 (decreto cd mille-
proroghe) che ha posticipato I'entrata in vigore delle
nuove disposizioni in materia di videoconferenze al
15 febbraio 2019, fatta salva ’eccezione di cui al com-
ma 81, dell’articolo 1, della legge delega n. 103/2017
(detenuti riconosciuti come capi e promotori delle as-
sociazioni a delinquere ex articolo 416 bis cp e 270 bis
cp e 74 dPR n. 309/1990).

Riservando ad altra sede I'approfondita analisi
della non facile questione, qui ci si limita ad osservare
che il nuovo comma 3.2 dell’articolo 678 cpp preve-
de in via “ordinaria” la partecipazione a distanza del
detenuto alle udienze di sorveglianza in tre casi: 1) se
I'interessato ne fa richiesta; 2) se egli &€ detenuto in un
luogo posto fuori dalla circoscrizione del giudice; 3)
se ricorrono i casi previsti dall’articolo 45 bis, disp.
att. Cpp, (la cui attuazione e tuttavia differita, come
detto, al 15.02.2019). In tutti i casi il giudice puo
tuttavia disporre la traduzione ove lo ritenga oppor-
tuno. Dal complesso di queste disposizioni si ricava
I'abrogazione implicita del sistema delle rogatorie cd
“interne” (tra Tribunali ed Uffici di sorveglianza) ex
articolo 666, comma 4, cpp (laddove la rogatoria si
risolve, per forza di cose, in un adempimento che non
puo andare al di l1a di un’audizione dal sapore “buro-
cratico”) e la facolta di disporre sempre la traduzione
(anche di detenuti posti al di fuori della circoscri-
zione) se ritenuto opportuno (salvo, & da intendersi,
prevalenti ragioni di sicurezza e di ordine pubblico di
cui all’articolo 146 bis, disp. att.). Resta da capire se
nei casi “obbligatori” previsti dall’articolo 146 bis cit.
(in base al titolo di reato in espiazione) sia comunque
consentito disporre la traduzione quando “opportu-
no” ovvero non vi sia alcuna possibilita di deroga del-
la partecipazione a distanza.

2) Modifiche in tema di assistenza sanitaria

L'articolo 11, Ordinamento penitenziario, € stato
profondamente modificato per adeguare le disposi-
zioni dell’Ordinamento penitenziario al riordino della
medicina penitenziaria disposto dal d.lgs 22 giugno
1999 n. 230. Nell'impossibilita, per ragioni di spazio,
di esaminare analiticamente la complessa modifica si
evidenziano solo alcune significative novita.

La prima consiste nel diverso riparto di compe-
tenze a disporre il ricovero nelle strutture sanitarie
esterne dei detenuti: essa razionalizza la complessiva
disciplina della competenza per il rilascio delle auto-
rizzazioni la cui attuale regolamentazione, ripartita
tra le disposizioni di matrice penitenziaria e quelle
del codice di procedura penale (articolo 240 norme
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coord. cpp), ha originato dubbi interpretativi, non di
rado causa di disservizi e ritardi applicativi. Dal pun-
to di vista sistematico, si valorizza il principio per cui
la competenza, ai fini dell’intervento nei confronti dei
soggetti detenuti, si distribuisce con riferimento alla
loro posizione giuridica, con attivazione del giudice
procedente nei confronti degli imputati e — una volta
concluso il processo — del magistrato di sorveglian-
za. Rispetto all’originaria previsione del decreto del
dicembre 2017 ¢ stata eliminata la facolta per il ma-
gistrato di sorveglianza di delegare il direttore dell’l-
stituto, in un’ottica di semplificazione e sgravio di
competenze degli Uffici di sorveglianza per procedure
molto spesso prive di reale contenuto decisorio (ana-
logamente il controllo della corrispondenza di cui
all’articolo 18 ter Ordinamento penitenziario & stato
piu razionalmente ripartito tra giudice che procede,
per gli imputati, e magistrato di sorveglianza, per i
condannati).

Per il resto la norma, pur con alcune singolari va-
riazioni (in senso nettamente regressivo), riproduce
il testo del decreto originario del 22.12.2017 e dello
“schema” trasmesso il 15.03.2018 (che accoglieva
alcuni rilievi mossi dalle Commissioni parlamentari
e dalla Conferenza unificata), confermando in parti-
colare I'operativita del Servizio sanitario nazionale
negli Istituti penitenziari e ampliando le garanzie dei
reclusi attraverso la modifica della disciplina della
visita medica generale all’ingresso in Istituto (il me-
dico deve, in particolare, annotare nella cartella cli-
nica tutte le informazioni riguardo a eventuali mal-
trattamenti o a violenze subite ma, contrariamente a
quanto previsto dall’originario testo, non pit “anche
mediante documentazione fotografica”, singolare ri-
mozione pur dopo le deflagranti polemiche in rela-
zione al noto “caso Cucchi”); estende la gamma dei
trattamenti sanitari che i reclusi possono richiedere
in carcere a proprie spese, in particolare includendo
gli interventi chirurgici nei reparti clinici interni al
Carcere, previ accordi con la Asl competente; preve-
de controlli sanitari in Carcere con periodici (non piu
“frequenti”) riscontri; prevede che il medico garanti-
sca quotidianamente la visita del recluso ammalato
ma solo «quando risulta necessaria in base a criteri di
appropriatezza clinica»(!); assicura la continuita del
piano terapeutico in caso di trasferimento di Istituto.

3) Modifiche in tema di vita penitenziaria

Significative le modifiche agli artt. 1, 9, 10, 13, 14,
15, 18, 19, 27, 31, 33, 36, 40, 42, 43, 45 € 80 Ordina-
mento penitenziario

Si segnalano qui le piu rilevanti.

La novella dell’articolo 1 della legge penitenziaria
(da sempre la “Carta fondamentale” dell’Ordinamen-

to) tende a riportare al centro della definizione nor-
mativa di «trattamento e rieducazione» le indicazioni
costituzionali sulla legalita e sulla finalizzazione della
pena, quali consegnate dal terzo comma dell’articolo
27 della Costituzione. Tuttavia nella nuova formu-
lazione mancano, sia rispetto al testo originario del
decreto della precedente legislatura sia rispetto alle
proposte della Commissione Giostra, alcuni tra i
piu importanti riferimenti: primo fra tutti quello ai
principi fondamentali delle Regole penitenziarie eu-
ropee (Raccomandazione R (2006)2 del Consiglio di
Europa) ed alla “sorveglianza dinamica”, pur ogget-
to specificamente di un criterio di delega (lett. r) e,
secondariamente, al principio (contenuto nella pro-
posta della Commissione) che la mancanza di risorse
non puo mai giustificare la compressione di tali diritti
(Parte I, par. 4, Reg. pen. eur.) e, infine, al principio
(par. 5, Reg. pen. eur.) della “massima conformita”
della vita penitenziaria a quella “esterna” (pure impo-
sto dalla delega).

Ciononostante, l'articolo 1 mantiene I'intento di
tracciare gli indirizzi di una politica penitenziaria
fondata sulla figura del detenuto come persona, posta
al centro dell’esecuzione e titolare di tutti quei diritti
il cui esercizio non sia strettamente incompatibile con
la restrizione della liberta personale.

Quale corollario a questa affermazione € piu che
opportuno il richiamo esplicito al principio afferma-
to nell’articolo 13, comma 4, della Costituzione sul
divieto di ogni violenza fisica e morale sulle persone
ristrette.

Importanti affermazioni sono contenute circa
il divieto di discriminazione (in ragione del sesso,
dell'identita di genere e dell’orientamento sessuale,
non previsti dal vigente testo dell’articolo 1) mentre &
stato omesso il riferimento alla “priorita” dell’accesso
alle misure alternative quale obiettivo del reinseri-
mento, conformemente, par di capire, ad un’ideologia
— del resto pacificamente espressa da alcuni autore-
voli rappresentanti della maggioranza di Governo —
orientata maggiormente verso le misure rieducative
“intramurarie” (lavoro, istruzione) laddove la legge
delega era viceversa volta ad orientare il trattamento
verso I'esterno.

Molto positivo d’altro canto il richiamo ai concet-
ti di “responsabilita”, “autonomia”, “socializzazione”
e “integrazione” con cui si € voluto — riprendendo
un’indicazione emersa dai lavori conclusivi del Tavo-
lo 11 degli Stati generali — caratterizzare il trattamen-
to verso modelli di partecipazione attiva e “respon-
sabilizzante” del detenuto a tutte quelle attivita che
favoriscono il suo processo di reintegrazione, da un
lato, tramite I'abbandono definitivo dei processi di
“infantilizzazione” (che purtroppo ancora caratteriz-
zano l'approccio trattamentale in ambito intramura-
rio) e, dall’altro, mediante forme di integrazione tra
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ristretti (e tra gruppi) e forme di socializzazione (non
imposta ma proposta) che possano favorirne il rein-
serimento. Alla stregua di tali caratteri assegnati al
trattamento intramurario il detenuto dovrebbe essere
invitato, anche attraverso una plurale e variegata of-
ferta trattamentale, a condividere con gli altri gli spa-
zi di socialita, le attivitd comuni, lo studio, il lavoro
ed anche lo svago, e deve poter organizzare la propria
vita quotidiana in istituto con il massimo di autono-
mia consentita dal mantenimento della sicurezza.

Novita importanti anche in tema di alimentazio-
ne (si riconosce la possibilita di un’alimentazione ri-
spettosa del credo religioso, norma gia contenuta nel
regolamento del 2000 ma oggi elevata a dignita di
legge, seppure attenuata nella sua imperativita dal-
la formula “ove possibile”); in tema di permanenza
all’aperto: le ore d’aria sono state portate obbligato-
riamente da 2 a 4 salvo “giustificati” motivi contrari
(“eccezionali” nell’originaria formulazione del decre-
to del dicembre 2017) con obbligo di comunicazione
al magistrato di sorveglianza; in tema di assegnazio-
ni: viene affermato un vero e proprio diritto del dete-
nuto di essere assegnato ad un Istituto prossimo alla
residenza della famiglia al fine di assicurare l'effettivo
esercizio dell’affettivita (criterio di cui alla lettera n)
della delega, ovvero ad un Istituto prossimo a quello
che per il detenuto rappresenta il principale centro di
riferimento (la precedente residenza, il luogo in cui
aveva instaurato rapporti amicali o aveva ricevuto as-
sistenza economica o sociale), fatta salva I'esistenza
di specifici e dimostrati motivi contrari (che per lo piu
potranno consistere nel mantenimento o nella ripre-
sa di rapporti con la criminalita comune o organizza-
ta, nella natura del reato commesso ovvero nelle esi-
genze logistiche degli Istituti); particolarmente im-
portante lI'inserimento nel V comma dell’articolo 14
di una norma volta al superamento delle cd “sezioni
protette”: la disposizione mira, insieme alla modifica
inserita nell’articolo 1 in materia di non discrimina-
zione per identita di genere ed orientamento sessuale,
a rendere effettive le misure di tutela nei confronti di
chi, a causa delle predette condizioni, possa temere
di subire sopraffazioni o aggressioni da parte della
restante popolazione detenuta, prevedendo che I'in-
serimento in sezioni separate avvenga presso reparti
adibiti alle sole categorie omogenee, opportunamen-
te distribuite su tutto il territorio nazionale, in modo
da evitare una promiscuita all'interno delle cd sezioni
protette foriera di nuove possibili discriminazioni ed
in modo da garantire, anche per dimensioni, uguali
opportunita nel trattamento; inoltre I'inserimento nei
predetti raggruppamenti “omogenei” dovrebbe avve-
nire soltanto con il consenso dell’interessato che, in
tal modo, puo essere chiamato a rinunciare alla mag-
giore prossimita al luogo dove si concentrano i propri
affetti familiari.

L’articolo 13 ha pure subito rilevanti modifiche.

Si segnala in particolare I'ablazione di ogni rife-
rimento alla connotazione stigmatizzante relativa al
“disadattamento sociale” stabilendosi che I'osserva-
zione scientifica della personalita, alla stregua delle
piu attuali conoscenze criminologiche e scientifiche,
e tesa esclusivamente alla rilevazione delle cause che
hanno condotto la persona a commettere il reato ivi
comprese, se esistenti, le “carenze psicofisiche”. In tal
modo non viene ignorata, secondo un approccio piu
“moderno”, una realta che presenta molteplici forme
criminali (white collar crimes, tossicodipendenti, cri-
minalita politica) e che deve essere valutata al fine di
proporre un programma di reinserimento volto al su-
peramento degli eventuali ostacoli che si frapponga-
no al recupero sociale. Il reato non € sempre l'effetto
di disadattamento sociale od opera di carenze fisiche
o psichiche della persona e il delinquente non € sem-
pre un “marginale” o “disadattato” secondo il canone,
che ispirava il modello penitenziario del 1975, della
deprivazione sociale quale principale causa del reato.
Con la novella dell’articolo 13 si abbandona definitiva-
mente I'approccio deterministico che caratterizzava il
modello di delinquente della legge del 1975 e che, tra
Paltro, si affida ad un’ingenua fiducia nelle capacita
della scienza e della criminologia. Di particolare im-
portanza riteniamo sia la trasposizione (con modifi-
che ed adattamenti) di quanto gia contenuto nell’arti-
colo 27 del Regolamento e cioe il riferimento esplicito
alla «riflessione sul fatto criminoso commesso, sulle
motivazioni e sulle conseguenze prodotte, in parti-
colare per la vittima, nonché sulle possibili azioni di
riparazione». Vi € I'aggiunta di un richiamo espresso
alla vittima (non esistente nella formulazione dell’ar-
ticolo 27 cit.) e cio rappresenta il frutto della maturata
sensibilitd anche in materia di tutela dei diritti del-
le vittime, di acquisizione dei principi della giustizia
riparativa e della moderna vittimologia e trova rico-
noscimento e collocazione a livello di normativa pri-
maria proprio in attuazione del criterio di delega sub
f limitato all’'ambito intramurario («previsione di at-
tivita di giustizia riparativa e delle relative procedure,
quali momenti qualificanti del percorso di recupero
sociale sia in ambito intramurario sia nell’esecuzio-
ne delle misure alternative»). In tale prospettiva, si
prescrive allamministrazione di offrire al ristretto la
possibilita di una riflessione approfondita in merito
alle condotte antigiuridiche realizzate ed alle conse-
guenze negative anche per la vittima, con l'obiettivo
di integrare lo sviluppo del trattamento individualiz-
zato con eventuali azioni di riparazione.

Va notato infine 'obbligo (oggi inserito nella leg-
ge e non piu nel regolamento) di effettuare la prima
formulazione del programma di trattamento nel ter-
mine di mesi 6 (nel regolamento del 2000 era previ-
sto un termine di mesi 9).
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In tema di colloqui, definitamente accantonata
(gia nello schema di decreto del precedente Governo)
ogni proposta di introdurre nel nostro Ordinamento
I'istituto dei colloqui cd “intimi” (sottratti al controllo
visivo), si € inteso affermare prima di tutto a tutela
del diritto di difesa, la facolta del condannato di effet-
tuare colloqui con il proprio difensore senza limiti fin
dall'inizio dell’esecuzione della pena o della custodia
cautelare, in quest’ultimo caso fatte salve le limitazio-
ni stabilite dall’articolo 104 cpp. Per quanto riguarda
i condannati la novella ha inteso esplicitare tale di-
ritto, pur essendo la questione gia risolta con la sen-
tenza “additiva” della Corte costituzionale n. 212 del
9 aprile 1997. Analoga facolta, senza le limitazioni di
cui all’articolo 104 cpp, che riguardano esclusivamen-
te i rapporti con I'Ufficio difensivo, & stata concessa
in relazione al diritto di conferire con i Garanti dei
diritti dei detenuti, comunque denominati (e dunque
a tutti i livelli: nazionale, regionale e comunale), in
vista della complessiva tutela dei diritti primari della
persona detenuta che non puo subire alcuna limita-
zione di natura temporale. La norma dovrebbe neces-
sariamente essere accompagnata, al fine di consentire
Peffettivo esercizio del diritto all’affettivita, dalla mo-
difica dell’articolo 37 del Regolamento stabilendo che
detti colloqui (con il difensore e con i Garanti) non
incidano in alcun modo sul numero degli stessi e delle
telefonate con i propri familiari.

Nel secondo comma dell’articolo 18 viene poi in-
serita una disposizione volta a favorire un piu pieno
esercizio del diritto all’affettivita con l'esplicito ri-
chiamo alla “dimensione riservata” del colloquio, da
intendersi come obbligo per ’Amministrazione di ar-
ticolare i locali destinati ai colloqui in modo tale da
limitarne il carattere rumoroso e I'eccessiva visibilita
fra i diversi gruppi familiari ed avendo cura di presce-
gliere spazi il piu possibile prossimi agli ingressi per
evitare ai visitatori, specialmente minori, un penoso
ed inutile attraversamento interno della struttura pe-
nitenziaria. La norma va salutata con estremo favo-
re in quanto apre in qualche modo ad una maggiore
considerazione dell’esercizio, tutto “privato”, del di-
ritto all’affettivita in ambito carcerario ed apre scena-
ri imprevedibili implicando una possibile sottrazione,
seppur limitata, al controllo permanentemente visivo
dei colloqui familiari.

Infine anche qui un opportuno nuovo riparto di
competenza prevede I'abrogazione della competenza
del magistrato di sorveglianza per I'autorizzazione ai
colloqui telefonici per gli imputati dopo la sentenza
di I grado (attribuita in toto al giudice che procede).

Novita anche in tema di parita di trattamento per
donne e stranieri (artt. 19, 27, 31 e 80, comma 4, Or-
dinamento penitenziario).

L'articolo 33 sulla disciplina dell’isolamento pre-
vede che siano assicurate le “normali condizioni di

vita”, ad eccezione di quelle assolutamente incom-
patibili con le ragioni (sanitarie, disciplinari o cau-
telari) che lo hanno determinato. Si deve precisare
che, a norma del comma 6 dell’articolo 73 del Rego-
lamento, € comunque rimesso all’Autorita giudiziaria
procedente, nel caso di isolamento giudiziario, il po-
tere-dovere di stabilire le limitazioni indispensabili
a garantire lo scopo per il quale I'isolamento e stato
disposto. Deve inoltre essere sempre garantito al de-
tenuto — fatte salve le eventuali limitazioni disposte
dall’Autorita giudiziaria, in caso di isolamento giudi-
ziario, ai sensi dell’articolo 18 — il diritto di effettuare
i colloqui con le persone autorizzate all'ingresso.

L’articolo 40, in ottemperanza al criterio m della
legge delega prevede la sostituzione della figura pro-
fessionale del sanitario, estromessa dal consiglio di
disciplina, con una figura esterna all’organizzazione
dell’lstituto penitenziario (il professionista ex arti-
colo 80 Ordinamento penitenziario) nel presumibile
duplice intento di accrescere il tasso di imparziali-
ta dell’'organo disciplinare e di contribuire a ridurre
la tendenziale separatezza del carcere dalla societa
esterna. Non poche saranno le implicazioni pratiche
di questa modifica, augurandosi che il maggior impe-
gno richiesto ai professionisti ex articolo 80 Ordina-
mento penitenziario non sottragga costoro alle fun-
zioni proprie di osservazione della personalita.

Significativamente rilevante infine la disposizione
dell’articolo 42 che supera l'attuale struttura norma-
tiva che contempla un mero “favore” di destinazione
negli Istituti prossimi alla famiglia. Com’é noto, i tra-
sferimenti in luoghi lontani costituiscono spesso uno
dei principali elementi di ostacolo ai contatti con la fa-
miglia e, dunque, all’esercizio del diritto all’affettivita.
Spesso i trasferimenti interrompono percorsi intrapre-
si e sono anche una delle cause ricorrenti dei tentativi
di suicidio. Viene dunque espressamente riconosciuto
il “diritto” (tutelabile in via giurisdizionale ex artico-
lo 35 bis Ordinamento penitenziario) del detenuto ad
essere assegnato ad un Istituto piu prossimo alla resi-
denza della sua famiglia o al proprio Centro di riferi-
mento sociale, salve le controindicazioni che dovranno
essere specificamente motivate dal’Amministrazione.
Il “centro di riferimento sociale” — come gia detto piu
sopra — dovrebbe individuare per il detenuto il luogo
(la precedente residenza, la localita in cui aveva instau-
rato consistenti rapporti amicali o aveva ricevuto assi-
stenza economica o sociale) in cui egli aveva i principa-
li legami affettivi e/o assistenziali. La fissazione di un
termine entro cui I'Amministrazione deve fornire una
motivata risposta in caso di istanza di trasferimento
per motivi familiari, di formazione, di studio, di lavoro
o di salute intende conferire effettivita al potere di ri-
chiesta del detenuto.

L’articolo 45 Ordinamento penitenziario introdu-
ce importanti disposizioni in tema di residenza ana-
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grafica del detenuto: esse non interferiscono con le
norme sull’assistenza sociale territoriale ai detenuti
e alle loro famiglie (cui gia si riferisce, in particola-
re, 'articolo 3 della legge n. 328 del 2000), ma inter-
vengono per garantire una piu sicura attuazione degli
adempimenti anagrafici all'interno degli Istituti peni-
tenziari, dato che il presupposto necessario di tutte
le prestazioni sociali a competenza territoriale — e di
alcune importanti prestazioni socio-sanitarie eroga-
bili alle persone detenute — € costituito dal requisi-
to di residenza dichiarata. La norma stabilisce anche
un’opportuna ‘opzione di residenza’ per i condannati.

Circa le gravi omissioni del decreto, va qui ricor-
data la norma dell’articolo 34 Ordinamento peniten-
ziario sulle perquisizioni che nel decreto del prece-
dente Governo, in attuazione del criterio delle delega
sul rispetto della dignita (lett r), prevedeva il divieto
assoluto — salvo specifici e giustificati motivi — della
pratica del “denudamento” ed imponeva la presenza
del personale sanitario per le ispezioni delle parti in-
time.

La perquisizione personale ha infatti un’indubbia
rilevanza costituzionale in quanto attiene all'inviola-
bilita della persona, sotto il particolare punto di vista
dell'intangibilita del corpo e della tutela del pudore, e
puo essere giustificata solo da ragioni comprovate di
sicurezza (prevenzione dell’auto o etero-lesionismo)
o per prevenire disordini all'interno del carcere, ma
non deve mai tendere a provocare, umiliare o “in-
feriorizzare™ il soggetto passivo. Le ispezioni delle
cavita corporee, anche per i rischi sanitari e igienici
connessi, dovrebbero sempre essere condotte da per-
sonale sanitario qualificato, edotto in tema di norme
di igiene, salute e sicurezza, ma su questo la novella
legislativa tace.

Il Decreto legislativo n. 124/18

1) Modifiche in tema
di trattamento penitenziario

Il secondo decreto legislativo incide su alcune
norme contenute nel capo Il del Titolo I che riguarda
le condizioni generali del trattamento con riferimento
alle caratteristiche degli edifici penitenziari, ai locali
di soggiorno e pernottamento ed all’igiene personale.

Se va salutata con favore la previsione in via ob-
bligatoria di docce “con acqua calda” in tutti gli Isti-
tuti (articolo 8, comma 1) va viceversa censurata la
previsione di locali comuni solo per lo svolgimento
di attivita “lavorative e formative” e, solo “ove possi-
bile”, “culturali, sportive e religiose” (articolo 5), un
evidente arretramento rispetto alla normativa vigente
che non prevede affatto questo limite. Tale insensata
limitazione & anch’essa espressione di quella ideolo-

gia culturale di cui si € fatto cenno sopra che vede solo
nel lavoro intramurario e nella formazione al lavoro il
principale se non esclusivo strumento rieducativo, a
scapito della cultura, dell’istruzione, della religione e
delle attivita ricreative (ivi comprese quelle sportive),
per le quali gli spazi comuni si troveranno d’ora in poi
negli Istituti solo ove concretamente possibile in re-
lazione alle specifiche condizioni del singolo carcere.

E ben vero infine che la novella prevede per la pri-
ma volta I'obbligo di tenere i servizi igienici separati
dalla camera di pernottamento e la dotazione di “spa-
zi comuni” nelle aree residenziali per favorire una ge-
stione cooperativa della vita quotidiana “nella sfera
domestica” (articoli 6 e 8) ma nel contempo la pre-
visione della loro entrata in vigore fra tre anni rende
tali riforme troppo dilatate nel tempo, senza conside-
rare che la gestione “comune” della vita quotidiana in
Sezione dovrebbe accompagnarsi ad una previsione
esplicita del principio della “sorveglianza dinamica”,
viceversa, come ricordato, del tutto omessa nei nuovi
decreti.

Infine, il diritto dell’ergastolano a vivere in came-
re ad un posto (articolo 6, comma 5) viene degradato
ad una mera indicazione di preferenza che I'interes-
sato, come gia peraltro accade oggi, puo liberamen-
te esprimere. Sarebbe stato viceversa razionale ade-
guare la previsione dell’Ordinamento penitenziario
all'articolo 22 del codice penale, che prevede l'iso-
lamento “notturno” quale modalita esecutiva della
pena dell’ergastolo, assicurando nel contempo la ten-
denziale “umanizzazione” della pena massima, mag-
giormente corrispondente al principio costituzionale.

2) Nuove disposizioni
in tema di lavoro penitenziario

La premessa dell'intervento riformatore é che il
lavoro penitenziario, pur essendo uno degli elementi
principali del trattamento, soffre di un cronico e gra-
vissimo problema di effettivita, determinato princi-
palmente dallo scarso sviluppo del mercato del lavoro
penitenziario, sia in termini di numero di posti lavo-
rativi che di qualita dell’offerta.

Senza entrare troppo nel dettaglio della nuova di-
sciplina, tributaria di alcune riflessioni svolte in seno al
Tavolo VIII (Lavoro e formazione) degli Stati generali
dell’esecuzione penale e di altre sviluppate dal Gruppo
di lavoro istituito nel 2015 presso il Dap, giova sotto-
lineare in primo luogo I'eliminazione della previsione
del lavoro come “obbligo”, posto che essa stride sia con
la “non afflittivita” del lavoro penitenziario, sia — piu
in generale — con il principio del libero consenso al
trattamento, principio che si fonda, tra I'altro, sull’ov-
via considerazione che le chances di successo del per-
corso di reinserimento, quali che siano gli strumenti,
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dipendono dall’adesione del condannato alle offerte
trattamentali. Peraltro va notato che, contrariamente
a quanto proposto dalla Commissione di studio per la
riforma, non vi é stata I'analoga abrogazione dell’'ob-
bligatorieta del lavoro negli articoli del codice penale
che la prevedono (artt. 22, 23 e 25) come coessenziale
all’esecuzione delle pene detentive dell’ergastolo, della
reclusione e dell’arresto, di talché la modifica attuale
sembrerebbe del tutto inutile.

Le piu significative novita riguardano la disci-
plina della Commissione prevista dal vigente com-
ma 4 dell’articolo 20, Ordinamento penitenziario,
la previsione della produzione di beni da destinare
allautoconsumo” e la valorizzazione del lavoro di
pubblica utilita. Quest'istituto — pur ormai dal 2013
previsto quale modalita di trattamento penitenziario
(articolo 21, comma 4 ter, Ordinamento penitenzia-
rio introdotto dal dl n. 78 del 2013) — ha fatto regi-
strare finora una scarsa attuazione pratica: se infatti
il lavoro di pubblica utilita € sempre piu presente nel
nostro sistema penale (si pensi alle figure connesse
alle violazioni del codice stradale; al testo unico sugli
stupefacenti, alla messa alla prova degli adulti, alla
sospensione condizionale) esso continua ad essere
generalmente poco praticato in ambito esecutivo. Va
evidenziata I'eliminazione del lavoro a sostegno delle
vittime e delle loro famiglie dei reati commessi, elimi-
nazione opportuna, posto che tale attivita andrebbe
viceversa collocata nel piu ampio spazio assegnato
alle pratiche di giustizia riparativa.

Infine, fermo restando il divieto di concessione
del lavoro all’'esterno ex articolo 21, Ordinamento
penitenziario, per i condannati per i reati di mafia
(gia vigente), viene oggi previsto I'obbligo per il ma-
gistrato di sorveglianza (e stranamente non per I'Au-
torita giudiziaria con riguardo agli imputati) di tenere
“prioritariamente” conto delle esigenze di sicurezza
nonché della natura del reato e della pena residua
(analogamente a quanto previsto in forma generale
dall’articolo 48 del Regolamento) per i soli condanna-
ti per i reati previsti dall’articolo 4 bis Ordinamento
penitenziario

Infine degna di nota é I'estensione (articolo 46,
ult. co.) dell’'ambito di applicazione dell’assegno di
ricollocazione (articolo 23 d.lgs 14 settembre 2015 n.
150) anche ai detenuti e agli internati dopo la dimis-
sione, ossia al momento della scarcerazione in ragio-
ne dell’avvenuta espiazione della pena, cioe quando
essi versano, di norma, in una condizione di maggiore
fragilita ed esposizione. La misura sembra destinata
solo ai detenuti ed internati dimessi per espiazione

della pena, con esclusione dei detenuti scarcerati in
quanto avviati verso percorsi di espiazioni extra-mu-
raria (misure alternative)

Per concludere — con una nota di inevitabile pes-
simismo — si puo dire che le norme recuperate dal
progetto originario della riforma sono poca cosa ri-
spetto a quello che la riforma rappresentava, tanto
da poter dire che il sistema che cambia & al momento
quello che rimane sostanzialmente uguale a se stes-
so. Dobbiamo tutti essere consapevoli di quali siano
le torsioni culturali e anche istituzionali che questo
sostanziale fallimento comportera.

Alla fine degli anni 70 e nel decennio successivo
(gli anni della Gozzini) la legittimazione dell’istitu-
zione carceraria era stata incanalata dal riformismo
penitenziario in un consenso al modello rieducativo;
negli anni ‘9o e nei primi anni 2000 quella legittima-
zione poggiava invece su una situazione di crisi del
modello rieducativo e sulla riemersione di un espli-
cito discorso securitario: le carceri erano “hotel a 5
stelle”, da esse i condannati uscivano con grande faci-
lita per via della non garantita “certezza della pena”,
i pochi casi di evasione e di mancato rientro dai per-
messi erano volutamente enfatizzati e i magistrati di
sorveglianza continuamente posti sotto accusa.

E un ritornello che sentiamo ripetere anche oggi,
pur dopo la stagione degli Stati generali.

Cio produce un progressivo scollamento tra la
rappresentazione ufficiale del Carcere e la realta di
esso: il Carcere rischia di tornare a chiudersi in se
stesso, questo ¢ il pericolo piu grande. Si preannun-
ciano derive platealmente repressive: il Daspo, nuovi
“pacchetti sicurezza”, un aumento delle pene, stru-
menti di “tortura” nelle carceri come il “Taser” (stru-
mento impensabile nelle prigioni per vari motivi, pri-
ma di tutto per il pericolo che il detenuto — come ogni
altro tipo di arma, vietata in carcere — possa indebita-
mente appropriarsene): scure nubi si addensano nel
cielo del diritto.

Il carcere dovrebbe invece servire a farci cambia-
re idea sul condannato e quindi a produrre scenari
diversi, esperienze di rottura rispetto alle precedenti
scelte criminali, allo scopo di interrompere la reitera-
zione di quelle scelte.

Il Carcere dovrebbe essere un luogo di media-
zione e di pacificazione affinché si possa uscire dalla
logica secondo cui al negativo si risponde solo schiac-
ciando e vincendo perché questa, in fondo, ¢ I'idea
giustificativa della guerra.
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Quel che poteva essere
(e la necessita di perseverare)

di Glauco Giostra e Fabio Gianfilippi

Sette domande di un magistrato di sorveglianza, Fabio Gianfilippi, a Glauco Giostra, presidente
della Commissione per la riforma dell’Ordinamento penitenziario nel suo complesso nominata con

decreto ministeriale 19 luglio 2017.

Un dialogo per capire da dove e come, dopo la disillusione, € possibile ripartire, anche controvento.

Gianfilippi: Il sovraffollamento, i deficit di ri-
sorse umane e materiali, le molteplici marginalita
sociali presenti nelle strutture penitenziarie fanno
del carcere un luogo di speciale sofferenza. Le note
condanne in sede europea in questo senso hanno solo
evidenziato quanto chi frequenta gli Istituti peniten-
ziari gia segnalava da tempo. Anche il legislatore si
€ mosso negli scorsi anni a piu riprese con interventi
pero sempre settoriali, e caratterizzati soprattutto da
un intento deflattivo, che sono stati facilmente bollati
come “svuotacarceri”. Il progetto immaginato dalla
Commissione per la riforma dell’Ordinamento pe-
nitenziario nel suo complesso, invece, si distingueva
nettamente, secondo me, da questo modo di proce-
dere. Tuttavia ha ricevuto le stesse critiche, tanto che
i decreti legislativi 121, 123 e 124 del 2 ottobre 2018
esercitano soltanto in modo limitato la delega con-
segnata al Governo con la legge 103/2017 e lasciano
cadere tutto il resto.

Giostra: A parte che bollare con il rozzo neolo-
gismo “svuotacarceri” la novellistica successiva alla
sentenza Torreggiani ¢ quanto meno approssimativo
e ingeneroso: basti pensare che con quei provvedi-
menti sono state introdotte norme fondamentali per
la tutela dei diritti dei detenuti, quali il reclamo giuri-
sdizionale di cui all’art.35-bis e il rimedio risarcitorio
di cui all’art.35-ter. Rivolgere, poi, la stessa accusa
alla riforma penitenziaria voluta dalla Delega & una
imbarazzante insulsaggine: chi ’ha qualificata uno
“svuotacarceri”, nella migliore delle ipotesi non I'ha

letta. Ed a questa, pur non edificante spiegazione, ¢
bene fermarsi, perché le altre due — I'ha letta e non
I'ha capita; I’ha capita, ma ha voluto mistificarne il
segno — anziché deprimenti come la prima, sarebbe-
ro inquietanti. Sempreché alle parole — pur di pessi-
mo gusto come questa — si voglia dare un senso. Se,
come credo, per “svuotacarceri” si vuole intendere un
provvedimento di automatica fuoriuscita dai peniten-
ziari di numerosi detenuti in base a meri parametri
sanzionatori, mi piacerebbe che si indicasse una sola
disposizione del progetto di riforma cui possa esse-
re ascritto un intento “svuotacarceri”. Al contrario, il
progetto di riforma mirava ad abrogare I'unica nor-
mativa che poteva rientrare in questa accezione: la
legge 199 del 2000. Se poi al termine si vuole dare,
invece, il significato di graduale sottrazione al rigido
regime detentivo del soggetto che ha manifestato og-
gettivi e rassicuranti progressi nel programma di ri-
socializzazione, allora sara bene ricordare che questa
“cosa” la Costituzione la chiama “rieducazione”.

Gianfilippi: Tra gli addetti ai lavori, e tra gli
stessi detenuti, I'aspettativa circa il successo del per-
corso integrale di riforma era indubbiamente molto
alta. Anche per questo e accaduto spesso, negli ulti-
mi mesi, che alla proposta della Commissione e agli
schemi di decreto legislativo che ne sono derivati, ac-
cogliendone parzialmente i lavori, siano stati a tor-
to collegati, da parti contrapposte, tanto presagi di
pericolo per la sicurezza collettiva quanto capacita
di palingenesi di ogni stortura del sistema.
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Giostra: Dei pericoli per la sicurezza derivanti
dall’approvazione della riforma mi consenta di non
parlare: tutte le esperienze nazionali e internazionali
dimostrano che I'apertura dell’'esecuzione della pena
alla possibilita di un graduale e responsabilizzante
reinserimento sociale riduce sensibilmente il tasso di
recidiva. Per negarlo si contesta la validita di statisti-
che e testimonianze: chi muove tali apodittiche obie-
zioni avrebbe I'onere di produrre almeno un’indagine
o una esperienza che le suffraghi. Con I'inevitabile ap-
prossimazione di una sintesi estrema potremmo dire
che la riforma, se approvata nel suo articolato com-
plessivo, avrebbe davvero costituito una palingenesi
normativa dell’attuale assetto legislativo. Affinché ne
seguisse una anche della realta penitenziaria, pero, sa-
rebbe stato necessario, tra I'altro, provvedere alla pro-
fessionalizzazione della Polizia penitenziaria, al signi-
ficativo incremento organico degli psicologi, degli edu-
catori, degli operatori sociali e dei mediatori culturali
all'interno del carcere, al potenziamento degli Uepe e
delle loro prerogative per accompagnare il condannato
nella delicatissima fase della “convalescenza sociale”
una volta progressivamente riammesso alla liberta,
alla rimodulazione delle strutture penitenziarie. La ri-
forma, per cosi dire, avrebbe costituito il software cui
bisognava far seguire gli interventi sull’hardware per
fare in modo che l'articolo 277, comma 3, Costituzione
trovasse finalmente reale attuazione.

Gianfilippi: Ora che il percorso della riforma
si e definitivamente arrestato ai contenuti dei decre-
ti legislativi del 2 ottobre 2018, non sembra inutile
guardare indietro a cio che la legge delega chiedeva
e a quel che la Commissione di riforma proponeva
per il suo pieno esercizio, proprio perché le molteplici
urgenze del mondo penitenziario attendono ancora
risposte che, al di la del serio esame che occorre fare
sulle novita normative che comunque sono interve-
nute, non saranno soddisfatte. Dovendo comprime-
re la risposta in poche battute, non & facile tracciare
almeno le linee di fondo della riforma.

Giostra: Non é certo possibile, neppure volen-
dole “liofilizzare”, illustrare le connotazioni principa-
li della riforma. In poche battute possiamo soltanto
dire che la sua bussola era gia nella relazione accom-
pagnatoria della legge delega: «restituire effettivita
alla funzione rieducativa della pena». Questo signi-
ficava che punto ideale di fuga di tutte le norme ela-
borate é stato quello di fare del condannato, non gia
un buon detenuto, ma un buon cittadino, responsa-
bilizzandolo e dandogli la possibilita di esprimere le
sue potenzialita di riscatto. Questo significava che lo
Stato puo naturalmente privare il cittadino che ha

commesso gravi reati della liberta personale, ma mai
della dignita e della speranza. In tale cornice si inscri-
veva il progetto di riforma varato dalla Commissione
da me presieduta, pur con gli inevitabili errori dovuti
al ristrettissimo tempo a disposizione per la sua ela-
borazione, alla complessita della materia e ai limiti
del sottoscritto.

Gianfilippti: Mi occupo da molti anni di sor-
veglianza ed esecuzione penale e, periodicamente,
ho sentito parlare del rischio dello sgretolarsi della
“certezza della pena”, formula ultimativa che sem-
bra non richiedere spiegazioni e di fatto chiude ad
ogni riflessione sui contenuti costituzionali del-
le pene (da ultimo, sentenza Corte costituzionale
n. 149/2018). Questo ostacolo di principio é stato
opposto ora anche alla integrale approvazione del-
la riforma che, appunto, st afferma avrebbe recato
un vulnus al principio della certezza della pena. Una
tale obiezione aveva un suo fondamento?

Giostra: In effetti, la parte qualificante della ri-
forma é stata ufficialmente sacrificata sull’altare della
“certezza della pena”. Una giuridicolaggine stretta-
mente imparentata, almeno quanto al messaggio che
€ chiamata a veicolare, all’altra dello “svuotacarceri”,
di cui abbiamo appena parlato: «attenzione — diceva
questo mistificante neologismo — vogliono sversare
nella collettivita il liquame sociale che eravamo riusciti
a rinchiudere tra quelle solide mura»; «attenzione —
ribadiva con maggiore aplomb il sedicente principio di
certezza della pena — se la pena non viene eseguita sino
all'ultimo giorno tanti delinquenti vengono immessi
nuovamente, impuniti, nelle vene della societa sana».
Ma, a parte che questa € evenienza inevitabile prima
0 poi, a meno di non voler punire ogni reato con l'er-
gastolo. A parte che realizzare la funzione rieducativa
della pena non significa che questa non debba conser-
vare anche una funzione retributiva: per i reati piu gra-
vi non saranno comunque evitabili lunghi periodi di
detenzione, quand’anche il condannato sin dall’inizio
s'adoperi in un serio e fattivo percorso di riabilitazione.
A parte che il soggetto insensibile ad ogni prospettiva
di riabilitazione sociale espierebbe la pena detentiva
per intero. Modulare I'esecuzione penale sul percorso
riabilitativo del condannato non vuol certo dire, come
si ripete con logoro cliché, determinare un’incertezza
della pena, ma soltanto che questa — in base a deter-
minati presupposti legali e a seguito dell’accertamento
giurisdizionale della loro sussistenza — va calibrata in
itinere sull’evoluzione psico-comportamentale della
persona che la espia. Diciamo forse che la pena non ¢
certa per il fatto che il giudice di cognizione possa in-
fliggere al rapinatore una pena da quattro a dieci anni
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di reclusione? Se a nessuno € mai venuto in mente di
sostenerlo € perché tutti comprendono che la discre-
zionalita concessa al giudice serve per meglio commi-
surare la pena alla gravita del fatto in concreto. Perché,
allora, quando le modalita di esecuzione e talvolta la
durata della pena sono calibrate dal giudice sulla base
dell’evoluzione comportamentale del soggetto, si par-
la di incertezza della pena? Come non si pretende che
tutti i rapinatori siano puniti con x anni a prescindere
dal fatto di cui si sono resi protagonisti, non si dovreb-
be pretendere che tutti i condannati a x anni scontino
la stessa pena a prescindere dal loro comportamento
nel corso dell’espiazione. Tener conto dell’avvenu-
ta, profonda rielaborazione del male commesso e del
conseguente impegno per un operativo riscatto non
significa rendere incerta la pena, ma individualizzar-
ne i contenuti per il recupero sociale del condannato,
come la nostra Costituzione prescrive. | replicanti della
“pena certa” dovrebbero almeno avere I'avvertenza di
precisare che cio che invocano ¢ in realta la pena fis-
sa, immutabile: cioe qualcosa di costituzionalmente e
convenzionalmente inammissibile.

Gianfilippi: L'equazione per la quale la pena,
vera ed efficace, e solo quella del carcere sembra dif-
ficile da scardinare, anche tra chi dovrebbe conosce-
re bene 1l significato dell’articolo 27 della Costituzio-
ne, a partire da quel plurale «le pene non possono
consistere...» che gia si apre a qualcosa che carce-
re non sia. Sembra servire a poco la constatazione
circa 'elevatissimo tasso di recidiva nel reato di chi
trascorra tutta la sua pena all'interno degli Istituti
penitenziari senza accedere a misure alternative alla
detenzione. Con quale percorso si pud provare, nuo-
vamente, a spiegare che meno carcere puo significa-
re, a determinate condizioni, piu sicurezza?

Giostra: Un tale percorso, sempre molto diffici-
le, & tanto piu impervio nell’attuale stagione politica
che ha nell’ansia collettiva la piu redditizia e irrinun-
ciabile fonte di procacciamento di consensi. Di certo
molto dipendera dai mezzi di informazione; dalla loro
capacita di abbandonare I'attuale tendenza a relegare
la realta penitenziaria in un cono d’'ombra mediatico
per scaraventarla sotto la luce dei riflettori soltanto in
presenza di episodi violenti, evasioni, mancati rientri.
Ed anche in tali casi sarebbe molto importante che i
giornalisti avessero la competenza e I'onesta profes-
sionale di inquadrare I'episodio nei suoi reali termini,
anche statistici.

Gianfilippi: La magistratura di sorveglianza
stata chiamata nel corso degli ultimi anni a compiti

sempre piu gravosi, con significativi incrementi di
competenze soprattutto sotto il versante della tute-
la giurisdizionale dei diritti delle persone detenute.
Il progetto di riforma elaborato dalla Commissio-
ne Giostra attribuiva un ruolo particolarmente im-
portante alla discrezionalita prudente ed informa-
ta della magistratura di sorveglianza. Quando nei
commenti avversi alla riforma si dice che si sarebbe
trattato di una “svuotacarceri” non si finisce per di-
mostrare sfiducia nei confronti dell'operato di que-
sto comparto della giurisdizione?

Giostra: Quando il Parlamento ricorre ad au-
tomatismi e a presunzioni assolute sia nel processo
che nell’esecuzione della pena mostra certamente
sfiducia nella magistratura e preferisce sostituire al
prudente apprezzamento discrezionale di questa ri-
spetto al singolo caso, una propria scelta per catego-
rie di situazioni o di soggetti, scontando il fatto che
vi siano soggetti che restano in carcere indebitamen-
te, in quanto la loro vicenda individuale deroga alla
presunzione assoluta stabilita per legge. Il costante
insegnamento della Corte costituzionale in tema di
obbligatorieta della custodia cautelare in carcere non
potrebbe essere piu eloquente.

Gianfilippt: Igino Cappelli, magistrato di sorve-
glianza degli anni a cavallo della riforma del 75, mai
abbastanza rimpianto, scriveva nel suo Gli avanzi del-
la giustizia, a proposito dei tempi difficili che seguiro-
no, che: «puoi aver perso il senso di ogni motivazio-
ne interiore, ma finché la speranza o la disperazione
di un uomo in carne e ossa ti chiama al tuo mestie-
re, non ti &€ permesso di abbandonare». Il carcere &
pieno di umanita dolente che chiede oggi, come ieri,
attenzione e ascolto. Nonostante la disillusione del
mancato completamento del percorso della riforma,
come si puo andare avanti? Da dove si ricomincia?
Perché guardare avanti, per le ragioni che descriveva
Cappelli, & necessario.

Giostra: Possiamo continuare, ciascuno nel
proprio ambito, a batterci e ad adoperarci per un’ese-
cuzione penale meno indegna di un uomo; possiamo
mantenere con fermezza e coerenza la direzione, ma
non dobbiamo neppure coltivare illusioni: la corrente
contraria si e fatta impetuosa e la direzione anadro-
ma sempre piu faticosa, nonostante la nostra deter-
minazione e la nostra resistenza. L'importante € non
smarrire la méta cosi da poter applicare la tecnica dei
velisti che, quando soffia un vento avverso rispetto al
traguardo da raggiungere procedono di bolina, cioé
bordeggiano per avvicinarsi zigzagando alla méta. lo
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credo che le pronunce della Corte costituzionale, le
decisioni della Corte europea dei diritti dell’'uomo, la
giurisprudenza della magistratura di sorveglianza, gli
insegnamenti della dottrina, le prese di posizioni del
mondo forense soffieranno ancora per sospingere la
mai ammainata vela del recupero sociale del condan-
nato e potranno contribuire a rimuovere le piu inac-

cettabili espressioni di gratuita disumanita del nostro
sistema. Ma I'occasione per una riforma complessiva
(Ordinamento penitenziario adulti e minori, giustizia
riparativa, misure di sicurezza, sanita penitenziaria),
organica e coerente &€ andata irrimediabilmente per-
duta. Almeno nel breve e medio periodo, potremmo
aggiungere per consolarci.
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Salute mentale e carcere:
una necessita dimenticata

di Marco Pelissero

La sanita penitenziaria in tema di infermita mentale e 'oggetto di questo brano. Si tratta di un
angolo visuale strategico per leggere la cifra complessiva della riforma. Tutto dentro il carcere e niente
fuori, potrebbe essere la sintesi. Sulla base questo leitmotiv scompaiono percorsi terapeutici alter-
nativi al carcere per i sofferenti psichici, in linea con un impianto legislativo che tace sulle misure

alternative.

In data 2 ottobre sono stati pubblicati in Gazzetta
Ufficiale i decreti legislativi sulla riforma dell’Ordina-
mento penitenziario (numeri 121, 123 e 124). In par-
ticolare il d.Igs n. 123 contiene alcune disposizioni in
tema di sanita penitenziaria presenti nello schema di
decreto legislativo approvato dal Governo Gentiloni ad
inizio anno, senza che si concludesse l'iter di appro-
vazione definitiva a causa del volgere a termine della
legislatura e del timore delle forze politiche di Governo
dello scarso appeal elettorale del tema carcere, forte-
mente condizionato dai pit moderni venti sicuritari.

Il testo approvato costituisce una versione al-
quanto falcidiata del precedente: e nel falcidiare, ha
deformato il senso complessivo delle proposte di revi-
sione dell’Ordinamento penitenziario avanzate dalle
Commissioni che avevano lavorato per dare attuazio-
ne alla legge delega. Era prevedibile, perché le scelte
di politica penitenziaria che sono alla base della ri-
forma sono perfettamente in linea con le preoccupan-
ti indicazioni di politica penitenziaria contenute nel
«Contratto per il governo del cambiamento», con il
quale ¢ stato siglato il patto di coalizione delle nuove
forze politiche di maggioranza e di Governo. Avendo
presieduto la Commissione, a suo tempo incaricata
dal ministro Orlando di dare attuazione alla riforma
della sanita penitenziaria e delle misure di sicurezza
personali, mi sento in dover esprimere pubblicamen-
te alcune riflessioni sulla profonda difformita tra le
scelte in tema di sanita penitenziaria che stavano alla
base della proposta della Commissione e I’esito finale
dell'iter legislativo.

La sanita penitenziaria costituisce oggi un nervo
scoperto del mondo carcerario, come confermano
i suicidi, anche recenti, che costituiscono la punta
drammatica di un iceberg: il carcere deforma sempre,
in modo piu o meno significativo, i diritti individuali
fondamentali, e tra questi il diritto alla salute che do-
vrebbe avere valore preminente, perché la privazio-
ne della liberta personale non puo comportare anche
privazione del diritto alla salute. In particolare, € la
salute mentale a risultare fortemente compromessa
dalle condizioni di vita detentiva, specie in contesti
— come l'attuale — connotati da sovraffollamento car-
cerario. Cosi il carcere diventa collettore, amplificato-
re e produttore di forme pit 0 meno gravi di disagio
psichico.

La Commissione aveva proposto di operare su
due fronti: sulla sanita penitenziaria in senso stretto e
su percorsi terapeutici alternativi al carcere.

Sul primo versante, la Commissione, in linea con
la riforma del 1999 che aveva affidato la gestione del-
la sanita in carcere direttamente al Servizio sanitario
nazionale, aveva dato alcune indicazioni: garantire il
diritto a prestazioni sanitarie efficaci e tempestive;
assicurare interventi di prevenzione, cura e soste-
gno del disagio psichico e della marginalita sociale;
prevedere procedure piu snelle per garantire cure e
accertamenti sanitari esterni, in caso di impossibilita
di prestazioni negli istituti; introdurre il dovere del
medico, all’atto della visita di ingresso, di annotare
nella cartella clinica del detenuto, anche mediante
documentazione fotografica, ogni informazione rela-
tiva a segni o indicazioni che facciano apparire che la
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persona possa aver subito violenze o maltrattamen-
ti, con obbligo di darne comunicazione al direttore
dell’Istituto e al magistrato di sorveglianza; garantire
la necessaria continuita terapeutica rispetto a trattan-
ti in corso all’esterno o all’interno dell’Istituto da cui
il detenuto sia stato trasferito; assicurare la prosecu-
zione del programma di rettificazione di attribuzio-
ne di sesso di cui alla legge 164/1982, garantendo il
necessario supporto psicologico; prevedere il diritto
di effettuare, a proprie spese, trattamenti terapeutici
con un sanitario di fiducia. Alcune di queste indica-
zioni sono state recepite dalla riforma e, se effettiva-
mente attuate (questo sara il vero banco di prova),
contribuiranno a migliorare la sanita all'interno degli
Istituti penitenziari. Scompaiono, tuttavia, nel novel-
lato articolo 11 dell’Ordinamento penitenziario alcuni
elementi che, ad avviso della Commissione erano im-
portanti: anzitutto, viene meno il richiamo alla neces-
sita che il servizio sanitario nazionale assicuri idonei
interventi di prevenzione, cura e sostegno del disagio
psichico e della marginalita sociale; la Commissione
aveva previsto che fosse garantito un presidio del di-
partimento di salute mentale adeguato alle dimensio-
ni e alle esigenze di ogni istituto e nulla di tutto cio &
presente nel nuovo testo approvato, che rappresenta
tra l'altro anche una regressione rispetto alla disci-
plina attuale che richiede che ogni Istituto disponga
dell’opera di almeno uno specista in psichiatria; viene
meno il riferimento alla necessita in capo al medico,
all’atto della visita di ingresso in Istituto, di docu-
mentare, anche mediante documentazione fotogra-
fica, ogni informazione relativa a segni che facciano
apparire che la persona possa aver subito violenze o
maltrattamenti, con obbligo di darne comunicazione
al direttore di Istituto ed al magistrato di sorveglianza
(pur in presenza di un obbligo di referto, infatti, la
previsione della documentazione fotografica appariva
quanto mai opportuna).

Non é stata altresi recepita lI'indicazione in favore
della costituzione di specifiche sezioni per detenuti con
infermita psichica ad esclusiva gestione sanitaria alla
quale affidare i detenuti con semiinfermita mentale o
con infermita psichica sopravvenuta: I'idea di fondo
della Commissione era garantire ai detenuti, per i quali
non fossero possibili percorsi di cura fuori dal carce-
re per imprescindibili esigenze di sicurezza, spazi che,
pur all'interno del carcere, garantissero la prevalenza
del supporto terapeutico su quello meramente custo-
diale. Oggi quelli che la legge di Ordinamento peniten-
ziario qualifica, con terminologia oramai antiquata,
«istituti per infermi e minorati» (conosciute oggi come
«Articolazioni per la tutela della salute mentale in car-
cere»), sono del tutto inadeguati alle esigenze poste
dall’'urgenza di far fronte alla salute mentale in carce-
re. Scompaiono, altresi, dal testo approvato in via defi-
nitiva i riferimenti al disagio psichico e agli interventi

a supporto della salute mentale che la Commissione
aveva suggerito: in particolare la necessita di garantire
un presidio del dipartimento di salute mentale adegua-
to alle dimensioni ed alle esigenze di ciascun Istituto,
nonché 'attenzione alle infermita psichiche durante la
visita di ingresso in istituto.

Il secondo versate di intervento proposto dalla
Commissione prevedeva percorsi terapeutici alter-
nativi al carcere, al fine di garantire cure adeguate,
quando non vi si oppongono imprescindibili esigenze
di sicurezza collettiva: il rinvio facoltativo della esecu-
zione della pena anche per i condannati in condizioni
di grave infermita psichica (oggi tale rinvio € possi-
bile solo in caso di gravi infermita fisiche); il poten-
ziamento della detenzione domiciliare da eseguire
presso specifiche strutture di cura; la previsione di
una forma di affidamento in prova a contenuto tera-
peutico, modellato sulla disciplina vigente dell’affida-
mento in prova dei condannati tossicodipendenti ed
affidato alla gestione dei Servizi sociali e del Servizio
sanitario.

A queste proposte di riforma, la Commissione
aveva affiancato, in conformita alle indicazioni del-
la legge delega, un’ampia revisione della disciplina
che, attraverso un lungo e tormentato percorso, ave-
va portato al superamento degli ospedali psichiatrici
giudiziari e alla istituzione delle Rems (residenze per
I'esecuzione delle misure di sicurezza) per gli autori
di reati con vizio totale o parziale di mente: il progetto
potenziava il profilo terapeutico, senza compromet-
tere le esigenze di sicurezza collettiva. Tuttavia, di
questa parte del progetto gia il precedente Governo
non aveva tenuto conto, alterando il senso complessi-
vo della riforma delle norme che interessano la sanita
mentale in ambito penitenziario.

L’'idea di fondo che aveva ispirato il lavoro della
Commissione era nel segno del potenziamento dei
percorsi extracarcerari a contenuto terapeutico, ri-
messi pur sempre alla valutazione della magistratura
di sorveglianza, a cui sarebbe spettato contemperare
la tutela della salute con le esigenze di sicurezza.

Il decreto legislativo approvato, invece, guarda
in modo asfittico alla tutela della salute dei detenu-
ti solo attraverso interventi all'interno del carcere,
senza concepire la possibilita di percorsi alternativi
al carcere. L'intervento si prospetta del tutto in linea
con la scelta di approvare una riforma dell’Ordina-
mento penitenziario che tace sulle misure alternative
alla detenzione, in difformita rispetto a quanto stabi-
lito dalla legge delega e non accogliendo le soluzioni,
equilibrate e sempre lasciate al vaglio dell’autorita
giudiziaria, proposte dalla Commissione Giostra nel-
la consapevolezza indiscussa che i tassi di recidiva si
abbassano quanto piu sono garantiti percorsi extra-
carcerari.
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Il Governo ha chiaramente fatto una scelta di de-
potenziamento della sanita penitenziaria in tema di
infermita mentali, concepita solo in termini intra-
carcerari e senza valorizzare gli interventi di suppor-
to in favore dei detenuti con infermita psichica: non
considera che i percorsi terapeutici al di fuori delle
mura del carcere non solo garantiscono in modo piu
efficace ed effettivo il diritto fondamentale alla salute,
anche mentale, dei detenuti (e questo gia basterebbe
a giustificare il loro potenziamento), ma contribui-
scono in modo determinante anche alla prevenzione
del rischio di recidiva.

Nel frattempo pende innanzi alla Corte costitu-
zionale una questione di legittimita costituzionale
finalizzata ad estendere la misura alterativa della de-
tenzione domiciliare, da eseguire presso idonee strut-
ture terapeutiche e applicabile ai soggetti con grave
infermita fisica, anche ai detenuti affetti da una grave
infermita psichica. Vedremo come si pronuncera la
Consulta, ma intanto il legislatore ha perso I'occa-
sione per rendere piu civile I'esecuzione della pena.
Nella stagione in cui la politica invoca costantemente
la parola sicurezza, spetta alla magistratura costruire
argini a tutela dei diritti fondamentali della persona.
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Persone dietro i numeri.
Un’analisi del rapporto
tra sistemi penitenziari e recidiva

di Daniele Terlizzese

Un’analisi statistica di come i modelli penitenziari influiscano sui tassi di recidiva. Per dimostra-
re, sul piano empirico e non ideologico, che un carcere aperto, responsabilizzante e rispettoso dei
diritti dei detenuti abbatte la recidiva e riduce il tasso di criminalita.

In Italia, come in molti altri Paesi, una frazione rile-
vante degli arrestati in un anno—trail 40 e il 60 per cen-
to, a seconda del modo di definire il fenomeno — ha alle
spalle una precedente condanna: si tratta cioe di dete-
nuti recidivi. Se riuscissimo a ridurre il tasso di recidiva,
quindi, avremmo una riduzione del tasso di criminalita,
con benefici sociali e meno pressione sulle carceri.

Ma che cosa riduce la recidiva? Condizioni carce-
rarie dure e punitive, che lascino un segno indelebile
nella coscienza del carcerato e scoraggino la ripetizio-
ne del crimine, o un carcere che miri a riabilitare il
detenuto, responsabilizzandolo e dandogli strumenti
per reinserirsi nella convivenza civile? Il confronto
tra queste due posizioni alternative e spesso ideologi-
co, condotto in un vuoto empirico; parti politiche di-
verse sostengono I'una o I'altra, paesi diversi scelgono
I'una o l'altra strada, senza preoccuparsi di guardare
con serieta e in modo rigoroso ai dati.

La nostra Costituzione da un’indicazione chiara:
vieta condizioni nelle carceri contrarie al senso di
umanita e chiede opportunita di rieducazione; pri-
vilegia quindi la seconda tra le due alternative. E il
riflesso di una scelta ideale, di civilta giuridica, o ha
anche una giustificazione utilitaristica, nel senso che
cosi facendo si ridurrebbe la recidiva?

Questa € la domanda che affrontiamo nella ricer-
ca, condotta con Giovanni Mastrobuoni (universita di
Essex e Collegio Carlo Alberto) e riassunta in questo
articolo.

In modo piu specifico, ci chiediamo se condizio-
ni carcerarie che assicurino la dignita del detenuto e
offrano occasioni di rieducazione abbiano un effetto
causale nel ridurre la recidiva.

Prima di esporre la risposta a questa domanda e
di indicare il modo con cui la otteniamo, € opportu-
na una digressione metodologica che chiarisca qua-
li sono le difficolta da affrontare per rispondere (e il
perché ho messo I’enfasi sull’aggettivo causale).

Si potrebbe pensare che trovare una risposta non
sia difficile: basterebbe confrontare la recidiva di de-
tenuti che hanno scontato la propria pena in un car-
cere che offre condizioni dignitose, responsabilizzanti
e rieducative — come il carcere di Bollate, su cui ba-
seremo la nostra analisi — con la recidiva di detenuti
che hanno scontato la propria pena in un carcere tra-
dizionale, pitt duro e punitivo. Questo confronto pero
non sarebbe in grado di dirci quasi nulla dell’effetto
causale sulla recidiva dello scontare la pena a Bollate.

Per capire perché, consideriamo un esempio ap-
parentemente scollegato. Supponiamo di confrontare
il tasso di mortalita di due gruppi: coloro che lo scor-
S0 anno sono stati ricoverati in ospedale e coloro che
non lo sono stati. Osserviamo che la mortalita dei pri-
mi & notevolmente superiore. Ne potremmo conclu-
dere che € 'ospedale a causare la morte dei pazienti?
L’intuizione ci porta ovviamente a negare questa con-
clusione, ma cerchiamo di capire meglio perché essa
sarebbe infondata. Il problema sta nel fatto che la
differenza tra il tasso di mortalita di coloro che sono
stati in ospedale e quello di coloro che non ci sono
stati assomma e confonde due aspetti: la differenza,
per coloro che sono andati in ospedale, tra il tasso ef-
fettivo di mortalita e quello che avrebbero avuto se
non ci fossero andati — questo, e solo questo, & I'ef-
fetto causale dell’ospedale, poiché confronta gli stessi
soggetti, con e senza il trattamento di cui ci interessa
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misurare l'effetto — e la differenza tra la mortalita di
coloro che sono andati in ospedale, se non ci fossero
andati, e la mortalita di coloro che non ci sono andati
— e questa differenza non ¢ in genere zero, perché va
in ospedale chi gia sta male! Essa riflette il cosiddetto
Peffetto selezione: andare o meno in ospedale € il ri-
sultato di una scelta, e chi la fa € in genere diverso da
chi non la fa.

Per verificare che la commistione tra effetto
causale e quello della selezione puo essere realmen-
te fuorviante, supponiamo che il tasso di mortalita
di coloro che sono andati in ospedale sia del 20%,
e che quello di coloro che non ci sono andati sia del
5%; supponiamo anche che la mortalita dei primi, se
non ci fossero andati, sarebbe stata del 40%. Abbia-
mo quindi che la differenza tra la mortalita dei due
gruppi, 20% e 5%, cioé 15%, puo essere scomposta
nella somma di due differenze: la differenza tra 20%
e 40%, che € un numero negativo, —20%, e la diffe-
renza tra 40% e 5%, che € un numero positivo, +35%
(e infatti, —20%+35% = +15%). La prima differen-
za, una riduzione di 20 punti percentuali del tasso
di mortalita, e 'effetto causale dell’essere andati in
ospedale: andare in ospedale riduce il tasso di mor-
talita. La seconda é l'effetto della selezione: sceglie
di andare in ospedale chi e gia malato, ed & quindi
naturale che la sua mortalita, se non ci fosse anda-
to, sarebbe stata superiore a quella di chi ha scelto
di non andarci perché non & malato. La conclusione
che trarremmo dal confronto tra 20% e 5% sarebbe
quindi del tutto fuorviante: ci porterebbe a ritenere
che Teffetto dell’ospedale € di aumentare il tasso di
mortalita di 15 punti percentuali, mentre in realta &
quello di ridurla di 20!

Si noti pero che tanto il 20% quanto il 5% sono
numeri facilmente osservabili: il primo é la mortalita
media di coloro che sono andati in ospedale, il secon-
do la mortalita media di coloro che non ci sono anda-
ti. I1 40%, e cioé la mortalita media di coloro che sono
andati in ospedale se non ci fossero andati, non € in-
vece osservabile: poiché quelle persone sono andate
in ospedale, non sapremo mai quale sarebbe stata la
loro mortalita nel caso che non ci fossero andati. Sia-
mo di fronte a quello che si chiama un controfattuale:
un’osservazione che potremmo fare solo se potessimo
tornare indietro nel tempo e far prendere ai soggetti
in questione una decisione diversa.

In modo simile, il confronto della recidiva tra i
detenuti di Bollate e gli altri non sarebbe appropriato,
perché, come nell’esempio, assomma e confonde tra
loro due aspetti: I'effetto causale sulla recidiva dell’an-
dare a Bollate (per coloro che vanno a Bollate, qual &
la differenza tra la loro recidiva effettiva e quella che
avrebbero avuto se non ci fossero andati) e l'effetto
della selezione, derivante dal fatto che i detenuti che
vanno a Bollate non sono scelti a caso; sono invece

selezionati attraverso un processo di valutazione ab-
bastanza complesso, che mira a identificare detenuti
che con maggiore probabilita risponderebbero positi-
vamente alle sollecitazioni riabilitative che verranno
loro offerte. Per questo, la recidiva che i detenuti che
vanno a Bollate avrebbero avuto, se non ci fossero an-
dati, non ¢ in genere la stessa (ed & presumibilmen-
te inferiore) di quelli che non sono scelti per andare
a Bollate. La difficolta, come nel caso dell’ospedale,
sta nel fatto che entra in gioco un controfattuale: la
recidiva che i detenuti “trattati” da Bollate avrebbero
avuto se non fossero stati trattati; poiché sono stati
trattati, non potremo mai realmente osservare che
cosa sarebbe successo se non lo fossero stati.

La soluzione ideale a questo problema sarebbe
quella di considerare un gruppo sufficientemente
numeroso di detenuti, sceglierne a caso una parte e
inviarla a Bollate (e la parte restante lasciarla in un
carcere tradizionale) e poi confrontare la recidiva di
questi due sottogruppi; il vantaggio di scegliere a caso
i detenuti inviati a Bollate sta nel fatto che cosi fa-
cendo tra i due sottogruppi non ci sarebbero differen-
ze sistematiche, cioé differenze derivanti da qualche
aspetto specifico che caratterizza 1'uno o I'altro grup-
po: e poiché differenze non sistematiche in media si
compensano (purché il gruppo sia sufficientemente
numeroso), il detenuto “medio” nell’'uno e nell’altro
gruppo sarebbe sostanzialmente lo stesso, salvo che
in un caso avrebbe scontato la pena a Bollate e nell’al-
tro I'avrebbe fatto in un carcere tradizionale. Avremo
cioe riprodotto la condizione ideale (ma controfattua-
le) di osservare lo stesso soggetto allo stesso momen-
to in due condizioni diverse.

L’assegnazione casuale del carcere, pero, porreb-
be problemi di natura giuridica ed etica (sebbene, io
credo, non insormontabili; problemi analoghi sono
spesso efficacemente risolti in campo medico). Co-
munque non abbiamo dati che corrispondono a tale
situazione, e dobbiamo in alternativa utilizzare tecni-
che statistiche che ci avvicinino alla condizione ideale
di “trattamento casuale”.

La soluzione che noi diamo a questo problema si
compone di due parti.

Innanzi tutto, spostiamo I'attenzione dal confron-
to tra detenuti che vanno a Bollate e detenuti che non
ci vanno al confronto, per i detenuti che vanno a Bol-
late, tra coloro che, a parita di pena complessiva, ne
scontano a Bollate una parte maggiore e coloro che ne
scontano una parte minore; stimiamo quindi I'effetto
sulla recidiva del rimpiazzare un periodo scontato in
un carcere tradizionale con un periodo di uguale du-
rata scontato in un carcere aperto, come il carcere di
Bollate. E un po’ come se, nello studiare I'efficacia di
un farmaco, invece di confrontare il tasso di guarigio-
ne dei soggetti a cui il farmaco ¢ stato dato con quello
di coloro a cui non e stato dato, confrontassimo il tas-
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so di guarigione di soggetti a cui sono state date dosi
diverse del farmaco.

Anche la lunghezza del periodo passato a Bollate,
pero, potrebbe essere il risultato di una scelta, e quin-
di quel confronto continuerebbe a risentire dell’effet-
to selezione. In particolare, € verosimile pensare che
il processo di selezione possa concludersi piu rapi-
damente, e quindi il trasferimento a Bollate avvenga
prima e la pena residua da scontare a Bollate sia piu
lunga, per detenuti che mostrano con maggiore evi-
denza segnali di suscettibilita agli interventi riabili-
tativi; detenuti, ciog, che possiamo a priori pensare
avrebbero comunque una minore propensione a reci-
divare. Se cosi fosse, non sapremmo quanta parte del-
la loro minore recidiva sia l'effetto causale dell’aver
scontato una parte maggiore della loro pena a Bollate
e quanta parte derivi da loro caratteristiche intrinse-
che e indipendenti dal “trattamento Bollate”.

Fortunatamente pero — e questa ¢ la seconda par-
te, piu innovativa, della nostra soluzione — possiamo
sfruttare per 'analisi quei detenuti che, inizialmente
carcerati in istituzioni tradizionali, tipicamente so-
vraffollate, sono stati successivamente sfollati a Bol-
late per ridurre I'affollamento nelle carceri di prove-
nienza, senza passare per il processo di selezione che
identifica i detenuti intenzionalmente trasferiti a Bol-
late; in particolare confrontiamo la recidiva futura di
detenuti sfollati a Bollate che scontano la stessa pena
totale e che pero differiscono per la rapidita con cui e
avvenuto il loro sfollamento (quelli sfollati piu rapi-
damente scontano dunque una parte maggiore della
loro condanna a Bollate). L’aspetto cruciale per la va-
lidita della nostra analisi é che le differenze nella ra-
pidita di sfollamento siano casuali, 0 piu esattamente
che non siano correlate con le caratteristiche indivi-
duali dei detenuti sfollati (caratteristiche che possono
essere a loro volta correlate con la loro “propensione
a recidivare” intrinseca). Questa casualita € garantita
dalle modalitd amministrative con cui avviene lo sfol-
lamento.

Infatti, una volta ricevuta la sentenza, i detenuti
ospitati in un carcere sovraffollato entrano, in ordine
cronologico, in una lista di potenziali sfollabili, da cui
il carcere pesca, seguendone I'ordine!, ogni volta che
riceve dal Provveditorato regionale un’autorizzazione
a sfollare un certo numero di detenuti. Le differenze
nella rapidita di sfollamento dipendono dunque dalle
differenze nella lunghezza della coda d’attesa di de-

tenuti “sfollabili” che diversi detenuti si trovano di
fronte quando ricevono la propria sentenza e dalla
frequenza con cui il Provveditorato regionale consen-
te ai vari carceri di provenienza di sfollare verso Bol-
late. Entrambe queste differenze sono evidentemente
incorrelate con le caratteristiche individuali dei de-
tenuti sfollati. Cio che invece potrebbe dipendere da
queste caratteristiche ¢ il ritardo con cui ricevono la
sentenza (cioe il momento in cui entrano nella lista).
Questa pero e un’informazione che abbiamo potuto
raccogliere e di cui teniamo conto nella stima (la sti-
ma cioé confronta la recidiva di detenuti sfollati a pa-
rita di ritardo nel ricevere la sentenza).

Prima di esporre i risultati dell’analisi, riassumo
brevemente il tipo di dati utilizzati e richiamo alcune
caratteristiche del carcere di Bollate.

Per quel che riguarda i dati, abbiamo considerato
tutti i detenuti (maschi, italiani, a esclusione di quelli
incarcerati per crimini di natura sessuale, i cosiddetti
sex-offenders) passati per Bollate dal 2001 al 2009;
abbiamo ricostruito la loro storia carceraria prece-
dente e I'eventuale nuovo ingresso in carcere nei 3
anni successivi alla scarcerazione da Bollate?; ne co-
nosciamo la lunghezza della pena residua all’arrivo a
Bollate e l'effettiva permanenza; abbiamo informa-
zioni sui crimini commessi, su aspetti demografici e
socioeconomici.

Abbiamo escluso gli immigrati perché e piu dif-
ficile misurarne la recidiva, dal momento che una
volta scarcerati possono piu facilmente far perdere le
proprie tracce. Abbiamo escluso le donne perché nel
nostro campione sono molto poche, e i sex-offender
perché le loro condizioni carcerarie sono particolari,
e questo li rende piu difficilmente confrontabili con
gli altri.

Per quel che riguarda Bollate, si tratta del princi-
pale esempio italiano di «carcere aperto», una tipolo-
gia di carcere soprattutto diffusa in alcuni Paesi nor-
dici. A Bollate le celle sono aperte tutto il giorno, i de-
tenuti possono muoversi liberamente entro le mura
del carcere, non c’é sovraffollamento, le giornate sono
operose, fatte di lavoro, studio, formazione professio-
nale, attivita ricreative e sportive, in occasione delle
visite di familiari é garantita I'intimita con il partner
e i bambini hanno sale per giocare ben attrezzate; i
detenuti sono chiamati alla responsabilita e all’au-
todeterminazione, firmano un “patto di responsabi-
lita” che li impegna a comportamenti non violenti e

1. Cipossono essere delle limitate eccezioni all’ordine cronologico, di cui perd teniamo conto. Per i dettagli rinvio al lavoro Rehabilitation
and recidivism: Evidence from an open prison (G. Mastrobuoni-D. Terlizzese, 2014), in questa Rivista on line, www.questionegiustizia.
it/doc/Rehabilitation_and_Recidivism_Evidence_from_an_Open_Prison_G_Mastrobuoni_D_Terlizzese_September_2014.pdf.

2. Questa ¢ la nostra definizione di recidiva; sul piano giuridico aviemmo dovuto attendere una nuova sentenza definitiva, piuttosto che il
semplice nuovo ingresso in carcere, ma sul piano operativo questo ci avrebbe costretto a tenere una finestra di osservazione dopo la prima

scarcerazione troppo lunga.
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rispettosi delle regole, possono dire la loro su molti
aspetti della vita carceraria; c'é un’attenzione parti-
colare a favorire un progressivo reinserimento nella
societa, e una frazione non trascurabile dei detenuti
¢, nel tempo, destinataria di benefici carcerari e fru-
isce di misure alternative alla detenzione. La sorve-
glianza e condivisa tra tutti gli operatori (non solo le
guardie carcerarie): a fronte di circa 1.200 detenuti,
si contano solo circa 450 guardie carcerarie, meno di
una guardia per ogni due detenuti, mentre la media
nazionale ¢ di due guardie per ogni tre detenuti. Cio
implica che i costi sono molto inferiori: nel 2012, 65
euro al giorno per detenuto, contro una media di circa
115 euro al giorno®.

Confrontando Bollate con San Vittore (da cui pro-
vengono molti dei detenuti che finiscono a Bollate)
oppure Opera (un altro carcere vicino) abbiamo che
il sovraffollamento ¢ mediamente del 30-40% a San
Vittore e Opera, € un sotto-affollamento del 20% a
Bollate, le lesioni autoinflitte riguardano circa il 10%
dei detenuti a San Vittore, sono meno dell’1% a Bol-
late, lavorano fuori dal carcere o per datori di lavoro
diversi dal’Amministrazione carceraria meno dell’1%
per cento dei detenuti di San Vittore, poco piu del 5%
quelli di Opera, quasi il 30% quelli di Bollate.

Si tratta, in buona sostanza, di due modi di vive-
re il carcere radicalmente diversi. Che cosa implicano
per la recidiva?

A seconda del metodo di stima statistico adottato,
otteniamo che la sostituzione di un anno in un carce-
re “chiuso e duro” con un anno in un carcere “aperto
e umano” riduce la recidiva di 6-10 punti percentua-
li (tra il 15 e il 25 per cento della recidiva media dei
detenuti sfollati a Bollate); l'effetto € maggiore per
detenuti con piu bassi livelli di istruzione e per de-
tenuti alla loro prima esperienza carceraria. Ricordo
che i detenuti sfollati a Bollate non sono passati per il
processo di selezione con cui invece vengono scelti i
detenuti “regolari” di Bollate; sono quindi molto piu
simili al detenuto medio nelle carceri italiane e que-
sto rafforza la cosiddetta “validita esterna” dei nostri
risultati.

Nella ricerca ripetiamo I'analisi sui detenuti “re-
golari” (e cioé selezionati); in questo caso, va ricono-
sciuto, & opinabile che la rapidita con cui avviene la
selezione (che a sua volta determina la lunghezza del-
la parte di pena scontata a Bollate) sia incorrelata con
le caratteristiche individuali dei detenuti, il che rende
i risultati per i detenuti “regolari” piu soggetti alla di-
storsione dovuta alla selezione e suggerisce maggiore
cautela nel farvi affidamento. Poiché pero la distor-
sione porta verosimilmente a sovrastimare l'effetto

causale del passare piu tempo nel carcere aperto, e
poiché la stima numerica che otteniamo per i detenu-
ti selezionati & analoga a quella ottenuta per gli sfolla-
ti, possiamo ragionevolmente concludere che I'effetto
sui secondi non ¢ inferiore all’effetto sui primi.

Questo e interessante, perché i detenuti sfollati
sono meno coinvolti nelle fasi piu esplicitamente ri-
volte alla riabilitazione e al reinserimento offerte da
Bollate (per esempio, sono meno frequentemente
offerte loro opportunita di lavoro o di formazione);
si tratta quindi di detenuti per i quali I'esperienza di
Bollate &, fondamentalmente, I'esperienza di un car-
cere che, pur limitandone la liberta, non li umilia, li
responsabilizza, lascia loro spazi di autodetermina-
zione. I risultati suggeriscono che questo basti per in-
nescare un processo di riabilitazione. Il rispetto della
dignita del detenuto finisce dunque per produrre si-
curezza.

I dati che abbiamo potuto utilizzare non ci con-
sentono di identificare in modo chiaro il meccanismo
0, piu verosimilmente, i meccanismi, sottostanti il ri-
sultato che troviamo. E importante capirlo, per orien-
tare gli interventi di politica carceraria.

Qualche indicazione sui meccanismi ci viene dalle
differenze di risposta al trattamento.

11 fatto che leffetto sia maggiore per i detenuti
con minore istruzione suggerisce che possa essere
particolarmente efficace, tra gli aspetti del trattamen-
to Bollate, I'offerta ai detenuti di occasioni di forma-
zione professionale e di lavoro esterno al carcere, che
meglio li attrezza a rientrare nella societa. La maggio-
re efficacia sui detenuti alla loro prima esperienza in
carcere segnala I'importanza di agire per tempo.

Che Tofferta di opportunita di lavoro riduca la
recidiva € una cosa ragionevole e prevedibile. Non
sembra pero che sia I'unico canale attraverso il quale
il trattamento Bollate influenza la recidiva. Come gia
ricordato, la riduzione della recidiva & almeno altret-
tanto grande per i detenuti sfollati, a cui pero sono
con molta minore frequenza offerte occasioni di la-
Voro.

La riduzione della recidiva misurata dalla nostra
analisi suggerisce I'opportunita di estendere le moda-
lita di espiazione della pena incarnate da un carcere
come Bollate, sia aumentando le carceri con quelle
caratteristiche sia rendendo meno selettivo il pro-
cesso di ammissione in quelle carceri. C’¢ pero una
possibile obiezione a tale estensione: se la riduzione
della recidiva derivasse da un meccanismo imitativo,
dall'influenza benefica esercitata da compagni di car-
cere “migliori” (con una minore propensione intrin-
seca a recidivare), riducendo la selettivita del proces-

3. Il dato nazionale & una stima che corregge, sia pure grossolanamente, per i costi attribuibili al’amministrazione centrale, in modo da

aumentare la confrontabilita del dato di Bollate, che esclude tali costi.
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so di ammissione e comunque estendendo la quota di
popolazione carceraria ammessa a quelle condizioni,
potrebbe indebolirsi l'effetto positivo dei migliori (il
cosiddetto peer effect).

Per capire se questo meccanismo ¢ all’'opera pos-
siamo verificare se la recidiva degli sfollati ¢ influen-
zata dalla presenza di altri sfollati nel periodo in cui si
trovano a Bollate. Poiché gli sfollati non sono selezio-
nati, possiamo usare la loro presenza a Bollate come
misura della “qualita” dei peers: se il meccanismo sot-
tostante la riduzione della recidiva fosse quello di peer
effect, confrontando due detenuti che hanno passato
lo stesso tempo a Bollate ma interagendo (nel carcere,
nella sezione, nella cella) con un maggiore o minore

numero di sfollati, rispettivamente, la riduzione della
recidiva dovrebbe essere minore per il primo. Trovia-
mo pero che leffetto sulla recidiva non é influenzato
dalla maggiore o minore presenza di sfollati.

In conclusione: non & vero che, nel ridurre la
recidiva, niente funzioni. Un’analisi rigorosa dell’e-
sperienza di Bollate conferma che si puo fare. Il mec-
canismo € ancora da chiarire: il lavoro all’esterno
certamente facilita il reingresso nella societa; ma il
lavoro non si crea per legge. E interessante osserva-
re che anche solo condizioni dignitose, in un contesto
responsabilizzante e operoso, sembrano efficaci. E
queste condizioni sono certamente realizzabili dalla
politica carceraria.

Questione Giustizia 3/2018

140



LA RIFORMA SPEZZATA. COME CAMBIA L’'ORDINAMENTO PENITENZIARIO

Cultura giuridica ed esecuzione della pena:
processi decisionali
In tema di misure alternative alla detenzione'!

di Francesca Vianello

I meccanismi decisionali nella concessione delle misure alternative visti attraverso il punto di
vista della sociologia del diritto. L'obiettivo e I'analisi della cultura giuridica (coscienza giuridica for-
male, ma anche ideologia normativa) che regola I'esecuzione della pena e la discrezionalita della ma-
gistratura di sorveglianza. Emerge un preoccupante svuotamento del significato delle misure alterna-

tive, ridotte da risorsa trattamentale a premio.

Cultura giuridica
ed esecuzione della pena

In introduzione vorrei spiegare qual é il genere
di contributo che la sottoscritta, che evidentemente
non é una professionista del diritto, un’operatrice
giuridica — non sono un avvocato, non sono un ma-
gistrato, non sono un operatore del sistema penale
— puo offrire al tema oggetto di discussione: i mec-
canismi decisionali nella concessione (0 meno) delle
misure alternative. Come studiosi e sociologi del di-
ritto affrontiamo lo studio del diritto non tanto nel-
la sua forma scritta, nella sua definizione normativa,
quanto come pratica sociale — la dicitura che ricorre
negli studi di sociologia del diritto & “il diritto come
cultura giuridica”. Cosa vuol dire studiare il diritto
come pratica sociale? Significa studiare il diritto come
quell'insieme di operazioni concettuali che gli attori
del diritto — quindi gli operatori, i magistrati, gli av-
vocati — praticano concretamente nel momento in cui
devono prendere una decisione: nel momento in cui
devono tradurre la legge, generale ed astratta, in uno
strumento utilizzabile in un caso — al contrario — spe-
cifico e concreto. L’idea sottesa alle nostre ricerche &

che, accanto a quella che conosciamo come coscienza
giuridica formale (la normativa scritta, appunto, ma
anche la teoria del diritto attorno a quelle che sono le
predisposizioni normative), in realta esista anche una
“ideologia normativa”?, un’ideologia che guida I'agire
degli operatori del diritto, che ne influenza i processi
interpretativi e decisionali, in quel momento cruciale
in cui devono attuare questo passaggio, questa sorta
di “traduzione”: trasformare la norma in qualcosa di
concreto, che guidi effettivamente 1’agire degli indi-
vidui. Questa ideologia normativa crea a sua volta,
potremmo dire cosi, uno “stile di pensiero” condiviso,
ovvero il tipo di pensiero che gli operatori danno per
scontato, quella che i sociologi chiamano la “ragione
mondana”, ovvero «le pratiche di ragionamento at-
traverso le quali gli attori mondani riescono a ricom-
porre la loro credenza nella realta sociale in presenza
di definizioni contradditorie»®.

In una prospettiva di questo tipo, che riguarda
tutti gli operatori del diritto, il tema che riguarda il
perché si decide, come si decide, su che criteri si deci-
de, ovvero il tema della decisione giudiziaria, assume
evidentemente un ruolo fondamentale — proprio in
questa traduzione della previsione normativa nel co-

1. Relazione alla Summer School di Alta formazione sulla privazione della liberta e sui diritti fondamentali, Dipartimento di Giurispruden-
za dell’Universita di Torino e Associazione Antigone, Saluzzo 26.09.2018.

2. E. Santoro, Diritto come questione sociale: la prospettiva della sociologia del diritto. In E. Santoro (a cura di) Diritto come questione

sociale, Giappichelli, Torino, 2010, IX-XVI.

3. M. Pollner, La ragione mondana. La realta nella vita quotidiana e nel discorso sociologico, Il Mulino, Bologna, 1995.
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siddetto “diritto vivente™. Potremmo affermare che il
modo in cui il magistrato argomenta si presenta come
un discorso che, messo per iscritto nelle ordinanze,
composto nei testi di spiegazione delle leggi, riporta-
to nelle discussioni informali che riguardano un caso
concreto, si presenta come un discorso che pretende
di “persuadere un uditorio”s, che vuole convincere.

Il nostro intento € provare ad analizzare questo di-
scorso: attraverso I'analisi delle ordinanze, le interviste
ai magistrati e agli operatori giuridici, le osservazioni
delle udienze - 0, nel nostro caso, parlando di meccani-
smi di accesso alle misure alternative - I'osservazione
partecipante delle riunioni dei Gruppi di osservazione
e di trattamento (Got) in cui si definiscono le cosiddet-
te sintesi sullo stato del trattamento che poi vengono
inviate alla sorveglianza. L’analisi di questo “discorso”
e molto interessante principalmente per due ordini di
motivi: da una parte esso ci puo illuminare su quelli
che sono i valori e le consuetudini proprie, condivise,
tipiche dell’ambiente in cui questi operatori si muovo-
no, e quindi anche dare un’idea di quali sono i limiti di
interpretabilita di una norma, cioe fino a che punto si
puo rendere flessibile I'interpretazione di una norma
in una direzione o in un’altra (possiamo chiamare que-
sta “cultura giuridica interna”); dall’altra I'analisi delle
ordinanze e dei testi di legge e delle pratiche della loro
interpretazione puo dirci anche molto su quelle che
sono le influenze che gli esterni, i cosiddetti “profani
del diritto” (i media per esempio, la carta stampata,
ma anche i professionisti di altre discipline quali gli pi-
scologici, i pedagogisti, gli operatori del sociale) piu o
meno direttamente esercitano sulla decisione giudizia-
ria, giustificandone o criticandone le argomentazioni,
orientandone le interpretazioni, offrendo — potremmo
dire - riconoscimento pubblico al discorso esperto (la
cosiddetta “cultura giuridica esterna”). A volte que-
ste influenze esterne sono previste dalla legge stessa,
come nel caso degli esperti ex art. 80 o del giudice ono-
rario nel minorile.

L'insieme di queste brevi osservazioni pud ov-
viamente essere riportato al tema in discussione: «i

processi decisionali in tema di misure alternative». 1l
nostro obiettivo diventa allora I'analisi della cultura
giuridica che regola I'’esecuzione della pena. In Italia
sono pochissime le ricerche scientifiche sui processi
decisionali che investono I'esecuzione della sanzione
penale. Si tratta di un ambito poco investigato dalla
stessa sociologia del diritto: sia in generale, nella sua
forma di diritto penitenziario (con le significative ec-
cezioni delle interessanti ricerche del collega Sarzot-
ti®, sia piu specificatamente come pratica del giudizio
relativo all’esecuzione della pena.

E un peccato perché — dal punto di vista “socio
giuridico” — questi due ambiti sono davvero molto in-
teressanti: il primo, quello del diritto penitenziario,
perché illumina il fatto che anche in un ambiente ap-
parentemente saturo di normativita qual e il carcere
(leggi, regolamenti di esecuzione, circolari), in realta
le decisioni vengono assunte in maniera piuttosto in-
dipendente dalle previsioni normative. Come la so-
ciologia carceraria insegna, sono altri i meccanismi
che regolano il funzionamento di un carcere’: non e
certo la circolare di turno, magari arrivata dall’Am-
ministrazione centrale senza alcuno specifico adatta-
mento alla realta locale, non é certo la previsione con-
tenuta nell’Ordinamento penitenziario: la normativa
viene, al limite, utilizzata a posteriori per legittimare
decisioni che in realta sono assunte sul campo per - a
seconda dei casi - ridurre i rischi, garantire la sicu-
rezza, mantenere I'ordine, legittimarsi verso I'esterno
(che sia chiaro, questo accade in ogni istituzione so-
ciale, ma nel penitenziario I'ambivalenza e particolar-
mente evidente perché esso si presenta come il regno
della legge e dell’ordine®.

Il secondo ambito, quello dell’esecuzione della
pena di cui discutiamo, € interessante perché illumi-
na, anche in questo caso, i limiti della legge: ovvero i
limiti del riferimento normativo in quella che é stata
definita I'attivita di “resocontabilita™ delle scelte ope-
rate dagli operatori del diritto positivo. Che cosa si in-
tende per resocontabilita? Il concetto fa riferimento
appunto a quella necessita di convincere, di persua-

4. E.Ehrlich - H. Felsen, Scienza giuridica e sociologia del diritto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1992.

5. C.Perelman, Traité de I'argumentation. La nouvelle rhétorique, Presses Universitaires de France, Paris, 1958.

6. C. Sarzotti, Codice paterno e codice materno nella cultura giuridica degli operatori penitenziari, in A. R. Favretto - C. Sarzotti (a cura
di), Le carceri dell’AIDS. Indagine su tre realta italiane, L'Harmattan Italia, Torino, 1999, pp. 9-84. C. Sarzotti, Carcere e cultura giuri-
dica: 'ambivalenza dell'istituzione totale, in Dei delitti e delle pene, 2000,VII, 1-2: pp. 77-126. C. Sarzotti, Il campo giuridico del peniten-
ziario: appunti per una ricostruzione, in E. Santoro (a cura di), Diritto come questione sociale, Giappichelli, Torino, 2010, pp. 181-238.

7. A. Sbraccia - F. Vianello (a cura di), La ricerca qualitativa in carcere in Italia, numero monografico di Etnografia e ricerca qualita-

tiva, 2/2016.

8. F.Vianello, Nella colonia penale. Un approccio sociologico al diritto nel penitenziario, in M. Ghezzi - G. Mosconi - C. Pennisi - F. Prina
- M. Reiteri (a cura di), Processo penale, cultura giuridica e ricerca empirica, Maggioli, Sant’Arcangelo di Romagna, 2017, pp. 139-155.

9. H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, Einaudi, Torino, 1965; Sarzotti, 2010, cit.
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dere della bonta del proprio giudizio, di aver utilizza-
to bene lo spazio di discrezionalita concesso, di “aver
fatto la cosa giusta”. Le nostre ricerche ci dicono che
quando il magistrato deve applicare la normativa ad
un soggetto specifico, ad un contesto specifico, i rife-
rimenti che utilizza in questo tentativo di “convince-
re” sono spesso riferimenti di senso comune, appar-
tengono alla “ragione mondana”, sottendono discorsi
dei profani, strizzano I'occhio a concetti e narrazioni
del tutto estranei al diritto. In questo 'operatore giu-
ridico € spinto dalla necessita di giustificazione che
lo investe nel momento in cui deve tradurre la pre-
visione normativa relativa all’azione posta in essere
ed emettere un provvedimento concreto o — come nel
nostro caso — nel momento in cui deve “premiare”
concedendo l'accesso ai cosiddetti benefici peniten-
ziari 0 magari rimettendo un individuo in liberta. In
altre parole, l'operatore dovra giustificare le ragioni
che stanno alla base della sua decisione affinché essa
venga riconosciuta come legittima. Come ha deciso
che un determinato soggetto puo avere accesso ad
una misura alternativa? Perché ha negato, ad un altro
che (come si dice in gergo) era “nei termini”, ovvero
nella condizione formale di potervi accedere, questa
possibilita? Esiste una norma, esistono dei soggetti
in carne ed 0ssa, esistono delle situazioni sociali in cui
evidentemente questi soggetti sono collocati.

Esiste lo spazio di discrezionalita — o di valuta-
zione — del magistrato che é cio di cui stiamo discu-
tendo: lo spazio riconosciuto alla magistratura di sor-
veglianza, con specifico riferimento all’ambito della
concessione delle misure alternative alla detenzione.
Anche in questo caso ci confrontiamo con una caren-
za generale di ricerca empirica qualitativa sulle prati-
che giudiziarie®®: bisognerebbe recarsi nei tribunali,
bisognerebbe assistere alle discussioni dei casi, biso-
gnerebbe leggere ed analizzare i faldoni enormi che
descrivono casi e dibattimenti. Ma direi che nel caso
della magistratura di sorveglianza, siamo di fronte ad
una particolare marginalizzazione: questa specifica
branca del giudiziario si € sempre trovata in posizione
del tutto defilata rispetto ai riflettori che spesso in-
vece hanno investito — almeno negli ultimi anni — il
resto della categoria giurisdizionale.

Qualcosa pero recentemente € cambiato, e non €
un caso se I'attenzione si & concentrata maggiormente
sui meccanismi decisionali che la riguardano. Sicura-

mente quest’attenzione & dovuta al focus istituziona-
le e mediatico che negli anni piu recenti ha investito
il carcere italiano. In un contesto di eccezionale so-
vraffollamento degli Istituti penitenziari (quello che
come e noto ha regalato all’'ltalia la condanna della
Corte europea dei diritti dell’'uomo) i poco piu di 200
magistrati di sorveglianza attivi nell’anno 2017 sul
territorio italiano (per i dati crf. B. Perego*?) sono di-
ventati gli attori centrali dei provvedimenti legislativi
emergenziali pensati per contenere il fenomeno, at-
traverso il ricorso, in funzione deflattiva, alle misure
alternative al carcere (affidamento in prova al servizio
sociale, detenzione domiciliare, semiliberta e, piu in
generale, le varie tipologie di esecuzione alternativa
della condanna che negli ultimi anni sono andate af-
fermandosi).

Processi decisionali in tema
di misure alternative alla detenzione

Quello di cui intendiamo discutere sulla base del-
le ricerche che come sociologi del diritto stiamo con-
ducendo sono le argomentazioni che il giudice della
pena, ovvero il magistrato di sorveglianza, utilizza per
legittimare le proprie decisioni in merito alla conces-
sione o0 meno delle misure alternative ai condannati
alla pena detentiva. Che metodo utilizziamo per que-
sta analisi? Procediamo con un’analisi documentale
delle ordinanze della magistratura di sorveglianza
che giustificano la decisione di concedere o rifiutare
l'accesso ai benefici e ci accorgiamo che queste ordi-
nanze spesso restituiscono delle motivazioni (che poi
vengono confermate dalle interviste rivolte a magi-
strati ed avvocati) che, ad un occhio esterno al diritto,
risultano particolarmente problematiche. Perché?

A fini espositivi provo a proporre una lettu-
ra schematica del processo in questione: siamo di
fronte a quel momento in cui ci si chiede se questa
persona — che dal punto di vista normativo ¢ “nei
termini”, puo avere accesso ai benefici — ma questa
persona concreta, specifica, con questa particola-
re situazione, puo effettivamente avere accesso alle
misure alternative; perché va ricordato che non c’e
un automatismo, € il magistrato che deve decidere
se — come si dice con un linguaggio piuttosto mora-
leggiante — “se le merita”.

10. F. Quassoli, Il sapere dei magistrati: un approccio etnografico allo studio delle pratiche giudiziarie in A. Dal Lago - R. De Biasi, Un
certo sguardo. Introduzione all’etnografia sociale, I1 Mulino, Bologna, 2002, pp. 196-217.

11. L. Scomparin, Istanze rieducative e nuovi modelli di giurisdizione penale: I'identita perduta della magistratura di sorveglianza?, in

Rivista italiana di diritto e procedura penale, 4/2012, pp. 1402-1424.

12. B. Perego, Magistratura di sorveglianza, questa sconosciuta. | giudici della pena tra oblio e tutela dei diritti, in Associazione An-
tigone, Torna il carcere. XIIl rapporto sulle condizioni di detenzione, 2017, in www.antigone.it/tredicesimo-rapporto-sulle-condizio-

ni-di-detenzione.
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Ebbene, le motivazioni addotte a giustificare la
decisione appaiono, ad un occhio esterno, problema-
tiche per due ordini di motivi, molto diversi tra loro, a
cui si aggiunge un terzo elemento trasversale.

Il primo aspetto problematico riguarda il fatto
che la prima tipologia di motivazioni presenti nelle
ordinanze a giustificazione delle decisioni assunte in
merito alla concessione o al diniego dei benefici ap-
pare riconducibile molto spesso ad una dimensione
introspettiva, una dimensione molto difficile da inda-
gare. Faccio riferimento a valutazioni che riguarda-
no leffettivita del pentimento, la revisione critica del
comportamento delinquenziale (o come si dice “della
condotta antigiuridica”), la volonta reale di adope-
rarsi a favore della vittima, il bisogno di cercare il
perdono (sto parafrasando affermazioni che abbiamo
rinvenuto nelle ordinanze che motivano le decisioni
della sorveglianza)... tutti elementi che rimandano ad
una dimensione psicologica profonda, che pretendo-
no di indagare I'anima del condannato.

Il secondo aspetto problematico rinvia alla se-
conda tipologia di elementi di valutazione che tende
a riguardare invece situazioni di mero fatto: la pro-
spettiva di avere un lavoro una volta uscito, 'effettiva
esistenza di un sostegno esterno, la disponibilita di
un alloggio... elementi — questo mi sembra partico-
larmente interessante dal punto di vista della retorica
che circonda la concessione della misura alternativa
— che sono solitamente preesistenti al reato e indi-
pendenti da esso, ma soprattutto del tutto indipen-
denti dalla presunta efficacia rieducativa della pena.

Riprendiamo questi due ordini di elementi di
valutazione: da una parte introspettivi, psicologici;
dall’altra parte meramente fattuali.

Il primo tipo di elementi di valutazione € proble-
matico prima di tutto perché sembra avere particolari
assonanze con il principio della redenzione, quindi ri-
chiama drammaticamente quell’idea di “carcere mo-
rale” di ispirazione cattolica e di rieducazione come
“trasformazione dell’anima traviata” che la riforma
del 75 aveva inteso chiaramente superare, insistendo
e costruendosi invece attorno ad un’idea di rieduca-
zione come reinserimento sociale. In secondo luogo €
problematico per la concettualizzazione e la narrazio-
ne che utilizza: il perdono, il pentimento, la revisione
critica... I'interrogativo che sorge spontaneo leggendo
i contenuti delle ordinanze é: ma che competenze puo
avere il professionista del diritto per indagare questo
tipo di motivazione? E possibile ribattere che il magi-
strato deve assumere la presenza di questi elementi

attraverso il ricorso alla competenza di altri operatori,
quelli previsti per esempio dall’articolo 80, comma 4,
della legge n. 354/1975: professionisti esperti in psi-
cologia, servizio sociale, pedagogia, psichiatria, cri-
minologia clinica...; quelli che partecipano alle sedute
di osservazione e trattamento. Ma chi sono normal-
mente questi operatori? Sono lo psicologo che in un
anno e riuscito a vedere il tal soggetto forse due volte,
sono I'educatore — che oggi si chiama funzionario giu-
ridico-pedagogico — che magari é laureato in scienze
politiche, sono i volontari che pit 0 meno estempora-
neamente visitano il carcere, potrebbe essere il mae-
stro di teatro o I'insegnante di turno, sono il poliziotto
che dice se il tal detenuto si sta comportando in ma-
niera adeguata (ma adeguata a cosa? Adeguata alle
regole della disciplina, alle regole della cultura carce-
raria) (sul temacfr. F. Vianello®®). Insomma sono tutti
operatori a cui vengono richiesti giudizi su elementi
di natura molto introspettiva, profonda, senza avere,
alternativamente, alcuna competenza in materia o al-
cuna possibilita di svolgere un’indagine accurata.

Il secondo tipo di motivazioni, invece, legate ad
elementi puramente fattuali, & problematico perché
si tratta della considerazione di elementi che sono
molto spesso preesistenti al reato: I'estrazione socia-
le, la condizione sociale del soggetto, la composizio-
ne della sua famiglia, le risorse che ha a disposizione
normalmente preesistono alla commissione del reato
e sono del tutto indipendenti dal reato stesso, ma so-
prattutto sono indipendenti dall’esito di qualsivoglia
trattamento rieducativo e risocializzante. Dove fini-
sce in questo caso la pena rieducativa? Questo tipo
di valutazioni chi finisce per premiare? La risposta
€ nota — e lo € da molto tempo* — coloro che han-
no a disposizione delle risorse significative e quindi,
tendenzialmente: niente misure alternative agli indi-
genti, niente misure alternative agli immigrati, niente
misure alternative a chi non ha o non puo dimostrare
quella risorsa personale che mette insieme tutti que-
sti elementi (di mero fatto e in particolare di disponi-
bilita socio-economica) e che si chiama in due parole
“affidabilita sociale”.

Due tipologie diverse di valutazioni quindi (intro-
spettive e materiali) che sono per motivi diversi mol-
to problematiche ma che finiscono per tradurre la di-
screzionalita normativa in ragionevolezza mondana.
In fondo come si puo rimproverare il magistrato che
non concede la misura alternativa all'indigente, a chi
non ha di che mantenersi, a chi non ha la prospettiva
realistica di un lavoro all’esterno? Chi puo condanna-

13. F. Vianello, Norme, codici e condotte: la cultura del penitenziario. Gli attori sociali di fronte alla criticita del'ambiente carcerario,

in Sociologia del diritto, 3/2018.

14. G. Mosconi - M. Pavarini, Discrezionalita e sentencing penitenziario, la flessibilita della pena in fase esecutiva nell’attivita dei tribu-
nali di sorveglianza (1987-1990) in Dei delitti e delle pene, 3/1993, pp. 149-189.
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re il magistrato che non concede la misura alternativa
alla madre senza fissa dimora? O al minore straniero
non accompagnato, o a quello a cui ¢ stata riconosciu-
ta una (cosiddetta) “famiglia disfunzionale”?

Ma veniamo infine al terzo elemento di proble-
maticita, pit generale se vogliamo e per questo credo
meritevole di una particolare attenzione.

A risultare davvero problematico, rispetto a que-
sto tipo di motivazioni, ¢ il loro rapporto con quella
che dovrebbe essere la ragione stessa delle misure
alternative, che senz’altro la legge interpreta, come
noto, in un’ottica premiale, ma che sono normati-
vamente previste anche come strumenti in se stes-
si pedagogici e trattamentali, utili a configurare la
prospettiva di un reinserimento sociale compiuto e
duraturo. Il fatto che si ritenga opportuno concedere
la misura alternativa solo a chi consideriamo abbia
praticamente gia espiato la sua pena, a chi conside-
riamo sia gia stato rieducato, € una distorsione del
senso, della natura, della misura alternativa che
invece la legge definisce a tutti gli effetti come una
pena o la continuazione di una pena e — proprio in
quanto tale - come uno strumento in se stesso rie-
ducativo e risocializzante. E vero che si prevede una
premialita insita nel percorso, ma questa premialita
non puo spingersi fino a far dimenticare quella che &
I'essenza della misura stessa: uno strumento di per
sé trattamentale che accompagna verso l’esterno
qualcuno che non ha ancora concluso la sua pena,
né raggiunto ancora una completa rieducazione, in
un percorso di accompagnamento verso la liberta
che non puo richiedere un percorso di rieducazione
gia compiuto, ma solo una progressione nella con-
sapevolezza e nella responsabilizzazione. Potremmo
spingerci fino a dire che se quel percorso fosse gia
compiuto la pena (detentiva o alternativa che sia)
non avrebbe piu ragione d’essere.

Mi permetto di concludere affermando che lo stes-
so livello di attenzione dovremmo riservarlo all’utiliz-
zo di costrutti quali la “revisione critica delle condotte
antigiuridiche” o “l'adoperarsi a favore della vittima
di reato”, che sempre di piu si presentano e sembra-

no avere peso nelle decisioni giudiziali che motivano
I'accesso o il diniego alla misura alternativa. Sono
concetti che affascinano, che tendono a sedurre, ma
bisogna prestare molta attenzione. A fronte dell'im-
praticabilita di un reale trattamento penitenziario,
questo tipo di costrutti, veicoli di una grande retori-
ca introspettiva, vengono in realta poi appiattiti sulla
considerazione dell’esternazione di comportamenti
concreti, quali 'avvicinare la vittima, l'offrire un ri-
sarcimento, lo scrivere una lettera... Essi rischiano
cosi di fungere da copertura rispetto alla sostanziale
inesistenza del trattamento penitenziario (per man-
canza di risorse umane e materiali, per le condizioni
del sovraffollamento carcerario, per I’estemporaneita
del sostegno psicologico e delle attivita messe a di-
sposizione dei detenuti... per quella che ¢ la situazio-
ne generalizzata del nostro carcere).

Ma soprattutto, anche in questo caso, invece
di presentarsi come elementi di una valutazione in
progress importata dai documenti di sintesi degli
operatori o come evoluzioni da perseguire nell’ac-
compagnamento verso e durante I'esecuzione penale
esterna, questi costrutti tendono a presentarsi come
elementi di cui il detenuto deve dare prova al magi-
strato di sorveglianza per poter sperare di accedere
all'esecuzione penale esterna. Essi si trasformano
cosi da strumenti pedagogici e trattamentali in requi-
siti — peraltro spesso non normativamente previsti -
per I'accesso alle misure alternative alla detenzione.

Nel contesto di un sostanziale vuoto trattamen-
tale, e nello svuotamento del significato della misu-
ra alternativa come mero “premio” invece che come
risorsa trattamentale, la decisione del giudice circa
I'accesso di un soggetto all’esecuzione penale esterna
non puo che basarsi su considerazioni altre, del tutto
indipendenti dal percorso trattamentale intramurario
che dovrebbe esserci ma non c’e, quali la tipologia del
reato, 'ampiezza del beneficio richiesto, I'estrazione
sociale del condannato e il contesto in cui € maturato
il reato o in cui il soggetto deve rientrare. Ed € questo
— al di la di ogni retorica — quello che effettivamente
spesso sembra accadere.
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