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Dove va il diritto penale, quali sono i suoi itinerari attuali e le
sue prevedibili prospettive di sviluppo? Ipertrofia e diritto penale
minimo, affermazione simbolica divalori ed efficienza utilitaristica,
garantismo individuale e funzionalizzazione politico-criminale
nella lotta alle forme di criminalita sistemica, personalismo ed
esigenze collettive, sono soltanto alcune delle grandi alternative
che ’attuale diritto penale della transizione si trova, oggi pin di
ieri, a dover affrontare e bilanciare.

Senza contare il riproporsi delle tematiche fondamentali rela-
tive ai presupposti soggettivi della responsabilita penale, di cui
appare necessario un ripensamento in una prospettiva integrata
tra dogmatica e scienze empirico-socialli.

Gliitineraridella prassi divergono peraltro sempre piu da quelli
della dogmatica, prospettando un diritto penale “reale” che non
e piu neppure pallida eco del diritto penale iscritto nei principi
e nella legge. Anche su questa frattura occorre interrogarsi, per
analizzarne le cause e prospettarne i rimedi.

La collana intende raccogliere studi che, nella consapevo-
lezza di questa necessaria ricerca di nuove identita del diritto
penale, si propongano percorsi realistici di analisi, aperti anche
ad approcci interdisciplinari. In questo unitario intendimento di
fondo, la sezione Monografie accoglie quei contributi che guar-
dano alla trama degli itinerari del diritto penale con un piu largo
giro d’orizzonte e dunque — forse — con una maggiore distanza
prospettica verso il passato e verso il futuro, mentre la sezione
Saggi accoglie lavori che si concentrano, con dimensioni neces-
sariamente contenute, su momenti attuali o incroci particolari
degli itinerari penalistici, per cogliere le loro piu significative
spezzature, curvature e angolazioni, nelle quali trova espressione
il ricorrente trascorrere del “penale”.
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CAPITOLO INTRODUTTIVO

RAGIONI E LIMITI DI UNO STUDIO
SULLE PENE SOSTITUTIVE

SOMMARIO: 1. Il carcere: una pena strutturalmente eccessiva e sempre pitl inso-
stenibile. L'improcrastinabilita delle alternative. — 2. Delimitazione del campo
d'indagine: le reazioni sanzionatorie penali alternative al carcere applicabili in
fase decisoria.

1. Il carcere: una pena strutturalmente eccessiva e sempre piu
insostenibile. L'improcrastinabilita delle alternative

Il mondo brucia. Le carceri di piti, nella bollente estate italiana.
Niente condizionatori d’aria, a volte nemmeno i ventilatori, a volte
manca persino 'acqua corrente!. Spesso a mancare & proprio l'aria:
le finestre sono ovviamente di ridotte dimensioni e dotate di inferria-
te, non di rado con tanto di schermature che ostruiscono ancor di pitt
I'areazione; nelle ore notturne, poi, in taluni casi le celle vengono so-
stanzialmente sigillate con la chiusura del “blindo” 2. 1l tutto & reso

'Si veda il Dossier pubblicato dall’Associazione Antigone, Le carceri scoppia-
no. 88 visite dell’osservatorio di Antigone negli ultimi 12 mesi, 17 luglio 2024, in
www.antigone.it.

2Tant’e che frequentemente, durante il periodo estivo, i Garanti dei detenuti
chiedono contro-misure per evitare il configurarsi di situazioni di grave degrado e
d’intollerabile sofferenza. Ad esempio, nella lettera inviata la scorsa estate all’Am-
ministrazione penitenziaria regionale dal Garante della Regione Emilia-Romagna
unitamente ai Garanti di Piacenza, Parma, Bologna e Rimini, si legge la seguente
articolata richiesta: «Diversa modulazione degli orari di permanenza all’aria aper-
ta, evitando le ore pit calde e valutando uno slittamento in avanti delle ore d’aria
pomeridiane; previsione di menu giornalieri che contemplino alimenti consigliati
durante la stagione estiva; possibilita di acquistare, tramite 'impresa di mante-
nimento, ventilatori a batteria di piccole dimensioni (al netto del rispetto delle
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ancor pil insopportabile dal crescente sovraffollamento carcerario: al
31 gennaio 2023 i detenuti superavano di 4.724 unita la capienza re-
golamentare (per un totale di 56.127 ristretti), al 30 giugno 2024 su-
peravano quest’ultima di 10.246 unita (per un totale di 61.480 ristret-
ti)3. Se poi, secondo una tendenza perversa avviata dall'improvvida
circolare D.A.P. n. 3693/6143 del 18 luglio 2022, anche nel circuito
della media sicurezza viene abbandonato il regime di c.d. «custodia
aperta» (detenuti liberi di circolare all'interno della sezione durante
le ore diurne) per quello di «custodia chiusa» (detenuti confinati in
cella notte e giorno, ferme restando le ore d’aria minime), la situa-
zione da incandescente diventa esplosiva*, anche prescindendo dal-

condizioni di sicurezza); apertura del blindo delle celle durante l'orario notturno
per far circolare l'aria; ampliamento della possibilita di utilizzare frigoriferi nei
reparti detentivi e potenziamento, nei cortili di passeggio, della funzionalita dei
punti idrici a getto e dei nebulizzatori» (stralci riportati nell’articolo Emergenza
caldo, il garante chiede interventi nelle carceri, in BT, 11 luglio 2023). Si veda anche
il recentissimo Dossier dell’Associazione Antigone, Le carceri scoppiano, cit.

31l citato Dossier dell’Associazione Antigone rileva peraltro che il tasso di affol-
lamento reale & superiore, arrivando al 130,6% (dovendosi tenere conto di 4.123 po-
sti non effettivamente disponibili); su 190 istituti penitenziari solo 38 non sono so-
vraffollati, mentre in 56 il tasso di affollamento sfonda la quota del 150%.

4La Conferenza dei Garanti territoriali delle persone private della liberta, nel
documento Alcune note sul Decreto-Legge n. 92 del 4 luglio 2024, recante «Misure
urgenti in materia penitenziaria, di giustizia civile e penale e di personale del Mini-
stero della Giustizia» e proposte di intervento IMMEDIATO al fine di porre termine
alle condizioni drammatiche delle carceri italiane, 15 luglio 2024, 10, spiega che la
richiamata circolare D.A.P. «¢ ispirata all'idea di “garantire una gradualita del
regime e degli interventi di trattamento”. Con essa, il DAP ha inteso superare la
distinzione tra “custodia chiusa” e “custodia aperta”, in favore di un trattamento
il pitt possibile individualizzato, secondo il livello di autodeterminazione e il pro-
cesso di responsabilizzazione del singolo detenuto, di pari passo con il suo coin-
volgimento nelle attivita rieducative offerte dall’istituto. La sua applicazione perd
sta evidenziando, a livello nazionale, diverse criticita incluso, paradossalmente, il
ritorno sostanzialmente al regime della custodia chiusa per la maggior parte dei
detenuti. Tale circolare infatti prevede che, nelle sezioni a trattamento intensifica-
to, la permanenza al di fuori della cella sia pari ad almeno a 10 ore €, nelle sezioni
ordinarie, pari ad almeno 8 ore. Essa stabilisce che “la vita detentiva, in questi
reparti, & caratterizzata dall’apertura delle stanze per assicurare, a chi intenda
parteciparvi, lo svolgimento delle attivita trattamentali” ma, al contempo, anche
che “non ¢ prevista la liberta di movimento e di stazionamento dei detenuti al-
I'interno della Sezione”. Di fatto, a fronte della diffusa incapacita/impossibilita da
parte dell'istituzione detentiva di garantire una ricca attivita trattamentale — spe-
cie in ragione dell’architettura degli spazi detentivi e del sottorganico del persona-
le - la maggior parte dei detenuti si trova a trascorrere la maggior parte del tem-
po in celle chiuse. E cid contribuisce ad acuire il clima di tensione all'interno de-
¢li spazi detentivi, sempre pit affollati».
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I'emergenza climatica. E allora non stupisce che, al 6 agosto 2024, si
sia giunti a 61 suicidi in carcere dall'inizio dell’anno, con una spaven-
tosa impennata rispetto agli anni precedenti®, cosi come risulta pit
agevole comprendere come mai il 17,7% dei detenuti assuma rego-
larmente stabilizzanti dell'umore, antipsicotici o antidepressivi e ad-
dirittura il 39,2% assuma regolarmente sedativi o ipnotici .

Difficile ritenere che simili condizioni detentive rispettino la di-
gnita umana delle persone detenute, facile pronosticare nuove con-
danne dell'Ttalia da parte della Corte di Strasburgo per violazione del
divieto di «trattamenti inumani o degradanti» sancito all’art. 3 CEDU
(divieto che sarebbe consacrato pure al terzo comma dell’art. 27 della
nostra Carta costituzionale)’.

Si puo pensare che questi eccessi di sofferenza siano legati a pure

Sconfortante il resoconto dell’Associazione Antigone, Affollamento, chiusure,
suicidi. La fotografia delle carceri nel rapporto Antigone, in www.antigone.it, 22
aprile 2024: «il modello di chiusura sembra essersi affermato, configurando le oc-
casioni di apertura come una residuale eccezione. Il numero complessivo di dete-
nuti assegnati alle sezioni a custodia aperta ¢ complessivamente diminuito di
9.750 unita, essendo passato da un totale di 12.033 del mese di luglio a 2.283 del
mese di dicembre, mentre, nello stesso periodo, ¢ aumentato di oltre 7.000 unita
il numero di persone detenute ristrette in sezioni a custodia chiusa. Questo signi-
fica che le persone detenute passano la maggior parte della loro giornata in celle
sovraffollate, laddove anche le possibilita di svolgere un’attivita lavorativa o di
altro tipo non ¢ a disposizione di tutti. Se si guarda solo al lavoro, le persone de-
tenute impegnate in un’attivita solo il 33,3% del totale di tutti i reclusi (in lieve
decremento rispetto all'anno precedente quando era il 35,2%). Va perd segnalato
che la grande maggioranza di questi lavora solo per poche ore e pochi giorni alla
settimana, proprio allo scopo di coinvolgere piti persone».

5Cfr. Garante nazionale dei diritti delle persone private della liberta persona-
le, Focus suicidi in carcere anno 2024 (Aggiornamento al 6 agosto 2024), in
www.garantenazionaleprivatiliberta.it.

®Dati forniti sempre dal Dossier dell'’Associazione Antigone, Le carceri scop-
piano, cit.

7V. ancora Conferenza dei Garanti territoriali delle persone private della liber-
ta, op. loc. cit.; nonché G. AMARELLI, Sovraffollamento carcerario: aspettando lef-
ficientamento delle pene sostitutive, subito un indulto proprio condizionato, in Sist.
pen., 21 maggio 2024, 8 s., il quale evidenzia anche che «sono mutati e non poco i
parametri alla cui stregua valutare le condizioni detentive disumane e degradanti.
Negli ultimi anni, infatti, anche grazie al prezioso contributo della Corte costitu-
zionale che ha fatto emergere ‘nuovi diritti’ prima sconosciuti per i detenuti, co-
me ad esempio quello ai rapporti intimi con i partner da ultimo affermato dalla
Corte costituzionale con la sentenza n. 10/2024, sono aumentate le esigenze di
spazi pro capite per la loro effettiva fruizione all'interno delle strutture peniten-
ziarie»; M. PELISSERO, La pervicace volonta di non affrontare i nodi dell’emergenza
carceraria, in www.sistemapenale.it, 18 luglio 2024.
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contingenze, a disfunzioni temporalmente o localmente circoscritte,
si puod pensare che siano uno dei tanti effetti collaterali delle ataviche
lentezze e fragilita della pubblica amministrazione nostrana, qualcu-
no - cinicamente (obliterando il principio cardinale di umanita delle
pene) — potra pensare che, in fondo, sono i rischi del mestiere di de-
linquente.

In effetti, il carcere & pieno di plurirecidivi: stando ad un recentis-
simo studio realizzato per il CNEL da Censis e The European House —
Ambrosetti, «6 condannati su 10 sono gia stati in carcere almeno 1
volta. La media dei reati ascritti ad ogni uomo detenuto & pari a 2,4
contro I'1,9 di ogni donna detenuta»?. Piti della meta dei carcerati,
dunque, gia hanno sperimentato la carcerazione, che evidentemente
non & bastata a prevenire la recidivanza®. Se pero si vanno a vedere i
reati per cui le persone vengono ingabbiate in quegli arroventati
blocchi di cemento che contribuiscono a sgraziare le nostre periferie,
ci accorgiamo che nel 2023, su oltre 56.000 detenuti, i condannati (o
ristretti in via cautelare) per associazione per delinquere di stampo
mafioso erano 9.109, quelli per omicidio volontario 8.603, quelli per
violenza sessuale 3.988, dovendo peraltro considerarsi che i numeri
reali di detenuti per tali reati sono complessivamente inferiori, per-
ché se un detenuto & stato condannato (o ristretto in via cautelare)
per piul reati viene conteggiato pitu volte nelle statistiche ministeria-
i 1% la parte del leone spetta ad altri reati: quelli in materia di stupe-
facenti, per i quali nel 2023 risultavano condannati (o ristretti in via
cautelare) 20.566 detenuti, e quelli contro il patrimonio, con ben
34.126 detenuti (cifra record nel periodo 2008-2023, battuta solo dai
34.583 detenuti del 2012, ossia I'anno pre-Torreggiani!!), ma in buo-

8Carceri. I dati pin significativi. Le principali evidenze dei report realizzati per il
CNEL da Censis e The European House — Ambrosetti con dati del Dipartimento
dell’Amministrazione Penitenziaria (DAP) e della Conferenza nazionale dei delegati dei
rettori per i poli universitari penitenziari della CRUI, in www.cnel.it, 16 aprile 2024.

°1l citato Dossier dell’Associazione Antigone, Le carceri scoppiano, ricorda che
«Al 31 dicembre 2021 solo il 38% dei detenuti era alla prima esperienza di carce-
razione. Il restante 62% era gia stato incarcerato almeno una volta, con il 18%
che aveva avuto cinque o pill esperienze precedenti di detenzione. Si tratta di dati
in aumento rispetto alla situazione di 8 anni fa, in cui ad essere alla prima espe-
rienza detentiva erano il 42,9% dei detenuti».

VY. Ministero della Giustizia, Detenuti per tipologia di reato — Anni 2008 —
2023, in www.giustizia.it; v. anche Istat, Detenuti adulti presenti nelle carceri ita-
liane, in www.dati.istat.it.

1] riferimento & chiaramente alla condanna dell'Ttalia per violazione dell’art.
3 CEDU emessa dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, con sentenza dell’8
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na posizione si piazzano anche i reati di violenza, resistenza e oltrag-
gio a pubblico ufficiale, con 9.545 presenze !2.

Alla luce di questi dati, si confermano due tratti caratteristici della
pena carceraria reale: non serve a prevenire la reiterazione criminosa;
colpisce per lo pitt autori di reati offensivi di beni giuridici sicura-
mente inferiori alla liberta personale, secondo la gerarchia scaturente
dalla Costituzione (il riferimento & ai reati contro il patrimonio e a
quelli di cui agli artt. 336, 337 e 341-bis c.p., ove non concorrenti con
lesioni personali), o di reati che sono si diretti contro interessi di
grande rilevanza ma tramite condotte riconducibili allo schema del
pericolo astratto, non materialmente lesive (il riferimento & ai delitti
di cui all’art. 73 d.P.R. n. 309/1990).

E questi tratti non sono il risultato accidentale del malfunziona-
mento dellamministrazione penitenziaria italiana '3, sono dimensioni
che caratterizzano la pena carceraria da due secoli, da quando cioe si
¢ imposta quale risposta sanzionatoria ordinaria al reato: la storia del
trionfo del carcere coincide con la storia della sua crisi '.

Il carcere infatti si identifica in due «prove» — nel senso di passio-
nes — fondamentali per il detenuto: la «solitudine» e la «promiscui-

gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, in www.penalecontemporaeo.it, con no-
ta di F. VIGANO, Sentenza pilota della Corte e.d.u. sul sovraffollamento delle carceri
italiane: il nostro Paese chiamato all'adozione di rimedi strutturali entro il termine
di un anno.

2V, ancora Ministero della Giustizia, Detenuti per tipologia di reato, cit.; e
Istat, Detenuti adulti presenti nelle carceri italiane, cit.

13La quale anzi — in un mare di criticita di varia origine, portata e natura — of-
fre anche esempi virtuosi, in punto di organizzazione degli spazi, del personale e
delle attivita trattamentali, come emerge dall’'ampia indagine empirica cristalliz-
zata nel documento Presentazione e risultati del Progetto di ricerca EuriPen, Uni-
versita di Catania, “Dall’Europa del populismo penale all’Europa dei diritti fonda-
mentali: la riscoperta della funzione rieducativa come essenza riformatrice del si-
stema sanzionatorio per le persone e per gli enti”, in www.sistemapenale.it, 3 mag-
gio 2024. Peraltro, le disomogeneita che si registrano da istituto a istituto, talvolta
marcate, rendono ancora pitt insopportabili gli “eccessi di sofferenza” dei detenu-
ti negli istituti pitt degrada(n)ti e, com’¢ ovvio, costituiscono una flagrante viola-
zione del principio d'uguaglianza.

"“Impossibile non richiamare la spietata analisi di M. FOUCAULT, Surveilleir et
punir. Naissance de la prison, Parigi, 1975 (trad. it. Sorvegliare e punire. Nascita
della prigione, Torino, 1976), passim e specialmente 291 ss. (dell’edizione italia-
na); nella letteratura giuridica italiana, si vedano, inter alia, T. PADOVANI, L'utopia
punitiva. Il problema delle alternative alla detenzione nella sua dimensione storica,
Milano, 1981, 1 ss. e 41 ss.; ID., La pena carceraria, Pisa, 2014, passim e in partico-
lare 15 ss.; 80 ss., 97 ss., 117 ss., 217 ss.; T. TRAVAGLIA CICIRELLO, La pena carcera-
ria tra storia, legittimita e ricerca di alternative, Milano, 2018, passim.
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ta» 15, La prima & duplice, consistendo in un elemento necessario, co-
stitutivo dell'istituzione penitenziaria, ossia l'isolamento del detenuto
dalla societa libera, e in un elemento eventuale e comunque mai con-
tinuativo, tranne rare eccezioni, ossia 'isolamento del detenuto nel
carcere stesso (si pensi alle misure adottabili ex artt. 33 o 41-bis 0.p.);
la seconda, temuta e osteggiata dagli ideologi del carcere!®, si & im-
mediatamente rivelata immancabile, inevitabile nelle carceri reali,
per soverchianti ragioni economiche: i detenuti vengono stipati nelle
celle, gli spazi di intimita sono ridotti ai minimi termini, la conviven-
za forzata & un connotato qualificante della pena carceraria moder-
na. A queste passiones si salda un’ulteriore dimensione: il «discipli-
namento», che & coessenziale ad ogni istituzione totale; a prescindere
da eventuali progetti di riadattamento sociale dei ristretti, il loro
tempo & scandito da altri, la loro liberta di autodeterminazione & con-
tinuamente schiacciata e frammentata '’.

La pena carceraria, pertanto, non & mera privazione della liberta
personale, secondo un ingenuo astrattismo tardo settecentesco, ma &
perdita della — elementare — liberta di locomozione, associata ad una
compressione fortissima delle dimensioni pitt profonde della persona
umana: liberta di scelta, liberta di relazionarsi agli altri, diritto di
esprimere la propria personalita nelle formazioni sociali a partire da
quelle “nucleari”, riservatezza, dignita. Il carcere, strutturalmente,
comporta una quota importante di disconnessione della persona dal-
l'io e dal tu. Da qui i due tratti caratteristici della pena carceraria: la
sua eccezionale afflittivita e la sua straordinaria capacita di desocializ-
zazione, i quali si riflettono in un elevatissimo duplice rischio di spro-
porzione di tale forma di punizione. Da un lato, la sua eccezionale
afflittivita la rende manifestamente eccessiva rispetto ad illeciti che
non incarnano un disvalore altrettanto eccezionale; dall’altro, la sua
straordinaria capacita di desocializzazione la rende una formidabile
“fabbrica di delinquenti” 3.

15Si veda la lucida riflessione — in chiave esperienziale — di A. OTHMANI, Sortir
de la prison, un combat pour réformer les systémes carcéraux dans le monde, Parigi,
2002 (trad. it. La pena disumana, per una critica radicale al carcere, Milano, 2011),
32 ss. (dell’edizione italiana).

16V. ancora M. FOUCAULT, op. cit., 134 ss., 219 ss. e 258 ss. (dell'edizione italiana).

7Di nuovo, M. FOUCAULT, op. cit., passim e in particolare 132 ss. e 219 ss.
(dell’edizione italiana); A. OTHMANI, op. cit., 35 s. (dell’edizione italiana); si veda-
no anche le nitide pagine - frutto di alta scienza giuridica vivificata dall’espe-
rienza quale garante dei detenuti — del recentissimo lavoro di G. FIANDACA, Puni-
zione, Bologna, 2024, 103 ss.

8 Parafrasando M. FOUCAULT, op. cit., 292 s. (dell’edizione italiana).
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L’enorme costo economico delle prigioni, poi, ne favorisce ovvia-
mente il sovraffollamento, oltre alla fatiscenza '°.

E allora arrivato il momento di un nuovo “salto di civilta”: il car-
cere deve diventare davvero l'extrema ratio, lasciando il campo della
penalita “ordinaria” a sanzioni diverse, sanzioni di comunita, che
siano in grado di punire — e, ove necessario, risocializzare - il reo
conservandolo alla societa libera, ai suoi rapporti familiari, amicali,
sociali, alla propria intimita. Sanzioni quindi che non recidano i le-
gami comunitari del reo offuscandone la stessa identita di cittadino,
se non addirittura di persona, ma siano capaci di svolgere le essen-
ziali funzioni di tutela sociale garantendo ai sanzionati «la possibili-
ta di continuare a essere e agire come membri della societa» 2°. Non
& una questione di “buonismo”, & una questione di principi fonda-
mentali, a cominciare da quello che s’identifica con uno dei profili
piu trasparenti della giustizia: la proporzione, quale non manifesta
eccedenza della limitazione dei diritti e delle liberta della persona, in
rapporto sia agli scopi di difesa sociale sia al disvalore concretato
dall'illecito 2.

Sia chiaro, la pena detentiva rappresentd un “salto di civilta” ri-
spetto all’orrore dei «supplizi» ?* e, per le forme di criminalita pit ef-
ferata, direttamente lesiva dei massimi beni personali o strutturata in
organizzazioni delinquenziali capaci di soggiogare territori o minare
le istituzioni, allo stato non & nemmeno pensabile di rinunciarvi, a
meno di accettare la dissoluzione del consorzio civile o di ritornare a
sanzioni fisicamente eliminative. Ma appare altrettanto chiaro che
non ¢ possibile continuare a farne un uso indiscriminato: i suoi costi
umani, sociali ed economici non ne permettono un impiego su larga
scala. La sua strutturale eccessivita, nei termini sopra tratteggiati, ne

1 Anch’essa purtroppo ampiamente documentata dal Dossier dell’Associazio-
ne Antigone, Il carcere scoppia, cit.; v. anche G. AMARELLI, op. loc. cit.

20 Cosi definiscono le community sanctions F. ANGHILERI-F. FACCHINI-G. MAN-
NOZzZ1, Le misure sospensivo-probatorie in Svezia e Finlandia, in E. DOLCINI-A.
DELLA BELLA (a cura di), Le misure sospensivo-probatorie. Itinerari verso una ri-
forma, Milano, 2020, 201, rifacendosi al pensiero di Kari Vanhala, pioniere del
dibattito sulle misure di comunita in area scandinava.

21Sono i due volti della proporzione giuridica: quello “universale” di congruita
tra mezzo (comprimente la sfera giuridica della persona) e fine (d’interesse gene-
rale divisato dall’'ordinamento) e quello “penalistico” di congruita tra malum ac-
tionis e malum passionis; v. infra, nel corso di tutta la trattazione e, in particolare,
Cap. I, par. 2.2.

22Si rinvia ancora a M. FOUCAULT, op. cit., passim e specialmente 5 ss. e 113
ss. (dell’edizione italiana).
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impone una robusta contrazione, in questo coniugandosi perfetta-
mente esigenze garantistiche ed esigenze funzionalistiche.

Il presente discorso non riguarda le alternative al diritto penale-
criminale fout court — sanzioni punitive amministrative, sanzioni ri-
pristinatorie, percorsi non sanzionatori come quelli di giustizia ripa-
rativa etc. — ma la punizione degli illeciti stricto sensu penali, i quali
sono certamente troppi (e in continua crescita) ma non sono nem-
meno riducibili ai delicta graviora con una radicale campagna di de-
penalizzazione, necessitando quindi di una risposta punitiva adegua-
ta, che pero non puo pill essere ordinariamente individuata nella pe-
na carceraria.

Tra le sanzioni punitive extra-carcerarie spiccano appunto le san-
zioni di comunita, da lungo tempo caldeggiate dal Consiglio d’Eu-
ropa? e recentemente valorizzate dalla vasta riforma “Cartabia” nella
forma delle «pene sostitutive», con il dichiarato obiettivo di sussidia-
rizzazione del carcere: come esplicitato dalla stessa Ministra della
Giustizia, «la “certezza della pena” non & la “certezza del carcere”:
l'art. 27 della Costituzione, infatti, parla di “pena” non di “carcere”. E
in questa prospettiva che va quindi colta la valorizzazione delle pene
alternative alla reclusione, che — come ormai ampiamente dimostrato
- portano ad una drastica riduzione della recidiva. Ne beneficiano i
singoli, ne beneficia la societa» 24,

Le pene sostitutive, dunque, come prima alternativa ad una pena
carceraria sempre pill insostenibile. Le pene sostitutive come possibi-
le volano di quel “salto di civilta” che & richiesto ad una Repubblica
che voglia dirsi davvero democratica, solidale e personalista.

B Risale al 1965 la risoluzione del Comitato dei Ministri su «suspended sen-
tence, probation and other alternatives to imprisonment»; significativo il cambio di
denominazione apportato dalla raccomandazione (92)16, che assume ad oggetto
le «community sanctions and measures», definendole quali «sanctions and meas-
ures which maintain the offender in the community and involve some restriction of
his liberty through the imposition of conditions and/or obligations, and which are
implemented by bodies designated in law for that purpose».

24 M. CARTABIA, Linee programmatiche sulla giustizia, Audizione alla Commis-
sione permanente II — Giustizia — presso la Camera dei deputati, 15 febbraio 2022.
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2. Delimitazione del campo d’indagine: le reazioni sanzionato-
rie penali alternative al carcere applicabili in fase decisoria

L’espressione “pene sostitutive” rimanda immediatamente a due
elementi identificativi. Il primo, contenutistico, intrinseco, & rappre-
sentato dalla natura punitiva: ciascuna pena sostitutiva, in quanto
“pena” appunto, reca il carattere dell’afflizione quale conseguenza di
un illecito. Il secondo elemento, invece, ¢ evidentemente relazionale:
ciascuna pena sostitutiva, in quanto “sostitutiva”, sconta un certo
grado di dipendenza da cid che viene sostituito e che a sua volta pre-
senta carattere afflittivo, ossia la “pena sostituita”. Nell'attuale mo-
mento storico la “pena sostituita” & ovviamente rappresentata dal
carcere, che, come detto, & pena par excellence da almeno due secoli.

La presente trattazione, pertanto, si colloca entro i confini concet-
tuali tracciati dalla “penalitd” e dalla “alternativita”.

Piti precisamente, da un canto, ci si occupera di reazioni sanzio-
natorie che non solo hanno una sostanza punitiva, ponendosi quale
restrizione della sfera giuridica del sanzionato in funzione repressiva
di una determinata violazione?’, ma che sono anche formalmente
penali, conseguendo all’accertamento di un reato da parte di un giu-
dice penale ed inserendosi pienamente nei meccanismi applicativi ed
esecutivi propri del sistema penale-criminale. Cio non significa affat-
to che le sanzioni sostitutive siano tutte incentrate su contenuti pret-
tamente afflittivi, potendo anzi questi ultimi risultare in qualche mo-
do secondari, come & noto e come verra ampiamente esposto; tutta-
via tale “afflittivita reattiva” non manca mai ed & presidiata da con-
gegni coercitivi tipicamente penalistici, conseguendo all'inflizione di
una vera e propria condanna penale. Restano dunque fuori dal cam-
po d’indagine quegli strumenti sanzionatori che, pur presentando una
sostanza in tutto o in parte afflittiva, precedono l'affermazione della

% A seguito della poderosa — ormai cinquantennale - elaborazione giurispru-
denziale — a livello convenzionale, eurounitario, costituzionale — e delle raffinate
ricostruzioni via via operate dalla dottrina, puo dirsi sufficientemente assodato il
concetto di “materia penale sostanziale”, almeno sul piano qualitativo (contenuto
afflittivo, logica punitiva, finalita preventiva esclusivamente indiretta o seconda-
ria) se non su quello quantitativo (grado di compressione dei diritti del sanziona-
to occorrente per integrare la natura “penale”). V., per tutti, V. MANES, Profili e
confini dellillecito para-penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 988 ss.; L. MASERA,
La nozione costituzionale di materia penale, Torino, 2018; F. MAZZACUVA, Le pene
nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantisti-
co, Torino, 2017.
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penale responsabilita e da questa prescindono, andando a costituire
definizioni alternative dello stesso procedimento penale; mancando
qui un provvedimento condannatorio, manca la formale qualifica di
“pene” e, da un punto di vista sostanziale, mancano meccanismi di
coazione che ne assicurano l'indefettibile esecuzione. Pertanto, non
ci si occupera direttamente né di sospensione del procedimento con
messa alla prova né di oblazione o di istituti a quest'ultima assimila-
bili quali i vari congegni d’estinzione delle contravvenzioni per adem-
pimento delle prescrizioni: indubbia la loro afflittivita, altrettanto in-
dubbia la loro estraneita alle pene criminali; non conseguono ad una
pronuncia di condanna ma alla scelta dell'indagato o imputato di
“deviare” dalle scansioni procedurali ordinarie, rinunciando alla pro-
pria difesa “nel merito” ed accettando l'anticipazione di contenuti
sanzionatori, al fine di beneficiare di un provvedimento estintivo del
reato. L'inesecuzione di tali contenuti sanzionatori anticipati, a diffe-
renza di quanto accade in materia di pene sostitutive, non comporta
I'attivazione della pena detentiva, non esistendo alcuna pena sostitui-
ta né essendo autonomamente punita tale inesecuzione; se il pro-
gramma di M.A.P. non viene rispettato o se la somma da pagare a ti-
tolo d’oblazione non viene corrisposta (o se la prescrizione impartita
dall'organo accertatore non viene adempiuta), si avra “semplicemen-
te” la prosecuzione del procedimento penale 2°.

D’altro canto, quanto al profilo della “alternativita”, ci si concen-
trera sulle risposte sanzionatorie che si collocano per cosi dire a meta
strada tra la completa indipendenza e la totale dipendenza dalla pena

% Proprio tale “incoercibilita” dell'esecuzione del programma di trattamento
ha portato la Corte costituzionale a “salvare” la disciplina della M.A.P. dalle cen-
sure di incompatibilita, in particolare, col principio di presunzione d’innocenza:
per Corte cost., sent. n. 91/2018, «l'ordinanza che dispone la sospensione del pro-
cesso e ammette I'imputato alla prova non costituisce un titolo per dare esecuzio-
ne alle relative prescrizioni. Il trattamento programmato non ¢& infatti una san-
zione penale, eseguibile coattivamente, ma da luogo a un’attivita rimessa alla
spontanea osservanza delle prescrizioni da parte dell'imputato, il quale libera-
mente pud farla cessare con 'unica conseguenza che il processo sospeso riprende
il suo corso. Si tratta di una caratteristica fondamentale, perché viene riservata
alla volonta dellimputato non soltanto la decisione sulla messa alla prova, ma
anche la sua esecuzione». Proprio 'assenza di tale «caratteristica fondamentale»
nelle — da tempo abrogate — «sanzioni sostitutive su richiesta dell'imputato» (artt.
77 ss. 1. n. 689/1981), la cui inesecuzione integrava una specifica fattispecie delit-
tuosa (art. 83 1. n. 689/1981), consente di ritenere quest'ultime ascrivibili alla logi-
ca delle pene sostitutive, ancorché vi fosse I'elemento spurio della mancata pro-
nuncia della condanna (nella medesima sentenza con cui il giudice applicava la
sanzione sostitutiva, dichiarava anche estinto il reato); v. infra, Cap. I, par. 4.1.
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carceraria. Il concetto stesso di alternativita, infatti, presuppone, per
un verso, la “preminenza” di un guid che viene a determinare la stes-
sa natura di cio che risulta alternativo (nel nostro caso, il guid & rap-
presentato dal carcere)?” ma, per altro verso, implica anche un certo
grado di differenziazione e distacco dell’alternativa da quel guid. Co-
si, non costituiranno oggetto precipuo della trattazione né le pene al-
ternative cc.dd. «originarie», previste cioé come pene principali in
seno alle comminatorie edittali di specifici reati?® (classico il caso di
reati puniti ab origine con la pena pecuniaria), né le pene non carce-
rarie che, in forza di clausole generali, vanno a soppiantare comple-
tamente le pene detentive originariamente previste per certe classi di
fattispecie (e il caso delle sanzioni per i reati ora di competenza del
giudice di pace); in entrambe queste ipotesi la pena carceraria non ha
nessuna “preminenza”, né logica, né strutturale e nemmeno a livello
simbolico, rimanendo — sin da principio e definitivamente — tagliata
fuori dalla alternativa non carceraria. Guardando all’estremo oppo-
sto, troviamo invece le modalita d’esecuzione alternativa della deten-
zione carceraria, le quali presuppongono una pena detentiva compiu-
tamente determinata e gia esecutiva, alla quale restano necessaria-
mente avvinte fino a che non si ha la sua estinzione per espiazione;
qui la dipendenza logico-strutturale dalla pena carceraria & massima,
cosi come la “sudditanza culturale” verso quest’'ultima. Siamo oltre i
confini delle alternative propriamente “sostitutive”, ma & notissimo
che, da quando le misure alternative sono divenute applicabili ab ini-
tio (prima dell'ingresso in carcere, grazie al meccanismo ruotante
sulla sospensione dell’'ordine d’esecuzione), la dipendenza dall’esecu-
zione carceraria si & sostanzialmente allentata, registrandosi un si-
gnificativo avvicinamento alle pene sostitutive; le differenze restano
ma, in un’ottica di sistema e soprattutto alla luce dell'ultima grande
riforma delle sanzioni sostitutive, non si potra non considerare que-
ste peculiari misure alternative “anticipate” (rispetto alla carcerazio-
ne effettiva).

Salva questa precisazione, imposta dalla peculiarita del sistema
italiano, 1'“ambientazione concettuale” del presente lavoro appare

27C.E. PALIERO, Metodologie de lege ferenda: per una riforma non improbabile
del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 511, rileva che «l'ananke
spietata delle c.d. ‘alternative’ & di essere — anzitutto — prive di autonomia catego-
riale — avvinte sempre e soltanto al carcere da inestricabili nessi: di dipendenza
storica e di implicazione concettuale».

BYV. F. PALAZZO-R. BARTOLI, Certezza o flessibilita della pena? Verso la riforma
della sospensione condizionale, Torino, 2007, 138.
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sufficientemente definita: le sanzioni penali che si pongono quale al-
ternativa al carcere nella fase di commisurazione giudiziale collocata
tra 'accertamento della responsabilita per il fatto-reato e I'esecuzione
del trattamento punitivo ?°.

Si procedera quindi alla ricostruzione dei principali «modelli di
pena sostitutiva» a partire dall'indagine comparatistica (Cap. I), per
poi analizzare il “micro-sistema sostitutivo” italiano per come rinno-
vato dalla recente riforma “Cartabia” e dal recentissimo decreto cor-
rettivo (Cap. III), passando per un approfondimento sulla storia re-
cente del nostro «comparto sanzionatorio» (Cap. II), indispensabile
per inquadrare il novum legislativo, gli obiettivi da questo perseguiti,
il suo grado di efficacia e di coerenza; concluderanno il percorso un
bilancio complessivo sulle pene sostitutive riformate e la delineazio-
ne di due proposte di — ulteriore - riforma, una di piti ampio respiro
e pilt impegnativa, l'altra per cosi dire di pronto intervento (Cap. IV).
Si, la parte conclusiva del lavoro dara spazio alle esigenze di “riforma
della riforma”, poiché, lo si anticipa subito senza tema di rovinare un
finale che non ha niente di sorprendente, purtroppo I'auspicato “salto
di civilta” non c’¢ stato: continuiamo ad annaspare in uno «stratifica-
to guazzabuglio sanzionatorio» %, al centro del quale resta inamovibi-
le una gabbia di ferro e cemento stracolma d’anime e corpi.

¥ L'oggetto dell'indagine dunque risulta, ad un tempo, piu ristretto e pitt am-
pio dell'insieme «comumunity sanctions and measures» designato dalla gia citata
Rec (92)16, la quale ivi include «any sanction imposed by a court or a judge, and
any measure taken before or instead of a decision on a sanction as well as ways of
enforcing a sentence of imprisonment outside a prison establishment», escludendo
perd le «monetary sanctions» (ove non associate a «supervisory or controlling ac-
tivity»).

N efficacissima espressione ¢ di F. PALAZZO, Fatti e buone intenzioni. A pro-
posito della riforma delle sanzioni penali, in www.penalecontemporaneo.it, 10 feb-
braio 2014.



CAPITOLO 1

MODELLI DI PENA SOSTITUTIVA
TRA FORMA E SOSTANZA

SOMMARIO: 1. Forme e strutture dell’alternativa al carcere. — 1.1. Le pene “princi-
pali sostitutive”. — 1.2. Le pene “sostitutive in senso stretto”. — 1.3. Le misure
sospensive “con carico sanzionatorio”. — 2. Sostanza e contenuti dell’alterna-
tiva al carcere. — 2.1. Afflizione “attenuata”. — 2.2. Afflizione e controllo. — 2.3.
Controllo e trattamento. — 2.4. Riparazione. — 2.5. Espulsione dal territorio
dello Stato. — 3. Dinamica della sostituzione nella prospettiva dell’artico-
lazione della discrezionalita giudiziale. — 3.1. II momento genetico. — 3.1.1.
L’an della sostituzione. — 3.1.2. Il guomodo della sostituzione. — 3.2. La fase at-
tuativa. — 3.2.1. “Crisi” del trattamento sanzionatorio sostitutivo e possibili ri-
sposte. — 3.2.2. Un’ipotesi “patologica” particolare: la ricaduta nel reato. — 3.3.
La cessazione “fisiologica”. — 4. Strutture, contenuti e funzioni dell’alternativa
al carcere: i “modelli idealtipici”. — 4.1. Pene alternative “polifunzionali”: pre-
venzione generale e prevenzione speciale in aderenza al principio di propor-
zione. — 4.1.1. Punti di debolezza principali. — 4.2. Pene sostitutive “miti”: mi-
nimizzazione della desocializzazione nel perseguimento di finalita preventive
essenzialmente negative. — 4.2.1. Punti di debolezza principali. — 4.3. Misure
sospensive “probatorio-punitive”: massimizzazione della funzione specialpre-
ventiva, senza pregiudizio della prevenzione generale. — 4.3.1. Punti di debo-
lezza principali. — 4.4. I rapporti tra i “modelli idealtipici”.

1. Forme e strutture dell’alternativa al carcere

Se si guarda alla “meccanica” della disciplina sanzionatoria, si
possono individuare almeno tre modelli di pena sostitutiva: da quello
maggiormente autonomo rispetto alla pena carceraria a quello mag-
giormente dipendente da quest'ultima (autonomia e dipendenza co-
munque sempre relative, fuoriuscendosi altrimenti dalla categoria
delle sanzioni sostitutive) '.

! Questa sistematizzazione “formale” muove da quella elaborata da autorevole
dottrina in un’opera fondamentale in tema di sanzioni sostitutive: E. DOLCINI-
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Le componenti fondamentali dei congegni sostitutivi, in base alle
quali & possibile apprezzare tale autonomia/dipendenza e dunque de-
lineare i relativi modelli sanzionatori, risultano: (i) i presupposti ap-
plicativi della pena sostitutiva, ossia gli elementi giuridico-formali e
fattuali al ricorrere dei quali si schiude la possibilita di applicare una
pena diversa dal carcere; (ii) i meccanismi commisurativi della pena
sostitutiva, ossia i criteri e i limiti che orientano e vincolano il giudi-
ce nella scelta del tipo, del guantum e del quomodo di sanzione alter-
nativa; (iii) i presidi dell’effettivita della pena sostitutiva, ossia i mec-
canismi “di chiusura” tramite i quali 'ordinamento reagisce alla ine-
secuzione - totale o parziale — della sanzione sostitutiva.

1.1. Le pene “principali sostitutive”

Il modello maggiormente autonomo dalla detenzione carceraria &
quello delle “pene principali sostitutive”. La contraddizione in termi-
ni & solo apparente: una sanzione pud essere svincolata da una previa
commisurazione della pena detentiva eppure non assurgere ad un
ruolo effettivamente paritario (o preminente) rispetto a quest'ultima.

Un esempio perspicuo ¢ offerto dal sistema penale francese, che
all'interno dell'insieme «peines principales» distingue tra «peines de
référence» e «peines de remplacement»?: con riferimento ai delitti, le
prime si identificano nella pena carceraria («emprisonnement») e nel-
la pena pecuniaria a somma complessiva («amende»), mentre le se-
conde compongono un vasto sotto-insieme di sanzioni variegate, dal-
la pena di natura detentiva (non carceraria) della «détention a domici-
le sous surveillance électronique» alla misura ripristinatoria della
«sanction-réparation». L'art. 131-3 Code pénal racchiude sia le prime
che le seconde tra le «peines correctionnelles encourues par les person-
nes physiques», manifestandone la natura di pene principali, ma gli
artt. 131-4-1 ss. chiariscono che le pene diverse da quella carceraria e
da quella monetaria (a somma complessiva) vengono irrogate dal
giudice «a la place de l'emprisonnement» o «a la place de l'amende»,
poiché — di regola - le comminatorie edittali dei singoli delitti preve-

C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative? Le sanzioni sostitutive della detenzione bre-
ve nell’esperienza europea, Milano, 1989, 174 ss., ove viene tracciata una «sistema-
tica delle sanzioni sostitutive sotto il profilo strutturale», impostata perd su quat-
tro categorie: «sanzioni sospensive», «sanzioni sostitutive in senso stretto», san-
zioni «strutturalmente ‘alternative’» e «sanzioni sostitutive ‘autonome’».

2V. per tutti X. PIN, Droit pénal général, Parigi, 2019, 369 ss.
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dono appunto la detenzione carceraria e/o la pena pecuniaria 3. Que-
sto significa che sono queste ultime a decretare il grado di gravita
astratta e riprovazione sociale in relazione a ciascun tipo delittuoso,
mentre le altre pene restano “simbolicamente alternative”, pur aven-
do la natura di pene principali da un punto di vista sia formale (figu-
rano nell’elenco di cui all’art. 131-3) che tecnico (il giudice della co-
gnizione pud applicarle direttamente come unica sanzione del fatto-
reato) *.

Cosi, relativamente alla gran parte dei delitti®, il carcere resta
l'unita di misura fondamentale del disvalore cristallizzato nella fatti-
specie incriminatrice, come a rimarcare la sua “imprescindibilita co-
municativa”: la riprovevolezza, l'intollerabilita del reato continua a
misurarsi in anni di sofferenza psico-fisica ed esclusione sociale del
reo. Tuttavia, va sottolineato che il Code pénal — nel fissare le regole
di governo della (amplissima) discrezionalita giudiziale — contempla
un’espressa “clausola di sussidiarieta” del carcere, configurando la
pena detentiva non sospesa come ultima ratio (art. 132-19). Inoltre,
per quanto piul direttamente d’interesse in questa sede, a livello tecni-
co e politico-criminale, non & affatto banale I'elevazione delle pene so-
stitutive a pene principali, avendosi un distacco quasi completo dalla
pena carceraria in tutti e tre gli elementi strutturali richiamati al pa-
ragrafo precedente.

In primo luogo, quanto ai presupposti applicativi, questi vengono
a coincidere con quelli della pena detentiva: in presenza di un reato
astrattamente punito con lemprisonnement il giudice pud optare per
l'applicazione di una delle molteplici pene alternative, generalmente
senza essere condizionato da preclusioni normative di carattere og-
gettivo o soggettivo (v. artt. 131-4-1 ss.).

In secondo luogo, quanto ai meccanismi commisurativi, risulta
palese che questi non possono in alcun modo dipendere dalla com-

3Un’eccezione ¢ data ad esempio dall’art. 322-1, che, pur allinterno di una
comminatoria alternativa, prevede direttamente e specificamente il «travail d'in-
térét général» come pena principale de «Le fait de tracer des inscriptions, des signes
ou des dessins, sans autorisation préalable, sur les facades, les véhicules, les voies
publiques ou le mobilier urbain», quando ¢ stato provocato «un dommage léger».

4Cfr. X. PIN, op. cit., 369 s., che le etichetta come «alternatives, voire substitu-
tives»; v. anche M. VENTUROLI, Modelli di individualizzazione della pena. L'espe-
rienza italiana e francese nella cornice europea, Torino, 2020, 363, che parla di
«pene sostitutive-alternative messe nelle mani del juge de jugement».

®Oltre che ovviamente per i crimini, le cui pene principali sono la «réclusion
criminelle» e la «détention criminelle» (art. 131-1).
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misurazione della pena carceraria, per il semplice fatto che in questo
caso non esiste nessuna commisurazione della pena carceraria: il giu-
dice va ad applicare direttamente la pena sostitutiva, senza “passare”
dalla concretizzazione della pena carceraria astrattamente com-
minata. Questo vuol dire anche che la disciplina della commisura-
zione della pena sostitutiva sara tendenzialmente completa: non es-
sendovi una previa quantificazione della pena detentiva che assorba
almeno una parte dei criteri commisurativi e che fissi gia un limite
quantitativo, di regola nella scelta e definizione della sanzione alter-
nativa opereranno tutti i criteri commisurativi corrispondenti alle fi-
nalita dell'ordinamento penale (id est della pena) e vi saranno auto-
nomi limiti edittali (generali, non essendo specificati in rapporto a
ciascun reato) entro cui effettuare tale valutazione discrezionale (ad
esempio, in riferimento alla pena alternativa del «travail d'intérét gé-
néral non rémunéré», 'art. 131-8 stabilisce in via generale una forbice
da 20 a 400 ore e i criteri-guida della discrezionalita giudiziale sono
quelli generali di cui all’art. 132-1)¢.

In terzo luogo, quanto ai meccanismi volti a garantire l'effettivita
della pena sostitutiva, si tratta di strumenti diversi dalla pena carce-
raria “originaria”, ancora una volta per il fatto che questa — pur
astrattamente prevista — non € mai “scesa in campo”, sicché non ne &
ipotizzabile nessuna riattivazione automatica. Infatti, con le eccezio-
ni della «jour-amende»’ e della «détention a domicile sous surveillance
électronique»®, in caso di inosservanza degli obblighi consustanziali
al trattamento sanzionatorio alternativo s’innesca un procedimento
sanzionatorio slegato dal reato “originario” e dal suo trattamento pu-
nitivo: o si procede autonomamente ed ex novo per il delitto di inese-
cuzione della pena alternativa (art. 434-41, che commina la pena
massima di 2 anni di emprisonnement e di 30.000 euro di amende) o
trova applicazione una pena (detentiva o pecuniaria) predeterminata
nel massimo dallo stesso giudice di cognizione e messa in esecuzione
— integralmente o in misura ridotta — dal juge de l'application des pei-
nes (v. artt. 131-8-1 e 131-9, il quale ultimo comunque non consente

¢Rimarcando la natura di pene principali e la «totale indipendenza dalla pena
detentiva nel momento commisurativo», E. DOLCINI-C.E. PALIERO, op. cit., 177,
adottano la definizione di sanzioni «strutturalmente ‘alternative’».

"E la pena pecuniaria per tassi, la cui inottemperanza determina la conver-
sione dei giorni-quota impagati in pena detentiva, salvo il caso di insolvibilita del
condannato (art. 131-25).

8L’art. 131-4-1, seppur come ultima ratio, consente al giudice di convertire la
parte di detenzione domiciliare ineseguita in pena carceraria.
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al giudice di predeterminare una pena piu severa di quella prevista
per il delitto di inesecuzione né di quella prevista per il reato concre-
tamente sanzionato con la pena alternativa poi ineseguita)®. E evi-
dente quindi che alla fine si puo arrivare all'inflizione della pena car-
ceraria, ma senza automatismi, conservandosi una buona dose di di-
screzionalita nella reazione all'infrazione, e soprattutto non come re-
diviva risposta al reato “originario” ma come presidio “ultimo” del-
I'effettivita della pena sostitutiva.

Quello transalpino, pero, non & l'unico esempio di “pene principali
sostitutive”; un’interessantissima variante ¢ offerta da un ordinamen-
to pit lontano dalla nostra tradizione giuridica: quello inglese (o me-
glio, anglo-gallese).

Anche Oltremanica i vincoli legislativi alla possibilita per il giu-
dice di applicare una pena diversa da quella carceraria sono minimi
(solo a fronte di reati gravissimi o in caso di recidiva qualificata) 1
e, come in Francia, € espressamente sancita una “clausola di sussi-
diarietd” della incarcerazione (section 230 del Sentencing Code),
seppur con non secondarie differenze, a cominciare dal fatto che il
«Threshold for imposing discretionary custodial sentence» vale anche
per la pena detentiva sospesa, dato che la scala di afflittivita britan-
nica vede al primo gradino la pena pecuniaria («fine»), poi la san-
zione di comunita («community sentence») e, sopra questa, la pena
carceraria («custodial sentence»), anche ove sospesa («suspended pri-
son sentence») .

Vi & dunque un chiaro favor per le sanzioni non detentive e queste
hanno piena dignita di pena principale, potendo costituire l'unica e
per cosi dire immediata risposta al reato. Tuttavia, per quanto con-
cerne i «community orders» (pene alternative non esclusivamente mo-
netarie), resta un aggancio alla pena carceraria, di cui viene in qual-

°Cfr. E. DREYER, Droit pénal général, Parigi, 2021, 1212. Un meccanismo simi-
lare era previsto dall’'ordinamento penale della Repubblica Democratica Tedesca:
v. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, op. cit., 181, che associano tale strumento di presidio
alle «sanzioni ‘autonome’».

0 Cfr. S.M. EASTON-C. PIPER, Sentencing and Punishment: the Quest for Jus-
tice, Oxford, 2023, 159 s.

Netta sul punto la Sentencing Guideline «Imposition of community and cus-
todial sentences» del 1° febbraio 2017: «A suspended sentence MUST NOT be im-
posed as a more severe form of community order. A suspended sentence is a custo-
dial sentence. Sentencers should be clear that they would impose an immediate
custodial sentence if the power to suspend were not available. If not, a non-custo-
dial sentence should be imposed» (grassetto e stampatello nel testo originario).
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che modo confermato il primato “ideologico” (pur essendo sussidia-
ria da un punto di vista tecnico): la sanzione di comunita pud infatti
esser applicata solo a fronte di reati punibili con I'«imprisonment»
(section 202 del Sentencing Code), sicché la community sentence — si-
milmente alle peines alternatives francesi — insiste su un’area di con-
vergenza con la custodial sentence, non avendo uno spazio applicati-
vo esclusivo (a differenza della pena pecuniaria, per i reati minori, e
della pena carceraria, per le ipotesi piti gravi) 2.

Ad ogni modo, & indubbio che, fuori dai (pochi) casi di mandatory
(minimum) sentences'®, una pena alternativa — potenzialmente — &
sempre irrogabile, senza essere influenzata dalla pena carceraria. Il
sistema inglese, pero, si regge su meccanismi di governo della discre-
zionalita giudiziale assai piu stringenti di quello francese !, seppur
sostanzialmente “autonormativi”. Infatti, le “distese” lasciate libere
dalla statutory law sono state largamente oggetto di “centuriazione”
da parte delle linee-guida via via emanate dai vari organi che si sono
succeduti in tale opera di governo dei sentencers: la sola Court of Ap-
peal sino al 1998, poi affiancata dal Sentencing Advisory Panel (con
potere di proposta di nuove linee-guida) '’ e, successivamente, anche
dal Sentencing Guidelines Council (composto da togati e laici) !¢, che
sostanzialmente scalzod la Court of Appeal; infine, il Sentencing Coun-
cil, composto in maggioranza da giudici e presieduto dal Lord/dalla
Lady Chief Justice of England and Wales, che ¢ il risultato della fusio-
ne dei predetti S.A.P. e S.G.C. In particolare, il Sentencing Council &
stato istituito dal Coroners and Justice Act del 2009, il quale, allo sco-
po di contenere in modo piu consistente la discrezionalita commisu-

2Cfr. M. MIEDICO-A. MENGHINI-P. POJER, Le misure di probation nel Regno
Unito: spunti per una riforma in Italia, in E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura di),
Le misure sospensivo-probatorie, cit., 67 e 69 s., che chiariscono la natura giuridi-
ca di «pena principale» del community order, rilevando pero che questo presup-
pone il riconoscimento di responsabilita per un reato astrattamente punibile con
la pena custodiale.

B3 Cfr. Sections 311 ss. e 399 del Sentencing Code, che pure non annichiliscono
la discrezionalita giudiziale, contemplando get out clauses per talune ipotesi; v.
ancora S.M. EASTON-C. PIPER, op. loc. cit.

14Come noto, tradizionalmente connotato, in materia sanzionatoria, da una
«discrezionalita giudiziale “incontrollata”», ossia debolmente orientata dal legi-
slatore e scarsamente vincolata dall'obbligo di motivazione: M. VENTUROLI, op.
cit., 413 ss.

5Tstituito dal Crime and Disorder Act del 1998.
1 Tstituito dal Criminal Justice Act del 2003.
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rativa e di rendere maggiormente trasparente il suo esercizio, ha, da
un lato, impresso una intelaiatura stepped alle linee-guida, ossia
strutturata secondo rigorosi passaggi logici (section 121), e, dall’altro
lato, ha rafforzato il loro grado di cogenza, stabilendo che i giudici
non devono semplicemente tenere in considerazione le guidelines ma
devono seguirle, a meno che il giudicante non ritenga che l'ossequio
alla line-guida «sarebbe contrario all'interesse della giustizia» (sec-
tion 125, ora section 59 del Sentencing Code) V.

Ebbene, siffatte sentencing guidelines, che ormai coprono la gran
parte dei reati'®, individuano anzitutto il c.d. «offence range», ossia
una prima forbice interna alla cornice edittale (solitamente priva di
minimo) ma comunque ampia; dopodiché, vengono individuati dei
“sotto-tipi”, detti «category ranges», risultanti dall'incrocio tra il livello
di «culpability» (grossomodo corrispondente al disvalore soggettivo
del fatto-reato) e la classe di «harm» (offesa oggettiva). Per ciascun
category range € individuato uno «starting point», che indica il tipo e
la misura di pena raccomandata di default, ma anche una forbice ab-
bastanza ristretta che fissa un minimo e un massimo (quali)quan-
titativi di pena, entro cui il giudice si pud muovere in considerazione
di «aggravating» o «mitigating factors» di varia natura (alcuni sempre
di carattere retrospettivo-retributivo, altri di carattere specialpreven-
tivo, non mancando riferimenti addirittura alla prevenzione generale;
alcuni stabiliti per legge, altri di fonte giurisprudenziale); infine pos-
sono esservi riduzioni per la collaborazione giudiziaria e il «guilty
plea» (ammissione di colpevolezza) 1°.

7 «Every court (a) must, in sentencing an offender, follow any sentencing guide-
lines which are relevant to the offender’s case, and (b) must, in exercising any other
function relating to the sentencing of offenders, follow any sentencing guidelines
which are relevant to the exercise of the function, unless the court is satisfied that it
would be contrary to the interests of justice to do so».

18Si tratta delle offence specific sentencing guidelines, comunque affiancate da
linee-guida trasversali (ad esempio la gia citata «Imposition of community and
custodial sentences») e dalla general guideline in materia di «overarching princi-
ples» (che ha valore residuale e integrativo rispetto alle offence specific guidelines).

19 Step ulteriori riguardano le ipotesi di concorso di reati, le misure di caratte-
re ripristinatorio e gli «ancillary orders». Sul sistema di sentencing guidelines an-
glo-gallese, v. per tutti A. ASHWORTH, Sentencing and Criminal Justice, Cambridge,
2015, 22 s. e 58 ss. (sui profili istituzionali), 24 ss. (sulla struttura e sull’appli-
cazione delle linee guida); S.M. EASTON-C. PIPER, op. cit., 52 ss. e 79 ss., 359 s. e
369 s.; nella dottrina italiana pit recente, v. F. COPPOLA, Politica criminale e scelte
sanzionatorie. Spunti per il recupero di razionalita dal Sentencing System inglese e
dall'intelligenza artificiale, Torino, 2022, 123 ss.
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E da rilevare che lo starting point fissa una pena determinata sia
nel tipo che nel quantum, salvi gli spazi discrezionali intrinseci alle
pene alternative; ad esempio, per un furto di livello C («lesser culpabi-
lity») e di classe 2 («High value goods stolen (£10,000 to £100,000) and
no significant additional harm or Medium value with significant addi-
tional harm to the victim or others») la sanzione raccomandata ¢ un
«high level community order»?°. Questo vuol dire che, sebbene astrat-
tamente le sanzioni di comunita condividano I'area applicativa della
pena carceraria®!, le sentencing guidelines possono ritagliare degli
spazi applicativi preferenziali se non addirittura tendenzialmente
esclusivi per le pene alternative. Occorre pero considerare tre fattori
che ridanno fiato alla discrezionalita del sentencer, riaprendo conse-
guentemente la via per il carcere: in primo luogo, lo stesso ricono-
scimento del category range richiede un notevole esercizio di potere
discrezionale da parte del giudicante, poiché gli elementi di culpabili-
ty e di harm da combinare possono essere piuttosto vaghi (ad esem-
pio «some degree of planning involved» o «fear/loss of confidence cau-
sed by the crime»); in secondo luogo, gli aggravating factors possono
indurre il giudice a optare per la custodial sentence ove la forbice as-
sociata allo specifico category range preveda come limite massimo
una pena carceraria di tot durata (come nell’esempio fatto del catego-
ry range “C2”); in terzo luogo, dando adeguata motivazione, il giudice
pud sempre discostarsi dalla linea-guida per “esigenze di giustizia”,
che possono esser declinate anche contra reum.

Infine, risulta interessante il meccanismo “di chiusura” allestito
dall’'ordinamento inglese per i casi di «breach of a community order»:
a differenza del sistema francese, non & previsto né uno specifico rea-
to autonomamente procedibile né un congegno di “predeterminazio-
ne” della pena per l'infrazione, avendosi come ultima ratio la revoca
dell'order e il riavvio della fase di sentencing e, solo in caso di «wilful
and persistent non-compliance», 'applicazione di una custodial sen-
tence *2. Da notare che la nuova pena (che nei casi meno gravi di re-
voca potrebbe essere anche una pena non detentiva) sembra rappre-
sentare la reazione sanzionatoria non solo al reato “originario” ma
anche alla inesecuzione della sanzione di comunita precedentemente
irrogata, dato che in caso di inadempimento doloso e reiterato dei re-

2 Cfr. la linea-guida «Theft — general» del 1° febbraio 2016.
1V, supra, in questo stesso paragrafo.

22 Sj veda la specifica guideline del 1° ottobre 2018.
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quirements della community sentence il giudice, una volta revocata
quest’ultima, pud applicare una pena carceraria «even where the of-
fence seriousness did not originally merit custody» 2.

1.2. Le pene “sostitutive in senso stretto”

Assai pil vincolato alla pena detentiva risulta il modello dei sosti-
tutivi penali in senso stretto, tradizionalmente accolto nell’ordina-
mento italiano.

Quanto ai presupposti applicativi, v’é anzitutto la determinazione
da parte del giudice della cognizione di una certa misura di pena car-
ceraria, cui, solitamente, si aggiungono requisiti ulteriori di carattere
oggettivo e/o soggettivo.

Quanto ai meccanismi commisurativi, dato il presupposto della
previa quantificazione della pena detentiva, essi non possono che ri-
sentire di questa: non & detto che la specie e misura della sanzione
sostitutiva dipenda integralmente, in modo automatico, dal tipo e
quantum di detenzione stabilita dal giudicante; tuttavia & general-
mente previsto un criterio di ragguaglio che lega strettamente pena
sostitutiva e pena sostituita?* e, comunque, le operazioni commisura-
tive spese nella determinazione della pena detentiva e i limiti legisla-
tivamente fissati alla sostituzione tendono a “consumare” una parte
dei criteri di commisurazione. Questo significa che la pena carceraria
“in concreto”, in parte, precostituisce la definizione della pena sosti-
tutiva (tramite il meccanismo di ragguaglio) e, in parte, la priva di
alcuni criteri commisurativi (avendoli gia “macinati” e impedendone
un successivo reimpiego).

Quanto ai presidi dell’effettivita, in caso d’'inesecuzione del trat-
tamento sanzionatorio sostitutivo, la regola & la revoca e (ri)conver-
sione in pena detentiva, secondo il medesimo criterio di ragguaglio,
stavolta perod applicato “all'inverso”, ossia alla pena sostitutiva resi-
dua (non ancora scontata al momento della revoca)?®. Questo con-

BV. ancora la linea-guida «Breach of a community order».

2 E. DOLCINI-C.E. PALIERO, op. cit., 175, accentuano questo aspetto, rilevando
una «automatica derivazione della misura dalla pena detentiva: nel senso che la
sanzione sostitutiva non forma oggetto di un’autonoma commisurazione».

%11 fatto che, dalla pena detentiva “originaria”, venga scomputato il quantum
di pena sostitutiva gia eseguito viene valorizzato per distinguere tale tipologia di
alternativa al carcere dalle misure propriamente sospensive: v. per tutti E. DOLCI-
NI-C.E. PALIERO, op. cit., 176 e 178, nota 62; F. MANTOVANI, Pene e misure alterna-
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ferma, certamente, che la pena sostitutiva & dipendente da quella de-
tentiva, ma vuol dire anche che la prima & un “equivalente” della se-
conda, dato che, per la parte eseguita, estingue la pretesa punitiva
dello Stato.

I «surrogati penali» erano gia presenti nel primo codice penale
unitario, seppur dotati di un raggio applicativo molto ridotto e scar-
samente impiegati nella prassi?¢. Il c.d. arresto in casa era riservato a
«donne e [...] minorenni, non recidivi» e incontrava il limite della
pena detentiva in concreto pari a solo un mese («se la pena non supe-
ri un mese»); inoltre, smarcandosi dal modello di “pena sostitutiva in
senso stretto” appena descritto, il Codice Zanardelli stabiliva che, «In
caso di trasgressione, la intera pena si scont[asse] nei modi ordinarii»
(art. 21, comma 2; enfasi dello scrivente). L’art. 22 prevedeva poi la
«prestazione d’opera in lavori di pubblica utilita» quale modalita ese-
cutiva dell’arresto (altrimenti da scontare negli stabilimenti peniten-
ziari), rimettendo pero a specifiche espresse previsioni di legge, limi-
tate, in sostanza, a due sole ipotesi: la mendicita (artt. 453-455);
l'ubriachezza abituale (art. 488)%7.

Cancellata ogni misura propriamente sostitutiva col Codice Roc-
co, punto di svolta nell'accoglimento del modello sostitutivo “in senso
stretto” fu, come noto, la 1. n. 689/1981, all'interno di un pitt ampio
disegno di sussidiarizzazione del carcere — non solo sanzioni sostitu-
tive delle pene detentive brevi ma anche rafforzamento della sospen-
sione condizionale della pena e “decarcerizzazione” delle pene da con-
versione delle pene pecuniarie — e della stessa risposta penale criminale
— depenalizzazione e fissazione dei principi dell’illecito amministrativo
punitivo, introduzione dell'oblazione discrezionale, estensione della

tive nel sistema vigente, in AA.VV., Pene e misure alternative nell'attuale momento
storico, Milano, 1977, 42; contra T. PADOVANI, Sanzioni sostitutive e sospensione
condizionale della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 499 ss., secondo cui la pos-
sibilita di ritorno, pur parziale, alla pena carceraria inziale vale a determinare la
natura sospensiva.

26V, per tutti T. PADOVANI, L'utopia punitiva, cit., 106 ss. e 115 ss.

271l Codice Zanardelli, all’art. 18, prevedeva anche la pena del «confino», rin-
viando alle specifiche disposizioni di parte speciale: I'art. 190, comma 3, e l'art.
235, comma 2, lo contemplavano come pena alternativa, rispettivamente, della
resistenza a pubblico ufficiale diretta «a sottrarre all’arresto sé stesso od un pros-
simo congiunto» e dell’esercizio arbitrario delle proprie ragioni con «uso di mi-
naccia o di violenza contro le persone»; cfr. T. PADOVANI, L'utopia punitiva, cit.,
118. In queste ipotesi, tuttavia, la pena non carceraria era una vera e propria pena
principale, non una sanzione sostitutiva, figurando all'interno di specifiche com-
minatorie alternative.
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procedibilita a querela?8. 1l legislatore, pero, fu estremamente cauto
nell'introdurre le pene sostitutive: 'ambito applicativo fu “strozzato”
da limiti di pena detentiva sostituibile davvero ristretti — sei mesi per
la sostituzione con semidetenzione, tre mesi per la sostituzione con
liberta controllata e un solo mese per la sostituzione con pena pecu-
niaria — e da una “selva” di preclusioni oggettive e soggettive?’; il
meccanismo di revoca-conversione fu impostato su rigorosi automa-
tismi — revoca obbligatoria, seppur congruamente limitata alla parte
di pena sostitutiva «non ancora eseguita», in caso di violazione di
«anche solo una delle prescrizioni inerenti alla semidetenzione o alla
liberta controllata», oltre che in caso di condanna sopravvenuta che
sarebbe risultata preclusiva ove presente al momento di valutare la
sostituzione e in caso di «condanna a pena detentiva per un fatto
commesso successivamente alla sostituzione della penax .

Il meccanismo commisurativo, in rispondenza al modello de quo,
era strettamente vincolato alla pena carceraria (un giorno di reclu-
sione o arresto equivaleva a un giorno di semidetenzione e a due
giorni di liberta controllata, la pena pecuniaria veniva invece conteg-
giata tramite il criterio di ragguaglio ex art. 135 c.p.)3!, ma era gia
stagliato con chiarezza un parametro eminentemente specialpreven-
tivo per la scelta tra le tre pene sostitutive 3: la maggiore idoneita «al
reinserimento sociale del condannato» 33. Vero che, in considerazione
anzitutto degli “striminziti” contenuti risocializzativi delle originarie

BYV. per tutti E. DOLCINI-A. GIARDA-F. MUCCIARELLI-C.E. PALIERO-E. RIVA
CRUGNOLA, Commentario delle “Modifiche al sistema penale” (I. 24 novembre
1981, n. 689), Milano, 1982; F. PALAZZO, La recente legislazione penale, Padova,
1985, in particolare 16 ss., 32 ss., 61 ss. e 99 ss. Con particolare riferimento alle
pene sostitutive, ex multis, E. DOLCINI-C.E. PALIERO, op. cit., 183 ss.; ID., voce
Sanzioni sostitutive, in Enc. dir., vol. XLI, Milano, 1989, 488 ss.; F. GIUNTA, voce
Sanzioni sostitutive, in G. VASSALLI (a cura di), Dizionario di diritto e procedura
penale, Milano, 1986, 823 ss.; F. PALAZZO, Le pene sostitutive: nuove sanzioni
autonome o benefici con contenuto sanzionatorio?, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1983, 827 ss.; M. TRAPANI, Le sanzioni penali sostitutive, Padova, 1985; v. anche
infra, Cap. IIL

V. artt. 53, 59 e 60 (testo di legge originario).

0V, artt. 66 e 72 (testo di legge originario).

31V, artt. 53 e 57 (testo di legge originario).

32 Qve convergenti, ossia in ipotesi di pena detentiva commisurata in non pitt
di un mese — astratta applicabilita di tutte e tre le misure — o al massimo in tre
mesi — applicabilita della semidetenzione o della liberta controllata.

BYV. art. 58 (testo di legge originario).
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sanzioni sostitutive 3, tale orientazione specialpreventiva doveva pill
correttamente leggersi quale «fine di non-desocializzazione [...] nella
minima intimidazione necessaria allo scopo» *%; tuttavia, appare rile-
vante che gia allora il legislatore escludesse esplicitamente conside-
razioni di carattere retributivo, centrate sulla gravita del reato, dalla
valutazione giudiziale sul “come” sostituire la pena detentiva, rite-
nendo appunto consimili considerazioni assorbite nella previa de-
terminazione di questa (da cui automaticamente deriva il quantum di
sanzione sostitutiva).

Sempre in tema commisurativo, occorre poi ricordare che, con la
1. n. 134/2003, fu introdotto il sistema dei tassi giornalieri per la pena
pecuniaria sostitutiva: «Per determinare I'ammontare della pena pe-
cuniaria il giudice individua il valore giornaliero al quale puo essere
assoggettato I'imputato e lo moltiplica per i giorni di pena detentiva.
Nella determinazione dell'ammontare di cui al precedente periodo il
giudice tiene conto della condizione economica complessiva dell'im-
putato e del suo nucleo familiare. 1l valore giornaliero non puo essere
inferiore alla somma indicata dall’articolo 135 del codice penale e
non puo superare di dieci volte tale ammontare» 3¢, Evidentissimo
che il criterio di commisurazione dell'importo della singola quota di
pena pecuniaria assunse cosi autonomia dal quantum di pena carce-
raria.

Ma fin da principio la sanzione pecuniaria sostitutiva esibi un
profilo di autonomia ancor pitt marcato: a differenza di semideten-
zione e liberta controllata, la pena pecuniaria fu “stabilizzata”, pre-
cludendosi una riemersone della originaria pena carceraria sia in ca-
so di mancato pagamento sia in caso di nuova condanna ex art. 72.
Infatti, I'art. 71, in punto di esecuzione della sanzione sostitutiva pe-

3V. anche infra, par. 2 e Cap. III.

% Cosi, limpidamente, E. DOLCINI-C.E. PALIERO, voce Sanzioni sostitutive, cit.,
493. Assai scettico sull’effettiva idoneita risocializzativa delle originarie sanzioni
sostitutive anche F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 71 s. e 97 s., che coeren-
temente restringeva il parametro specialpreventivo di cui all’'originario art. 58 1. n.
689/1981 «all'idea di utilita della pena, quale strumento cioé dotato di sufficiente
efficacia dissuasiva senza perd essere inutilmente disocializzativo».

3 Cosi l'art. 53, per come riformato dalla 1. n. 134/2003. Ques’ultima, inoltre,
allargo ulteriormente i limiti di pena detentiva sostituibile, portandoli a due anni
per la semidetenzione, un anno per la liberta controllata e sei mesi per la pena
pecuniaria (limiti che avevano visto un primo raddoppio in forza del d.l. n.
187/1993), limo le preclusioni soggettive e abrogo quelle oggettive; v. per tutti F.
GIUNTA, Le innovazioni introdotte in materia di sanzioni sostitutive dalla legge sul
c.d. patteggiamento allargato, in Studium iuris, 2004, 301 ss.
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cuniaria, disponeva un rinvio alle norme sull’esecuzione delle pene
pecuniarie principali, a sua volta rinvianti all’art. 102 della stessa . n.
689/1981, il quale aveva previsto come pene da conversione la liberta
controllata e, a certe condizioni, il lavoro di pubblica utilita. Il secon-
do comma dell’art. 57, poi, sanciva che «La pena pecuniaria si consi-
dera sempre come tale, anche se sostitutiva della pena detentiva»,
con cid escludendo ogni possibilita di reviviscenza della detenzione
carceraria®’.

Questo distacco dalla pena carceraria sotto il profilo dei meccani-
smi volti a garantire l'effettivita della sanzione sostitutiva, tra l'altro,
valeva a distinguere - a livello strutturale — il sistema sostitutivo ita-
liano da quello che & stato vigente in Spagna dall’entrata in vigore del
Cédigo Penal del 1995 sino al 2015. L'ordinamento spagnolo, infatti,
prevedeva la possibilita di sostituire «las penas de prision» non ecce-
denti I'anno — e, in casi eccezionali, fino a due anni — con la «multa»
(pena pecuniaria per tassi) o con i «trabajos en beneficio de la comu-
nidad» (lavoro di pubblica utilitd); in caso di «incumplimiento» del
trattamento punitivo sostitutivo, trovava sempre esecuzione «la pena
de prision inicialmente impuesta», scomputando le quote di pena so-
stitutiva eseguita 3®. Dunque, relativamente al meccanismo “di chiu-
sura”, il sistema spagnolo mostrava una perfetta aderenza al modello
sostitutivo “in senso stretto”, riattivando la pena carceraria originaria
— per la parte di sanzione sostitutiva ineseguita — anche in ipotesi di
multa sustitutoria.

Pertanto, in Italia, sin dal 1981, la disciplina della pena pecuniaria
sostitutiva si presentd come parzialmente divergente dal modello del-
le sanzioni sostitutive “in senso stretto”, derogando al meccanismo di
“ritorno al carcere” ex artt. 66 e 72; nel 2003, poi, si aggiunse la com-
misurazione per tassi giornalieri, che contribui ad allentare il vincolo
rispetto alla commisurazione della pena carceraria oggetto di sostitu-
zione; cosi, la pena pecuniaria sostitutiva, pur restando fortemente
dipendente dal quantum di pena detentiva in concreto, non risultava
cosi lontana dalle pene “sostitutive principali”.

Appare ancor pitl vicina a quest’'ultimo modello la pena pecuniaria
sostitutiva tedesca di cui al § 47 StGB. Tale disposizione, infatti, sta-

37 Anche in ipotesi di rateizzazione della pena pecuniaria sostitutiva: E. DOL-
CINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 255.

3 Art. 88 Cddigo penal (abrogato dalla L.O. n. 1/2015); v. per tutti J.P. PRATS
CANUT-J.P. TAMARIT SUMALLA, Art. 88, in G. QUINTERO OLIVARES-F. MORALES
PRATZ-J.P. TAMARIT SUMALLA-R. GARCIA ALBERO (a cura di), Comentarios al Nue-
vo Cédigo Penal, Cizur, 2005, 518 ss.
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bilisce la regola della inapplicabilita della pena detentiva inferiore ai
sei mesi: a meno che quest'ultima non sia concretamente imposta da
specifiche e pregnanti esigenze specialpreventive negative o general-
preventive positive *°, il giudice deve optare per la «Geldstrafe» in caso
di comminatoria alternativa e, se & comminata in astratto la sola pe-
na detentiva, deve sostituirla®’. In tale ultimo caso, pertanto, si ha
una sostituzione della pena privativa della liberta ma la commisura-
zione della pena pecuniaria sostitutiva non discende da una previa
quantificazione in concreto della pena sostituita: anche a livello di
determinazione del numero dei tassi giornalieri (oltre che ovviamen-
te del valore economico di ciascun tasso), la Geldstrafe manifesta una
sua autonomia, poiché il giudice dovra determinare i Tagessditzen in
base ai criteri commisurativi generali di cui ai §§ 40 e 46 StGB, pur
non potendo scendere al di sotto del limite rappresentato dal minimo
edittale di pena detentiva previsto per quel reato (il § 47 all'uopo pre-
cisa che «trenta tassi giornalieri corrispondono ad un mese di deten-
zione») e pur non potendo superare i 179 tassi (ossia sei mesi meno
un giorno)*!. Si puo dire che la commisurazione della pena pecunia-
ria sostitutiva tedesca & pili legata alla pena detentiva in astratto (e
all’astratto limite di sostituibilita fissato dallo stesso § 47) che a quel-
la in concreto, limitandosi il giudice ad escludere l'irrogabilita di una
detenzione di sei mesi o pitt e procedendo “direttamente” alla com-
misurazione della Geldstrafe, fermo il predetto vincolo edittale astratto.

Guardando poi al meccanismo “di chiusura”, la pena pecuniaria
sostitutiva d’Oltralpe, coerentemente all'ora esposta (relativa) auto-
nomia commisurativa, non subisce in nessun caso un “regresso” al-
la pena detentiva “originaria” (priva appunto di una effettiva quan-
tificazione in concreto); tuttavia, a differenza che nel sistema italia-
no, & possibile un’attivazione della detenzione carceraria — quale

3% «wenn besondere Umstinde, die in der Tat oder der Personlichkeit des Tiiters
liegen, die Verhingung einer Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Titer oder zur
Verteidigung der Rechtsordnung unerlifllich machen» (§ 47 Abs. 1 StGB).

40 Ulteriore possibilita di sostituzione con pena pecuniaria ¢ data dall’Art. 12
EGStGB («Geldstrafdrohungen»), che trova applicazione nei casi di reati puniti
con pena detentiva priva di un minimo edittale specifico (con minimo edittale
coincidente con quello generale): v. U. SCHNEIDER, § 47, in G. CIRENER-H. RAD-
TKE-R. RISSING-VAN SAAN-T. RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetz-
buch. Leipziger Kommentar, Berlino, 2020, 472; F. STRENG-G. KETT-STRAUB, § 47,
in U. KINDHAUSER-U. NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafge-
setzbuch, Baden-Baden, 2023, Rn. 8.

4V, U. SCHNEIDER, op. cit., 480.
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pena da conversione — per i casi di inadempimento. Benché una re-
cente riforma abbia mitigato il meccanismo di ragguaglio (1 giorno
di carcerazione = 2 tassi giornalieri; mentre in precedenza il rappor-
to era 1 a 1) e abbia rafforzato gli obblighi informativi nei confronti
del condannato, se, dopo le rituali intimazioni, il destinatario della
pena pecuniaria (sostitutiva o meno) non paga né sfrutta la possibi-
lita di conversione in lavori socialmente utili, si aprono le porte del
carcere 2.

1.3. Le misure sospensive “con carico sanzionatorio”

Le misure sospensive — formalmente — si collocano ai margini del
micro-cosmo delle sanzioni sostitutive: un conto infatti & il “rimpiaz-
z0” della pena carceraria con una misura — comunque — propriamen-
te punitiva, un altro ¢ il suo “congelamento”; sostituire, come detto,
significa mettere in campo una sanzione afflittiva in qualche modo
“equivalente” a quella sostituita, mentre sospendere significa sottrar-
re — sub condicione — il condannato all’esecuzione della pena irrogata
nella “speranza” che soddisfi le attese dell’ordinamento 3.

Certamente, dunque, la sospensione c.d. «vuota» ** o «secca»*°, os-
sia priva di contenuti realmente sanzionatori, tende a sfuggire al pa-
radigma delle “pene sostitutive” 4. Tuttavia, laddove “riempite” di

4 Sj vedano le recenti riflessioni critiche di N. BOGELEIN, Kaum mehr als ein
Schritt in die richtige Richtung. Kritische Anmerkung zur Reform der Ersatzfrei-
heitsstrafe, in KriPoZ, 2024, 1 ss.

# Questa preliminare definizione di sospensione & debitrice della riflessione di
E. GRECO, Diritto e violenza: mimesi, auto-inganno, misconoscimento, in G. FORTI-
G. ROTOLO-A. VISCONTI (a cura di), Tra giustizia e letteratura. Un'avventura del
pensiero, Milano, 2023, 27, la quale definisce la sospensione come «uno stadio di
sottrazione a qualcosa e, al contempo, di plausibilita di qualcos’altro» (corsivi nel
testo citato).

“T. PADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospet-
tive di riforma. Il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1992, 429; C.E. PALIERO, op. cit., 537.

S E. DOLCINI, Le misure sospensivo-probatorie: spunti per una riforma, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2022, 445.

4 Tuttavia attenta dottrina ha sottolineato il valore intrinsecamente sanziona-
torio della sospensione condizionale della pena, dovuto alla pronuncia della con-
danna e alla minaccia di riattivazione della pena carceraria: A. MARTINI, La pena
sospesa, Torino, 2001, passim. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?,
cit., 169 ss. e 175, ascrivono alle sanzioni sostitutive in senso lato anche le misure
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contenuti (soprattutto se di carattere punitivo), non c’¢ dubbio che le
misure sospensive s’approssimino nella sostanza alle sanzioni sostitu-
tive, pur mantenendo un rapporto — di dipendenza — particolarmente
stretto con la pena detentiva sospesa.

Tale rapporto si manifesta anzitutto nei presupposti applicativi,
essendo ovviamente indispensabile una previa integrale determina-
zione della pena oggetto di sospensione, alla quale ordinariamente si
aggiungono requisiti di carattere soggettivo rimessi all’apprezza-
mento discrezionale del giudicante. In fase decisoria, infatti, cio che
si va a sospendere non ¢ il procedimento ma l'esecuzione della pena
da questo scaturita, la quale quindi funge ad un tempo da oggetto e
da presupposto della sospensione; & poi del tutto logico che vi siano
ulteriori presupposti legati al soggetto condannato, i quali esprimano
le ragioni per cui si “congela” la risposta propriamente punitiva 7.

1l vincolo con quest’'ultima & poi strettissimo in caso di inadempi-
mento delle condizioni che sostanziano la misura: alla revoca conse-
gue l'esecuzione della pena detentiva ormai non pii1 sospesa. E vero
che alcuni ordinamenti — ad esempio quello tedesco — prevedono la
possibilita di uno scomputo in considerazione di quanto “subito” dal
reo in forza dell’assoggettamento ai contenuti sanzionatori della so-
spensione, ma, a differenza che nel modello sostitutivo in senso stret-
to, tale scomputo &€ meramente eventuale e rimesso alla discrezionali-
ta del giudice, dunque non indefettibile né derivante da rigidi criteri
di ragguaglio ®®. Tantomeno si ha una riattivazione dell’originario po-
tere commisurativo del giudice: il fatto che, in caso di revoca della

sospensive prive di contenuti direttamente punitivi o risocializzativi, definite da-
gli illustri Autori quali «sanzioni sospensive» e «simboliche [...] a contenuto afflit-
tivo potenziale».

“TLa dipendenza strutturale dalla pena detentiva in concreto, cosi come la su-
bordinazione a presupposti soggettivi discrezionali, sono dunque caratteristiche
comuni agli istituti sospensivi collocantisi in fase decisoria, riconoscibili in prati-
camente tutti gli ordinamenti penali: si vedano i numerosi contributi raccolti in
E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura di), Le misure sospensivo-probatorie, cit.; v.
anche infra, parr. 3 e 3.1.

#Si veda il § 56f Abs. 3 StGB, in tema di detraibilita delle prestazioni di carat-
tere retributivo-afflittivo in ipotesi di revoca della Stafaussetzung; in dottrina, sul
meccanismo revocatorio della sospensione condizionale, v. J. HUBRACH, § 56f, in
G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN SAAN-T. RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a
cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, Berlino, 2022, 71 ss. (92 ss. sul-
l'aspetto dello scomputo dalla pena detentiva); H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56f,
in U. KINDHAUSER-U. NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafgese-
tzbuch, cit., Rn. 1-17 (Rn. 15 sullo specifico aspetto della detrazione); v. anche
infra, parr. 3.2.1 € 3.2.2.
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misura, vada in esecuzione la custodial sentence inizialmente deter-
minata, anziché riavviarsi la fase di sentencing, & cid che per l'ap-
punto contraddistingue il suspended sentence order dal community
order (i quali a livello contenutistico potrebbero essere identici) *° nel
sistema inglese >°.

Insomma, anche se dotata di propri contenuti sanzionatori, la mi-
sura sospensiva non s’affranca completamente dall'idea del “benefi-
cio”, per cui la revoca non puo che condurre all’assoggettamento
all'originaria pena carceraria, senza che quanto “scontato” in forza
dei predetti contenuti sanzionatori possa esser ritenuto integralmen-
te fungibile rispetto alla “vera” pena>!. Qui s’apprezza molto bene la
distanza dalle pene sostitutive in senso stretto, le quali invece, come
visto, sono legalmente equiparate alla pena carceraria quanto al pro-
filo dell’afflittivita e dunque della valenza espiativa .

YV. infra, par. 2.

%0 Ancorché, non troppo differentemente dal sistema tedesco, I'ordinamento
inglese preveda la possibilita per il giudice di ridurre discrezionalmente l'original
custodial term: cfr. la sentencing guideline «Breach of a suspended sentence order»
del 1° ottobre 2018; in dottrina, per tutti, A. ASHWORTH, op. cit., 321.

S1Una conferma “brutale” di tale caratteristica strutturale delle misure so-
spensive pare provenire dalla riforma della «libertad condicional» in Spagna: la
L.O. n. 1/2015, ispirandosi all'ordinamento tedesco (§ 57 StGB), ha univocamente
definito l'istituto alternativo (proprio della fase esecutiva) quale «suspension de la
ejecucion del resto de la pena de prision» (art. 90.1 Cédigo penal, per come riforma-
to), traendone la conseguenza che, in caso di revoca e dunque riattivazione
dell’esecuzione carceraria, «El tiempo transcurrido en libertad condicional no serd
computado como tiempo de cumplimiento de la condena» (art. 90.6 Cédigo penal,
per come riformato). Cotale severita si espone ovviamente a dubbi di costituzio-
nalita, obliterando le limitazioni e prescrizioni cui & assoggettato il liberato con-
dizionalmente, ma esprime in maniera inequivoca la differenza intercorrente tra
una misura sostitutiva propriamente punitiva e una misura sospensiva, ancorché
dotata di contenuti; sulla riforma spagnola, v. per tutti R. REBOLLO VARGAS, Algu-
nos aspectos de la nueva regulacion de la libertad condicional: algo mds que conje-
turas problemadticas, in Revista General de Derecho Penal, 2016, in particolare 13
ss. (dell’estratto), che sottolinea criticamente proprio I'aspetto del divieto assoluto
di scomputo dei «deberes y condiciones a los que se puede someter al condenado»
dalla pena detentiva riattivata a seguito della revoca.

Si ricordera inoltre che anche il Codice penale italiano non prevedeva nessuna
forma di detrazione in ipotesi di revoca della liberazione condizionale; solo grazie
a Corte cost., sent. n. 282/1989, ¢ stata introdotta la possibilita per il Tribunale di
sorveglianza di «determinare la pena detentiva ancora da espiare, tenendo conto
del tempo trascorso in liberta condizionale nonché delle restrizioni di liberta su-
bite dal condannato e del suo comportamento durante tale periodo»; v. infra, Cap.
111, par. 4.6.

2 Equiparazione in virtit d'un criterio di ragguaglio fisso: v. supra, par. 1.2. 11



30  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

Le misure sospensive, perd, mostrano una certa autonomia sotto
l'aspetto commisurativo, un’autonomia che, a ben vedere, pud anche
essere superiore rispetto a quella delle sanzioni sostitutive in senso
stretto. Infatti, proprio perché non c’¢ nessuna equivalenza legalmen-
te prefissata tra quantum di pena detentiva e quantum di sanzione
alternativa, la determinazione da parte del giudice dei contenuti della
sospensione condizionale & solitamente pit libera che nel modello
sostitutivo in senso stretto. Come vedremo meglio nel prosieguo 3,
tale maggiore duttilita si puo esprimere nella determinazione discre-
zionale della durata del periodo di sospensione e/o nella selezione e
plasmazione dei contenuti che danno sostanza sanzionatoria ed even-
tualmente risocializzativa alla misura, come avviene in Germania e
Spagna, in Inghilterra, con riferimento al suspended sentence order, e
in Francia, con riferimento al sursis probatoire.

2. Sostanza e contenuti dell’alternativa al carcere

Sempre in ossequio ad un'impostazione “classica”, I'analisi strut-
turale viene coniugata all’analisi dei possibili contenuti delle misure
sostitutive 34, avvertendo sin d’ora che non v'¢ una stretta corrispon-

presente ragionamento pare confermato da quanto rilevato da J. HUBRACH, op.
cit., 93 s., in relazione alla sospensione condizionale tedesca: nel determinare il
quantum di scomputo in caso di revoca della Stafaussetzung, ove vi siano stati
esborsi economici di natura non strettamente riparatoria, il giudice puo si far
riferimento al Tagessatzsystem, ma senza operare conversioni automatiche, non
trattandosi appunto di una pena sostitutiva. V. pero infra, par. 2.1, quanto alla
sospensione condizionale spagnola, che deroga a questo modello limitatamente
ai contenuti di carattere punitivo (non a caso inapplicabili alla diversa misura
della libertad condicional, che come detto non prevede nessun meccanismo di
scomputo).

BV. infra, parr. 2 e 3.

51l riferimento & ancora una volta al seminal book di E. DOLCINI-C.E. PALIE-
RO, Il carcere ha alternative?, cit., 157 ss., i quali pero fanno precedere I'analisi
contenutistica a quella strutturale e, diversamente che nel presente lavoro, impie-
gano come criterio classificatorio prioritario quello del bene giuridico attinto dal-
la sanzione sostitutiva, distinguendo pertanto tra misure «a) patrimoniali; b) limi-
tative della liberta individuale; c¢) impositive di un lavoro di pubblica utilita; d)
interdittive; e€) simboliche» (p. 158). Una ripartizione delle misure sostitutive su
base contenutistica era gia stata effettuata da F. MANTOVANI, Sanzioni alternative
alla pena detentiva e prevenzione generale, in M. ROMANO-F. STELLA (a cura di),
Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna, 1980, 88, il quale di-
stingueva tra «a) le misure riduttive della liberta personale [...]; b) le misure impo-
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denza biunivoca tra strutture e contenuti; al contrario, questi ultimi
rivelano una certa “interscambiabilita”, anche se taluni contenuti ri-
sultano maggiormente congruenti a taluni modelli formali e meno
rispetto ad altri.

In tale indagine contenutistica, inoltre, non si potra evitare di ini-
ziare a mettere in luce le funzioni delle misure sostitutive >, oggetto
di maggiore approfondimento nei paragrafi finali del presente Capi-
tolo (parr. 4 ss.).

2.1. Afflizione “attenuata”

Le sanzioni sostitutive possono anzitutto consistere in misure
propriamente punitive, incentrate su contenuti afflittivi ed espressive

N«

d’'una funzionalita “retributiva”: perseguimento di finalita di preven-
zione generale (positiva e negativa) e prevenzione speciale (essen-
zialmente intimidativa, a meno di non voler riesumare concezioni
espiative della rieducazione) mediante l'inflizione di una sofferenza
proporzionata alla responsabilita per il reato commesso® e, comun-

sitive di un servizio di pubblica utilita; c) le misure interdittive di determinate atti-
vita o professioni; d) le pene pecuniarie; e) le misure impeditive dei risultati eco-
nomici che determinati tipi di reati sono destinati a conseguire [...]; f) la cauzione
di buona condotta [ ...]; g) le sanzioni morali» (corsivi nel testo citato).

%5 Analisi funzionale valorizzata in particolare da F. MANTOVANI, Pene e misure
alternative, cit., 25 s., distinguendo tra «misure punitive» (consistenti in una «di-
minuzione della liberta personale o del patrimonio, senza essere accompagnata
da forme di assistenza risocializzatrice e senza finalita di neutralizzazione»), «mi-
sure punitive-neutralizzatrici» (con contenuto essenzialmente interdittivo) e «mi-
sure assistenziali» (ove «la riduzione della liberta si accompagna a forme di su-
pervision» con anche «funzione di prevenzione speciale risocializzatrice»).

% Una logica retributiva, dunque, non assoluta, bensi relativa, ossia funziona-
le, da un lato e in prospettiva utilitaristica, al perseguimento degli scopi di pre-
venzione criminale e, dall’altro e in prospettiva garantistica, ad assicurare la pro-
porzione tra la “colpevolezza per il fatto” e la risposta punitiva (anche in contra-
sto con l'utilita preventiva), secondo quella che pud dirsi un'impostazione ormai
classica. D’altronde, una concezione retribuzionistica assoluta sarebbe inconci-
liabile con il fondamentale principio di laicita (oltre che fortemente discutibile
nella medesima ottica filosofica e religiosa): v. per tutti C. ROXIN, Kriminalpoliti-
sche Uberlegungen zum Schuldprinzip, in K. MADLENER-D. PAPENFUSS-W. SCHONE
(a cura di), Strafrecht und Strafrechtsreform. Referate und Diskussionen eines
Symposiums der Alexander von Humboldt-Stiftung, Bonn-Bad Godesberg, veran-
staltet vom 7. bis 12. Oktober1973 in Ludwigsburg, Colonia-Berlino-Bonn-Monaco,
1974, 282 s.; ID., Sentido y limites de la pena estatal, in C. ROXIN, Problemas
bdsicos de Derecho penal, Madrid, 1976, 11 ss.; E. DOLCINI, La commisurazione
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que, inferiore a quella implicata dalla pena carceraria. La logica &
quella di una “repressione mite”, extra-muraria e non necessariamen-
te coinvolgente la liberta di movimento del condannato.

Un nitido esempio di tale tipologia di contenuto sanzionatorio &
offerto dalla pena pecuniaria sostitutiva: '“afflizione patrimoniale”,
come pud giocare il ruolo di pena principale a tutti gli effetti, ben
puo esser impiegata anche come sostitutivo della pena detentiva, e
cosi avviene in moltissimi ordinamenti. Occorre peraltro notare l'ele-
vata capacita di adattamento della sanzione pecuniaria, la quale puo
assumere la forma di: pena “principale sostitutiva”, come ad esempio
la jour-amende francese (artt. 131-3 e 131-5 Code pénal); pena “sosti-
tutiva in senso stretto”, come ad esempio in Italia sin dal varo della 1.
n. 689/1981; elemento costitutivo del “carico sanzionatorio” di misure
sospensive, come ad esempio in Germania (§ 56b StGB).

Un altro contenuto molto diffuso ¢ il lavoro d’utilita sociale, il
quale evidentemente presenta una funzionalitd pit articolata della
pena pecuniaria, esprimendo anche profili di carattere risocializzati-
vo e lato sensu riparatorio®’, ma certo comporta anche un pati leggi-
bile in chiave afflittivo-retributiva. Anch’esso peraltro rivela un’ele-
vata duttilita, potendo adattarsi a tutti i modelli strutturali di sanzio-
ne sostitutiva. Sia l'afflittivita che la fungibilita dei lavori socialmente
utili emergono chiaramente da un rapido esame comparatistico “sin-
cronico” e “diacronico”. Infatti, prendendo come primo esempio il
sistema inglese, risulta che l'unpaid work puo fungere da contenuto
afflittivo («punitive requirement») sia del community order — inqua-
drabile tra le pene principali sostitutive — sia del suspended sentence
order — misura inequivocabilmente sospensiva . Particolarmente espli-
cativo poi 'avvicendamento normativo spagnolo: fino alla riforma del
2015, i trabajos en beneficio de la comunidad figuravano come san-
zioni sostitutive in senso stretto>; poi, con la soppressione delle san-
ciones sustitutivas, i lavori socialmente utili — cosi come la multa —

della pena, Padova, 1979, 134 ss.; S. MOCCIA, Il diritto penale tra essere e valore.
Funzione della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, 85 ss.; ID., Le teorie pe-
nali pure nel pensiero tedesco. Tra Illuminismo e Idealismo, Napoli, 2023, 37 ss. e
59; v. anche Cap. III, par. 6.2. Pertanto, quando nel testo si fara riferimento alla
funzione retributiva senza ulteriori specificazioni, si dovra intendere nel senso
relativo sopra detto.

SV. infra, parr. 2.3 e 2.4.

V. supra, parr. 1.1 e 1.3; v. ancora la citata linea-guida «Imposition of com-
munity and custodial sentences».

¥V. supra, par. 1.2.
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furono reimpiegati come contenuto sanzionatorio della sospensione
condizionale («suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad», art. 80 Codigo penal), facoltativo od obbligatorio a seconda
dei casi®.

I contenuti fanno dunque premio sulle strutture? Non esattamen-
te. Al di la di quanto si dira sulla dimensione della discrezionalita
giudiziale, proprio il duplice esempio anglo-spagnolo consente di os-
servare come, a volte ed a certe condizioni, la “forma & sostanza”. In-
fatti, nel sistema inglese, con riferimento ai community orders (anno-
verabili tra le pene principali sostitutive), la regola & che il giudice
imponga almeno un contenuto sanzionatorio «for the purpose of pu-
nishment» (section 208 Sentencing Code); se invece il giudice emette
un suspended sentence order (misura sospensiva), I'imposizione d'un
contenuto sanzionatorio & meramente eventuale, poiché & inteso che
la pena detentiva sospesa gia rappresenta un contenuto afflittivo!.
Appare poi significativo che in Spagna il giudice, in seno alla suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad, stabilisca di-
screzionalmente la durata della multa o dei lavori socialmente utili
entro un limite massimo rappresentato dai 2/3 della pena detentiva
sospesa e calcolato in base al criterio di ragguaglio prima contenuto
nella abrogata disciplina delle pene sostitutive (un giorno di prisién

0 L’art. 84 Cédigo penal prevede la generale facolta per il giudice di subordina-
re la sospensione dell’'esecuzione della pena detentiva al pagamento d’'una pena
pecuniaria o allo svolgimento di lavori di pubblica utilita; 'art. 80.3 Cédigo penal
invece, in ipotesi di régimen excepcional (reo recidivo o concorso di pene com-
plessivamente eccedenti i due anni), impone al giudice di porre quali condizioni
della sospensione il pagamento della multa o, alternativamente, I'esecuzione di
lavori socialmente utili; v. B. MENDOZA BUERGO, Las formas sustitutivas de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, in J.A. LASCURAIN SANCHEZ (a cura
di), Manual de Introduccion al Derecho Penal, Madrid, 2019, 231 ss., specialmente
234 e 238 s.; J.J. GARCIA PEREZ-J. SANCHEZ MELGAR, Art. 84, in J. SANCHEZ MEL-
GAR (a cura di), Cédigo Penal, Madrid, 2024, 729 s.

¢V, ancora la linea-guida «Imposition of community and custodial sentences»;
ma si veda anche la bozza di revisione di questa linea-guida (pubblicata ai fini
della fase di consultazione pubblica nel novembre 2023, disponibile al link:
https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Imposition-
Consultation-Paper-FINAL.pdf), che, nel tentativo di arginare una prassi giudizia-
ria ritenuta gravemente erronea, punta a far chiarezza sulla natura principalmen-
te risocializzativa dei contenuti dei suspended sentence orders (a differenza di
quelli dei community orders): «The Council therefore proposes setting out more di-
stinctly that requirements imposed as part of a suspended sentence order are more
likely to be predominantly rehabilitative in purpose, as the imposition of a custodial
sentence, even if suspended, is itself both a punishment and a deterrent» (p. 27 del
documento esplicativo ai fini della Consultation).
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corrisponde a due quote di pena pecuniaria e ad un giorno di lavori
di pubblica utilitd); mentre le vecchie sanzioni sostitutive erano rigi-
damente e integralmente ancorate alla misura di pena detentiva so-
stituita (come previsto dall'abrogato art. 88 Cédigo penal), i “nuovi”
contenuti punitivi della sospensione condizionale sono rimessi alla
discrezionalita giudiziale e comunque — per espresso divieto legislati-
vo — non possono eguagliare la durata della pena carceraria in con-
creto (art. 84.1, nn. 2 e 3, Cédigo penal).

La struttura dunque ha un suo peso e tende a condizionare i conte-
nuti, ma, invero, il condizionamento & reciproco, dovendosi constatare
come la sopra detta “interscambiabilita” non & assoluta. Ancora una
volta riesce utilissimo I'esempio spagnolo: laddove il giudice “riempia”
la misura sospensiva di contenuti punitivi (corrispondenti alle vecchie
sanciones sustitutivas), questi “reagiscono” sulla pena detentiva sospe-
sa, che, in caso di revoca della sospensione, non verra eseguita per in-
tero ma vedra la detrazione del quantum di multa e lavori di pubblica
utilita effettivamente eseguiti (art. 86.3 Cédigo penal) *2.

Si pud conclusivamente notare che nel modello delle pene “prin-
cipali sostitutive” e in quello delle pene “sostitutive in senso stretto” i
contenuti afflittivi sono per cosi dire “naturali”, poiché la pena non
carceraria prende il posto di quella detentiva, ancorché in maniera
piu vincolata e precaria nel secondo modello. Nel modello sospensi-
vo, invece, la portata propriamente afflittiva tende a rimanere in buo-
na parte agganciata alla pena carceraria sospesa; tendenzialmente,
quindi, i contenuti propriamente punitivi — pur potendo esser ben
presenti — non hanno rilevanza primaria. Se pero, all'interno di un
meccanismo formalmente sospensivo, tali contenuti punitivi acqui-
stano “peso” (come nella sospensione condizionale spagnola), tende a
riprendere campo lo schema tipicamente sostitutivo, dandosi luogo
ad istituti ibridi, a cavallo tra modello sospensivo e modello sostituti-
vo in senso stretto.

2 Lo rileva B. MENDOZA BUERGO, op. cit., 239: «Estas condiciones de la suspen-
sion de la ejecucion de la pena, llamadas «prestaciones o medidas», en realidad son
supuestos de verdadera sustitucion de la pena de prision por otras penas, lo que
queda claramente de manifiesto al preverse que el pago o cumplimiento total o par-
cial de estas prestaciones se abonara (es decir, se restard) al tiempo de la pena de
prision en caso de que se revoque la suspension y el sujeto tenga que cumplirla. La
prevision en la reforma de 2015 de un tinico sistema de suspension que abarca to-
das las instituciones hasta entonces reguladas independientemente (suspension,
sustitucion de la pena, e incluso en parte la libertad condicional), encubre como
suspension lo que no deja de ser la sustitucion de penas, ahora suprimida injustifi-
cadamente como sistema auténomos.
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2.2. Afflizione e controllo

Proprio perché alternative alla segregazione carceraria, le san-
zioni sostitutive sono “naturalmente” aperte a contenuti di control-
lo, ossia sono integrate da strumenti di monitoraggio del condanna-
to o di sua estromissione da certe funzioni o da certi rapporti socia-
li, con finalita evidentemente di prevenzione speciale negativa.
Comportando normalmente una restrizione considerevole dei diritti
e delle liberta del soggetto, tali contenuti presentano anche una na-
tura afflittiva, che a seconda dei casi puo essere anche molto accen-
tuata, anche se non sempre direttamente “voluta” dal legislatore per
scopi retributivi.

Ve ne sono moltissimi esempi, distribuiti in tutte le strutture di
sostituzione: in Francia, tra le pene “principali sostitutive”, troviamo
la «détention a domicile sous surveillance électronique» (artt. 131-3 e
131-4-1 Code pénal), che appunto associa sorveglianza tecnologica e
afflizione, e le numerose «peines privatives ou restrictives de droits»
(artt. 131-3 e 131-6 Code pénal), di natura interdittiva e ablativa ®3; in
Germania la pena pecuniaria sostitutiva pud essere accompagnata
dall'interdizione dalla guida di veicoli a motore (§ 44 StGB)** e il
giudice, nellambito della sospensione condizionale, puo applicare
«Weisungen» (ordini, direttive) finalizzate ad evitare la ricaduta nel
reato, di cui il legislatore fornisce solo una lista esemplificativa (§ 56¢
StGB) 5; similmente & disciplinata la misura sospensiva spagnola
(art. 83 Cddigo penal)®®; tra i possibili contenuti del community order
e del suspended sentence order ve ne sono molti di carattere special-
preventivo negativo e — al contempo - afflittivo, come il «prohibited
activity requirement», il «curfew requirement», 1'«exclusion require-

¢ Cfr. X. PIN, op. cit., 375 s.; E. DREYER, op. cit., 1209 s.
% Cfr. U. SCHNEIDER, op. cit., 471 e 479.

¢ Salvo il limite della “ragionevolezza” e, ovviamente, del rispetto dei diritti
fondamentali: v. J. HUBRACH, § 56¢, in G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN
SAAN-T. RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kom-
mentar, Berlino, 2022, 53 s. e 59 ss.; nonché H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56¢, in
U. KINDHAUSER-U. NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafgesetz-
buch, cit., Rn. 1-6, i quali rilevano pero che la dimensione del controllo, della sor-
veglianza non deve mai conculcare quella dell’aiuto, del sostegno al condannato
in chiave risocializzativa.

% Cfr. B. MENDOZA BUERGO, op. cit., 234 s.; L. GOISIS, Le misure sospensivo-
probatorie nell' ordinamento giuridico spagnolo: spunti per il legislatore italiano, in
E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura di), Le misure sospensivo-probatorie, cit., 141 s.
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ment» o il «residence requirement» (section 201 Sentencing Code)®’; in
Italia, fin dal 1981, le pene sostitutive diverse dalla pecuniaria sono
saldate a tutta una serie di obblighi e divieti oscillanti tra conteni-
mento del rischio di recidiva e pura afflizione .

Ma, anche stavolta, la “meccanica” della misura sostitutiva non &
del tutto neutrale: pene “principali sostitutive” e sanzioni “sostituti-
ve in senso stretto” tendono ad una tassativizzazione (ed anche ad
un certo irrigidimento) dei contenuti di controllo, in ragione del lo-
ro legame con la componente afflittiva della misura sostitutiva, che
puo arrivare ad essere un rapporto di sostanziale identita, come ti-
picamente avviene per le pene interdittive francesi (tipo e durata
massima dell'interdizione definiti per legge) e — mutatis mutandis —
per le community sentences inglesi (elenco dei requirements definito
in via legislativa, loro durata e intensita specificate tramite senten-
cing guidelines). I meccanismi sospensivi, invece, tendono a mesco-
lare i contenuti di controllo a quelli risocializzativi, in un’ottica di
prevenzione speciale fortemente individualizzata (per certi versi
sfocata), con conseguente apertura ad una maggiore discrezionalita
del giudicante, come avviene in Germania e in Spagna (dove non a
caso le Weisungen e i deberes sono previsti all'interno di un elenco
non tassativo).

Come detto, una volta che si elegga una forma di sanzionamento
“in liberta” o almeno non carceraria, specie a fronte di fatti di gravita
media o medio-alta e di rei recidivi, & fisiologico che essa venga com-
pletata da (se non identificata con) strumenti funzionali alla preven-
zione speciale — anzitutto — negativa. Tuttavia, conviene fin d’ora se-
gnalare che un eccesso di contenuti di controllo — sia esso dovuto ad
errori di configurazione legislativa della misura o ad un cattivo uso
del potere discrezionale affidato al giudice — puo rivelarsi fortemente
distorsivo. Da un lato, puo entrare in collisione con il principio so-
vraordinato di proporzionalita, tanto nella sua dimensione “universa-
le” di stretta congruenza tra i mezzi che comprimono la sfera giuridi-
ca del cittadino e la loro finalita (in questo caso, principalmente, di
evitamento della reiterazione criminosa) quanto nella sua dimensio-
ne “penalistica” di non manifesta sproporzione tra la compressione
della sfera giuridica del destinatario della misura (che & pur sempre
reazione sanzionatoria ad un illecito) e I'offesa colpevolmente realiz-

¢7Cfr. A. ASHWORTH, op. cit., 359 ss.; S.M. EASTON-C. PIPER, op. cit., 370 s.; M.
MIEDICO-A. MENGHINI-P. POJER, op. cit., 70 ss.

8V. infra, Cap. III, par. 5.1.
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zata da quest’'ultimo con la commissione del reato®. Dall’altro lato,
I'eccesso di contenuti di controllo puo addirittura “pervertire” la na-
tura della sanzione sostitutiva, che & caratterizzata dall’essere san-
zione di comunita o quanto meno alternativa effettiva alla de-socia-
lizzazione carceraria: se il condannato viene soffocato in una rete di
obblighi, divieti, prescrizioni, preclusioni, che, anziché responsabi-
lizzarlo, lo infantilizzano e lo emarginano socialmente, si concreta
una clamorosa eterogenesi dei fini.

2.3. Controllo e trattamento

Le sanzioni alternative al carcere sono “naturalmente” aperte an-
che a contenuti di carattere trattamentale. A fronte di reati non parti-
colarmente gravi e di rei non particolarmente pericolosi, I'assenza
della restrizione intra-muraria consente lo svolgimento di trattamenti
risocializzativi pitt mirati e presumibilmente pit efficaci. Come cen-
nato %, i contenuti riabilitativi tendono a combinarsi (e in certa misu-
ra a mescolarsi) ai contenuti di controllo nel perseguimento del co-
mune obiettivo di prevenzione speciale.

Anche qui il panorama comparatistico offre molteplici esempi: i
gia ricordati deberes e Weisungen che possono sostanziare la sospen-
sione condizionale, rispettivamente, in Spagna e in Germania, tra
cui, oltre ad obblighi e interdizioni di carattere specialpreventivo ne-
gativo, troviamo prescrizioni e istruzioni di carattere risocializzativo,
come l'obbligo di partecipare a programmi formativi od educativi’' o
I'onere di sottoporsi a programmi di disintossicazione da sostanze
alcoliche o stupefacenti ’?; il “listone” di obligations che — in combina-

¢ Su queste due dimensioni fondamentali della proporzionalita, v. per tutti N.
RECCHIA, Il principio di proporzionalita nel diritto penale, Torino, 2020 (con partico-
lare riferimento alla prima); F. VIGANO, La proporzionalita della pena. Profili di diritto
penale e costituzionale, Torino, 2021 (con particolare sottolineatura della seconda).

V. supra, par. 2.2.

" «Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial,
sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de
trato y no discriminacion, resolucion pacifica de conflictos, parentalidad positiva y
otros similares» (art. 83.1, n. 6, Cédigo penal); «Anordnungen zu befolgen, die sich
auf Aufenthalt, Ausbildung, Arbeit oder Freizeit oder auf die Ordnung seiner wirts-
chaftlichen Verhdltnisse beziehen» (§ 56¢ Abs. 2 n. 1 StGB), con sottolineatura
dunque della regolamentazione dei “rapporti economici”.

2 «Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas
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zione tra loro od anche singolarmente — vanno ad integrare il sursis
probatoire francese, dove quelle di tipo interdittivo”® e di “riporto” al-
I'Autorita ™ si alternano a quelle di carattere trattamentale o comun-
que pitl direttamente volte al recupero sociale del condannato 7>; non
pochi dei requirements che compongono le non-custodial sentences
inglesi, le quali, in presenza di un criminogenic need, ai contenuti di
carattere punitivo aggiungono quelli di tipo specialpreventivo positi-
vo, come il «programme requirement», il «drug rehabilitation require-
ment» oppure il «rehabilitation activity requirement»"".

Ancora una volta il dato strutturale non & di per sé dirimente. Le
misure sospensive sono evidentemente un terreno fertilissimo per
I'attivazione di percorsi di reinserimento sociale. Tuttavia, come di-
mostrato dall'esempio inglese, pure le pene “principali sostitutive”
ben possono accogliere contenuti trattamentali; si puo aggiungere
I'esempio francese delle «peines de stage» (artt. 131-3 e 131-5-1 Code
pénal), che non a caso possono assumere anche la veste di obligation
interna al sursis probatoire (art. 132-45, n. 15, Code pénal). Anche lo
schema formale delle pene “sostitutive in senso stretto”, malgrado il
vincolo strutturale dato dalla durata della pena detentiva sostituita,
non & per se refrattario alla ricezione di contenuti risocializzativi: una
timida apertura in tal senso era gia presente nella originaria discipli-
na italiana di semidetenzione e liberta controllata’ e, come noto e

téxicas o sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos
adictivos» (art. 83.1, n. 7, Cédigo penal); «sich einer Heilbehandlung, die mit einem
korperlichen Eingriff verbunden ist, oder einer Entziehungskur zu unterziehen» (§
56c Abs. 3 n. 1 StGB).

B Per esempio «S'abstenir de paraitre en tout lieu, toute catégorie de lieux ou
toute zone spécialement désignés» (art. 132-45, n. 9, Code pénal).

" Per esempio «L'obligation de justifier du paiement régulier des impots» (art.
132-45, n. 24, Code pénal).

S Per esempio «Exercer une activité professionnelle ou suivre un enseignement
ou une formation professionnelle» (art. 132-45, n. 1, Code pénal) o «Se soumettre a
des mesures d'examen médical, de traitement ou de soins, méme sous le régime de
lhospitalisation» (art. 132-45, n. 3, Code pénal). V. E. DREYER, op. cit., 1343 ss., il
quale evidenzia la natura «hétéroclite» dell’elenco dei possibili contenuti del pro-
bation francese.

"*Bisogno del soggetto di tipo sociale e/o sanitario, associato al rischio di re-
cidiva; v. amplius infra, par. 4.3.

77 Section 201 ss. del Sentencing Code; cfr. M. MIEDICO-A. MENGHINI-P. POJER,
op. cit., 77 s. (con particolare riferimento al rehabilitation activity requirement).

L’art. 55 1. n. 689/1981 stabiliva che la determinazione delle ore di perma-
nenza nellistituto penitenziario e I'individuazione di quest’ultimo fossero «effet-
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come sara approfondito nel prosieguo, uno degli obiettivi della ri-
forma “Cartabia” nella riscrittura delle pene sostitutive & stato pro-
prio quello di arricchirne la funzionalita specialpreventiva positiva™;
anche le abrogate sanzioni sostitutive spagnole, in via accessoria e fa-
coltativa, potevano esser corredate di «una o varias obligaciones o debe-
res previstos en el articulo 83» del Cédigo penal (ossia dei contenuti di
controllo e trattamentali propri della sospensione condizionale) 8.
Quel che ¢ certo ¢ che, come vedremo meglio a breve®!, la previ-
sione di contenuti riabilitativi e il finalismo specialpreventivo in ge-
nere richiedono un certo tasso di discrezionalita giudiziale: sia a li-
vello di valutazione dei presupposti sia a livello di selezione e di ge-
stione nel tempo dei percorsi trattamentali (e dei correlati meccani-
smi di sorveglianza) & indispensabile che siano assicurati “spazi di
manovra” al giudicante (e, per la parte di competenza, a chi si occupa
di seguire lo svolgimento dei percorsi trattamentali), secondo un ap-
proccio individualizzante e flessibile. Ecco perché le varie sospensio-
ni “con prova” risultano particolarmente idonee ad ospitare simili
contenuti: come detto, dato il “congelamento” della risposta tipica-
mente afflittiva (la pena carceraria sospesa), il contenuto delle misu-
re sospensive si presta ad una maggiore versatilita e malleabilita 82,
Ovviamente, anche in relazione ai contenuti trattamentali, se la di-
screzionalita sfocia in arbitrio possono esservi notevoli criticita sotto il
profilo del rispetto del principio di proporzionalita: se & vero che rela-
tivamente a consimili contenuti non pud esservi un rigoroso vaglio di
proporzionalita “penalistica” (sono correlati a reazioni punitive ma
non si identificano con queste), & indiscutibile la necessita di “tenere
alta la guardia”, per evitare trattamenti eccedenti lo scopo di preven-
zione speciale (vulneranti la proporzionalita “universale”) e, comun-
que, per mantenere la gravosita complessiva della risposta sanzionato-

tuate in relazione alle comprovate esigenze di lavoro o di studio del condannato»;
l'art. 56 1. n. 689/1981 prevedeva la facolta per il magistrato di sorveglianza di at-
tivare i centri di servizio sociale affinché svolgessero interventi idonei al reinse-
rimento sociale del condannato alla liberta controllata. Tali originari contenuti
risocializzativi, come detto, erano comunque marginali: cfr. E. DOLCINI-C.E. PA-
LIERO, voce Sanzioni sostitutive, cit., 492 s.; F. GIUNTA, voce Sanzioni sostitutive,
cit., 829 s.; F. PALAZZ0, La recente legislazione, cit., 71 s. e 97 s.; M. TRAPANI, op.
cit., 102 ss.

V. infra, Cap. IL.

80 Cosi il soppresso art. 88 Cddigo penal.
81V. infra, par. 3.

82V. supra, par. 1.3.
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ria entro limiti di ragionevolezza e di congruenza lata con il fatto-
reato, che sempre ne costituisce la base imprescindibile .

Certamente, non & possibile annichilire quella discrezionalita che
abbiamo detto esser indispensabile in relazione agli strumenti spe-
cialpreventivi: la “cura sarebbe peggiore del male”. Imporre ex lege un
percorso riabilitativo sulla scorta di presupposti integralmente preco-
stituiti, privando il giudice di ogni potere valutativo e gestorio, signi-
fica contrabbandare sanzioni stigmatizzanti e afflittive per misure
risocializzative. E quello che pare esser avvenuto in Italia con la su-
bordinazione obbligatoria della sospensione condizionale della pena
alla partecipazione a percorsi di recupero “psico-sociale” in ipotesi di
condanna per uno dei reati appartenenti al nutrito elenco di cui
all’art. 165, comma 5, c.p. (stilato pensando alla “violenza di genere”
ma in realta atto a ricomprendere fenomeni criminali ben diversi): a
prescindere dalla concreta gravita del fatto di reato e dalla personali-
ta del suo autore, quest’'ultimo & assoggettato all’obbligo condizio-
nante (a pena di revoca della sospensione) di frequentare, «con ca-
denza almeno bisettimanale», siffatti percorsi «presso enti o associa-
zioni che si occupano di prevenzione, assistenza psicologica e recu-
pero di soggetti condannati per i medesimi reati» e di superarli «con
esito favorevole» 8. Una disciplina di tal fatta sembra piu il frutto di

83 In questo senso potrebbe leggersi il “test di ragionevolezza” richiesto dal §
56c¢ StGB; v. J. HUBRACH, § 56c, cit., 59, che rileva come il consenso al trattamen-
to da parte del condannato (che potrebbe derivare dal timore dell’'esecuzione della
pena carceraria) non escluda l'onere per il giudice di verificare la congruita del
trattamento stesso rispetto all’'esigenza di prevenzione criminale e di valutarne
I'invasivita e rischiosita. V. anche infra, Cap. 111, parr. 6.2 ss.

8 L’obbligo di partecipazione a tali percorsi & stato introdotto dalla 1. n. 69/
2019 (c.d. Codice Rosso), & stato inopinatamente esteso dalla 1. n. 134/2021 e, da
ultimo, & stato appesantito (con la previsione di una frequenza minima e della
valutazione finale) dalla 1. n. 168/2023, la quale peraltro lo ha intrecciato alle mi-
sure di prevenzione personali. Per un verso, infatti, queste ultime, pur rimanendo
ovviamente dipendenti da un accertamento in concreto della pericolosita sogget-
tiva sul piano dell'an (accertamento che peraltro si dovra basare su circostanze
ulteriori e diverse dai fatti oggetto della sentenza di condanna a pena sospesa), in
forza della nuova modifica sono state predeterminate nella durata, che «non pud
essere inferiore a quella del percorso di recupero»; per altro verso, 'applicazione
della misura di prevenzione viene a condizionare la sospensione condizionale:
«Qualsiasi violazione della misura di prevenzione personale deve essere comuni-
cata senza ritardo al pubblico ministero presso il giudice che ha emesso la sen-
tenza di condanna, ai fini della revoca della sospensione condizionale della pe-
na». Cfr. N. MADIA, Art. 165, in G. FORTI-S. RIONDATO-S. SEMINARA (a cura di),
Commentario breve al codice penale, Milano, 2024, 762.
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afflati neoretribuzionistici che di una logica genuinamente special-
preventiva %,

2.4. Riparazione

La riparazione, intesa in senso «prestazionale», ossia come risar-
cimento del danno civile da reato ed elisione delle conseguenze persi-
stenti dell’offesa penalistica, presenta nessi rilevantissimi con gli
strumenti sanzionatori alternativi al carcere 8. Raramente si presenta
quale contenuto esclusivo del trattamento sanzionatorio “principale
sostitutivo” — la sanction-réparation (artt. 131-3 e 131-8-1 Code pénal)
€ un caso isolato®” — ma ben pud accompagnare i contenuti propria-
mente punitivi o specialpreventivi — ad esempio il «compensation or-
der» si abbina (anche) ai community orders®®; soprattutto, gli adem-
pimenti riparatori sono molto spesso legati ai meccanismi sospensivi,

85 Sia consentito il rinvio a D. BIANCHI, Le modifiche al codice penale immedia-
tamente precettive: prescrizione del reato e sospensione condizionale, in Dir. pen.
proc., 2021, 1472 ss.

8 A. BERNARDI, Linee evolutive delle misure alternative nel panorama europeo,
in A. BERNARDI-M. VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffollamento carcerario
in Europa. Modelli di pena e di esecuzione nell’esperienza comparata, Napoli, 2018,
36 s., rileva, a livello di ordinamenti penali europei, la «vieppitu frequente tenden-
za, tanto in fase giudiziale, quanto in fase esecutiva, a subordinare la concessione
delle alternative al carcere alla riparazione del danno cagionato alla vittima. A
volte si giunge addirittura a far si che la punizione consista proprio nel risarci-
mento [...] Si finisce cosi con lo scardinare tradizionali schemi concettuali, in
quanto in questi casi punizione e riparazione vengono fatti coincidere».

Sulla distinzione tra «riparazione prestazionale» e «riparazione interpersona-
le», M. DONINI, Riparazione e pena da Anassimandro alla CGUE, in Sist. pen., 19
dicembre 2022, specialmente 14 ss.; ID., Le due anime della riparazione come al-
ternativa alla pena-castigo: riparazione prestazionale vs. riparazione interpersonale,
in Cass. pen., 2022, 2027 ss. Ovviamente inconcepibile una pena avente ad oggetto
la riparazione «interpersonale», ossia la riconciliazione tra autore e vittima del
reato, a cid ostando il principio supremo di laicita e la stessa logica interna alla
dinamica riparativa-riconciliativa (incoercibile a meno di non volerla snaturare
completamente).

87E sconta anche scarse applicazioni nella prassi: M. VENTUROLI, op. cit., 407.

8 Nella fase di sentencing il giudice deve sempre prendere in considerazione
I'emissione di un «compensation order» (definito dalla section 133 Sentencing Co-
de come «an order [...] made in respect of an offender for an offence that requires
the offender (a) to pay compensation fon any personal injury, loss or damage resul-
ting from (i) the offence [...]»); se decide di non emetterlo, deve dare specifica mo-
tivazione della inapplicazione (section 55 Sentencing Code).
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costituendo un classico obbligo condizionante I'accesso alla sospen-
sione condizionale — come nell'ordinamento spagnolo — o la sua per-
manenza — come nel sistema tedesco e in quello italiano. Pitt preci-
samente, 'avvenuto ristoro dei danni ex delicto o 'assunzione dell'im-
pegno di provvedere in tal senso possono anzitutto figurare nello
schema legislativo della misura sospensiva o come presupposto for-
male dell'lammissibilita della sospensione della pena detentiva (cosi ai
sensi dell’art. 80.2 n. 3 Cddigo penal)® o come elemento della base
valutativa del giudizio di “sospendibilita” rimesso alla discrezionalita
giudiziale (cosi nella valutazione “rafforzata” richiesta dal § 56 Abs. 2
StGB per la sospensione di pene detentive tra uno e due anni)®; al-
trimenti, la riparazione pud assumere il ruolo di adempimento “in
corso di sospensione”, che il condannato — gia ammesso alla sospen-
sione condizionale — deve realizzare se vuol conservare il “beneficio”,
evitandone la revoca e giungendo a maturare gli effetti estintivi ad
esso correlati (cosi ai sensi degli artt. 165, comma 1, e 168, comma 1,
n. 1, c.p. e dei 88 56b e 56f StGB)°!. 1l contenuto propriamente ripa-
rativo & invece ignorato dalle tradizionali sanzioni sostitutive in sen-
so stretto italiane e, da questo punto di vista, poco & cambiato con la
recente riforma, a meno di non voler valorizzare il lavoro di pubblica
utilitd come forma di riparazione in senso lato??, avente cioé ad og-
getto il generico “danno sociale” implicato dal reato quale illecito
pubblicistico e non gli specifici danni concretamente prodotti dalla
singola condotta antigiuridica **.

811 codice spagnolo, ponendo 'adempimento riparatorio quale requisito della
concessione della sospensione condizionale, ragionevolmente equipara a tale ef-
fetto 'adempimento effettivo e completo al «compromiso de satisfacer las respon-
sabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de facilitar el decomiso
acordado» (sempreché «sea razonable esperar que el mismo serd cumplido en el
plazo prudencial que el juez o tribunal determine»); cfr. B. MENDOZA BUERGO, op.
cit., 232 s.; J.J. GARCIA PEREZ-J. SANCHEZ MELGAR, Art. 80, in J. SANCHEZ MELGAR
(a cura di), Cédigo Penal, cit., 698 s.

0Cfr. J. HUBRACH, § 56, in G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN SAAN-T.
RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar,
Berlino, 2022, 23 s.; H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, in U. KINDHAUSER-U.
NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafgesetzbuch, cit., Rn. 24.

I Quanto all'ordinamento italiano, v. per tutti A. MARTINI, Art. 165, in T. PA-
DOVANI (a cura di), Codice penale, t. I, Milano, 2019, 1212 ss.; quanto all’'ordina-
mento tedesco, v. J. HUBRACH, § 56f, cit., 42 s.

22V. F. GUERCIO, Il lavoro di pubblica utilita: quel che il reo toglie, il reo restitui-
sce, in Giustizia insieme, 16 marzo 2023.

% Sia consentito il rinvio a D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni so-
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Ora, questa tendenza ad escludere un’autonoma valenza punitiva
della riparazione (in senso stretto) non stupisce. Per quanto la possi-
bilita di configurare il risarcimento quale esclusiva risposta al reato
sia stata autorevolmente sostenuta® e, a certe condizioni, la tempe-
stiva riparazione sia stata legislativamente riconosciuta come fattore
di attenuazione della pena “classica” e addirittura di rinuncia a que-
sta®, & del tutto comprensibile la ritrosia del legislatore nell’ergere la
sanzione compensativa a perfetto equivalente della sanzione puniti-
va, per le note ragioni da tempo messe in luce dalla riflessione dottri-
nale: dai problemi di tenuta generalpreventiva ai rischi di discrimi-
nazione dei condannati in base alle capacita economico-patrimoniali,
passando per le difficolta di correlazione tra il quantum economica-
mente risarcibile e il disvalore (anche soggettivo) incarnato dall’ille-
cito giuridico-penale®. 1 contenuti riparatori appaiono invece pil

stitutive delle pene detentive brevi, in D. CASTRONUOVO-M. DONINI-E.M. MANCUSO-
G. VARRASO (a cura di), Riforma Cartabia. La nuova giustizia penale, Milano, 2023,
91; v. anche infra, Cap. I1I, par. 5.2.

%4V. in particolare C. ROXIN, Risarcimento del danno e fini della pena, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1987, 3 ss. In Italia Iidea era fiorita nel primo quarto del ‘900
nell’ambito del positivismo criminologico ed aveva trovato espressione nel «Pro-
getto preliminare di Codice penale italiano per i delitti» approvato dalla Commis-
sione Ferri nel 1921 (artt. 82 e 92); v. anche E. FERRI, Principii di diritto criminale,
Torino, 1928, 756 ss. Fuori dall'orizzonte ideale della Scuola positiva, nella dot-
trina italiana contemporanea v. per tutti A. MANNA, [l risarcimento del danno fra
diritto civile e diritto penale, in Ind. pen., 1991, 593 ss.; ID., La giustizia riparativa:
tra luci e ombre, in DisCrimen, 22 settembre 2023, 4 ss.

% In un’ottica pitt oggettivizzante il legislatore italiano: artt. 162-ter (estinzione
del reato perseguibile a querela rimettibile in conseguenza delle condotte ripara-
torie) e 62, n. 6, c.p. (attenuazione della pena per risarcimento oggettivo del dan-
no civile ex crimine o per riparazione delle «conseguenze dannose o pericolose del
reato» o, grazie alla riforma “Cartabia”, per partecipazione a un «programma di
giustizia riparativa con la vittima del reato, concluso con un esito riparativo»; ne-
gli ultimi due casi chiaramente con “coinvolgimento soggettivo” del reo); cfr. G.
MARTIELLO, “Civile” e “penale”: una dicotomia sanzionatoria davvero superata? Ov-
verosia, quando il risarcimento del danno vuole “punire” il reo, in Criminalia, 2017,
327 ss. e in particolare 348 ss. In una prospettiva pitl soggettivizzante I'ordina-
mento tedesco: § 46a StGB, che, oltre ad una robusta attenuazione del trattamen-
to punitivo, consente di rinunciare all'irrogazione di pene non eccedenti I'anno
(detenzione fino ad un anno, pena pecuniaria fino a 360 tassi giornalieri); cfr. U.
SCHNEIDER, § 464, in G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN SAAN-T. RONNAU-W.
SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, Berlino, 2020,
433 ss.

% Per tutti, D. FONDAROLI, Illecito penale e riparazione del danno, Milano, 1999,
28, 401 s. e 552 s.; D. PULITANO, Il penale tra teoria e politica, in Dir. pen. cont.-Riv.
trim., 2020, 6 ss.; M. ROMANO, Risarcimento del danno da reato, diritto civile, dirit-
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agevolmente collocabili o quale “complemento” della risposta puniti-
va sostitutiva o quale ingranaggio dei meccanismi sospensivi: la ripa-
razione del danno civile e/o di quello “criminale” pud rappresentare
quella «pena agita» che — pur non equivalente alla sanzione punitiva
in senso stretto — vale, da un lato, ad attuare una oggettiva reintegra-
zione dei beni giuridici offesi secondo una logica di fattiva tutela ex
post e, dall’altro, puo indiziare una ridotta capacita a delinquere del
reo®”. E dunque plausibile che la riparazione — al di 1a dei possibili
effetti attenuatori od estintivi delle condotte riparatorie ante iudicium
— possa integrarsi coi congegni sostitutivi in sede di commisurazione
in senso ampio, andando a completare una reazione sanzionatoria
non detentiva (come appunto in Inghilterra) oppure arricchendo con-
tenutisticamente le misure sospensive (come in Germania ed Italia).

Certo & che occorre rifuggire automatismi ed equiparazioni inde-
bite: per un verso, ¢ discutibile la fissazione di presunzioni per cui il
mancato sforzo riparatorio va a costituire prova invincibile di una ir-
refrenabile capacita criminale, che preclude di per sé l'accesso alle
misure sostitutive (latamente intese); per altro verso, deve restare
saldissimo il principio per cui la mancata riparazione per impossibi-
lita oggettiva di adempimento da parte del condannato non pud mai
produrre effetti negativi sul trattamento punitivo, né in termini di
applicabilita degli strumenti sostitutivi (latamente intesi) né in ter-
mini di valutazione del loro “esito”.

to penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 869 ss.; ID., Pene pecuniarie, esborsi in
denaro, risarcimento del danno, danni punitivi, in C.E. PALIERO-F. VIGANO-F. BA-
SILE-G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: tra attualita e tradizione. Studi in
onore di Emilio Dolcini, vol. 11, Milano, 2018, 493 ss.

7Sul concetto di «pena agita» e sulla valorizzazione, in particolare, della ripa-
razione prestazionale quale risposta “positiva” al reato (pur di regola non esclusi-
va): M. DONINI, Pena agita e pena subita. Il modello del delitto riparato, in A. BON-
DI-G. FIANDACA-G.P. FLETCHER-G. MARRA-A.M. STILE-C. ROXIN-K. VOLK (a cura
di), Studi in onore di Lucio Monaco, Urbino, 2020, 265 ss.; ID., Riparazione e pena
da Anassimandro alla CGUE, cit., specialmente 14 ss.; ID., Le due anime della ripa-
razione, cit., 2027 ss. Per una lettura degli adempimenti risarcitori e restitutori ex
art. 165 c.p. secondo la logica “penalistica” propria della sospensione condiziona-
le della pena, ossia in linea con le finalita di prevenzione speciale ed anche gene-
rale: A. MARTINI, La pena sospesa, cit., 241 ss.; ID., Adempimenti condizionanti la
sospensione: dinamiche penali ed extrapenali, in Giur. it., 2020, 1764.
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2.5. Espulsione dal territorio dello Stato

L’espulsione dello straniero dal territorio nazionale puo costituire
una forma di sanzionamento alternativo alla pena detentiva. L'ordina-
mento italiano, oltre a prevederla come misura di sicurezza e come mi-
sura alternativa (in senso stretto), la configura come vera e propria san-
zione sostitutiva all’art. 16, commi 1-4, d.Igs. n. 268/1998; anche nell’'or-
dinamento spagnolo — oltre che come misura alternativa alla detenzio-
ne® — continua ad essere disciplinata come sanzione sostitutiva in sen-
so stretto, unica superstite alla riforma del 2015°° (art. 89 Cédigo penal).
Certamente si tratta di una sanzione sostitutiva sui generis: pud avere
effetti oggettivamente afflittivi ma non & orientata a nessuno scopo di
retribuzione, anche se, significativamente, il codice penale spagnolo in-
serisce una valutazione di proporzionalita (anche) “penalistica” 1°; pud
chiaramente avere effetti di “radicale” prevenzione speciale negativa;
non ha evidentemente nessuna funzionalita risocializzativa (consisten-
do appunto nell’estromissione del soggetto dalla societa stessa); in real-
ta, pitt che soddisfare esigenze penalistiche, costituisce uno strumento

attuativo di finalita amministrative di “governo dei flussi migratori” 1°1.

3. Dinamica della sostituzione nella prospettiva dell’articola-
zione della discrezionalita giudiziale

La discrezionalita sta alle strutture giuridiche come le articolazio-
ni mobili e semi-mobili stanno all’apparato muscolo-scheletrico. E

% Dopo l'esecuzione di un periodo di pena detentiva richiesta per «asegurar la
defensa del orden juridico vy restablecer la confianza en la vigencia de la norma in-
fringida por el delito» (con evidente influsso d’Oltralpe nella valorizzazione delle
esigenze di prevenzione generale positiva).

% Che anzi ne ha ampliato il raggio applicativo: v. B. MENDOZA BUERGO, op.
cit., 240; pur con scarsi risultati nella prassi, secondo quanto riportato da L.
GOISIS, op. cit., 150.

1007] gjudice non procedera alla sostituzione «cuando, a la vista de las circun-
stancias del hecho vy las personales del autor, en particular su arraigo en Espatia, la
expulsion resulte desproporcionada».

11 Tant’e che secondo Corte cost., ord. n. 369/1999, «I’espulsione prevista dalla
norma in discussione, pur se disposta dal giudice in sostituzione di una pena de-
tentiva, non si puo configurare come una sanzione criminale, ma come una misu-
ra amministrativa»; in dottrina, cfr. P. CACCIALANZA, Art. 16 (T.U. Immigrazione),
in E. DOLCINI-G. MARINUCCI (a cura di), Codice penale commentato, t. 111, Milano-
fiori Assago, 2011, 7816 ss.
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dunque essenziale affinché il diritto viva, inverando nella fase appli-
cativa istituti e principi dell'ordinamento '%2, Se gli spazi di discrezio-
nalita vengono compressi o addirittura soppressi la dove le presun-
zioni legislative sono irragionevoli se non addirittura irrazionali, 'ap-
parato giuridico si sclerotizza ed entra in collisione con l'art. 3 Cost.,
oltre che con il principio di proporzionalita “universale”; se, al con-
trario, gli spazi di discrezionalita vengono inseriti o slargati la dove
esigenze di coerenza interna o di rispetto di principi sovraordinati
richiedono maggiore rigidita, si va verso un discontrollo, non solo
contrastante con questi principi, ma anche parimenti disfunzionale e
lesivo dell'uguaglianza-ragionevolezza — seppur secondo una dinami-
ca inversa rispetto all’'eccessivo irrigidimento del sistema.

Ebbene, come accennato sin dalle prime mosse della presente
trattazione, la discrezionalita &€ una dimensione nevralgica delle pene
sostitutive. Gia sotto il profilo schiettamente strutturale esse si con-
notano per una applicazione non automatica ma rimessa appunto —
in misura minore o maggiore — alla discrezionalita del giudicante: si
distinguono dalle pene alternative «originarie» proprio perché non
ancorate dal legislatore a certe fattispecie o classi di fattispecie; se si
parla di sostituzione & perché la pena principale “a tutti gli effetti” e
un’altra (di solito quella detentiva), mantenendo questa non solo un
primato simbolico ma restando anche sempre elegibile dal giudice a
livello di commisurazione in senso ampio %,

102 Sulla imprescindibilita della discrezionalita giudiziale per assicurare la “te-
nuta costituzionale” degli ordinamenti democratici, si veda il recente limpido
scritto di G. SILVESTRI, La discrezionalita tra legalita e giurisdizione, in Sist. pen.,
17 maggio 2024; in ambito penalistico restano fondamentali gli studi di F. BRICO-
LA, La discrezionalita nel diritto penale, Milano, 1965; E. DOLCINI, La commisura-
zione della pena, cit.; ID., voce Potere discrezionale del giudice (dir. pen.), in Enc.
dir., vol. XXXIV, Milano, 1985, 744 ss.; A.M. STILE, Discrezionalita e politica pena-
le giudiziaria, in Studi Urbinati, 1976-77, 273 ss.; tra i contributi piti recenti si ve-
dano, tra gli altri, A. GARGANI, Commisurazione della pena, in G. DE FRANCESCO (a
cura di), Le conseguenze sanzionatorie del reato, Torino, 2011, 1 ss.; C. IAGNEMMA,
Discrezionalita giudiziaria e legislazione penale. Un rapporto da rivisitare nella teo-
ria del reato e nel sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 1431 ss.; F.
PALAZZ0, Commisurazione della pena e discrezionalita giudiziale: un terreno di ten-
sioni ed incertezze, in Dir. pen. proc., 2022, 1345 ss.

103V, supra, Cap. Introduttivo. Si veda anche quanto osservato da T. PADOVA-
NI, L'utopia punitiva, cit., 71 ss., in riferimento al dibattito che ha interessato i
«surrogati penali» tra la fine dell“800 e gli inizi del ‘900: a fronte della crisi della
pena carceraria, emersero quali soluzioni sanzionatorie alternative “compromis-
sorie”: affidate alla discrezionalita commisurativa del giudice, confermavano la
centralita della pena carceraria ma aprivano alla sua sostituzione “in concreto” in
rispondenza alle istanze di prevenzione speciale.
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Ovviamente, poi, l'aspetto del potere commisurativo giudiziale —
dei suoi confini, dei suoi criteri — & centrale in ordine ai contenuti
delle sanzioni sostitutive: come anticipato, si presenta pill esteso ri-
spetto ai contenuti specialpreventivi (di controllo e di trattamento),
mentre & naturalmente pit limitato rispetto a quelli di carattere puni-
tivo, ponendo in ambo i casi problemi di configurazione normativa e
di razionalizzazione 1.

La discrezionalita, inoltre, risulta un punto di osservazione privi-
legiato per studiare la dinamica del trattamento sanzionatorio sosti-
tutivo, che, dalla fase “genetica” sino a quella “estintiva” (“fisiologica”
oppure “patologica”), & scandito dall'intreccio e dal susseguirsi di
momenti di attivazione del potere discrezionale giudiziale e di mo-
menti di sua assenza o quiescenza.

Ancora, 1 limiti della discrezionalita ed i suoi criteri di esercizio
sono la cartina di “tornasole”, se non lo snodo di massima espressio-
ne, delle finalita cui il legislatore ha voluto orientare gli strumenti
sanzionatori.

Infine, I'estensione quali-quantitativa e la collocazione degli spazi
di discrezionalita dicono molto sui rapporti tra potere legislativo e
potere giudiziario, in particolare sulla fiducia del primo nel secondo
ma — a seconda dei contesti politico-istituzionali e socio-culturali —
anche sull’eventuale “scommessa” che il primo fa sul secondo affin-
ché un certo istituto venga nei fatti ridimensionato se non margina-
lizzato; d’altro canto, il concreto impiego da parte dei giudici di que-
gli spazi discrezionali molto dice sul loro allineamento agli scopi -
palesi od occulti — del legislatore storico e del sistema legislativo nel
suo complesso o, viceversa, sul loro ruolo di argine in chiave di rie-
quilibrio del sistema o addirittura di rottura dello stesso.

E parso allora opportuno integrare l'analisi sistematica dei “mo-
delli di sostituzione” con una parte specificamente dedicata all'os-
servazione della articolazione quali-quantitativa della discrezionalita,
riprendendo, approfondendo e integrando in questa prospettiva dati
e concetti espressi nelle parti precedenti ed assumendo quale crite-
rio ordinatore la dinamica della pena sostitutiva: momento geneti-
co, fase attuativa, “crisi” e cessazione “patologica”, cessazione “fi-
siologica”.

14V, supra, par. 2.
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3.1. Il momento genetico

Sebbene il momento applicativo possa implicare una valutazione
congiunta del se e del come sostituire, potendo dipendere la prima
scelta dal tipo, dalla misura e dai contenuti della pena sostitutiva
fruibile nel caso concreto !%, ad un livello maggiormente astratto, an-
che per ragioni espositive, conviene distinguere il momento discre-
zionale legato all'an della sostituzione da quello legato al guomodo.

3.1.1. L’an della sostituzione

Come detto, il primo snodo decisivo & quello del se applicare o
meno la sanzione sostitutiva. Posto che se questo spazio di discrezio-
nalita fosse tout court escluso si sarebbe al di fuori della tematica del-
le pene sostitutive 1% e che, per altro verso, ¢ ben possibile (& la rego-
la) la precostituzione normativa di requisiti formali (integralmente
tipizzati) legittimanti la stessa apertura del giudizio discrezionale sul-
la sostituzione (ad esempio una certa misura della pena detentiva so-
stituibile), il legislatore puo anzitutto configurare il potere discrezio-
nale del giudice esprimendo un favor per la sostituzione o, al contra-
rio, per l'applicazione della pena detentiva.

I dispositivi tecnico-normativi tramite cui viene tradotto l'indiriz-
zo politico-criminale nel senso del favore o, viceversa, dello sfavore
per l'alternativa carceraria sono molteplici ed eterogenei. Semplifi-
cando ed astraendo si possono distinguere quelli operanti per le pene
“principali sostitutive” da quelli impiegati per le altre categorie di
sanzioni sostitutive, ossia le pene “sostitutive in senso stretto” e le
misure sospensive “con carico sanzionatorio”.

Come detto, infatti, le pene “principali sostitutive” presentano un
elevato grado di autonomia dalla pena carceraria, la cui commisura-
zione giudiziale non ne costituisce mai presupposto applicativo: tali
alternative sanzionatorie si riconnettono direttamente al fatto di rea-
to, o in virtlt di clausole generalissime (come in Francia) o in forza
della combinazione tra lasche indicazioni legislative e (solitamente)
dettagliate linee-guida (tendenzialmente) vincolanti per gli organi
giudiziali (come in Inghilterra)!%’. In questo secondo caso la discre-

15V, infra, Cap. 111, parr. 6 € 6.2.1.

1% Almeno per come qui mappata: v. supra, Cap. Introduttivo e par. 3 di que-
sto Capitolo.

W7V, supra, par. 1.1.
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zionalita del singolo giudicante & guidata “passo passo” (in senso let-
terale, via via che si diffondono le linee-guida stepped) verso la scelta
dell'una o dell’altra sanzione, scelta che quindi ¢ fortemente “indiriz-
zata” da criteri precostituiti ex ante !, anche se certamente non pud
dirsi predeterminata, visto che ogni passaggio richiede un esercizio
di discrezionalita e al giudice britannico & sempre data la possibilita
di departure qualora ritenga che l'ossequio alla linea-guida contrasti
con «the interest of justice» '%. 1l sistema francese, invece, apre delle
“praterie” al giudicante, il quale — fuori dal segmento dei crinmes — pud
scegliere tipo e misura della pena entro un ventaglio amplissimo di
peines principales, risultando molto debolmente orientato da criteri
generalissimi, quali il principio del carcere come extrema ratio di cui
all’art. 132-19 Code pénal e gli indici commisurativi “comuni” di cui
all’art. 132-1 Code pénal, ossia le onnicomprensive «circonstances de
linfraction et de la personnalité de son auteur ainsi que de sa situation
matérielle, familiale et sociale», da leggere in base alle funzioni della
pena additate dall’art. 130-1 Code pénal: «sanctionner Uauteur de l'in-
fraction» e «favoriser son amendement, son insertion ou sa réinser-
tion», al fine «d’assurer la protection de la société, de prévenir la com-
mission de nouvelles infractions et de restaurer l'équilibre social, dans
le respect des intéréts de la victime» ''°, Data la vaghezza di questi cri-
teri orientativi, si puo dire che il giudice transalpino non & propria-
mente vincolato da dei veri e propri presupposti applicativi !'! ma, nei
limiti dei massimi edittali (di regola non sono previsti minimi) e dei
tipi sanzionatori (come visto numerosi e variegati), gode di una so-
stanziale «souveraineté d'appréciation» nel plasmare il trattamento pu-
nitivo piti confacente al caso concreto, senza effettivi filtri legislativi !12.

Quando invece si passa al campo delle sanzioni sostitutive “in sen-
so stretto” e degli istituti sospensivi, il “confronto” con la pena carce-
raria si fa pitu stringente, poiché I'operazione sostitutiva presuppone

1% Non a caso ¢ stato varato anche un applicativo informatico, denominato
«SentencingACE», che guida il giudice nella verifica della corrispondenza dell’ope-
razione di commisurazione ai canoni definiti, in primis, dalla statute law e dalle
sentencing guidelines; I'uso del tool non ¢ comunque obbligatorio.

19V, ancora supra, par. 1.1.
10V, anche supra, par. 1.1.
1 Sui quali infra, in questo stesso paragrafo.

U2 Cfr. Y. MAYAUD-C. GAYET, Code pénal. Annoté, Parigi, 2024, in particolare
359 ss.; v. anche E. DREYER, op. cit., 1209, secondo cui una simile ampiezza del
potere di sostituzione appare «discutable».
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sempre la definizione in concreto della pena detentiva!'?, e — nor-
malmente — le direttive del legislatore si fanno meno “ariose”. Anche
qui sono ovviamente impiegabili clausole generali e criteri commisu-
rativi lati, come quelli appena ricordati o il nostro inossidabile art.
133 c.p., che appunto sin dal 1981 campeggia nella disposizione de-
dicata al «Potere discrezionale del giudice nella sostituzione della pe-
na detentiva» (art. 58 1. n. 689/1981).

Tuttavia, & frequente che il legislatore cristallizzi e specifichi
l'opzione di fondo per I'incentivazione o al contrario per il conteni-
mento della sostituzione in norme maggiormente vincolanti, ancor-
ché sempre implicanti valutazioni discrezionali a cura dell'organo
giurisdizionale. Le tecniche legislative utilizzabili per tradurre questa
maggiore “influenza” sulla discrezionalita giudiziale paiono essen-
zialmente tre. Andando da quella che esprime il massimo “investi-
mento” sulla sostituzione, ponendola come soluzione privilegiata, a
quella che esprime il massimo “sospetto” nei confronti della sanzione
sostitutiva, privilegiando la pena carceraria, troviamo: presupposti
applicativi discrezionali “negativi”; presupposti applicativi discrezio-
nali “positivi”’; subordinazione della sostituzione ad una valutazione
discrezionale ulteriore all'accertamento dei presupposti discrezionali
“positivi”.

Quanto ai presupposti applicativi discrezionali, si precisa prelimi-
narmente che questi sono si normativamente indicati ma necessitano
d'un “completamento” operato discrezionalmente dal giudice. La nor-
ma legale, infatti, li tratteggia ma non li definisce compiutamente,
chiedendo al giudice un duplice passaggio accertativo: 1) individua-
zione degli elementi concreti, fattuali, da cui desumere l'integrazione
o meno del requisito legale, individuazione cioe, a livello specifico e
concreto, della base di giudizio (base che il legislatore talvolta delimi-
ta a livello astratto, fissando l'attenzione del giudice su alcuni tipi di
elementi oppure escludendone altri) !4 2) individuazione e impiego
dei criteri logici che consentono di inferire dagli elementi fattuali ac-
certati l'integrazione del requisito legale nel caso concreto (metro di
giudizio tradizionalmente rimesso per intero al giudice) ''°.

U3V, supra, parr. 1.2 e 1.3.

114Sj tratta, in buona sostanza, dei «criteri fattuali» di commisurazione della
pena (qui ovviamente da intendersi in senso ampio): per tutti, E. DOLCINI, La
commisurazione della pena, cit., 19 s. e 301 ss.

5 Ma v. infra, parr. 4.3 e 4.3.1 sulla valutazione del rischio di recidiva. Sul-
I'esigenza di distinguere concettualmente (anche ai fini del controllo sulla moti-
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Cio chiarito, quando il legislatore sceglie la prima soluzione tecni-
ca (presupposti applicativi discrezionali “negativi”), pone la sostitu-
zione come la regola, chiedendo al giudice di provvedervi a meno che
non sussistano, nel caso concreto, determinate ragioni ostative. Tali
ragioni sono appunto delineate genericamente dalla legge, spettando
al giudice la verifica della loro assenza nel caso di specie, una verifica
appunto in negativo: se nel materiale probatorio a disposizione del
giudice non vi sono elementi tali per cui si deve ritenere integrata la
ragione ostativa legislativamente indicata, il giudice ha il dovere di
applicare la pena sostitutiva in luogo di quella detentiva. Ordinaria-
mente questo meccanismo risolve le situazioni di dubbio in favore
della sostituzione: se, in presenza di dati elementi fattuali non univo-
camente indicativi della sussistenza dell’elemento ostativo, il giudice
non ¢& persuaso della integrazione di quest’'ultimo, deve applicare la
sanzione sostitutiva (in dubio pro substitutione, si potrebbe dire, che
poi solitamente vuol dire pro reo). Bisogna sottolineare che il potere
discrezionale del giudice si colloca per cosi dire “a monte”, a livello
d’accertamento del presupposto, ossia nella cernita degli elementi
fattuali significativi e nel ragionamento inferenziale, ma non “a val-
le”, nel riconoscimento dell’effetto giuridico, il quale & in sé obbliga-
torio. La discrezionalita investe il presupposto, non la scelta se ri-
connettervi gli effetti predeterminati dalla legge; cosi, se il giudice va-
luta che non vi siano elementi sufficienti per ritenere integrate le ra-
gioni preclusive alla sostituzione, ha il dovere di operare questul-
tima; viceversa, se & convinto dell'integrazione delle ipotesi di preclu-
sione delineate dal legislatore, ha il dovere di non sostituire la pena
detentiva. Si tratta di una discrezionalita «monofasica» !'.

Un esempio di tale soluzione tecnica & rinvenibile nel gia ricorda-
to § 47 StGB: se il reato & punibile in concreto con una pena detenti-
va inferiore a sei mesi, il giudice deve preferire la pena pecuniaria,
sempreché l'irrogazione della pena detentiva non sia «indispensabile»
(unerldflich) per trattenere il reo dalla recidiva o per la «difesa del-
l'ordinamento giuridico». Al di la del discutibile richiamo ad esigenze
di prevenzione generale (positiva) in fase commisurativa, & evidente
che il legislatore tedesco ritiene la Geldstrafe la risposta ordinaria per

vazione giudiziale) tra criteri «fattuali», criteri «logici» e criteri «finalistici», non
si puo che rinviare ancora a E. DOLCINI, La commisurazione della pena, cit., pas-
sim, in particolare 16 ss., 34 ss., 49 ss., 53 ss. € 257 ss.

116 Per la distinzione tra discrezionalita monofasica e bifasica (e per la tenden-
ziale inammissibilita di quest'ultima all'interno del sistema penale), v. per tutti F.
BRICOLA, op. cit., 32 s., 105 e 150 ss.
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certi tipi di reato, consentendo l'applicazione della pena carceraria
esclusivamente laddove il giudicante, sulla base di elementi specifici
e concreti rapportati alla globalita degli elementi fattuali rilevanti, sia
convinto che sussistano particolari ragioni preventive che impedisca-
no la praticabilita della sostituzione!'’. Ovviamente il giudice deve
dar conto sia di tali specifici elementi fattuali sia del ragionamento
inferenziale nella stesura dei motivi della sentenza 8,

Passando alla seconda tecnica legislativa, il giudizio discrezionale
puo essere configurato come “positivo”: il giudice pud procedere alla
sostituzione se e solo se riscontra la presenza dei requisiti positivi —
oggetto d’accertamento discrezionale - cui la legge subordina I'appli-
cazione della sanzione sostitutiva. Se non & accertata la presenza di
elementi concreti, fattuali, sulla cui base & possibile inferire I'esi-
stenza del requisito tratteggiato dalla norma legislativa, o se il giudi-
ce non si convince che tale inferenza (dall’elemento concreto al re-
quisito legale) & effettivamente sostenibile, & vietata la sostituzione.
Ordinariamente qui la situazione di dubbio gioca a sfavore della so-
stituzione, nel senso che, una volta accertati gli elementi fattuali rile-
vanti secondo i criteri di prova comuni, il giudice non procedera alla
sostituzione se, in base a quegli elementi, reputa improbabile la sod-
disfazione del requisito legale. In altri termini, il giudice opera la so-
stituzione solo nell'ipotesi in cui non dubiti della presenza del pre-
supposto “positivo”. Certo e che, laddove sia persuaso della presenza
di tale presupposto, ha il dovere di applicare il trattamento sanziona-
torio sostitutivo. Anche in questo caso si tratta di una discrezionalita
«monofasica», il cui esercizio deve puntualmente riflettersi nella mo-
tivazione del provvedimento giurisdizionale.

Un utile esempio ¢ offerto ancora dall'ordinamento tedesco: il § 56
StGB impone al giudice di valutare il rischio di recidiva prima di ap-
plicare la sospensione condizionale; solo se il giudice & persuaso che
il condannato si asterra dal commettere nuovi reati («daf§ der Verur-
teilte sich schon die Verurteilung zur Warnung dienen lassen und
kiinftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten

7 Ad esempio i numerosi e recenti precedenti penali del reo, in assenza di
sforzi riparatori o di altri elementi che possano contrastare i sintomi di pericolo-
sita sociale; v. U. SCHNEIDER, § 47, cit., specialmente 473 e 480 ss.; v. anche F.
STRENG-G. KETT-STRAUB, op. cit., Rn. 6-7, i quali chiariscono che la pena detenti-
va breve (inferiore ai sei mesi) ¢ irrogabile solo in «casi eccezionali», tanto pit
eccezionali quanto piu & tenue il disvalore oggettivo del fatto oggetto di giudizio.

118V, ancora U. SCHNEIDER, § 47, cit., 474; F. STRENG-G. KETT-STRAUB, op. cit.,
Rn. 9.



Modelli di pena sostitutiva tra forma e sostanza 53

mehr begehen wird») pud sospendere la pena detentiva !'*°. Pit1 preci-
samente, in riferimento ai reati puniti in concreto con pena non su-
periore all’anno di detenzione, il giudice, come detto, non pud so-
spendere la pena se non emette una prognosi di non recidivanza
ma, una volta raggiunta questa conclusione, deve applicare la so-
spensione 2%,

Quanto alla terza tecnica di regolazione del potere discrezionale
giudiziale, espressiva di un netto disfavore per la sostituzione, si puo
dire che essa sembra quasi sfociare in una discrezionalita di tipo «bi-
fasico». Infatti, il legislatore potrebbe non solo vincolare I'applicazio-
ne della sanzione sostitutiva all’accertamento “positivo” di un certo
presupposto essenziale ma potrebbe anche conferire al giudice il po-
tere di infrangere la sequenza presupposto-effetto, chiedendogli una
valutazione discrezionale ulteriore per arrivare alla sostituzione della
pena detentiva, la quale ultima quindi potrebbe sempre esser recupe-
rata in extremis.

Particolarmente eloquente, ancora una volta, l'istituto della Stra-
faussetzung. 11 § 56 Abs. 2 StGB consente al giudice di applicare la
sospensione condizionale alle pene superiori all'anno (ed inferiori ai
due anni) solo in presenza di ben due presupposti discrezionali “posi-
tivi”: la gia vista prognosi di non recidivanza, cui si aggiungono «spe-
ciali circostanze» (besondere Umstinde), legate al fatto di reato e alla
personalita del suo autore '?!. E I'aggiunta non &€ meramente quantita-

9 Cfr. J. HUBRACH, § 56, cit., 12 ss., la quale precisa che, trattandosi di un
giudizio normo-valutativo, il giudice non deve essere “certo” che il reo non torne-
ra a delinquere ma, confortato da specifici elementi riscontrati in concreto, deve
valutare la probabilita di futura astensione dal reato pit elevata del rischio di re-
cidiva; similmente, H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, cit., Rn. 20-22.

Certamente non pud dirsi che siffatta struttura normativa abbia minato
I'effettivita dell'istituto sospensivo in Germania: nel periodo 1975-2012, si & avuta
una percentuale media di circa il 77% di pene effettivamente sospese in rapporto
alle pene astrattamente sospendibili (v. D. BIANCHI-R. BARTOLI, Ortofoto degli isti-
tuti di probation tedeschi per progettare una riforma del sistema sanzionatorio ita-
liano, in E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura di), Le misure sospensivo-probatorie,
cit., 108 s.); nel periodo 2017-2021, la percentuale media di pene sospese rispetto
al totale delle pene detentive irrogate ha sfiorato il 69% (v. DEUTSCHER BUNDE-
STAG, WISSENSCHAFTLICHE DIENSTE, Sachstand. Die Maoglichkeit der Aussetzung
der Freiheitsstrafe Bewdhrung im deutschen Strafrecht, in www.bundestag.de, 20
gennaio 2023, 8).

120V, ancora J. HUBRACH, § 56, cit., 19; H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, op.
loc. cit.

121 Come visto (v. supra, par. 2.4), tra gli elementi fattuali da prendere in con-
siderazione ai fini della valutazione, il legislatore indica esplicitamente gli sforzi
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tiva, poiché, anche laddove il giudice — dopo la formulazione della
“ordinaria” prognosi favorevole — accertasse la presenza di elementi
peculiari che gettano una complessiva luce mitigatrice sulla vicenda,
potrebbe ancora scartare la sospensione condizionale e optare per
I'esecuzione carceraria '?2. La differenza dunque & qualitativa, anche
se, come rilevato in dottrina, tale valutazione finale non & totalmente
arbitraria: qualora le «speciali circostanze» siano state riconosciute
dal giudice, la sospensione pud essere esclusa solamente se sussisto-
no «seri motivi» '3, Peraltro la giurisprudenza ha mostrato di inter-
pretare “bonariamente” tale «Umstindeklausel», sia ricomprenden-
dovi elementi di per sé estranei al reato e alla personalita del colpe-
vole (come ad esempio la lunghezza del procedimento) sia relativiz-
zando lo stesso concetto di “straordinarietad” espresso dal testo codi-
cistico 124,

3.1.2. Il quomodo della sostituzione

Come anticipato e come vedremo meglio nel prosieguo!%, non
sempre ¢ scindibile il momento di valutazione dellan della sostitu-
zione da quello sul guomodo della stessa, poiché dalla specifica fisio-
nomia del trattamento sanzionatorio sostitutivo concretizzabile puo
dipendere l'integrazione dei presupposti cui il legislatore subordina
la stessa possibilita di sostituire la pena detentiva. Ad ogni modo, &
evidente che i presupposti e i criteri che presiedono alla valutazione
sul se sostituire sono distinguibili dai parametri che guidano la deci-
sione sul come sostituire, e spesso € lo stesso legislatore ad operare
nettamente tale distinzione. Cid perché le finalita, le rationes sottese
agli uni e agli altri sono diverse: i primi governano l'alternativa tra
carcere e sanzione sostitutiva, i secondi servono a selezionare e mo-
dulare il concreto trattamento sostitutivo; ponendo i primi, il legisla-
tore puo esprimere il suo favore o, al contrario, la sua cautela nei

riparatori, tuttavia 'esame dev’essere globale: v. J. HUBRACH, § 56, cit., 21 ss.; H.
OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, cit., Rn. 23-27.

22 Anche a prescindere dalla valutazione dell'esigenza di «difesa dell’ordi-
namento giuridico», richiesta in presenza di pene detentive in concreto di almeno
sei mesi (§ 56 Abs. 3 StGB); cfr. H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, cit., Rn. 27-28.

1231 quali, peraltro, di solito escludono gia lo stesso riconoscimento delle «spe-
ciali circostanze» di segno positivo: v. J. HUBRACH, § 56, cit., 24.

124 Cfr. J. HUBRACH, § 56, cit., 21 e 22 s.; H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, cit.,
Rn. 23-26.

125 Cap. III, par. 6 ss.
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confronti del ritrarsi della pena carceraria, con i secondi invece indi-
rizza il giudice nel confezionamento di una sanzione sostitutiva con-
gruente con l'orizzonte teleologico avuto di mira.

Da quanto ora rilevato si evince che, nella regolazione del quonio-
do della sostituzione, il legislatore pud anzitutto stabilire direttamen-
te dei criteri finalistici, esplicitando quali sono gli scopi che devono
essere soddisfatti dalla singola sanzione sostitutiva 2. Esempi chia-
rissimi li abbiamo gia trovati nel trattare dei “contenuti” del tratta-
mento sanzionatorio sostitutivo. Si rammenti che il giudice inglese,
al momento di definire il community order, deve scegliere almeno un
contenuto sanzionatorio — tra quelli elencati dal Sentencing Code ed
eventualmente delimitati dalle linee-guida — «for the purpose of puni-
shment» (section 208 Sentencing Code), ossia un contenuto espressivo
di una afflizione retributiva. Ancora, i deberes e le prohibiciones che
possono sostanziare la sospensione condizionale spagnola devono es-
sere selezionati e modellati in base ad un chiaro — ancorché necessa-
riamente ampio — criterio teleologico: «para evitar el peligro de comi-
sion de nuevos delitos» (art. 83 Cédigo penal); similmente dispone il §
56¢ StGB in ordine alle Weisungen, che sono applicabili nella misura
in cui il condannato abbia bisogno di un “sostegno” per evitare di ri-
cadere nel reato («wenn er dieser Hilfe bedarf, um keine Straftaten
mehr zu begehen»).

Ma un esempio molto chiaro & fornito anche dalla formulazione
originaria dell’art. 58 1. n. 689/1981: «Il giudice [...] tra le pene sosti-
tutive sceglie quella pitt idonea al reinserimento sociale del condan-
nato» 77,

1l legislatore, pero, pud vincolare la discrezionalita commisurativa
del giudice anche tramite criteri di diversa natura, seppur sempre
connessi ai criteri teleologici. Ci si riferisce a norme espressive di una
“preferenza” per certi contenuti sanzionatori rispetto ad altri (tutti
interni al trattamento sostitutivo) e a norme che provvedono ad un
“temperamento” di alcuni contenuti sanzionatori in sé considerati
oppure all'interno di una valutazione complessiva.

Quanto ai criteri di “preferenza”, possono riprodurre meccanismi
commisurativi analoghi a quelli che presiedono alla scelta tra pena
carceraria e pena sostitutiva, seppure in questo caso interni al trat-

126 Qulla centralita dei «criteri finalistici» a livello commisurativo, si veda an-
cora la fondamentale riflessione di E. DOLCINI, La commisurazione della pena, cit.,
passim.

27V, supra, par. 1.1.
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tamento sanzionatorio sostitutivo e, solitamente, disancorati da veri
e propri presupposti applicativi. Un esempio perspicuo ¢ offerto dal
novellato art. 58 1. n. 689/1981: il riformatore non solo pone il criterio
proporzionalistico del «minor sacrificio della liberta personale»
(comma 2) ma lo specifica anche in relazione alle pene sostitutive di
natura detentiva, statuendo che «Quando applica la semiliberta o la
detenzione domiciliare, il giudice deve indicare le specifiche ragioni
per cui ritiene inidonei nel caso concreto il lavoro di pubblica utilita
o la pena pecuniaria» (attuale comma 4, a seguito del decreto corret-
tivo). Questa disposizione sara approfondita pili avanti '?%, per ora inte-
ressa osservare che il legislatore italiano ha voluto esplicitare la “prefe-
renza” per le sanzioni sostitutive non incidenti sulla liberta personale,
ponendo quelle di natura detentiva come “sussidiarie” rispetto a pena
pecuniaria e lavoro d’utilita sociale; una sussidiarietd ovviamente da
leggere in rapporto agli scopi assegnati al trattamento punitivo sosti-
tutivo.

Quanto ai criteri di “temperamento”, sembrano andare a mitigare
la dinamica funzionalistica naturalmente impressa dai criteri finali-
stici, frapponendo dei limiti comunque rimessi alla discrezionalita
giudiziale. Si puo trattare, anzitutto, di limiti che rispondono mag-
giormente ad una logica di proporzionalita “universale”, nel senso di
un contemperamento discendente e dalla stretta necessita di una cer-
ta compressione dei diritti e delle liberta del condannato rispetto al
perseguimento di una determinata finalita sanzionatoria e dalla valu-
tazione comparativa tra il grado di tale compressione e il valore della
finalita perseguita; a questa logica si confa il test di ragionevolezza
richiesto dal § 56¢ StGB in ordine alle prescrizioni specialpreventive
(«Dabei diirfen an die Lebensfiihrung des Verurteilten keine unzumaut-
baren Anforderungen gestellt werden»). Ma il “temperamento” puo de-
rivare anche da una esigenza di proporzionalita del complessivo trat-
tamento sanzionatorio sostitutivo, richiedendosi quindi al giudice
una valutazione globale che tenga conto della gravosita risultante
dall’eventuale cumulo e combinazione dei contenuti sanzionatori; qui
la proporzione puo essere intesa anche in senso “penalistico”, come
non eccessivita rispetto al disvalore del fatto commesso. Un esempio
pud rinvenirsi nell'ordinamento inglese a proposito del confeziona-
mento dei community orders: come regola generale, nell'imporre due
o piu requirements, il giudice deve valutare non solo che siano tra lo-
ro «compatible» ma anche che siano complessivamente «not excessi-

128V, infra, Cap. I1I, specialmente parr. 6.2 € 6.2.1.
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ve»; inoltre, laddove, in base al disvalore oggettivo e soggettivo del
reato, risulti applicabile solo una sanzione di comunita di fascia bas-
sa, di regola il giudice pud imporre un solo requirement e, qualora ri-
tenga necessario imporne pitt d'uno (ad esempio per esigenze spe-
cialpreventive), & invitato a valutare la riduzione della durata della
misura per evitare un carico sanzionatorio complessivamente spro-
porzionato rispetto alla «seriousness of the offence» 1?°.

Chiaramente, i suddetti criteri finalistici e gli ora visti criteri di
“preferenza” e di “temperamento” sono destinati ad operare all'inter-
no di limiti edittali che sono prefissati dal legislatore, perlomeno nel
massimo. E lo stesso principio di legalita delle pene ad imporlo, al-
meno per quanto concerne i sistemi di civil law.

Non & poi escluso che il legislatore amputi una porzione del pote-
re commisurativo giudiziale, come avviene nei casi di predetermina-
zione del tipo di sanzione sostitutiva: la norma legislativa individua
direttamente la tipologia di contenuto sanzionatorio, riservando alla
discrezionalita giudiziale — guidata dai summenzionati criteri — la de-
finizione dell'intensita o dell'estensione della pena sostitutiva. E quel-
lo che, come visto, accade in Germania in ipotesi di reati punibili in
concreto con pena detentiva inferiore ai sei mesi: se non ricorrono
speciali circostanze che impongono l'irrogazione della pena detenti-
va, il giudice deve applicare la pena pecuniaria, non avendo altre al-
ternative sanzionatorie ma commisurandola discrezionalmente ai
sensi del combinato disposto dei §§ 47, 40 e 46 StGB. Un vincolo an-
cor maggiore si ha nei meccanismi sanzionatori perfettamente corri-
spondenti, sul piano commisurativo, al modello delle pene “sostituti-
ve in senso stretto”, relativamente alla fascia di pena sostituibile pit
alta: & ben possibile che, in base al quantum di pena detentiva in
concreto, sia fruibile un’unica opzione sostitutiva, cosi che il giudice
risultera vincolato non solo ad un determinato tipo di sanzione sosti-
tutiva ma — in forza del criterio di ragguaglio — anche ad una deter-
minata entita temporale, potendo quindi incidere al pit sul “peso
specifico” dei contenuti sanzionatori. E quello che accadeva in Italia
rispetto alla fascia di pena carceraria sostituibile esclusivamente con
la semidetenzione (originariamente, quella compresa tra 3 mesi e un
giorno e 6 mesi): una volta decisosi per la sostituzione di una pena
carceraria ricadente in quella fascia superiore, il giudice non poteva
che applicare la pena sostitutiva pit severa, la cui durata peraltro era

129 Cfr. la pit volte citata linea-guida «Imposition of community and custodial
sentences».
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predeterminata dall’entita della pena sostituita. Al giudice non resta-
va che precisare le ore di permanenza in carcere del semidetenuto,
comungue non inferiori a 10 giornaliere, per espresso limite legale;
una discrezionalita nel quomodo, quindi, sostanzialmente soffocata.

Simili automatismi sono invece tendenzialmente estranei alle mi-
sure sospensive “con prova”: come detto, queste sono anzitutto pilt
“libere” sotto il profilo contenutistico, coerentemente alla prevalenza
del loro fondamento specialpreventivo sulla (eventuale) componente
punitiva; correlativamente, non sono ordinariamente previste “for-
mule di equivalenza” tra il quantum di sospensione e il quantum di
pena sospesa '3, Cosi, a mente del § 56a StGB, la durata della Stra-
faussetzung & stabilita discrezionalmente dal giudice tra un minimo
di due anni e un massimo di cinque, con possibilita in itinere di ridu-
zione fino al minimo e di estensione fino al massimo (in considera-
zione di fatti sopravvenuti che determinino un mutamento delle esi-
genze specialpreventive) !3'; ai sensi dell’art. 132-42 Code pénal, il pe-
riodo di sursis probatoire & di regola definito dal giudice tra 'anno e i
tre anni ma & possibile una durata maggiore per i soggetti recidivi
(fino a cinque anni in caso di «récidive légale» e fino a sette in caso di
«récidive légale» reiterata) 3% I'art. 81 Cddigo penal da un qualche ri-
lievo alla severita della pena sospesa, riducendo i limiti minimo e
massimo di durata della suspension in ipotesi di «penas leves» (il giu-
dice scegliera entro una forbice da tre mesi a un anno, anziché da
due a cinque anni), ma in caso di sospensione c.d. «especial»13* — ap-
plicata fuori dei requisiti ordinari all’autore di reati commessi «a causa
de su dependencia» da sostanze alcoliche o stupefacenti che risulti di-
sintossicato o sottoposto a trattamento di disintossicazione al mo-
mento della decisione — il periodo ¢ sempre da commisurare entro i
tre ed i cinque anni !,

Appare infine non casuale che una misura sospensiva che, pur po-
tendo avere contenuti punitivi e specialpreventivi, non puo ritenersi

130 Cfr. supra, parr. 1.3 e 2.3.

131V, J. HUBRACH, § 56a, in G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN SAAN-T.
RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar,
Berlino, 2022, 36.

132Cfr. Y. MAYAUD, Droit pénal général, Parigi, 2021, 722 s.

133V, B. MENDOZA BUERGO, op. cit., 236 s.

134 Cfr. B. MENDOZA BUERGO, op. cit., 233; 1. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Art. 82,

in M. GOMEZ TOMILLO RODRIGO (a cura di), Comentarios prdcticos al Cédigo Pe-
nal, Cizur Menor, 2015, 745; L. GOISIS, op. cit., 141.



Modelli di pena sostitutiva tra forma e sostanza 59

pienamente assimilabile alle ora viste sospensioni “con prova”, ossia
il suspended sentence order, venga pill strettamente — ancorché non
meccanicamente — correlato alla pena detentiva oggetto di sospen-
sione: «The time for which a sentence is suspended should reflect the
length of the sentence; up to 12 months might normally be appropriate
for a suspended sentence of up to 6 months» 13,

3.2. La fase attuativa

Una volta scelta, definita e irrogata la sanzione sostitutiva, si apre
la fase della sua esecuzione. Mantenendo la prospettiva della esten-
sione e qualita del potere discrezionale del giudice (sia esso lo stesso
giudice che ha disposto la sanzione sostitutiva oppure un giudice de-
putato specificamente alla fase esecutiva), il ventaglio di possibilita
normative & amplissimo. Molto dipende ovviamente dalle “contingen-
ti” scelte tecniche e politico-criminali del singolo legislatore, molto
perd dipende anche dalla struttura e dal tipo di contenuto della pena
sostitutiva.

Quanto al profilo strutturale, si pud rintracciare una linea di ten-
denza: piu ci si avvicina ad una piena “concorrenza” rispetto alla pe-
na detentiva, piu si tende ad un irrigidimento della sanzione sostitu-
tiva nel suo momento attuativo. Questo perché quest'ultima — pren-
dendo il posto della pena par excellence — difficilmente pud prescinde-
re da una natura autenticamente punitiva e siffatta natura trae seco,
necessariamente, degli elementi di rigidita, sia a garanzia del con-
dannato sia a tutela delle esigenze legate all’aspetto repressivo (pre-
venzione generale e prevenzione speciale soprattutto negativa) 3¢, In
breve, se la sanzione sostitutiva & autenticamente “pena”, non puod
non rispondere al principio di legalita, con relativo ridimensiona-
mento del potere di gestione giudiziale del trattamento sanzionato-
rio. Non sembra un caso che, una volta passata la fase della commi-
surazione “genetica”, le pene “principali sostitutive” francesi e le tra-
dizionali sanzioni “sostitutive in senso stretto” italiane siano acco-
munate da una certa fissita: il giudice, in corso d’esecuzione, non puo
manipolarne la quantita o la qualita; non pud aggiungere né togliere

135Cosi la citata linea-guida «Imposition of community and custodial senten-
ces»; si noti peraltro che il massimo di pena sospendibile (due anni) coincide col
massimo di durata della sospensione.

136V, supra, parr. 1.1 e 1.2.
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contenuti, non pud accorciarne discrezionalmente la durata né puo
ridurre I'importo di quelle patrimoniali.

Cio non esclude la possibilita di riduzioni o mitigazioni della pu-
nizione in itinere in virtu di congegni normativi ispirati ad istanze ri-
socializzative, esattamente come per la pena carceraria. Anzi, con ri-
ferimento all'ordinamento domestico, 'art. 27, comma 3, Cost., nel
sancire che «Le pene [...] devono tendere alla rieducazione del con-
dannato» (non dunque la sola pena detentiva), impone di non esclu-
dere siffatte aperture flessibilizzanti anche nel micro-cosmo delle
sanzioni sostitutive; tuttavia & evidente che tali aperture rispondono
ad esigenze esterne — in certa misura confliggenti — rispetto a quelle
repressive che informano l'impianto strutturale delle misure sostitu-
tive propriamente punitive.

Per converso, laddove operi una misura sospensiva “con carico
sanzionatorio”, il potere discrezionale del giudice tende ad espander-
si. Certo, laddove — come nella suspensién de la ejecucion de las penas
privativas de libertad o nella Strafaussetzung — sia possibile imporre
contenuti di natura schiettamente afflittiva, questi sono necessaria-
mente caratterizzati da una certa rigidita. Tuttavia, le varie sospen-
sioni “con prova” si dimostrano congeniali soprattutto all’attuazione
di percorsi trattamentali e di strumenti di controllo caratterizzati da
notevole flessibilita, in rispondenza all’originaria matrice del proba-
tion anglosassone ¥’ Si pud dire che la fiducia nella discrezionalita
giudiziale sia connaturata alla configurazione di misure contraddi-
stinte da contenuti e finalita di prevenzione speciale, quali appunto
gli istituti sospensivi finora analizzati. Questi dunque sembrano col-
locarsi nell'intersezione tra l'insieme delle sanzioni sostitutive in sen-
so lato — accomunate dalla natura sanzionatoria, dall’alternativita al
carcere e dalla sede applicativa, ossia la fase commisurativa susse-
guente all’accertamento della responsabilita per il fatto criminoso
contestato — e I'insieme delle misure cc.dd. «sospensivo-probatorie» —
categoria trasversale atta a ricomprendere tutti gli istituti sanziona-
tori che, nelle varie fasi del procedimento (pre-decisoria, decisoria ed
esecutiva), si caratterizzano «per l'attribuzione al giudice del potere
discrezionale di modellare la reazione al reato — da eseguirsi al di
fuori del carcere — prevalentemente sulla persona dell’autore, in no-
me di finalita di prevenzione speciale, contemperate con il rispetto

137Cfr. A. DELLA BELLA, Stati Uniti d’America: la trasformazione del probation e
delle altre misure sospensive nell’era del “punishment imperative”, in E. DOLCINI-A.
DELLA BELLA (a cura di), Le misure sospensivo-probatorie, cit., 245 ss.
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della liberta di esprimere la propria personalita» 38,

Chiaramente, qui domineranno i criteri finalistici specialpreventi-
vi: i vari accadimenti nello svolgersi della misura sospensiva dovran-
no esser letti dal giudice alla luce delle esigenze di risocializzazione
del condannato e/o di contenimento della sua pericolosita sociale. Il
giudice quindi dovra valutare se e come modificare la misura tenendo
conto del se e del come i fatti “sopravvenuti” (verificatisi dopo il mo-
mento genetico) incidono su quelle esigenze. Nell’ambito delle misu-
re sospensive, insomma, ¢ fisiologico che la risposta lato sensu san-
zionatoria possa adattarsi alle possibili evoluzioni dei bisogni risocia-
lizzativi e/o del rischio di reiterazione criminosa. L’art. 85 Cédigo pe-
nal pare costituire una espressione cristallina di questa logica, peral-
tro declinata in bonam partem ed estesa ai contenuti punitivi di cui
all’art. 84 (oltre che ovviamente ai contenuti di controllo e trattamen-
tali di cui all’art. 83): «Durante el tiempo de suspension de la pena, y a
la vista de la posible modificacion de las circunstancias valoradas, el
juez o tribunal podrd modificar la decision que anteriormente hubiera
adoptado conforme a los articulos 83 y 84, y acordar el alzamiento de
todas o alguna de las prohibiciones, deberes o prestaciones que hubie-
ran sido acordadas, su modificacion o sustitucion por otras que resul-
ten menos gravosas» %,

Prima di concludere sul punto, occorre rammentare che contenuti
di controllo in chiave specialpreventiva negativa, spesso venati da
profili afflittivi o comunque oggettivamente limitativi dei diritti e del-
le liberta del condannato, accompagnano non di rado anche le pene
“principali sostitutive” e quelle “sostitutive in senso stretto” (talvolta
con esse identificandosi) . In questi casi il dosaggio della discrezio-

138 Cosi E. DOLCINI-A. DELLA BELLA, Per un riordino delle misure sospensivo-
probatorie nell'ordinamento italiano, in E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura di), Le
misure sospensivo-probatorie, cit., 326.

139 Cfr. I. SANCHEZ GARCIA DE PAz, Art. 85, in M. GOMEZ TOMILLO RODRIGO (a
cura di), Comentarios prdcticos al Cédigo Penal, cit., 769, che rileva come le modi-
fiche ai contenuti della misura sospensiva possano conseguire a mutamenti di
circostanze significativi tanto in chiave di prevenzione speciale positiva quanto in
chiave di prevenzione speciale negativa, segnalando un avvicinamento dell’isti-
tuto alle «winedidas de correcion y seguridad»; sottolineano la dinamicita della «ope-
racion de suspension» anche J.J. GARCIA PEREZ-J. SANCHEZ MELGAR, Art. 85, in J.
SANCHEZ MELGAR (a cura di), Cédigo Penal, cit., 731 s.

Anche la gia vista possibilita per il giudice tedesco di accorciare o allungare il
periodo di sospensione ex § 56a StGB ¢ del tutto coerente con tale ottica (v. supra,
par. 3.1.2).

WV, supra, par. 2.2.



62  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

nalita giudiziale diventa estremamente complicato: da un lato, tali
contenuti non possono non risentire della rigidita strutturale di pene
“principali sostitutive” e pene “sostitutive in senso stretto” (a fortiori
laddove il medesimo contenuto sanzionatorio sia simultaneamente
funzionale a scopi retributivi e a scopi incapacitativi), in primis per
I'esigenza di garantire il condannato da inasprimenti della risposta
punitiva slegati dall’operazione commisurativa iniziale e sproporzio-
nati rispetto alla “colpevolezza per il fatto” accertata in quella sede;
dall’altro lato, la funzionalita tipicamente specialpreventiva dei con-
tenuti di controllo richiederebbe dei margini di flessibilita, sia nel
senso di un possibile affievolimento, allo scemare del rischio di reci-
diva, sia nel senso di un possibile rafforzamento, al sopravvenire di
elementi indicativi di un incremento di tale rischio. Solitamente, la
disciplina delle pene “principali sostitutive” e quella delle pene “sosti-
tutive in senso stretto” non tiene conto delle predette esigenze di af-
fievolimento dei contenuti specialpreventivi, mentre risponde alle
esigenze di rafforzamento solo nella fase “patologica” della vita del
trattamento sanzionatorio sostitutivo, ossia in ipotesi di sottrazione
del condannato ai divieti, obblighi e prescrizioni che lo connotano.

3.2.1. “Crisi” del trattamento sanzionatorio sostitutivo e possibili ri-
Sposte

Al cospetto di una “crisi” del trattamento sanzionatorio sostituti-
vo, le possibili risposte dell’ordinamento sono inquadrabili in due ti-
pologie: la rimodulazione del trattamento sostitutivo oppure la sua
cessazione e relativa riespansione della reazione punitiva carceraria;
la prima implica un esercizio significativo di discrezionalita giudizia-
le, la seconda non lo esclude a priori ma nemmeno lo necessita.

Come cennato nel paragrafo precedente, anche qui le differenze
strutturali e contenutistiche pesano, senza perd che vi siano mecca-
niche corrispondenze biunivoche. La linea di tendenza sembra essere
la seguente: le misure “sospensivo-probatorie” paiono accordare
maggiore spazio alla prima tipologia di reazione, facendo della revo-
ca lextrema ratio; mentre le pene “principali sostitutive” e le pene
“sostitutive in senso stretto” tendono alla seconda, attivando risposte
sanzionatorie esterne al trattamento sostitutivo.

Rilevano, peraltro, anche i tipi di contenuto inadempiuto: mentre
la sottrazione ai contenuti propriamente punitivi e agli obblighi ripa-
ratori tende ad essere sanzionata con maggior rigore anche all'in-
terno degli istituti sospensivi, inadempienze rispetto ai contenuti di
controllo e soprattutto a quelli trattamentali appaiono maggiormente
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tollerate anche nella cornice di pene “principali sostitutive” e pene
“sostitutive in senso stretto”.

Cosi, non stupisce ad esempio che, di fronte ad una grave o reite-
rata violazione degli obblighi condizionanti di carattere retributivo e
riparatorio («Auflagen») di cui al § 56b StGB, sia prevista la revoca
della sospensione condizionale; tuttavia, proprio in un’ottica di con-
servazione della misura e di forte affidamento alla discrezionalita del
giudice, € consentito a quest'ultimo di evitare la revoca, laddove re-
puti che sia sufficiente («ausreicht») I'imposizione di ulteriori conte-
nuti del medesimo tipo (§ 56f) 1*!. Ancora piu forte la spinta al man-
tenimento della misura e ancora maggiore il potere discrezionale in
caso di violazione delle prescrizioni di carattere specialpreventivo di
cui al § 56¢ StGB: in primo luogo, il giudice potra procedere alla re-
voca solo ove accerti che la grave o ripetuta violazione delle Weisun-
gen faccia temere la commissione di un nuovo reato; in secondo luo-
go, anche laddove il giudice ritenga sussistere un accresciuto pericolo
di recidiva, gli & consentito di non revocare la misura, qualora valuti
la sufficienza (stavolta in chiave specialpreventiva) dell'imposizione
di nuove prescrizioni e, in particolare, dell’applicazione di un proba-
tion officer che possa guidare e al tempo stesso monitorare il con-
dannato («Bewcdihrungshilfe», forma di “aiuto-controllo” prevista al §
56d), oppure del prolungamento del periodo di sospensione o del pe-
riodo di monitoraggio da parte del probation officer 14*.

Quanto alle pene “principali sostitutive” e a quelle “sostitutive in
senso stretto”, invece, i meccanismi posti a presidio dell’effettivita del
trattamento punitivo sostitutivo tendono ad irrigidirsi. Come visto,
per l'inesecuzione delle peines principales il legislatore francese pre-
vede o l'integrazione di fattispecie incriminatrici autonomamente per-
seguibili o l'attivazione di pene gia predeterminate al momento del-

141 Se & vero infatti che le «condizioni» di cui al § 56b StGB sono «misure re-
pressive», distinguendosi in cio dalle «direttive» di cui al § 56¢ StGB, & anche
vero che compartecipano all’obiettivo sanzionatorio principale dell’istituto so-
spensivo, che & la prevenzione speciale: H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56b, in U.
KINDHAUSER-U. NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafgesetz-
buch, cit., Rn. 1.

142 Peraltro il § 56f StGB pone come limite massimo dell’allungamento del pe-
riodo di probation la meta del periodo originariamente commisurato; cfr. J. HU-
BRACH, § 56f, cit., 83 ss.; H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56f, cit., Rn. 14, i quali pe-
raltro, proprio nell'ottica di circoscrivere le ipotesi di revoca dando maggiore spa-
zio alla discrezionalita giudiziale, propendono per I'esclusione di tale limite mas-
simo nei casi di proroghe che non comportano un superamento del limite tempo-
rale generale di cinque anni.
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l'irrogazione della pena sostitutiva (pur riducibili dal giudice dell’e-
secuzione); ai sensi della normativa italiana originaria, bastava una
sola violazione delle prescrizioni inerenti alla semidetenzione o alla
liberta controllata per far scattare la revoca delle stesse e la conver-
sione in pena carceraria (per la parte non ancora eseguita) 43, Chia-
ramente, il presupposto fattuale della revoca - in caso di pene “sosti-
tutive in senso stretto” — o dell'innesco della reazione sanzionatoria
ab externo — in caso di pene “principali sostitutive” — puo essere defi-
nito in maniera pitt o meno rigorosa dalla norma legislativa: lo si ve-
de benissimo nel passaggio dall’originario testo dell’art. 66 1. n. 689/
1981, che appunto prevedeva la revoca «Quando & violata anche solo
una delle prescrizioni inerenti alla semidetenzione o alla liberta con-
trollata», a quello riformato, che - sull’esempio tedesco (e spagnolo) —
subordina la revoca alla «violazione grave o reiterata degli obblighi e
delle prescrizioni ad essa inerenti» 44, Tuttavia, a prescindere dalla
minore o maggiore ampiezza del presupposto normativo, lo scarto
con le misure sospensivo-probatorie resta: come visto nell'esempio
tedesco, quest’ultime, da un lato, tendono a favorire risposte interne
al meccanismo sostitutivo e, dall’altro, almeno con riferimento ai
contenuti specialpreventivi, tendono comunque ad aggiungere al fat-
to della violazione una valutazione discrezionale giudiziale di tipo te-
leologico, richiedendo al giudice di leggere la violazione non solo in
rapporto alla personalita del condannato e a tutti gli altri elementi di
contesto ma anche alla luce delle esigenze connotanti i contenuti
sanzionatori violati. Nello schema legale delle pene sostitutive “prin-
cipali” o “in senso stretto”, invece, solitamente all'integrazione del
presupposto della violazione (sia essa tipizzata in maniera stringente
o meno) consegue direttamente la reazione sanzionatoria (pena
“nuova” nel primo caso, pena “rediviva” nel secondo), senza che vi sia
una “cerniera” di discrezionalita giudiziale teleologicamente orientata.

Come piu volte detto, pero, si tratta solo di linee tendenziali, che
possono vedere anche una inversione.

Infatti, per un verso, la residua natura di “beneficio” della sospen-
sione condizionale (pur dotata di contenuti) pu6é determinarne una
certa “precarietd”, con la previsione di cause di revoca obbligatoria
sottratte alla discrezionalita giudiziale (anche se il presupposto di fat-
to pud esser poco definito e dunque aprire ad una certa discrezionali-
ta nel momento accertativo). E cio che sembra verificarsi a proposito

V., supra, parr. 1.1 e 1.2.

144 Corsivi dello scrivente.



Modelli di pena sostitutiva tra forma e sostanza 65

della sospensione condizionale spagnola, nell'ipotesi di violazione
delle condiciones, prohibiciones e deberes: ai sensi dell’'art. 86 Cddigo
penal, & si richiesta una violazione «de forma grave o reiterada» ma, al
ricorrere di tale tipo di «incumplimiento», 'unica risposta ammessa &
la revoca della misura e, dunque, I'esecuzione della detenzione carce-
raria. Solo in presenza di violazioni non gravi né reiterate il giudice
pud adottare risposte “alla tedesca”: «a) Imponer al penado nuevas
prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas; b)
Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningiin caso pueda exceder
de la mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado»
(art. 86.2 Cddigo penal) 1*3.

Per altro verso, una certa flessibilita nella risposta alle violazioni
dei contenuti sanzionatori puo rappresentare il risvolto funzionale di
una certa stabilita e autonomia della pena sostitutiva, specie se “prin-
cipale”: proprio perché questa ha dignita di reazione punitiva auto-
noma (sebbene alternativa), appare logico che si punti a conservarla
in caso di violazioni non cosi gravi da comprometterne la stessa fun-
zione repressiva. Pertanto, non deve stupire che Oltremanica la revo-
ca del community order consegua solo alle violazioni piu gravi e ri-
chieda sempre una complessa valutazione giudiziale. Quando si veri-
fica I'inadempimento di uno (o pitt) dei requirements, il giudice deve
valutare la «overall compliance with the order» tenendo in considera-
zione «i. the overall attitude and engagement with the order as well as
the proportion of elements completed; ii. the impact of any completed or
partially completed requirements on the offender’'s behaviour; iii. the
proximity of breach to imposition of order; and iv. evidence of circum-
stances or offender characteristics, such as disability, mental health is-
sues or learning difficulties which have impeded offender’s compliance
with the order». Solo in ipotesi di «Wilful and persistent non-com-
pliance» (complessivamente considerata) &€ raccomandata (non impo-
sta) la riattivazione della fase di commisurazione iniziale (re-sen-
tencing) per addivenire all'irrogazione di una custodial sentence; men-
tre nell'ipotesi rovesciata di violazione nell’ambito di un «High level of
compliance» (complessivamente considerata) si tende ad escludere la
revoca, preferendosi l'aggiunta di requirements o il prolungamento
della durata dell'order. Nelle ipotesi intermedie — «Low level of com-

15 Cfr. J.J. GARCIA PEREZ-J. SANCHEZ MELGAR, Art. 86, in J. SANCHEZ MELGAR
(a cura di), Cédigo Penal, cit., 734 ss. Ancor piu evidente 'automatismo nell’art.
168, comma 1, n. 1, c.p.; proprio per la rigidita dell'istituto sospensivo italiano &
difficile considerarlo una misura “sospensivo-probatoria”, anche quando “ecce-
zionalmente” integrato da «obblighi» di tipo riparatorio o (pseudo)rieducativo.
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pliance» e «Medium level of compliance» — & lasciata ampia discrezio-
nalita al giudice nella scelta tra revoca, proroga della sanzione di co-
munita, suo rafforzamento con l'imposizione di ulteriori reguire-
ments o di un contenuto sanzionatorio puramente afflittivo come la
fine 146,

Si puo quindi conclusivamente osservare che un certo tasso di
flessibilita e di discrezionalita giudiziale nella reazione alle ipotesi di
violazione non & solo congruente con (rectius, esatto da) contenuti e
finalita di carattere specialpreventivo, ma & anche del tutto coerente
con sanzioni sostitutive propriamente punitive che necessitino di una
certa stabilita ed autonomia per costituire una alternativa effettiva al
carcere. Il paradosso & solo apparente: se, nella fase “patologica”, il
trattamento punitivo sostitutivo non & capace di reagire rimodulan-
dosi tramite nuove operazioni commisurative interne al trattamento
sostitutivo stesso, vuol dire che trovera altrove la risposta alla sua
“crisi”, lasciando nuovamente campo alla pena detentiva e perdendo
inevitabilmente in stabilita ed autonomia.

3.2.2. Un'ipotesi “patologica” particolare: la ricaduta nel reato

Un'ipotesi di “crisi” particolarmente rilevante & costituita dalla
commissione di un nuovo reato durante 'esecuzione della misura so-
stitutiva. Anche qui le risposte possono essere estremamente diversi-
ficate, nel tipo e nel ruolo riservato alla discrezionalita giudiziale.

In primo luogo, va osservato che - in linea teorica - la perpetra-
zione di un nuovo reato dovrebbe essere totalmente indifferente ri-
spetto alle pene “principali sostitutive”, se non a livello di eventuale
cumulo delle pene e sempre che la nuova condotta criminosa non sia
consistita — in tutto o in parte — proprio nella sottrazione all’esecu-
zione della pena sostitutiva. Pene di tale natura, infatti, sono struttu-
ralmente indipendenti e per cosi dire “esauriscono” la risposta san-
zionatoria al reato per cui vengono irrogate; pertanto, se la nuova
condotta criminosa non ¢ correlata all'esecuzione delle pene “princi-
pali sostitutive”, queste restano perfettamente efficaci e slegate da
quella che sara la reazione punitiva al nuovo reato (salve, come detto,
le ipotesi di cumulo di pene). Cosi, se per un certo reato x v'é stata
l'applicazione del travail d’'intérét général di cui all’art. 131-8 Code pé-
nal, il fatto che il condannato commetta un nuovo reato y, che non ha

146 Cfr. la citata linea-guida «Breach of a community order»; v. anche A. ASH-
WORTH, op. cit., 371 s.
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niente a che vedere con la prestazione lavorativa d'utilita sociale e
che non incide minimamente su questa, non comportera nessuna
“crisi” del trattamento punitivo sostitutivo: quest’ultimo proseguira il
suo corso e il nuovo reato verra accertato e sanzionato autonoma-
mente.

Derogano parzialmente a questo modello le community sentences
inglesi. Se la condanna per il nuovo reato giunge quando ormai il
community order & spirato (per aver raggiunto il limite temporale ini-
zialmente fissato dal sentencer o quello eventualmente prorogato), ta-
le condanna non influira minimamente sulla sanzione di comunita
ormai estinta. Se pero, al momento della nuova condanna, il com-
munity order & ancora in esecuzione, il giudice - «ordinarily» (non v'e
dunque nessun automatismo) — lo revoca e riavvia la fase di senten-
cing. Qualora il nuovo ed il precedente reato siano entrambi di com-
petenza del medesimo organo giurisdizionale '¥7, si avra una valuta-
zione unitaria: «the sentencing court should consider the overall se-
riousness of the offending behaviour taking into account the additional
offence and the original offence»; nella nuova commisurazione “globa-
le” rilevera il pregresso grado di compliance rispetto ai requirements del
community order revocato e non & affatto imposta l'applicazione di una
pena detentiva, essendo libero il giudice di applicare un nuovo unitario
community order che rifletta la «overall totality of criminality» *8.

Le sanzioni “sostitutive in senso stretto” invece sembrano risentire
della dipendenza strutturale dalla pena carceraria: il sopravvenire di
una «condanna a pena detentiva per un fatto commesso successiva-
mente alla sostituzione della pena» comportava la revoca-conver-
sione, obbligatoriamente, senza lasciare spazio alcuno alla discrezio-
nalita del giudicante (originario art. 72 1. n. 689/1981). L'unica possi-
bilita di mantenimento della pena sostitutiva in caso di condanna per
reato sopravvenuto consisteva nel sanzionamento di tale reato con
pena diversa da quella detentiva, dunque una possibilita normativa-
mente prestabilita e, in caso di comminatoria alternativa '#°, rimessa

147 Nell'ordinamento inglese, con riferimento al primo grado, v'¢ una riparti-
zione fondamentale tra Magistrates'court e Crown Court: tutti i criminal cases ini-
ziano avanti alla prima ma questa rinvia alla seconda (competente a irrogare le
pene pil severe) i procedimenti aventi ad oggetto i reati pitt gravi (necessaria-
mente in ipotesi di cc.dd. «indictable-only offences»); cfr. J. SPRAK-M. ENGEL-
HARDT-SPRAK, A Practical Approach to Criminal Procedure, Oxford, 2019, in parti-
colare 186 ss.

148V, ancora la linea-guida «Breach of a community order».

149 Sj discuteva, invece, se in ipotesi di sostituzione o sospensione condizionale
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alla discrezionalita commisurativa esercitata dal giudice del secondo
reato (non di quello che aveva applicato la sostituzione) in relazione
a quest’ultimo soltanto (non in relazione anche al reato pregresso
nell'ambito di una valutazione complessiva). Si puo aggiungere che
tale automatismo nel “ritorno” al carcere tradisce probabilmente una
dipendenza dalla pena carceraria non solo di tipo tecnico ma anche
per cosi dire “culturale”. Infatti, benché le sanzioni sostitutive in sen-
so stretto siano (e fossero anche nel 1981) pene a tutti gli effetti, al-
meno nell'impostazione originaria del legislatore italiano risentivano
dell’accostamento alla sospensione condizionale “secca”: come questa
erano percepite come una sorta di “beneficio”, seppur ovviamente
temperato dalla loro indiscutibile natura punitiva; tale inquadramen-
to quali «pene in difetto», a cavallo tra repressione e indulgenza, ne
determinava l'assoluta precarieta e dipendenza rispetto alla pena car-
ceraria . Ogni infrazione al regime sanzionatorio sostitutivo, cosi
come ogni nuovo reato di minima consistenza, giustificavano la cadu-
cazione della pena sostitutiva e la riattivazione di quella carceraria.
Una maggiore “resistenza” dimostrano invece le varie sospensioni
“con prova”. Seppur necessariamente avvinte alla pena carceraria che
ne costituisce l'oggetto, le misure sospensive, ove arricchite di conte-
nuti sanzionatori e robustamente orientate ad una prevenzione spe-
ciale “attiva”, tendono a una minore precarieta delle classiche san-
zioni stricto sensu sostitutive. Infatti, essendo innervate da finalita
genuinamente specialpreventive, danno spazio alla discrezionalita giu-
diziale anche nelle ipotesi di nuovo reato: analogamente alle ipotesi
di inadempimento dei contenuti trattamentali e di controllo, anche il
novum rappresentato dalla ricaduta nel reato viene ad essere valutato
in concreto al lume di quelle finalitd, ammettendosi la revoca della
misura solo laddove risposte “conservative” della stessa risultino im-
praticabili. Si tratta infatti di misure “sospensivo-probatorie” la cui
finalita prioritaria & quella di risocializzare il reo assicurando al con-
tempo la tutela della collettivita; il giudice quindi & chiamato ad effet-
tuare un esame complessivo che abbracci sia le circostanze concrete
in cui & maturato il nuovo reato e le sue eventuali connessioni col
precedente sia la personalita e il contesto sociale del reo per come si
presentano al momento della valutazione, cosi da riuscire a com-
prendere se quella ricaduta nel reato & incompatibile 0 meno con la

della (nuova) pena detentiva fosse integrata la fattispecie revocatoria: v. infra,
Cap. 111, par. 8.

150 Cfr. F. PALAZZO, Le pene sostitutive, cit., 819 ss.
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prosecuzione della misura, ossia se il nuovo episodio criminoso rap-
presenti il sintomo del fallimento della misura, della sua inidoneita a
perseguire la finalita di prevenzione speciale — positiva e negativa —
nel caso concreto 3!, Prima di constatare tale fallimento, pero, il giu-
dice & appunto chiamato a sondare la possibilita di rimodulare, rin-
forzare, ricalibrare la misura; solo se nemmeno questa “auto-rige-
nerazione” del trattamento sanzionatorio sostitutivo & ritenuta suffi-
ciente si potra addivenire alla revoca e all’esecuzione della pena car-
ceraria.

Ancora una volta l'istituto sospensivo tedesco & paradigmatico. Il §
56f StGB, nel prevedere la reiterazione criminosa come causa di re-
voca, subordina quest’ultima ad un duplice vaglio: il nuovo reato, ad
un apprezzamento globale e in concreto, deve risultare come la “falsi-
ficazione” della prognosi favorevole su cui si era fondata I'applicazio-
ne della misura (Abs. 1 n. 1); il rafforzamento della misura — nei modi
gia visti a proposito dell'ipotesi di violazione dei contenuti — non puo
ritenersi adeguato a prevenire nuovi reati e a portare a termine il
percorso di reinserimento sociale (Abs. 2) 132,

Pertanto, si pud dire che & netto lo stacco rispetto alle misure in-
formate ad un obiettivo di mero evitamento della desocializzazione
carceraria e gravitanti intorno all'idea del “beneficio”, come ¢& certa-
mente la tradizionale sospensione “vuota” >3 e come, per certi versi,
sono anche le tradizionali sanzioni sostitutive in senso stretto. Mal-
grado il vincolo con la pena carceraria, presupposto e oggetto della
sospensione, le misure “sospensivo-probatorie” trovano una loro au-
tonomia e relativa stabilita (una stabilita assicurata dalla flessibilita)
grazie alla fondamentazione specialpreventiva. Non mancano pero i
rischi: il dinamismo specialpreventivo puo giocare contra reum e por-
si problematicamente in tensione con principi fondamentali, come
quello di presunzione d’innocenza e il diritto al contraddittorio. Un
esempio nella disciplina spagnola, che ammette una revoca della so-
spensione condizionale inaudita altera parte, con immediata carcera-

151 Cfr. J. HUBRACH, § 56f, cit., 79 s.
152 Cfr. H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56f, cit., Rn. 11.

153 Cfr. F. PALAZZO-R. BARTOLI, op. cit., 6 s., 13 ss. e 109 ss., i quali evidenziano
che, mentre nell’«ipotesi di una sospensione marcatamente orientata ad una fina-
lita rieducativa, la revoca dovrebbe assumere carattere discrezionale [...] Nella
prospettiva della sospensione concepita come strumento di intimidazione specia-
le del condannato, la revoca dovrebbe in teoria obbedire a criteri particolarmente
rigorosi» (p. 16 s.), dato che la «pressoché totale vuotezza di contenuti», sul piano
specialpreventivo, esige l'efficacia del meccanismo revocatorio.
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zione del soggetto, «cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo
de reiteracion delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la pro-
teccion de la victima» (art. 86.4 Codigo penal) '>*. Altrettanto significa-
tiva la vicenda che ha interessato l'interpretazione del § 56f Abs. 1 n.
1 StGB: a lungo la giurisprudenza tedesca, stando alla formulazione
letterale della disposizione e alla sua ratio specialpreventiva (rivalu-
tazione della prognosi di non recidivanza alla luce del fatto soprav-
venuto), 'ha interpretata nel senso che non fosse necessaria una con-
danna definitiva per revocare la sospensione condizionale 5. Tale let-
tura, evidentemente problematica sotto il profilo del rispetto della
presunzione d’'innocenza, dette luogo ad un primo ricorso in sede
convenzionale fondato sull’art. 6, § 2, CEDU (n. 12748/87), definito
con una composizione amichevole davanti alla Commissione europea
dei diritti dell'uomo I'11 ottobre 1989, con la quale il Governo federa-
le si impegnava a monitorare I'operato delle autorita giudiziarie e a
considerare una novella della disposizione per conformarla piena-
mente al principio de guo. Nessuna modifica normativa in tal senso &
mai intervenuta e i giudici tedeschi, pur profondendosi in accerta-
menti incidentali articolati, continuarono a prescindere dalla sentenza
di condanna irrevocabile dell'organo giurisdizionale direttamente inve-
stito della decisione sull’'esistenza del nuovo reato e sulla sua ascrivibi-
lita al prevenuto. Si ebbe cosi un nuovo ricorso (n. 37568/97), che sfo-
cid in una sentenza di accoglimento da parte della Corte di Strasbur-
go: Sez. 111, 3 ottobre 2002, Bohmer c. Germania. La Corte europea
dei diritti dell'uomo dichiaro la violazione del principio convenziona-
le di presunzione d'innocenza da parte della decisione della Corte
d’appello di Amburgo che aveva confermato la revoca della misura
sospensiva in mancanza di un accertamento definitivo del nuovo rea-
to nel procedimento penale principale. I Giudici convenzionali rile-
varono che «With its decision to revoke the suspension of the appli-
cant’s prison sentence under the initial conviction, the Court of Appeal
drew penal consequences from the new criminal offence and imposed a
disadvantage upon the applicant that, in the Court’s view, equates with
a penalty» 138,

Alla contro-argomentazione del Governo tedesco, secondo cui al
ricorrente era stato comunque concesso di difendersi avanti agli or-

154 Cfr. I. SANCHEZ GARCIA DE PAz, Art. 87, in M. GOMEZ TOMILLO RODRIGO (a
cura di), Comentarios prdcticos al Cédigo Penal, cit., 783 s.

155 Cfr. J. HUBRACH, § 56f, cit., 76 s.
15 Punto 66.
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gani giudiziali competenti alla revoca, che avevano appunto compiu-
to un loro autonomo accertamento sulla sussistenza del nuovo reato,
la Corte europea replico perentoriamente statuendo che «The presu-
mption of innocence, considered in the light of the general obligation of
a fair criminal trial under Article 6 § 1, excludes a finding of guilt ou-
tside the criminal proceedings before the competent trial court, irrespec-
tive of the procedural safeguards in such parallel proceedings and
notwithstanding general considerations of expediency»'>”. Cid confer-
ma la bonta dell'interpretazione consolidatasi in Italia, per cui, ai fini
della revoca delle pene sostitutive (come della sospensione condizio-
nale), & necessaria la definitivita della pronuncia di condanna per il
nuovo reato . Ma quel che ora interessa notare & soprattutto l'af-
flato specialpreventivo che aveva condotto i giudici tedeschi alla re-
voca di quella misura sospensiva: era infatti avvertito come «insop-
portabile» che il reo, sfruttando le lungaggini del processo principale,
potesse continuare a commettere nuovi reati senza il rischio di atti-
vare il meccanismo revocatorio !>

Insomma, da un lato, la funzionalita specialpreventiva “fluidifica”
i congegni normativi e conferisce autonomia ed efficacia alle misure
lato sensu sostitutive, scardinando automatismi e consentendo di
adattare la risposta sanzionatoria alle esigenze del caso concreto;
dall’altro lato, pero, tende a porsi in frizione con garanzie “classiche”
della materia penale, come i fondamentali diritti procedurali ora evo-
cati e come il limite della proporzione retrospettiva, che, come visto,
& messo a repentaglio da contenuti di controllo (ed anche trattamen-
tali) costruiti in chiave di prevenzione speciale .

57 Punto 67.
138V, anche infra, Cap. 111, par. 8.

139 8i veda la ricostruzione della decisione della Corte d’appello amburghese
operata al punto 59 della sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo: «The
Court of Appeal concluded that, in these circumstances, the strict conditions were
met for considering an offence, prior to final conviction, as a reason for revoking a
suspension. In cases as the present one, awaiting the final conviction would, on ac-
count of the considerable possibilities of delay, lead to the unbearable result that
criminal offenders could commit further offences during the probationary period
without any risk of suffering disadvantages». Tuttora, in Germania non ¢& pacifico
che occorra una condanna definitiva ai fini della revoca della sospensione condi-
zionale e comunque ¢ ritenuta sufficiente la confessione dell'inquisito, ove credi-
bile, resa davanti ad un giudice in presenza di un difensore e non ritrattata: cfr.
H. OSTENDOREF-T. BARTSCH, § 56f, cit., Rn. 6-7.

10V, supra, parr. 2.2 e 2.3.
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3.3. La cessazione “fisiologica”

Resta da trattare l'ipotesi di cessazione “fisiologica” della misura
sostitutiva, ossia l'ipotesi in cui si giunge al termine dell’esecuzione
senza che vi sia stata la revoca o comunque l'interruzione definitiva
del trattamento sanzionatorio sostitutivo.

Solitamente, vi € quantomeno l'effetto d’estinzione della pena: la
stessa pena “principale sostitutiva” che fin dalla primissima fase ge-
netica ha scalzato la pena carceraria; la pena “sostitutiva in senso
stretto”, unitamente alla specifica pena carceraria oggetto di sostitu-
zione; la specifica pena carceraria oggetto di sospensione in caso di
misure sospensive.

Tale effetto estintivo, normalmente, si produce in maniera auto-
matica — e definitiva — allo spirare del termine nei casi di pena “prin-
cipale sostitutiva” e di pena “sostitutiva in senso stretto”: trattandosi
di misure propriamente punitive, & del tutto logico che, una volta
terminata l'esecuzione, si abbia l'estinzione “di diritto” della pretesa
punitiva.

Nelle misure di carattere “sospensivo-probatorio”, invece, puo es-
servi un momento discrezionale finale di valutazione retrospettiva
dell'andamento della prova; similmente a quanto avviene per misure
dello stesso tipo che si collocano in fasi procedimentali diverse, come
la M.A.P.'¢! ¢, secondo un filone interpretativo che pare consolidarsi,
l'affidamento in prova al servizio sociale'®?. In taluni casi, come ad

181 art. 464-septies c.p.p. prevede espressamente una valutazione giudiziale
sull’«Esito della messa alla prova», subordinando l'estinzione del reato al riscon-
tro da parte del giudice dell’«esito positivo» della «prova». Su questo «momento
diagnostico conclusivo», v. per tutti G. DI CHIARA, Art. 464-septies, in A. GIARDA-
G. SPANGHER (a cura di), Codice di procedura penale commentato, t. 11, Milanofiori
Assago, 2023, 159 s.

1621] vigente art. 47, comma 12, o.p. prevede che «L’esito positivo del periodo
di prova estingue la pena detentiva e ogni altro effetto penale, ad eccezione delle
pene accessorie perpetue. A tali fini & valutato anche lo svolgimento di un pro-
gramma di giustizia riparativa e 'eventuale esito riparativo. Il tribunale di sorve-
glianza, qualora l'interessato si trovi in disagiate condizioni economiche e patri-
moniali, pud dichiarare estinta anche la pena pecuniaria che non sia stata gia ri-
scossa ovvero la pena sostitutiva nella quale sia stata convertita la pena pecunia-
ria non eseguita». All'interpretazione che ricostruiva l'effetto estintivo quale risul-
tato diretto della conclusione della misura alternativa senza revoche (esito c.d.
«in automatico»), si contrapponeva quella che richiedeva un accertamento effet-
tivo dell’evoluzione della personalita del condannato (esito c.d. «in concreto»): v.
per tutti E.M. BELGIORNO, La probation processuale per adulti. Affidamento in
prova al servizio sociale e sospensione del processo con messa alla prova, Milano,
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esempio in Spagna, lo spazio valutativo riservato al giudice & piutto-
sto significativo, specie nelle ipotesi in cui la “prova” consista in un
percorso trattamentale sanitario: nei casi “ordinari”, per aversi l'ef-
fetto estintivo («remision de la pena») dovra esser accertato che il
condannato non abbia commesso un reato tale da sconfessare 1'ini-
ziale prognosi di non recidivanza e che abbia adempiuto «de forma
suficiente» le prescrizioni e gli obblighi sostanzianti la misura (art.
87.1 Cédigo penal); se la sospensione condizionale era stata condizio-
nata alla prosecuzione di un trattamento di disintossicazione da so-
stanze alcoliche o stupefacenti, il giudice dovra verificare anche «la
deshabituacion del sujeto o la continuidad del tratamiento», con facol-
ta di prolungare fino a due anni il periodo di sospensione qualora
«estime necesaria la continuacion del tratamiento» (art. 87.2 Cédigo
penal). In altri casi, invece, come ad esempio in Germania, la valuta-
zione giudiziale & ristretta alla verifica che non sia intervenuta nes-
suna possibile causa di revoca, anche se, in presenza di cause di re-
voca non automatiche ma discrezionali (come appunto ai sensi del §
56f StGB), rimangono pur sempre margini d’apprezzamento rilevan-
ti. Peraltro, il § 56g Abs. 2 StGB consente al giudice di revocare la
stessa estinzione della pena («Straferlafs»), qualora il probationer ven-
ga condannato ad una pena detentiva di almeno sei mesi entro un
anno dal termine del periodo di sospensione e non oltre i sei mesi
dalla irrevocabilita della sentenza di condanna per il nuovo reato; ta-
le revoca della «remissione di pena» non & automatica, poiché la rile-
vanza del nuovo reato dev'essere valutata secondo i criteri special-
preventivi indicati dal § 56f StGB (che di per sé regola i casi di revoca
della sospensione) 193,

2021, 227 s. 1l fatto che, a seguito del d.lgs. n. 150/2022, sia stata — problematica-
mente - incorporata la valutazione dell’eventuale percorso di giustizia riparativa
farebbe pensare alla volonta del riformatore di dar spazio alla seconda delle op-
zioni ermeneutiche richiamate, essendo incompatibile siffatta valutazione con un
esito positivo «in automatico»; anche il comma 1-bis dell’art. 678 c.p.p. (introdot-
to dal d.l. n. 146/2013, sostituito dal d.lgs. n. 123/2018 e poi modificato dal d.Igs.
n. 150/2022) parla di «valutazione sull’esito dell’affidamento in prova». Propen-
dono decisamente per la seconda soluzione interpretativa S. CARNEVALE-F. SIRA-
CUSANO-M.G. COPPETTA, Le misure alternative alla detenzione e la liberazione anti-
cipata, in F. DELLA CASA-G. GIOSTRA (a cura di), Manuale di diritto penitenziario,
Torino, 2023, 196 s., secondo i quali «& necessario un accertamento del giudice di
sorveglianza sull’avvenuta inequivocabile rieducazione del reo. Nel caso in cui
tale accertamento sia negativo si impone la risoluzione ex tunc del beneficio».

163Sj deve d’altronde trattare di reato materialmente commesso durante il pe-
riodo di prova, da valutare come se fosse stato accertato in quel frangente tempo-
rale; cfr. J. HUBRACH, § 56g, in G. CIRENER-H. RADTKE-R. RISSING-VAN SAAN-T.
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4. Strutture, contenuti e funzioni dell’alternativa al carcere: i
“modelli idealtipici”

All’esito di questo viaggio tra forma e sostanza, statica e dinamica
degli strumenti sanzionatori riconducibili alla macro-categoria delle
pene sostitutive in senso lato, & possibile tentare un’ulteriore astra-
zione dai fenomeni giuridici particolari per sbozzare dei modelli ge-
nerali, idealtipici di sanzione sostitutiva, i quali, tenendo conto del-
l'articolazione degli spazi di discrezionalita giudiziale, riescano a co-
niugare coerentemente profili strutturali, contenutistici e funzionali,
cosi da poter costituire — ciascuno con le proprie specificita e a se-
conda delle esigenze ritenute prevalenti — una effettiva alternativa al-
la pena carceraria.

Per ciascun modello, accanto alle caratteristiche distintive e alle
possibili aree applicative, saranno evidenziati sia i punti di forza sia —
specificamente — quelli di debolezza, i quali quindi — pur con la gene-
ricita implicita nel livello d’astrazione — potranno indicare, da un
canto, potenzialita e linee di sviluppo e, dall’altro, rischi degenerativi
e sotto I'aspetto funzionalistico e sotto quello garantistico.

4.1. Pene alternative “polifunzionali”: prevenzione generale e preven-
zione speciale in aderenza al principio di proporzione

Se, in ossequio alla credenza del “valore simbolico” del carcere,
persistente e tuttora diffusa in tutti i Paesi (almeno quelli occidenta-
li), in tutti gli strati sociali e in tutti gli schieramenti politici (con ra-
rissime eccezioni), si vuol insistere nel conservare alla pena carcera-
ria il ruolo di peine de référence, una prima soluzione tecnica per re-
stringerne 'ambito applicativo effettivo pud essere quella di affian-
carle una o pitt pene alternative elevate alla dignita di principali, sul-
I'esempio dei sistemi francese e inglese. A livello strutturale, si ha nel-
la sostanza una comminatoria alternativa (disgiuntiva), in virtu della
quale il giudice puo scegliere discrezionalmente tipo e quantum di
pena senza dover passare dalla preliminare definizione della pena de-
tentiva laddove voglia irrogare una pena non carceraria. Naturale
complemento di tale opzione tecnica ¢ la previsione di una clausola

RONNAU-W. SCHLUCKEBIER (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar,
Berlino, 2022, 103; H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56g, in U. KINDHAUSER-U.
NEUMANN-H.-U. PAEFFGEN-F. SALIGER (a cura di), Strafgesetzbuch, cit., Rn. 3.
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di sussidiarizzazione del carcere, che — seppur con tutti i limiti di una
clausola generale — dia un primo criterio-guida agli organi giudicanti
nella scelta tra pena alternativa e pena carceraria %4,

Fare di una sanzione alternativa una pena principale, ancorché
non «originaria» e non esclusiva, vuol dire farne una risposta sanzio-
natoria equipollente alla pena carceraria. Pertanto, sul piano funzio-
nale, si deve trattare di alternative che siano in grado di “reggere il
confronto” con la pena par excellence, con tutto cid che ne consegue
sul piano dei contenuti e della regolamentazione dei momenti di di-
screzionalita giudiziale. In primo luogo, risulta difficile pensare che
tali sanzioni possano essere totalmente aliene dalla funzionalita re-
pressiva: almeno di fronte a reati di una certa consistenza offensiva,
anche la sanzione non carceraria principale deve rappresentare una
reazione punitiva, necessariamente commisurata al disvalore oggetti-
vo e soggettivo dell'illecito perpetrato e, quindi, capace di soddisfare
istanze sia di prevenzione generale sia di intimidazione speciale.
Conseguentemente, risultano imprescindibili contenuti di carattere
afflittivo, vincolati ad una proporzionalita di carattere anzitutto “re-
tributivo” (intesa come congruenza della reazione sanzionatoria ri-
spetto al disvalore del commesso reato) e necessariamente dotati di
una certa rigidita. D’altronde, se la sanzione non carceraria commi-
nata alternativamente alla pena carceraria risultasse strutturalmente
e contenutisticamente inadeguata come risposta punitiva al reato, si
avrebbero le premesse per una sua larga inapplicazione in favore del-
la pena detentiva, in quanto solo quest'ultima verrebbe percepita (an-
che) dagli organi giudiziari quale unica “vera” pena '%.

164 Clausola prevista sia nell'ordinamento penale francese che in quello inglese,
pur con rimarchevoli differenze (v. supra, par. 1.1), e perfettamente coerente con
l'acquis maturato a livello di Consiglio d’Europa in tema di community sanctions:
v. P. PONCELA, La politique du Conseil de U'Europe en matiere d’alternatives a
lincarceration, in A. BERNARDI-M. VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffolla-
mento carcerario in Europa, cit., 59 s.

165 Preoccupazione ben presente in sede di elaborazione del nuovo codice pe-
nale francese (con cui le sanzioni sostitutive furono elevate a pene principali, v.
supra, par. 1.1): cfr. P. JOUTTE, En finir avec les tigres de papier: Ueffectivité des pei-
nes alternatives a l'emprisonnement, in M. DANTI-JUAN (a cura di), Quelle place
pour les alternatives a la prison au seuil du XXle siecle?, Poitiers, 2017, 14
(dell’estratto). Si veda anche quanto perspicuamente osservato da G.L. GATTA,
Alternative al carcere, in C. PIERGALLINI-G. MANNOZZI-C. SOTIS-C. PERINI-M.M.
SCOLETTA-F. CONSULICH (a cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, t. 111,
Milano, 2022, 1247: «Le alternative al carcere possono rappresentare davvero del-
le reali alternative al carcere se, nella prassi, sono capaci di presentarsi agli occhi
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Dunque, pene alternative ma necessariamente pene, che devono
portare il peso d’una reazione al reato piii giusta del carcere, nel senso
di pit umana e pin proporzionata al disvalore tipologico e concreto
dell'illecito realizzato. La prima ragione per cui una sanzione di co-
munita di “medio livello” (ad esempio sostanziata da contenuti inter-
dittivi e affiancata da una pena pecuniaria) ¢ da preferire al carcere a
fronte di una condotta corruttiva occasionale e priva di tangibili ef-
fetti sulla funzionalita dell'ufficio pubblico interessato, sta nella
maggiore proporzionalita “penalistica” della pena non detentiva ri-
spetto alla segregazione carceraria, risultando quest'ultima eccessiva
in rapporto sia al grado dell’'offesa realizzata sia alla adeguatezza del-
la pena alternativa !, In altre parole, la sanzione non carceraria
s’attesta come la “pena giusta” se sufficiente e necessaria in un’ottica
anzitutto retrospettiva, di confronto con la concreta “colpevolezza
per il fatto”; se a “retribuire” il singolo specifico reato basta l'afflit-
tivita della sanzione alternativa, il carcere non puo che essere messo
fuori gioco.

Questo peraltro non vuol certo dire che consimili pene alternative
si esauriscono in contenuti puramente punitivi, schiacciandosi su fi-
nalitd crudamente generalpreventive.

In primo luogo, bisogna tenere a mente che le pene non carcerarie
hanno un senso solo se meno afflittive € meno desocializzanti del
carcere. E una osservazione banale, ma carica di conseguenze. La
prima consiste nella “ontologica porosita” delle pene alternative: pos-
sono essere pill 0 meno severe e comportare restrizioni pit 0 meno
intense ma devono consentire al condannato di continuare a vivere
nella “societa libera”. Come osservato fin dalle battute iniziali del
presente lavoro, la cifra comune delle misure sostitutive qui conside-
rate & la loro alterita rispetto alla natura segregativa e totalizzante
dellistituzione carceraria. E quindi inconcepibile ogni sanzione al-
ternativa che spezzi i legami sociali del sanzionato (al di 1a di quelli
manifestamente criminogeni) e gli precluda le principali occasioni di
socializzazione. Pertanto, 'afflizione intrinseca a questo primo mo-
dello di pene alternative non pud mai consistere o riflettersi nell'iso-
lamento del soggetto dal consorzio civile o, comunque, in un livello
di desocializzazione assimilabile a quello prodotto dalla detenzione

dell'opinione pubblica e dei decisori politici come delle vere e proprie pene, al pa-
ri di quella carceraria, per quanto dotate di un minor grado di afflittivita».

1661 ’esempio & ispirato alla sentencing guideline relativa al reato di Bribery del
1° ottobre 2014 (che pure non & certo “tenera” nel suo complesso).
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carceraria. Cosi, ad esempio, sarebbe ab origine fallimentare — oltre
che discriminatoria — una pena interdittiva che privasse una persona
in disagiate condizioni economiche della possibilita di mantenere o
trovare un impiego lavorativo 7.

In secondo luogo, occorre ricordare che, almeno negli ordinamen-
ti penali retti dal finalismo rieducativo, &€ impensabile che le pene
non carcerarie siano refrattarie a percorsi di reinserimento sociale
del reo: la tendenziale rigidita in itinere delle sanzioni propriamente
punitive deve esser contemperata dall’apertura a percorsi di risocia-
lizzazione “attiva” (che vanno oltre l'integrazione sociale “sponta-
nea”), atti a rispondere — nell’ambito di valutazioni necessariamente
discrezionali — ad eventuali bisogni socio-sanitari (a carattere crimi-
nogeno) manifestati dal reo in carne ed ossa '8, E ad esempio impen-
sabile che un soggetto affetto da disturbi della personalita, sanziona-
to con detenzione domiciliare per reati violenti legati a tali disturbi,
non possa recarsi fuori dalla propria abitazione per svolgere un pro-
gramma di assistenza psicologica.

Peraltro, non ¢ affatto escluso che, accanto ai necessari contenuti
punitivi, vi siano veri e propri contenuti prescrittivi a carattere riabi-
litativo, come suggerito dall'esempio dei community orders inglesi.
Non si tratta in questo caso di semplici “aperture” ad itinerari riso-
cializzativi richiesti dal reo, bensi di contenuti definiti dal giudice che
costituiscono parte integrante del trattamento sanzionatorio alterna-
tivo (requirements), i quali a maggior ragione richiedono la stretta
correlazione a un bisogno socio-sanitario a sua volta strettamente
correlato al rischio di recidiva. Tali contenuti, d’altro canto, non pos-
sono essere eseguiti coattivamente, richiedendo necessariamente un’a-
desione e una collaborazione da parte del condannato. Questo evi-
dentemente complica il quadro: se il programma riabilitativo diventa
parte costitutiva del trattamento sanzionatorio, il suo rifiuto da parte
del condannato od anche il suo oggettivo insuccesso possono com-
promettere la stabilita della pena alternativa, attivando risposte “eso-
gene”, fino al ritorno alla pena carceraria. Pertanto, ferma restando
la sopra vista apertura a percorsi risocializzativi del tutto volontari
(rimessi all'iniziativa dello stesso condannato), i contenuti di tipo

167 Nihil sub sole novi: lo scetticismo che ha accompagnato le sanzioni interdit-
tive fin dai primordi del dibattito sulle alternative al carcere & sempre stato moti-
vato dai loro possibili effetti di desocializzazione (dunque criminogeni), soprat-
tutto a carico dei cittadini meno abbienti e con legami sociali pitt fragili o pit lo-
calizzati. Cfr. T. PADOVANI, L'utopia punitiva, cit., 105 ss.

168 Sui criminogenic needs v. pitt approfonditamente infra, par. 4.3.
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trattamentale dovrebbero esser recessivi all'interno del modello di
pena in discorso: solo a fronte di un significativo rischio di ricaduta
nel reato legato ad un bisogno risocializzativo specifico e concreto
dovrebbe esser possibile integrare gli ordinari contenuti punitivi con
programmi di recupero sociale o a carattere sanitario.

Parimenti recessivi dovrebbero essere i contenuti di puro control-
lo, preordinati alla prevenzione speciale “impeditiva”. Essi, in ragione
della loro potenzialita desocializzante, dovrebbero aggiungersi a quelli
punitivi esclusivamente in presenza di un comprovato rischio di reci-
diva !¢ e sempre nei limiti “ontologici” delle pene alternative, che co-
me detto non possono prosciugare la dimensione sociale del sanzio-
nato.

Peraltro, come suggerito dall’esperienza inglese, 'aggiunta di con-
tenuti specialpreventivi (trattamentali e/o di controllo) al contenuto
punitivo “di base” deve portare il giudice ad una valutazione com-
plessiva della proporzionalita del trattamento sanzionatorio “integra-
to”. Anche i contenuti non finalizzati alla punizione possono avere un
forte impatto sui diritti e le liberta del sanzionato, con risvolti ogget-
tivamente afflittivi; l'istanza di proporzionalita “penalistica” che in-
forma le pene alternative in parola non pud che condurre a tenerne
conto, andando ad attenuare 'estensione temporale o l'intensita dei
contenuti punitivi in corrispondenza del peso e dell'intrusivita dei
contenuti specialpreventivi.

Il modello delle pene alternative principali punta dunque a fornire
una risposta completa al reato, proporzionata al disvalore da questo
concretamente incarnato, polifunzionale, atta a sanzionare anche fatti
di gravita medio-alta. Pene siffatte, peraltro, si prestano anche a ri-
spondere a fatti di scarsa, media o medio-alta gravita commessi da
soggetti che manifestano una rilevante capacita criminale. Come det-
to, infatti, le pene de quibus possono recepire contenuti specialpreven-
tivi - sia di controllo che di trattamento - volti a contenere il rischio di
recidiva e, ove possibile, a rimuoverne o mitigarne i fattori. Risulta
quindi fondamentale che il giudice abbia il potere discrezionale sia di
impiegare e modulare tali contenuti specialpreventivi sia di bilanciarli
con quelli punitivi, affinché il complessivo trattamento sanzionatorio
non esorbiti dai limiti segnati dalla “colpevolezza per il fatto”.

Il modello, pertanto, si caratterizza per una elevata discrezionalita
giudiziale nel momento genetico della sanzione alternativa!'’®, alme-

169 Sulla valutazione del rischio di recidiva v. infra, parr. 4.1.1 e 4.3.

170 A meno di non voler adottare il sistema anglosassone delle sentencing guide-
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no sotto tre profili: (i) in relazione alla scelta tra questa e la pena car-
ceraria (anche se l'auspicabile presenza di una clausola di sussidia-
rizzazione del carcere dovrebbe porre la pena alternativa come prima
ratio); (ii) in relazione alla scelta e quantificazione dei contenuti pu-
nitivi, essendo difficile ipotizzare un unico contenuto punitivo legi-
slativamente prefissato (contrasterebbe con la stessa esigenza di pro-
porzione alla base di questa tipologia di pene alternative); (iii) in re-
lazione alla scelta e modulazione degli eventuali contenuti special-
preventivi, che, come detto pit volte, necessitano per se di attente va-
lutazioni in concreto, oltre che del bilanciamento coi contenuti afflit-
tivi.

Nel corso dell’esecuzione della pena, invece, gli spazi di discrezio-
nalita giudiziale tendono a ridursi, come & naturale al cospetto di
contenuti punitivi. Questo ovviamente non esclude momenti di fles-
sibilita legati ad istituti di carattere risocializzativo che ab externo
vanno a condizionare il trattamento punitivo; tantomeno sono esclusi
spazi di discrezionalita giudiziale in itinere in ipotesi di contenuti
specialpreventivi costituenti parte integrante dello stesso trattamento
sanzionatorio alternativo.

Coessenziale alla natura di pena principale & poi una certa stabili-
ta in ipotesi di “crisi” del trattamento sanzionatorio: solo violazioni
sostanziali che pregiudicano la stessa esecuzione della pena possono
condurre a reazioni “esogene”, ossia alla carcerazione come ultimo
presidio dell’effettivita della pena alternativa. Le soluzioni — opposte —
della messa in esecuzione di una pena detentiva predeterminata dal
giudice al momento dell’applicazione della pena alternativa (soluzio-
ne “alla francese”) e dello stesso ritorno al momento commisurativo
iniziale (soluzione “all'inglese”) paiono eccedere, rispettivamente, nella
meccanicita e nella discrezionalita. Forse la soluzione piti confacente
al modello in discorso & quella (sempre francese ma non del tutto
estranea al nostro ordinamento!”!) consistente nella previsione di

lines, che come visto tende a guidare passo passo l'operazione commisurativa,
pur lasciando significativi margini d’apprezzamento al singolo sentencer.

L Ci si riferisce al delitto di inosservanza delle pene sostitutive «a richiesta
dellimputato» di cui all'abrogato art. 83 1. n. 689/1981. Sino all’entrata in vigore
del nuovo codice di procedura penale, la normativa italiana contemplava un mec-
canismo peculiare per cui, in presenza di apposita istanza dellimputato e col pa-
rere favorevole del pubblico ministero, il giudice poteva applicare la sanzione so-
stitutiva della liberta controllata o quella pecuniaria «con esclusione di ogni pena
accessoria e misura di sicurezza, ad eccezione della confisca» obbligatoria, emet-
tendo una sentenza di proscioglimento dichiarativa dell’estinzione del reato (art.
77 abr.). Una pronuncia di questo tipo impediva ogni ritorno alla pena detentiva
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una fattispecie incriminatrice ad hoc, ascrivibile alla categoria dei
«delitti contro l'autorita delle decisioni giudiziarie» '72. Certo & che tale
fattispecie deve essere configurata oculatamente, dovendosi escludere
dal suo alveo infrazioni puramente formali (che non inficiano la so-
stanza del trattamento sanzionatorio) e dovendosi comunque tener
conto del quantum di pena alternativa effettivamente espiata a livello
di commisurazione della pena per la condotta violatrice.

Infine, nel caso “fisiologico” di completamento dell’esecuzione,
non vi sono margini per apprezzamenti discrezionali: la pena risulta
estinta, né pitit né meno che all’esito dell’espiazione carceraria.

4.1.1. Punti di debolezza principali

Alcune criticita sono gia state rilevate in riferimento ai contenuti
di marca specialpreventiva, sempre difficili da modellare in aderenza
alle reali esigenze di controllo e di trattamento — come tali in latente
tensione col principio di proporzionalita “universale” — e non di rado
talmente gravosi da assumere connotati afflittivi — come tali a rischio
di sforamento dei limiti derivanti dalla proporzionalita “penalistica”.

I contenuti punitivi poi, di per sé o in combinazione coi contenuti
precipuamente finalizzati alla prevenzione speciale negativa, rischia-
no di avere effetti desocializzanti contrastanti con l'intima natura
delle sanzioni alternative.

Molto dipende dalla configurazione normativa dei contenuti san-
zionatori, ma molto dipende anche dalla regolamentazione e dall'uso
della discrezionalita giudiziale. Il faro dovrebbe essere la proporzio-
nalita rispetto al concreto disvalore del fatto criminoso, ammetten-
dosi contenuti specialpreventivi interni allo stesso trattamento san-
zionatorio alternativo solo in presenza di comprovati bisogni socio-
sanitari intrecciati a (se non identificantisi con) fattori criminogeni,
come tali necessitanti di contenuti trattamentali, o di specifici risk
factors, anche slegati da bisogni trattamentali, che indicano in ma-
niera nitida il pericolo di reiterazione criminosa, come tali necessi-
tanti di strumenti di controllo. Tuttavia, quello delle “prognosi crimi-

sostituita, sicché era stata prevista un’apposita fattispecie incriminatrice per chi
violava, «in tutto o in parte, gli obblighi impostigli con la sentenza pronunciata a
norma dell’articolo 77» (art. 83 abr.). Cfr. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha
alternative?, cit., 267 ss.; E. MARZADURI, L'applicazione di sanzioni sostitutive su
richiesta dell'imputato, Milano, 1985.

1271 delitto di cui all’art. 434-41 Code pénal & collocato tra gli «atteintes a
lautorité de la justice pénale».
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nali” (e dell'individuazione dei possibili strumenti di contenimento
della pericolosita) ¢, come noto, un terreno franoso!”?, anche se in
qualche modo faticosamente picchettato dai nuovi metodi di valuta-
zione del rischio, come quelli ispirati al modello anglosassone Risk-
Need-Responsivity '7*. Ad ogni modo, anche la migliore disciplina legi-
slativa e la piti avanzata formazione ed esperienza del giudice (e
dell’eventuale perito a suo supporto) non possono eliminare gli eleva-
ti rischi nella valutazione del rischio di recidiva, essendo immanente e
non astratta la possibilita di interventi sproporzionati sia sotto il pro-
filo della stretta necessita rispetto allo scopo specialpreventivo sia
sotto il profilo della complessiva afflittivita del trattamento sanziona-
torio.

La prudenza & dunque d’obbligo ma, d’altro canto, la scelta radica-
le di escludere tout court contenuti specialpreventivi dalla gamma di
possibili contenuti del trattamento sanzionatorio alternativo (concen-
trandosi esclusivamente su contenuti punitivi) non sembra appagan-
te. Significherebbe scartare la pena alternativa, optando per quella
carceraria, ogniqualvolta il singolo reo manifesti una capacita a de-
linquere tale da risultare non contrastabile con gli stessi contenuti
afflittivi per se costitutivi della pena alternativa.

Peraltro, il momento della scelta tra pena alternativa e pena carce-
raria & assai delicato anche a prescindere dalle valutazioni di caratte-
re specialpreventivo: essendo sempre possibile I'opzione carceraria,
non & remoto il rischio che la prassi si orienti verso un uso parco del-
le pene alternative, interpretando in maniera pitt 0 meno consapevole
spinte punitiviste provenienti dal corpo sociale (o dalla maggioranza
di turno). L'esperienza francese sembra confermare parzialmente
questo timore: nonostante la presenza di una clausola di sussidiariz-
zazione espressa e di un ventaglio assai ampio di alternative al carce-
re (non solo nella forma delle pene principali sostitutive), la pena de-
tentiva resta largamente impiegata, anche laddove astrattamente so-
stituibile o sospendibile, e alcune peines de remplacement risultano

173 Nella letteratura penalistica, v. per tutti M. PELISSERO, Pericolosita sociale e
doppio binario. Vecchi e nuovi modelli di incapacitazione, Torino, 2008, passim e
specialmente 107 ss. e 344 ss.; in quella criminologica, v. J. CID MOLINE, La elec-
cion del castigo, Barcellona, 2009, 34 ss., 41 ss. € 96 ss.; L. VOLPINI-T. MANNELLO-
G. DE LEO, La valutazione del rischio di recidiva da parte degli autori di reato: una
proposta, in Rass. penit. criminol., 1, 2008, 149 ss.; G. ZARA-D.P. FARRINGTON,
Criminal Recidivism. Explanation, Prediction and Prevention, Abingdon, 2016, in
particolare 148 ss.

14V, infra, parr. 4.3 e 4.3.1.
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sotto-utilizzate se non praticamente «nate-morte» !> (come la sanc-
tion-réparation); tuttavia, nel nuovo millennio, si € assistito ad un non
trascurabile incremento nell'utilizzo delle alternative al carcere e una
loro sostanziale stabilizzazione '7°.

4.2. Pene sostitutive “miti”: minimizzazione della desocializzazione
nel perseguimento di finalita preventive essenzialmente negative

Un secondo modello opera in presenza di pene detentive gia de-
terminate in concreto dal giudice: & il meccanismo di sostituzione in
senso stretto, tipico della tradizione italiana.

Si tratta di una struttura piuttosto rigida e dipendente dalla pena
carceraria a tutti i livelli: come detto, il presupposto fondamentale ¢ la
commisurazione della pena detentiva, che deve rientrare nella soglia di
sostituibilita e che imbriglia anche il quomodo della pena sostitutiva;
in caso di inosservanza degli obblighi e divieti costitutivi del tratta-
mento sanzionatorio sostitutivo, cosi come di un nuovo reato (non ba-
gattellare), la regola & la revoca e (ri)conversione in pena detentiva per
la parte ancora non eseguita. Tuttavia, come vedremo, quest’ultimo
elemento di “precarieta” del trattamento punitivo sostitutivo non &
propriamente collimante con la logica del modello idealtipico in paro-
la, mentre risulta caratteristico il criterio di ragguaglio che istituisce e
rimarca l'equipollenza tra pena carceraria e pena non carceraria.

175 Per riprendere 'espressione di C.E. PALIERO, op. cit., 536.

176 Per il periodo 2006-2016 cfr. P. JOUETTE, op. cit., 8 ss.; stando al rapporto
del Ministero della Giustizia francese, Les condamnations. Données 2022, del feb-
braio 2024 (reperibile sul sito ufficiale www.justice.gouv.fr), 10, nel 2022 si & avu-
to un decremento nell'impiego del lavoro di pubblica utilita sostitutivo (T.I.G.),
sceso al 2,6% delle condanne per delitto (mentre nel 2016 era al 3,1%), a fronte
perd di un significativo aumento dell'utilizzo della jour-amende, salita al 6,4%
(mentre nel 2016 era al 4,3%); v. anche M. VENTUROLI, Modelli di individualizza-
zione della pena, cit., 402 ss.

Sembrano peggiori le prestazioni dell’altra pena principale sostitutiva analiz-
zata: il community order inglese, che, nel decennio 2010-2020, ha registrato un
vero e proprio declino (quasi il 46% di applicazioni in meno): cfr. E. CURZON-J.V.
ROBERTS, The suspended sentence order in England and Wales, in www.sentencing
academy.org.uk; per attestarsi nel 2022 sulle 69.000 unita, pari al 7% delle con-
danne penali emesse in quell'anno: cfr. la voce Community sentences su www.
sentencingcouncil.org.uk (sito ufficiale del Sentencing Council). Occorre perd sot-
tolineare che in Inghilterra e Galles, nell’anno 2022, ben il 79% delle condanne
fu a pena pecuniaria (831.000 unita): cfr. la voce Fines su www.sentencing
council.org.uk.
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E grazie a tale congegno di conversione che, nel momento geneti-
co, la pena detentiva esce di scena e la pena sostitutiva ne assume le
funzioni. Mediante tale soluzione tecnica, si ha anche qui la discesa
in campo di una pena non carceraria in luogo di quella carceraria,
con evidente identita di natura afflittiva e sovrapponibilita di scopi.
Cio comporta, ancora una volta, che difficilmente potranno esistere
pene sostitutive del tutto prive di contenuti punitivi che siano atti a
perseguire l'intimidazione speciale e la prevenzione generale.

Qui, inoltre, i contenuti propriamente specialpreventivi appaiono
ancor piu residuali, per non dire quasi nulli, avendosi dinamiche di
prevenzione della recidiva per cosi dire basiche. Da un lato, il mes-
saggio intimidativo rivolto al condannato tramite I'assoggettamento
alla pena sostitutiva viene rinforzato — durante la fase esecutiva — dal
meccanismo di revoca-conversione (pur non essendo necessitata la
riconversione in pena carceraria nella logica sostitutiva de qua);
dall’altro lato, la scarsa o nulla incidenza sulla liberta personale e sul
godimento delle relazioni sociali consente di evitare effetti desocia-
lizzanti.

Il binomio ideale all'interno di questo modello sostitutivo sarebbe
retribuzione “mite” + socializzazione “spontanea”. Sono pene per co-
si dire conservative e minimaliste, nel senso che svolgono la funzione
punitiva senza velleita di prevenzione speciale positiva, esprimendo
contenuti afflittivi quanto meno invasivi possibile. La prevenzione
della ricaduta nel reato ¢ affidata ai meccanismi d’intimidazione spe-
ciale e alla conservazione della rete sociale del soggetto, al piti andan-
do ad elidere quei rapporti (con cose o persone) che risaltano quali oc-
casioni di coinvolgimento in nuove vicende criminose '7’. Questo vor-
rebbe anche dire che, nella loro semplicita e contenutezza, tali san-
zioni sono anche tendenzialmente indifferenti ad eventuali istituti ri-
socializzativi, i quali difficilmente sono combinabili con trattamenti
punitivi di questo tipo. Si pensi ad una pena sostitutiva classicissima
quale quella pecuniaria.

Risulta allora evidente che l'area applicativa naturale di queste
pene sostitutive in senso stretto & costituita da reati di gravita medio-
bassa, commessi da soggetti che non esibiscono una capacita crimi-
nale significativa.

A fronte di siffatti reati e siffatti rei, la sostituzione dovrebbe av-
venire quasi automaticamente o comunque dovrebbe essere forte-

77Come il classico «divieto di detenere a qualsiasi titolo armi, munizioni ed
esplosivi» (art. 56 1. n. 689/1981, testo originario).
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mente incentivata dal legislatore, consentendo al giudice di escludere
la pena sostitutiva in favore di quella detentiva solamente laddove
peculiari esigenze specialpreventive lo richiedano. Queste ultime,
cioe, fungono da mero presupposto discrezionale “negativo” della so-
stituzione (con tanto di piena operativita del criterio in dubio pro
substitutione), come espressamente previsto dal § 47 StGB ' e come
ricavabile dall’originario art. 58 1. n. 689/1981 secondo l'interpreta-
zione di autorevole dottrina!”. Le diverse (rectius, opposte) fortune
applicative delle due discipline suggeriscono di evitare ambiguita ed
impiegare una chiara clausola di disfavore per le pene detentive (bre-
vi) sulla falsariga di quella tedesca !%.

Questa opzione di fondo del legislatore a favore della sostituzione,
peraltro, dovrebbe avere conseguenze sugli strumenti a tutela dell’ef-
fettivita delle pene sostitutive. Se infatti il legislatore, salvi casi di ac-
centuato rischio-recidiva, preferisce queste ultime valutandole in astrat-
to come maggiormente proporzionate a certi fatti di reato (quelli puni-
ti in concreto con pena detentiva sostituibile) e meno desocializzanti,
¢ logico che le doti di una certa stabilita, ossia che non sia cosi sem-
plice il ritorno alla pena detentiva, alla pena cioe astrattamente “peg-
giore”. Ne consegue che, a ben vedere, se il condannato si sottrae alla
pena sostitutiva, cosi come se commette un nuovo reato, la regola
non dovrebbe essere 'immediata revoca e il ripristino della pena car-
ceraria per la parte restante. L’esempio maggiormente corrisponden-
te al modello idealtipico in discorso, allora, non & dato dalle abrogate
sanzioni sostitutive della semidetenzione e della liberta controllata
ma dalla pena pecuniaria sostitutiva, che fin dal 1981 risulta esclusa,
a differenza delle prime, dal meccanismo di reviviscenza della pena
sostituita. I presidi della sua effettivita sono altri: le pene da conver-
sione di tipo non carcerario.

8V, supra, par. 3.1.1.

7% A proposito del presupposto negativo dato dalla previsione di violazione
delle prescrizioni da parte del condannato (stabilito gia nel testo originario
dell’art. 58 1. n. 689/1981), E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit.,
235 s., scrivevano: «Assai significativa ci sembra, in questo senso, la scelta del le-
gislatore del 1981 di formulare ‘in negativo’ questa norma a struttura prognostica.
Si tratta a nostro avviso di una precisa opzione a proposito del delicato problema
della ‘ripartizione del rischio’ connesso ai giudizi prognostici: ne deriva che non
sara sufficiente ad escludere la sostituzione il dubbio circa 'osservanza degli ob-
blighi da parte del reo, ma occorreranno specifici e positivi indizi che inducano a
ritenere che le prescrizioni non verrebbero comunque adempiute».

180V, infra, Cap. I1I, par. 6.1, e Cap. IV, par. 4.1.
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Infine, relativamente alla cessazione “fisiologica” dell’esecuzione
della pena sostitutiva, come per le pene principali, l'effetto estintivo &
automatico, non essendovi nessuna valutazione discrezionale dell’au-
torita giudiziaria.

4.2.1. Punti di debolezza principali

Una criticita & gia emersa piuttosto chiaramente nell'illustrare i
meccanismi “di chiusura” caratteristici del modello di sostituzione de
quo, registrandosi una sostanziale contraddizione tra quelli propri
della pena pecuniaria e quelli propri delle altre tipologie di pena so-
stitutiva. E tale contraddizione, invero, non sembra dipendere solo
dal tipo di contenuto sanzionatorio, trovando un radicamento anche
in esigenze funzionali non facili da conciliare. Da una parte, il mec-
canismo per cosi dire “autonomista”, che slega il presidio del tratta-
mento punitivo sostitutivo dal ripristino della pena carceraria sosti-
tuita, pare soddisfare e I'esigenza — intrinseca alla stessa sostituzione
- di contenimento della desocializzazione e una basilare esigenza di
proporzione rispetto al disvalore del reato commesso, in considera-
zione del fatto che lo stesso legislatore, favorendo inizialmente la so-
stituzione, ha mostrato di reputare eccessiva la detenzione carcera-
ria. Dall’altra parte, il meccanismo di revoca-(ri)conversione potenzia
la funzionalita di intimidazione speciale, favorendo non solo l'osser-
vanza del regime esecutivo della pena sostitutiva ma anche la preven-
zione di futuri reati, in rispondenza a finalita specialpreventive.

Ora, dato che questo secondo meccanismo, scatenando la pena
carceraria, oblitera le esigenze di proporzione e non desocializza-
zione, pare meno coerente dell’altro rispetto alla logica di fondo del-
le pene de quibus. Certo, la perdita del meccanismo di revoca-
(ri)conversione diminuisce ulteriormente le prestazioni specialpre-
ventive di sanzioni costitutivamente prive di pregnanti contenuti di
controllo, tuttavia occorre ricordare che queste sanzioni hanno con-
tenuti punitivi commisurati alla gravita del reato concretato, sono
vere e proprie pene, non misure sospensive contenutisticamente esan-
gui. Inoltre, sono applicabili solo a soggetti che non presentano un
significativo rischio di recidiva, sicché appare in definitiva pitt con-
gruo che siano presidiate da pene da conversione diverse dalla pena
carceraria.

Tuttavia, la stessa valutazione del rischio di recidiva & un punto al-
tamente delicato, come osservato in relazione alle pene alternative
“polifunzionali”. Li, come visto, la rilevazione di un significativo —
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specifico, concreto — rischio di recidiva puo portare ad aggiungere
contenuti specialpreventivi a quelli propriamente punitivi e solo in
casi estremi — di fronte alla conclamata insufficienza anche del trat-
tamento alternativo “integrato” — alla detenzione carceraria (operan-
do la clausola di sussidiarieta). Qui, invece, data la fisionomia “mi-
nimalista” delle pene sostitutive in discorso, appare incongrua l'inte-
grazione con contenuti specialpreventivi, sicché — a rigore, salvo quanto
si dira sui rapporti tra i modelli idealtipici — la presenza d’'una con-
creta probabilita di reiterazione criminosa porta direttamente all’ap-
plicazione della pena carceraria. Si pud dunque dire che la prognosi
criminale & qui decisiva, ponendo il giudice davanti ad un’alternativa
secca: prognosi favorevole — pena sostitutiva; prognosi infausta —
carcere. Le incertezze e i rischi di “debordamento” che affliggono i
giudizi di pericolosita criminale paiono allora ripetersi, se non accen-
tuarsi. La criticita c’¢, tuttavia occorre considerare che qui un “argi-
ne” ¢ dato dalla struttura “negativa” del giudizio prognostico: il giu-
dice, limitandosi al materiale probatorio raccolto durante il processo
di cognizione, deve “semplicemente” escludere che da tali elementi di
prova si desuma — con “alto grado di credibilita razionale” 18! — il peri-
colo di recidiva. Come gia visto, dunque, il giudice deve operare la so-
stituzione non solo quando manchino oggettivamente elementi concre-
ti che possano far temere una ripetizione del reato ma anche quando,
pur essendo presenti elementi di sospetto, ritenga che non siano suf-
ficienti per fondare una solida previsione di recidivanza '®2. Certo, i
“flutti” del giudizio prognostico continuano a inquietare ma, cosi ir-
regimentati, appaiono maggiormente tollerabili.

Un altro punto critico risiede nella limitata capacita d’ingaggio di
tali pene sostitutive, considerati i loro limiti strutturali. Queste infatti
sono sanzioni tutto sommato smart, concentrate su contenuti afflitti-
vi tendenzialmente rigidi e miti, difficilmente integrabili con inter-
venti risocializzativi intensi o prolungati nel tempo. Se dunque il fat-
to criminoso necessita di un trattamento punitivo pitt severo (e dun-
que necessariamente aperto a percorsi rieducativi) o se I'autore ne-
cessita di un trattamento riabilitativo e/o di misure di controllo con-
sistenti, le pene sostitutive in parola non possono essere impiegate,
restano tagliate fuori. Cid non & un male in sé, ma rende evidente che
tali strumenti sostitutivi — pur preziosi e pur estremamente funziona-

181 Pur essendo incompatibile con la stessa natura dei giudizi normo-valutativi
un accertamento in termini di certezza; v. anche supra, par. 3.1.1.

82V, supra, par. 3.1.1.
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li (come dimostra I'esperienza d’Oltralpe) — riescono ad erodere il pri-
mato del carcere solo entro limiti ben definiti.

4.3. Misure sospensive “probatorio-punitive”: massimizzazione della
funzione specialpreventiva, senza pregiudizio della prevenzione
generale

Una risposta sanzionatoria alternativa alla detenzione puo inscri-
versi anche in istituti sospensivi, laddove “riempiti” di contenuti pu-
nitivi e — soprattutto — specialpreventivi. Infatti, il meccanismo di so-
spensione della pena carceraria pud assumere una valenza sanziona-
toria che va molto al di 1a della tradizionale intimidazione speciale
legata al congegno della revoca: questultimo puo costituire lo stru-
mento tecnico per assicurare 'attuazione di forme di sanzionamento
dinamico difficilmente praticabili in seno alla pena detentiva e ai so-
pra visti modelli di sostituzione. Pili precisamente, 'applicazione del-
la misura sospensiva consente di mettere in quiescenza la pena car-
ceraria per un periodo di tempo determinato discrezionalmente dal
giudice entro limiti legalmente prestabiliti; durante questo tempo
“sorvegliato” dalla pena sospesa — quiescente ma pronta ad attivarsi in
caso di inadempimento delle condizioni - trovano svolgimento percor-
si riabilitativi solitamente associati a strumenti di controllo e, in ipo-
tesi di reati di una certa gravita (tipologica e/o concreta), a contenuti
stricto sensu punitivi o perlomeno compensativi. La funzione prima-
ria & certamente quella di prevenzione speciale, positiva e negativa,
fondata sulla considerazione che una risposta sanzionatoria flessibile
e “in liberta” presenti una maggiore idoneita alla prevenzione della
recidiva rispetto al carcere o ad altre misure custodiali. Tuttavia, le
istanze di deterrenza (prevenzione generale negativa) e di stabilizza-
zione/conferma dei precetti penali (prevenzione generale positiva)
non sono pretermesse, poiché, accanto ai contenuti specialpreventivi
(che peraltro possono essere sostanzialmente afflittivi), sono irrogabi-
li appunto contenuti punitivi, i quali non saranno preminenti ma an-
dranno a salvaguardare la funzionalita generalpreventiva.

Ovviamente, la natura del contenuto sanzionatorio incidera sul-
I'estensione e qualita del potere discrezionale del giudicante. Quelli di
natura punitiva saranno tendenzialmente pit rigidi, risultando pre-
determinati almeno nel tipo, essendo agganciati a criteri commisura-
tivi “retributivi” ed essendo conseguentemente sottratti a possibilita
di riconfigurazione in itinere. Quelli di natura specialpreventiva, al
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contrario, implicano un’ampia discrezionalita giudiziale in tutte le
fasi della dinamica sanzionatoria: ab initio, devono esser scelti e pla-
smati in base alle concrete specifiche caratteristiche del reo e del suo
contesto sociale; in caso di fatti sopravvenuti rilevanti, devono essere
adattati, combinati o sostituiti nel corso della misura; correlativa-
mente, la revoca si pone sempre quale ultima ratio, a seguito di una
valutazione in concreto dell'insufficienza della rimodulazione in iti-
nere di tali contenuti; non necessariamente lo spirare del termine fi-
nale della sospensione in assenza di revoca coincide con leffetto
estintivo, potendovi essere una valutazione conclusiva sull'andamen-
to della misura.

In altri termini, le misure sospensive de guibus non sono incentra-
te su un’esigenza di proporzionalita “penalistica” (congruita della
reazione punitiva rispetto al concreto disvalore del fatto realizzato) e
di puro evitamento della desocializzazione carceraria, bensi su di
un’esigenza di minimizzazione “attiva” del rischio di recidiva, tramite
pregnanti percorsi risocializzativi, limitazioni di carattere interditti-
vo, strumenti di monitoraggio.

Il presupposto basilare di queste misure sospensive & costituito da
un complesso accertamento giudiziale “positivo”: il giudice, preferi-
bilmente col supporto di un'indagine socio-familiare che possa inte-
grare le risultanze processuali'®®, deve verificare se vi sono concreti
fattori di rischio-recidiva, comprenderne l'origine, la possibile evolu-
zione, la rilevanza in termini di probabilita e di gravita delle condotte
temute; tra tali fattori deve distinguere quelli statici, ossia insuscetti-
bili di modifica (a ben vedere si tratta pit di indici di rischio che di
fattori in senso eziologico), da quelli dinamici, ossia suscettivi tanto
di mitigazione quanto di accentuazione; tra i fattori dinamici, poi,
deve individuare quelli che corrispondono a bisogni criminogenetici,
ossia a situazioni di condizionamento micro-sociale o di disagio socio-
economico (ad esempio a livello familiare) oppure a condizioni per-
sonali (come possono essere disturbi psichici, dipendenza da sostan-
ze, carenze educative e formative) che sono correlate al reato com-
messo e che possono innescare nuove condotte criminose; infine, una
volta identificati, qualificati e misurati i fattori di rischio-recidiva, il
giudice deve selezionare e modulare i contenuti trattamentali mag-

831 «social inquiry reports» a sostegno della valutazione giudiziale sono rac-
comandati a livello internazionale fin dalle cc.dd. Tokyo Rules («United Nations
Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures», adottate con la risoluzione
dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite 45/110 del 14 dicembre 1990).
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giormente congruenti con i predetti bisogni criminogenetici — volti ad
una prevenzione della recidiva nel medio-lungo termine - € i conte-
nuti di controllo richiesti dai fattori di pericolo immediato — volti a
prevenire la recidiva nello stesso contesto della misura sospensiva '8+,
Se, nell'ambito di questa valutazione globale, i contenuti di controllo
spendibili risultano inadeguati a fronteggiare il pericolo di reitera-
zione criminosa, il giudice deve scartare 'opzione sospensiva e man-
dare in esecuzione la pena carceraria.

1l giudizio di risk assessment e di risk management sopra tratteg-
giato si rifa allo schema concettuale del Risk-Need-Responsivity Mo-
del, coniato nel 1990 dagli psicologi Donald A. Andrews, James Bonta e
Robert D. Hoge e poi largamente attecchito non solo nei sistemi di
common law ', tanto da ispirare anche le raccomandazioni del Consi-
glio d’Europa in materia di sanzioni di comunita e di trattamento dei
sex offenders '8¢, 11 metodo R-N-R non contribuisce soltanto a struttu-
rare razionalmente la prognosi criminale e le conseguenti valutazioni
in ordine alla scelta degli strumenti di prevenzione speciale, rendendo-
le pit trasparenti e pitt agevolmente verificabili, ma risulta anche ade-
rente al principio di proporzionalita “universale” e, a ben vedere, ad
una concezione laica del finalismo rieducativo in materia penale.

Infatti, i principi cardinali di tale metodo, da un lato, traducono
una prospettiva di “intervenzione minima necessaria allo scopo” e,
dall’altro, puntano a valorizzare il pit1 possibile I'autonomia e i punti

18 Sulla distinzione tra fattori statici e dinamici e, pill in generale, sulla valu-
tazione del rischio di recidiva, v., ex multis, J. CID MOLINE, op. loc. cit.; L. VOLPI-
NI-T. MANNELLO-G. DE LEO, op. loc. cit.; G. ZARA-D.P. FARRINGTON, op. loc. cit.
Sulla distinzione tra criminogenic e non-criminogenic needs v. J. BONTA, The Risk-
Need-Responsivity model: 1990 to the Present, in HM Inspectorate of Probation —
Academic Insight, 2023/06, 5 (che suggerisce di concentrarsi sui primi); G. ZARA-
D.P. FARRINGTON, op. cit., 164 ss. (i quali invero attribuiscono rilievo anche ai se-
condi nella fase di trattamento dell’'offender).

185 Cfr. J. BONTA, op. cit., 10.

18 Sj vedano in particolare la Raccomandazione CM/Rec(2010)1 sulle «Coun-
cil of Europe Probation Rules» e la Raccomandazione CM/Rec(2021)6 su «as-
sessment, management and reintegration of persons accused or convicted of a
sexual offence»; cfr. A. MARTUFI, Sanctions et mesures dans la communauté: re-
gards croisés sur les développements au niveau national et supranational, in A.
BERNARDI-M. VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffollamento carcerario in Eu-
ropa, cit., 82 ss., il quale peraltro rileva criticamente che dall'inizio del nuovo mil-
lennio gli atti del Consiglio d’Europa in tema di misure extracarcerarie hanno in-
globato un approccio «neopositivista», attento pit alle esigenze di tutela sociale
che a quelle di proporzionalita del trattamento sanzionatorio e di sussidiarizza-
zione della pena detentiva.
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di forza della persona. Quanto a questo secondo aspetto, basti richi-
amare i principi n. 1, n. 4 e n. 10 (dei 15 della versione aggiornata del
metodo): 1) «Respect for the person and the normative context [:] Ser-
vices are delivered with respect for personal autonomy in a just, hu-
mane, and ethical manner»; 4) «Introduce human service [:] Rely on
human services to reduce criminal behaviour and not deterrence»; 10)
«Strenght [:] Assess strengths for prediction and treatment». Quanto al
primo aspetto segnalato, si vedano i principi n. 5 € n. 6: 5) «Risk [:]
Match intensity of service with risk level» e 6) «Need [:] Target crimino-
genic needs». L'obiettivo & chiarissimo: «Reducing recidivisni», non
una generica finalita di “miglioramento della persona” '¥”. Quindi, per
un verso, l'unico rischio preso in considerazione & quello criminale,
di ricaduta nel reato, non di comportamenti latamente antisociali od
antigiuridici; per altro verso, i bisogni risocializzativi del reo non
vengono considerati in sé ma sempre in correlazione a tale rischio
specifico, concretamente accertato, di talché vengono messi in cam-
po esclusivamente i programmi riabilitativi e gli strumenti di control-
lo che si valutano come necessari a minimizzare tale rischio. In altre
parole: da un canto, la sanzione di comunita non puo mai essere 1'oc-
casione per gettare reti di sorveglianza “a strascico”, sganciate da esi-
genze di prevenzione della recidiva puntualmente verificate; dall’al-
tro, non possono costituire I'involucro di riadattamenti sociali “a lar-
go spettro”, volti a riprogettare gli autori di reato quali “buoni (e sa-
ni) cittadini” pit1 che ad evitare condotte criminose.

Cosi, se il reo, gia condannato per delitti contro il patrimonio e af-
fetto da ludopatia, ha realizzato una nuova serie di furti e truffe per ot-
tenere la provvista necessaria a dar sfogo alla sua dipendenza dal gioco
d’azzardo, potra esser congruo condizionare la sospensione della pena
allo svolgimento di un programma di cura di tale specifico disturbo;
non sara invece in alcun modo possibile obbligarlo a stage de responsa-
bilisation per la prevenzione e la lotta contro la violenza di genere, sul-
la scorta del fatto che durante l'interrogatorio si € lasciato andare a
frasi denigrative e sessiste nei confronti della ex-compagna.

Traspare dunque un’idea di rieducazione fortemente connessa sia
al principio di proporzionalita sia a quello di laicita %, un’idea cioe

87V, ancora J. BONTA, op. cit., 6 s.

18 Che & «principio supremo» dell'ordinamento e ovviamente non pud non
vincolare e informare lo strumentario giuridico massimamente coercitivo e stig-
matizzante e, dunque, massimamente pericoloso per la liberta di coscienza e il
pluralismo etico-sociale: il diritto penale; v. per tutti A. CADOPPI (a cura di), Laici-
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di rieducazione non assoluta bensi funzionale all’obiettivo - laico ap-
punto, tipico di un diritto penale moderno e costituzionalmente
orientato — di prevenire futuri reati '%. Rieducazione relativa vuol dire
contenuti trattamentali pronti a ritrarsi al decrescere delle esigenze
di prevenzione della recidiva. Nel terreno delle misure sospensive e
delle sanzioni di comunita in genere, questo comporta maggiori spazi
di liberta per il soggetto: I'esclusione o attenuazione di un certo con-
tenuto riabilitativo — in ragione dell’assenza o dello scemare di neces-
sita specialpreventive — non corrisponde ad un’espansione dei conte-
nuti punitivi, i quali godono di una loro autonomia commisurativa e
applicativa, ma piuttosto ad una riespansione dell’autonomia della
persona e delle occasioni di socializzazione spontanea. Per riprende-
re 'ultimo esempio fatto: poniamo che la misura sospensiva sia stata
subordinata — in ottica specialpreventiva individualizzata — allo svol-
gimento di un programma riabilitativo e — in ottica punitiva e lato
sensu riparatoria — a tot ore di lavoro di pubblica utilita '*%; se il pro-
gramma di trattamento della dipendenza da risultati inaspettatamen-
te positivi e, da un punto di vista medico, non & giustificata la sua
prosecuzione, deve essere interrotto anche se non si & raggiunto il
termine inizialmente previsto, mentre il lavoro di pubblica utilita pro-
seguira indisturbato, secondo quanto stabilito in sentenza, non su-
bendo decurtazioni ma nemmeno incrementi per la chiusura antici-
pata del percorso riabilitativo.

Tale logica risocializzativa, pertanto, & molto diversa da quella

ta, valori e diritto penale. The Moral Limits of the Criminal Law, Milano, 2010; A.
CADOPPI-P. VENEZIANI-F. MAZZACUVA (a cura di), Laicita e diritto penale nella re-
cente giurisprudenza costituzionale, Bologna, 2022; V. MORMANDO, Religione, laici-
ta, tolleranza e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 651 ss.; D. PULITANO,
Laicita e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 55 ss.

¥ Sulla concezione laica del finalismo rieducativo in materia penale, v. per
tutti E. DOLCINI, La rieducazione del condannato tra mito e realta, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1979, 472; G. FIANDACA, Commento all'art. 27, comma 3, Cost., in G.
BRANCA-A. P1ZZORUSSO (a cura di), Commentario alla costituzione, Bologna, 1991,
277 s.; ID., Considerazioni su rieducazione e riparazione, in Sist. pen., 25 ottobre
2023, 141 ss.; ID., Punizione, cit., 95 ss. (dove pure vengono segnalati i limiti con-
cettuali e soprattutto pratici della comunque preferibile concezione laica di rie-
ducazione); M. GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de Penas y Medidas de
Seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, 1997, 36 s.; S. MOCCIA, Funzione
della pena e implicazioni sistematiche: tra fonti europee e Costituzione italiana, in
Dir. pen. proc., 2012, 925 s.

190Sj pensi ad un programa de tratamiento de comportamientos adictivos af-
fiancato a trabajos en beneficio de la comunidad nell'ambito della suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad (artt. 80, 83 e 84 Cédigo penal).
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operante in ambiente carcerario: li si tratta di aprire, col necessario
consenso del detenuto, momenti di socializzazione e responsabilizza-
zione all'interno di un trattamento punitivo segregativo e di per sé in-
fantilizzante; qui, prospettando la revoca della sospensione, si tratta
di obbligare — almeno de facto — il condannato en milieu ouvert a sot-
toporsi a programmi sanitari o di recupero sociale. Conseguentemen-
te, la risocializzazione in ambito intramurario non deve essere stret-
tamente funzionale alla prevenzione della recidiva, rispondendo ad
una ratio di progressivo reinserimento del detenuto nella societa libe-
ra ed anche ad una ratio umanitaria; al contrario, la risocializzazione
del condannato che & gia in liberta deve aderire a specifiche esigenze
specialpreventive. Detto diversamente: in ossequio ai principi fonda-
mentali, rieducare in carcere vuol dire relativizzare la dimensione
coercitiva, di contenzione fisica, di disciplinamento e di isolamento
sociale, in favore della graduale riespansione della sfera relazionale e
d’autonomia del soggetto; rieducare fuori dal carcere vuol dire inter-
cettare e gestire fattori di rischio-recidiva specifici e concreti, con
strumenti evidentemente diversi da quelli di prevenzione speciale ne-
gativa ma con la medesima esclusiva finalita di evitare nuovi reati.

Ad ogni modo, l'aderenza alle esigenze di prevenzione della recidi-
va pud ovviamente andare a svantaggio del condannato: all'intensi-
ficarsi del rischio, si intensificano anche i contenuti specialpreventi-
vi, eventualmente anche nel corso della misura. Ad esempio, come
visto in riferimento alla Strafaussetzung, se il soggetto viola le Wei-
sungen in modo tale da manifestare una pericolosita superiore a
quella inizialmente diagnostica, si potra avere I'aggiunta del Bewdh-
rungshilfe o di altre prescrizioni o un’estensione del periodo di prova.

Tutto cid considerato, si pud ritenere che misure sospensive cosi
“attrezzate”, che uniscono articolati contenuti specialpreventivi a
contenuti di carattere afflittivo e riparatori, possono costituire la ri-
sposta pit efficace in ipotesi di condotte criminose non gravissime
ma reiterate, espressive di una capacita a delinquere radicata e persi-
stente. I contenuti propriamente punitivi e quelli ripristinatori con-
sentono di non obliterare la risposta “retrospettiva” all’illecito realiz-
zato; i contenuti specialpreventivi consentono di intervenire sui fatto-
ri di rischio-recidiva, andando — quelli di controllo — a ridurre sotto
una soglia accettabile il rischio di una recidiva “prossima” e — quelli
di trattamento — a rispondere alle situazioni di bisogno in cui affon-
dano le radici della propensione criminale del soggetto. In quest’ot-
tica appare allora meno stravagante la disciplina dei presupposti ap-
plicativi del sursis probatoire: 'art. 132-41 Code pénal pone come limi-
te ordinario di sospendibilita la pena dell'emprisonnement (pena de-
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tentiva per i delitti) pari in concreto a cinque anni, ma eleva tale limi-
te a ben dieci anni per coloro che sono stati dichiarati recidivi !*1.

4.3.1. Punti di debolezza principali

Ogni elemento di forza del modello delle misure sospensive “pro-
batorio-punitive” proietta un‘'ombra spessa, non semplice da diradare.

La prima deriva ovviamente dalla centralita della valutazione giu-
diziale in ordine all’accertamento del rischio di recidiva e all’elezione
e dosaggio delle relative contro-misure specialpreventive. Come gia
rilevato, infatti, si tratta di apprezzamenti fortemente discrezionali e
costantemente esposti all’'errore. Peraltro, qui il tutto & reso ancor piti
problematico dal fatto che il giudice non puo limitarsi ad un giudizio
“negativo”, fermandosi alla constatazione che dal materiale probato-
rio non risultano particolari indici di pericolosita. Per I'applicazione
delle misure sospensive in discorso € richiesta la formulazione di una
prognosi criminale “esaustiva”, di regola avvalendosi di supplementi
istruttori di taglio socio-personologico che vanno ad integrare il pa-
niere probatorio utilizzato per la decisione sull'an della responsabili-
ta penale: il giudice si trova a dover vagliare una massa di elementi
concreti eterogenei, non di rado plurivoci e tra loro dissonanti, alcuni
dei quali non direttamente collegati al fatto-reato e non facilmente
interpretabili in assenza di conoscenze specialistiche. Se poi, in un
certo ordinamento (come tradizionalmente in quelli di civil law), per
il rigetto del processo bifasico diventa impossibile I'impiego di perizie
criminologiche prima dell'inizio della fase esecutiva, le incertezze
crescono a dismisura e la discrezionalita rischia di degradare nell’ar-
bitrio 2.

Nei casi pitt complessi, senza 'apporto di un sapere multidiscipli-

¥ Precludendo l'accesso al sursis probatoire (totale, restando aperta la possibi-
lita di quello parziale) solo a coloro che gia sono stati destinatari di due condanne
oggetto di sospensione probatoria, rivelatasi evidentemente inidonea a disinne-
scare la capacita criminale del soggetto (per reati violenti o reati sessuali & suffi-
ciente una sola sospensione probatoria fallita per far scattare la preclusione). Cfr.
E. DREYER, op. cit., 1340 s.; M. VENTUROLI, I/ sursis franco-belga tra “gradualita” e
diversificazione sospensivo-sanzionatoria, in E. DOLCINI-A. DELLA BELLA (a cura
di), Le misure sospensivo-probatorie, cit., 48.

192 Criticita evidenziata, tra gli altri, da M. VENTUROLI, Modelli di individualiz-
zazione della pena, cit., 276 ss. e 458 ss. e da M. PELISSERO, Pericolosita sociale e
doppio binario, cit., 262 s. e 345 s., il quale invero rileva che, relativamente ai sog-
getti imputabili, anche le perizie criminologiche e psicologiche hanno comunque
un basso grado di attendibilita.
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nare diventa impossibile anche I'applicazione del metodo R-N-R e si
fa consistente il rischio di rigorismo da parte del valutatore, il quale,
chiamato dal legislatore ad effettuare un esame cosi articolato e pro-
blematico in assenza di adeguati strumenti, tendera a sopravvalutare
il rischio di recidiva, dichiarando a priori la misura sospensiva insuf-
ficiente a fronteggiarlo (e dunque aprendo le porte del carcere) op-
pure infarcendola di contenuti trattamentali e di controllo eccessivi
rispetto alle reali esigenze specialpreventive. Specie quando il giudi-
ce ¢ richiesto d'un accertamento prognostico “positivo” (applicazio-
ne della misura solo se effettivamente idonea ad evitare la recidiva)
rispetto ad un autore non primario, la tendenza naturale & verso la
sovrastima del rischio di reiterazione del reato: i falsi positivi infatti
non sono suscettibili di rilevazione, mentre i falsi negativi sono mol-
to appariscenti, venendo alla ribalta con la scoperta della commis-
sione di un nuovo reato da parte del soggetto beneficiario della mi-
sura sospensiva %3,

Né ci si puo attendere che le gravi incertezze di consimili valuta-
zioni si dissolvano d’'un colpo mettendo il giudice davanti ad un com-
puter. E vero che Oltreoceano sono ormai diversi anni che i cc.dd. al-
goritmi predittivi vengono impiegati per calcolare il recidivism risk
(anche) in fase commisurativa '** e che anche a livello sovranazionale
europeo vi sono state significative aperture nelluso di tali soft-
ware !5, tuttavia sono noti i dubbi e le preoccupazioni che li circon-
dano: basandosi su di una logica attuariale si reggono su correlazioni
statistiche, quantitativamente importanti (impressionanti rispetto al-
le capacita computazionali umane) ma inidonee a tracciare dinami-

193 Cfr. M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario, cit., 113, 339 e 348.

194 Cfr. L. D’AGOSTINO, Gli algoritmi predittivi per la commisurazione della pena,
in Dir. pen. cont.-Riv. trim., 2/2019, 357 ss.; M. GIALUZ, Quando la giustizia penale
incontra l'intelligenza artificiale: luci e ombre dei risk assessment tools tra Stati
Uniti ed Europa, in www.penalecontemporaneo.it, 29 maggio 2019.

195 A livello convenzionale, si vedano la Carta etica europea sull'utilizzo dell'in-
telligenza artificiale nei sistemi giudiziari e negli ambiti connessi, adottata il 3
dicembre 2018 dalla Commissione per lefficienza della giustizia (CEPEJ), e la
raccomandazione CM/Rec(2021)6, che invita all'uso di «regulated risk assessment
tools» (non escludendo quelli informatici); a livello eurounitario, si veda il recen-
tissimo Reg. (UE) 2024/1689, che ammette esplicitamente 'impiego di sistemi di
intelligenza artificiale nell'ambito del procedimento penale (anche «per determi-
nare il rischio di commissione del reato o di recidiva in relazione a una persona
fisica»), pur qualificandoli come «ad alto rischio» (v. All. III al Regolamento) e
assoggettandoli quindi a tutta una serie di vincoli, tra cui ad esempio I'obbligo di
trasparenza.
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che eziologiche, col rischio di introiettare e valorizzare indici in real-
ta neutri (ma statisticamente ricorrenti) o addirittura caratteristiche
personali che — per espresso divieto costituzionale antidiscriminato-
rio — non possono essere poste alla base di trattamenti deteriori (co-
me 'appartenenza a gruppi etnici o religiosi, il genere, l'orientamento
sessuale etc.). A queste criticita strutturali si aggiunge l'opacita del
processo “valutativo”, dato che, anche laddove il codice sorgente sia
desecretato, resta arduo per il giudice e per le parti comprendere co-
me lavora il software e comunque, in caso di c.d. machine learning
non supervisionato, & oggettivamente impossibile un controllo com-
pleto sull’esecuzione dell’algoritmo predittivo. Per evitare un contra-
sto frontale con principi fondamentali quali la naturalita e precosti-
tuzione del giudice per legge, I'obbligo di motivazione dei provvedi-
menti giurisdizionali, I'individualizzazione del trattamento sanziona-
torio e, ovviamente, 'uguaglianza, non basta una selezione scrupolo-
sa dei software utilizzabili: occorre conservare il potere discrezionale
del giudice umano, evitando di schiacciare la valutazione di quest’ul-
timo sul responso dell’«oracolo algoritmico» . Insomma, tutt’al piti
il giudice potra trovare una corroborazione del proprio autonomo
ragionamento nei risultati del calcolo informatico, non potendo certo
recepirli acriticamente come nucleo fondante della propria decisione.

Questa ombra d’incertezza, come cennato, investe tanto la scelta
sullan della sospensione della pena detentiva quanto la scelta dei
contenuti della misura sospensiva — in particolare di quelli special-
preventivi — e la loro definizione concreta. E si tratta di una incertez-
za che si protrae nel tempo, poiché, come visto, la funzione primaria
di questi strumenti sanzionatori & di rispondere al rischio di recidiva
in modo dinamico, adattandosi all'evoluzione della personalita del
soggetto e del suo contesto sociale nel corso della misura, cosi come
a seguito di nuovi illeciti (violazione degli obblighi e divieti inerenti
alla misura, nuovo reato) che pongano in dubbio la validita delle va-

1%V, MANES, L'oracolo algoritmico e la giustizia penale: al bivio tra tecnologia e
tecnocrazia, in DisCrimen, 15 maggio 2020. Su questa nuova frontiera del diritto
penale, sulle potenzialita d'impiego dell'intelligenza artificiale e sugli elevati ri-
schi ad essa connessi si registra ormai un’ampia letteratura; oltre al contributo
appena citato e ai contributi citati a nota 194, v. per tutti R.E. KOSTORIS, Intelli-
genza artificiale, strumenti predittivi e processo penale, in Cass. pen., 2024, 1642 ss.;
A.M. MAUGERI, L'uso di algoritmi predittivi per accertare la pericolosita sociale: una
sfida tra evidence based practices e tutela dei diritti fondamentali, in Arch. pen., 1,
2021, 1 ss.; S. QUATTROCOLO, Equo processo penale e sfide della societa algoritmica,
in BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, 2019, 135 ss.; G. UBERTIS, Intelligenza ar-
tificiale e giustizia predittiva, in Sist. pen., 16 ottobre 2023.
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lutazioni iniziali. Tl lato oscuro di questo dinamismo ¢& la sproporzio-
ne, sia in senso funzionalistico preventivo sia in senso “retributivo”.

Infatti, da un lato, le difficolta di valutazione del rischio-recidiva
si ripercuotono necessariamente sulla possibilita di selezionare e mo-
dulare i contenuti specialpreventivi in maniera tale da evitare com-
pressioni della sfera giuridica del sanzionato che eccedano lo scopo
di prevenire futuri reati o che comunque risultino irragionevoli in
comparazione con il livello di rischio (grado di probabilita del nuovo
reato e sua offensivita). Dall’altro lato, i contenuti specialpreventivi
possono essere talmente gravosi da far saltare la proporzione del
complessivo trattamento sostitutivo rispetto alla “colpevolezza per il
fatto”: si pensi ad un trattamento di recupero che richieda una lunga
permanenza nel centro di riabilitazione dalla dipendenza o a stru-
menti incapacitativi che si risolvono in severe limitazioni della liberta
di circolazione - come il divieto di fare ingresso in certi ambiti terri-
toriali o I'obbligo di rimanere in altri — o nella privazione del domici-
lio — come il divieto di entrare in contatto con la vittima in ipotesi di
reati perpetrati in ambito domestico. Tali contenuti possono essere
giustificati in un’ottica di prevenzione speciale (pur con tutti i dubbi
che accompagnano siffatte valutazioni prognostiche) ma potrebbero
risultare eccessivi ove rapportati al concreto disvalore del fatto com-
messo.

E vero che se si discute di una misura sospensiva in fase decisoria
& perché una certa pena carceraria & gia stata compiutamente com-
misurata rispetto a un determinato reato, sancendosi cosi quella che
sarebbe la “giusta retribuzione” per quell’illecito'’. Ed & altrettanto
vero che - a livello tipologico - i contenuti di uno strumento sanzio-
natorio alternativo alla pena carceraria non sono mai piu afflittivi di
quest’ultima, non potendo arrivare a consistere in una privazione del-
la liberta personale all'interno di un’istituzione totale (perdendosi al-
trimenti il senso stesso dell’alternativita). Tuttavia, & evidente che re-
strizioni come quelle ora ricordate hanno una portata afflittiva note-
vole, tanto ¢ vero che alcune di esse sono nella sostanza assimilabili,
se non del tutto sovrapponibili, a certi contenuti dalla natura ambiva-
lente — simultaneamente funzionali a scopi di controllo e di punizio-
ne — che ritroviamo in seno a sanzioni propriamente punitive: si pen-

Y¥TLo ricorda, tra gli altri, A. MARTINI, La pena sospesa, cit., 147 s. e 203 s.
Sull'impiego — di per sé improprio ma in fin dei conti comprensibile — degli

istituti sospensivi in chiave di proporzionalita “retributiva”, a fronte di pene car-
cerarie ritenute manifestamente sproporzionate, v. infra, Cap. II, parr. 2 e 2.1.



Modelli di pena sostitutiva tra forma e sostanza 97

si ai requirements di tipo interdittivo che possono sostanziare i comn-
munity orders inglesi oppure ai numerosi obblighi e divieti costitutivi
della vecchia pena sostitutiva della liberta controllata. Il fatto che si-
mili contenuti siano trasferiti all'interno di meccanismi sospensivi a
vocazione specialpreventiva non puo eliderne l'intrinseca afflittivita.
Per questo non possono non essere considerati a livello di proporzio-
nalita complessiva della misura, avuto riguardo all’eventuale combi-
nazione sia tra plurimi contenuti specialpreventivi sia tra questi e i
contenuti schiettamente punitivi (come eventuali sanzioni patrimo-
niali, irrogabili appunto in base ad una ratio retributiva allacciata a
finalita generalpreventive).

Tale ricalibratura alla luce dei vari contenuti applicabili, pero,
potrebbe non essere sufficiente a causa dell’estensione temporale
della sospensione: come detto, questa non & corrispondente al quan-
tum di pena sospesa ma, solitamente, & piti ampia e, ove richiesto
da esigenze specialpreventive sopravvenute, pud essere ulteriormen-
te allungata. Cid significa che la soggezione a contenuti oggettiva-
mente afflittivi nell’ambito della sospensione potrebbe superare tem-
poralmente la misura della “giusta” pena carceraria, con una palese
violazione del principio di proporzione: la minore intensita dell’af-
flizione sostitutiva potrebbe esser sopravanzata dalla sua maggiore
estensione nel tempo. Un indice di questa sproporzione ¢ ricavabile
dai criteri di ragguaglio tra pena carceraria e pena sostitutiva: se
una misura sospensiva viene dotata di contenuti assimilabili a quel-
li di una pena sostitutiva e viene estesa per una durata superiore a
quella che sarebbe corrispondente al quantum di pena sostitutiva
ragguagliato al quantum di pena carceraria sospesa, diventa arduo
sostenere che quella misura sia conforme al canone della propor-
zione “penalistica” 1%,

Al di 1a di questo aspetto quantitativo, occorre poi tener conto di
due aspetti qualitativi, legati al meccanismo della revoca. Quest'ul-
timo & in sé un punto di forza del modello in discorso, poiché & un
robusto presidio dell’effettivita dei contenuti che vanno a sostanziare
l'istituto sospensivo. Tuttavia, proprio questa sua “robustezza” potreb-

198 Sj pensi ad una ipotetica misura sospensiva che riproduca i contenuti della
liberta controllata, la quale, ai sensi dell'abrogato art. 57 1. n. 689/1981, era pre-
sunta ex lege come equivalente a Y2 di pena carceraria (1 giorno di questa equiva-
leva a 2 giorni di quella); se nel caso concreto viene commisurata una pena carce-
raria di x giorni (poniamo 100) e viene sospesa — con l'applicazione di quei conte-
nuti — per un tempo 2x + v, la sproporzione sara tangibile (il limite di 200, ossia il
doppio dei giorni di pena carceraria, verrebbe superato nella misura di y).



98  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

be risultare problematica: prevedere la revoca e la conseguente ese-
cuzione carceraria come effetto della mancata realizzazione di certe
condotte significa, nella sostanza, renderle massimamente obbligato-
rie. Se & vero che certi adempimenti, ad un livello formale ed astrat-
to, possono essere inquadrati nella categoria dell’'onere, tenuto conto
che la loro omissione non ricevera un autonomo sanzionamento ma
attivera soltanto la pena “giusta” per l'originario fatto criminoso '*?; &
anche vero pero che la minaccia dell'incarcerazione, nei fatti, conno-
ta come assolutamente cogenti quegli adempimenti. In termini sinte-
tici, se l'alternativa all'adempimento di un certo onere & la perdita
della liberta personale, non ¢’¢ una vera alternativa.

Questo vuol dire che la previsione — espressa da molti ordinamenti
— della necessaria consensualita di certi trattamenti di per sé partico-
larmente invasi, come quelli sanitari??, ha in realta una portata estre-
mamente circoscritta: nel rispetto della dignita e della liberta d’auto-
determinazione del reo, il trattamento non potra essere coattivo in sé,
nel senso che se il soggetto lo rifiuta non potra esservi sottoposto con
la forza; tuttavia, laddove vi sia tale rifiuto, il giudice sara liberissimo
di revocare o non applicare tout court (ove il rifiuto sia manifestato
gia in sede processuale) la sospensione, con conseguente esecuzione
della detenzione carceraria. Anzi, ove il trattamento rifiutato fosse sta-
to valutato dal giudice come indispensabile ai fini della prevenzione
della recidiva, egli non solo potra ma a ben vedere dovra disporre I'e-
secuzione della pena carceraria. Resta dunque ferma la natura con-
dizionante anche dei contenuti trattamentali per se consensuali. Ap-
pare allora chiaro che la qualita del consenso espresso sotto la mi-
naccia della revoca (o dell'inapplicazione) della misura sospensiva
tende ad essere molto scarsa. Cio non inficia di per sé 'utilizzabilita
di consimili contenuti nell’ambito delle sospensioni “con prova”, ma
certamente deve indurre a particolare cautela, in ossequio al princi-
pio di proporzionalita “universale”: dato che ogni adempimento ri-
chiesto a pena di revoca sviluppa una formidabile coazione sul con-
dannato (ancorché soggetto al consenso di quest’'ultimo), va ribadito
con nettezza che possono andare a comporre il programma di trat-
tamento esclusivamente contenuti che siano stati accertati come stret-

199G.L. GATTA (agg. M.C. Ubiali), Arz. 165, in E. DOLCINI-G.L. GATTA (a cura di),
Codice penale commentato, t. I, Milanofiori Assago, 2021, 2323, attribuisce la natura
di «oneri» agli adempimenti cui puo esser subordinata la sospensione condizionale.

20Si veda ad esempio il § 56¢ Abs. 3 StGB o la Schedule 9 del Sentencing Code
(concernente i requirements di community orders e suspended sentence orders).
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tamente funzionali alla prevenzione di nuovi reati, in quanto rispon-
denti a specifici criminogenic needs.

Quanto al secondo aspetto critico connesso al meccanismo di re-
voca, si noti che questo tende a coprire ogni possibile contenuto della
misura sospensiva, cosi che ogni contenuto, a prescindere dalla sua
natura e funzione, assurge ad obbligo condizionante. Questa parifi-
cazione rischia di confondere le diverse rationes sottese all'istituto so-
spensivo e, soprattutto, di scombinare la gerarchia tra le sue finalita.
Infatti, come detto piu volte, la finalita prioritaria & quella di preven-
zione speciale, la quale legittima la sospensione della risposta piena-
mente punitiva (la pena carceraria) per consentire la discesa in cam-
po di strumenti discrezionalmente plasmati sulle concrete esigenze di
contenimento e minimizzazione del rischio di recidiva; le esigenze
riparatorie e quelle propriamente punitive non possono dirsi mera-
mente ancillari ma certamente non sono trainanti. Le misure sospen-
sive in discorso, insomma, si preoccupano si di evitare la capitola-
zione delle funzioni generalpreventive e il misconoscimento degli in-
teressi offesi, ma s'incentrano sulla valutazione e gestione della capa-
cita criminale dell’autore del reato al precipuo scopo di prevenire fu-
turi reati da parte di quello specifico soggetto. Nella fase “patologica”
della misura, pero, I'unitario meccanismo revocatorio finisce col met-
tere sullo stesso piano i vari contenuti e le correlate rationes, col ri-
schio che le primarie esigenze specialpreventive vengano fagocitate
dalle funzioni collaterali dell'istituto sospensivo. Peraltro, data la
maggiore rigidita dei contenuti “retrospettivi”, & pitt agevole riscon-
trare il loro inadempimento e dunque la causa di revoca (non a caso
spesso configurata come obbligatoria), a differenza che per i conte-
nuti specialpreventivi, che come detto implicano spazi discrezionali
anche nei momenti di crisi della misura.

1l risultato finale puo essere dunque la caducazione di un tratta-
mento sostitutivo che stava funzionando nell'ottica di prevenzione
speciale negativa e positiva, a fronte della mancata soddisfazione —
totale o parziale — delle esigenze repressive e risarcitorie 2°!. Si tratta

201 Significativamente, la citata bozza di revisione della linea-guida «Imposi-
tion of community and custodial sentences» (v. nota 61) spinge molto sul valore
retributivo e deterrente della stessa pena carceraria sospesa, al fine di evidenziare
che i contenuti del suspended sentence order (a differenza di quelli del community
order) devono essere «predominantly rehabilitative in purpose» e che, correlativa-
mente, la dimensione punitiva di tali contenuti deve essere recessiva, cosi da non
intorbidire la primaria ratio specialpreventiva della misura sospensiva. L'enfasi
posta sul valore punitivo della custodial sentence oggetto di sospensione & forse
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di una contraddittorieta latente che potrebbe fomentare risultati po-
co ragionevoli. Si ripensi all'esempio del soggetto ludopatico respon-
sabile di una lunga serie di reati contro il patrimonio di per sé non
particolarmente offensivi, al quale viene applicata la sospensione con
I'obbligo di partecipare ad un programma di riabilitazione dalla di-
pendenza, corroborato dall'obbligo di svolgimento di un certo nume-
ro di ore di lavori socialmente utili: se il condannato sta partecipando
fruttuosamente al programma riabilitativo, appare tanto disfunziona-
le quanto sproporzionato spedirlo in carcere perché per due volte nel-
lo stesso mese ha omesso la prestazione lavorativa gratuita.

4.4. I rapporti tra i “modelli idealtipici”

Due su tre dei modelli idealtipici sopra tratteggiati presentano una
scarsa autonomia, esibendo ridotte capacita d'impiego (di concor-
renza rispetto alla pena detentiva) se considerati isolatamente. Infat-
ti, come cennato, il modello delle “pene sostitutive miti” & congruente
solo con fatti di medio-bassa gravita e autori privi di una marcata ca-
pacita a delinquere. Il modello delle “misure sospensive probatorio-
punitive”, per converso, appare esprimere al meglio le sue potenziali-
ta in relazione a fatti di una certa consistenza offensiva e, soprattut-
to, rispetto a rei pericolosi, risultando inadatto laddove non vi siano
rilevanti esigenze specialpreventive. Appare allora naturale che i due
predetti modelli si combinino, andando a delineare una scansione
decisionale del seguente tipo, che vede il suo presupposto nella de-
terminazione in concreto della pena carceraria: a) il giudice verifica
se la pena rientra nel limite di sostituibilita e se ricorrono gli ulteriori
presupposti formali per la sostituzione; bl) se ricorrono tutti i pre-
supposti di cui allo step precedente, applica la “pena sostitutiva mite”
a meno che gia dagli atti processuali non emerga una significativa
capacita criminale del reo non fronteggiabile con siffatta alternativa
sanzionatoria; b2) se non ricorrono i presupposti formali per la sosti-
tuzione o se & emersa una significativa capacita criminale del reo,
scartata la “pena sostitutiva mite”, passa alla valutazione dell’appli-
cabilita della “misura sospensiva probatorio-punitiva”; c1) se ricor-
rono i presupposti formali di sospendibilita e se il giudice, auspica-
bilmente a seguito di un supplemento istruttorio concernente la per-
sonalita del reo e il suo contesto sociale, valuta che i fattori di ri-

eccessiva, tuttavia & certamente condivisibile la preoccupazione di non oscurare il
primato della funzionalita specialpreventiva nell’economia dell’istituto.
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schio-recidiva possano essere adeguatamente affrontati con gli stru-
menti specialpreventivi propri della misura sospensiva, applica que-
st’'ultima (eventualmente integrata da contenuti punitivi e riparatori);
¢2) se non ricorrono i presupposti formali di sospendibilita o se ogni
possibile contenuto specialpreventivo della misura sospensiva risulta
inadeguato rispetto al rischio-recidiva rilevato, non resta che 'esecu-
zione della pena carceraria.

Alla luce della natura e delle funzioni di questi due tipi di misura
sostitutiva, sarebbe opportuno distinguere i presupposti applicativi
formali dell'una e dell’altra (fermo restando ovviamente che entram-
be presuppongono la commisurazione della pena carceraria): mentre
puo esser ragionevole introdurre delle preclusioni soggettive alla so-
stituzione in senso stretto (forme di recidiva qualificata, precedenti
sottrazioni al trattamento punitivo sostitutivo), nessun limite di tal
fatta & coerente con le “misure sospensive probatorio-punitive”; an-
cora, mentre & del tutto logico escludere le “pene sostitutive miti” in
presenza di reati puniti in concreto con pene detentive medio-alte,
ben si possono ammettere le “misure sospensivo-probatorie” per reati
di una certa gravita in presenza di specifici bisogni criminogenetici
trattabili in modo pitt adeguato en milieu ouvert (rispondendo “retro-
spettivamente” al reato commesso tramite i contenuti punitivi e quel-
li riparatori). Puo essere infatti una scelta ragionevole quella di cede-
re qualcosa sul piano retributivo (sospendendo la pena detentiva e
applicando contenuti punitivi “in libertd”) per tentare di prevenire
con approccio individualizzante I'ennesima ricaduta nel reato di un
soggetto che si & dimostrato insensibile alla sanzione punitiva. Ad
ogni modo, & certo che anche la migliore combinazione non risolve le
debolezze e criticita intrinseche ai due modelli, a cominciare dalle
patenti incertezze delle prognosi criminali.

Presenta invece maggiore autonomia il modello delle “pene alter-
native polifunzionali”, sia per una ragione strutturale sia per i possi-
bili contenuti utilizzabili. Come visto, infatti, tali sanzioni si contrad-
distinguono per l'applicazione diretta — non presuppongono la quan-
tificazione della pena carceraria — e per la consistenza afflittiva, po-
tendo “coprire” anche reati di gravita medio-alta. Ne risulta che sono
difficilmente compatibili con le “pene sostitutive miti”: il ruolo di pe-
ne principali delle “pene alternative polifunzionali” — unitamente alla
clausola di sussidiarizzazione carceraria — impone di considerarle co-
me prima opzione, potendo il giudice scartarle solo se inidonee in
un’ottica di proporzione “penalistica” (il concreto fatto criminoso &
troppo grave) oppure in un’ottica di prevenzione speciale (il reo &
troppo pericoloso); ove venga rilevata tale inidoneita, le “pene sosti-



102  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

tutive miti” risultano automaticamente tagliate fuori, in quanto ina-
deguate per fatti gravi o per rei pericolosi. Le “pene sostitutive miti”
quindi non possono costituire un complemento (razionale) delle “pe-
ne alternative polifunzionali”, non potendo essere prese in considera-
zione per prime (presupponendo, a differenza delle seconde, l'irroga-
zione della pena carceraria) e non potendo essere applicate nemme-
no dopo l'esclusione in concreto delle “pene alternative polifunziona-
li” (impedendolo ragioni proporzionalistiche e specialpreventive).

E invece logicamente concepibile una combinazione tra “pene al-
ternative polifunzionali” e “misure sospensive probatorio-punitive”,
specie laddove risulti chiara l'orientazione principalmente punitiva
delle prime - prevenzione generale e intimidazione speciale mediante
retribuzione afflittiva — in contrapposizione con l'orientazione prin-
cipalmente specialpreventiva delle seconde — prevenzione della reci-
diva mediante strumenti di controllo e trattamenti riabilitativi forte-
mente individualizzati. La precedenza logica restera ovviamente delle
prime: al ricorrere dei presupposti formali delle “pene alternative po-
lifunzionali” (solitamente agganciati al tipo astratto di reato), il giu-
dice passera a valutare 'applicabilita delle “misure sospensive proba-
torio-punitive” solo se, esercitando il suo potere discrezionale, abbia
valutato come concretamente inidonee le prime da un punto di vista
retributivo o specialpreventivo e dunque si sia deciso per la pena car-
ceraria, la quale perd potra appunto esser sospesa qualora la misura
sospensiva risulti maggiormente adeguata della detenzione intramu-
raria in chiave di prevenzione speciale.

Cosi, l'iter decisionale derivante dalla combinazione tra “pene so-
stitutive miti” e “misure sospensive probatorio-punitive” &: pena car-
ceraria concreta — pena sostitutiva mite — misura sospensiva proba-
torio-punitiva (se la pena sostitutiva ¢ inapplicabile o inapplicata) —
pena carceraria concreta in esecuzione (se nemmeno la misura so-
spensiva probatorio-punitiva & applicabile o applicata). Invece quello
derivante dalla combinazione tra “pene alternative polifunzionali” e
“misure sospensivo-probatorie” &: pena alternativa polifunzionale —
pena carceraria concreta (se la pena alternativa & inapplicabile o
inapplicata) — misura sospensiva probatorio-punitiva — pena carce-
raria concreta in esecuzione (se nemmeno la misura sospensiva pro-
batorio-punitiva & applicabile o applicata).

Questo secondo schema logico & grossomodo rispecchiato dai due
tra i sistemi sanzionatori esaminati che prevedono le “pene principali
sostitutive”, ossia quello francese e quello inglese.

Soprattutto quest’ultimo, perd, sembra accusare una certa ambi-
guita nei rapporti tra pene principali non carcerarie e misure sospen-
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sive dotate di contenuti. Infatti, la scansione scaturita dalla statute
law e dalle sentencing guidelines sarebbe piuttosto fedele allo schema
logico sopra riportato: quando un reato ¢ astrattamente punibile con
la pena carceraria, il giudice deve valutare I'applicabilita di un com-
munity order (valutazione discrezionale solitamente guidata in ma-
niera stringente dalle linee-guida offence specific); se — in considera-
zione della gravita del reato, dei precedenti del reo e di elementi ag-
gravanti o attenuanti per cosi dire “di contesto” — il community order
risulta inadeguato, il giudice applica una custody sentence ma, alla
luce delle concrete esigenze (principalmente) specialpreventive, pud
sospenderne 'esecuzione emettendo un suspended sentence order?®?.
Come gia ricordato, la fondamentale linea-guida «Imposition of com-
munity and custodial sentences» rimarca con forza che la suspended
prison sentence non & una forma piu severa di community sentence e
il draft della nuova versione della guideline mira a chiarire che, men-
tre il community order ha una imprescindibile funzione punitiva, il
suspended sentence order ha una prioritaria funzione risocializzati-
va 2%, Nella prassi perd ¢ emersa una tendenza verso un impiego pit
ampio dei suspended sentence orders?*, sia nel senso di piu esteso
verso il basso — ossia di copertura di aree applicative che spetterebbe-
ro al community order — sia nel senso di pitl intenso nei contenuti —
con l'abbondanza di requirements a scopo punitivo?%. Questa ten-
denza & appunto poco coerente con la logica astratta e con le rigorose
indicazioni del Sentencing Council, ma ha una sua ragion d’essere: da
un lato, quanto all’estensione quantitativa, questa puo esprimere il
timore di una scarsa efficacia dei community orders nell’evitamento
della recidiva, anche in considerazione della mancanza del meccani-
smo di revoca-immediata esecuzione carceraria che invece caratte-
rizza i suspended sentence orders (pur senza automatismi)2%; dall’al-
tro, quanto all'appesantimento contenutistico, questo potrebbe essere

22 Cfr. parr. 1.1 e 1.3, nonché la linea-guida «Imposition of community and cu-
stodial sentences».

3V, supra, parr. 1.1, 2.1 e 4.3.

204Un uso comunque non certo dirompente: stando alla relativa voce su
www.sentencingcouncil.org.uk, nel 2022 solo il 4% delle condanne totali ¢ stata
sospesa (42.000 circa in termini assoluti).

205 Qltre al citato Consultation paper relativo alla bozza di revisione della linea-
guida «Imposition of community and custodial sentences», cfr. E. CURZON-J.V.
ROBERTS, The suspended sentence order in England and Wales, cit., 2, 6 e 12 s.

26V, ancora E. CURZON-J.V. ROBERTS, The suspended sentence order in Eng-
land and Wales, cit., 12 s.
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il segno di un certo disagio nell’applicare a reati punibili (non solo in
astratto ma anche) in concreto con la pena carceraria una misura dai
contenuti sanzionatori piti tenui di quelli propri del community order
(che & applicabile al di sotto del custody threshold, ossia a reati ten-
denzialmente meno gravi). Si potrebbe dire che, a ben vedere, questa
tendenza giurisprudenziale “ribelle” non ¢ illogica ma risponde ad
una logica parzialmente diversa da quella “ufficiale”: mentre quest’ul-
tima & maggiormente coerente rispetto alle esigenze di prevenzione
speciale positiva, quella emersa nella prassi € maggiormente coerente
rispetto alle esigenze di prevenzione speciale negativa (valorizzazione
del meccanismo della revoca-esecuzione carceraria) e di retribuzio-
ne-deterrenza (valorizzazione dei contenuti punitivi anziché di quelli
risocializzativi).

1l sistema francese, invece, pare segnato da un diverso elemento di
contraddittorieta, che non attiene ai rapporti tra pene principali so-
stitutive e misura sospensivo-probatoria, bensi ai rapporti tra le pri-
me e la tradizionale sospensione condizionale «vuota», priva di con-
tenuti (il «sursis simple» di cui agli artt. 132-29 ss. Code pénal). Infat-
ti, il giudice puo applicare discrezionalmente tale forma di sospen-
sione sia alla pena carceraria fino a cinque anni (in concreto) e a
quella pecuniaria (a somma complessiva) sia ad alcune - selezionate
— pene principali sostitutive, ossia la jour-amende e le peines privati-
ves ou restrictives de droits di cui all'art. 131-6 (ad eccezione della
confisca)?7; soggettivamente restano esclusi solo coloro che nei cin-
que anni precedenti al fatto-reato avevano riportato una pena carce-
raria non sospesa per un crime o un délit de droit commun. Puo allora
accadere che un soggetto condannato a pena principale sostitutiva
non benefici del sursis simple o per scelta discrezionale del giudice
(ove si tratti di pena principale sostitutiva astrattamente sospendibi-
le) o addirittura per preclusione normativa (ove si tratti di una pena
per la quale la legge non ammette la sospensione). Altro soggetto, in-
vece, responsabile di un fatto criminoso pit grave, tanto da essere ri-
tenuto dal giudice non sanzionabile con pena principale sostitutiva,
potrebbe vedersi si irrogata la pena carceraria ma potrebbe andare a
beneficiare della sospensione condizionale secca. Con l'effetto para-
dossale che l'autore del reato meno grave verrebbe punito in maniera
pit aspra ed effettiva in confronto all’autore del reato piu grave, che,
in virtd dell'irrogazione della pena astrattamente pitu severa (quella

27QOltre che alle peines complémentaires di cui all'art. 131-10; cfr. Y. MAYAUD-
C. GAYET, op. cit., 461.
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carceraria), va a ricadere nell’ambito applicativo della sospensione
condizionale semplice. E tale profilo di irrazionalita non appare giu-
stificabile neppure sulla base di considerazioni specialpreventive, da-
to che la misura sospensiva in questione & spoglia di contenuti (di
controllo, di trattamento o punitivi che siano) e appunto si dirige a
rei privi di rilevante capacita a delinquere. L'unica possibile via per
attenuare in qualche modo il paradosso sembra quella di riconoscere
una certa valenza specialpreventiva alle pene principali sostitutive,
che quindi sarebbero dirette a una fascia media di pericolosita cri-
minale, ricompresa tra quella pitt bassa destinataria del sursis simple
e quella superiore destinataria del sursis probatoire (e, nei casi estre-
mi, della pena carceraria effettiva). In effetti alcune delle pene alter-
native di cui all’art. 131-3 Code pénal presentano una chiara attitudi-
ne alla prevenzione speciale, negativa (come la détention a domicile
sous surveillance électronique *°®) o positiva (come le peines de stage) e,
forse non a caso, talune di queste non rientrano tra quelle sospendi-
bili 2%°, Tuttavia, resta la possibilita di uno stravolgimento del princi-
pio di proporzionalita “penalistica” (che dovrebbe essere il cardine
del modello delle “pene alternative polifunzionali”): il reato meno
grave potrebbe essere punito con una pena principale non carceraria
ma comunque afflittiva ed effettiva, finanche di natura detentiva,
come la détention a domicile sous surveillance électronique; mentre il
reato pill grave potrebbe essere sanzionato con una pena che, in
quanto sospesa, pud restare meramente simbolica.

208 Che peraltro & aperta a «mesures d'aide» ai condannati, «ayant pour objet de
seconder ses efforts en vue de son reclassement social», e pud anche essere integra-
ta da «une ou plusieurs des obligations ou interdictions» previste per il sursis pro-
batoire (art. 131-4-1).

209 Ma sono sospendibili pene alternative evidentemente a vocazione special-
preventiva, come quelle interdittive di cui all’art. 131-6.
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Sommario: 1. Dinamiche di fondo di un’evoluzione contorta: uno schizzo della
storia recente del sistema sanzionatorio italiano. — 2. La bilancia truccata: li-
miti edittali “fascistissimi” e istituti di decarcerazione “(pseudo)democratici”.
— 2.1. (Seguie). La sproporzione “sistemica”, la deformazione degli istituti riso-
cializzativi e I"“effetto-pozzo”.

1. Dinamiche di fondo di un'evoluzione contorta: uno schizzo
della storia recente del sistema sanzionatorio italiano

Non & questa la sede per ricostruire puntualmente la storia recen-
te dell'intero apparato italiano di repressione e prevenzione della cri-
minalita, tuttavia, ai fini del corretto inquadramento dell'ultima ri-
forma “organica” delle pene sostitutive e del suo freschissimo decreto
correttivo, appare inevitabile una riflessione sul «comparto» sanzio-
natorio nel quale si sono innestati e di come quest'ultimo — da siste-
ma che era - sia divenuto appunto un mero «comparto», contrasse-
gnato dalla caoticita, dalla ridondanza, dalle contraddizioni !.

Il punto di partenza di questa retrospettiva & il 1930, anno VIII
dell’era fascista: il 10 aprile venne istituita la Scuola di Mistica Fasci-
sta, il 22 aprile venne inaugurato il Consiglio nazionale delle corpo-
razioni, I'8 ottobre vennero costituiti i Fasci giovanili di combatti-

!L’espressione «comparto sanzionatorio» e il suo impiego per descrivere il
«disordine» in cui versa il fu sistema sanzionatorio si devono a F. PALAZZ0, Uscire
dal disordine sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 465 ss.; in altra occa-
sione, come detto, l'illustre Autore aveva usato la pitt colorita locuzione «stratifi-
cato guazzabuglio sanzionatorio»: ID., Fatti e buone intenzioni, cit.
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mento, il 19 ottobre i testi definitivi dei nuovi Codici penale e di pro-
cedura penale furono approvati con le sigle del Re d'Italia Vittorio
Emanuele III, del Capo del Governo Benito Mussolini e del Guarda-
sigilli Alfredo Rocco. Per quel che qui pitt direttamente interessa, pre-
me osservare che il Codice penale (sostanziale) aveva si degli impor-
tanti elementi di continuita con il precedente Codice liberale — con-
servatore — del 1889 (anzitutto la conferma del principio di legalita)
ed era solidamente strutturato dal punto di vista tecnico-giuridico?,
ma innegabilmente recava le stimmate del regime fascista, e non solo
dal punto di vista formale. In primo luogo, costituiva un mezzo di di-
fesa dello Stato totalitario 3, ipervalorizzando i delitti contro la perso-
nalita dello Stato, incriminando il dissenso politico e la lotta sindaca-
le, esprimendo in ogni sua parte una visione dei rapporti Stato-citta-
dino (e Stato-persona in genere) dichiaratamente, volutamente, mar-
catamente sbilanciata in favore dell’autorita statale, dell'interesse col-
lettivo da questa personificato, di modo che la «visione giuridica» co-
incidesse con la concezione politica che rappresentava «il centro del-
la dottrina e dell’azione dello Stato fascista»*. In secondo luogo e in
stretta correlazione con questa ideologia totalitaria, il Codice volle tra-
smettere un messaggio di inflessibilita, capillarita, pervasivita del con-
trasto alla criminalita, tanto quella “politica” quanto quella “comu-

2Cfr. G. FIANDACA, Il codice Rocco e la continuita istituzionale in materia pena-
le, in La quest. crim., 1981, 67 ss.; P. MARCONI, Codice penale e regime autoritario,
wi, 129 ss.

3Seppur ovviamente non l'unico, a cid cooperando egregiamente le leggi spe-
ciali «fascistissime» (si pensi alla 1. n. 2008/1926, «Provvedimenti per la difesa
dello Stato») e il nuovo Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza (r.d. n.
733/1931).

4Cosi il ricordato Guardasigilli Alf. Rocco nello spiegare I'impostazione siste-
matica del nascente Codice: Relazione sul Libro I del Progetto, in Lavori preparato-
ri del codice penale e del codice di procedura penale, Roma, 1929, 16 s. Oltre alla
marcata “pubblicizzazione degli oggetti di tutela” e alle fattispecie incriminatrici
direttamente volte a soffocare diritti e liberta fondamentali, quali ad esempio i de-
litti di «Attivita antinazionale del cittadino all’estero» (art. 269 c.p.), «Associazioni
antinazionali» (art. 271 c.p.), «Illecita costituzione di associazioni aventi carattere
internazionale» (art. 273 c.p.), «Illecita partecipazione ad associazioni aventi ca-
rattere internazionale» (art. 274 c.p.) e quello di «Serrata e sciopero per fini con-
trattuali» (art. 502 c.p.), si ricordi I'introduzione della latissima scriminante del-
l'uso legittimo delle armi (art. 53 c.p.) e I'abolizione dell’esimente della reazione
legittima ad atti arbitrari del pubblico ufficiale. Cfr. G. NEPPI MODONA, Storia e
ideologia del diritto penale dall'illuminismo ai giorni nostri, in C.F. GROSSO-G. NEPPI
MODONA-L. VIOLANTE (a cura di), Giustizia penale e poteri dello Stato, Milano,
2002, 175 ss.; F. PALAZZO-R. BARTOLI, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino,
2023, 2.
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ne”, in risposta alla declamata esigenza di «organizzare piu efficaci
mezzi di difesa, preventivi e repressivi, contro le forze sempre piti ag-
gressive della delinquenza, [e di] reprimere le nuove forme criminose
sorte dalla vita moderna»>. Cosi, a livello sanzionatorio, I'annosa con-
trapposizione tra Scuola classica e Scuola positiva fu sciolta nel segno
del repressivismo a tutto campo: I'esacerbamento della repressione pro-
priamente penale fu coniugato all'introduzione di misure di sicurezza
formalmente amministrative ma sostanzialmente afflittive e aggan-
ciate a rigidi meccanismi presuntivi é; sotto il primo aspetto, risaltano
la reintroduzione della pena di morte, il generalizzato inasprimento
delle pene’, l'introduzione di un nutrito elenco di circostanze aggra-
vanti comuni (imputabili oggettivamente), la soppressione delle cir-
costanze attenuanti generiche 8 e delle sanzioni sostitutive °.

Ebbene, infuriava ancora la guerra — Roma era stata appena libe-
rata e la Linea Gotica sarebbe stata sfondata solo molti mesi pitu tardi
— quando il Governo Bonomi, primo esecutivo espressivo del Comita-
to di Liberazione Nazionale, varo il d.lgs.lgt., 10 agosto 1944, n. 224,
con cui fu abolita la pena di morte per i reati previsti dal Codice pe-
nale, di li a poco seguito dal d.lgs.lgt., 14 settembre 1944, n. 288, con

5 Alf. Rocco, op. cit., 8.

¢V. per tutti G. NEPPI MODONA, op. cit., 179 ss.; C.F. GROSSO-M. PELISSERO,
Evoluzione storica del diritto penale, in C.F. GROSSO-M. PELISSERO-D. PETRINI-P.
PISA, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2023, 29 s.

"Non di rado aumentando il minimo edittale (ad esempio da sei mesi a due
anni per la corruzione propria non aggravata), talvolta anche il massimo (ad esem-
pio dalla cornice tre mesi-quattro anni a quella uno-sei anni per il furto aggravato
da circostanze speciali quali la destrezza o I'esposizione dell'oggetto materiale alla
pubblica fede per consuetudine o destinazione). Parla di «rigorismo» e di «bruta-
lita dei livelli sanzionatori della “parte speciale”» G. MARINUCCI, Problemi della ri-
forma del diritto penale in Italia, in G. MARINUCCI-E. DOLCINI (a cura di), Diritto
penale in trasformazione, Milano, 1985, 350.

8L’articolata disciplina delle circostanze del reato costitui uno dei profili
maggiormente innovativi del nuovo Codice penale e fu esplicitamente orientata a
ridurre una discrezionalita giudiziale che sotto I'impero del Codice Zanardelli — a
giudizio del legislatore fascista — troppo spesso veniva benevolmente esercitata
«per non motivate considerazioni di equita»: Alf. ROCCoO, op. cit., 110 ss. Sull’evo-
luzione della disciplina circostanziale dal Codice del 1889 a quello del 1930 e sul
relativo dibattito dottrinale, v. per tutti A. MELCHIONDA, Le circostanze del reato. Ori-
gine, sviluppo, prospettive di una controversa categoria penalistica, Padova, 2000,
425 ss.

°T gia ricordati arresto in casa (art. 21 c.p. abr.) e lavoro coatto (art. 22 c.p.
abr.), oltre alla «riprensione giudiziale» (artt. 26 s. c.p. abr.): v. T. PADOVANI, L'uto-
pia punitiva, cit., 101 ss.; nonché supra, Cap. I, par. 1.1.
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cui furono reintrodotte le circostanze attenuanti generiche, oltre alle
esimenti della reazione legittima agli atti arbitrari del pubblico uffi-
ciale e dell'exceptio veritatis. Fu cioé immediatamente avvertita l'esi-
genza di tamponare lo «sproporzionato inasprimento delle pene» che
caratterizzava il Codice Rocco come strumento normativo «ispirato a
principi autoritari» 1°. Una delle prime preoccupazioni dell'Ttalia anti-
fascista, a conflitto ancora in corso, fu dunque quella di contrastare la
durezza delle pene fasciste, espungendo dal tessuto codicistico quella
capitale e utilizzando un “medicinale ad ampio spettro”, affidato alla
discrezionalita degli organi giurisdizionali, quali le attenuanti indefi-
nite ex art. 62-bis c.p. ..

Successivamente, malgrado I'entrata in vigore della Costituzione
repubblicana e il consolidamento delle istituzioni democratiche, que-
sta originaria preoccupazione riemerse e diede frutti normativi solo
ad intermittenza, alternandosi a momenti di stasi e a veri e propri
passi indietro. Si puo dire che gli ultimi ottant’anni sono stati ap-
punto contrassegnati da due dinamiche contrastanti: I'una volta a
flessibilizzare e diversificare gli strumenti sanzionatori nel tentativo
di modernizzare o comunque di mitigare nel suo complesso la ri-
sposta punitiva, l'altra volta a invertire la marcia e a recuperare se
non addirittura a sopravanzare l'asprezza dell’'originaria disciplina
codicistica; talora queste opposte dinamiche si sono alternate nel
tempo, talaltra sono state perfino sincroniche. Come vedremo me-
glio a breve, questa schizofrenia legislativa ¢ il prodotto tangibile di
una sotterranea — confusa — ratio compensativa che, anche quando
ben intenzionata, continua ad accrescere le ambiguita, le criticita,
gli esiti paradossali e che gia ha portato alla destrutturazione del si-
stema, o meglio alla sua «disintegrazione», riducendolo come detto
a mero «comparto» sanzionatorio '2.

19Cosi il Guardasigilli Umberto Tupini, che gia il 2 gennaio 1945 aveva istitui-
to una Commissione per la revisione del Codice penale; citazioni tratte dalla Rela-
zione al d.lgs.lgt. n. 224/1944, riportata in C.F. GROSSO-M. PELISSERO, op. cit., 30.

" Cfr. M. CAPUTO, Le circostanze attenuanti generiche, tra declino e camouflage,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 186 ss.; A. MELCHIONDA, op. cit., 661 e 664 ss., il
quale rileva anche lo “sconvolgimento” sistematico comportato dallintroduzione di
attenuanti indeterminate all'interno di una disciplina codicistica fondata su un’im-
postazione casistica e tassativizzante.

121 ’esistenza e gli effetti morbosi di queste due dinamiche — ormai costanti
della legislazione italiana — sono stati diagnosticati da tempo: v. per tutti G. MA-
RINUCCI, op. cit., 349 ss.; F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., passim; T. PADO-
VANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio, cit., 419 ss.
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Peraltro, queste due dinamiche di fondo non sono affatto compat-
te e omogenee al loro interno, ramificandosi in diverse linee evoluti-
ve, pill 0 meno coerenti e razionali, piti 0 meno incisive e, soprattutto,
rispondenti a logiche non sempre sovrapponibili o complementari.

La dinamica per cosi dire “mitigatrice” & anzitutto leggibile secon-
do una summa divisio tra riforme che, in astratto e in via definitiva,
hanno escluso I'applicabilita della pena carceraria (oppure ne hanno
ribassato i limiti edittali) e riforme che invece, in continuita con la
precocissima reintroduzione delle attenuanti generiche, hanno inve-
stito sull'incremento della discrezionalita giudiziale a livello di esclu-
sione o attenuazione in concreto delle pene detentive.

Relativamente al primo tipo di riforme, occorre in primo luogo ri-
cordare le varie — sebbene raramente ficcanti — campagne di depena-
lizzazione (in astratto), che hanno radicalmente estromesso dall’ordi-
namento penale (formale) determinate figure d’illecito, per conse-
gnarle al diritto amministrativo o a quello civile (pur conservando di
solito la sostanza punitiva) !3. Risulta inoltre di particolare rilievo la
costruzione del sistema del giudice di pace, che, pur mantenendo la
natura (anche formalmente) penale degli illeciti affidati alle cure del
magistrato onorario, ha favorito soluzioni alternative alla sanzione
punitiva — conciliative e riparatorie — e comunque ha espunto la pena
carceraria dal novero delle risposte sanzionatorie impiegabili!4. Si
aggiunga l'opera di riscrittura delle comminatorie edittali di molti
reati di vilipendio da parte della 1. n. 85/2006, che ha eliminato la pe-
na detentiva in favore di quella pecuniaria.

Quanto al secondo tipo di riforme, queste, come detto, lasciano
formalmente intatta 'impostazione carcerocentrica, ma la erodono in
vari modi, secondo diverse tecniche e in diverse fasi procedurali. Que-
sto secondo filone, che trova il suo comun denominatore nell'investi-
mento sulla discrezionalita degli organi giudiziali, & certamente quello
pitt impattante ed anche piu frastagliato. Per tentarne una ricogni-
zione si pud operare una distinzione tra A) riforme accrescitive della

3In tema, v. per tutti A. BERNARDI-I. ZODA, Depenalizzazione: profili teorici e
pratici, Padova, 2008; A. GARGANI, Sanzioni pecuniarie civili e sanzioni ammini-
strative quali alternative alla tutela penale: problemi e prospettive, in Leg. pen., 3
dicembre 2018; C.E. PALIERO, Minima non curat praetor: ipertrofia del diritto pe-
nale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Padova, 1985.

“In tema, v. per tutti M. CHIAVARIO-E. MARZADURI (a cura di), Giudice di pace
e processo penale. Commento al d.lgs. 28 agosto 2000 n. 274 e alle successive modi-
fiche, Torino, 2002; G. GIOSTRA-G. ILLUMINATI (a cura di), Il giudice di pace nella
giurisdizione penale, Torino, 2001.
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«discrezionalita in relazione a istituti cardine del tradizionale diritto
penale “del fatto”», B) riforme concernenti I'<esecuzione e [I']arricchi-
mento dello strumentario sanzionatorio» ° e C) riforme incidenti sul-
la fase pre-decisoria.

Tra le prime (A) spicca la c.d. «piccola riforma» della Parte gene-
rale del Codice, d.l. n. 99/1974, convertito con modificazioni dalla 1.
n. 220/1974, che in realta fu limitata esclusivamente nel numero del-
le interpolazioni, dato che ebbe un impatto enorme sul sistema: in-
clusione nel giudizio di bilanciamento ex art. 69 c.p. delle «circo-
stanze inerenti alla persona del colpevole», delle circostanze auto-
nome (quelle per le quali «la legge stabilisca una pena di specie di-
versa» da quella ordinaria del reato) e delle circostanze indipendenti
(quelle per le quali la legge «determini la misura della pena in modo
indipendente da quella ordinaria del reato»); previsione dell’applica-
zione discrezionale per ogni forma di recidiva (nonché riduzione de-
gli aumenti di pena e concorrente fissazione del tetto massimo rap-
presentato dal cumulo delle pene per i reati precedenti); ammissione
del reato continuato eterogeneo; estensione del cumulo giuridico al
concorso formale di reati; ampliamento dei margini applicativi della
sospensione condizionale della pena (modifica quest’'ultima invero
rientrante sub B) '°.

Il secondo gruppo di riforme (B) & assai vasto, abbracciando tanto
la fase decisoria quanto quella esecutiva, tanto I'ampliamento di isti-
tuti gia esistenti quanto l'introduzione di istituti del tutto nuovi.

A tal proposito, quanto alla sedes dell’esecuzione, non si possono
non ricordare la 1. n. 1634/1962, con cui gli ergastolani furono am-
messi alla liberazione condizionale, e ovviamente I'epocale riforma
dell'ordinamento penitenziario del 1975 all'insegna della giurisdizio-
nalizzazione e dell’orientazione risocializzatrice del trattamento pu-
nitivo intramurario, forse I'«<unica grande legge di attuazione costitu-
zionale della nostra recente storia penalistica» !7; prima della fine del

5 Distinzione risalente a F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 96.

1Su questo fondamentale — e assai discusso - intervento riformatore, v. per
tutti F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., passim e specialmente 23 ss.; G. VAS-
SALLI, La riforma penale del 1974, Milano, 1975; A.M. STILE, op. cit., 284 ss., il
quale rilevo icasticamente che «La riforma dell’aprile del 1974 si & risolta [...] in
uno straordinario ampliamento del potere discrezionale, sovvertendo in materia
di pena i termini originari del rapporto tra legalita e discrezionalita».

I7F. PALAZZO, Uscire dal disordine sanzionatorio, cit., 467. Si noti che l'illustre
Autore, a meta degli anni ‘80, in ID., La recente legislazione, cit., 42, qualificava la
I. n. 354/1975 come «il primo consistente atto di attuazione dei principi costitu-
zionali in materia» (corsivo dello scrivente).
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secondo millennio, seguirono altri due interventi riformatori consi-
derabili “storici”: la legge c.d. Gozzini (I. n. 663/1986), con cui, tra
I'altro, furono introdotti i permessi premio e la detenzione domicilia-
re (ma pure 'art. 41-bis 0.p.) e fu ampliata la sfera applicativa dell’af-
fidamento in prova, e la legge c.d. Simeone (I. n. 165/1998), che pose
uno dei pilastri dell’attuale marchingegno sanzionatorio, ossia la so-
spensione ex officio dell’esecuzione delle pene detentive “brevi”, al fi-
ne di consentire l'applicazione delle misure alternative ante-incar-
cerazione '®. In anni a noi pill vicini si rammentino i provvedimenti
legislativi post-Torreggiani '%: il d.l. n. 78/2013 («Disposizioni urgenti
in materia di esecuzione della pena»), con cui, inter alia, furono sman-
tellate molte delle restrizioni all’accesso alle misure alternative che
erano state fissate a carico dei recidivi (specie reiterati) dalla legge
ex-Cirielli, e il d.I. n. 146/2013 («Misure urgenti in tema di tutela dei
diritti fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata della po-
polazione carceraria»), che, oltre a prevedere la liberazione anticipa-
ta speciale, estese il raggio applicativo dell’affidamento in prova al
servizio sociale (sia quello comune sia quello «in casi particolari») 2.
Quanto alla fase di cognizione, oltre agli interventi estensivi del-
I'ambito applicativo della sospensione condizionale, troviamo i prov-
vedimenti introduttivi e ampliativi delle sanzioni sostitutive in senso
stretto, sia a livello generale — 1. n. 689/1981 e successive modifica-
zioni — sia in relazione a specifiche fattispecie incriminatrici — guida

¥ La riforma del 1998 introdusse anche la possibilita per il magistrato di sor-
veglianza di disporre la sospensione provvisoria della detenzione carceraria (in
ipotesi di istanza di affidamento in prova o di detenzione domiciliare dallo status
detentionis) e potenzid la detenzione domiciliare, estendendo il limite di pena per
la fruizione della misura alternativa ordinaria ed introducendo la detenzione do-
miciliare c.d. generica (quando cioé¢ non ricorrono particolari condizioni sogget-
tive, come quelle legate all’eta, allo stato di salute o ai rapporti familiari); si veda-
no i commenti raccolti in F.P.C. IOVINO-L. KALB-I. MASSARO-R. NORMANDO-G.
PIERRO-E. RANIERI, Sospensione della pena ed espiazione extra moenia. Commento
alla Legge 27 maggio 1998, n. 165 (c.d. legge Simeone), Milano, 1998; v. anche in-
fra, par. 2.1.

1l riferimento & ovviamente alla sentenza Corte EDU, 8 gennaio 2013, Tor-
reggiani e altri c. Italia, cit., con cui il nostro Paese & stato condannato per viola-
zione “sistemica” dell’art. 3 CEDU, a causa dello strutturale sovraffollamento car-
cerario.

20 Cfr. A. DELLA BELLA, Convertito in legge il ‘decreto carceri’ 78/2013: un primo
timido passo per sconfiggere il sovraffollamento, in www.penalecontemporaneo.it,
15 settembre 2013; EAD., Un nuovo decreto-legge sull'emergenza carceri: un secon-
do passo, non ancora risolutivo, per sconfiggere il sovraffollamento, ivi, 7 gennaio
2014.
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in stato d’ebbrezza o sotto l'effetto di sostanze stupefacenti (artt. 186
e 187 C.d.S.)?!; produzione, cessione o detenzione a fini di cessione
di sostanze stupefacenti di lieve entita (art. 73, comma 5, T.U. stup.) *
— 0 a specifici soggetti — espulsione dello straniero ex art. 16 T.U.
Imm. 2. Non si pud inoltre sottacere I'espunzione delle ipotesi di pe-
ricolosita sociale presunta dalla disciplina delle misure di sicurezza
personali, che di fatto condusse ad una fortissima contrazione del
numero di applicazioni?*.

Per quanto concerne il terzo gruppo (C), oltre agli istituti estintivi
dei reati contravvenzionali?, basti ricordare la straripante sospen-
sione del procedimento con messa alla prova — estesa dalla 1. n. 67/
2014 al diritto penale degli adulti e qui accolta dalla prassi con entu-
siasmo - e il meccanismo d’estinzione dei reati procedibili a querela
rimettibile tramite condotte riparatorie — introdotto dalla 1. n. 103/
2017 - che, sebbene ad oggi abbia avuto minor fortuna applicativa
della M.A.P., promette migliori prestazioni a seguito della notevole
estensione del regime di procedibilita a querela operata dalla riforma
Cartabia (rischiando forse uno scivolamento verso fenomeni di “mo-
netizzazione” della risposta penale-criminale) 2. Si aggiunga l'ubiqui-

HInterpolazioni ad opera della 1. n. 120/2010.

ZInnovazione apportata dal d.I. n. 272/2005, convertito con modificazioni dal-
la 1. n. 49/2006.

BLa quale invero risponde pitt ad esigenze di efficienza amministrativa nel
governo dei flussi migratori che ad una ratio autenticamente mitigatrice: v. supra,
Cap. I, par. 2.5.

24 Opera demolitrice avviata dalla giurisprudenza costituzionale (sentenze n.
1/1971, n. 139/1982 e n. 249/1983) e perfezionata dal legislatore (sempre con la L.
n. 663/1986); v. per tutti M. PELISSERO, Pericolosita sociale, cit., 34 s.

%5 Si pensi alla previsione dell’'oblazione c.d. discrezionale (art. 162-bis c.p., in-
trodotto dalla 1. n. 689/1981) e ai meccanismi estintivi incentrati sull'adempi-
mento delle “prescrizioni amministrative” in ambito lavoristico (istituto estintivo
introdotto dal d.Igs. n. 758/1994), ambientale (la c.d. oblazione ambientale introdot-
ta dalla 1. n. 68/2015) e alimentare (interpolazione ad opera del d.lgs. n. 150/2022);
cfr. F. DIAMANTI, Estinzione delle contravvenzioni per adempimento di prescrizioni,
in D. CASTRONUOVO-M. DONINI-E.M. MANCUSO-G. VARRASO (a cura di), Riforma
Cartabia, cit., 143 ss.

26 Sull'istituto di cui agli artt. 168-bis ss. c.p. € 464-bis ss. c.p.p., V. ex multis L.
BARTOLI, La sospensione del procedimento con messa alla prova, Padova, 2020; V.
BOVE, La messa alla prova, Pisa, 2023; M. MIRAGLIA, La messa alla prova dell'im-
putato adulto. Analisi e prospettive di un modello processuale diverso, Torino, 2020;
a testimonianza del suo successo nella prassi, basti considerare la crescita costan-
te del numero di applicazioni e il basso numero di revoche: secondo il Ministero
della Giustizia, Relazione al Parlamento sull’attuazione delle disposizioni in materia
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tario istituto della non punibilita per particolare tenuita del fatto in-
trodotto nel 2015?7: applicabile ovviamente anche a seguito dellistrut-
toria processuale, in sede decisoria, ma esperibile sin dalla fase delle
indagini preliminari.

Passando all’'osservazione della dinamica per cosi dire “inaspren-
te”, preme anzitutto precisare che anch’essa e assai variegata e protei-
forme e che il contrasto tra le due dinamiche — mitigatrice vs. aggra-
vatrice — non corrisponde certo ad una semplicistica (falsante) ripar-
tizione tra “buoni” e “cattivi”’: posto che l'esigenza di allineare il si-
stema sanzionatorio del Codice Rocco ai principi costituzionali era
(ed &) reale e che una sua mitigazione era (ed &) decisamente oppor-
tuna anche al di fuori di precisi vincoli costituzionali, va riconosciuto
che, com’e d’altronde naturale, anche le riforme riconducibili alla pri-
ma dinamica presentano in misura maggiore o minore dei profili pro-
blematici?® e che, per converso, anche taluni degli interventi legislati-
vi ascrivibili alla seconda dinamica possono ritenersi condivisibili o
almeno comprensibili, rappresentando la risposta ad emergenze effet-
tive che non potevano essere trascurate. Basti pensare all'introduzio-
ne dell’art. 4-bis nel corpo dell'ordinamento penitenziario ad opera del
d.l. n. 152/1991, certamente funzionale ad un piu efficace contrasto
di fenomeni delinquenziali perniciosissimi e tentacolari come quelli
riconducibili alla criminalita organizzata, specie mafiosa.

In secondo luogo, si noti che le due dinamiche talvolta si sono

di messa alla prova e di pene sostitutive delle pene detentive, nonché sullo stato ge-
nerale dell’esecuzione penale esterna (Art. 7, comma 2 della legge 28 aprile 2014, n.
67, come modificato dall'art. 75, comma 1, lett. b) del d.lgs. 10 ottobre 2022, n.
150), trasmessa il 10 maggio 2024, 16, «il numero dei casi & passato da 34.931 nel
2020 a 55.534 nel 2023, registrando un incremento pari al 59%» e v'&¢ «un numero
certamente contenuto di revoche pari all’1,8%».

Sull'istituto di cui all’art. 162-ter c.p. v. per tutti G.P. DEMURO, L'estinzione del
reato mediante riparazione: tra aporie concettuali e applicative, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2019, 437 ss.; C. PERINI, Condotte riparatorie ed estinzione del reato ex art.
162 ter c.p.: deflazione senza Restorative Justice, in Dir. pen. proc., 2017, 1274 ss.;
M. RIVERDITI, Condotte riparatorie ed estinzione del reato (art. 162 ter c.p.): un
primo sguardo d'insieme, in Giur. it., 2017, 2227 ss.

2T Art. 131-bis c.p., introdotto dal d.lgs. n. 28/2015 (e significativamente rifor-
mato dal d.lgs. n. 150/2022); v. per tutti D. BRUNELLI, Le modifiche alla non puni-
bilita per tenuita del fatto, in Dir. pen. proc., 2023, 54 ss.; A. MARANDOLA, La parti-
colare tenuita del fatto, Pisa, 2021; N. RECCHIA, Esclusione della punibilita per par-
ticolare tenuita del fatto: estensione dell’ambito di applicazione, preclusioni e rilievo
della condotta susseguente al reato, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura
di), Le modifiche al sistema sanzionatorio penale, Torino, 2024, 385 ss.

28 Basti pensare alle autorevoli critiche mosse alla novella del ‘74: v. nota 16.
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scontrate frontalmente, dando luogo a mutamenti di una medesima
disciplina prima in un senso e poi nell’altro, altre volte invece si sono
sviluppate in parallelo, dando vita a quellanomala compensazione
“sincronica” a cui si & fatto cenno e che sara approfondita nel para-
grafo che segue.

Quanto alle ipotesi di vero e proprio conflitto normativo, si pensi
alle ipotesi di trasferimento alla competenza del Tribunale (con con-
seguente riattivazione delle pene detentive) di illeciti che erano stati
demandati alla giurisdizione di pace?® e, per quel che pitt maggior-
mente rileva ai fini della presente trattazione, alle ipotesi di restrizio-
ne del potere discrezionale del giudice nell’applicazione di istituti
commisurativi (in senso ampio) operanti in sede di cognizione oppu-
re di misure alternative alla detenzione operanti in fase esecutiva.

Tra queste spicca la contro-riforma in materia di recidiva: come
noto, la . n. 251/2005 non solo inaspri gli aumenti di pena3® ma volle
anche invertire 'apertura alla discrezionalita giudiziale realizzata nel
“74 relativamente all'an dell’'aggravamento, in maniera assolutamente
inequivoca rispetto alla nuova ipotesi di reiterazione dei «delitti indi-
cati all’art. 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura penale»
(art. 99, comma 5, c.p.) e in maniera meno perentoria rispetto alle
ipotesi di recidiva pluriaggravata (art. 99, comma 3, c.p.) e di recidiva
reiterata (art. 99, comma 4, c.p.); di queste ultime due ipotesi fu pos-
sibile un’interpretazione costituzionalmente orientata, della prima
no, tanto che fu indispensabile I'intervento della Corte costituziona-
le3!. Sempre in controtendenza rispetto alla novella del ‘74 e sempre
in una prospettiva di “neutralizzazione” del recidivo, furono posti an-
che limiti minimi all'incremento per i reati satellite nel calcolo del
cumulo giuridico in ipotesi di recidiva reiterata e, soprattutto, que-
st’'ultima fattispecie recidivale fu blindata, sancendo il divieto di pre-

»E il caso della guida in stato d’ebbrezza, che il d.l. n. 117/2007, convertito
con modificazioni dalla 1. n. 160/2007, trasferi dalla competenza del Giudice di
pace a quella del Tribunale in composizione monocratica.

3% Rendendoli in misura fissa rispetto alle ipotesi di recidiva semplice, di reci-
diva pluriaggravata e di recidiva reiterata; v. per tutti S. CORBETTA, II nuovo volto
della recidiva: “tre colpi e sei fuori”?, in A. SCALFATI (a cura di), Nuove norme su
prescrizione del reato e recidiva. Analisi della legge 5 dicembre 2005, n. 251 (“ex Ci-
rielli”), Padova, 2006, 54 s. e 66 ss.; A. MELCHIONDA, La nuova disciplina della re-
cidiva, in Dir. pen. proc., 2006, 176 e 179 ss.

31 Corte cost., sent. 185/2015; volendo, si veda il commento di D. BIANCHI, Cade
lipotesi speciale di obbligatorieta: la Consulta prosegue nell’opera di disinnesco degli
automatismi della recidiva, in Cass. pen., 2016, 30 ss.
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valenza delle circostanze attenuanti eventualmente concorrenti; co-
me altrettanto noto, tale ultima disposizione & divenuta una “norma
groviera”, in virtu della insistita opera di sottrazione di determinati
tipi di attenuante realizzata dalla Consulta*. Il medesimo provvedi-
mento legislativo introdusse altresi una serie di vincoli stringenti e
vere e proprie preclusioni a carico dei recidivi (specie reiterati) in or-
dine all’accesso alle misure alternative e ai benefici penitenziari33; ol-
tre che in relazione all’applicazione delle circostanze attenuanti gene-
riche 34,

Altrettanto significativo il d.I. n. 92/2008, convertito con modifica-
zioni in 1. n. 125/2008, che introdusse un ulteriore — e ben piu consi-
stente — vincolo in seno all’art. 62-bis c.p., impedendo di porre «l’as-
senza di precedenti condanne per altri reati a carico del condannato»
ad esclusivo fondamento della concessione delle attenuanti generi-
che %; il medesimo provvedimento, peraltro, introdusse la famigerata

2 Dal 2012 ad oggi la Corte costituzionale ha escluso dal divieto di prevalenza
pitt di una decina di circostanze attenuanti; I'ultima sentenza dichiarativa della
parziale illegittimita costituzionale dell’art. 69, comma 4, c.p. & Corte cost., sent.
n. 201/2023, che ha fatto salva l'attenuante speciale ad effetto speciale di cui
all’art. 74, comma 7, d.P.R. n. 309/1990; ma non sono mancate pronunce d’acco-
glimento in riferimento ad attenuanti comuni ad effetto comune, come Corte
cost., sent. n. 141/2023, che ha dichiarato I'incostituzionalita del divieto di preva-
lenza della circostanza della speciale tenuita del danno patrimoniale (art. 62, n. 4,
c.p.), in www.sistemapenale.it., con nota di C. PAGELLA, Corte costituzionale anco-
ra sull'art. 69, c. 4 c.p.: illegittimo il divieto di prevalenza della particolare tenuita del
fatto nei reati contro il patrimonio (art. 62, c. 1, n. 4 c.p.) sulla recidiva reiterata, 15
gennaio 2024.

3V. ancora S. CORBETTA, op. cit., 55; A. MELCHIONDA, La nuova disciplina del-
la recidiva, cit., 186 s.; come detto, molte di queste restrizioni caddero con il d.l.
n. 78/2013 e altre furono sterilizzate dal Giudice delle leggi, o con sentenza inter-
pretativa d'inammissibilita (v. Corte cost., sent. n. 291/2010, sull’art. 58-quater,
comma 7-bis, 0.p.) o con sentenza dichiarativa dell’illegittimita costituzionale (v.
da ultimo Corte cost., sent. 56/2021, che ha espunto la preclusione alla detenzione
domiciliare per l'ultrasettantenne dichiarato recidivo prevista al comma 01 del-
lart. 47-ter o.p.).

34 Restrizione solo parzialmente eliminata da Corte cost., sent. n. 183/2011,
nella parte in cui stabiliva che, ai fini della valutazione dell’attenuante, non si po-
tesse tenere conto della condotta del reo susseguente al reato; cfr. G. CARUSO, Re-
cidiva riformata, attenuanti generiche e discrezionalita (a proposito di Corte cost.,
sent. n. 183 del 7 giugno 2011), in Arch. pen., 3,2011, 1 ss.

3 Cfr. M. CAPUTO, op. cit., 198 ss., che evidenzia criticamente come tanto nella
riforma del 2005 quanto in quella del 2008 si intraveda non solo il discutibile
convincimento per cui l'efficacia ed effettivita della pena dipendono dalla sua du-
rezza, ma anche un orientamento in qualche modo “revisionista” circa 'asprezza
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aggravante — comune ed obbligatoria — della clandestinita (art. 61, n.
11-bis, c.p.), ben presto falcidiata dal Giudice delle leggi .

Restrizioni pitt 0 meno ragionevoli alla discrezionalita commisu-
rativa del giudice sono abbondate anche in anni pitu recenti: si pensi
alla prosecuzione di tattiche di c.d. blindatura delle circostanze ag-
gravanti, chiaramente volte a indurire la reazione punitiva secondo
una logica “anti-individualizzante” e per questo spesse volte oggetto
di dubbi di legittimita costituzionale, talvolta certificati da declarato-
rie di incostituzionalita *’. Sempre in tema di circostanze e di delimi-
tazione dei poteri discrezionali del giudice, appare poi significativa la
tecnica di previsione di nuove fattispecie incriminatrici tramite “au-
tonomizzazione” di originari elementi accidentali aggravatori: notis-
simo I'esempio dei delitti di furto in abitazione e furto con strappo di
cui all’'art. 624-bis c.p. (introdotto dalla 1. n. 128/2001).

A livello di esecuzione penitenziaria, poi, non si pud non ricordare
come il gia richiamato art. 4-bis, nato per contrastare il dilagare della
criminalita — anzitutto — mafiosa e inizialmente irrobustito sempre in
tale ottica3®, sia stato progressivamente espanso molto al di 1a della

originaria delle cornici edittali codicistiche, secondo cui non occorrerebbe ribas-
sarle poiché in sostanza «‘le cornici edittali vanno bene cosi come sono, semmai
occorre inasprirle’».

36 Corte cost., sent. n. 249/2010; mentre la coeva sent. n. 250/2010 salvo il “rea-
to di clandestinita” di cui all’art. 10-bis d.lgs. n. 286/1998; v. per tuti V. MANES,
recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensivita e ragio-
nevolezza, in Dir. pen. cont.-Riv. trim., 2012, 99 ss.; M. PELISSERO, Lo straniero ir-
regolare tra diritto penale d'autore e diritto penale del fatto: coraggio e self restraint
della Corte costituzionale, in Questione giustizia, 2010, 147 ss.

37Si vedano le recenti Corte cost., sent. n. 197/2023, che ha dichiarato l'illegit-
timita costituzionale dell’art. 577, comma 3, c.p. (comma aggiunto dalla 1. n.
69/2019) nella parte in cui vieta al giudice di ritenere prevalenti le circostanze at-
tenuanti di cui agli artt. 62, comma 1, n. 2, e 62-bis c.p. sull'aggravante speciale
dei rapporti familiari tra vittima e autore dell’omicidio, e Corte cost., sent. n.
217/2023, che ha dichiarato l'incostituzionalita dell’art. 628, comma 5, c.p. (com-
ma aggiunto dalla 1. n. 94/2009) nella parte in cui non consente di ritenere preva-
lente o equivalente la circostanza attenuante prevista dall’art. 89 c.p., allorché
concorra con l'aggravante di cui al terzo comma, n. 3-bis, dello stesso art. 628.
Sul complesso tema delle circostanze blindate, v. per tutti A. PECCIOLI, Le circo-
stanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010; I. MERENDA, Le cir-
costanze del reato tra prevenzione generale e speciale, Torino, 2022, 33 ss.; L. PEL-
LEGRINI, Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, in Giur. it., 2022,
945 ss.; sulla sentenza Corte cost., n. 197/2023, v. S. PRANDI, L'incostituzionalita
del divieto di bilanciamento dell’aggravante dell' omicidio di prossimita: il giudice tra
equita e legalita, in Dir. pen. proc., 2024, 625 ss.

311 d.1. n. 306/1992 - primo provvedimento di modifica del neointrodotto art.
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sua ratio originaria, finendo per includere reati di per sé scarsamente
significativi sotto il profilo della pericolosita sociale e solo incidental-
mente intersecanti il fenomeno delle organizzazioni criminali *.

Arrivando, infine, alla direttrice dell'inasprimento sanzionatorio
per cosi dire “parallelo”, questa si identifica con una costante dell’ul-
timo mezzo secolo: I'innalzamento dei limiti edittali, sia di fattispecie
codicistiche originarie sia di reati di nuova introduzione. Qui il rap-
porto con la dinamica “mitigatrice” & piti complesso, resta ovviamen-
te un contrasto di fondo ma non c’¢ nessuna modifica esplicitamente
e immediatamente diretta a circoscrivere gli spazi di discrezionalita
giudiziale innestati o ampliati in epoca repubblicana; per certi versi,
pare quasi potersi scorgere un’abnorme - paradossale — simbiosi tra
quegli innalzamenti e questi spazi. Cercheremo di meglio indagare
nel prossimo paragrafo.

4-bis o.p. — fu emanato una quindicina di giorni dopo l'assassinio di Giovanni
Falcone e fu convertito in legge con modificazioni (1. n. 356/1992) dopo l'assas-
sinio di Paolo Borsellino.

¥ Anche se solitamente tali reati non sono stati inseriti tra quelli cc.dd. di
prima fascia (ostativita massima), con la rilevante eccezione dei delitti contro la
Pubblica Amministrazione di cui agli artt. 314, comma 1, 317, 318, 319, 319-bis,
319-ter, 319-quater, comma 1, 320, 321, 322, 322-bis c.p., inopinatamente parifica-
ti ai delitti di criminalita organizzata dalla legge “spazzacorrotti” (1. n. 3/2019) e
poi estromessi con la 1. n. 199/2022 di conversione del d.l. n. 162/2022. Cfr. L. Eu-
SEBI, Una ostativita finalmente relativa? Preclusioni e misure alternative: la riforma
dell’art. 4-bis ord. penit., in Dir. pen. proc., 2023, 1005 ss.; F. MORO, L'art. 4-bis ri-
formato dal d.l. 162/2022, conv., con modifiche, dalla I. n. 199/2022: un passo avan-
ti e due indietro, in Sist. pen., 17 maggio 2023; M. PELISSERO, Permessi premio e
reati ostativi. Condizioni, limiti e potenzialita di sviluppo della sent. n. 253/2019
della Corte costituzionale, in Leg. pen., 30 marzo 2020; L. SIRACUSA, Il decreto-legge
n. 162/2022 e la riforma del regime ostativo di cui all'art. 4 bis ord. penit., in Di-
sCrimen, 16 dicembre 2022.

Esprimono nitidamente la tendenza “onnivora” assunta dall’art. 4-bis o.p. — e i
guasti ad essa connessi — le parole della Dott.ssa Manuela Ceresani, Direttrice del-
la casa circondariale di Montacuto e della casa di reclusione a custodia attenuata
di Barcaglione (entrambe in Ancona): «Nell'alveo della disciplina dell’art. 4-bis
ord. penit. oramai sono stati introdotti tutti i reati; si fa prima a dire quel che non
c’e piuttosto che quel che c’e. Al di fuori delle ipotesi dell’art. 416-bis c.p. non cre-
do proprio che l'inasprimento del regime carcerario possa aiutare. Spesso noi ci
troviamo ad esaminare casi di soggetti che sarebbero nelle condizioni di accedere
a determinate misure in virttt del loro percorso carcerario e che, invece, ricadono
nella disciplina restrittiva dell’art. 4-bis ord. penit. Non credo proprio che l'ina-
sprimento abbia come effetto automatico la responsabilizzazione e l'accettazione
delle regole, le quali, invece, passano da altri percorsi. Cio che conta — ribadisco -
¢ il percorso; mettere paletti, inasprendo la vita carceraria, non pud sortire alcun
effetto positivo, a mio parere» (intervista raccolta nel documento Presentazione e
risultati del Progetto di ricerca EuriPen, cit., 32).
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2. La bilancia truccata: limiti edittali “fascistissimi” e istituti
di decarcerazione “(pseudo)democratici”

Il nuovo millennio e stato certamente caratterizzato da corposi
aumenti delle pene edittali, oltre che dalla creazione di nuove fatti-
specie criminose. Ma la tendenza & di medio periodo, risalendo, come
cennato, alla meta degli anni '70 del secolo scorso. Attingendo da un
“classico” della letteratura penalistica italiana: «Il 1975 pud essere
considerato 'anno della svolta nella recente politica criminale italia-
na, poiché videro allora la luce le prime e pitt importanti leggi specia-
li, con le quali il legislatore si pose sulla via del rafforzamento della
repressione e della prevenzione dei reati, percorsa fino ad oggi [1985]
con interventi pilt o meno settoriali e circoscritti, riassumibili in
quella che ¢ stata chiamata la “legislazione dell'emergenza”. La svolta
del 1975 sembra dovuta, oltre che a complessi motivi collegati con le
vicende della vita politica italiana, soprattutto al pauroso dilagare del
terrorismo e della delinquenza comune principalmente violenta» %,
Quella «svolta», oltre a corpi normativi ad hoc (nuova disciplina delle
armi, introduzione delle misure di prevenzione patrimoniali), alle
prime norme premiali (in materia di terrorismo) e a nuove fattispecie
delittuose (inserite sia nei nuovi corpi normativi, come ad esempio il
delitto di comodato o locazione di armi, sia nel tessuto codicistico,
come ad esempio la nuova formulazione dell’attentato a impianti di
pubblica utilita), ha prodotto moltissime «pene sostanzialmente spro-
porzionate alla gravita del fatto o a quella delle pene previste per fatti
obiettivamente pili gravi» *!. Si pensi alle fattispecie circostanziali spe-
ciali del furto aggravato commesso «su armi, munizioni od esplosivi
nelle armerie ovvero in depositi o in altri locali adibiti alla custodia
di essi» o della rapina aggravata commessa sui medesimi oggetti ma-
teriali, che, ai sensi dell’art. 4 1. n. 533/1977, furono punite, rispetti-
vamente, con la reclusione da cinque a dodici anni (oltre multa) e
con la reclusione da dieci a venti anni (oltre multa). Si ricordino inol-
tre le vicende normative del sequestro a scopo di estorsione: origina-
riamente punito con la reclusione da otto a quindici anni (fattispecie

“0F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 16.

' Ancora F. PALAZZ0, La recente legislazione, cit., 353; v. anche G. MARINUCCI,
op. cit., 349 ss., che parla di «terrorismo repressivo» e di «terrore statuale», rile-
vando che «successivi innalzamenti di pena, a partire dai livelli astronomici del
codice Rocco, hanno in pitt punti provocato il quasi totale esaurimento dell’arse-
nale sanzionatorio».
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base), passo alla reclusione da dieci a venti anni (sempre fattispecie
base) col d.l. n. 497/1974 e poi alla pena fissa della reclusione pari ad
anni trenta (sempre fattispecie base, arricchita con la condotta alter-
nativa del sequestro per finalita di terrorismo o di eversione del-
I'ordine democratico) col d.1. n. 59/1978 4, per poi assestarsi sulla for-
bice da venticinque a trenta anni (sempre fattispecie base) con la leg-
ge di conversione n. 191/1978 (che peraltro scorporo la fattispecie di
sequestro per finalita di terrorismo o di eversione, collocandola al-
I'art. 289-bis c.p.); quanto alle ipotesi circostanziali, basti notare che
il d.I. n. 59/1978 aveva stabilito la pena dell’ergastolo per la causazio-
ne involontaria della morte del sequestrato, poi commutata nella pe-
na fissa di anni trenta dalla legge di conversione .

In quei medesimi anni, come gia ricordato, furono varate la «pic-
cola» (ma pesante) riforma della Parte generale del Codice penale
(1974) - fortemente ampliativa del potere discrezionale del giudice
della cognizione in chiave mitigatrice — e il nuovo ordinamento peni-
tenziario (1975) — informato ai principi del finalismo rieducativo, del
trattamento individualizzato e della giurisdizionalizzazione dell’ese-
cuzione carceraria e, come tale, volto a riconoscere importanti spazi
di discrezionalita giudiziale.

Venendo al terzo millennio, il profluvio di inasprimenti sanziona-
tori — nella forma del rialzo dei limiti edittali delle fattispecie base,
nella forma dell'introduzione di nuove circostanze aggravanti speciali
o nella forma della riconfigurazione di queste ultime quali fattispecie
autonome - appare incessante, interessando le oggettivita giuridiche
e i fenomeni criminologici pitl disparati e risultando trasversale alle
diverse compagini politiche. Si prendano ad esempio due settori em-
blematici e al tempo stesso tradizionali, rispetto ai quali non & possi-
bile muovere alcuna censura di ingiustificata mitezza al Codice Roc-
co: i reati contro la Pubblica Amministrazione — gravissimi nell’'ottica
esasperatamente statalistica del legislatore del 1930 — e i reati contro
il patrimonio — altrettanto gravi nella prospettiva della difesa delle
classi borghesi dalle “classi pericolose”, prospettiva gia pienamente
espressa nel Codice del 1889 e riproposta in chiave d’accentuazione
rigoristica dal Codice fascista.

Quanto ai primi, & semplicemente impressionante — e notorio — 'in-
cremento dei limiti edittali avutosi negli ultimi tre lustri. Basti guar-

“ Emanato a cinque giorni dall’inizio del sequestro di Aldo Moro.

43 Si veda la ricostruzione effettuata da A. PANETTA, Art. 630, in T. PADOVANI (a
cura di), Codice penale, t. II, Milano, 2019, 4549.
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dare alle pene di due core crimes del settore: corruzione impropria e
corruzione propria.

L’originario art. 318 c.p. (agganciato all'«atto d’ufficio») prevedeva
la reclusione fino a tre anni (oltre multa) per la corruzione antece-
dente e la reclusione fino ad un anno (oltre multa) per quella susse-
guente, quando il Codice Zanardelli impiegava indistintamente que-
sta seconda — pilt mite — cornice edittale per tutte le ipotesi di corru-
zione impropria (art. 171 c.p. abr.)*. La 1. n. 86/1990 si limito ad ele-
vare a sei mesi il minimo edittale della corruzione impropria antece-
dente; 'ampia riforma anticorruzione del 2012 (1. n. 190/2012), come
noto, ha svincolato il pactum sceleris dall’atto d’ufficio specificamente
individuato ed ha previsto un nuovo unitario compasso edittale deci-
samente piu severo, da uno a cinque anni; la . n. 3/2019 ha stabilito
I'esorbitante pena della reclusione da tre a otto anni. Oggi, dunque, il
minimo edittale coincide con il massimo edittale del 1930.

Quanto alla «corruzione per un atto contrario ai doveri d'ufficio»:
l'originario art. 319 c.p. riproponeva la distinzione tra corruzione an-
tecedente e corruzione susseguente, punendo la prima con pena della
reclusione da due a cinque anni (oltre multa) e la seconda con la re-
clusione da uno a tre anni (oltre multa); il Codice del 1889 prevedeva
il medesimo massimo edittale per la corruzione antecedente ma un
minimo notevolmente inferiore, pari a mesi sei (anche se le fattispe-
cie circostanziali aggravanti speciali erano sanzionate pili severamen-
te), e soprattutto non contemplava l'ipotesi di corruzione propria
susseguente (art. 172 c.p. abr.)*. La L. n. 86/1990 parifico la corru-
zione propria susseguente a quella antecedente (reclusione da due a
cinque anni); la 1. n. 190/2012 raddoppio il minimo, portandolo a quat-
tro anni, e aumento di tre anni il massimo, portandolo a otto anni; la
1. n. 69/2015 alzd nuovamente sia il minimo che il massimo, sancen-
do la severissima forbice da sei a dieci anni di reclusione. Oggi, per-
tanto, abbiamo un massimo edittale doppio rispetto a quello origina-
riamente previsto per la corruzione propria antecedente e un minimo
edittale che triplica il minimo originario e addirittura stacca il mas-
simo edittale fissato nel 1930.

Passando ai delitti contro il patrimonio, ci limitiamo a due fatti-

411 testo della disposizione del 1889 poteva dar adito al dubbio che la corru-
zione impropria susseguente fosse addirittura atipica, ma si impose l'interpre-
tazione estensiva, come ricorda F. CINGARI, Repressione e prevenzione della corru-
zione pubblica. Verso un modello di contrasto “integrato”, Torino, 2012, 58 s.

#V. ancora F. CINGARI, op. loc. cit.
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specie “simbolo” e di frequentissima applicazione, particolarmente
“attenzionate” tanto dallo Stato borghese quanto da quello fascista: il
furto e la rapina.

Il Codice Rocco, all’art. 624, confermo la pena della reclusione fi-
no a tre anni (oltre multa) gia prevista dal Codice previgente, il quale
pero stabiliva minimi generali della pena detentiva piti bassi; il furto
monoaggravato e quello pluriaggravato ai sensi dell’art. 625 c.p. era-
no puniti, rispettivamente, con la reclusione da uno a sei anni e con
la reclusione da tre a dieci anni (oltre multa), inasprendo cosi la non
tenera disciplina del Codice Zanardelli. Come gia ricordato, la 1. n.
128/2001 autonomizzo le fattispecie di furto in abitazione e furto con
strappo (prima previste come circostanze aggravanti speciali), la cui
attuale cornice edittale (identica per entrambi i reati) & pari alla re-
clusione da quattro a sette anni (oltre multa), in forza della modifica
apportata dalla 1. n. 36/2019, che ha ritoccato al rialzo la gia aspra
forbice edittale introdotta dalla 1. n. 103/2017 (reclusione da tre a sei
anni, oltre multa); le fattispecie aggravanti di cui al terzo comma del-
I'art. 624-bis c.p. sono ora punite con la reclusione da cinque a dieci
anni (il minimo era stato elevato a quattro anni dalla I. n. 103/2017) e
sono state oggetto di blindatura c.d. parziale (ad opera della 1. n.
103/2017). 1l furto semplice di cui all’art. 624 c.p. & ora punito con la
reclusione da sei mesi a tre anni (oltre multa), con aumento quindi
del minimo edittale rispetto al Codice Rocco (in forza della 1. n.
128/2001), e quello monoaggravato ex art. 625 c.p. non solo ha visto
un ampliamento dell’ambito applicativo con l'introduzione nel tempo
di nuove ipotesi*® ma ha anche subito un incremento del minimo
edittale, passando da un anno a due anni (ad opera della pluricitata 1.
n. 103/2017).

Quanto al delitto di rapina, l'originario art. 628 c.p. puniva la fat-
tispecie base (comprensiva della rapina propria e di quella impro-
pria) con la medesima pena detentiva prevista dal Codice del 1889:
reclusione da tre a dieci anni, aggiungendovi la multa; le ipotesi cir-
costanziali speciali di cui all'ultimo comma (pit capienti di quelle del
Codice abrogato) comportavano un aumento da 1/3 alla meta (men-
tre il Codice abrogato, a fronte di circostanze complessivamente pit
gravi, prevedeva la reclusione da cinque a quindici anni, pari dunque
nel massimo e superiore nel minimo). Attualmente, l'art. 628 c.p. pre-
vede, al primo comma, la pena della reclusione da cinque a dieci anni
(oltre alla multa), grazie alla modifica operata dalla 1. n. 36/2019, an-

L. n. 94/2009 e d.1. n. 93/2013.
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che in questo caso inasprente la modifica in peius apportata dalla 1.
n. 103/2017 (che aveva alzato il minimo edittale a quattro anni);
sempre a somiglianza degli interventi interessanti le fattispecie furti-
ve, le circostanze aggravanti speciali sono state incrementate 4’ e blin-
date *® e ne sono stati accresciuti gli effetti aggravatori, giungendo al-
la durissima pena della reclusione da sei a venti anni (oltre multa) in
caso di rapina monoaggravata e addirittura della reclusione da sette
a venti anni (oltre multa) in caso di rapina pluriaggravata (ancora
una volta inasprimenti operati dalla 1. n. 36/2019 sui precedenti rialzi
da parte della 1. n. 103/2017) ¥.

Si noti che nel medesimo anno in cui venivano aggiunte le ultime
circostanze aggravanti speciali di furto e rapina - il 2013 - si provve-
deva, come sopra ricordato, ad un sostanzioso allargamento dei mar-
gini applicativi delle misure alternative penitenziarie. Nel 2017, addi-
rittura all'interno dello stesso provvedimento legislativo, la 1. n. 103,
con una mano si esacerbava il trattamento sanzionatorio di tali reati
(e non solo) e con l'altra si introduceva l’istituto estintivo delle con-
dotte riparatorie (art. 162-ter c.p.) e si delegava il Governo ad esten-
dere il regime di perseguibilita a querela e a revisionare I'ordinamen-
to penitenziario secondo una chiara direttrice “mitigatrice”, volta a
ridare fiato al principio rieducativo e a scardinare gli automatismi
contra reum >°.

Non si puo che constatare come molte delle pene dell'epoca re-
pubblicana facciano impallidire quelle del 1930; con una battuta, si
potrebbe dire che se le pene codicistiche originarie erano fasciste,
quelle odierne sono “fascistissime”. Peraltro, mentre taluni inaspri-
menti sanzionatori, pur oggettivamente sproporzionati e sospetti d’il-
legittimita costituzionale, quantomeno appaiono comprensibili alla
luce delle peculiarita del contesto storico in cui maturarono, altri ap-
paiono il frutto di — trasversali — politiche populistiche e dell'ossequio

7 Anche in questo caso da parte della 1. n. 94/2009 e del d.1. n. 93/2013.
8 Da parte della I. n. 94/2009.

#“1In precedenza, la gia evocata 1. n. 497/1974 aveva portato il massimo della
rapina circostanziata a venti anni, sancendo un minimo pari a quattro anni e sei
mesi.

0Sulla c.d. riforma “Orlando”, v. per tutti G.M. BACCARI-C. BONZANO-K. LA
REGINA-E.M. MANCUSO (a cura di), Le recenti riforme in materia penale, Milano,
2017, in particolare 61 ss.; A. GARGANI, Riforma Orlando: la modifica della disci-
plina del regime di procedibilita per taluni reati, in Dir. pen., proc., 2018, 579 ss.; C.
PERINI, Prospettive attuali dell’alternativa al carcere tra emergenza e rieducazione, in
Dir. pen. cont.-Riv. trim., 2017, 80 s.
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a malintesi obblighi sovranazionali’!. In breve, gli anni di piombo e il
susseguente e in parte intersecante periodo delle stragi mafiose non
sono paragonabili agli anni dieci del presente secolo.

L’oggetto della nostra indagine non sono pero le radici profonde
del rigorismo sanzionatorio che ha contraddistinto la legislazione re-
pubblicana dagli anni '70 in avanti, bensi il suo rapporto con la di-
namica “mitigatrice” esposta al paragrafo precedente.

In apparenza si tratta di un rapporto molto semplice. Come detto,
fin dal primo Governo antifascista il jolly della discrezionalita giudi-
ziale & stato utilizzato per ammorbidire il rigore punitivista del Codi-
ce Rocco e su questa linea ha insistito molto il legislatore del 1974, in
sede di cognizione, ed anche il riformatore dell’'ordinamento peniten-
ziario, nell’affidare alla giurisdizione di sorveglianza le chiavi del car-
cere tramite le decisioni sulle misure alternative e — dal 1986 — sui
permessi premio 32, Sinergicamente hanno operato le ricordate leggi
di decriminalizzazione e i pit1 recenti istituti estintivi attivabili in fase
pre-decisoria, cosi come listituzione della giurisdizione di pace. La
previsione di nuovi reati o, piti raramente, il loro trasferimento alla
competenza del Tribunale, 'apposizione di vincoli ulteriori a istituti —
vecchi e nuovi — basati sulla discrezionalita giudiziale e I'incremento
dei limiti edittali appaiono tutte contromisure a tale dinamica “miti-
gatrice”. Anche l'incremento delle pene edittali, infatti, pur non toc-
cando direttamente i congegni discrezionali a valenza “mitigatrice”,
puo restringerne l'utilizzo, mettendoli fuori gioco per gli autori di de-
terminati reati che, a causa dell’ascesa dei limiti edittali, in astratto o
in concreto rimangono esclusi dall’area applicativa di tali meccani-
smi. E risaputo ad esempio che la fissazione di minimi edittali di una

raas

5! Sulle matrici — in parte “populiste” e in parte “tecnocratiche” — dell’“incatti-
vimento” del diritto penale nel nuovo millennio, v., ex plurimis, E. AMATI, L'enig-
ma penale. L'affermazione politica dei populismi nelle democrazie liberali, Torino,
2020; M. DONINI, Garantismo penale oggi, in Criminalia, 2019, 414 ss.; ID., Populi-
smo penale e ruolo del giurista, in Sist. pen., 7 settembre 2020; G. MARRA, ] diritto
penale della societa punitiva. L'eccezione della liberta nella normalita della coerci-
zione, in Criminalia, 2019, 423 ss.; S. MOCCIA, Funzioni della pena, cit., 924 s.; F.
PALAZZO-F. VIGANO, Diritto penale. Una conversazione, Bologna, 2018, passim; C.E.
PALIERO, L'agora e il palazzo. Quale legittimazione per il diritto penale?, in Crimina-
lia, 2012, 100 ss.; ID., Il diritto liquido, pensieri postdelmasiani sulla dialettica delle
fonti penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1119 ss.; D. PULITANO, Il penale tra teo-
ria e politica, cit.; F. SGUBBI, Il diritto penale totale. Punire senza legge, senza verita,
senza colpa. Venti tesi, Bologna, 2019, passim.

52 Art. 30-ter o.p., introdotto, come cennato, dalla 1. n. 663/1986, la quale ha
anche attribuito al Tribunale di sorveglianza la competenza sulla liberazione condi-
zionale.
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certa severita puo esser finalizzata a tagliar fuori la sospensione con-
dizionale della pena o le misure alternative applicabili ab initio, cosi
che - paradossalmente — I'asprezza delle comminatorie edittali con-
temporanee puo esser considerata una aberratio aequitatis, un risulta-
to non voluto dellampliamento degli istituti discrezionali. Si puo
dunque osservare prima facie un concatenarsi di azioni e reazioni:
all'incremento degli spazi di mitigazione discrezionale si risponde
con pene piu alte non assorbibili in tali spazi e a queste si risponde
con nuovi ampliamenti degli spazi di discrezionalita, seguono nuovi
inasprimenti sanzionatori e cosli via.

Ma c’¢ qualcosa di pit. A ben vedere, la politica di esasperazione
punitiva ha bisogno della dinamica “mitigatrice”, alla fine si potrebbe
dire che se ne serve. I modi in cui se ne serve sembrano essere i se-
guenti.

In primo luogo, pud darsi che il legislatore non abbia un reale in-
teresse nel rendere piu effettiva la pena carceraria, accontentandosi
di gonfiare i limiti edittali, specie quelli massimi, per scopi simbolici,
di veicolazione di certi messaggi culturali, di rassicurazione sociale e
di raccolta di consenso elettorale (diritto penale propriamente
«simbolico»), oppure per consentire 'applicazione di misure cautela-
ri coercitive, per dimostrare che lo Stato interviene “a caldo” con ri-
solutezza, a prescindere pero da quella che sara la pena finale effetti-
vamente eseguita. Per meglio dire, in questa logica, 'operativita di
istituti discrezionali che permettono di evitare il carcere a condanna
definitiva & funzionale a mantenere puramente simbolica la minaccia
edittale: 'importante & la “risonanza mediatica” di pene astrattamen-
te esemplari, non conta affliggere o neutralizzare gli autori di certi
reati con lunghe pene detentive. Anzi, il fatto che molte di queste pe-
ne “pubblicitarie” non vengano eseguite costituisce la condizione es-
senziale per la loro esistenza: il carcere, oggettivamente, costa, e mol-
to, sia in termini strettamente economici sia in termini pitt ampia-
mente sociali; uno Stato perennemente oppresso da un debito pub-
blico gigantesco ha tutto l'interesse a tenere i cittadini fuori dalle pa-

3 Politica penale ben nota in epoca di “populismo penale” (v. nota 51) ma
nient’affatto sconosciuta in passato: v. F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 366
s. «Politica penale» che si distingue da quella «criminale», poiché la prima si con-
centra appunto sullo strumento giuridico-penale, mentre la seconda & un aspetto
della politica sociale, presentandosi «come un ‘campo’, a un tempo pitt ampio e
pit aperto del campo penale»; cosi M. CAPUTO, Politica criminale, in C. PIERGAL-
LINI-G. MANNOZZI-C. SOTIS-C. PERINI-M.M. SCOLETTA-F. CONSULICH (a cura di),
Scritti in onore di Carlo Enrico Paliero, cit., 1725.
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trie galere. Si possono quindi confezionare molte pene molto alte,
tante quanti i messaggi che si vogliono inviare alla popolazione; I'im-
portante & che le pene effettivamente scontate in carcere siano poche,
perché altrimenti il sistema diventa insostenibile.

In secondo luogo, il legislatore — in base a dati criminologici reali
o ad un allarme sociale piti 0 meno artefatto — pud avere un interesse
effettivo nel perseguire pitt duramente certi reati. Qui il “simbolo” si
unisce alla “mazzata”: si incrementano le pene e/o si limitano certe
risposte alternative alla detenzione carceraria con lo scopo di rendere
effettiva quest’'ultima. Si vuole che certi autori finiscano in carcere
per tot tempo. E quello che avviene con la fissazione di minimi edit-
tali esorbitanti da qualsiasi istituto sospensivo o di sanzionamento
alternativo — la comminazione di pene minime superiori ai sei anni
(avendo presenti le diminuenti di rito) pare avere esattamente questo
intento — oppure con l'inserimento di un certo reato nell'ormai lunga
“lista nera” di cui all’art. 4-bis o.p., che quantomeno assicura un “as-
saggio di carcere”. In questi casi si pud parlare di diritto penale
«simbolico» solo in maniera impropria, poiché certe pene e certi au-
tomatismi non hanno un esclusivo scopo comunicativo - pur rilevan-
tissimo — ma anche una funzione “effettuale”, andando consapevol-
mente a disegnare la popolazione carceraria; a differenza che nella
prima ipotesi, qui l'effetto di carcerazione e voluto, anche per scopi
“simbolici” certo (messaggio generalpreventivo c.d. positivo, incetta
di consensi elettorali) ma in primis per scopi di retribuzione, di inti-
midazione e di neutralizzazione. Il rapporto con la dinamica “mitiga-
trice” allora non & simbiotico come nel diritto penale propriamente
simbolico, presentando un pitt marcato antagonismo, ma resta l'indi-
spensabilita degli istituti espressivi di quella dinamica anche in que-
sto caso, allombra di un “patto tacito”. Resta infatti una realta incon-
futabile che l'esistenza degli istituti “mitigatori” & la condizione di
funzionamento della macchina della giustizia penale: se certi illeciti
non venissero “smaltiti” prima di arrivare alla condanna penale, se
certe condanne non venissero sospese condizionalmente, se certe pe-
ne non trovassero forme di esecuzione extramuraria fin dall’'inizio, il
sistema collasserebbe immediatamente. Una conferma matematica &
offerta dal numero di “liberi sospesi” (condannati in via definitiva in
attesa del giudizio di sorveglianza sulla concessione di una misura
alternativa “dalla liberta”) in rapporto alla capienza regolamentare
degli istituti penitenziari italiani: agli inizi del 2024, circa 90.000 libe-
ri sospesi su nemmeno 52.000 posti disponibili (regolamentari), tutti
gia interamente occupati, peraltro versandosi di nuovo in una situa-
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zione di sovraffollamento carcerario (oltre 61.000 detenuti presenti a
marzo 2024)>*. Si provi inoltre ad immaginare 1'’eliminazione di fon-
damentali istituti di decarcerazione in fase pre-esecutiva, quali la bril-
lantissima M.A.P. e I'inossidabile sospensione condizionale: dopo aver
ammassato quanta pitl gente possibile in carceri gia colme, in viola-
zione dei piu elementari principi di civilta (oltre che degli artt. 27,
comma 3, Cost. e 3 CEDU), resterebbero comunque fuori decine di mi-
gliaia di condannati, “carcerati solo sulla carta” in attesa della costru-
zione di nuove prigioni. Quali che siano la politica criminale e quella
carceraria in particolare, i vari strumenti di fuga dal carcere e dalla
sanzione penale stessa rimangono assolutamente imprescindibili.

Peraltro, nell’'ottica “simbolico-effettuale” che stiamo analizzando,
gli istituti “mitigatori” non sono solo una condizione oggettiva, mate-
riale di funzionamento del sistema penale, ma — per contrasto — pos-
sono contribuire a rafforzare il messaggio di intollerabilita di certi
reati (espressivi di certi fenomeni criminali) e/o di isolamento sociale
di certi autori: quelli che rientrano negli istituti che a vari livelli con-
sentono di evitare il carcere rimangono al di sotto di una soglia di
“sopportazione politico-culturale”, quelli che esorbitano da tali istitu-
ti ricadono in una logica nemicale lato sensu eliminativa; la presenza
della prima categoria consente di marcare la specificita della secon-
da. Governando pene e istituti discrezionali si tracciano due distinti
illegalismi: quello tutto sommato “sopportabile”, sanzionato con pene
non carcerarie o addirittura privo di sanzione penale, e quello “odio-
so” e odiato, la cui insopportabilita & inequivocabilmente segnalata
dal carcere effettivo, ossia dalla sanzione massimamente afflittiva e se-
gregativa ®. Il fatto che ci siano autori di reato che non finiscono in
carcere serve a suggellare la specificita, I'abnormita, la mostruosita di
quelli che invece subiscono la carcerazione.

In definitiva, si potrebbe dire che dinamica “inasprente” e dinamica
“mitigatrice” sono in un certo senso co-funzionali, la seconda perde di
significato e d’utilita in assenza della prima e questa non puo fare a
meno della seconda e, anzi, in certa misura se ne serve. Ma pud dirsi
che alla fine questo complesso rapporto abbia portato ad un equilibrio

4 Correlazione lucidamente evidenziata da R. BARTOLI, La gloriosa dissoluzio-
ne del mito populista “certezza della pena come certezza del carcere”, in Sist. pen., 22
aprile 2024, 3 ss.

% La suggestione & scopertamente foucaultiana, anche se il grande sociologo
francese sviluppava l'idea dei distinti illegalismi rispetto a un contesto notevol-
mente differente: cfr. M. FOUCAULT, op. cit., 298 ss. (dell’edizione italiana).
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complessivo del sistema? Il gioco tra rigorismo eclatante e sovrabbon-
danza di discrezionalita mitigatrice risulta premiante o comunque as-
sicura una certa funzionalita, ragionevolezza, proporzionalita della
giustizia penale nel suo complesso? La riposta pare purtroppo negati-
va, sia con riferimento al momento di elaborazione della riforma Car-
tabia, come vedremo a brevissimo, sia in riferimento alla situazione
“post-Cartabia”, come si cerchera di illustrare nel Capitolo finale.

2.1. (Segue). La sproporzione “sistemica”, la deformazione degli isti-

tuti risocializzativi e I'“effetto pozzo”

Abbiamo visto che la corsa al rialzo dei limiti edittali &€ in qualche
modo tamponata ma — paradossalmente — anche favorita da istituti di
decarcerazione in senso lato, operanti in varie fasi del procedimento
penale e secondo diversi meccanismi ma per lo pitt accomunati da un
significativo investimento sulla discrezionalita giudiziale.

Questo stato di cose - sotto la parvenza di una compensazione
globale tutto sommato accettabile — sembra aver generato almeno tre
effetti perversi ad ampio raggio, articolati in plurimi side effects.

In primo luogo, il proliferare di comminatorie edittali esorbitanti
(anche per l'affiancamento di circostanze aggravanti ad efficacia spe-
ciale), spesso molto pitt dure di quelle volute dal codificatore fascista,
ha prodotto quella che si potrebbe chiamare una sproporzione siste-
mica. Si deve ammettere che la vigente legislazione penale italiana e
contraddistinta da pene manifestamente eccessive (almeno in astrat-
to): basta paragonare gli anni di privazione della liberta, di sofferen-
za, di esclusione sociale comminati da molte delle attuali fattispecie
incriminatrici e quelli comminati dalle corrispondenti disposizioni
originarie del Codice Rocco, da quelle del Codice Zanardelli o da
quelle di uno dei tanti ordinamenti a noi vicini. Basta paragonarli —
in linea con I'insegnamento bricoliano — al valore degli interessi pro-
tetti mediante quelle disposizioni incriminatrici e al rango che questi
interessi meritano alla luce della nostra Costituzione. La pena della
reclusione di anni sei per aver mentito ad un pubblico ufficiale sulle
proprie qualita personali (art. 495 c.p., come da ultimo modificato
dal d.I. n. 92/2008) — se pensata come reale, come effettiva — & oggetti-
vamente sproporzionata in base a qualsivoglia parametro ci si rifac-
cia. Di pene cosi marcatamente sproporzionate ve ne sono ormai mol-
te, ma non tutte. Pene terroristiche convivono con pene ragionevoli o
comunque non manifestamente sproporzionate.
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1l fatto che non tutte le cornici edittali siano di dubbia costituzio-
nalitd ovviamente ¢ in sé un dato positivo ma, connesso a eccessi
sanzionatori diffusi, determina anzitutto una situazione di “spaesa-
mento generalpreventivo”: beni giuridici inferiori vengono ad essere
dotati di una tutela pitt robusta di quelli superiori e beni giuridici di
livello assimilabile vengono ad essere dotati di tutele fortemente dif-
ferenziate, con conseguente confusione valoriale e smarrimento o
comungque perversione della stessa funzione di prevenzione genera-
le¢. E insomma evidente che il pullulare di ipotesi di sproporzione
«cardinale» compromette la proporzionalita «ordinale», con conse-
guente compromissione della funzionalita e “giustizia” del sistema,
almeno in una prospettiva retributiva e generalpreventiva *’.

Scendendo al piano individuale e concreto, & poi evidente che cor-
nici edittali esasperate tendono a produrre pene sproporzionate pure
in concreto (non essendo tutte ammortizzabili dagli istituti mitigato-
ri), con violazione del diritto fondamentale del reo a non essere puni-
to in maniera manifestamente sproporzionata®. Si consideri, peral-

56V. M. VENTUROLI, Natura e confini dell'individualizzazione della pena nel giu-
dizio di cognizione, in A. MENGHINI-E. MATTEVI (a cura di), La rieducazione oggi.
Dal dettato costituzionale alla realta del sistema penale, Napoli, 2022, 96 ss., il qua-
le rileva che gli inasprimenti a livello di pene edittali e di disciplina circostanziale,
dettati da «ragioni sistemico-simboliche», hanno privato di «coerenza sistemico-
strutturale» le cornici edittali, offuscandone la «funzione dissuasivo-orientativa» e
sviluppando dinamiche «di neutralizzazione e di esclusione».

57Sui concetti di «ordinal» e «cardinal proportionality» e sui loro rapporti, v. A.
VON HIRSH, Proportionality in the Philosophy of Punishment, in M. TONRY (a cura
di), Crime and Justice: A Review of Research, Chicago, 1992, 55 ss.; nella dottrina
italiana, v. per tutti F. VIGANO, op. cit., 160 ss.

8 Cfr. ancora F. VIGANO, op. cit., 224 ss. e 260 ss. Un segnale molto chiaro del-
la intollerabilita di queste pullulanti pene manifestamente sproporzionate provie-
ne dalla recente giurisprudenza costituzionale, che, come noto, a partire dalla
sent. n. 236/2016 (che dichiaro lillegittimita costituzionale dell’art. 567, comma 2,
c.p., nella parte in cui prevedeva la pena edittale della reclusione da un minimo di
cinque a un massimo di quindici anni, anziché la pena edittale della reclusione da
un minimo di tre a un massimo di dieci anni) si & orientata verso la valutazione
della «irragionevolezza intrinseca della risposta sanzionatoria [...], sotto il profilo
della proporzionalita tra severita della cornice edittale e disvalore della condotta»,
giungendo alla dottrina delle «rime adeguate», per cui la Consulta ritiene possibi-
le porre rimedio al vulnus costituito da pene spropositate tramite pronunce ma-
nipolative che sostituiscono queste con sanzioni «costituzionalmente adeguate»,
ancorché non univocamente imposte dal confronto tra principi costituzionali e
sistema di tutela penale in cui si colloca la norma censurata (dottrina ribadita an-
che dalla recentissima sent. n. 46/2024, che ha dichiarato l'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 646, comma 1, c.p., come modificato dall’art. 1, comma 1, lett. u),
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tro, che la sproporzione effettivamente subita dal condannato va mi-
surata non solo sul numero di mesi ed anni di pena detentiva ma an-
che sul grado di afflittivita reale di quest’ultima, il quale, oltre che
dalla intollerabile (inumana) situazione di sovraffollamento carcera-
rio, «rischia di essere accresciuto in comparazione alle mutate condi-
zioni di vita», costituendo «un dato acquisito nella letteratura crimi-
nologica che il grado di afflittivita della pena carceraria non puo che
essere relativo alle generali condizioni di vita presenti in una data so-
cieta», ed essendo «indubbio che, dall’entrata in vigore del codice pe-
nale, le condizioni di vita nella societa italiana sono di molto miglio-
rate non essendo pitt nemmeno paragonabili a quelle esistenti prima
della guerra» *.

Quanto al secondo macro-effetto deleterio dell'intreccio tra dinami-
ca “rigorista” e dinamica “mitigatrice”, questo discende dallimpiego
massivo degli istituti forgiati in chiave risocializzativa. Il riferimento
non ¢ tanto alla sospensione condizionale della pena, di per sé tradizio-
nalmente “vuota” e impegnata piul sul fronte della non-desocializzazio-
ne che su quello della risocializzazione in senso proprio, quanto piut-
tosto ai due istituti di probation italiani: la M.A.P., in fase pre-decisoria,
e l'affidamento in prova al servizio sociale, in fase esecutiva.

Secondo la loro logica originaria e per cosi dire naturale, questi
due istituti dovrebbero soddisfare esigenze di prevenzione speciale,
in primis positiva, ruotando intorno al famoso «programma di tratta-
mento», che dovrebbe essere un percorso risocializzativo attentamen-
te calibrato sul singolo reo e continuativamente monitorato dal-

. n. 3/2019, nella parte in cui prevede la pena della reclusione «da due a cinque
anni» anziché «fino a cinque anni»); oltre a F. VIGANO, op. cit., 69 ss. e 160 ss., v.
R. BARTOLI, Il sindacato di costituzionalita sulla pena tra ragionevolezza, rieduca-
zione e proporzionalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 1441 ss.; V. MANES, La pro-
posizione della questione di legittimita costituzionale in materia penale e le sue insi-
die, in V. MANES-V. NAPOLEONI, La legge penale illegittima. Metodo, itinerari e limi-
ti della questione di costituzionalita in materia penale, Torino, 2019, 344 ss. e 364
ss.; recentemente, F. VALENTE BAGATTINI, Proporzionalita della pena: la Corte torna
a valorizzare il tertium compartionis, in Dir. pen. proc., 2023, 420 ss.

% Cosi la Commissione istituita con decreto del Ministro della Giustizia del 10
giugno 2013, presieduta dal Prof. Francesco Palazzo, Schema per la redazione di
principi e criteri direttivi di delega legislativa in materia di riforma del sistema san-
zionatorio penale. Relazione, 3. Si noti che al tempo di pubblicazione della Rela-
zione (dicembre 2013) risultavano ristrette nelle carceri italiane 62.536 persone, a
fronte di una capienza regolamentare di 47.709 posti (v. Istat, I detenuti nelle car-
ceri italiane. Anno 2013, in www.istat.it); al 30 giugno 2024 i detenuti risultano
61.480, con capienza regolamentare pari a 51.234 posti (Ministero della Giustizia,
Detenuti presenti — aggiornamento al 30 giugno 2024, in www.giustizia.it).
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I'U.E.P.E. Come & noto, l'uso su larga scala di questi strumenti ne ha
pregiudicato la funzionalita riabilitativa, portando ad una standar-
dizzazione dei contenuti e alla prevalenza della dimensione punitiva
e specialpreventiva negativa (corretto adempimento della prestazione
lavorativa gratuita e rispetto delle eventuali limitazioni territoriali
nella M.A.P., rispetto delle limitazioni di movimento nell’affidamento
in prova): spalmati su migliaia e migliaia di soggetti, quegli istituti si
sono deformati, finendo per svolgere una funzione perlopiii surrogato-
ria della pena carceraria, una «retribuzione mite» certamente meno
desocializzante del carcere ma ben poco risocializzante *°. Ora, si po-
trebbe ritenere che questa deformazione, in quanto funzionale a rie-
quilibrare incrementi sanzionatori dissennati e ad assicurare la so-
pravvivenza dell'intero sistema, & tutto sommato benvenuta: la M.A.P.
lavora sui reati astrattamente non gravi (in uno stato di sproporzione
sistemica come l'attuale), ossia quelli puniti nel massimo fino a quat-
tro anni e quelli a citazione diretta, garantendo che una buona parte
di questi non arrivino nemmeno a sentenza; la sospensione condizio-
nale, rigorosamente mantenuta estranea ad un autentico modello so-
spensivo-probatorio, lavora su una larga quota dei reati sfuggenti alla
M.A.P. per limiti normativi o circostanze contingenti, bloccando I'e-
secuzione delle pene commisurate entro i due anni; 'affidamento in
prova al servizio sociale e, in posizione ancillare, la detenzione domi-
ciliare costituiscono l'ultimo argine all’'esecuzione carceraria, lavo-
rando sulle pene carcerarie entro i quattro anni in concreto ®', conge-
late in fase esecutiva grazie al meccanismo sospensivo di cui all’art.
656, comma 5, c.p.p. (introdotto dalla succitata 1. n. 165/1998). In-
somma, sono questi tre filtri che consentono di evitare I'inveramento
di incarcerazioni assurde e, come detto, di scongiurare il collasso del
sistema (solo la M.A.P. e il meccanismo della sospensione dell’'ordine
d’esecuzione permettono di tenere fuori dal carcere piu di 130.000
persone ¢2). Poco male, allora, che M.A.P. e affidamento in prova ab-

®Tn riferimento all’'affidamento in prova, si vedano le lucide riflessioni di M.
CATENACCI, Tipologie sanzionatorie, comminatorie edittali e misure alternative: lo
stato dell’arte, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1153 ss.; E. DOLCINI, Le misure alter-
native oggi: alternative alla detenzione o alternative alla pena?, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1999, 857 ss.; G. MARINUCCI, I] sistema sanzionatorio tra collasso e prospettive
di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 168 e 172 s.; C. PERINI, Prospettive attua-
li dell’alternativa al carcere, cit., 82 ss.

®'Due anni in concreto per la detenzione domiciliare penitenziaria c.d. gene-
rica (art. 47-ter, comma 1-bis, 0.p.).

©2Si ricordi che ad inizio 2024 i “liberi sospesi” ammontavano a circa 90.000;
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biano perduto la loro vocazione risocializzativa e che la sospensione
condizionale non I'abbia mai trovata?

La consolazione, in realta, ¢ assai magra. Per almeno due ordini di
ragioni.

In primo luogo, se istituti concepiti in funzione risocializzativa
vengono privati dei tempi e delle risorse umane necessari per condur-
re le istruttorie socio-personologiche preliminari e, correlativamente,
vengono inariditi e standardizzati nei contenuti, perdono appunto la
capacita di svolgere la loro funzione originaria®. Questo vuol dire
minor reinserimento sociale degli autori di reato e maggiori tassi di
recidiva.

In secondo luogo, benché contenutisticamente svuotati (o vuoti in
partenza), gli istituti di decarcerazione in discorso presentano dei re-
quisiti soggettivi pilt o meno predeterminati dalla legge — ad esempio
la sospensione del procedimento con messa alla prova non ¢ reitera-
bile, la sospensione condizionale della pena lo & solo entro certi limiti
— ed e loro connaturata una valutazione della persona del reo che
sfocia in una prognosi criminale, essendo precluso al giudice di ap-
plicarli ove ritenuti inidonei a prevenire la recidiva. Come noto, cid
vale per la M.A.P. (art. 464-quater, comma 3, c.p.p.), per l'affidamento
in prova (art. 47, comma 2, o0.p.) ed anche per la sospensione condi-
zionale (art. 164, comma 1, c.p.), che non ¢ istituto propriamente ri-
socializzativo ma uno strumento nato per evitare la desocializzazione
carceraria a soggetti a bassa capacita criminale. Né le preclusioni sog-
gettive legalmente prefissate né — tantomeno - le valutazioni in con-
creto sulla capacita a delinquere del reo rispondono ad una logica di
proporzionalita “retributiva”, essendo ovviamente informate ad una
ratio specialpreventiva. Questo, inevitabilmente, comporta un bug del
sistema, un rischio tanto grande quanto ineliminabile: 'esecuzione di
pene oggettivamente sproporzionate a cagione di condizioni pura-

gli ammessi alla M.A.P., nel 2021, sfioravano i 50.000 (in crescita rispetto all’'anno
precedente): stando alla Relazione sullo stato di attuazione delle disposizioni in
materia di messa alla prova dell'imputato, presentata al Parlamento dalla Ministra
della Giustizia Marta Cartabia nel 2022, «Con riferimento allandamento quanti-
tativo della misura della sospensione del procedimento con messa alla prova per
adulti, si precisa che il numero dei casi & passato da 34.931 nel 2020 a 48.008 nel
2021, registrando un incremento pari all'’37%» (p. 5); numero dei casi che, come
gia ricordato, & poi passato a 55.534 nel 2023 (v. nota 26).

¢ Significativamente, un’autorevole voce interna alla giurisdizione di sorve-
glianza nota che questa & una «giurisdizione non pit rieducativa, ma della perico-
losita sociale»: G.M. PAVARIN, Rieducazione e misure alternative, in A. MENGHINI-
E. MATTEVI (a cura di), La rieducazione oggi, cit., 61.
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mente soggettive. Se ricorre una qualche preclusione normativa o se
il giudice in concreto constata la pericolosita sociale del soggetto, i
filtri de quibus saltano e si arriva alla carcerazione, una carcerazione
non corrispondente al reale disvalore del fatto commesso. Si riprenda
I'esempio delle false dichiarazioni al pubblico ufficiale circa la pro-
pria identita personale e si provi a dettagliarlo: pluripregiudicato, cir-
colante con patente revocata, che fornisce false generalita in sede di
controllo di polizia, pur rettificandole in un secondo momento: il giu-
dice della cognizione lo riconosce colpevole e determina la pena in
anni due e mesi sei di reclusione; la nuova condanna diviene irrevoca-
bile e il relativo ordine di esecuzione viene sospeso ex art. 656 c.p.p.
(non si tratta di un caso di scuola ma di un esempio che trae spunto
da una condanna reale). Se il Tribunale di sorveglianza — valorizzan-
do la reiterazione criminosa come indice di pericolosita — non conce-
de una misura alternativa ab initio, viene a materializzarsi lo spettro
di una pena carceraria manifestamente sproporzionata rispetto alla
consistenza offensiva del fatto.

Questa dissimmetria non & un accidente, una contingenza del tut-
to eccezionale, & l'effetto collaterale ma perfettamente prevedibile del-
I'impiego massivo di strumenti specialpreventivi quali contromisure
alla sproporzione oggettiva dei trattamenti punitivi.

Peraltro, a fronte di istituti risocializzativi “prosciugati”, questo ef-
fetto risulta aggravato, assumendo anche profili terribilmente discri-
minatori. Infatti, in presenza di accertamenti sommari sulla persona-
lita del soggetto e sul suo contesto sociale e in assenza di proposte e
strumenti realmente risocializzativi, le valutazioni soggettive che pre-
siedono all’applicazione di quegli istituti tendono a schiacciarsi su tre
elementi: precedenti, casa, lavoro®. L'analisi dei precedenti penali &
ovviamente fondamentale ma di solito, a livello di prassi, si arresta
alla lettura del casellario giudiziale e del certificato dei carichi pen-
denti del circondario ove risiede il condannato (o I'imputato/indagato
in caso di M.A.P.), senza che vi sia nessun approfondimento sui fatti
concreti oggetto delle condanne riportate nei registri giudiziari. Quan-
to alla presenza di impiego lavorativo e di un domicilio idoneo, il se-
condo & requisito “ontologico” della misura alternativa della deten-
zione domiciliare (ed & solitamente richiesto pure per la M.A.P.) ed
entrambi sono requisiti “di fatto” dell’affidamento in prova al servizio
sociale, sebbene formalmente l'art. 47 o.p. non li richieda ®®. Questo

% Cfr. E. BELGIORNO, op. cit., 190 e 209 s.; G.M. PAVARIN, op. cit., 58.

% QOltre agli Autori citati alla nota precedente, v. anche quanto rilevato dal Pre-
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vuol dire che & molto concreto il rischio che pene carcerarie oggetti-
vamente sproporzionate vadano a colpire soggetti che pilti che essere
socialmente pericolosi sono socialmente disagiati .

sidente del Tribunale di sorveglianza di Firenze M. BORTOLATO, Percorsi alternativi
alla pena detentiva nel giudizio di sorveglianza. I “liberi sospesi” e gli effetti della rifor-
ma Cartabia, in Sist. pen., 28 febbraio 2023, 5: «un certo numero di ‘liberi sospesi’
finisce in carcere non perché il ‘cattivo’ Tribunale di sorveglianza rigetti l'istanza di
un qualunque percorso alternativo (molto raro) ma per motivi oggettivi: mancata
richiesta che va obbligatoriamente presentata nei 30 gg. al pubblico ministero;
mancata elezione di domicilio (che rende inammissibile listanza); irreperibilita;
mancanza di lavoro con pene superiori a 2 anni che non consentono nemmeno la
detenzione domiciliare; mancanza di un domicilio che non consente nemmeno la
detenzione domiciliare [...] e, infine, per le preclusioni di cui all’art. 58 quater o.p.».

La natura di requisito implicito ma per cosi dire ordinario dell’attivita lavora-
tiva ai fini dell'applicazione dell’affidamento in prova sembra recentissimamente
confermata dalla 1. n. 112/2024 (di conversione del d.l. n. 92/2024), che ha intro-
dotto nell’art. 47 o.p. il seguente comma 2-bis: «Il condannato, qualora non sia in
grado di offrire valide occasioni di reinserimento esterno tramite attivita di lavo-
ro, autonomo o dipendente, pud essere ammesso, in sostituzione, a un idoneo
servizio di volontariato oppure ad attivita di pubblica utilita, senza remunerazio-
ne, nelle forme e con le modalita di cui agli articoli 1, 2 e 4 del decreto del Mini-
stro della giustizia 26 marzo 2001, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 80 del 5
aprile 2001, in quanto compatibili, nell'ambito di piani di attivita predisposti en-
tro il 31 gennaio di ogni anno, di concerto tra gli enti interessati, le direzioni pe-
nitenziarie e gli uffici per I'esecuzione penale esterna e comunicati al presidente
del tribunale di sorveglianza territorialmente competente». Deve comunque esser
salutata con favore l'esplicitata equiparazione delle attivita di volontariato e del
lavoro di pubblica utilita alla disponibilita di un lavoro retribuito, riducendosi
con cio il rischio di sperequazioni tra condannati (che comunque restano: solo
chi non ha la disponibilita di un lavoro retribuito va a scontare una misura so-
stanzialmente sanzionatoria quale il lavoro di pubblica utilita).

% Per D. PETRINI, Certezza della pena e modelli sanzionatori, in P. PISA (a cura
di), Verso la riforma del sistema sanzionatorio? Atti del convegno in ricordo di
Laura Fioravanti, Torino, 2008, 203 s., i principali problemi che affliggono I'at-
tuate apparato repressivo giuridico-penale «riguardano non tanto l'effettivita
complessiva del modello sanzionatorio, quanto piuttosto la lacerazione del prin-
cipio di uguaglianza», anche perché le misure alternative penitenziarie furono
pensate in relazione ad una realta sociale — quella di meta anni '70 — profonda-
mente diversa da quella attuale: la maggior parte degli attuali detenuti non cor-
risponde all’idealtipo del cittadino dotato di una rete sociale di supporto, con
domicilio e possibilita di autonomo inserimento lavorativo. Questo scarto tra
“destinatario tipo” dei benefici penitenziari (in senso lato) e “destinatari reali”
della pena carceraria & ben evidenziato anche dal recente prezioso documento
Presentazione e risultati del Progetto di ricerca EuriPen, Universita di Catania,
cit.; particolarmente significativo quanto affermato dalla Dott.ssa Antonella Tuo-
ni, Direttrice della casa circondariale di Firenze Sollicciano (p. 325 s.): «Attual-
mente il nostro ordinamento penitenziario prevede un’ampia gamma di possibi-
lita per i detenuti, che ha subito numerosi rimaneggiamenti ma che, comunque,
non sembra adeguatamente aggiornata alla nuova tipologia di detenuti (forse
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Ed eccoci all’effetto pozzo. Vi sono molti filtri, molte paratie, molti
appigli perché le persone non scivolino in quella “discarica sociale”
che ¢ il carcere. Ma non sempre funzionano: anche autori di fatti con-
cretamente non gravi possono finire in fondo al pozzo, subire cioe
per davvero la carcerazione. Quando il legislatore fabbrica una com-
minatoria edittale marcatamente sproporzionata, a parole pone su di
un piedistallo i valori con essa tutelati, tanto piti in alto quanto pitl
alte sono le pene, e li circonda di una muraglia contro il crimine, tan-
to pilt dura quanto pitt dure sono le pene; nei fatti perd scava un poz-
zo, tanto pitt profondo quanto piti severe sono le pene comminate. E
questo pozzo & un dato strutturale: una volta scavato con la commi-
nazione di pene esorbitanti, ¢ li, c’¢, e attende i condannati.

Ci sono pozzi profondissimi, fatti apposta perché i condannati ci
finiscano dentro, e, senza infingimenti, dobbiamo riconoscere che
alcuni di questi pozzi sono necessari, perché la macroscopica gravita
di certi delitti e la fortissima carica di pericolosita criminale dei loro
autori non consentono di rinunciare al carcere; al legislatore repub-
blicano spetta di umanizzarlo e di dischiuderlo alla prospettiva della
risocializzazione, non di abolirlo tout court. Ci sono pero anche pozzi
meno profondi, ma ugualmente tetri e soffocanti, dove finiscono anche
gli autori di fatti incarnanti disvalori nient’affatto abissali, relativamen-
te lievi se non addirittura lievi in assoluto. Talvolta la caduta & casuale,
altre volte & voluta dal legislatore, come quando vengono selezionati
autori e reati ritenuti “insopportabili”, in una prospettiva nemicale.

Il punto & che i vari istituti “mitigatori” fungono si da filtri, paratie
e appigli ma non equivalgono al riempimento (parziale o totale) del
pozzo: la pena carceraria sproporzionata rimane e solo parzialmente
¢ coperta da quegli istituti, i quali hanno ovviamente dei limiti — og-
gettivi e soggettivi, alcuni legalmente precostituiti altri rimessi alla
discrezionalita giudiziale — che in talune ipotesi ne impediscono il
funzionamento.

Come abbiamo visto, questo mancato funzionamento pud essere
totalmente indipendente dal concreto disvalore del fatto di reato, po-
tendo derivare da valutazioni puramente prognostiche o addirittura
da condizioni di disagio socio-economico®’. Puo darsi, inoltre, che

non siamo aggiornati neanche noi, come amministrazione penitenziaria). Ed
invero, i detenuti spesso sono privi di riferimenti abitativi sul territorio. I bene-
fici penitenziari, pertanto, andrebbero ripensati proprio alla luce di questa mu-

tata tipologia di persone detenute, perché l'accessibilita ai benefici ¢ molto
condizionata da quello che si ha o che non si ha».

7 Ne costituisce riprova l'elevato numero di detenuti per condanne a pene de-
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sia il legislatore a disattivare quei filtri in relazione a determinati rea-
ti, in considerazione del loro astratto disvalore tipologico o, peggio,
della loro eco mediatica (anche prescindendo dalla stessa gravita del-
le comminatorie edittali): & quello che regolarmente avviene quando
un certo tipo criminoso viene sottratto al meccanismo di sospensione
dell'ordine di esecuzione, inserendolo nell’art. 4-bis o.p. o agendo di-
rettamente sull’art. 656 c.p.p. 8. In queste ipotesi, o il condannato rie-
sce ad aggrapparsi alla sospensione condizionale o scivola nel pozzo:
una volta esclusa la misura sospensiva tradizionale, la carcerazione &
inevitabile, senza alcuna possibilita di far valere la concretezza della
dimensione offensiva e soggettiva del reato e facendo persino a meno
di qualsiasi valutazione di pericolosita criminale.

Insomma, non regge pit l'alibi del legislatore repubblicano per cui
I'edificazione (rectius lo scavo) di pene edittali assai pitt severe di
quelle del 1930, tutto sommato, risulta accettabile perché bilanciata
dalla proliferazione di istituti discrezionali volti ad eludere, attenua-
re, sospendere, sostituire quelle pene oggettivamente, smaccatamente
sproporzionate. Nell'attuale caos del fu sistema sanzionatorio 'ele-
mento di continuita, strutturale, sono proprio queste pene esaspera-
te: loro ci sono, alla fine del binario punitivo le troviamo sempre; ve-
ro che sono state costruite molte fermate per evitare di arrivare alla
carcerazione effettiva, altrettanto vero che quelle fermate non sono
previste per tutti i reati di medio-bassa gravita e — soprattutto — non
sono fruibili da tutti i rei. Se ¢ forse ardito battezzare come “fascistis-
sime” quelle pene, & certamente ardito considerarle degne di una de-
mocrazia costituzionale.

tentive tecnicamente “brevi”, cioe fino a quattro anni di reclusione o arresto in
concreto, che come ricordato ¢ il tetto di applicabilita delle misure alternative ab
initio (e ora, grazie alla riforma Cartabia, anche delle pene sostitutive); cfr. G.L.
GATTA, Alternative al carcere, cit., 1239 ss., il quale evidenzia anche che «La deten-
zione breve & spia del fallimento del principio del carcere come extrema ratio; & la
cartina di tornasole dell'iniquita della pena carceraria che, in Italia come altrove
nel mondo, colpisce per lo piti, anche e proprio nella fascia della pena detentiva
breve, persone ai margini della societa: poveri, immigrati, senza fissa dimora, tos-
sicodipendenti, persone con disagio psichico». Secondo la statistica ministeriale
Detenuti condannati per pena inflitta (in www.giustizia.it), al 30 giugno 2024 i de-
tenuti condannati in via definitiva a pena non superiore ai tre anni erano ben
9.417, su un totale di 45.701 detenuti condannati con sentenza irrevocabile.

% Perspicuo 'esempio dei delitti di atti persecutori e di maltrattamenti contro
familiari e conviventi (nelle forme aggravate di cui, rispettivamente, all’art. 612-
bis, comma 3, e all’art. 572, comma 2, c.p.), che, pur non essendo inclusi tra i rea-
ti ostativi ex art. 4-bis o.p., sono stati nominativamente esclusi dalla sospensione
dell'ordine d’esecuzione ex art. 656, comma 9, lett. a), c.p.p.
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SEZIONE PRIMA
LE FINALITA DELLA RIFORMA DELLE PENE SOSTITUTIVE

1. Le esigenze sostanziali perseguite con la riconfigurazione
delle pene sostitutive nel quadro complessivo della riforma
Cartabia

Apparentemente la riforma Cartabia, ossia I'ampio pacchetto di
modifiche al sistema della giustizia penale contenuto nella legge-dele-
ga n. 134/2021 e nel decreto legislativo attuativo n. 150/20221, & do-
minata da una ratio efficientista. Lo stesso legislatore storico afferma
a chiare lettere che «Il filo conduttore degli interventi di riforma &
rappresentato dall’efficienza del processo e della giustizia penale, in
vista della piena attuazione dei principi costituzionali, convenzionali e
dell'U.E. nonché del raggiungimento degli obiettivi del P.N.R.R., che
prevedono entro il 2026 la riduzione del 25% della durata media del
processo penale nei tre gradi di giudizio. La riduzione dei tempi del
processo penale, attraverso una riforma organica come quella ogget-
to dello schema di decreto legislativo, & altresi funzionale a comple-
tare il percorso di riforma avviato con le disposizioni immediata-
mente precettive della legge n. 134/2021 (art. 2) e, in particolare,
con quelle che hanno introdotto I'improcedibilita dell’azione penale
per superamento dei termini di durata massima dei giudizi di impu-
gnazione» 2. In effetti la gran mole delle modifiche e innovazioni di
carattere procedurale si muove nella direzione di velocizzare il “pas-
so” del procedimento penale, di favorirne definizioni anticipate, di
limitare le impugnazioni, di promuovere la transizione digitale e te-
lematica del processo penale: si pensi, inter alia, alle nuove disposi-
zioni volte a superare le stasi ingiustificate in fase di indagini preli-

!'Quanto al versante penale. Come noto, I'opera riformatrice ha abbracciato
anche la giustizia civile: legge-delega n. 206/2021 e decreto legislativo attuativo n.
149/2022; va inoltre aggiunto il d.lgs. n. 151/2022, riguardante sia il settore penale
che quello civile: «<Norme sull'ufficio per il processo in attuazione della legge 26
novembre 2021, n. 206, e della legge 27 settembre 2021, n. 134».

2Relazione illustrativa al Decreto legislativo recante attuazione della Legge
27.9.2021 n. 134, recante delega al governo per l'efficienza del processo penale
nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione
dei procedimenti giudiziari, 7 (grassetto nel testo citato).
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minari?, allampliamento del raggio operativo di patteggiamento®?,
decreto penale di condanna’ e M.A.P. ¢, all'introduzione della necessi-
ta di «specifico mandato ad impugnare» rilasciato dall'imputato as-
sente dopo la sentenza di primo grado per poter proporre appello?,
alle nuove norme in tema di deposito telematico degli atti® o di pro-
cesso in “videoconferenza”®.

3V. per tutti P. SILVESTRI, Notizia di reato, effetti della iscrizione e controlli sul-
la tempestivita della iscrizione, in T. BENE-M. BONTEMPELLI-L. LUPARIA DONATI (a
cura di), Nuove dinamiche del procedimento penale, Torino, 2024, 3 ss.; J. DELLA
TORRE, [ criteri di priorita nella trattazione della notizia di reato e nell’esercizio del-
lazione penale, ivi, 29 ss.; A. CABIALE, [ tempi delle indagini e della riflessione del
pubblico ministero, ivi, 65 ss.; T. ALESCI, I rimedi alla stasi del procedimento, ivi,
97 ss.

4V. per tutti, R. DEL COCO-M. PITTIRUTI, La nuova fisionomia del patteggiamen-
to, in T. BENE-M. BONTEMPELLI-L. LUPARIA DONATI (a cura di), Nuove dinamiche
del procedimento penale, cit., 179 ss.; sull'incentivazione del concordato in appello,
cfr. M. BONTEMPELLI, Le modifiche relative all’appello, ivi, 431 s.

SV. per tutti C. NAIMOLI, Il procedimento per decreto e gli altri riti, in T. BENE-
M. BONTEMPELLI-L. LUPARIA DONATI (a cura di), Nuove dinamiche del procedimen-
to penale, cit., 217 ss.; A. NATALE, Le pene sostitutive nei riti alternativi, in R. BAR-
TOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit.,
120 ss.

¢ Anche per effetto dell’estensione dell’elenco dei reati a citazione diretta: v.
per tutti L. BARTOLI, La sospensione del procedimento con messa alla prova, in T.
BENE-M. BONTEMPELLI-L. LUPARIA DONATI (a cura di), Nuove dinamiche del pro-
cedimento penale, cit., 197 ss.; F. TONDIN, L'estensione delle ipotesi di citazione di-
retta a giudizio, ivi, 315 ss.; V. BOVE, Lestensione dell’ambito di applicazione della
sospensione del procedimento con messa alla prova, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V.
MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 405 ss.

"Cui si aggiunge(va), per tutti (anche per gli imputati presenti), la necessita
della dichiarazione o elezione di domicilio; su queste due nuove cause di inam-
missibilita dell'impugnazione, v. per tutti R. BRICCHETTI, Ancora sui commi 1 ter e
1 quater dell’art. 581 c.p.p., in www.sistemapenale.it, 14 giugno 2023; G. BIONDI,
L'art. 581, commi 1-ter e I-quater, c.p.p., tra (frettolosi) interventi legislativi corret-
tivi e questioni rimesse alle Sezioni unite, ivi, 7 agosto 2024. La recentissima 1. n.
114/2024 ha abrogato l'onere di dichiarazione o elezione di domicilio di cui al
comma 1-ter dell’art. 581 c.p.p. ed ha ristretto al difensore d’ufficio la necessita ex
comma 1-quater di specifico mandato ad impugnare rilasciato dall’assente dopo
la pronuncia oggetto d'impugnazione.

8V. per tutti M. CAIANIELLO-A. PUGLIESE, Manifesto per la giustizia penale digi-
tale: il processo penale telematico, in M. CAIANIELLO-M. GIALUZ-S. QUATTROCOLO
(a cura di), Il procedimento penale tra efficienza, digitalizzazione e garanzie parteci-
pative, Torino, 2024, 191 ss.

V. per tutti B. GALGANI-L. AGOSTINO, L'impiego dei collegamenti audiovisivi ai
fini della partecipazione e dell'assunzione probatoria, in M. CAIANIELLO-M. GIALUZ-
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Anche molte delle nuove norme di diritto penale sostanziale espri-
mono tale direttrice efficientista, andando incontro ad esigenze di de-
flazione del “carico penale” — si pensi al notevole ampliamento dei
casi di procedibilita a querela (con conseguente estensione dell'am-
bito applicativo dell’art. 162-ter c.p.) !’ — o di efficientamento della ri-
sposta sanzionatoria — inequivoca in tal senso la riforma dei mecca-
nismi di esecuzione della languente pena pecuniaria !'. Anche le nuo-
ve pene sostitutive partecipano a questa corsa verso l'efficienza ed ef-
ficacia della reazione giuridico-penale, incrementando I'appetibilita
dei riti alternativi, in via diretta o indiretta '?, e contribuendo a ridur-

S. QUATTROCOLO (a cura di), Il procedimento penale tra efficienza, digitalizzazione e
garanzie partecipative, cit., 213 ss. Cid non vuol dire ovviamente che ogni interven-
to sia pienamente riuscito: si pensi alla discussa previsione della «Opposizione al
decreto di perquisizione emesso dal pubblico ministero» (nuovo art. 252-bis
c.p.p.) o della c.d. «udienza filtro» nei procedimenti a citazione diretta; v. A. CA-
BIALE, Il controllo giurisdizionale sulla legittimita della perquisizione, in T. BENE-
M. BONTEMPELLI-L. LUPARIA DONATI (a cura di), Nuove dinamiche del procedimen-
to penale, cit., 117 ss. e F. D’ARCANGELO, L'udienza di comparizione predibattimen-
tale a seguito di citazione diretta, ivi, 325 ss. Ad ogni modo, sembra che la riforma
- nel suo complesso - stia dando i frutti sperati: G.L. GATTA-M. GIALUZ, Riforma
Cartabia e durata media del processo penale: — 29% nel primo semestre del 2023.
Raggiunto (al momento) il target del PNRR. I dati del monitoraggio statistico del
Ministero della Giustizia, in www.sistemapenale.it, 6 novembre 2023.

W Cfr. O.C. ARTALE-L. BIN, Gli interventi di procedibilita a querela, in D. CA-
STRONUOVO-M. DONINI-E.M. MANCUSO-G. VARRASO (a cura di), Riforma Cartabia,
cit., 163 ss.; F. MAZZACUVA, L'estensione della procedibilita a querela nella riforma
Cartabia, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema
sanzionatorio, cit., 419 ss.; nonché, volendo, D. BIANCHI, Procedibilita a querela e
delitti contro la persona, ivi, 433 ss.; ID., Procedibilita a querela e delitti contro il
patrimonio, i, 447 ss.; ID., Procedibilita a querela e contravvenzioni, ivi, 455 ss.

W Cfr. L. GOISIS, La pena pecuniaria nella riforma Cartabia. Luci e ombre, in D.
CASTRONUOVO-M. DONINI-E.M. MANCUSO-G. VARRASO (a cura di), Riforma Carta-
bia, cit., 31 ss.; S. FINOCCHIARO, Il nuovo procedimento di esecuzione delle pene pe-
cuniarie, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema
sanzionatorio penale, cit., 325 ss.; v. anche infra, par. 4.7.

2 ’incentivo indiretto “generale” & assicurato dall’elevazione del limite di so-
stituibilita a quattro anni di pena in concreto (calcolato al netto delle diminuenti
di rito). Quanto agli incentivi diretti, il nuovo comma 1-bis dell’art. 459 c.p.p. sta-
bilisce che, in caso di decreto penale di condanna a pena pecuniaria sostitutiva, il
valore massimo del tasso giornaliero ¢ fissato in 250 euro (anziché negli ordinari
2.500 euro), fermo restando il limite minimo di 5 euro; inoltre, il comma 5 del-
l'art. 56-bis 1. n. 689/1981 prevede un incentivo all’adesione da parte del reo all’ap-
plicazione del lavoro di pubblica utilita sostitutivo nell’ambito dei riti speciali del
patteggiamento e del decreto penale di condanna: «il positivo svolgimento del la-
voro di pubblica utilita, se accompagnato dal risarcimento del danno o dalla eli-
minazione delle conseguenze dannose del reato, ove possibili, comporta la revoca
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re i casi di impugnazione, sia perché una sanzione non carceraria
espressamente consentita dall'imputato (tranne i casi di pena pecunia-
ria sostitutiva) !® risulta in generale pill accettabile da quest'ultimo sia
perché l'applicazione del lavoro di pubblica utilita, la piti promettente
delle nuove pene sostitutive (anche sotto il profilo dei tassi d'impiego),
preclude espressamente la proponibilita dell’appello *. Soprattutto, nel-
le intenzioni del riformatore, il rilancio delle pene sostitutive avrebbe
dovuto migliorare l'efficienza ed efficacia complessive del sistema giu-
stizia andando ad aumentare i casi di condanne immediatamente ese-
cutive: le pene sostitutive infatti non sono soggette al meccanismo so-
spensivo di cui all’art. 656 c.p.p., sicché la loro espansione (a scapito
della pena carceraria) avrebbe dovuto accrescere la prontezza della ri-
sposta sanzionatoria, andando nel contempo ad alleggerire la tremen-
da pressione cui e soggetta la giurisdizione di sorveglianza '>.

Tuttavia, come per l'articolazione maggiormente innovativa della
riforma Cartabia, ossia la disciplina organica della Giustizia riparati-
va, la ratio “economicistica”, pur rilevante !¢, non puo certo dirsi prio-
ritaria. Li & palese e decisivo l'afflato “personalistico”: per quanto sia-
no plurime le matrici della Giustizia riparativa e per quanto la sua re-
golamentazione rifranga tale multiformita, non v'é¢ dubbio che la di-
mensione umana, interpersonale, relazionale, anche negli aspetti emo-
tivi e psicologici profondi, ivi abbia un ruolo centrale, passando in se-

della confisca eventualmente disposta, salvi i casi di confisca obbligatoria» (inve-
ro, considerato il presupposto dell’attivita riparatoria del danno civile o criminale,
oltre al costante ampliamento delle ipotesi di confisca obbligatoria, non sembra
che consimile incentivo possa in realta risultare di particolare rilievo).

BV. infra, par. 4.5.

14V, G. MENTASTI, Semiliberta sostitutiva, detenzione domiciliare sostitutiva e
lavoro di pubblica utilita, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le mo-
difiche al sistema sanzionatorio, cit., 33; nonché infra, par. 4.5.

13V. Relazione illustrativa, cit., 8, 186 e 219; in dottrina, per tutti, G.L. GATTA,
La riforma delle pene sostitutive: un'introduzione, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V.
MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 4 ss.; v. amplius,
infra, par. 3.

1¢Nella strutturazione e promozione della Giustizia riparativa tale istanza ef-
ficientista affiora nell'aggancio con l'istituto — dal valore indubbiamente deflattivo
— della remissione della querela: nuovo art. 152, comma 3, n. 2, c.p. (oltre che dal-
la previsione della possibilita di attivare il procedimento riparativo prima della
proposizione della querela); cfr. G. MARTIELLO, La giustizia riparativa si fa “siste-
ma”: un primo sguardo alle disposizioni in materia del d.lgs. 150/2022, in DisCri-
men, 12 luglio 2023, 16 s.; F. PARISI, Giustizia riparativa e sistema penale nel decre-
to legislativo 10 ottobre 2022, n. 150. Parte I. «Disciplina organica» e aspetti di dirit-
to sostanziale, in Sist. pen., 27 febbraio 2023, 9 ss.
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condo piano numeri, calcoli e scadenze temporali 7. Relativamente alle
pene sostitutive la dimensione “personalistica” & meno accentuata e ha
un impatto meno diretto ma, a ben vedere, alimenta entrambe le due
esigenze sostanziali fondamentali perseguite dalla riforma: la propor-
zionalita della reazione al reato; la risocializzazione del reo.

Si noti inoltre che, distaccandosi da quanto suggerito dalla Com-
missione Lattanzi '8, il legislatore del 2021-2022 ha confermato le pe-
ne sostitutive quale istituto di carattere generale: sono applicabili a
tutti i reati (salvo quelli specificamente esclusi ex art. 59 1. n. 689/
1981) 1 e a prescindere dalle scelte processuali dell'imputato, poten-
do costituire l'esito sia del giudizio ordinario che d'un rito alternati-
vo?°, Il mancato aggancio ai riti speciali testimonia ulteriormente che
la ratio primaria della riforma in parte qua non & quella d’efficien-
tamento della macchina giudiziaria.

7Cfr., ex plurimis, R. BARTOLI, Una giustizia senza violenza, né Stato, né dirit-
to. Ancora sul paradigma giuridico della giustizia riparativa, in R. BARTOLI (a cura
di), Cittadinanza e coesione sociale tra personalismo e digitalizzazione. Atti della
ricerca del Progetto “DIRECOESQ”, Torino, 2024, 183 ss.; A. CERETTI, [ nuovi oriz-
zonti della giustizia riparativa nella riforma Cartabia, in A. CERETTI-G. MANNOZZI-
C. MAZZUCATO (a cura di), La disciplina organica della giustizia riparativa, Torino,
2024, 23 ss.; G. MANNOZZI, Definizioni, principi generali, obiettivi e ambito di ap-
plicazione della giustizia riparativa, ivi, 59 ss.; E. MATTEVI, La giustizia riparativa:
disciplina organica e nuove intersezioni con il sistema penale, in D. CASTRONUOVO-
M. DONINI-E.M. MANCUSO-G. VARRASO (a cura di), Riforma Cartabia, cit., 2023,
233 ss.; nonché, volendo, D. BIANCHI, Giustizia riparativa e giustizia punitiva: un
dialogo interculturale complesso, in Riv. it. dir. proc. pen., 2024, 121 ss.

¥ Commissione di studio per elaborare proposte di riforma in materia di pro-
cesso e sistema sanzionatorio penale, nonché in materia di prescrizione del reato,
attraverso la formulazione di emendamenti al Disegno di legge A.C. 2435, recante
Delega al Governo per l'efficienza del processo penale e disposizioni per la celere
definizione dei procedimenti giudiziari pendenti presso le corti d’appello; istituita
con d.m. 16 marzo 2021 e presieduta dal Presidente emerito della Corte costitu-
zionale Giorgio Lattanzi.

YV. infra, parr. 4.3 ¢ 4.3.1.

2 La Commissione Lattanzi aveva invece proposto di limitare la sostituzione
delle pene detentive fino a quattro anni a «specifici reati» selezionati dal legisla-
tore (art. 9-bis, comma 1, lett. e) dell’articolato), a meno che la sostituzione non
avvenisse «con la sentenza pronunciata ai sensi dell’art. 444, comma 1, del codice
di procedura penale» (art. 9-bis, comma 1, lett. d) dell’articolato). Inoltre, sempre
in ottica deflattiva, si suggeriva di prevedere che il lavoro di pubblica utilita sosti-
tutivo non potesse superare la meta della pena detentiva sostituita se applicato in
sede di patteggiamento o di decreto penale di condanna (art. 9-bis, comma 1, lett.
f). Apprezza la scelta del legislatore nel senso dell’attribuzione di un ruolo pit
ampio alle pene sostitutive E. DOLCINI, Sanzioni sostitutive: la svolta impressa dal-
la riforma Cartabia, in Sist. pen., 2 settembre 2021, par. 3.
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2. Le esigenze di proporzionalita della pena e di recupero della
funzionalita specialpreventiva

La riforma delle pene sostitutive, come d’altronde la stragrande
maggioranza degli interventi sull'ordinamento penale sostanziale?!,
si inserisce appieno in quella che abbiamo chiamato dinamica “miti-
gatrice” del comparto sanzionatorio 2.

Il primo obiettivo specificamente perseguito &€ quello di sussidia-
rizzazione del carcere, nella consapevolezza che per reati di gravita
medio-bassa la pena carceraria rappresenta una risposta ad un tem-
po eccessiva, risultando troppo dura e troppo costosa sia per il con-
dannato che per lo Stato e la societa nel suo complesso, ed incerta,
incorrendo in quei filtri di cui abbiamo trattato nel capitolo prece-
dente. Con le pene sostitutive quindi si punta ad una proporzionalita
“a tutto tondo”: riducendo ad extrema ratio lo strumento sanzionato-
rio pill invasivo e meno sostenibile (il carcere) e sostituendolo ove
possibile con sanzioni piti contenute, meno afflittive ma anche piu
effettive in quanto immediatamente esecutive, si soddisfa I'esigenza
primaria di proporzionalita “penale”, in uno con quelle di proporzio-
nalita “universale” e di “prontezza” della pena. Seguendo un insegna-
mento tanto risalente quanto autorevole, I'idea centrale & quella del
«castigo mite ma certo» 23,

Lo spirito personalista qui traspare soprattutto nello sforzo di evi-
tamento dell’'esecuzione di pene carcerarie sproporzionate. Perde in-

Z'Fanno eccezione 'ampliamento della sfera d’operativita degli obblighi con-
dizionanti di cui all’art. 165, comma 5, c.p. (in forza delle disposizioni immedia-
tamente precettive di cui alla legge-delega) e il rafforzamento del meccanismo ri-
scossivo delle pene pecuniarie, con inasprimento delle pene da conversione (in
forza del d.lgs. n. 150/2022). Sulla prima modifica, sia consentito il rinvio a D.
BIANCHI, Le modifiche al codice penale immediatamente precettive, cit., 1468 ss.;
sulla seconda v. nota 11.

2V. supra, Cap. II.

B G.L. GATTA, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo
della ‘legge Cartabia’, in Sist. pen., 15 ottobre 2021, 18, il quale riprende esplicita-
mente 'adagio beccariano; v. anche M. CARTABIA, Linee programmatiche sulla giu-
stizia, cit.; E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive.
Note a margine dello schema di d.lgs. approvato dal Consiglio dei Ministri il 4 ago-
sto 2022, in Sist. pen., 30 agosto 2022, 23 s.; nonché Relazione illustrativa, cit.,
218. Anche la Consulta, nella prima (finora unica) sentenza sulla nuova disciplina
delle pene sostitutive, ha ribadito che queste costituiscono «risposte sanzionatorie
al reato certe, rapide ed effettive, ancorché alternative rispetto al carcere» (sent.
n. 84/2024).
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fatti i caratteri di “umanita” una pena intrinsecamente devastante —
in quanto massimamente afflittiva e segregativa — che viene applicata
quando non dovrebbe esserlo, ossia quando risulti innecessaria ri-
spetto alle esigenze di prevenzione generale e speciale (in violazione
del principio di proporzionalita “universale”) oppure quando sia ma-
nifestamente eccessiva rispetto alla gravita del fatto di reato concre-
tamente realizzato (in violazione del principio di proporzione “pena-
le”)?*. Una grande sofferenza inflitta fuori dai casi ammessi dai prin-
cipi fondamentali ha in sé qualcosa di disumano; ne consegue che evi-
tare siffatta sofferenza contribuisce potentemente ad attuare il prin-
cipio cardinale di umanita delle pene, che € uno dei massimi corollari
della Grundnorm personalista.

Il primo obiettivo delle rinnovate pene sostitutive & allora duplice:
da un lato, dovrebbero costituire un valido argine all’esecuzione di
pene detentive in tensione col principio di proporzionalita (in ambo i
suoi aspetti fondamentali), un filtro rinvigorito alla discesa nei tanti
“pozzi” improvvidamente scavati dal legislatore dal 1930 in poi; dal-
I'altro lato, dovrebbero rappresentare una risposta punitiva effettiva,
idonea a perseguire in maniera piu efficace e pit efficiente le finalita
di prevenzione generale e speciale. I due profili sono strettamente in-
trecciati: il primo modo per perseguire l'efficienza ed efficacia pre-
ventiva ¢ evitare il carcere, sostituendolo con una punizione “mite”,
realmente corrispondente al disvalore del concreto fatto criminoso.

Il secondo obiettivo avuto di mira dalla riforma & correlato al pri-
mo ma se ne distingue per un rapporto ancor piu diretto col persona-
lismo. Come vedremo pitl da vicino nel prosieguo, le nuove pene so-
stitutive non solo si inscrivono pienamente nel paradigma delle «san-
zioni di comunita», consentendo appunto un sanzionamento “in li-
berta”, che non sradica il soggetto dal suo contesto sociale isolandolo
all'interno d’'una istituzione totale, ma puntano anche ad essere «pe-

2 Per L. RISICATO, Un penale senza diritto. Note su Arancia meccanica di Stan-
ley Kubrick, in www.disCrimen.it, 18 marzo 2024, 3, «Pena crudele &, in primo
luogo, quella sproporzionata». Pare differente 'impostazione di F. VIGANO, op. cit.,
244 s., che distingue nettamente la garanzia della proporzione da quella dell'uma-
nita della pena, rilevando che «il divieto di pene inumane ha ad oggetto un divieto
assoluto riferito a particolari tipologie di pene o alle loro concrete modalita di
esecuzione (si pensi al sovraffollamento carcerario), e tutela tutti i condannati a
prescindere dal reato commesso. Il divieto di pene sproporzionate ha a che fare,
invece, con la necessita che sia mantenuta una conveniente relazione tra due di-
versi ordini di grandezza, rappresentati rispettivamente dalla severita concreta di
una determinata tipologia di pena e la gravita del reato per il quale chi la subisce
& stato condannato».
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na-programmas 2°, ossia strumenti sanzionatori funzionali ad una ri-
socializzazione “attiva”, ad un effettivo reinserimento sociale del reo,
partendo da un’attenta valutazione dei suoi concreti bisogni (crimi-
nogenetici) e sviluppando un «programma di trattamento» ritagliato
sulla sua persona. Le nuove pene sostitutive, quindi, sono orientate a
responsabilizzare il soggetto in vista di una prevenzione speciale du-
revole e autenticamente positiva; perseguono cioe la finalita di «una
reale lotta alla recidiva»?® evitando la segregazione carceraria, con-
servando il condannato nella “societa libera” e, ove necessario, aiu-
tandolo a superare situazioni di disagio, di difficolta o di vera e pro-
pria patologia che fomentano il rischio di reiterazione criminosa?’.
Insomma, le pene sostitutive riformate dovrebbero andare ben al di
la della mera non-desocializzazione, valendo all'occorrenza quali isti-
tuti propriamente risocializzativi, in piena attuazione dei principi
personalistici gemmanti dall’art. 27 Cost.

3. Le esigenze di prontezza della risposta sanzionatoria e di
“depressurizzazione” della fase esecutiva

La prontezza della risposta sanzionatoria costituisce uno snodo
fondamentale del sistema. La prontezza (distanza temporale del san-

% Cosi la Relazione illustrativa, cit., passim.

26 Consiglio dei Ministri della Repubblica Italiana, Italia domani. Piano Nazio-
nale di Ripresa e Resilienza, Roma, 2021, 54.

7Su questa orientazione teleologica delle nuove sanzioni sostitutive, v. R.
BARTOLI, Punire in liberta: le nuove pene sostitutive, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023,
1400 e 1406 s.; M. BORTOLATO, op. cit., 2 ss.; M. DONINI, Efficienza e principi della
legge Cartabia. Il legislatore a scuola di realismo e cultura della discrezionalita, in
Pol. dir., 2021, 605; A. GARGANI, Le “nuove” pene sostitutive, in Dir. pen. proc., 2023,
17 ss.; M. VENTUROLI, Verso un nuovo paradigma di individualizzazione della pe-
na? Osservazioni a margine del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, in Sist. pen., 31 mag-
gio 2023, 5 ss.; volendo, D. BIANCHI, I rilancio delle pene sostitutive nella legge-
delega “Cartabia”: una grande occasione non priva di rischi, in Dir. pen. cont.-Riv.
trim., 2021, 35 ss.; ID., Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive, cit., 83 ss.;
contesta invece questa lettura D. BERTACCINI, Nuova o vecchia penalita nella ri-
forma efficientista? Le pene sostitutive alla prova delle istanze garantiste e delle ra-
gioni strutturali, in Ind. pen., 2023, 205 ss., secondo cui le pene sostitutive rifor-
mate «vorrebbero accreditarsi piti accattivanti ed efficienti delle vecchie misure
alternative della fase esecutiva, nel mentre rivelano lo smarrimento degli ideali
tipici dell'intervento individualizzato e risocializzante del paradigma rieducativo»
(p. 223). V. anche infra, par. 5.1 ss.
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zionamento effettivo dalla consumazione dell’illecito), cosi come la
certezza (grado di probabilita del sanzionamento effettivo), sono varia-
bili determinanti in un’ottica di proporzionalita funzionalistica (“uni-
versale”): piul la sanzione & pronta (e pil € certa), piti sono soddisfatte
le esigenze di prevenzione generale e speciale, ossia pitt decresce il
bisogno di pena, con conseguente possibilita di riduzione dell’afflitti-
vita della risposta punitiva?. Ma non & solo una questione d’“econo-
mia” della repressione, & anche - rectius, prima di tutto — una questio-
ne di senso, efficacia duratura e — di nuovo — umanita della risposta al
reato. Cid lo si comprende immediatamente raffrontando le nuove
pene sostitutive divisate dal riformatore e gli attuali meccanismi di
gestione della risposta sanzionatoria ai reati di medio-bassa gravita.
Come gia ricordato, il presupposto di fondo sono pene edittali di
natura carceraria spesse volte sproporzionate; cid posto, ove non sia-
no attivabili (in astratto) o non siano attivati (in concreto) strumenti
di definizione alternativa alla stessa condanna penale, gli attuali per-
ni del meccanismo sono: la sospensione condizionale, per i reati pu-
niti in concreto con pene detentive non superiori ai due anni; le mi-
sure alternative applicabili ab initio, per i reati puniti in concreto con
pene detentive non superiori ai quattro anni (ultimo argine all'incar-
cerazione per chi, per misura della condanna o per condizioni sog-
gettive, non abbia potuto beneficiare della sospensione condizionale).
La prima misura sospensiva puo dirsi pronta, essendo immedia-
tamente applicata dal giudice della cognizione e trovando effettiva ese-
cuzione allo scoccare dell'irrevocabilita della condanna; si tratta perd
di una misura generalmente vuota di contenuti, col che cid che viene
prontamente attivato & in realta, nella sostanza, una mera non-atti-
vazione della pena carceraria, con mere finalita d’'intimidazione spe-
ciale e di evitamento della desocializzazione carceraria. Benefica dun-
que, specie a fronte di pene carcerarie oggettivamente sproporzionate

2 la logica utilitaristica chiaramente delineata gia nell’XVIII secolo da Cesa-
re Beccaria (Dei delitti e delle pene, 1764) e Jeremy Bentham (An Introduction to
the Principles of Morals and Legislation, 1789); nella dottrina italiana contempo-
ranea, ha proposto un’analisi economica del diritto penale C.E. PALIERO, L'econo-
mia della pena (un work in progress), in E. DOLCINI-C.E. PALIERO (a cura di), Stu-
di in onore di Giorgio Marinucci, t. I, Milano, 2006, 539 ss.; v. anche ID., Il Mercato
della Penalita. Bisogno e Meritevolezza di pena nel rationale della punitivita, Tori-
no, 2021. Fermo restando che il decrescere delle due variabili — prontezza e cer-
tezza — non deve mai portare al superamento della soglia di afflittivita idealmente
corrispondente alla gravita del reato, operando il principio di proporzionalita
“penale” come vincolo alla proporzionalita “universale”; v. per tutti F. VIGANO, op.
cit., passim, specialmente 116 ss., 150 ss. € 233 ss.
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rispetto al reale disvalore dei fatti, ma, come noto, in tensione con le
funzioni generalpreventive (soprattutto se totalmente priva di conte-
nuti sanzionatori) e scarsamente prestante sotto il profilo della pre-
venzione speciale positiva %,

Il secondo perno, invece, € inserito in un congegno pit farragino-
so, che — unitamente al numero esorbitante di condannati a pena
carceraria non sospendibile ex art. 163 c.p. — ha prodotto una cronica
tardivita della risposta sanzionatoria. Una volta raggiunta e certifica-
ta la definitivita della condanna a pena carceraria non sospesa ma
rientrante nel raggio applicativo delle misure alternative ab initio, oc-
corre che il Pubblico ministero emetta l'ordine di esecuzione e conte-
stualmente ne sospenda l'esecuzione ai sensi dell’art. 656 c.p.p., noti-
ficando poi l'ordine d’esecuzione e il relativo decreto di sospensione
al condannato e al suo difensore, affinché possa esser fatta istanza di
applicazione d'una misura alternativa3®’; se tale istanza & tempesti-
vamente presentata, gli atti vengono trasmessi al Tribunale di sorve-
glianza, che ovviamente potra decidere sia nel senso dell’alternativa
al carcere sia nel senso dell'ingresso nell’istituto penitenziario. Que-
sto «abnorme» congegno, per cui una condanna esecutiva viene im-
mediatamente bloccata per aprire a misure alternative applicabili in
assenza di ogni osservazione scientifica della personalita del condan-
nato3!, & — val la pena di rammentarlo — uno degli ingranaggi fonda-
mentali dell’attuale «comparto» sanzionatorio, costituendo allo stato
una condizione imprescindibile della sua sostenibilita e della sua de-
cenza: si ricordi 'esempio della condanna a due anni e mezzo di re-
clusione per false dichiarazioni al pubblico ufficiale e si ricordi
l'attuale numero dei “liberi sospesi”?*?. Un congegno fondamentale,
dunque, ma di per sé complicato e, soprattutto, inadatto a funzionare
su larga scala. Questo ha comportato un rallentamento spaventoso
del meccanismo, per cui tra la definitivita della condanna e la deci-

V. per tutti A. MARTINI, La pena sospesa, cit., passim; ID., Le cause di estin-
zione del reato e della pena, in G. DE FRANCESCO (a cura di), Le conseguenze san-
zionatorie del reato, cit., 336 ss., il quale comunque annovera la sospensione con-
dizionale tra le «risposte sanzionatorie sostitutive alla pena detentiva»; F. PALAZ-
Z0-R. BARTOLI, op. cit., passim.

30Se il condannato si trova sottoposto alla misura cautelare degli arresti domici-
liari, & lo stesso Pubblico ministero che sospende l'ordine di esecuzione a «trasmet-
te[re] gli atti senza ritardo al tribunale di sorveglianza perché provveda alla eventuale
applicazione di una delle misure alternative» (comma 10 dell’art. 656 c.p.p.).

31 Lo rileva, tra gli altri, F. PALAZZO, Uscire dal disordine, cit., 467.

2V. supra, Cap. II.
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sione del Tribunale di sorveglianza possono correre diversi anni, che
si aggiungono agli anni che separano il tempus commissi delicti dalla
condanna definitiva 3.

Questo abisso temporale fa scemare il senso sia della misura al-
ternativa sia, a maggior ragione, dell’esecuzione carceraria (in caso di
rigetto dell'istanza): quando ormai molti anni dividono il reo dalla
condotta criminosa — soprattutto se si tratta, come nei casi de quibus,
di reati non gravi — & evidente che si & corroso il legame “personologi-
co”, esistenziale, tra questa e quello, cosi che la pena rischia di colpi-
re un soggetto che fatica a riconoscere come ancora proprio quel fat-
to lontano nel tempo 3. Se poi quella pena consiste in un’afflizione di
per sé, oggettivamente, sproporzionata, & evidente come si aggiunga
disumanita a disumanita, allontanandosi molto dai principi di civilta
consacrati dall’art. 27 Cost. Si ritorni per I'ennesima volta all'esempio
della reclusione di anni due e mesi sei per false dichiarazioni sulla
propria identita personale durante un controllo di polizia: se quella
pena si concretizzasse a distanza di una decina di anni dalla condotta
di mendacio, avrebbe un qualche minimo senso? Potrebbe ritenersi
una pena effettivamente meritata da quel soggetto? Potrebbe ritener-
si compatibile col principio rieducativo? Potrebbe ritenersi propria-
mente umana?

Ebbene, le pene sostitutive servono in primo luogo ad evitare in-
decenze di questo tipo. Lo si & gia detto al paragrafo precedente ma
qui lo si puo apprezzare meglio alla luce del dato cronologico. Le pe-
ne sostitutive pero, per come riconfigurate, dovrebbero servire anche
a rivitalizzare quella funzione specialpreventiva che le misure alter-
native si sono dimostrate incapaci di svolgere adeguatamente, sia per
le insufficienze strutturali richiamate nel capitolo precedente?® sia

3 Cfr. M. BORTOLATO, 0p. cit., 4; A. CALCATERRA, [ rapporti tra pene sostitutive
e misure alternative alla detenzione e ordinamento penitenziario, in R. BARTOLI-
G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 197
s.; G.L. GATTA, Riforma Cartabia e sistema sanzionatorio: tra efficienza dell’esecu-
zione penale ed effettivita della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 562 e 565 s.

#E un’argomentazione solitamente spesa a sostegno della prescrizione del
reato ma certamente vale anche per i condannati in via definitiva in attesa dell’e-
secuzione effettiva (contribuendo, d’altro canto, a fondare la prescrizione della
pena). Cfr., ex multis, F. PALAZZO, Corso di diritto penale, Torino, 2013, 628 s.; L.
STORTONI, Profili costituzionali della non punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984,
661 ss.; D. TASSINARI, La prescrizione del reato fra incertezze epistemologiche e pro-
spettive di riforma, in M. MANTOVANI-F. CURI-S. TORDINI CAGLI-V. TORRE-M.
CAIANELLO (a cura di), Scritti in onore di Luigi Stortoni, Bologna, 2016, 292 ss.

3V. supra, Cap. II, par. 2.1.
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per 'enorme ritardo con cui intervengono. Si ¢ gia detto della riorien-
tazione in chiave genuinamente risocializzativa delle pene sostitutive,
il fatto che trovino attuazione in tempi molto pitt brevi di quelli
usualmente necessari all’attivazione di una misura alternativa con-
ferma e corrobora tale riorientazione: la tempestivita della messa in
opera del programma trattamentale & una delle condizioni della sua
efficacia.

Pertanto, le nuove sanzioni sostitutive, da un lato, sono deputate a
costituire una risposta punitiva piu giusta, in quanto pitl proporzio-
nata e pilt pronta, e, dall’altro lato, sono volte a recuperare quella
funzionalita specialpreventiva che le misure alternative hanno smar-
rito al cospetto delle legioni di “liberi sospesi”.

Come vedremo meglio pitt avanti, le soluzioni tecniche adottate
dal riformatore per fare delle pene sostitutive una risposta sanziona-
toria conforme al criterio della prontezza e capace di contenere la
massa di “liberi sospesi”, ridando cosi fiato alla magistratura di sor-
veglianza, sono: la parificazione del limite di pena sostituibile al limi-
te di pena sospendibile ex art. 656 c.p.p. (quattro anni di pena deten-
tiva in concreto); 'esclusione delle pene sostitutive da tale congegno
sospensivo; I'assimilazione dei contenuti delle pene sostitutive pit se-
vere — semiliberta e detenzione domiciliare sostitutive — a quelli delle
omologhe misura alternative, potenziandone perd la dimensione ri-
socializzativa 3.

Nel prosieguo analizzeremo tali scelte tecniche e le loro ricadute
concrete, per ora si notino due implicazioni salienti di questa impo-
stazione. In primo luogo, il giudice della cognizione torna ad essere
effettivamente «giudice della pena» e ministro della funzione di pre-
venzione speciale, essendogli richiesta la plasmazione di sanzioni
punitive immediatamente esecutive e integrate da contenuti special-
preventivi (anche) positivi3’. In secondo luogo, data la larga conver-

3 La Relazione illustrativa, cit., 186, parla apertamente di una «anticipazione
dell’alternativa al carcere all’esito del giudizio di cognizione»; tale strategia rifor-
matrice & stata accolta positivamente da buona parte della dottrina (salva la sot-
tolineatura delle lacune e incongruenze che rischiano di comprometterla): v. per
tutti E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive, cit., 18
ss.; M. PELISSERO, Oltre la riforma Cartabia. Le prospettive della rieducazione nello
sviluppo del sistema sanzionatorio, in A. MENGHINI-E. MATTEVI (a cura di), La rie-
ducazione oggi, cit., 29 s.; L. RISICATO, La riforma delle pene sostitutive tra molti
pregi e qualche asimmetria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 588; v. anche infra,
parr. 4.5 e 5.5.

S7Cfr. P. GAETA, Ragionando su alcuni ossimori della riforma delle pene sostitu-
tive, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 584; G.L. GATTA, Riforma Cartabia e sistema
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genza dell’area applicativa di pene sostitutive e misure alternative
(pene detentive fino a quattro anni in concreto per reati non ostativi),
appare piuttosto chiaro che solo in piccola parte le prime riusciranno
a intaccare il numero dei ristretti in carcere®; cid a conferma delle
funzioni primarie della riforma delle sanzioni sostitutive: non tanto
deflazione carceraria quanto piuttosto proporzionalita, prontezza e
idoneita specialpreventiva della risposta sanzionatoria, congiunta-
mente alla “depressurizzazione” dell'oberata giurisdizione di sorve-
glianza.

SEZIONE SECONDA

“STATICA” DEL MICRO-SISTEMA
DELLE NUOVE PENE SOSTITUTIVE

4. I profili strutturali

La riforma amplia il raggio applicativo delle sanzioni sostitutive
ma conserva lintelaiatura originaria, mantenendole all'interno del
modello delle pene “sostitutive in senso stretto” *°. La dipendenza dal-
la pena carceraria resta marcata: previa quantificazione di quest’u-
Itima da parte del giudice della cognizione; criterio di ragguaglio le-
galmente prefissato per passare dal quantum di pena carceraria al
quantum di pena sostitutiva; riemersione della pena carceraria in ca-

sanzionatorio, cit., 568; G. VARRASO, Riforma Cartabia e pene sostitutive: la rottura
“definitiva” della sequenza cognizione-esecuzione, in Giustizia insieme, 7 febbraio
2023, parr. 3 e 6; parla di «processo di osmosi culturale» tra magistratura della
cognizione e magistratura della sorveglianza G.M. PAVARIN, op. cit., 63; v. anche
ID., La legge “Cartabia” tra pene sostitutive e sorveglianza. Il giudice di cognizione
diventa finalmente (ma solo se vuole) giudice della pena, oltre che del fatto-reato, in
Giustizia insieme, 2 maggio 2023.

3 Nota lucidamente M. BORTOLATO, op. cit., 5: la riforma «dovrebbe compor-
tare come primo effetto I'abbattimento delle pendenze degli affari riguardanti i
‘liberi sospesi’ avanti ai Tribunali di sorveglianza. Non tanto dunque una defla-
zione carceraria (posto che si tratta di soggetti che difficilmente, tranne una quo-
ta residuale, sarebbero finiti in carcere), quanto un’anticipazione della decisione
alla fase della cognizione e dunque una sicura deflazione dei procedimenti avanti
al Tribunale di sorveglianza».

¥V. supra, Cap. I, par. 1.2.
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so di revoca, mediante il medesimo criterio di ragguaglio applicato al
residuo di pena sostitutiva (conservandosi perd 'autonomia della pe-
na pecuniaria sostitutiva); estinzione della pena automaticamente di-
scendente dall’'esaurimento “fisiologico” dell’'esecuzione (in assenza
di revoca).

La nobilitazione formale delle pene sostitutive, tramite il loro ri-
chiamo da parte del nuovo art. 20-bis («Pene sostitutive delle pene de-
tentive brevi») all'interno del Capo I del Titolo II del Libro I del Codice
penale («Delle specie di pene, in generale»), non ha inciso minima-
mente sulla loro struttura. Pit1 significative invece, sotto il profilo strut-
turale, le modifiche in punto di presupposti, di criteri commisurativi e
di meccanismi “di chiusura”: come vedremo specificamente nei pros-
simi paragrafi, tali modifiche, unitamente a quelle inerenti i contenuti,
hanno arricchito le pene sostitutive di una rinnovata funzionalita spe-
cialpreventiva, ampliando coerentemente gli spazi di discrezionalita
giudiziale sia a livello di selezione e modulazione del trattamento san-
zionatorio sostitutivo sia in ipotesi di “crisi” di quest’ultimo.

4.1. Il raddoppio della pena carceraria sostituibile

Abbiamo gia visto che il limite di pena carceraria sostituibile &
stato elevato a quattro anni, raddoppiandosi quindi il limite previgen-
te®?. E stato perd mantenuto il sistema “piramidale a tre gradoni”,
per cui alla base sono applicabili tutte le pene sostitutive, al secondo
livello sono applicabili tutte ad eccezione della pena sostitutiva pitt
mite, al vertice sono applicabili esclusivamente le sanzioni piti severe.
I “gradoni” perd sono mutati in dipendenza dell'aumento della sfera
applicativa delle sanzioni sostitutive e della riconfigurazione tipolo-
gica di quest’'ultime: cosi, le pene carcerarie (reclusione o arresto) si-
no ad un anno (in concreto) sono sostituibili con pena pecuniaria,
lavoro di pubblica utilita, detenzione domiciliare e semiliberta; quelle
tra un anno e un giorno e tre anni (in concreto) sono sostituibili con
tutte le pene sostitutive ad esclusione della pena pecuniaria; quelle tra
tre anni e un giorno e quattro anni sono sostituibili esclusivamente
con la detenzione domiciliare o la semiliberta (artt. 20-bis c.p. e 53 L.
n. 689/1981).

40 Ma confermandosi l'irrilevanza di eventuali periodi di pre-sofferto cautelare
ai fini dell'individuazione di tale limite (differenza saliente rispetto alle misure
alternative penitenziarie).
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Come detto, questa elevazione del limite di sostituibilita & del tut-
to coerente con le finalita fondamentali perseguite dalla riforma: for-
nire una risposta sanzionatoria proporzionata, pronta ed effettiva, in
modo tale da evitare 'esecuzione di pene carcerarie eccessive e da ri-
durre il ricorso al congegno «abnorme» della sospensione in fase ese-
cutiva finalizzata all'applicazione di misure alternative ab initio.

Peraltro, tale innalzamento del tetto di pena carceraria sostituibile
rende manifesto «il significativo mutamento nella percezione e nella
valutazione della “brevita” delle pene detentive, a conferma della re-
lativita di quest’'ultima qualificazione»*!. L'originario limite fissato
dalla 1. n. 689/1981, come cennato, non era nemmeno allineato a quel-
lo della sospensione condizionale, fermandosi a soli sei mesi di reclu-
sione o arresto **; nel dibattito sulla lotta alle pene detentive brevi avu-
tosi a cavallo tra ‘800 e 900 il limite ipotizzato era ancora pit basso,
andando dalle sei settimane individuate da von Liszt ai tre mesi indi-
cati da Gennat ed Heilborn*. Ovviamente molto dipende dalle due
seguenti variabili: il grado di afflittivita e di efficacia specialpreventi-
va espressi dal trattamento sanzionatorio sostitutivo in un dato ordi-
namento a livello astratto e di operativita concreta; la quantita ed in-
tensita di effetti negativi legati all'esecuzione carceraria in un dato
momento storico in un certo contesto geografico e socio-politico. Si
comprende allora anche in questa prospettiva I'incremento del limite
di sostituibilita e la connessa riqualificazione del concetto di “pena
detentiva breve”: le nuove pene sostitutive sono contenutisticamente
pitt dense ed esprimono una maggiore duttilita funzionale in confronto
alle abrogate sanzioni sostitutive (prima variabile) e la pena carcera-
ria, in Italia, si rivela vieppiti insostenibile, sia da un punto di vista
garantistico sia da un punto di vista utilitaristico (seconda variabile).
Si aggiunga che questa seconda variabile ¢ intrecciata alla gia segna-
lata situazione di “sproporzione sistemica”: I'inarrestabile espansione
di pene edittali spropositate reclama argini sempre pitl robusti*; c’e

Y A. GARGANI, La riforma in materia di sanzioni sostitutive, in Leg. pen., 20
gennaio 2022, 7.

“2 Portato ad un anno col d.1. n. 187/1993 e poi nuovamente raddoppiato con la
1. n. 134/2003.

$Cfr. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 4 s.

#“Per R. BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1411, «non deve meravigliare che una
pena di quattro anni sia identificata come breve. Si deve infatti muovere dalla
consapevolezza che abbiamo ormai pene edittali draconiane, dovendosi osservare
come risultino pitt draconiane quelle odierne comminate da un legislatore demo-
cratico-repubblicano che quelle comminate dal legislatore fascista».
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il rischio, come detto, di alimentare una dinamica perversa nel suo
complesso, ma — nell'incapacita di modificare i limiti edittali — & per-
fettamente comprensibile che si estendano i margini applicativi degli
istituti di decarcerazione *°.

Cosi, le nuove pene sostitutive risultano applicabili ad un insieme
vasto ed eterogeneo di reati: da quelli lievi — nella sostanza offensiva e
nella comminatoria edittale — a quelli medi - nella sostanza offensiva
o nella comminatoria edittale — a quelli di gravita persino medio-alta,
considerando che tramite il gioco delle circostanze e delle diminuenti
di rito possono essere applicate a reati con limiti edittali severissimi.
Ad esempio, basterebbero le attenuanti generiche o la diminuente per
il rito abbreviato perché reati puniti in astratto con pena minima di
anni sei di reclusione rientrino nel limite di sostituibilita (salva ovvia-
mente la sussistenza di preclusioni oggettive o soggettive): fattispecie
dunque sanzionate con pene edittali davvero elevate, le quali, come
detto, frequentemente sono eccessive rispetto alla sostanza offensiva
delle condotte incriminate ma altre volte sono invece ragionevoli e
non manifestamente sproporzionate . Si pensi che, in virta del bi-
lanciamento delle circostanze o della diminuente di rito, ricade nel-
I'area applicativa delle pene sostitutive la mutilazione di organi geni-
tali femminili praticata in danno di una minore (fattispecie circostan-
ziata ex art. 583-bis, comma 3, c.p., il cui trattamento punitivo in
astratto va dai cinque anni e quattro mesi ai sedici anni di reclusione).

Dunque, le vigenti pene sostitutive possono costituire il trattamen-
to sanzionatorio non solo di reati dal ridotto disvalore — astratto o
concreto — ma anche di reati tipologicamente gravi, seppur concre-
tamente rientranti nella fascia bassa di gravita di queste fattispecie.
Non c’e perd da stupirsi troppo: i quattro anni di pena carceraria in
concreto gia segnano il limite di operativita delle misure alternative
ab initio, tra cui spicca l'affidamento in prova al servizio sociale, che
¢ risposta meno afflittiva delle piti severe pene sostitutive.

Si consideri comunque che il nuovo comma 3 dell’art. 53 1. n. 689/
1981, in riferimento alle ipotesi di concorso formale e di reato conti-
nuato, ha in qualche modo compensato I'estensione del limite gene-
rale di pena sostituibile ribaltando la piti favorevole regola previgen-
te. Mentre quest'ultima stabiliva che, ai fini della verifica del rispetto
del limite, si tenesse conto soltanto della porzione di pena quantifica-

$V. supra, Cap. II.

4 Sproporzione sistemica non vuol dire né totalizzante né propria della
schiacciante maggioranza delle cornici edittali: v. supra, Cap. II, par. 2.1.
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ta per il reato pit grave, I'attuale disposizione richiede di tener conto
dell'intero cumulo giuridico (incluso quindi 'aumento relativo ai rea-
ti satellite) 4.

4.2. Lo smarcamento dalla sospensione condizionale e dalle misure
alternative

L’elevazione del limite di pena sostituibile contribuisce anche a
smarcare le sanzioni sostitutive dall’“abbraccio fatale” della sospen-
sione condizionale della pena, loro principale motivo di affossamento
nella vigenza della disciplina precedente. Prima della riforma Carta-
bia le sanzioni sostitutive non hanno mai avuto un’area di applicazio-
ne oggettiva autonoma da quella della misura sospensiva, restando
sempre nelllombra di quest’'ultima*, che per quarant’anni ¢ stata si-
stematicamente preferita dalla prassi a discapito delle prime: per le
pene detentive in concreto fino a due anni la prima ratio &€ sempre stata
la tradizionale sospensione condizionale, ben accetta per la sua sem-
plicita e tendenziale vacuita tanti ai giudici quanto ai condannati *°.

47Cfr. R. DE VITO, Le pene sostitutive: una nuova categoria sanzionatoria per
spezzare le catene del carcere, in Questione giustizia, 20 febbraio 2023, 2 s. Peraltro,
il limite generale di quattro anni vincola anche i casi di concorso materiale: il
nuovo art. 70 1. n. 689/1981 stabilisce che «Se il cumulo delle pene detentive sosti-
tuite eccede complessivamente la durata di quattro anni, si applica per intero la
pena sostituita, salvo che la pena residua da eseguire sia pari o inferiore ad anni
quattro»; cfr. S. LUERTI, Esecuzione di pene sostitutive concorrenti, in R. BARTOLI-
G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio penale,
cit., 179 ss.; nonché, volendo, D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni so-
stitutive, cit., 99.

“Fino al 2003 (I. n. 134) non si arrivava nemmeno al medesimo tetto di pena
carceraria in concreto; inoltre, solo nel 1993 (d.l. n. 187) fu eliminato il limite del-
la competenza pretorile e solo nel 2003 furono definitivamente abolite le preclu-
sioni oggettive di cui all’art. 60 1. n. 689/1981.

4 Cfr. M. CATENACCI, op. cit., 1156 s.; E. DOLCINI, Sanzioni sostitutive, cit., par.
2; F. PALAZZ0, I profili di diritto sostanziale della riforma penale, in Sist. pen., 8 set-
tembre 2021, 12; gia A.M. STILE, La riforma della sospensione condizionale della
pena nella prospettiva di un nuovo sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1985, 1000, raffrontando sospensione condizionale e sanzioni sostitutive, eviden-
ziava una «incidenza» di queste ultime «quasi irrilevante». La Relazione illustra-
tiva, cit., 185, rileva «il successo applicativo della sospensione condizionale della
pena: il 50% delle condanne a pena detentiva di qualsiasi ammontare, nel decen-
nio 2011-2021, ¢ infatti rappresentato da condanne a pena sospesa. Per contro, la
pressoché irrilevante applicazione delle pene sostitutive di cui all’art. 53 1. n.
689/1981 ¢& testimoniata, emblematicamente, dai dati relativi alla semidetenzione
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1l fatto che le nuove pene sostitutive coprano anche pene carcera-
rie da due anni e un giorno fino a quattro anni vale certamente a ri-
tagliargli uno spazio d’autonomia anche sul piano oggettivo (impre-
giudicato quello soggettivo, che vedremo piti avanti) 3.

Del tutto coerentemente il riformato art. 58 1. n. 689/1981 prevede
che il giudice puo applicare le pene sostitutive «se non ordina la so-
spensione condizionale della pena», rendendo palese che la valuta-
zione sull’applicabilita dell’istituto sospensivo debba precedere quella
sull’applicabilita delle sanzioni sostitutive e che, una volta applicato il
primo, non vi sia nessuno spazio per le seconde’!. La sussidiarieta del-
le pene sostitutive rispetto alla sospensione condizionale trova con-
ferma nella introduzione del divieto di sospensione di queste: ai sensi
del neo-introdotto art. 61-bis 1. n. 689/1981, la pena sostitutiva non
pud esser sospesa, talché & naturale che la decisione sulla sospendibi-
lita preceda quella sulla sostituibilita e che, laddove si sospenda la
pena, non si possa pitl procedere con la sostituzione. Cid & coerente
anche con il contenuto dei due diversi istituti: di regola, la sospen-
sione condizionale accordata al delinquente primario non comporta
nessuna forma di sanzionamento effettivo e nessun obbligo presta-
zionale, mentre le pene sostitutive prevedono un’immancabile com-
ponente afflittiva e, con 'eccezione della sanzione pecuniaria, un pro-
gramma trattamentale che pud contemplare corposi oneri risocializ-
zativi; & logico, pertanto, che il giudice possa impegnare la risposta
pitt “pregnante” solo dopo aver scartato la pitt “neutrale” misura so-
spensiva 2,

— che ha interessato nel 2021 solo 11 persone - e alla liberta controllata — che ha
interessato nello stesso anno solo 540 persone».

0 Evidenzia la positivita di questo profilo G. AMARELLI, L'ampliamento delle
sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi: luci e ombre, in Proc. pen. e giust.,
2022, 235.

! Concorde sul punto la dottrina: v., tra gli altri, G. DE VERO, La riforma del si-
stema sanzionatorio penale: uno sguardo d’'insieme, in Leg. pen., 20 febbraio 2023,
7; D. GUIDI, La riforma delle “pene” sostitutive, in Leg. pen., 25 febbraio 2023, 33; I.
MERENDA, Profili innovativi e aspetti problematici della riforma delle pene sostituti-
ve, in Arch. pen., 2, 2023, 6. L'originario incipit dell’art. 545-bis c.p.p. (disposizio-
ne introdotta dal d.lgs. n. 150/2022) confermava la “precedenza” della (valutazio-
ne sulla) sospensione condizionale («Quando & stata applicata una pena detentiva
non superiore a quattro anni e non & stata ordinata la sospensione condiziona-
le»); il decreto correttivo (d.lgs. n. 31/2024) ha riscritto il primo comma della di-
sposizione eliminando ogni riferimento all'istituto sospensivo, risultando dunque
neutro sul punto e dovendosi confermare la sussidiarieta delle pene sostitutive
rispetto alla misura sospensiva.

21In questo la riforma Cartabia risulta congruente con il Progetto Pagliaro, il
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Prima della riforma, invece, era incerto 'ordine di valutazione dei
due istituti di decarcerazione e comunque finiva per essere assorben-
te la valutazione sulla sospensione condizionale: a livello prasseologi-
co, in presenza di pene detentive fino a due anni, se il giudice era in-
tenzionato a concedere la misura sospensiva non prendeva nemmeno
in considerazione la possibilita di sostituzione; parimenti, nell'ipotesi
inversa in cui reputava la misura sospensiva non concedibile solita-
mente scartava implicitamente anche le sanzioni sostitutive, andando
ad irrogare una pena carceraria non sospesa né sostituita. A rigore,
tenuto conto della previgente possibilita di sospensione delle pene
sostitutive 3, il sindacato sull’applicabilita di queste ultime avrebbe

quale, pur rafforzando contenutisticamente la sospensione condizionale, preve-
deva un rapporto di progressione dalla misura sospensiva alla sanzione sostituti-
va, la quale ultima entrava in gioco solo una volta esclusa la prima e non era so-
spendibile (art. 43 del Testo del disegno di legge sulla delega legislativa al Gover-
no della Repubblica per 'emanazione di un nuovo codice penale parte generale e
parte speciale). La Relazione della Commissione del 25 ottobre 1991 precisava: «A
differenza del sistema attuale, che vede sovrapporsi, in modo caotico ed irrazio-
nale, sospensione condizionale e pene sostitutive, I'assetto prospettato delinea un
quadro nitido dei rapporti tra I'una e I'altra alternativa giudiziale. In pratica, le
sanzioni sostitutive sono concepite come trattamento sanzionatorio della crimi-
nalita minore recidivante, e quindi rimasta insensibile alle misure sospensive di-
sposte, ma tuttavia non tale da dover essere avviata senz'altro all'esecuzione peni-
tenziaria».

1l d.d.1. n. 2609, presentato il 1° marzo 1985 dall’allora Ministro della Giusti-
zia Martinazzoli, disegnava invece un’area di concorrenza (sincronica) tra le san-
zioni sostitutive e una sospensione condizionale considerevolmente potenziata
nei contenuti specialpreventivi, rimettendo al giudice lo scioglimento dell’alterna-
tiva tra le prime e la seconda in base al criterio della minore desocializzazione
nella sufficienza «a prevenire la commissione di ulteriori reati da parte del con-
dannato» (art. 12, di modifica dell’art. 58 1. n. 689/1981, in combinato con l'art. 2,
di modifica dell’art. 164 c.p.); A. PAGLIARO, Le sanzioni sostitutive, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1985, 1030, critico tale sovrapposizione, preferendo «lidea di ridare
autonomia funzionale alla sospensione condizionale della pena, restituendole la
sua connotazione originaria di risposta dell'ordinamento non legata a trattamenti
particolari o prescrizioni diverse dall’'obbligo di non commettere ulteriori reati»
(il medesimo d.d.l. “Martinazzoli” confermava anche una problematica «area
esclusiva della sospensione condizionale», per le pene superiori ai sei mesi e infe-
riori ai due anni: si vedano le osservazioni critiche di A.M. STILE, La riforma della
sospensione condizionale, cit., 1007 ss.).

3 Ante-riforma linterpretazione favorevole alla sospendibilita delle sanzioni
sostitutive, benché avversata da autorevole dottrina (T. PADOVANI, Sanzioni sosti-
tutive e sospensione condizionale, cit., 494 ss.), si era imposta sia a livello dottrina-
le che giurisprudenziale e aveva trovato definitiva conferma con il nuovo codice
di procedura penale, che all'art. 445, comma 2, sanci che «Il reato & estinto se nel
termine di cinque anni, quando la sentenza concerne un delitto, ovvero di due
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dovuto precedere quello sull’applicabilita della sospensione condi-
zionale, configurandosi illo tempore la seguente scala di afflittiva: pe-
na sostitutiva sospesa; pena carceraria (non sostituita) sospesa; pena
sostitutiva non sospesa; pena carceraria non sospesa>. Una volta
esclusa la prima soluzione il giudice sarebbe dovuto passare a valuta-
re il gradino successivo e cosi via; nella prassi pero, come detto, era
dominante una valutazione globale e simultanea con netta preferenza
per la sospensione condizionale e sostanziale oblio delle sanzioni so-
stitutive.

Oggi ¢ chiaro quale sia I'ordine di valutazione degli istitutivi alter-
nativi al carcere e quale sia la scala di afflittivita, essendo stato elimi-
nato il primo gradino *.

Peraltro, la sussidiarieta delle pene sostitutive rispetto alla sospen-
sione condizionale conferma nitidamente la loro permanente natura

anni, quando la sentenza concerne una contravvenzione, l'imputato non commet-
te un delitto ovvero una contravvenzione della stessa indole. In questo caso si
estingue ogni effetto penale, e se é stata applicata una pena pecuniaria o una san-
zione sostitutiva, lapplicazione non é comunque di ostacolo alla concessione di una
successiva sospensione condizionale della pena» (testo originario, corsivo dello
scrivente); cfr. A. MARTINI, La pena sospesa, cit., 157 s.; si veda anche la ricostru-
zione offerta da G. MANNOZZI, Sanzioni sostitutive, in F. PALAZZO-C.E. PALIERO (a
cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2007, 2420 s.
Peraltro quest’ultima parte della disposizione del codice di rito non & stata modi-
ficata dalla riforma: deve ritenersi un lapsus calami, stante 'inequivoco disposto
del nuovo art. 61-bis 1. n. 689/1981.

54 Cfr. A. MARTINI, La pena sospesa, cit., 159 ss.; A. PAGLIARO, op. cit., 1028, se-
condo cui «appare evidente che la previsione legislativa e poi 'applicazione della
sospensione condizionale di una pena, anche se si tratta di una pena detentiva,
saranno da considerare come sanzioni meno intense che non la esecuzione effet-
tiva e pronta di una pena pecuniaria di ammontare appropriato o di una sanzione
sostitutiva». E. DOLCINI-C.E. PALIERO, voce Sanzioni sostitutive, cit., 506 s., inve-
ce, delinearono la seguente «progressione gerarchica» interna alle pene sostituti-
ve (dove comunque la pena sostitutiva di natura detentiva sospesa precedeva la
pena limitativa di diritti non sospesa): «pena pecuniaria sospesa; pena pecuniaria;
liberta controllata sospesa; semidetenzione sospesa; liberta controllata; semide-
tenzione».

% Da tempo 'esclusione della sospendibilita delle pene sostitutive era auspica-
ta in dottrina: tra i contributi ante-riforma, v. per tutti F. MANTOVANI, Sanzioni
alternative alla pena detentiva, cit., 86 € 96; A.M. STILE, La riforma della sospensio-
ne condizionale, cit., 1001 s. (nel commentare il citato d.d.l. “Martinazzoli”, che
all’art. 11 vietava la sospensione condizionale delle sanzioni sostitutive); F. PA-
LAZZO-R. BARTOLI, op. cit., 70; tra le opere di commento al d.lgs. n. 150/2022, v.,
ex multis, R. BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1408 s.; E. DOLCINI, Dalla riforma Car-
tabia nuova linfa per le pene sostitutive, cit., 5 S.; A. GARGANI, Le “nuove” pene so-
stitutive, cit., 28; D. GUIDI, op. cit., 4 s.
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di sanzioni “sostitutive in senso stretto”: possono entrare in gioco so-
lo dopo che la pena carceraria & stata concretamente definita dal
giudice e ne ¢ stata altresi esclusa la sospendibilita ex art. 163 c.p.
Altro tratto qualificante della riforma, che opera in sinergia col
sopra visto divieto di sospensione condizionale delle sanzioni sostitu-
tive (nuovo art. 61-bis 1. n. 689/1981), & 'espresso divieto di applica-
zione delle misure alternative penitenziarie al condannato in espia-
zione di pena sostitutiva (nuovo art. 67 1. n. 689/1981). Fanno ecce-
zione a tale divieto generale la possibilita di applicazione dell’affida-
mento in prova al semilibero e al detenuto domiciliare «dopo I'espia-
zione di almeno meta della pena, quando il condannato abbia serbato
un comportamento tale per cui l'affidamento in prova appaia pilt
idoneo alla sua rieducazione e assicuri comunque la prevenzione del
pericolo di commissione di altri reati» (nuovo comma 3-fer dell’art.
47 0.p.)%, e la correlata possibilita di liberazione anticipata prevista
dall’art. 47, comma 12-bis, o.p., richiamato dall’art. 76 1. n. 689/1981%’.

% Prima della riforma era stata affermata l'applicabilita dell’affidamento in
prova alla semidetenzione ed anche alla liberta controllata: Cass., Sez. I, 28 aprile
2000, n. 3219, in www.dejure.it, ma la Cassazione riunita lo escluse in riferimento
alla seconda (senza pero statuirne 'incompatibilita con la semidetenzione): Cass.,
Sez. Un., 19 dicembre 2001, n. 8058, in www.dejure.it. Secondo un’autorevole — e
condivisibile — opinione dottrinale, «I'inammissibilita del semidetenuto all’affida-
mento in prova potrebbe addirittura esporsi a sospetti di incostituzionalita»: F.
GIUNTA, voce Sanzioni sostitutive, cit., 874.

G. NICOLO, Pene sostitutive: disallineamenti e ingerenze tra cognizione ed esecu-
zione, in Cass. pen., 2023, 4373, dubita della legittimita costituzionale della attua-
le «previsione di un guantum rigido di pena sostitutiva da espiare prima di poter
accedere all'affidamento», la quale si porrebbe in contrasto con i principi rieduca-
tivo e di ragionevolezza.

578Si veda la Relazione illustrativa, cit., 235 s., secondo cui l'istituto della libe-
razione anticipata ¢ applicabile non solo a chi abbia ottenuto l'affidamento in
prova ex art. 47, comma 3-ter, o.p. e a coloro che, soggetti ad una pena sostitutiva
di natura detentiva (semiliberta o detenzione domiciliare), aspirino ad ottenerlo,
ma anche al condannato al lavoro di pubblica utilita sostitutivo. Esito interpreta-
tivo estensivo raggiunto argomentando dall’art. 57 1. n. 689/1981, a mente del qua-
le «Per ogni effetto giuridico, la semiliberta sostitutiva, la detenzione domiciliare
sostitutiva e il lavoro di pubblica utilita sostitutivo si considerano come pena de-
tentiva della specie corrispondente a quella della pena sostituita», nonché in base
all’esigenza sostanziale di non pregiudicare I'appetibilita delle pene sostitutive e
dunque le loro «potenzialita deflative» (p. 236).

Ante-riforma, la soluzione dell’'applicabilita della liberazione anticipata era
stata raggiunta in via interpretativa dalla giurisprudenza relativamente alla semi-
detenzione, differentemente che per la liberta controllata (stante 'assenza di
«componente detentiva» in quest'ultima): Cass., Sez. I, 15 novembre 2018, n. 2895,
in www.italgiure.giustizia.it.
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La previsione dell'inapplicabilita delle misure alternative sia al-
I'inizio che in corso di esecuzione delle pene sostitutive (salve le ecce-
zioni appena riferite) si salda alla gia richiamata esclusione di queste
ultime dal meccanismo sospensivo di cui all’art. 656 c.p.p.: gli artt.
62, 63 e 71 1. n. 689/1981, che regolano 'esecuzione, rispettivamente,
di semiliberta e detenzione domiciliare, lavoro di pubblica utilita e
pena pecuniaria, non contemplano alcuna fase di stasi (ma solo un
passaggio dal magistrato di sorveglianza per la «verifica dell’attualita
delle prescrizioni» in caso di semiliberta o detenzione domiciliare) %,
non essendovi appunto alcuna possibilita di applicazione di misure
alternative ab initio.

Non troppo diversamente che nel sistema penale del giudice di
pace, la disattivazione di sospensione condizionale e misure alterna-
tive & coerente espressione dell'idea fondamentale del «castigo mite
ma certo», informato ai principi — al contempo garantistici e funzio-
nalistici — di proporzionalita e prontezza della risposta punitiva, oltre
che dellistanza efficientista che percorre tutta la riforma*.

4.3. La tendenziale esclusione di preclusioni oggettive

Una volta esclusa l'applicazione della sospensione condizionale e
verificato il rispetto del limite di pena detentiva sostituibile ex artt.
20-bis c.p. e 53 1. n. 689/1981, il giudice pud procedere con la sostitu-
zione senza incontrare altre preclusioni di carattere oggettivo, salvo
quanto si dira al paragrafo che segue.

Infatti, confermando la scelta estensiva del legislatore del 1993, la
riforma Cartabia ha escluso ogni limitazione relativa alla competenza
dell'organo giurisdizionale (mentre 'originario art. 54 1. n. 689/1981
limitava 'applicabilita delle sanzioni sostitutive ai reati di competen-
za del pretore). Inoltre, & stata confermata l'ulteriore scelta estensiva
del legislatore del 2003, che aveva abolito le «Esclusioni oggettive»
originariamente previste all’art. 60 1. n. 689/1981.

E interessante notare che il legislatore del 1981, ricalcando le leggi
di amnistia, al richiamato art. 60 avesse indicato nominativamente
tutta una serie di reati esclusi dalla sfera applicativa delle sanzioni
sostitutive (commi 1 e 2), aggiungendo alla lista degli esclusi gruppi
di reati individuati per corpo legislativo d’appartenenza — «reati pre-

V. anche infra, par. 7.

¥V. supra, Sezione Prima.
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visti dalle leggi relative alla prevenzione degli infortuni sul lavoro e
all'igiene del lavoro, nonché dalle leggi in materia edilizia ed urbani-
stica e in materia di armi da sparo, munizioni ed esplosivi» — e strut-
tura della comminatoria edittale — «quando per detti reati la pena de-
tentiva non & alternativa a quella pecuniaria» (comma 3). La norma,
ispirata ad «una precisa ratio di prevenzione generale»®’, era stata
subito oggetto di critiche da parte della dottrina, a cominciare dalla
sua scarsa coerenza rispetto alla stessa finalita perseguita: «l'indivi-
duazione ‘puntiforme’ di singole fattispecie diluisce la forza evocativa
del messaggio general-preventivo, privando l'art. 60 di quella ‘funzione
di richiamo’ nei confronti dei consociati che possiede, invece, I'art. 54
[iniziale riserva ai reati di competenza pretorile], evocativo di una ca-
tegoria di definito significato ‘laico’» ®. Veniva poi denunciata «la do-
se di arbitrarieta, che sempre & insita in ogni ‘esclusione’, [...] ingi-
gantita dal metodo casistico prescelto» %%, insieme alla «ulteriore in-
congruenza di questo sistema di limiti esterni» consistente «nel suo
carattere indiscriminato quanto alla tipologia delle sanzioni interessa-
te: le “esclusioni” riguardano tanto la semidetenzione quanto la pena
pecuniaria, e non occorre certo spender parole per sottolineare quan-
to sia diverso 1"impatto’ di queste due misure in termini di preven-
zione generale»; con l'auspicio di un accantonamento dell’«ideolo-
gismo un po’ ingenuamente ‘giacobino’ che ha ispirato I'art. 60» 3.
Non tardarono molto le declaratorie di incostituzionalita, pur in
una fase della giurisprudenza costituzionale caratterizzata da parti-
colare self-restraint nella valutazione delle scelte legislative in materia
sanzionatoria. Cosi, furono sottratte al regime preclusivo varie fatti-
specie criminose che risultavano ricomprese nella black list dell’art.
60 in patente violazione del principio di uguaglianza-ragionevolezza
(art. 3 Cost.), a fronte della mancata ricomprensione in tale catalogo
di fattispecie offensive di beni giuridici omogenei ed esprimenti un
grado di lesivita maggiore o un piu intenso disvalore soggettivo. Con
la sentenza n. 249/1993, la Consulta ammise alla possibilita di sosti-
tuzione le lesioni colpose commesse con violazione della normativa
antinfortunistica, valutando come illogica e discriminatoria la loro
esclusione ex art. 60, tenuto conto della sanzionabilita con pena sosti-
tutiva dell’'omicidio colposo sempre realizzato con violazione delle

% Cosi Corte cost., sent. n. 78/1997.

¢! E. DOLCINI-C.E. PALIERO, I carcere ha alternative?, cit., 215.
2 [bidem.

03 Ivi, 217 s.
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norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro e delle malattie
professionali ¢4,

Segui la sentenza n. 254/1994, che espunse dal catalogo preclusivo
i reati ambientali di cui agli artt. 21 e 22 1. n. 319/1976 («norme per la
tutela delle acque dall'inquinamento»), rilevando «la discrasia scatu-
rente dall’assenza [in quel catalogo] di analoghe norme protettive nel-
la specifica materia della tutela dall'inquinamento e da cui deriva la
sopravvenuta irragionevolezza del permanere di un regime preclusivo
rispetto a fattispecie di reato conformate in modo tale da provocare
una disciplina ingiustificatamente pili severa nonostante lidentita
dell'interesse protetto ed i giudizi di valore ancor piti negativi espres-
si sotto il profilo sanzionatorio dalle successive previsioni» .

La sentenza n. 78/1997 ricavo agevolmente '«incongruenza» e «ir-
ragionevolezza» dell'inclusione nel catalogo ostativo dei delitti colpo-
si contro la salute pubblica ex art. 452, comma 2, c.p. dalla possibilita
di applicazione delle sanzioni sostitutive al delitto doloso di «Adulte-
razione o contraffazione di altre cose in danno della pubblica salute»
di cui all’art. 441 c.p. . Il medesimo tertium comparationis fu impie-
gato dalla sentenza n. 291/1998 per estromettere dal regime preclusi-
vo il delitto di commercio di sostanze alimentari nocive ex art. 444
c.p., punito con pene edittali sensibilmente inferiori a quelle dell’art.
441 c.p. In quest'ultimo caso, peraltro, la Corte opero il raffronto tra
fattispecie criminose con una certa “liberta”: ferma restando la co-
mune oggettivita giuridica generale (la salute pubblica), non vi era
nessuna discrasia relativamente all’elemento soggettivo (entrambi i
delitti sono dolosi) e molti elementi oggettivi del fatto tipico erano
difficilmente comparabili (diversa la condotta, diverso I'oggetto ma-
teriale); tanto da potersi affermare che il Giudice delle leggi, preso
atto che la ratio dell’art. 60 si era oramai «dissolta in conseguenza di
novazioni normative nel frattempo intervenute e che hanno profon-
damente inciso sull’assetto complessivo del microsistema, senza che
ad esse abbia corrisposto una operazione di adattamento del regime
preclusivo» %, si limitd a constatare il contrasto con l'art. 3 Cost. de-

® Possibilita apertasi per l'estensione della competenza pretorile da parte del
nuovo codice di procedura penale.

% Previsioni introduttive di reati ambientali pili severamente puniti ma non
esclusi dalla possibilita di applicazione del trattamento sanzionatorio sostitutivo.

% Possibilita derivante dall’eliminazione della competenza pretorile da parte
del d.I. n. 187/1993 (che peraltro estese il limite di pena sostituibile).

¢’ Punto 3 del «Considerato in diritto» della sentenza citata.
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rivante dalla asimmetria sanzionatoria tra i reati esclusi dalla sosti-
tuibilita (puniti meno gravemente a livello edittale) e quelli invece
ammessi (puniti pitt gravemente a livello edittale).

Come detto, la 1. n. 134/2003, raccogliendo gli auspici di dottrina e
giurisprudenza, abrogo l'art. 60.

4.3.1. Il corpo estraneo dell’ostativita ex art. 4-bis o.p.

Se non ci si arresta alle etichette legislative, & agevole avvedersi di
come, “nascosta” tra le «Condizioni soggettive per la sostituzione del-
la pena detentiva» (vigente art. 59 1. n. 689/1981), vi sia una preclu-
sione squisitamente oggettiva, la quale ripropone un catalogo di titoli
di reato esclusi a priori dalla possibilita di sostituzione. Infatti, la lett.
d) dell’art. 59 estromette dall'ambito applicativo delle pene sostitutive
tutti i reati cc.dd. ostativi, ossia quelli ricompresi nell’'ormai fitto
elenco di cui all’art. 4-bis o.p.; il riferimento letterale & all'«<imputato»
di uno di tali reati ma & evidente che si prescinde da qualsiasi valuta-
zione soggettiva, & il puro e semplice titolo di reato per cui si € a pro-
cesso che preclude la sostituibilita.

Tale regime preclusivo ha un radicamento nell’esigenza di assicu-
rare «il coordinamento con le preclusioni previste dall'ordinamento
penitenziario per I'accesso alla semiliberta e alla detenzione domici-
liare» (art. 1, comma 17, lett. d), 1. n. 134/2021). In effetti, tenendo con-
to dell’elevazione del limite di pena sostituibile a quattro anni e della
specularita delle due pene sostitutive piti gravi rispetto alle omonime
misure alternative (semiliberta e detenzione domiciliare), appariva
incongrua un’ammissione “indiscriminata” dei condannati per reati
ostativi al trattamento sanzionatorio sostitutivo .

Tuttavia, suscita forti perplessita anche 1"“indiscriminata” esclu-
sione dei condannati per tali reati, per varie ragioni.

Anche qualora si volesse leggere la preclusione in discorso quale
riflesso di una presunzione di pericolosita sociale, operante dunque
sul piano latamente specialpreventivo e non solo generalpreventivo, &
la stessa configurazione del meccanismo ostativo di cui all’art. 4-bis
0.p. a denunciare un primo aspetto di irragionevolezza dell’art. 59,
lett. d), 1. n. 689/1981. Infatti, come noto, la disposizione dell’'ordina-
mento penitenziario presume si la pericolosita sociale in base al-
l'astratto titolo di reato ma non l'assolutizza, prevedendo i presuppo-

8YV. Relazione illustrativa, cit., 215 s.; in dottrina cfr., per tutti, A. GARGANI, Le
“nuove” pene sostitutive, cit., 27.
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sti del superamento di tale presunzione ® ed anzi, in rapporto ai reati
ostativi cc.dd. di seconda fascia (attualmente previsti all’art. 4-bis,
comma 1-ter, 0.p.), impedendo l'applicazione di benefici penitenziari
e misure alternative alla detenzione solo laddove risultino elementi
concreti che facciano ritenere la sussistenza di «collegamenti con la
criminalita organizzata, terroristica o eversiva». Riesce allora difficile
comprendere perché una presunzione di pericolosita sociale inserita
nell'ordinamento penitenziario e ivi configurata come relativa debba
esser non solo acriticamente recepita nella disciplina delle pene sosti-
tutive ma addirittura resa assoluta da quest’ultima.

D’altronde, lo stesso art. 59, lett. d), 1. n. 689/1981 apre una brec-
cia nell’assolutezza dell’automatismo: I'applicazione della circostanza
attenuante di cui all’art. 323-bis, comma 2, c.p., che il previgente di-
sposto dell’art. 4-bis o.p. assumeva a condizione del superamento
dell’ostativita in ordine ai delitti contro la Pubblica Amministrazione
ivi inseriti, mette fuori gioco la preclusione alla sostituzione. Infatti,
«Se il giudice di cognizione ha gia accertato la collaborazione rile-
vante ai fini dell’art. 4-bis, non vi & ragione per precludere I'applica-
zione delle pene sostitutive, anticipando la concessione delle misure
alternative da parte del tribunale di sorveglianza» 7. Ora, al di la del
fatto che pene sostitutive e misure alternative non sono del tutto
coincidenti (né sul piano dei contenuti né su quello delle funzioni), &
perd palese che lo stesso riformatore ritiene del tutto irragionevole
I'esclusione delle prime laddove sussistano i presupposti per l'appli-
cazione delle seconde: il richiamo dell’art. 323-bis c.p. ha perso ogni
significato, data I'estromissione dei reati cui & applicabile tale circo-
stanza speciale dal catalogo dei reati ostativi ex art. 4-bis o.p.”!, tutta-
via resta intatta la logica di tale deroga, ossia che non ha alcun senso
impedire la sostituzione quando gia sono emersi i presupposti del
superamento della presunzione di pericolosita sociale alla base del
regime ostativo. E I'emersione di tali presupposti & ben possibile an-
che al di fuori dell’alveo dei reati contro la Pubblica Amministrazione

% Peraltro, recentemente svincolati dalla necessita di collaborazione con I'’Au-
torita Giudiziaria anche per i reati cc.dd. di prima fascia (pur timidamente, re-
stando la collaborazione la “via maestra” per il superamento dell’ostativita) in
forza del d.1. n. 162/2022, convertito con modificazioni in I. n. 199/2022, come no-
to “compulsato” dall'ordinanza della Corte cost. n. 97/2021; v. L. SIRACUSA, op.
cit., 1 ss.; F. MORO, op. cit., 109 ss.

70 Cosi la Relazione illustrativa, cit., 216.

In forza della gia richiamata 1. n. 199/2022 (di conversione del d.l. n.
162/2022).
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(ormai di per sé irrilevanti ai fini dell’art. 4-bis o.p.): si pensi ad esem-
pio, in relazione a reati aggravati dalla finalita mafiosa, all’accertamen-
to nel giudizio di cognizione della ricorrenza della circostanza atte-
nuante speciale ad effetto speciale di cui all’art. 416-bis.1, comma 3,
c.p. oppure, in relazione ad una rapina aggravata ex art. 628, comma
3, c.p., alla totale mancanza di elementi indicativi di un qualsivoglia
legame con organizzazioni mafiose, terroristiche od eversive.

Ma l'eccessivita della fattispecie preclusiva in esame risulta anche
dal raffronto con la sospensione condizionale: mentre quest’ultima,
che & misura tendenzialmente priva di contenuti sanzionatori, & ap-
plicabile anche ai condannati per reato ostativo, le pene sostitutive,
che hanno una chiara natura afflittiva e che proprio dalla riforma Car-
tabia sono state potenziate in chiave specialpreventiva, non sono in
nessun caso irrogabili se si procede per un reato ex art. 4-bis o.p. Co-
si, nell'ambito dei reati puniti in concreto fino a due anni di pena de-
tentiva, risulta una “innaturale” area di applicazione esclusiva dell’i-
stituto puramente sospensivo 72,

Pertanto, I'esclusione aprioristica delle pene sostitutive appare fran-
camente irragionevole e foriera di disuguaglianze ingiustificate. Tan-
to pitt laddove si consideri che I'art. 4-bis o.p. ha da tempo perduto la
sua ratio originaria di contrasto alle forme pitt gravi di crimine orga-
nizzato (organizzazioni di stampo mafioso e terroristiche), finendo
per inglobare le fattispecie piu disparate all'insegna di un fumoso cri-
terio di “allarme sociale” 7°. Nel “listone” dei reati ostativi figurano or-
mai anche reati puniti con pene relativamente basse e/o di per sé
scarsamente significativi sotto il profilo della pericolosita sociale: si
pensi al delitto di accesso a materiale pedopornografico, che l'art.
600-quater, comma 3, c.p. sanziona con la reclusione fino a due anni
(oltre multa), o alla rapina aggravata dalla peculiarita del locus com-
missi delicti (nn. 3-bis e 3-ter del comma 3 dell’art. 628 c.p.), che & si
punita con pene severissime (reclusione da sei a venti anni, oltre mul-

72Cfr. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 283, secondo 1
quali «Difficile risulta [...] razionalizzare l'attribuzione alla sospensione condizio-
nale di un’area d'applicazione esclusiva rispetto alle pene sostitutive (a tutte le pe-
ne sostitutive), di un’area, cio¢, nella quale, precluso ad es. per esigenze di pre-
venzione generale il ricorso alla sostituzione [...], possa invece disporsi la sospen-
sione condizionale della pena»; conf. A. DI MARTINO, Sanzioni sostitutive della pe-
na detentiva breve, in G. DE FRANCESCO (a cura di), Le conseguenze sanzionatorie
del reato, cit., 151 s.

BYV., ex multis, G.M. PAVARIN, Diritto penitenziario: breve viaggio nel labirinto
delle preclusioni. Il filo di Arianna, in Dir. pen. proc., 2020, 1483 ss.; M. PELISSERO,
Permessi premio e reati ostativi, cit., 3 s.; v. anche supra, Cap. II, par. 1.
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ta) ma che certo non denota per se un qualche collegamento con la
criminalita organizzata o una incontenibile proclivita a delinquere. Il
fatto che l'art. 59, lett. d), . n. 689/1981 escluda in blocco i reati di cui
all’art. 4-bis o.p., eliminando ogni spazio di discrezionalita giudiziale
e prescindendo dalle stesse gradazioni e possibilita di superamento
dell’'ostativita previste dall'ordinamento penitenziario, non & allora
giustificabile né in una prospettiva di prevenzione speciale né in una
prospettiva di prevenzione generale. Non si riesce davvero a com-
prendere perché le fattispecie criminose appena richiamate — una volta
esclusa l'applicabilita della sospensione condizionale’* — dovrebbero
comportare necessariamente il carcere, mentre una truffa milionaria
o una lesione dolosa grave in danno di un minore possono esser san-
zionate con una pena sostitutiva. Pertanto, affiorano dubbi sulla
compatibilita costituzionale di questa disciplina alla luce non solo
della consolidata giurisprudenza della Corte costituzionale in tema di
automatismi e presunzioni di pericolosita sociale > ma anche di quel-
la in tema di «Esclusioni oggettive» analizzata al paragrafo precedente.

Inoltre, accanto all’'ora vista — multiforme — lesione del principio di
uguaglianza-ragionevolezza, si profila una frizione con lo stesso di-
sposto della legge-delega. Quest'ultima infatti, come detto, esigeva un
coordinamento con le misure alternative penitenziarie e, precisamen-
te, con la semiliberta e la detenzione domiciliare, stante la loro “anti-
cipabilita” in fase di cognizione nella forma di pene sostitutive; il le-
gislatore delegato, pero, ha esteso la preclusione ex art. 4-bis o.p. a
tutte le pene sostitutive, incluse le piu lievi, pena pecuniaria e lavoro
di pubblica utilita, che non hanno corrispettivi tra le misure alterna-
tive alla detenzione e che sono destinate a sanzionare i fatti di mino-
re gravita (e i rei dotati di minore capacita criminale). Certo, non &
cosi frequente che un reato ostativo venga punito in concreto con una
pena pari o inferiore all'anno di reclusione ma non si tratta di casi di

7 Misura sospensiva “vuota” che, come detto, non incontrando nessuna pre-
clusione legata al titolo di reato, & paradossalmente applicabile a reati per i quali
invece sono appunto escluse sanzioni maggiormente afflittive e maggiormente
funzionali alla prevenzione speciale quali sono le pene sostitutive.

5 Oltre alla recente sentenza n. 88/2023 in tema di condanne ostative al rinno-
vo del permesso di soggiorno, si veda la stessa giurisprudenza costituzionale for-
matasi sull’art. 4-bis o.p. (v. nota 69 e, per le sentenze precedenti al 2021, A. DID-
DI, Manuale di diritto penitenziario, Pisa, 2020, 290 ss.), quella — gia richiamata —
demolitrice di molte delle preclusioni erette dalla 1. n. 251/2005 nei confronti dei
recidivi (v. supra, Cap. II, par. 1), quella in materia di misure di sicurezza perso-
nali (v. ancora M. PELISSERO, Pericolosita sociale, cit., 34 s., nonché supra, Cap. I,
par. 1).
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scuola, si pensi a una minaccia aggravata dal metodo mafioso, per ri-
prendere un esempio della Relazione illustrativa’®, o all’accesso a ma-
teriale pedopornografico, per richiamare I'esempio sopra proposto;
ad ogni modo non costituisce certo un caso eccezionale il sanziona-
mento in concreto di uno dei molti e variegati reati ostativi con una
pena detentiva pari o inferiore ai tre anni. Pertanto, ai dubbi sulla ra-
gionevolezza della disciplina de qua, si aggiungono sospetti di ecces-
so di delega.

In definitiva, la preclusione oggettiva in discorso non solo risulta
sganciata dalla ratio autenticamente specialpreventiva che anima la
complessiva riforma delle sanzioni sostitutive, ostacolandone per al-
tro verso la finalita di proporzionamento delle reazioni punitive, ma
pare anche percorsa da serie criticita sul piano della sua legittimita
costituzionale, rischiando di “inquinare” la nuova (e innovativa) rego-
lamentazione con logiche presuntive e alfine neo-retribuzionistiche 7
che sopravanzano perfino l'aspra disciplina dell’art. 4-bis o.p. Para-
dossalmente, ¢ lo stesso legislatore storico ad avallare questi dubbi
sulla costituzionalita della disposizione in analisi, affermando che la
previgente «disciplina dell’art. 59 viene sostituita perché, essendo per
lo pitt imperniata su rigidi automatismi [...] e presunzioni di perico-
losita [...] necessita di essere riformata e adeguata ai pilt recenti
orientamenti della giurisprudenza costituzionale, che ha in pitt occa-
sioni dichiarato l'illegittimita costituzionale di analoghi automatismi
e presunzioni» 78,

4.4. La limitatezza delle preclusioni soggettive

L’art. 59 originario, solo in minima parte modificato dalla 1. n.

76 Relazione illustrativa, cit., 215.

7Piu precisamente, populistiche e pseudo-retribuzionistiche, dato che, per un
verso, non pochi dei reati inseriti nella “lista nera” sono in realta puniti con pene
edittali tutto sommato contenute, che evidentemente esprimono un disvalore
astratto non eclatante, e che, per altro verso, & estranea alla logica dell’ostativita
ogni considerazione della gravita concreta del fatto-reato. Tali reati, come detto,
sono ivi inseriti in quanto ritenuti di “allarme sociale”, criterio buono per tutte le
stagioni e atto a coprire ogni pulsione sociale, pilit 0 meno reale, pilt 0 meno in-
dotta (v. supra, nota 73). Logiche consimili sono evidentemente estranee allo spi-
rito e all’architettura della riforma Cartabia, tuttavia il rinvio “secco” all’art. 4-bis
0.p. proietta — amplificandole - le criticita di quest’'ultimo sul microsistema delle
pene sostitutive.

78 Relazione illustrativa, cit., 213.
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134/2003 7, presentava molteplici preclusioni soggettive: talune con-
cernevano la «carriera criminale del reo, per lo pitl in termini di reci-
diva»; le altre riguardavano invece «la specifica (ed accertata) ‘insen-

sibilita’ del reo a forme di esecuzione non detentiva della pena”» 8°,

La riforma Cartabia, oltre ad aver esplicitato che 'art. 59 non si ap-
plica agli imputati minorenni?®!, ha conservato il “nucleo duro” di
questo secondo gruppo di preclusioni soggettive — quello relativo alle
ipotesi di revoca di precedente pena sostitutiva diversa da quella pe-
cuniaria — estendendolo all'ipotesi di inadempimento colpevole di
precedente pena pecuniaria (sostitutiva o meno); ha introdotto un
nuovo requisito negativo che puo ritenersi coerente con le esigenze
specialpreventive perseguite dalla nuova disciplina, ossia l'accerta-
mento di una pericolosita sociale tale da portare all'applicazione di
una misura di sicurezza personale; ha eliminato ogni preclusione le-
gata ai precedenti penali del soggetto, peraltro confermando piena-
mente la reiterabilita della sostituzione ??, al di fuori ovviamente del-
le ipotesi di precedenti revoche o di precedenti inadempimenti della
pena pecuniaria 3,

Con l'estensione a tre anni del tetto di pena detentiva oggetto di precedente
condanna infraquinquennale che, in caso di superamento, integrava la preclusio-
ne soggettiva di cui al primo comma dell’art. 59 1. n. 689/1981.

80E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 224. Al primo gruppo
di preclusioni appartenevano quella di cui al primo comma («coloro che, essendo
stati condannati, con una o pill sentenze, a pena detentiva complessivamente su-
periore a due anni [elevati a tre nel 2003] di reclusione, hanno commesso il reato
nei cinque anni dalla condanna precedente») e quella prevista alla lett. a) del se-
condo comma («coloro che sono stati condannati piti di due volte per reati della
stessa indole», in caso di nuova condanna «per un fatto commesso nell’'ultimo de-
cennio»); al secondo gruppo appartenevano quelle previste, sempre al comma 2
(col limite quindi infradecennale), alle lett. b) («coloro ai quali la pena sostitutiva,
inflitta con precedente condanna, & stata convertita, a norma del primo comma
dell’articolo 66» e «coloro ai quali sia stata revocata la concessione del regime di
semiliberta») e ¢) («coloro che hanno commesso il reato mentre si trovavano sot-
toposti alla misura di sicurezza della liberta vigilata o alla misura di prevenzione
della sorveglianza speciale»).

81In conformita a Corte cost., sent. n. 16/1998, che aveva dichiarato «l'illegit-
timita costituzionale dell’art. 59 della legge 24 novembre 1981, n. 689 (Modifiche
al sistema penale), nella parte in cui non esclude che le condizioni soggettive in
esso prevedute per l'applicazione delle sanzioni sostitutive si estendano agli im-
putati minorenni».

82 Anche in questo non accogliendo l'indicazione restrittiva della Commissione
Lattanzi (art. 9-bis, comma 1, lett. d), n. 1 dell’articolato). Condivide la scelta del
legislatore E. DOLCINI, Sanzioni sostitutive, cit., par. 3.

8 Come detto, il d.lgs. n. 150/2022 ha formalmente inserito tra le preclusioni
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Pit1 precisamente, quanto alle preclusioni espressive di «una logi-
ca sanzionatoria del fallimento nell’esecuzione di una precedente pe-
na sostitutiva» 8, alla nuova lett. a) troviamo due diverse ipotesi di
revoca delle pene sostitutive della semiliberta, della detenzione domi-
ciliare e del lavoro di pubblica utilita, mentre alla lett. b) & prevista
I'ipotesi d'inadempimento colpevole dell'obbligo di pagare discenden-
te dallirrogazione d’'una pena pecuniaria.

La prima ipotesi consiste nella commissione del reato per cui si
procede entro tre anni dal provvedimento di revoca di una sanzione
sostitutiva diversa da quella pecuniaria, laddove detto provvedimento
sia dovuto alla «mancata esecuzione della pena sostitutiva» o alla
«violazione grave o reiterata degli obblighi e delle prescrizioni ad es-
sa inerenti» (cause di revoca previste all’art. 66 1. n. 689/1981). La se-
conda ipotesi concerne invece i casi di commissione di un delitto non
colposo durante I'esecuzione di una pena sostitutiva (sempre diversa
da quella pecuniaria) %, apparentemente senza delimitazioni tempo-
rali. In entrambe le ipotesi & comunque data al giudice «la possibilita
di applicare una pena sostitutiva di specie piti grave di quella revoca-
ta» (art. 59, lett. a), ultima parte, I. n. 689/1981). Risalta dunque I'am-
piezza del potere discrezionale del giudice: non solo le ipotesi di re-
voca di cui agli artt. 66 e 72 1. n. 689/1981 non sono pil basate su ri-
gidi automatismi®, ma anche laddove si giunga ad un provvedimento
revocatorio residua in capo al giudice (del nuovo reato) la facolta di
optare per la (reiterazione della) sostituzione, a condizione che la pe-
na sostitutiva revocata non fosse la semiliberta ®” e che, naturalmente,
siano soddisfatti i requisiti “di merito” (sostanziali) di cui all’art. 58 8.

soggettive anche il fatto che si proceda per uno dei reati elencati all’art. 4-bis o.p.;
si tratta pero di una preclusione puramente oggettiva (v. supra, par. 4.3.1).

84 Relazione illustrativa, cit., 214; parla di «cattiva sperimentazione del con-
dannato in una precedente pena sostitutiva» R. DE VITO, op. cit., 11.

8 Peraltro, la preclusione legata alla precedente commissione di un «delitto
non colposo durante I'esecuzione delle medesime pene sostitutive» non & stata
coordinata alla modifica ampliativa dei casi di revoca operata dal decreto corret-
tivo, che ha ricompreso in questi ultimi I'ipotesi di delitto non colposo commesso
«dopo l'applicazione» della pena sostitutiva (ma prima dell'inizio della fase esecu-
tiva); sia consentito il rinvio a D. BIANCHI, I/ decreto correttivo in materia di pene
sostitutive: interventi ragionevoli, semplificazioni eccessive e occasioni mancate, in

Leg. pen., 4 giugno 2024, 4.
8V. infra, parr. 4.7 e 8.

8 Trattandosi della pena sostitutiva in assoluto piti grave, chiaramente non &
sostituibile con «una pena sostitutiva di specie pill grave».

8YV. infra, Sezione Terza, parr. 6 ss.
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Peraltro, tale facolta di applicazione di una «pena sostitutiva di spe-
cie pit grave di quella revocata» spingerebbe a ritenere che il pre-
supposto indefettibile dell'inapplicabilita di una nuova pena sostitu-
tiva ai sensi dell’art. 59, lett. a), sia sempre costituito da una prece-
dente revoca, non solo nell'ipotesi di violazione degli obblighi e delle
prescrizioni ma anche in quella di condanna per un delitto doloso o
preterintenzionale commesso nel corso dell’esecuzione della (prece-
dente) pena sostitutiva. Dato che, a sua volta, il presupposto indefet-
tibile della revoca per condanna per nuovo reato &€ che questa sia de-
finitiva 3, sembrano esservi solo due modi per evitare una interpreta-
tio abrogans della fattispecie preclusiva (invero entrambi poco soddi-
sfacenti): o, forzando il dato positivo, si intende in questo caso che la
pena sostitutiva «revocata» sia in realta quella «revocabile», ossia
quella che sara revocata ex art. 72 una volta divenuta definitiva la
condanna per il nuovo reato®’; o, restringendo fortemente il portato
della preclusione, si ritiene che questa operera non in relazione al de-
litto non colposo commesso durante 1'espiazione della (prima) pena
sostitutiva ma in relazione a futuri reati (di qualsiasi specie) che quel
soggetto abbia a commettere successivamente alla revoca (della pri-
ma pena sostitutiva) maturata per la condanna per quel delitto dolo-
so o preterintenzionale °!.

Quanto alla terza ipotesi legata alla summenzionata logica sanzio-
natoria dell’esito negativo della sostituzione, essa preclude l'appli-
cazione della sola pena pecuniaria sostitutiva ed & limitata ai casi di
insolvenza dolosa o colposa a fronte di una condanna — definitiva — a
pena pecuniaria — principale o sostitutiva — intervenuta non pit di cin-
que anni prima dalla commissione del nuovo reato (art. 59, lett. b) *2.

V. infra, par. 8.

YA differenza del caso della violazione delle prescrizioni, per cui & pacifico
che occorra la previa revoca formale per far scattare la preclusione.

°TA questa ipotesi si pud aggiungere quella risultante dal combinato disposto
degli artt. 66 e 72, comma 1 e 2: come vedremo al par. 4.7.1, la sottrazione all’ese-
cuzione delle pene sostitutive “limitative della liberta” & stata configurata come
autonomo delitto (un delitto per ciascuna delle pene sostitutive diverse dalla pe-
cuniaria); puo quindi verificarsi il caso in cui tale condotta antigiuridica rilevi gia
come «inosservanza delle prescrizioni» ex art. 66, comportando la revoca del trat-
tamento sostitutivo, e poi venga punita all’esito di diverso e autonomo procedi-
mento penale in quanto costituente reato in virti dei nuovi primi due commi
dell’art. 72; in tale evenienza si avra una revoca (parzialmente) preclusiva capace
di incidere sul trattamento punitivo del «delitto non colposo [commesso] durante
I'esecuzione delle medesime pene sostitutive».

22 L’ambiguita del testo di legge, che non specifica il termine di relazione dei
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Non rilevano quindi i casi d'insolvibilita, intesa come impossibilita
oggettiva di pagamento, e comunque resta impregiudicata la possibi-
lita di applicare una delle altre sanzioni sostitutive.

Se quest’ultima preclusione alla sostituzione con pena pecuniaria
¢ evidentemente volta a «rafforzare 1'obbligo di pagamento e quindi
I'effettivita delle pene pecuniarie» 3, a prescindere invero da una pre-
via sostituzione, le prime due preclusioni sono piti facilmente leggibi-
li in ottica specialpreventiva. Aggiungendosi alla revoca-conversione
(primo effetto negativo) 'impedimento a reiterare la sostituzione (se-
condo effetto negativo), il reo che risulti beneficiario di una pena so-
stitutiva & spinto dall’'ordinamento a rispettare gli obblighi ad essa
consustanziali e ad evitare futuri reati; questo profilo di intimidazio-
ne speciale, peraltro, non & totalizzante, poiché, in una prospettiva ge-
nuinamente specialpreventiva, vengono ritagliati spazi di discrezionali-
ta giudiziale sia nella fase di revoca sia al momento della valutazione
della sostituibilita della nuova pena carceraria per il nuovo reato .

Appare coerente con il finalismo specialpreventivo delle nuove
sanzioni sostitutive anche l'ultima preclusione soggettiva, prevista al-
la lett. ¢) dell’art. 59: I'applicazione a carico del condannato di una
misura di sicurezza personale, trattandosi di soggetto talmente peri-
coloso da necessitare questo surplus incapacitativo dopo 'espiazione
della pena carceraria®. Lo stesso legislatore, perd, ammette una de-
roga per «i casi di parziale incapacita di intendere e di volere» (art.
59, lett. ¢), ultima parte), nella convinzione che «le pene sostitutive,
attraverso programmi di trattamento predisposti in chiave terapeuti-
ca, possono normalmente risultare pitt funzionali del carcere rispetto
alle esigenze di cura e tutela della salute del condannato, anche nella
prospettiva di un ragionevole bilanciamento con le esigenze di neu-

«cinque anni precedenti» entro cui deve esser stata emessa la condanna a pena
pecuniaria, potrebbe far pensare che il quinquennio vada contato a ritroso a par-
tire dal momento in cui il giudice si trova a delibare 'applicazione della sanzione
sostitutiva, anziché dal momento di commissione del nuovo reato; tuttavia, cio
darebbe luogo ad incomprensibili disparita di trattamento in base ad un dato ca-
suale come quello del momento di celebrazione della fase processuale, mettendo
nel nulla un dato significativo — anche in ottica specialpreventiva — come quello
del tempus commissi delicti.
9 Relazione illustrativa, cit., 215.

%40 per i nuovi futuri reati successivi al delitto non colposo commesso duran-
te I'esecuzione della pena sostitutiva, qualora si interpreti restrittivamente l'art.
59, lett. a).

% Cfr. E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
cit., 13.
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tralizzazione della sua pericolosita sociale»%. Secondo la stessa ottica
del legislatore, dunque, fattori criminogeni di natura “sanitaria” (come
patologie mentali e intossicazioni cronicizzate) possono esser contra-
stati con successo tramite 1'applicazione di sanzioni sostitutive ocula-
tamente calibrate, anche in considerazione, da un canto, della loro
prontezza (essendo immediatamente esecutive) e, dall’altro, dell’estre-
ma difficolta di elaborare e svolgere adeguati percorsi sanitari nella di-
versa ipotesi di detenzione carceraria (integrale)?’. A ben vedere, que-
sto ragionamento pare estensibile anche al di fuori dei casi di semim-
putabilita, non potendosi escludere a priori che anche rispetto al sog-
getto pienamente imputabile ma pericoloso *® possano sussistere fattori
criminogeni “sanitari” (come una patologia mentale valutata come in-
sufficiente a «scemare grandemente» la capacita d’'intendere o di vole-
re in relazione allo specifico reato sub iudice) od anche di natura “psi-
co-sociale” (come situazioni di marginalita sociale o di sofferenza psi-
cologica non tracimante nella malattia psichiatrica) che potrebbero es-
ser affrontati in maniera pitt adeguata con le pene sostitutive mag-
giormente incisive quanto ad efficacia contenitiva e ad efficacia riabili-
tativa, come la semiliberta o la detenzione domiciliare *°.

Al netto dell’aspetto da ultimo segnalato, le preclusioni (autenti-
camente) soggettive di cui all’art. 59 sembrano assicurare credibilita
ed efficacia alle nuove pene sostitutive, mantenendole in linea con la
loro orientazione specialpreventiva. Inoltre, I'eliminazione delle ipo-
tesi preclusive legate a casi di recidiva qualificata, cosi come lo sfol-
timento delle ipotesi preclusive incentrate sulla «speciale insensibilita
alle misure non privative della liberta» '°, appaiono confermare l'inve-

% Relazione illustrativa, cit., 215.

7 Invero, l'istituzione totale, a fortiori se materializzata in ambienti fatiscenti e
sovraffollati, & essa stessa un potente fattore di disagio psichico: cfr., per tutti, il
collettaneo A. MENGHINI-E. MATTEVI (a cura di), Infermita mentale, imputabilita e
disagio psichico in carcere. Definizioni, accertamento e risposte del sistema penale,
Napoli, 2020, specialmente la Quarta Sessione, Disagio psichico in carcere, 169
ss.; v. anche supra, Cap. Introduttivo, par. 1.

% Ipotesi comunque estremamente problematica e nell’accertamento della pe-
ricolosita e nella valutazione della risposta specialpreventiva: per tutti, M. PELIS-
SERO, Pericolosita sociale, cit., passim, in particolare 340 ss.

PV. infra, parr. 5.1 e 6.

10 DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 225 s., i quali, in ri-
ferimento alle sanzioni sostitutive originarie, limitate a scopi di mera non-deso-
cializzazione e di intimidazione-ammonimento, reputavano coerenti le preclusio-
ni di cui alle lettere b) e ¢) dell’art. 59 previgente, auspicandone anche un allarga-
mento ai casi di revoca dell’affidamento in prova al servizio sociale.
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stimento del riformatore sulla capacita dei nuovi strumenti sostitutivi
di svolgere pregnanti funzioni di prevenzione speciale, sia positiva
che negativa, e, d’altro canto, risultano coerenti con l'altra finalita pri-
maria della riforma: rendere effettive sanzioni alternative ad una pe-
na carceraria troppo spesso sproporzionata. Infatti, se gia da un punto
di vista di proporzione “retributiva” le pene sostitutive si rivelano mag-
giormente adeguate della detenzione carceraria, appare del tutto con-
gruo liberarle da preclusioni soggettive eccessive, ossia da quelle pre-
clusioni che si mostrano eccedenti rispetto allo scopo di garantire la
tenuta specialpreventiva del trattamento sanzionatorio sostitutivo !,

4.5. La centralita del consenso dell'imputato

Innovando fortemente rispetto alla disciplina previgente, il d.Igs.
n. 150/2022 ha previsto il consenso dell'imputato quale presupposto
necessario dell’applicazione delle pene sostitutive diverse da quella
pecuniaria 1%2,

Tale requisito — seppur nella forma “debole” della mancata oppo-
sizione — era imposto dalla legge-delega in relazione al lavoro di pub-
blica utilita sostitutivo 1%, sia per evitare frizioni col divieto di «lavoro

101 Torneremo sul punto infra, parr. 6 e 6.2.

10270 si ricavava dal nitido disposto dell’art. 545-bis, comma 1, c.p.p. prima
della sua riformulazione da parte del decreto correttivo, il quale ha provveduto a
“trasferire” il requisito del consenso in seno all’art. 58 1. n. 689/1981, senza nessuna
modifica sostanziale; si veda, volendo, D. BIANCHLI, I/ decreto correttivo, cit., 1 ss.

La formulazione letterale dell’art. 30 d.P.R. n. 448/1988 (modificato dal d.lgs.
n. 150/2022) pud indurre a pensare che, relativamente agli imputati minorenni, il
consenso sia richiesto solo in ordine al lavoro di pubblica utilita sostitutivo, dato
che solo per questo & espressamente previsto «il consenso del minore non piu
soggetto ad obbligo di istruzione» (comma 1); per M. ZELANTE, Pene sostitutive e
giustizia minorile, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al
sistema sanzionatorio penale, cit., 214 s.: «Nel rito minorile vi & dunque la necessi-
ta di acquisire nel solo caso in cui il giudice intenda applicare la pena sostitutiva
del LPU, il consenso dell'imputato minorenne ultrasedicenne, a differenza di quan-
to previsto per i soggetti adulti». Tuttavia, il comma 3 della medesima disposizio-
ne, cosi come l'art. 75 1. n. 689/1981, rendono applicabili ai minori tutte le norme
del Capo III della 1. n. 689/1981, tra cui appunto l'art. 58, che al comma 3 ora
esplicita proprio il requisito del consenso; d’altro canto, I'applicabilita d'ufficio a
carico del minore di sanzioni detentive quali la semiliberta e la detenzione domi-
ciliare sostitutive potrebbe risultare irragionevole e fonte di sperequazioni in rap-
porto alla disciplina vigente per gli adulti.

13 Art. 1, comma 17, lett. e), 1. n. 134/2021.
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forzato od obbligatorio» di cui all'art. 4 CEDU ' sia perché l'irroga-
zione di tale sanzione comporta l'inappellabilita della relativa senten-
za di condanna (nuovo comma 3 dell’art. 593 c.p.p. !%). 1l legislatore
delegato non solo lo ha configurato come consenso espresso e forma-
le in riferimento a tale peculiare ipotesi di sostituzione preclusiva del
diritto all'appello, ma — nel silenzio della legge-delega — lo ha esteso
anche alla semiliberta e alla detenzione domiciliare sostitutive.

La ragione di tale estensione risiede anzitutto in una incongruen-
za di fondo nel rapporto tra le nuove pene sostitutive e le misure al-
ternative penitenziarie. Come vedremo anche nel prosieguo '%, il ri-
formatore non ¢ stato perfettamente coerente con l'obiettivo di ridur-
re il fenomeno patologico dei “liberi sospesi”, poiché, da un lato, non
ha previsto tra le pene sostitutive 'affidamento in prova al servizio
sociale e, dall’altro, ha lasciato intatto il meccanismo di sospensione
dell'ordine di esecuzione-applicazione delle misure alternative ab ini-
tio, sottraendovi perd le nuove sanzioni sostitutive. Come segnalato
fin dai primi commenti alla legge-delega!%’, cid ha portato ad una
asimmetria strutturale, per cui chi in fase di cognizione non viene ri-
tenuto “meritevole” della sostituzione della pena potrebbe poi benefi-
ciare di un trattamento in liberta quale I'affidamento in prova (con-
cedibile ab initio), mentre fasce di criminalita inferiori, per cui viene
operata la sostituzione con la semiliberta o la detenzione domiciliare,
si trovano a scontare una pena di tipo detentivo — immediatamente
esecutiva — quali sono le due nuove sanzioni sostitutive. Questa im-
postazione discendeva dalla 1. n. 134/2021 e il legislatore delegato, non
ignaro di tale criticita, ha cercato di contenerla, per un verso, apren-
do alla possibilita di affidamento in prova una volta espiata la meta
della semiliberta o della detenzione domiciliare sostitutive (nuovo
comma 3-ter dell’art. 47 o0.p.) e, per altro verso e soprattutto, subordi-

104 Scettici sul fatto che il divieto convenzionale imponga ineluttabilmente la
consensualita della sanzione del lavoro di pubblica utilita T. TRAVAGLIA CICIREL-
LO, La riforma delle sanzioni sostitutive e le potenzialita attuabili del lavoro di pub-
blica utilita, in Leg. pen., 21 settembre 2022, 11 s.; L. RISICATO, op. cit., 591 s.; R.
BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1419 s.

105 Modificato dall’art. 34, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 150/2022, in attuazione
del criterio direttivo di cui all’art. 1, comma 13, lett. e), 1. n. 134/2021.

106V, infra, par. 5.5 e Cap. IV, par. 3.

07V, A. GARGANI, La riforma in materia di sanzioni sostitutive, cit., 11 ss.; O.
CALAVITA, La riforma delle sanzioni sostitutive: riflessioni processualistiche in atte-
sa del decreto legislativo, in Leg. pen., 13 febbraio 2022, 11 ss.; volendo, D. BIAN-
CHI, Il rilancio delle pene sostitutive, cit., 40.
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nando l'applicazione di tali pene sostitutive al consenso dell'imputato
(requisito del consenso prima espresso all’art. 545-bis c.p.p. e ora tra-
vasato nell’art. 58 1. n. 689/1981). La consensualita delle sanzioni so-
stitutive diverse da quella monetaria, dunque, assume il significato di
rinuncia al diritto di richiedere 'applicazione di misure alternative ab
initio e, nel caso del lavoro di pubblica utilitd, anche di rinuncia al
diritto di impugnazione (salva la ricorribilita per Cassazione) e all’ap-
plicazione di misure alternative tout court (essendo riservata ai con-
dannati a semiliberta o detenzione domiciliare sostitutiva la possibi-
lita di instare per l'affidamento in prova giunti a meta dell’esecuzione
della pena sostitutiva) !%. Inoltre, almeno per quanto concerne semi-
liberta e detenzione domiciliare (che sono pene detentive, ancorché
non integralmente carcerarie), la subordinazione della sostituzione al
consenso dell'imputato rende tollerabile 'asimmetria strutturale so-
pra rilevata, la quale condurrebbe altrimenti ad un contrasto frontale
col principio di uguaglianza-ragionevolezza %,

Si puo aggiungere che la previsione del requisito del consenso ap-
pare coerente alla natura di «pena-programmas delle nuove sanzioni
sostitutive (diverse da quella pecuniaria) e alla loro «intonazione fun-
zionale marcatamente personalistico-rieducativa» ',

Tutto cid considerato, sembra anche che tale consenso possa esser
“selettivo”, potendo lI'imputato limitarlo solo ad una o due delle tre
pene sostitutive non applicabili ex officio '''. Certo, puo destare per-
plessita una pena a la carte, che finisce per essere rimessa alla volonta
dell'imputato in una «sorta di sistematico “patteggiamento” delle
sanzioni sostitutive» !'2, tuttavia questo ¢ un portato del loro avvici-
namento alle misure alternative alla detenzione (sempre a istanza del

18y, in dottrina, per tutti, G. GRASSO, Il nuovo sistema sanzionatorio dopo la
riforma Cartabia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 693 s.

19V, ancora Relazione illustrativa, cit., 248; v. anche G.L. GATTA, Riforma Car-
tabia e sistema sanzionatorio, cit., 568 s.

HOF, PALAZZO, Scopi e valori ispiratori della riforma del sistema sanzionatorio,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 504; si veda anche R. PALAVERA, Brevi scorci di
orizzonte. Disseminazione dei contenuti di facere e occasioni di una loro sistematiz-
zazione da parte del legislatore delegato, in attesa di pene prescrittive principali, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 340 s., la quale, inquadrando le nuove pene sostitutive
tra le «pene prescrittive», sottolinea I'importanza di un consenso pieno, nel senso
di «interloquito [...] assistito [ed] espresso»; nonché, volendo, D. BIANCHI, Le #n10-
difiche in materia di sanzioni sostitutive, cit., 108 s.

111y, Relazione illustrativa, cit., 248 s.

12T TRAVAGLIA CICIRELLO, op. cit., 14 s.; si vedano anche i rilievi critici di R.
BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1417 ss.
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condannato) e costituisce un elemento allo stato essenziale per 'equi-
librio complessivo del sistema: per quanto sia anomala una pena strut-
turalmente consensuale, ad oggi, date le lacune e sfasature summen-
zionate, il consenso dellimputato rappresenta I'ago della bilancia di
meccanismi sanzionatori altrimenti destinati allo scontro con l'art. 3
Cost. Peraltro, ¢ la selettivita del consenso che offre qualche chance
di successo applicativo alle nuove pene sostitutive: la piti appetibile
delle risposte sanzionatorie diverse dalla pena pecuniaria appare il
lavoro di pubblica utilita sostitutivo; se 'imputato fosse costretto ad
esprimere un consenso generico alla sostituzione, cioe «al buio, a sca-
tola chiusa» '3, nella stragrande maggioranza dei casi lo negherebbe,
nel timore di andare incontro allimmediata esecuzione di una pena
restrittiva della liberta personale quale la detenzione domiciliare so-
stitutiva o addirittura di una pena semi-carceraria come la semiliber-
ta sostitutiva.

4.6. Conferma e innovazione del criterio di ragguaglio

Come detto, a livello strutturale, & stato confermato il modello del-
le pene “sostitutive in senso stretto” e con esso l'elemento centrale del
criterio di ragguaglio, che consente di convertire il guantum di pena
carceraria in concreto in quantum di sanzione sostitutiva e, in caso di
revoca, di riconvertire il residuo di quest’'ultima in detenzione carce-
raria %, Si ha cosi un’ulteriore conferma della caratura punitiva delle
sanzioni sostitutive, dichiaratamente considerate dal legislatore stes-
so come equipollenti alla pena par excellence ''>, con uno smarcamen-
to netto dalla sospensione condizionale della pena ma anche da mi-
sure alternative alla detenzione carceraria quali l'affidamento in pro-
va e la liberazione condizionale, le quali sono si computate sugli anni
residui di espiazione carceraria (a differenza della misura sospensiva
ex artt. 163 ss. c.p.) ma, in caso di revoca, non vedono nessuno scom-
puto automatico dalla rediviva pena carceraria 6.

13 Espressioni di R. BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1417 s., il quale comunque
respinge l'idea di un consenso selettivo.

U4V, supra, par. 4.
SV, supra, Cap. I, parr. 1.2 € 4.2.

116 Secondo la disciplina legale originaria non era previsto scomputo alcuno,
solo gli interventi della Corte costituzionale hanno aperto al Tribunale di sorve-
glianza la possibilita di «determinare la residua pena detentiva da espiare, tenuto
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Il nuovo art. 57 1. n. 689/1981 ribadisce dunque la parificazione
tra pene sostitutive diverse dalla pecuniaria e pena edittale carcera-
ria, sancendo che «Per ogni effetto giuridico, la semiliberta sostituti-
va, la detenzione domiciliare sostitutiva e il lavoro di pubblica utilita
sostitutivo si considerano come pena detentiva della specie corrispon-
dente a quella della pena sostituita». Come per I'abrogata semideten-
zione, il rapporto delle nuove pene sostitutive di natura detentiva
(semiliberta e detenzione domiciliare) rispetto alla pena carceraria
principale & di 1:1, equivalendo un giorno di quest’ultima ad un gior-
no delle prime. La prima parte del primo comma dell’art. 57 parifica
anche la durata di lavoro di pubblica utilita sostitutivo e pena carce-
raria sostituita ma l'art. 56-bis, comma 3, specifica che, «Ai fini del
computo della pena, un giorno di lavoro di pubblica utilita consiste
nella prestazione di due ore di lavoro»!''” (dunque un giorno di de-

conto della durata delle limitazioni patite dal condannato e del suo comportamento
durante il trascorso periodo» di misura alternativa (sent. n. 343/1987, dichiarativa
dell'illegittimita costituzionale parziale dell’art. 47 o.p., seguita dalla sent. n.
282/1989 sull'art. 177 c.p.); cfr. P. FELICIONI-V. VALENTINI, Misure alternative alla
detenzione carceraria e liberazione anticipata: fisionomia e vicende esecutive, in A.
GIARDA-G. FORTI-F. GIUNTA-G. VARRASO (a cura di), Manuale di diritto penitenzia-
rio, Milano, 2021, 159s.e 162 s.

Come cennato, autorevole dottrina ha distinto tra «misure sostitutive» (come
la pena pecuniaria) e «misure attenuative» del regime detentivo (come la semili-
berta), da un lato, e «<misure sospensive» (come 'affidamento in prova e la libera-
zione condizionale), dall’altro, proprio in base al profilo della loro automatica «de-
ducibilita o meno in caso di revoca o conversione»: presente in maniera «conse-
quenziale» solo nelle prime: F. MANTOVANI, Pene e misure alternative, cit., 42; v.
anche supra, Cap. I, par. 1.2. Ma, anche di recente, il profilo della revoca-conver-
sione & stato autorevolmente valorizzato per accomunare pure le nuove pene so-
stitutive agli istituti sospensivi, T. PADOVANI, Riforma Cartabia, intervento sulle
pene destinato a ottenere risultati modesti, in Guida dir., 5 novembre 2022, 9. Al-
l'opposto, come noto, la Corte costituzionale ha rilevato la «natura sostanziale» e
la connotazione «in senso sanzionatorio» anche delle misure alternative peniten-
ziarie, giungendo a qualificarle come «“pene” alternative alla detenzione»: sent. n.
32/2020, in www.sistemapenale.it, con commento di V. MANES-F. MAZZACUVA, Ir-
retroattivita e liberta personale: lart. 25, secondo comma, Cost., rompe gli argini del-
lesecuzione penale, 23 marzo 2020.

"7La disposizione ricalca il comma 5 dell’art. 54 d.lgs. n. 274/2000 (che disci-
plina il lavoro di pubblica utilita come pena principale nel sistema del giudice di
pace). Tale modalita di computo & peraltro fatta propria anche dall’articolato del
«progetto per l'introduzione della pena prescrittiva, latamente intesa, quale unica
nuova pena principale da affiancarsi a quella detentiva e pecuniaria, nonché per
l'ulteriore valorizzazione penale delle disposizioni prescrittive, redatto ai fini del
gruppo di lavoro su Linee di riforma in tema di pene alternative edittali presieduto
dal prof. Francesco Palazzo, nell'ambito dell'iniziativa promossa dall’Associazione
ITtaliana dei Professori di Diritto Penale intesa a definire proposte di riforma del
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tenzione carceraria equivale a due ore di lavori socialmente utili).
Ferma restando questa corrispondenza virtuale, bisogna perd osser-
vare che & possibile de facto uno scarto tra l'estensione temporale del-
la pena-lavoro e quella della pena detentiva, poiché, ai sensi del com-
ma 2 dell’art. 56-bis, la prestazione lavorativa gratuita & «di non me-
no di sei ore e non pitt di quindici ore» a settimana e, «se il condan-
nato lo richiede, il giudice pud ammetterlo a svolgere il lavoro di pub-
blica utilita per un tempo superiore» (nei limiti delle otto ore giorna-
liere); & dunque possibile che i mesi di pena sostitutiva corrisponda-
no effettivamente a quelli di pena sostituita (se le ore settimanali di
lavoro di pubblica utilita vengono determinate in quindici) ma & ben
possibile che, calendario alla mano, la pena sostitutiva risulti piti con-
tenuta (se le ore settimanali di lavoro di pubblica utilita vengono in-
tensificate) o piul estesa (se le ore settimanali di lavoro di pubblica
utilita scendono sotto le quindici) di quella sostituita '8,

Quanto alla pena pecuniaria sostitutiva, & stato confermato il si-
stema per tassi introdotto nel 2003, cosi come l'equiparazione ad
ogni effetto della pena pecuniaria sostitutiva a quella principale, con
conseguente impossibilita di riconversione nella pena carceraria og-
getto di sostituzione (art. 57, comma 2) !'°. Dev'essere pero sottolinea-
to che & stata notevolmente ampliata la forbice entro cui scegliere il
«valore giornaliero» di pena pecuniaria, la cui moltiplicazione con i
giorni di pena detentiva sostituita determina I'importo di pena pecu-
niaria sostitutiva da pagare. Si & infatti passati da un minimo edittale
parificato alla somma di cui all’art. 135 c.p. (arrivata a ben 250 eu-
ro) 12 ad un nuovo limite minimo di soli 5 euro, con un limite mas-

sistema sanzionatorio penale», che, all’art. 3 (futuribile art. 27-bis c.p.), contem-
pla «la prestazione di lavoro di pubblica utilita presso un ente pubblico o un ente
privato disponibile che svolga attivita di rilievo sociale» quale possibile contenuto
della predetta pena principale prescrittiva» e, all’art. 4 (futuribile art. 27-ter c.p.),
prevede appunto, inter alia, che «Ai fini del computo della pena, un giorno di la-
voro di pubblica utilita consiste nella prestazione di due ore di lavoro, anche cu-
mulabili fino a otto ore nella medesima giornata»; v. L. EUSEBI, Ipotesi di introdu-
zione della pena prescrittiva come nuova pena principale, in DisCrimen, 31 marzo
2021.

118 Sja consentito il rinvio a D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni so-
stitutive, cit., 91 s.

19 Cfr. A. GARGANI, Le “nuove” pene sostitutive, cit., 25 e 31; D. GUIDI, op. cit.,
32 e 35 s.; S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive e ipotesi di responsabilita penale,
in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanziona-
torio penale, cit., 193.

120 Con 'art. 32, comma 62, 1. n. 94/20009.
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simo di euro 2.500 (di fatto equivalente al limite previgente, individua-
to nel decuplo della somma fissata all’art. 135 c.p.), specificandosi che
il valore giornaliero deve corrispondere «alla quota di reddito giorna-
liero che puo essere impiegata per il pagamento della pena pecuniaria,
tenendo conto delle complessive condizioni economiche, patrimoniali
e di vita dell'imputato e del suo nucleo familiare» (nuovo art. 56-qua-
ter). 1l riformatore dunque, nello stabilire il limite minimo del tasso
giornaliero, &€ andato oltre quanto statuito dalla Corte costituzionale
nella sent. n. 28/2022, con cui era stata dichiarata l'illegittimita costitu-
zionale dell'art. 53, comma 2, 1. n. 689/1981 nella parte in cui preve-
de(va) che «[i]l valore giornaliero non puo essere inferiore alla somma
indicata dall’art. 135 del codice penale e non puo superare di dieci vol-
te tale ammontare», anziché «[i]l valore giornaliero non puo essere in-
feriore a 75 euro e non puo superare di dieci volte la somma indicata
dall’art. 135 del codice penale». Peraltro, in caso di decreto penale di
condanna il valore massimo del tasso giornaliero ¢ fissato in 250 euro
(anziché negli ordinari 2.500 euro), fermo restando il limite minimo di
5 euro (nuovo comma 1-bis dell’art. 459 c.p.p.).

E pertanto evidente lo sforzo di conformazione al principio di
uguaglianza sostanziale e ai connessi principi di proporzione e ra-
gionevolezza, accettando il “costo” di un considerevole incremento
della discrezionalita giudiziale '?!; si pensi che una pena pecuniaria
sostitutiva di una pena detentiva di un anno (limite massimo di sosti-
tuibilita con tale tipo di sanzione alternativa) puo spaziare da 1.825
euro a 912.500 euro 2.

In sintesi, le unita minime di pena carceraria (giorni di detenzio-
ne) restano alla base del calcolo sia delle pene sostitutive “limitative
di diritti” — semiliberta, detenzione domiciliare e lavoro di pubblica
utilita - sia della pena sostitutiva pecuniaria (rispettivamente, artt. 57
e 56-quater), rimarcandosi sia la dipendenza di queste da quella sia,
d’altra parte, la loro equipollenza afflittiva. Cio significa anche che la

21 Cfr. E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
cit., 13 s.; Relazione illustrativa, cit., 204 ss.; A. GALLUCCIO, La pena pecuniaria
sostitutiva, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al siste-
ma sanzionatorio, cit., 46 s. Sotto il profilo del riferimento normativo al «nucleo
familiare» dell'imputato (presente dalla riforma del 2003), si vedano le osserva-
zioni critiche di G. MANNOZZI, Sanzioni sostitutive, cit., 2412 s., la quale rileva sia
la tensione col principio di personalita della responsabilita penale sia problemi di
ordine pratico.

122 Njente a che vedere, comunque, con i limiti generali del Tagessatz tedesco:
da 1 a 30.000 euro (§ 40 StGB).
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commisurazione della pena carceraria impatta direttamente sulla de-
terminazione della pena sostitutiva, con conseguenti riflessi sulla pos-
sibilita di reimpiego — nelle valutazioni commisurative discrezionali
inerenti quest'ultima — dei criteri gia spesi nella commisurazione del-
la prima !2. 1I vincolo con la pena carceraria permane poi evidentis-
simo nelle fasi patologiche delle pene sostitutive diverse dalla pecunia-
ria, poiché queste, in caso di revoca, subiscono la riconversione nella
prima (salve le ipotesi di applicazione di una pena sostitutiva pit se-
vera) 2%, la pena pecuniaria, invece, & associata a pene da conversione
distinte, seppur sempre calcolate in base all'unita di misura fonda-
mentale data dal giorno di pena detentiva '?°.

4.7. I presidi dell’effettivita tra conferme, inasprimenti e aperture spe-
cialpreventive

La riforma, pur conservando il caratteristico meccanismo “di
chiusura” dato dalla revoca-conversione, lo ha pero rinnovato in ma-
niera consistente e, con riferimento alle pene sostitutive diverse dalla
pecuniaria, ha aggiunto un altro tipo di presidio, ossia nuove fatti-
specie incriminatrici della violazione degli obblighi e divieti costituti-
vi del trattamento sanzionatorio sostitutivo.

Quanto al meccanismo di revoca-conversione, come gia rilevato, &
stata anzitutto mantenuta la differenziazione tra pene “limitative di
diritti” e pena pecuniaria: la revoca delle prime puo portare al ripri-
stino della pena carceraria, mentre la revoca della seconda schiude le
porte a pene da conversione non carcerarie '?°, La disciplina dell'uno e
dell’altro presidio, tuttavia, & stata incisivamente modificata, secondo
una direttrice di flessibilizzazione e mitigazione nel primo caso '?’, se-
condo una linea d’'inasprimento nel secondo caso '?8.

123V infra, par. 6.

124V infra, parr. 4.7 e 8.

125V, infra, parr. 4.7 e 8.

1267] legislatore delegato ha dunque superato I'ambiguita della legge-delega
(art. 17, lett. m), confermando nettamente — e condivisibilmente — I'impossibilita
di riconversione della pena pecuniaria sostitutiva nella pena carceraria sostituita;

cfr. R. DE VITO, op. cit., 10; nonché, volendo, D. BIANCHI, I/ rilancio delle pene so-
stitutive, cit., 39.

27Parla di «una linea di ragionevole mitezza, con esclusione di ogni automati-
smo», E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa, cit., 20.

28, DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa, cit., 22, rileva che la riforma
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Cominciando da quest’ultimo, I'art. 71 & stato riscritto sulla falsari-
ga della nuova regolamentazione delle ipotesi di conversione della pe-
na pecuniaria principale (artt. 102 e 103 1. n. 689/1981). Tanto per que-
sta quanto per la pena sostitutiva, il congegno - farraginoso e altamen-
te ineffettivo — della riscossione mediante iscrizione a ruolo del relativo
credito erariale & stato soppiantato da una procedura assai pit snella e
“mordace”, che sgrava lo Stato del compito di rintracciare ed escutere i
condannati-debitori e grava questi ultimi dell'adempimento entro un
termine perentorio (novanta giorni dalla notifica dell'ordine di esecu-
zione), evitando 'esecuzione forzata in via amministrativa e passando
immediatamente alle pene da conversione in ipotesi di mancato pa-
gamento (idem in caso di mancato pagamento di una rata, ove il reo
abbia beneficiato della rateizzazione) '?°. La riforma ha poi distinto tra
l'ipotesi della «insolvenza» — inadempimento colpevole (pur avendone
la possibilita, il condannato non paga) — e quella della «insolvibilita» —
inadempimento incolpevole: «Quando le condizioni economiche e pa-
trimoniali del condannato al momento dell’'esecuzione rendono impos-
sibile il pagamento» (artt. 71, 102 e 103)!3°, Nella prima ipotesi l'ina-
dempiente rispetto alla pena pecuniaria principale viene indefettibil-
mente punito con la semiliberta sostitutiva (qui nella veste di pena da
conversione), mentre colui che non paga tempestivamente 'ammon-
tare corrispondente alla pena pecuniaria sostitutiva pud essere punito
anche con la pit lieve detenzione domiciliare sostitutiva (sempre nella
veste di pena da conversione, art. 71, comma 2). Nell'ipotesi invece
dell'impossibilita di pagamento, la pena da conversione ¢ sempre il la-
voro di pubblica utilita sostitutivo o, se il condannato vi si oppone, la
detenzione domiciliare sostitutiva, a prescindere dalla natura principa-
le o sostitutiva della pena pecuniaria ineseguita (artt. 71, comma 3, e
103) 131, Lo sganciamento della conversione dal previo tentativo di re-

va a «presidiare in modo pit efficace rispetto al passato I'esecuzione della pena
pecuniaria sostitutiva: una scelta che si inquadra in un pitt ampio disegno di va-
lorizzazione della pena pecuniaria».

12Procede de plano il magistrato di sorveglianza (ma in caso di accertata in-
solvibilita del condannato, questi puo chiedere il differimento del pagamento);
cfr. L. GOISIS, op. cit., 44 ss.; S. FINOCCHIARO, op. cit., 325 ss.; ID., L'esecuzione
della pena pecuniaria sostitutiva, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di),
Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 173 ss.

130Sj vedano gli Autori citati alla nota precedente, nonché la Relazione illu-
strativa, cit., 279 ss.

BLCfr. L. GOISIS, op. cit., 54 ss.; M.C. UBIALI, La nuova disciplina della conver-
sione delle pene pecuniarie, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le
modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 358 s.; per A. BERNARDI, Note sparse sulla
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cupero forzato del credito nelle forme extra-penali, cosi come l'inaspri-
mento delle pene da conversione 32, rendono evidente che in parte qua
la riforma ha mostrato un volto duro, valorizzando istanze efficientiste
e di prevenzione puramente negativa.

Al contrario, in riferimento alle pene sostitutive diverse da quella
pecuniaria, la nuova disciplina si mostra piti benigna di quella prece-
dente. Infatti, non basta piu la violazione di «anche solo una delle
prescrizioni» 133 per far scattare la revoca, essendo ora richiesta «la
violazione grave o reiterata degli obblighi e delle prescrizioni» (nuovo
art. 66, comma 1). Inoltre, anche qualora sia accertata la gravita o la
ripetizione delle violazioni e dunque si proceda alla revoca, € data la
possibilita di convertire la sanzione revocata «in altra pena sostituti-
va pill grave» (nuovo art. 66, comma 1, ultima parte), anziché ripri-
stinare la pena carceraria (unico esito possibile ante-riforma). Lo
stesso vale per il caso della «mancata esecuzione della pena sostituti-
va» (caso di “patologia acuta” del trattamento sanzionatorio sostitu-
tivo, ora esplicitato all’art. 66, comma 1) '**. In tal modo il riformato-
re, aderendo ad un «modello di flessibilita regressiva» 13, si & mostra-

disciplina della pena pecuniaria e delle altre sanzioni sostitutive nella riforma Carta-
bia, in Sist. pen., 18 maggio 2023, 10, «risulta irragionevolmente pit favorevole» la
disciplina della conversione della pena pecuniaria sostitutiva rispetto a quella della
pena principale, essendo «poco plausibile che la pena di conversione della pena pe-
cuniaria sostitutiva possa essere meno severa della pena di conversione della pena
pecuniaria principale: infatti nel primo caso la pena principale prevista dal legisla-
tore per il fatto commesso & detentiva, mentre nel secondo caso & pecuniaria».

132 Semiliberta e detenzione domiciliare sono ben piu severe dell’'originaria li-
berta controllata (che peraltro, a certe condizioni, era convertibile in «lavoro so-
stitutivo»). Ad ogni modo, resta fermo che le pene da conversione cessano (anti-
cipatamente) qualora il condannato effettui il pagamento della multa o dell’am-
menda, «dedotta la somma corrispondente alla durata della pena da conversione
espiata» (artt. 102 e 103 1. n. 689/1981).

133 Cosi stabiliva l'originario art. 66 1. n. 689/1981, invero gia stemperato dalla
Corte costituzionale con la sentenza interpretativa di rigetto n. 199/1992; v. anche
infra, par. 8.

134 Cfr. S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 186 s., che include in que-
sta fattispecie revocatoria «sia le ipotesi incolpevoli di impossibilita sopravvenuta
(e insuperabile) di dare esecuzione alla pena come configurata dal giudice che
I'ha applicata, sia le ipotesi colpevoli di sottrazione dolosa del condannato all’ese-
cuzione della pena stessa», come ad esempio nel caso in cui il condannato si ren-
da irreperibile prima dell’avvio dell’esecuzione.

135E. DOLCINI-C.E. PALIERO, voce Sanzioni sostitutive, cit., 511 s., rilevavano la
difformita da tale modello della disciplina originaria delle sanzioni sostitutive. In
riferimento alla nuova disciplina, evoca il «modello della Progressive loss of miti-
gation» N. PISANI, Le pene sostitutive, in Giur. it., 2023, 946.
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to coerente con la finalita di attribuire alle sanzioni sostitutive un
nuovo status di alternative al carcere dotate di pari dignita sul piano
afflittivo-retributivo e attrezzate della duttilita necessaria a svolgere
efficacemente la funzione specialpreventiva '3,

Una robusta iniezione di discrezionalita si & avuta anche in rife-
rimento alle ipotesi di ricaduta nel reato: non ogni «condanna a pena
detentiva per un fatto commesso successivamente alla sostituzione
della pena» '¥” comporta ora la caducazione del trattamento sanziona-
torio sostitutivo, essendosi esclusa la rilevanza di contravvenzioni e
delitti colposi3® ed essendosi aggiunta una valutazione discrezionale
sulla compatibilita della «condotta tenuta [...] con la prosecuzione
della pena sostitutiva, tenuto conto dei criteri di cui all’articolo 58»
(nuovo art. 72, comma 4) 1%,

1l legislatore delegato ha poi eliminato le cause di revoca (obbliga-
toria) che l'art. 72 previgente legava alla sopravvenienza di condanne
che, ai sensi del vecchio testo dell’art. 59, commi 1 e 2, lett. a), costi-
tuivano ipotesi preclusive alla sostituzione (ipotesi di recidiva quali-
ficata che, se note al momento della commisurazione iniziale, avreb-

13¢In cid la riforma ha recepito le indicazioni provenienti dalle fonti inter-
nazionali e sovranazionali in tema di sanzioni di comunita, in particolare le
Rules 10 e 86 delle European rules on community sanctions and measures poste
dalla gia citata Rec (92)16 (rispettivamente, «No provisions shall be made in law
for the automatic conversion to imprisonment of a community sanction or meas-
ure in the case of failure to follow any condition or obligation attached to such a
sanction or measure» € «The decision to revoke a community sanction or measure
shall not necessarily lead to a decision to impose imprisonment») e i punti 14.3 e
14.4 delle citate Tokyo Rules («The failure of a non-custodial measure should not
automatically lead to the imposition of a custodial measure. [...] In the event of a
modification or revocation of the non-custodial measure, the competent authority
shall attempt to establish a suitable alternative non-custodial measure. A sentence
of imprisonment may be imposed only in the absence of other suitable alterna-
tives»).

137 Cosi stabiliva l'art. 72 abrogato.

13311 d.lgs. 150/2022 aveva ulteriormente ristretto ai soli delitti commessi «du-
rante I'esecuzione di una pena sostitutiva»; come detto, il decreto correttivo ha
ricompreso anche i delitti commessi tra l'irrogazione della condanna a pena sosti-
tutiva e l'inizio della sua esecuzione.

13 Questo scardinamento dell’automatismo revocatorio legato allipotesi di
commissione di un nuovo reato non era espressamente previsto nella legge-delega
(a differenza che per l'ipotesi di violazione delle prescrizioni) ma & perfettamente
coerente con l'orientazione teleologica complessiva delle nuove pene sostitutive,
oltre a potersi ritenere implicitamente richiamato dal criterio direttivo di cui al-
lart. 1, comma 17, lett. d), 1. n. 134/2022; sia consentito il rinvio a D. BIANCHI, I/
rilancio delle pene sostitutive, cit., 39 e 43. V. amplius infra, par. 8.



Le nuove pene sostitutive in Italia: funzioni, statica, dinamica 185

bero impedito la sostituzione) !*°. Abolite queste ultime, sono state
coerentemente abolite anche le corrispettive ipotesi di revoca.

Infine, nei primi due nuovi commi dell’art. 72 sono state configu-
rate tre nuove fattispecie criminose, aventi ad oggetto la sottrazione
del condannato alle tre nuove pene sostitutive “limitative della liber-
ta”. Di queste nuove figure di reato tratteremo specificamente nel pa-
ragrafo che segue, per ora preme osservare che esse corrispondono a
tre cause di revoca obbligatoria: ai sensi del nuovo terzo comma
dell’art. 72, «La condanna a uno dei delitti di cui ai commi primo e
secondo importa la revoca della pena sostitutiva, salvo che il fatto sia
di lieve entita» %!, L'unico spazio discrezionale lasciato al giudice &
legato dunque all’apprezzamento della tenuita del reato commesso.
Non pare in proposito che tale “clausola di salvezza” implichi il rico-
noscimento dell’art. 131-bis c.p.: se infatti la sentenza accertativa di
uno dei reati in questione ne riconoscesse la non punibilita per parti-
colare tenuita del fatto, sarebbe un provvedimento di proscioglimen-
to e non certo quel provvedimento di «condanna» che funge da pre-
supposto della revoca della sanzione sostitutiva; I'unico senso di quel-
la clausola & allora quello di attribuire al giudice — competente ad
emanare il provvedimento di revoca!'*?* — il potere di valutare discre-
zionalmente il “peso” dell’illecito penale de guo in relazione alle esi-
genze “interne” al vigente micro-sistema delle pene sostitutive 43,

4.7.1. Le nuove fattispecie incriminatrici e le ombre di bis in idem

Con le tre nuove fattispecie delittuose previste all’art. 72, il rifor-
matore ha introdotto presidi sanzionatori specifici della semiliberta
sostitutiva, della detenzione domiciliare sostitutiva e del lavoro di
pubblica utilita sostitutivo 4.

La prima norma incriminatrice tutela l'effettivita della semiliberta
sostitutiva, mutuando quanto previsto dall’art. 51, comma 3, o.p. in

WOV, supra, par. 4.4.

141 Cfr. S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 189 ss.

14271 magistrato di sorveglianza in caso di semiliberta o detenzione domicilia-
re, il giudice (che fu) di cognizione in caso di lavoro di pubblica utilita.

V. anche infra, par. 8.

144 innovazione, seppur con differenze di non poco conto, era gia stata sug-
gerita dal Progetto Pagliaro: «previsione di un reato per l'inosservanza almeno
colposa delle prescrizioni inerenti alle sanzioni sostitutive, la cui pena non possa
superare quella precedentemente inflitta e non sia sostituibile» (art. 43 del citato
articolato).
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riferimento all'omologa misura alternativa: il condannato alla semili-
berta che, senza giustificato motivo, rimane assente dall’istituto di pe-
na per oltre dodici ore dall’'orario previsto per il rientro, & punito con
la medesima pena sancita all’art. 385 c.p.: la reclusione da uno a tre
anni; se perd si costituisce in carcere prima della condanna si ha
un’attenuazione di pena fino ad un terzo (secondo quanto disposto
dall’art. 385, comma 4, c.p.).

La pena comminata dall’art. 385 c.p., cosi come la circostanza at-
tenuante speciale (ad effetto comune) ivi prevista, sono estese anche
all’'allontanamento dai luoghi d’esecuzione della detenzione domici-
liare sostitutiva. Condivisibilmente il legislatore delegato ha esteso
anche all’evasione domiciliare il “periodo di comporto” di dodici ore
entro cui il fatto & penalmente irrilevante ',

Le due nuove fattispecie delittuose sono inquadrabili come «eva-
sioni improprie» 146, al pari delle corrispondenti fattispecie previste
dall'ordinamento penitenziario. Piti precisamente, la prima si presenta
come evasione necessariamente omissiva, richiedendo il mancato rien-
tro entro la scadenza prevista dalla norma incriminatrice '*’, mentre
I'evasione domiciliare, per come descritta all’art. 72 1. n. 689/1981,
sembra integrabile con due diverse modalita di condotta: una pret-
tamente omissiva, equiparabile al mancato ritorno nell’istituto carce-
rario del semilibero, che si ha quando il condannato omette di rinca-
sare trascorse dodici ore dall’orario previsto per il termine della legit-
tima attivita all'esterno; una mista, commissiva-omissiva, consistente
nel fuoriuscire dal domicilio in una fascia oraria in cui il condannato
avrebbe dovuto permanervi e nel restare al di fuori del luogo di de-
tenzione domiciliare per oltre dodici ore. Stando alla littera legis, in-
somma, parrebbe che chi si allontana illegittimamente dal domicilio

1S Rispetto ad entrambe le pene sostitutive di natura detentiva, il ritardo —
specie se ripetuto — nel rientro nel luogo d’esecuzione della pena sostitutiva che si
mantenga entro le dodici ore di comporto, pur di per sé penalmente irrilevante,
pud perd esser preso in considerazione ai fini della revoca della pena sostitutiva
ex art. 66. Cfr. Relazione illustrativa, cit., 232; in dottrina, per tutti, A. GARGANI,
Le “nuove” pene sostitutive, cit., 31.

146 Per tale denominazione, P. PISA, voce Evasione, in Dig. disc. pen., IV, Tori-
no, 1990, 431 e 434.

47 Cfr. G. MINICUCCI, Dall’evasione alle evasioni. Una rilettura, in Criminalia,
2019, 551 s., che distingue nettamente le evasioni improprie dal «modello della
evasione tradizionalmente intesa» e bipartisce le prime in evasioni «domiciliari»
ed evasioni «omissive». Chiaramente, nel caso (di scuola) in cui il semilibero eva-
desse dal carcere quando ¢ ivi fisicamente ristretto, si integrerebbe la fattispecie
classica di evasione di cui all’art. 385 c.p.
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non & punibile per il solo fatto della trasgressione dell'obbligo di per-
manenza domiciliare, occorrendo in aggiunta che tale violazione si
protragga per pit di dodici ore (all'illegittima uscita dovrebbe aggiun-
gersi la protrazione del mancato reingresso nel domicilio) 1*¥; ferma
restando, ovviamente, l'esperibilita della revoca della misura sostitu-
tiva.

Il secondo comma dell’art. 72 incrimina invece la violazione degli
obblighi inerenti il lavoro di pubblica utilita sostitutivo, intesa o co-
me mancato raggiungimento del luogo di svolgimento dell’attivita la-
vorativa o come abbandono dello stesso; la pena ¢ individuata me-
diante un rinvio (mobile) all’art. 56 d.lgs. n. 274/2000 *°: reclusione
fino a un anno. Il reato sembra quindi integrabile sia con condotta
omissiva, non recandosi nel luogo di lavoro, sia con condotta attiva,
lasciandolo ingiustificatamente; a differenza che per le suddette fatti-
specie d’evasione, non parrebbe accordato nessun margine di tolle-
ranza: il semplice fatto di omettere di raggiungere il luogo di esecu-
zione della pena sostitutiva o il mero allontanamento da questo sem-
brerebbero far scattare la risposta punitiva, salva ovviamente la pre-
senza di un «giustificato motivo» '*°, Tuttavia, anche nei casi di as-

148 Tale lettura si distanzia dalla rigorosissima giurisprudenza in tema di eva-
sione dal regime di arresti domiciliari (art. 385, comma 3, c.p.) e di detenzione
domiciliare penitenziaria c.d. ordinaria (art. 47-ter o.p., che di per sé non prevede
margini di tolleranza) ma pare confortata dalla Relazione illustrativa, cit., 232
(ripresa sul punto anche dall'Ufficio del Massimario, Relazione su novita normati-
va: La “Riforma Cartabia”, Roma, 5 gennaio 2023, 214), secondo cui «Il mancato
rientro in carcere del semilibero, o 'allontanamento dal luogo di esecuzione della
pena del detenuto domiciliare, se ingiustificati e protratti per pitt di dodici ore,
integrano una condotta penalmente rilevante di evasione». Si consideri inoltre
che il Giudice delle leggi & gia intervenuto due volte sull’art. 47-ter o.p. per dichia-
rarne lillegittimita costituzionale «nella parte in cui non limita la punibilita ai
sensi dell’art. 385 del codice penale al solo allontanamento che si protragga per
pitt di dodici ore»: in caso di «donna incinta o madre di prole di eta inferiore ad
anni dieci con lei convivente» (art. 47-ter, comma 1, lett. a), 0.p.), con la sent. n.
177/2009, e in caso di «padre, esercente la potesta, di prole di eta inferiore ad an-
ni dieci con lui convivente, quando la madre sia deceduta o altrimenti assoluta-
mente impossibilitata a dare assistenza alla prole» (art. 47-ter, comma 1, lett. b),
0.p.), con la sent. n. 211/2018. Contra S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit.,
190 s., che esclude il periodo di tolleranza di dodici ore in relazione alla deten-
zione domiciliare sostitutiva, valorizzando il richiamo effettuato dalla legge-
delega alla disciplina dell’art. 47 o.p. (peraltro trattasi di refuso legislativo, poiché
la disposizione di riferimento sarebbe l'art. 47-ter o.p.).

149 Disposizione incriminatrice (anche) della violazione degli obblighi inerenti
al lavoro di pubblica utilita quale pena principale nel sistema del giudice di pace.

130La clausola del «senza giustificato motivo» (peraltro riportata anche nel
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senza di un «giustificato motivo», si impone un’interpretazione re-
strittiva atta ad evitare la vulnerazione dei principi d’offensivita e di
sussidiarieta, oltre ad irragionevoli disparita di trattamento. Va infat-
ti tenuto presente che non ogni infrazione degli obblighi e divieti ine-
renti la pena sostitutiva comporta la revoca di quest’'ultima ma solo
quelle gravi oppure reiterate (nuovo art. 66, comma 1, 1. n. 689/1981);
sarebbe allora assurdo che una infrazione lieve, come il recarsi in ri-
tardo sul luogo di lavoro oppure lasciarlo momentaneamente una
tantum, acquistasse rilevanza penale (restando invece irrilevante sot-
to il profilo “disciplinare” della revoca della misura sostitutiva).
D’altronde, in riferimento all'omologa fattispecie incriminatrice di
cui all’art. 56, comma 1, d.Igs. n. 274/2000, il non recarsi nel luogo di
svolgimento del lavoro socialmente utile o 'abbandonarlo sono stati
sempre interpretati come condotte “pregnanti”, violatrici degli obbli-
ghi “primari” identificativi della prestazione lavorativa, a differenza
delle violazioni “secondarie” punite al secondo comma dello stesso
art. 56 d.lgs. n. 274/2000 soltanto ove reiterate '3!; 'art. 72, comma 2,
. n. 689/1981, perd, limita il perimetro di rilevanza penale alle sole
violazioni “primarie” (non recarsi sul luogo di lavoro o abbandonar-
lo), non facendo nessun riferimento (nemmeno indiretto o implicito)
alle trasgressioni “secondarie” e quindi mostrando di voler tener fuo-
ri dal tipo criminoso le infrazioni incapaci di pregiudicare la sostan-
za dell'obbligo lavorativo. Pertanto, un lieve ritardo, un allontana-
mento di pochi minuti o un’uscita lievemente anticipata sono total-
mente irrilevanti; un ritardo consistente, un allontanamento di non
breve durata o un’uscita significativamente anticipata, cosi come ri-

primo comma dell’art. 72, nella descrizione delle prime fattispecie incriminatrici)
& «“valvola di sicurezza” del meccanismo repressivo» che il legislatore inserisce
per consentire al giudice un «ragionevole bilanciamento di valori»: S. LUERTI, Re-
voca delle pene sostitutive, cit., 192; v. anche infra, par. 8.

51Tn relazione al reato di omesso svolgimento del lavoro di pubblica utilita di
cui all’art. 56 d.lgs. n. 274/2000, buona parte della dottrina ritiene che la condotta
di “abbandono” sia integrata solo da un allontanamento tendenzialmente defini-
tivo (v. A. DI MARTINO, Art. 56, in Leg. pen., 2001, 268; G. BORDON, Art. 56, in A.
GAITO-M. RONCO (a cura di), Leggi penali complementari commentate, Torino,
2009, 1515; S. TURCHETTI, Art. 56 (Giudice di pace), in E. DOLCINI-G. MARINUCCI
(a cura di), Codice penale commentato, cit., 7933), mentre sembrano esservi mag-
giori dissensi sul concetto di mancata presentazione: a chi richiede un omesso
raggiungimento del luogo di lavoro sin dal primo giorno (A. DI MARTINO, Art. 56,
cit., 267; S. TURCHETTI, Art. 56, cit., 7932), si contrappone chi ammette la rilevan-
za penale anche della omessa presentazione in una fase avanzata dell’esecuzione
e reputa sufficiente un «ritardo giuridicamente apprezzabile» (G. BORDON, Art.
56, cit., 1515).
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tardi o interruzioni ripetute, sono rilevanti ai fini della revoca della
pena sostitutiva (art. 66); soltanto qualora il condannato non rag-
giunga mai il luogo d’esecuzione della pena-lavoro o si allontani defi-
nitivamente dallo stesso si integrano e la nuova fattispecie delittuosa
e la nuova ipotesi di revoca obbligatoria della pena sostitutiva (art.
72, commi 2 e 3) 132

Proprio il raffronto con la norma incriminatrice posta a presidio
della pena del lavoro di pubblica utilita nel sistema del giudice di pa-
ce induce a dubitare della coerenza e proporzionalita del nuovo mec-
canismo “di chiusura” delineato ai prime tre commi dell’art. 72 1. n.
689/1981. Infatti, laddove la pena alternativa & «originaria» od esclu-
siva (per un determinato reato o una determinata classe di reati la
pena carceraria € esclusa dalla comminatoria edittale) - come nel si-
stema del giudice di pace — o comunque ha natura di pena principale
(affianca gia in astratto la pena carceraria) — come nell'esempio delle
pene “principali sostitutive” francesi!>® — il presidio della loro effetti-
vita per cosi dire “naturale” & rappresentato appunto da autonome
fattispecie incriminatrici della sottrazione all’esecuzione del tratta-
mento punitivo oppure, in via disgiuntiva, dall’attivazione di una pe-
na “di riserva” predeterminata al momento dell'irrogazione della pe-
na alternativa '>*. Invece, la disciplina primigenia delle sanzioni sosti-
tutive italiane, in adesione al modello delle pene “sostitutive in senso
stretto”, aveva puntato decisamente su un diverso strumento di tutela
dell’effettivita del trattamento sanzionatorio sostitutivo, prevedendo
appunto il meccanismo della revoca-conversione, che, per le pene so-
stitutive diverse da quella pecuniaria, significava ritorno alla pena
carceraria (salvo scomputo della parte di pena sostitutiva effettiva-
mente eseguita); nessuna forma di punizione aggiuntiva era prevista
per i casi di inesecuzione della sanzione sostitutiva !>, L'unica auto-

152 Sostanzialmente concorde S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 192,
secondo cui la «condotta deve avere carattere di definitivita o quanto meno di
stabilita e durata, altrimenti puo integrare la diversa ipotesi della violazione gra-
ve, a cui pud conseguire la revoca della pena sostitutiva, ma non l'illecito penale».

133V, supra, Cap. I, par. 1.1.

134 Possibilita prevista dal Code pénal. Diverso invece il caso dell'Inghilterra (e
del Galles), dove la violazione del community order pud portare o ad un irrobu-
stimento dei suoi contenuti o alla revoca con conseguente riattivazione della fase
di sentencing; v. supra, Cap. I, par. 1.1.

155 Certamente non in relazione alla liberta controllata e, stando alla lettera
della legge e alla pitt autorevole dottrina, nemmeno in relazione alla semideten-
zione: E. DOLCINI-C.E. PALIERO, I/ carcere ha alternative?, cit., 204 s.; F. GIUNTA,
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noma incriminazione era costituita dal delitto di violazione degli ob-
blighi inerenti la liberta controllata applicata su richiesta dell'imputa-
to (art. 83 1. n. 689/1981), soluzione “di chiusura” imposta dal parti-
colare congegno di cui agli artt. 77 ss. 1. n. 689/81, che vedeva l'appli-
cazione della sanzione sostitutiva nell’ambito di una sentenza dichia-
rativa dell’estinzione del reato; si trattava pero di una procedura ra-
dicalmente alternativa a quella ordinaria d'ufficio e non vi era nessu-
na sovrapposizione o cumulo dei meccanismi “di chiusura”.

La nuova disciplina, al contrario, ha cumulato le neo-introdotte
fattispecie incriminatrici con il tradizionale meccanismo della revo-
ca-(ri)conversione, raddoppiando quindi gli effetti sanzionatori a ca-
rico del reo in conseguenza del medesimo fatto (normativo, l'identita
tra fattispecie astratte & totale, visto che il comma 3 dell’art. 72 fa un
rinvio integrale alle figure criminose dei commi che lo precedono !%).
Questa “ibridazione cumulativa” di modelli, seppur mossa dal condi-
visibile intento di rafforzare l'efficacia e credibilita delle nuove pene
sostitutive, presenta incongruenze a livello logico-giuridico, somman-
do al meccanismo “di chiusura” tipico delle sanzioni “sostitutive in
senso stretto” un presidio tipico delle pene principali, e soprattutto
rischia di produrre reazioni sanzionatorie sproporzionate. E vero
che, a rigore, la pena carceraria riemergente a seguito della revoca
costituisce la sanzione del fatto criminoso originario e non del nuovo
reato consistente nell’evasione o nell'inesecuzione del lavoro di pub-
blica utilita, tuttavia non si puo sottacere che questo nuovo reato si
esaurisce nella vanificazione del trattamento sanzionatorio sostituti-
vo e che il cumulo tra la rediviva pena sostituita e la nuova pena per
il nuovo reato pud risultare eccessivo e irragionevole. Infatti, la fun-
zione delle neonate fattispecie delittuose € identica a quella del mec-
canismo di revoca-conversione: assicurare l'effettivita della condanna
a pena sostitutiva, cioe che il condannato subisca realmente gli effetti
sanzionatori in cui consiste quest'ultima. Si fatica cio¢ a scorgere una
dimensione offensiva autonoma dei tipi criminosi in parola, a meno

voce Sanzioni sostitutive, cit., 876; F. PALAZZO, Commento agli artt. 55-56 L. 24
novembre 1981, n. 689, in Leg. pen., 1982, 325 ss.; pitt di recente, G. MANNOZZI,
Sanzioni sostitutive, cit., 2416 (tant’€ che l'art. 16 del gia richiamato d.d.l. “Marti-
nazzoli” proponeva l'esplicita incriminazione della «Sottrazione all’esecuzione
della semidetenzione e della liberta controllata», tramite un rinvio quoad poenam
all’art. 385 c.p.). Di diverso avviso la giurisprudenza maggioritaria, che ha ritenu-
to applicabile al semidetenuto la fattispecie di evasione codicistica: inter alia,
Cass., Sez. VI, 20 settembre 2018, n. 8292, in www.italgiure.giustizia.it.

156 T asciando fuori soltanto i fatti «di lieve entita».
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di non voler esaltare l'oggettivita giuridica iperstatalistica e formali-
stica della «autorita delle decisioni giudiziarie» o quella — di produ-
zione giurisprudenziale e non meno statalistica ed evanescente — del-
la «speditezza dei controlli» sull’esecuzione delle pene € misure non
carcerarie %7, Se si guarda allora al «contenuto di senso» '8 delle fat-
tispecie incriminatrici di cui ai primi due commi dell’art. 72, ci si av-
vede che & il medesimo del congegno revocatorio che porta al ripri-
stino della pena sostituita; pertanto, qualora I'ordinamento decida di
affidarsi a quest’'ultimo per garantire l'effettivita del trattamento pu-
nitivo sostitutivo, non sembra davvero esservi spazio per risposte san-
zionatorie ulteriori: I'assoggettamento alla pena carceraria risultante
dalla riconversione pare una minaccia (ex ante) e una sanzione (ex
post) sufficiente. Correlativamente, 'aggiunta — a fronte della mede-
sima identica violazione — di una nuova ulteriore pena carceraria ap-
pare ridondante, irragionevole, poco compatibile col principio di
proporzionalita (in entrambe le sue dimensioni fondamentali). Solo
ove si decidesse di innovare ancora piu a fondo, abbandonando il
meccanismo di revoca-conversione nella prospettiva di un avvicina-

57V, inter alia, Cass., Sez. VI, 27 aprile 1998, n. 6394, in Cass. pen., 1999,
2145; Cass., Sez. VI, 21 marzo 2012, n. 11679, in www.dejure.it; Cass., Sez. VI, 8
maggio 2019, n. 27711, in www.italgiure.giustizia.it, secondo cui: «in relazione al
reato di evasione, nella sua manifestazione fenomenica, non rileva la volonta
dell'agente di recuperare la liberta ma, allontanandosi dal luogo assegnato, la vo-
lonta e consapevolezza della violazione della prescrizione di non lasciare il domi-
cilio senza l'ordine del giudice, avuto riguardo alla funzione di controllo svolta
dalla misura degli arresti domiciliari, ovvero, in caso di detenzione domiciliare, di
attuazione della pretesa punitiva. Ne consegue che qualsiasi condotta di volonta-
rio allontanamento dal luogo degli arresti domiciliari o detenzione domiciliare, in
difetto di previa autorizzazione da parte della competente autorita giudiziaria,
vale ad integrare il reato previsto e punito dall’art. 385 cod. pen., comportando la
lesione dell'interesse protetto dalla norma incriminatrice al rispetto dell’autorita
delle decisioni giudiziarie, a tale riguardo non assumendo alcun rilievo, in senso
contrario, né la durata o la distanza dello spostamento, né i motivi alla base della
determinazione del soggetto agente, trattandosi di situazione ovviabile mediante
la richiesta di mutamento del domicilio della restrizione». Si vedano i — condivi-
sibili - rilievi critici di G. MINICUCCI, op. cit., 554 ss.

138 Espressione impiegata da M. SCOLETTA, Idem crimen. Dal “fatto” al “tipo”
nel concorso apparente di norme penali, Torino, 2023, 438, per indicare il punto di
partenza nella valutazione dell'apparenza o meno del concorso di norme penali in-
sistenti sul medesimo accadimento fenomenico; I'Autore prende ad oggetto prin-
cipale della sua vasta indagine il concorso di norme (tutte) incriminatrici ma il
risultato cui perviene, ossia l'esigenza di cogliere appunto il senso delle norme (al
di la della «tipicita formale») per individuare i casi di bis in idem, pare estensibile
all’analisi dei meccanismi sanzionatori in discorso.
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mento al modello delle pene “principali sostitutive”, sarebbe giustifi-
cata la previsione di fattispecie criminose aventi ad oggetto specifico
I'inosservanza del trattamento sanzionatorio sostitutivo '>°.

5. I contenuti

La riforma Cartabia ha inciso profondamente anche sui contenuti
delle sanzioni sostitutive. E stata si mantenuta la loro sostanza afflit-
tiva (peraltro resa inequivoca dal cambio di denominazione !¢°), cosi
come la distinzione tra pene “limitative della liberta” e pena pecunia-
ria nell’applicazione dei contenuti di controllo (integrativi delle pri-
me, esclusi per la seconda), tuttavia questi ultimi sono stati meglio
definiti e potenziati, i contenuti trattamentali hanno assunto una
centralita prima sconosciuta e si &€ avuto anche un rinnovamento ti-
pologico delle sanzioni. Infatti, come detto, delle vecchie sanzioni so-
stitutive & stata conservata solo la pena pecuniaria (con estensione e
del raggio applicativo e della forbice di valore giornaliero), la liberta
controllata ¢ stata abolita, lasciando la fascia intermedia della scala
sanzionatoria al lavoro di pubblica utilita, mentre il vertice & stato
occupato da detenzione domiciliare e semiliberta, che hanno scalzato
la previgente semidetenzione .

Si pud anticipare sin d’ora che l'idea forse maggiormente innova-
tiva, ossia quella di traghettare le sanzioni sostitutive (diverse dalla
pecuniaria) verso il modello della «pena-programma» con sostanziosi
contenuti risocializzativi, pare aver trovato un’accoglienza tiepida, se
non gelida, da parte della prassi, anche per talune ambiguita dello
stesso testo legislativo.

139V, anche infra, par. 8.

160 Anche se, a ben vedere, la locuzione «pene sostitutive» era gia presente nel
testo originario (che pure preferiva quella «sanzioni sostitutive», ostentandola
anche nella titolazione del relativo Capo) ed era invalsa in dottrina.

181 Tn questo il riformatore ha recepito le indicazioni della Commissione Lat-
tanzi, la quale tuttavia suggeriva l'inserimento tra le pene sostitutive anche del-
l'affidamento in prova (art. 9-bis, comma 1, lett. a) e b), dell’articolato); v. anche
infra, par. 5.5.
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5.1. Semiliberta e detenzione domiciliare tra afflizione, controllo e
trattamento

Coerentemente con l'estensione delle sanzioni sostitutive a reati di
gravita medio-alta e a rei dalla non trascurabile capacita criminale, il
riformatore ha posto al vertice della piramide sanzionatoria due pene
dotate di robustissimi contenuti afflittivi e di controllo ma struttu-
ralmente aperte a contenuti trattamentali in chiave risocializzativa.

Quanto alla componente afflittiva, questa & resa immediatamente
evidente dalla restrizione della liberta personale che caratterizza en-
trambe le pene sostitutive: il semilibero deve «trascorrere almeno ot-
to ore al giorno in un istituto di pena» (art. 55 1. n. 689/1981); il dete-
nuto domiciliare & ristretto «nella propria abitazione o in altro luogo
di privata dimora ovvero in luogo pubblico o privato di cura, assi-
stenza o accoglienza ovvero in comunita o in case famiglia protette,
per non meno di dodici ore al giorno» (art. 56 1. n. 689/1981). Si trat-
ta dunque di sanzioni di natura detentiva e la prima & di fatto una
carcerazione part-time 2, che si fatica persino a ricomprendere tra le
alternative al carcere !,

Tuttavia, in riferimento alla semiliberta sostitutiva, la componente
minima di detenzione carceraria & stata ridotta rispetto all’abrogata
semidetenzione (che implicava una permanenza in carcere di almeno
dieci ore) ed ¢ stata rafforzata la componente risocializzativa (a so-
miglianza dell’omonima misura alternativa): «Il semilibero & sottopo-
sto a un programma di trattamento predisposto dall’ufficio di esecu-
zione penale esterna ed approvato dal giudice, nel quale sono indica-
te le ore da trascorrere in istituto e le attivita da svolgere all’esterno.
L'ufficio di esecuzione penale esterna & incaricato della vigilanza e
dell’assistenza del condannato in liberta» (art. 55, commi 3 e 4, 1. n.
689/1981); le attivita da svolgere all’esterno sono le consuete «attivita
di lavoro, di studio, di formazione professionale o comunque utili al-

182 Pur in riferimento alla legge-delega (che rimandava alle misure alternative
penitenziarie), designa la semiliberta quale «una forma aperta di esecuzione della
pena detentiva», con «connotati ‘para-carcerari’», E. DOLCINI, Sanzioni sostitutive,
cit., par. 3; parla di «pena semi-carceraria» A. GARGANI, La riforma in materia di
sanzioni sostitutive, cit., 8.

163Tn riferimento all'inclusione della semidetenzione (predecessora dell’attuale
semiliberta, pur con significativi tratti differenziali) tra le sanzioni sostitutive,
autorevole dottrina parlo di «vera e propria ‘truffa delle etichette’»: E. DOLCINI-
C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 173 s. Non ¢ casuale che le gia ri-
chiamate Tokyo Rules, tra le molte non-custodial measures applicabili dalle sen-
tencing authorities non contemplino nessuna misura semicarceraria.
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la rieducazione e al reinserimento sociale» (art. 55, comma 1, 1. n.
689/1981). Come esplicitato dal testo normativo, tale componente ri-
socializzativa & necessaria ed immancabile: il condannato alla semi-
liberta, quando non si trova in carcere, ha «l’obbligo di [...] svolgere,
per la restante parte del giorno, attivita [...] utili alla rieducazione ed
al reinserimento sociale»; pertanto, accentuando di molto gli elemen-
ti riabilitativi affioranti dalla regolamentazione della semidetenzio-
ne %, la nuova disciplina prevede «non pitl la mera uscita dal carce-
re, accompagnata da divieti e limitazioni [...] ma un tempo libero re-
golamentato scadenzato da attivita obbligatorie organizzate dallUEPE
secondo un programma volto a contribuire all’effettivo reinserimento
sociale del condannato» !9,

Anche la detenzione domiciliare sostitutiva presenta una spiccata
vocazione risocializzativa, certamente pitt marcata delle vecchie san-
zioni sostitutive “limitative di diritti” ma, a ben vedere, maggiore an-
che della speculare misura alternativa penitenziaria, la quale rispon-
de principalmente ad esigenze umanitarie ed ha subito nei fatti una
«torsione funzionale in chiave di mera deflazione carceraria» '%. Da
un lato, infatti, diversamente dalla pit rigida misura alternativa, il
numero di ore di restrizione domiciliare puo essere limitato a sole do-
dici e, comunque, sono indefettibilmente garantite al condannato quat-

16411 previgente art. 55 si limitava a prevedere che la determinazione delle ore
di carcerazione e l'indicazione dellistituto di pena «sono effettuate in relazione
alle comprovate esigenze di lavoro o di studio del condannato», le quali ultime
pertanto avevano principalmente il ruolo di orientare la scelta commisurativa del
giudicante; cfr. A. DI MARTINO, Sanzioni sostitutive della pena detentiva breve, cit.,
152 s.

165Cosi G. MENTASTI, op. cit., 16. Cio significa che se il reo rifiuta il program-
ma di trattamento sin dalla fase di sentencing & come se negasse il consenso alla
pena sostitutiva fout court; correlativamente, se, una volta consentita e applicata
la pena sostitutiva, egli non ottempera al programma di trattamento si puo inte-
grare la fattispecie revocatoria di cui all’art. 66; v. anche infra, par. 8. Il “salto”
rispetto alla vecchia semidetenzione & pertanto evidente: si veda anche quanto
rilevato da G. GRASSO, La riforma del sistema sanzionatorio: le nuove pene sostitu-
tive della detenzione di breve durata, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 1428, il quale,
in riferimento all’abrogata pena sostitutiva, individuava una delle principali diffe-
renze rispetto alla semiliberta penitenziaria proprio nella diversa disciplina del
tempo passato all’esterno dell’istituto di pena (tendenzialmente libero nel primo
caso, soggetto al programma trattamentale nel secondo).

166 Cosi A. COSTANTINI, Prospettive di riforma della detenzione domiciliare tra pena
principale e sanzione sostitutiva: verso un reale superamento del paradigma carcero-
centrico?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 311; v. anche E. DOLCINI, Dalla riforma Car-
tabia nuova linfa per le pene sostitutive, cit., 7 s.; G. MENTASTI, op. cit., 24 s.



Le nuove pene sostitutive in Italia: funzioni, statica, dinamica 195

tro ore di liberta, con la funzione di favorire anzitutto l'integrazione
sociale “spontanea” del soggetto in piena rispondenza al paradigma
delle community sanctions (art. 56, comma 1, 1. n. 689/1981) 67, Dal-
I'altro lato, anche in questo caso & prevista l'integrazione con un pro-
gramma di trattamento riabilitativo predisposto dall'U.E.P.E., con
una funzione di risocializzazione “attiva” e “guidata” del soggetto (art.
56, comma 2, 1. n. 689/1981) '8,

Tuttavia, per un verso, deve essere sottolineato che la maggiore
mitezza della detenzione domiciliare sostitutiva, in confronto all’o-
mologo penitenziario, ha incontrato incomprensioni e resistenze a
livello giurisprudenziale, tanto da portare al sollevamento di una que-
stione di legittimita costituzionale della nuova disciplina «per viola-
zione del principio di eguaglianza, del principio rieducativo di cui
all’art. 27 Cost. e del principio di cui all’'art. 76 Cost.» %, questione
rigettata dalla Consulta, con evidenziazione proprio dell’accentuata
funzione risocializzativa che legislatore delegante e delegato hanno
voluto attribuire al nuovo istituto sanzionatorio '”°. Per altro verso,

167 Nella sostanza non si discosta molto dal curfew requirement che pud com-
porre i community orders o i suspended sentence orders in Inghilterra e Galles: con
la section 150 del Police, Crime, Sentencing and Courts Act 2022 il limite massimo
di obbligo di permanenza «at a particular place» & stato elevato a venti ore giorna-
liere per un periodo massimo di due anni (i limiti massimi previgenti erano sedici
ore giornaliere per un periodo massimo di un anno); cfr. Part 5, Schedule 9 del
Sentencing Code.

1687] legislatore storico, 'amministrazione centrale ed i primi commentatori
hanno sottolineato questo aspetto che, appunto, fa della detenzione domiciliare
sostitutiva una «pena-programman: si vedano la Relazione illustrativa, cit., 195 s.;
la Circolare n. 3/2022 del Dipartimento per la giustizia minorile e di comunita, 9 e
15; E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive, cit., 7 s.,
il quale sottolinea anche l'aspetto della concedibilita di licenze fino a quaranta-
cinque giorni (art. 69 1. n. 689/1981, che prevede il beneficio anche per la semili-
berta sostitutiva); nonché, volendo, D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzio-
ni sostitutive, cit., 88 ss.

169 Corte App. Bologna, ord. n. 116/2023, in www.archiviopenale.it, con com-
mento critico di G. STALLONE, Somiglianze e differenze: sollevata questione di legit-
timita costituzionale sulla disciplina della pena sostitutiva della detenzione domici-
liare, 24 novembre 2023.

70 Corte cost., sent. n. 84/2024: «la disciplina qui censurata — indubbiamente
pit favorevole per il condannato - risulta anzitutto funzionale a conferire spicca-
ta finalita rieducativa alla pena sostitutiva, che nelle intenzioni del legislatore (de-
legante e delegato) non dovrebbe servire soltanto a evitare i noti effetti desocializ-
zanti della pena detentiva breve, ma anche - in positivo — ad assicurare il mante-
nimento, e in ipotesi il potenziamento, dei legami del condannato con il proprio
contesto lavorativo, educativo, affettivo e in generale sociale» (punto 3.3.1. del
«Considerato in diritto»).



196 Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

occorre notare che le linee-guida di “autoregolazione” emesse da al-
cuni Uffici giudiziari hanno marginalizzato il ruolo del programma
di trattamento in rapporto alla detenzione domiciliare (oltre che al
lavoro di pubblica utilita), sia spostandone l'elaborazione alla fase
esecutiva '”! sia, in taluni casi, degradandolo ad elemento accidentale
da cui, «di regola», si puo prescindere; cid facendo leva e sul disposto
dell’art. 545-bis cpv. c.p.p. («Il giudice puo richiedere, altresi, all'uffi-
cio di esecuzione penale esterna, il programma di trattamento della
semiliberta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica uti-
lita») e su quello dello stesso art. 56 cpv. 1. n. 689/1981 («il giudice di-
spone la detenzione domiciliare sostitutiva tenendo conto anche del
programma di trattamento elaborato dall’'ufficio di esecuzione penale
esterna») 72, Se la prima - frontale — obiezione mossa dalla prassi
non puo ritenersi condivisibile (come chiaramente affermato dalla
Corte costituzionale), la seconda tendenza, pur muovendo da un’ese-
gesi normativa opinabile, intercetta invece dei problemi di fondo che
non possono esser sottaciuti; li approfondiremo nel trattare la dina-
mica del micro-sistema delle pene sostitutive 73,

Quanto alle componenti di controllo, queste sono largamente co-
muni a tutte le pene sostitutive “limitative della liberta” (incluso il la-
voro di pubblica utilita) e trovano una prima fondamentale espres-
sione al nuovo art. 56-ter 1. n. 689/1981. Al primo comma sono ripro-
dotti dei contenuti sanzionatori inderogabili !, a cavallo tra incapa-
citazione, facilitazione del monitoraggio e afflizione, che risultano lar-
gamente sovrapponibili a quelli precedentemente previsti per semide-
tenzione e liberta controllata: «il divieto di detenere e portare a qual-
siasi titolo armi, munizioni ed esplosivi, anche se & stata concessa la
relativa autorizzazione di polizia; [...] I'obbligo di permanere nel-

V. infra, par. 7.

172V, Protocollo sull’applicazione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi
degli Uffici giudiziari di Nola, 4 (i corsivi nelle disposizioni citate sono ripresi dal-
le evidenziazioni delle linee-guida citate), in www.sistemapenale.it; v. anche
Schema operativo per lapplicazione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi
degli Uffici giudiziari di Milano, ivi.

13V, infra, Sezione Terza.

174 Come esplicitato dal dato testuale e come nettamente ribadito da Cass.,
Sez. VI, 16 maggio 2022, n. 30768, in www.italgiure.giustizia.it, secondo cui le
prescrizioni elencate al primo comma dell’art. 56-ter, «lungi dal rappresentare
[...] “pene accessorie” la cui applicazione dipende dalla discrezionale valutazione
da parte del Giudice, costituiscono un contenuto necessario, e predeterminato,
della pena sostitutiva, come tale da applicarsi obbligatoriamente anche in caso di
patteggiamento».
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I'ambito territoriale, di regola regionale '3, stabilito nel provvedimen-
to che applica o da esecuzione alla pena sostitutiva; [...] il ritiro del
passaporto e la sospensione della validita ai fini dell’espatrio di ogni
altro documento equipollente»; nonché «l'obbligo di conservare, di
portare con sé e di presentare ad ogni richiesta degli organi di polizia
il provvedimento che applica o da esecuzione alla pena sostitutiva e
I'eventuale provvedimento di modifica delle modalita di esecuzione
della pena». Da rilevare che & stata esclusa la prescrizione della so-
spensione della patente di guida, per la sua carica desocializzante (si
pensi al contrasto con le esigenze lavorative o di gestione familia-
re) 176, mentre ¢ stato introdotto «il divieto di frequentare abitualmen-
te, senza giustificato motivo, pregiudicati o persone sottoposte a mi-
sure di sicurezza, a misure di prevenzione o comunque persone che
espongano concretamente il condannato al rischio di commissione di
reati, salvo si tratti di familiari o di altre persone conviventi stabil-
mente», a conferma della funzionalita specialpreventiva delle nuove
sanzioni sostitutive 177

Tale funzionalita & nitidamente espressa anche dall'innovativo se-
condo comma dell’art. 56-ter: «Al fine di prevenire la commissione di
ulteriori reati, il giudice puo altresi prescrivere il divieto di avvicina-
mento ai luoghi frequentati dalla persona offesa», con tanto di «con-
trollo mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici» '’®. A diffe-
renza delle prescrizioni fissate al primo comma, si tratta di vincoli e
strumenti di sorveglianza rimessi alla discrezionalita del giudice, che

175 La liberta controllata comportava un piu stringente «divieto di allontanarsi
dal comune di residenza, salvo autorizzazione concessa di volta in volta ed esclu-
sivamente per motivi di lavoro, di studio, di famiglia o di salute», oltre all’«ob-
bligo di presentarsi almeno una volta al giorno, nelle ore fissate compatibilmente
con gli impegni di lavoro o di studio del condannato, presso il locale ufficio di
pubblica sicurezza» (art. 56 abr.).

176V, artt. 55, comma 5; 56, comma 5; e 56-bis, comma 6, 1. n. 689/1981, i quali
escludono l'applicabilita dell'art. 120 C.d.S.: il condannato a pena sostitutiva,
quindi, non solo puo continuare a godere del titolo abilitativo alla guida gia con-
seguito ma non incontra nemmeno preclusioni ad ottenerlo qualora ne sia sprov-
visto; sottolinea l'opportunita (ed esportabilita) dell'innovazione R. DE VITO, op.
cit., 5 s.: «Non & un privilegio: avere la patente (e una vettura a disposizione) si-
gnifica avere la possibilita di coprire piti spazio in meno tempo e di non preclu-
dersi opportunita lavorative soltanto perché collocate oltre una certa distanza o
perché necessitanti la patente di guida come precondizione».

77 Cfr. G. MENTASTI, op. cit., 34 s.

178 Art. 275-bis c.p.p., cui rinvia l'art. 282-ter c.p.p. a sua volta richiamato dalla
disposizione in parola.
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& chiamato ad esercitarla in base ad un criterio finalistico eminente-
mente specialpreventivo; come per le prescrizioni obbligatorie, pero,
emerge una sostanza afflittiva, che ¢ si secondaria nell’orizzonte te-
leologico del legislatore ma che non puo esser obliterata 7.

Si noti infine che, relativamente alla detenzione domiciliare sosti-
tutiva, l'art. 56, comma 4, prevede che «Il giudice, se lo ritiene neces-
sario per prevenire il pericolo di commissione di altri reati o per tute-
lare la persona offesa, pud prescrivere procedure di controllo me-
diante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici, conformi alle carat-
teristiche funzionali e operative degli apparati di cui le Forze di poli-
zia abbiano leffettiva disponibilita». Tale disposizione, che si ag-
giunge a quella posta in via generale a protezione della vittima del
reato (U'ora visto comma 2 dell’art. 56-ter) e che pone esplicitamente
in alternativa l'obiettivo di «prevenire il pericolo di commissione di
altri reati» e quello di «tutelare la persona offesa» specifica dell’ille-
cito consumato e oggetto di condanna, sembra valorizzare particolar-
mente la capacita di prevenzione speciale negativa della detenzione
domiciliare sostitutiva, rendendola idonea a fronteggiare anche ipo-
tesi di rilevante capacita a delinquere 1%,

5.2. Il lavoro di pubblica utilita: “afflizione-risocializzazione” e con-
trollo

Il lavoro di pubblica utilita & da tempo un contenuto sanzionato-
rio dall’elevata duttilita, fungendo sia da elemento di misure sospen-
sive quali la M.A.P. (ove primeggia come contenuto obbligatorio) e la
sospensione condizionale (ove & presente sin dal 2004 ma con scarso
successo) sia da reazione punitiva autonoma: presente fin dal 1981
quale pena da conversione delle pene pecuniarie '¥' e dal 2000 quale

V. infra, parr. 6 € 6.3.

1807l medesimo comma 4 dell’art. 56, tuttavia, stabilisce che «La temporanea in-
disponibilita di tali mezzi non puo ritardare I'inizio della esecuzione della detenzio-
ne domiciliare». Per A. BERNARDI, Note sparse sulla disciplina della pena pecuniaria,
cit., 11 ss,, si tratta di una disciplina «palesemente sbilanciata a favore del condan-
nato», che sembra concepita «per liberare da ogni responsabilita sia il giudice sia le
forze dell'ordine in caso di recidiva o di progressione criminosa». Si consideri perd
che la sostituzione & sempre subordinata ad un vaglio positivo sullidoneita special-
preventiva del trattamento sanzionatorio sostitutivo, v. infra, par. 6.2 ss.; ritiene che
il riformatore abbia legiferato «saggiamente» sul punto R. DE VITO, op. cit., 7.

181 Tn realta fin dal 1889 (artt. 19, comma 5, e 24, comma 2, c.p. abr.), seppur
con scarsissime applicazioni: v. T. PADOVANI, L'utopia punitiva, cit., 115 s. e 162 s.
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pena principale dei reati attribuiti alla competenza del giudice di pa-
ce (pur fortemente sotto-utilizzata), gia prima della riforma svolgeva
egregiamente anche il ruolo di sanzione propriamente sostitutiva in
relazione a fattispecie criminose specificamente individuate, ossia
quelle in materia di circolazione stradale e di stupefacenti di cui, ri-
spettivamente, agli artt. 186 e 187 d.Igs. n. 285/1992 e all’art. 73, com-
ma 5, d.P.R. n. 309/1990 %2,

Col d.lgs. n. 150/2022 diventa applicabile a tutti i reati puniti in
concreto con pena detentiva sino a tre anni, ferme restando ovvia-
mente le preclusioni di cui all’art. 59 1. n. 689/1981 e l'esigenza della
valutazione discrezionale di cui all’art. 58 1. n. 689/1981. Sembra de-
stinato ad avere — in sede di cognizione — quel ruolo protagonistico
che l'affidamento in prova al servizio sociale ha in sede d’esecuzio-
ne 33, La sua appetibilita, infatti, pur in certa misura diminuita dalla
previsione dell'inappellabilita (nuovo comma 3 dell’art. 593 c.p.p.) !,
parrebbe garantita, da un lato, dalla totale assenza di componente
detentiva e, dall’altro, dal beneficio della radicale estinzione di ogni
effetto penale che si ha al termine dell’espiazione '*° (a somiglianza
appunto dell’affidamento in prova)!%¢. Si consideri poi che, entro il

82Sui vari ambiti di operativita del lavoro di pubblica utilita, v. F. GUERCIO,
op. cit., parr. 2 ss. Si rammenti anche che il Progetto Pagliaro annoverava tra le
sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi il «lavoro di utilita sociale» (art. 43
dell’articolato gia citato). In dottrina, aveva suggerito 'arruolamento del «lavoro
libero in un servizio sociale» tra le pene sostitutive gia G. GRASSO, La riforma del
sistema sanzionatorio, cit., 1444.

18 Per E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
cit., 10, si tratta di «una pena sostitutiva a largo spettro, che promette di trovare
uno spazio considerevole»; anche per G. GRASSO, Il nuovo sistema sanzionatorio,
cit., 691, «E prevedibile che il lavoro di pubblica utilita diventi la sanzione di so-
stituzione pil applicata (insieme alla pena pecuniaria)»; secondo la Relazione il-
lustrativa, cit., 198, «Se l'affidamento in prova al servizio sociale & di gran lunga
la pitt applicata tra le misure alternative alla detenzione concesse dall’esterno
[...], & verosimile che cio possa dirsi un domani del lavoro di pubblica utilita so-
stitutivo».

84V, supra, par. 4.5.
V. infra, par. 7.

18 7] comma 5 dell’art. 56-bis 1. n. 689/1981 prevede un (ulteriore) incentivo al-
l'adesione da parte del reo all’'applicazione della pena sostitutiva in parola nel-
I'ambito dei riti speciali del patteggiamento e del decreto penale di condanna: «il
positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilita, se accompagnato dal risarci-
mento del danno o dalla eliminazione delle conseguenze dannose del reato, ove
possibili, comporta la revoca della confisca eventualmente disposta, salvi i casi di
confisca obbligatoria». Tuttavia, considerato il presupposto dell’attivita riparato-
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limite di un anno di pena detentiva, il lavoro di pubblica utilita — sem-
pre col consenso del condannato — pud esser irrogato mediante de-
creto penale di condanna (nuovo art. 459 c.p.p.) . I primi dati sul-
I'applicazione delle pene sostitutive sembrano confermare il protago-
nismo della sanzione de gua: nel periodo 22 dicembre 2022-15 no-
vembre 2023, su 1.472 provvedimenti applicativi delle nuove pene so-
stitutive, 1.224 hanno disposto la sostituzione col lavoro di pubblica
utilita (246 la detenzione domiciliare, 2 la semiliberta) 38, T dati pitt
recenti ribadiscono la centralita della pena-lavoro tra le sanzioni so-
stitutive: al 30 giugno 2024 risultavano in carico presso lo U.E.P.E.
2.957 soggetti condannati alla pena sostitutiva del lavoro di pubblica
utilita, a fronte di 724 condannati alla detenzione domiciliare sostitu-
tiva e di soli 13 alla semiliberta sostitutiva '%.

A livello di contenuti, come detto, una parte rilevante & condivisa
con le pene sostitutive di natura detentiva: la componente di control-
lo (con risvolti perd anche afflittivi) espressa nelle «Prescrizioni co-
muni» di cui all’'art. 56-ter. Per il resto, il lavoro di pubblica utilita si
allontana molto dalle altre due sanzioni “limitative della liberta”, e
non solo per 'ovvia ragione che non contempla nessuna privazione
della liberta personale. Nella semiliberta e nella detenzione domici-
liare sostitutive, infatti, la componente squisitamente afflittiva (quel-
la detentiva) & nettamente distinta da quella risocializzativa (il pro-
gramma di trattamento svolgentesi fuori dal luogo d’esecuzione della

ria del danno civile o criminale, oltre al costante ampliamento delle ipotesi di
confisca obbligatoria, non sembra che consimile incentivo possa in realta risulta-
re decisivo.

Si tenga inoltre presente che un ulteriore incentivo — valido invero per tutte le
pene sostitutive — & costituito dalla possibilita di non menzione della condanna
nel certificato del casellario giudiziale: il nuovo terzo comma dell’art. 175 c.p. (in-
serito dal d.lgs. n. 150/2022) esplicita I'applicabilita del beneficio alle ipotesi di
«condanna a pena sostitutiva di una pena detentiva», al ricorrere dei requisiti ge-
nerali (tra cui, in primis, il quantum di pena detentiva non superiore ai due anni).

%7 Limite piuttosto ampio, anche in considerazione del fatto che il ricorso al
decreto penale puo comportare la diminuzione della pena «sino alla meta rispetto
al minimo edittale» (art. 459, comma 2, c.p.p.). Cfr. A. NATALE, Le pene sostitutive
nei riti alternativi, cit., 120 ss.

188V, Rapporto sullo stato dell’esecuzione delle misure e sanzioni di comunita,
elaborato dal Dipartimento per la Giustizia minorile e di comunita e pubblicato
in www.sistemapenale.it, con commento di A. DELLA BELLA, [ primi dati ufficiali
sulle nuove pene sostitutive delle pene detentive brevi: gia oltre 1.400 in esecuzione.

18V, Dipartimento per la Giustizia minorile e di comunita, Ufficio I del Capo
Dipartimento, Sezione Statistica, Adulti in area penale esterna, Analisi statistica
dei dati, 8 luglio 2024, 5, reperibile in www.giustizia.it.
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detenzione); inoltre, la prima componente — in quanto detentiva — ha
una natura passivizzante e perpetua una, pur contenuta, dimensione
desocializzante, mentre la seconda — almeno nel disegno legislativo —
si esprime in un obbligo di facere — «svolgere [...] attivita [...] utili al-
la rieducazione ed al reinserimento sociale» — che, soprattutto nella
semiliberta sostitutiva, appare preminente rispetto alla dimensione di
socializzazione “spontanea”. Nei lavori d’'utilitd sociale, invece, sem-
bra di scorgere una natura sincretistica, come peraltro da tempo mes-
so in luce da autorevole dottrina: la prestazione lavorativa gratuita
«materializza il suo valore afflittivo nella perdita del tempo libero, e
il suo valore pedagogico nella riconversione di quest'ultimo in attivita
di alto significato sociale» . La componente risocializzativa, cioe,
compenetra quella afflittiva: nell'inverarsi della punizione si dischiu-
de l'orizzonte della risocializzazione, poiché il lavoro di pubblica uti-
lita, tra le «pene prescrittive» !°!, & quella che forse incarna pit piena-
mente 'ideale della «pena agita» 2, implicando un attivarsi in favore
della collettivita che si pone in antitesi rispetto alla frattura sociale
provocata dal reato e che conferisce sostanza alla speranza di «resti-
tuire al soggetto la comunita e alla comunita il soggetto» '3, Certo, &

1F . DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 166 s.

1Sy tale paradigma punitivo e sulla sua congruenza con le dimensioni posi-
tive della prevenzione generale e speciale, v., per tutti, M. DOVA, Pena prescrittiva
e condotta reintegratoria, Torino, 2017; L. EUSEBI, La pena tra necessita di strategie
preventive e nuovi modelli di risposta al reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2021, 829
ss.; ID., Ipotesi di introduzione della pena prescrittiva, cit.; ID., Covid-19 ed esigenze
di rifondazione della giustizia penale, in Sist. pen., 2021, 20 ss.; R. PALAVERA, op.
cit., 333 ss.; EAD., Condizioni e fattori di promozione della pena prescrittiva, in Ind.
pen., 2021, 318 ss.

192Come gia ricordato (retro, Cap. I, par. 2.4), si tratta di categoria enucleata
da M. DONINI, Pena agita e pena subita, cit., 265 ss.; v. anche ID., Riparazione e pe-
na da Anassimandro alla CGUE, cit., 1 ss. e specialmente 14 ss.; ID., Le due anime
della riparazione, cit., 2027 ss.; ID., Diritto penale e processo come Legal system, in
D. CASTRONUOVO-M. DONINI-E.M. MANCUSO-G. VARRASO (a cura di), Riforma Car-
tabia, cit., 25 s., ove qualifica il lavoro di pubblica utilita sostitutivo quale forma
di «pena agita» che esprime una «nuova dimensione della pena diversa dalla im-
posizione di un male aggiunto che si concentra solo sull’autore, anziché sugli ef-
fetti del reato su vittima e societa».

193R. PALAVERA, Brevi scorci di orizzonte, cit., 342; v. altresi T. TRAVAGLIA CICI-
RELLO, La riforma delle sanzioni sostitutive, cit., 9 ss.; contra D. BERTACCINI, op.
cit., 216 ss., il quale esprime forti riserve sulla capacita della pena-lavoro di per-
seguire effettivamente la pubblica utilita e di favorire I'integrazione sociale del
reo: «la gratuita e 'occasionalita delle prestazioni imposte non assicurano né la
dignita del lavoratore né il vantaggio alla societa [...] pena utile, ma in un’acce-
zione che non ha niente a che fare con I'emancipazione della persona e della so-
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carente nel dictum legislativo la specificazione dei lavori socialmente
utili in rapporto alle peculiarita dei beni giuridici offesi dai vari fatti
criminosi cui & applicabile la nuova pena sostitutiva 14, tuttavia resta
il valore simbolico di un impegno tangibile in favore della societa che
tende a ristorare il danno sociale recato dall'illecito penale; inoltre,
nella predisposizione del programma di trattamento, 'U.E.P.E. & chia-
mato a tener conto non solo «delle caratteristiche e competenze del
condannato» ma anche «del reato», talché, appunto, l'attivita lavora-
tiva abbia «valenza di risarcimento del vulnus provocato dall'illecito
alla comunita» !%.

Cio posto, rilevata l'intrinseca dimensione risocializzativa del la-
voro di pubblica utilita in quanto «pena agita, che si agisce» °® a be-
neficio degli altri, occorre sottolineare che il programma di tratta-
mento integrativo della pena sostitutiva in discorso puo esaurirsi nel-
la stessa prestazione lavorativa d’utilita sociale. Oneri riabilitativi di-
versi e pill penetranti sono non solo meramente eventuali ma, a ben
vedere, totalmente rimessi alla disponibilita del soggetto, non for-
mando oggetto di alcun obbligo; in altri termini, al di fuori delle ore
lavorative oggetto della condanna, non v’¢ nessun “tempo libero rego-
lamentato”. Cid emerge non solo dalle gia ricordate linee-guida “au-
toregolative” degli Uffici giudiziari '*’, ma anche dallo stesso disposto
legislativo: 'art. 56-bis, a differenza degli artt. 55 e 56, non fa nessun
riferimento al «programma di trattamento». Questo profilo, impattan-
te sull’estensione del potere discrezionale del giudice nella plasmazio-
ne e gestione del trattamento sanzionatorio sostitutivo, sara ripreso
pitt avanti '%; per ora si noti che la componente risocializzativa del la-
voro di pubblica utilita & quantitativamente e qualitativamente diver-
sa da quella delle pene sostitutive di natura detentiva.

cieta. Ancora lavoro penale, ma in una versione che non presenta alcuna affinita
sostanziale con i percorsi reali della rieducazione e della reintegrazione» (p. 218).

194V, ancora R. PALAVERA, Brevi scorci di orizzonte, cit., 340.
195 Circolare n. 3/2022, cit., 14; v. anche F. GUERCIO, op. cit., in particolare par. 4.
1% La locuzione si deve ancora a M. DONINI, Pena agita e pena subita, cit., 270.

197 Pare perd porsi in controtendenza il recentissimo Protocollo per l'applicazione
e lesecuzione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi degli Uffici giudiziari di
Brindisi, 11, in www.sistemapenale.it, il quale annovera tra le «prescrizioni» inerenti
il lavoro di pubblica utilita «l'attivita di studio e/o di formazione professionale da
svolgersi» (con fissazione dei giorni e degli orari di svolgimento della stessa), non-
ché «la sottoposizione ad un programma terapeutico, con l'indicazione, altresi, del
luogo, dei giorni e degli orari di somministrazione dello stesso».

198V, infra, parr. 6 € 6.3.
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Dev'essere da ultimo rilevato che la portata afflittiva del lavoro di
pubblica utilita sostitutivo, stavolta senza alcuna connessione con la
prospettiva riabilitativa, ¢ significativamente accentuata dalle pre-
scrizioni discendenti dall’art. 56-ter (pur di per sé orientate a scopi di
prevenzione speciale negativa), tra le quali spicca «l'obbligo di per-
manere nell’ambito territoriale, di regola regionale, stabilito nel prov-
vedimento che applica o da esecuzione alla pena sostitutiva»; con-
tenuto prescrittivo che vale a configurare (anche) il lavoro di pubbli-
ca utilita come sanzione limitativa della liberta di circolazione.

5.3. La pena pecuniaria: afflizione attenuata e minima desocializza-
zione

Come detto e come noto, la sanzione pecuniaria costituisce stori-
camente la prima alternativa alla pena detentiva, sia in senso radica-
le, mediante il distacco dell'illecito dalla stessa sfera penale-criminale
(la sanzione pecuniaria amministrativa o civile & la classica conse-
guenza sanzionatoria dell'illecito depenalizzato), sia quale reazione
stricto sensu giuridico-penale, nella forma della pena edittale (ove
esclusiva oppure alternativa) o in quella appunto della pena sostituti-
va. In quest’ultima veste comparve in Francia nel 1832, per poi dif-
fondersi in molte parti d'Europa, con la significativa eccezione del-
I'Ttalia, che solo nel 1981 decise - timidamente — di seguire la via pre-
cocemente tracciata dall'ordinamento transalpino e da tempo percor-
sa da molti altri Paesi, sia di civil law che di common law '*°.

La riforma Cartabia ha voluto rivitalizzare questa forma di san-
zionamento alternativo, anzitutto, come visto, incrementando 1'effi-
cacia (e la severita) del meccanismo esecutivo, tanto delle pene pecu-
niarie principali quanto di quelle sostitutive??. Relativamente a que-
ste ultime, gia si & detto dellampliamento dell’ambito applicativo,
tramite I'elevazione ad un anno del limite di pena carceraria sostitui-
bile con quella pecuniaria, e dell’allargamento verso il basso della for-
bice di valore giornaliero?’!. Quest'ultima modifica, innestandosi sul

¥ Dove, differentemente che in Italia, la sanzione patrimoniale ha riscosso
successo anche quale pena esclusiva: cfr. T. PADOVANI, L'utopia punitiva, cit., 131
ss. e 155 ss.; E. DOLCINI-C.E. PALIERO, I/ carcere ha alternative?, cit., 8 ss., 158 ss.,
184 s. € 199 s.; L. GOISIS, La pena pecuniaria, un'indagine storica e comparata. Pro-
fili di effettivita della sanzione, Milano, 2008, 19 ss. e 156 ss.

200V, supra, par. 4.7.
W1 Cfr. parr. 4.1 € 4.6.
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sistema per tassi?’?, consente un pitt pieno adeguamento ai principi
di proporzione, ragionevolezza e uguaglianza sostanziale, riducendo
al minimo quei rischi di discriminazione su base economica che tra-
dizionalmente affliggono la pena de gua e che recentemente avevano
portato la Corte costituzionale a dichiarare l'incostituzionalita del
limite minimo previgente di valore giornaliero 2%,

Per il resto, la pena pecuniaria sostitutiva ha conservato la sua na-
tura di “retribuzione mite”, che mira alla prevenzione generale e spe-
ciale essenzialmente negative minimizzando la desocializzazione del
condannato 2%,

Cosi, per un verso, & stata confermata l'esclusione dell’applicabi-
lita al condannato a pena pecuniaria sostitutiva di ogni tipo di pre-
scrizione complementare, a carattere neutralizzativo o afflittivo (I'art.
56-ter ¢ limitato a semiliberta, detenzione domiciliare e lavoro di
pubblica utilita; gli artt. 53 e 56-quater non fanno nessun riferimento
a contenuti ulteriori al pagamento della multa o ammenda sostitutive).

Per altro verso, la pena pecuniaria esorbita dall'idea di «pena-pro-
gramma», non contemplando nessun contenuto propriamente riso-
cializzativo. Con la riforma, pero, pare assumere qualche tratto della
«pena prescrittiva»: la sua irrogazione continua a prescindere dal con-
senso del reo ma il fatto che il suo colpevole inadempimento sia san-
zionato con pene di natura detentiva, quali la semiliberta sostitutiva o
la detenzione domiciliare sostitutiva (nuovo art. 71 1. n. 689/1981)2%,
I'avvicina ad un modello di pena-prestazione che implica la collabora-
zione del condannato, non procedendosi, in caso di inadempimento
colpevole, all’esecuzione forzata sul patrimonio del sanzionato ma alla
compressione di beni personali di quest'ultimo quale reazione alla vio-
lazione dell'obbligo di pagare insito nella pena pecuniaria.

5.4. L’assenza di specifici contenuti riparatori: una scelta coerente

1l legislatore del 2021-2022 ha confermato in pieno la marginalita
dei contenuti riparatori all'interno del micro-sistema delle sanzioni
sostitutive: non & stata recepita né l'idea di fare della riparazione del

22F coniugandosi alla possibilita di rateizzazione (confermata dal nuovo art.
56-quater).

23V, ancora supra, par. 4.6.
204V, supra, Cap. I, parr. 1.1 € 4.2.
W05V, supra, par. 4.7.
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danno civile e/o di quello criminale un sostitutivo solitario della pena
detentiva né quella di inglobarla tra i contenuti di sanzioni sostitutive
ispirate al paradigma della «pena prescrittiva» 2°; tantomeno la man-
cata riparazione pud considerarsi per se ostativa all’applicazione di
una pena sostitutiva o quale causa di revoca di quest’'ultima. Questo
ovviamente non esclude che, nella valutazione discrezionale della
personalita del reo e del rischio di recidiva, abbiano un peso gli sforzi
riparatori o, viceversa, il totale disinteresse per il nocumento cagio-
nato; inoltre, come detto, il lavoro di pubblica utilita sostitutivo ha
anche un valore riparatorio, ma in senso latissimo, indirizzandosi pitt
al generico “danno sociale” implicito nella violazione della legge pe-
nale che agli specifici danni concretamente subiti dai beni giuridici
oggetto della condotta criminosa 2.

Questa scelta “tradizionalista” del riformatore appare condivisibi-
le, anzitutto in quanto coerente con la conferma di fondo del modello
delle pene “sostitutive in senso stretto”. Ciascuna delle sanzioni sosti-
tutive, che sono applicate in luogo della pena carceraria, ha una ben
definita natura punitiva, presentando immancabili contenuti afflittivi
commisurati alla gravita oggettiva e soggettiva del reato commesso
(come si desume in primo luogo dall’aggancio alla quantita di pena
detentiva in concreto). La riforma ha poi accentuato la funzionalita
specialpreventiva delle pene sostitutive (diverse dalla pecuniaria), ri-
definendo parzialmente i contenuti di controllo e potenziando quelli
risocializzativi, con relativo accrescimento della discrezionalita giu-
diziale 2. In questo quadro, una esaltazione dei contenuti riparatori
sarebbe risultata incongrua, sotto un duplice profilo. Da un lato, in-
fatti, le pene sostitutive hanno gia una propria portata afflittiva niti-
damente leggibile in chiave d'intimidazione generale e speciale (oltre
che generalpreventiva positiva), sicché, a differenza delle misure pro-
priamente sospensive, non hanno nessun bisogno d’esser “riempite”
di contenuti che vadano a salvaguardare le esigenze di reazione san-
zionatoria rispetto all'illecito consumato?®. Dall’altro lato, la subor-

26V, supra, Cap. I, par. 2.4, e, in questo Capitolo, par. 5.2.

27Puo esservi una certa congruenza tra l'offesa incarnata dal fatto-reato e
l'attivita lavorativa d’utilita sociale oggetto della pena sostitutiva, resta pero il da-
to che quest’ultima & contraddistinta dalla prestazione di «pubblica utilita» e non
¢ volta a risarcire i danni specificamente provocati dal reato; v. ancora Cap. I,
par. 2.4 e, in questo Capitolo, par. 5.2.

28V, amplius infra, Sezione Terza.

209Sul “carico sanzionatorio” degli istituti sospensivi che aspirano ad essere
un valido sostituto della pena detentiva, v. supra, Cap. I, parr. 1.3 e 4.3.
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dinazione dell’applicazione o della prosecuzione del trattamento san-
zionatorio sostitutivo ad adempimenti di natura strettamente ripara-
toria avrebbe addirittura rischiato di pregiudicare le finalita special-
preventive delle nuove pene sostitutive, poiché, anche facendo salve
le ipotesi d'impossibilita ad adempiere, avrebbe introdotto un ele-
mento presuntivo poco coerente con tali finalita: non iniziare o inter-
rompere un programma trattamentale ritagliato sugli specifici biso-
gni (criminogenetici) del singolo reo per la mancanza o l'incompiu-
tezza della prestazione riparatoria significa disconoscere le esigenze
concrete di prevenzione speciale, per ossequiare la vieta presunzione
per cui il reo che decida di non risarcire integralmente e tempestiva-
mente il danno ex crimine & un soggetto irrimediabilmente incline al
delitto 21°,

Piti in generale, prevedere l'inapplicabilita o la revoca delle pene
sostitutive in assenza dell'adempimento riparatorio — malgrado la lo-
ro efficacia sul piano retributivo e riabilitativo — avrebbe voluto dire
dimidiare ingiustificatamente il loro raggio applicativo, ossia la loro
capacita di ridurre il carcere ad extrema ratio.

5.5. La problematica assenza dell’affidamento in prova

Il grande assente nel nuovo catalogo di pene sostitutive & certa-
mente l'affidamento in prova al servizio sociale. Il suo inserimento
era stato suggerito dalla Commissione Lattanzi, in aderenza al dise-
gno complessivo di riduzione dell'uso del congegno sospensione del-
l'ordine d’esecuzione-applicazione di misure alternative ab initio,
mediante anticipazione di quest'ultime alla fase di cognizione nella
veste di sanzioni sostitutive immediatamente esecutive (una volta di-
venuta definitiva la sentenza di condanna)?!'. 1l legislatore delegante
invece optd per la sua esclusione, temendo gli effetti collaterali del-
l'avanzamento in fase commisurativa del «probation penitenziario»:
I'aspettativa di beneficiare d'una misura alternativa non comportante

20Cfr., volendo, D. BIANCHI, Essenzialita del termine d'adempimento degli ob-
blighi condizionanti la sospensione condizionale, in Giur. it., 2023, 659 s.; v. perd
infra, par. 6.2.2, sul dibattito avente ad oggetto la tipicita delle prescrizioni inte-
grative delle pene sostitutive diverse dalla pena pecuniaria (ammessa l'atipicita, si
potrebbero aprire le porte a prescrizioni di carattere riparatorio).

211 §j vedano l'art. 9-bis, comma 1, lett. b), dell’articolato, nonché la Relazione
finale del 24 maggio 2021, 65 s., ove comungque si limitava la proposta al rito al-
ternativo del patteggiamento.
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la privazione della liberta personale (né 'obbligo di svolgere tot ore
di lavoro di pubblica utilita) con la stessa sentenza di condanna,
dunque senza rinunciare a priori alla possibilita di difendersi nel me-
rito, avrebbe potuto determinare il declino di una delle principali mi-
sure di sanzionamento extra-carcerario e — al contempo — di defla-
zione processuale, ossia la sospensione del procedimento con messa
alla prova?'?. La preoccupazione non era peregrina ma, come cenna-
to e come notorio, condusse ad uno squilibrio dei rapporti tra pene
sostitutive e misure alternative, costringendo il legislatore delegato a
correre ai ripari per evitare inammissibili disparita di trattamento tra
condannati a pene sostitutive di natura detentiva (semiliberta e de-
tenzione domiciliare) e condannati a pena carceraria non sostituita
ma rientrante nella sospensione ex art. 656 c.p.p. in quanto possibile
oggetto di affidamento in prova ab initio. Cosi il d.Igs. n. 150/2022 ha
esteso il requisito del consenso a tutte le pene sostitutive diverse da
quella pecuniaria e ha introdotto la possibilita per il semilibero e per
il detenuto domiciliare di accedere alla misura ex art. 47 o.p. una vol-
ta scontata meta della sanzione sostitutiva (rendendo peraltro appli-
cabile la liberazione anticipata in virta del rinvio all’art. 47, comma
12-bis, o.p. operato dall’art. 76 1. n. 689/1981) 213,

L'effetto collaterale finale & presumibilmente peggiore di quello
inizialmente temuto: come evidenziato da piu parti, trattandosi di
condanne a pene non superiori a quattro anni per reati non ostativi,
di fronte alla prospettiva di una sospensione dell’'ordine d’esecuzione
ex art. 656 c.p.p. con possibilita di chiedere la misura alternativa
dell'affidamento in prova “dalla liberta”, & dubitabile che gli imputati
accettino pene sostitutive comunque incisive della liberta personale,
come sono la semiliberta e la detenzione domiciliare sostitutive, im-
mediatamente esecutive (una volta divenuta definitiva la condanna) e
preclusive dell’'affidamento in prova fino almeno al raggiungimento
della meta dell’espiazione della sanzione sostitutiva?'4. Semiliberta e

12 Cfr. G.L. GATTA, Riforma della giustizia penale, cit., 17. Per E. DOLCINI, San-
zioni sostitutive, cit., par. 3, il rifiuto di ammettere che una pena carceraria prima
sostituibile con la semidetenzione potesse esser sostituita con un trattamento “in
libertd” come l'affidamento in prova lascia affiorare «l'idea — insuperata — che la
pena debba consistere in una privazione di liberta» (grassetto nel testo citato).

23V, supra, parr. 4.2 € 4.5.

14V, ex plurimis, G. FIDELBO, Una riforma coraggiosa rivolta a ridurre la cen-
tralita della pena detentiva carceraria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 681 s.; A.
GARGANI, Le “nuove” pene sostitutive, cit., 33 s.; ID., “Pene sostitutive” e misure al-
ternative alla detenzione: incongruenze e ineffettivita del nuovo assetto legislativo, in
A. MENGHINI-E. MATTEVI (a cura di), La riforma Cartabia tra non punibilita e nuo-
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detenzione domiciliare sostitutive rischiano cosi di scivolare nella
sventurata categoria delle «Sanzioni ‘nate morte’: morte cioé per asfis-
sia durante il parto» in quanto «concepit[e] priv[e] di organi respira-
tori» 2%, Una qualche appetibilita potrebbe residuare relativamente ai
(pochi) reati che, pur non rientrando nella “lista nera” di cui all’art.
4-bis o.p., sono esclusi dalla sospensione dell’esecuzione ai sensi del-
lart. 656, comma 9, lett. a), seconda parte, c.p.p., ossia lo “strano
quartetto” di delitti ex artt. 423-bis (eccettuato l'incendio boschivo
colposo in forza di Corte cost., sent. n. 3/2023), 572, secondo comma,
612-bis, comma 3, 624-bis c.p. (eccettuato il furto con strappo in for-
za di Corte cost., sent. n. 125/2016). Guardando al primo anno di vi-
genza della nuova normativa, lo scarso numero di provvedimenti di
sostituzione della pena carceraria con detenzione domiciliare (246) e
soprattutto semiliberta (2)2!¢ pare confermare le perplessita della vi-
gilia. Nella prima meta del 2024, invero, si & registrato un incremento
dei condannati sottoposti a tali misure sostitutive, significativo in
rapporto ai dati disponibili a fine 2023 - alla data del 30 giugno 2024
risultavano 724 condannati in regime di detenzione domiciliare e 13
condannati in regime di semiliberta — ma poco confortante, sostan-
zialmente trascurabile, se rapportato al numero totale dei soggetti be-
neficiari di una misura alternativa alla detenzione carceraria (44.130),
di quelli sanzionati con lavoro di pubblica utilita sostitutivo ex art.
56-bis 1. n. 689/1981 (2.957) e di quelli destinatari della sanzione so-
stitutiva “speciale” del lavoro di pubblica utilita per reati in materia
di circolazione stradale e di stupefacenti (10.168 in totale) 27,

ve risposte sanzionatorie, Trento, 2023, 17 ss.; G.L. GATTA, Riforma Cartabia e si-
stema sanzionatorio, cit., 568 s.; G. GRASSO, Il nuovo sistema sanzionatorio, cit.,
690 e 694; L. RISICATO, op. cit., 589.

25 Categoria “nosografica” individuata da C.E. PALIERO, Metodologie de lege
ferenda, cit., 536.

216V, ancora il citato Rapporto sullo stato dell’esecuzione delle misure e san-
zioni di comunita.

17V, ancora Dipartimento per la Giustizia minorile e di comunita, Ufficio T
del Capo Dipartimento, Sezione Statistica, op. cit., 5. Si noti che rispetto alla rile-
vazione del 31 marzo 2024 il numero di condannati in regime di detenzione do-
miciliare sostitutiva & cresciuto di 213 unita (a quella data era pari a 511), mentre
¢ rimasto invariato quello dei condannati in regime di semiliberta sostitutiva (v.
Dipartimento per la Giustizia minorile e di comunita, Ufficio I del Capo Diparti-
mento, Sezione Statistica, Adulti in area penale esterna, Analisi statistica dei dati,
12 aprile 2024, 5, reperibile in www.giustizia.it).

I dati riportati appaiono ancor meno incoraggianti se confrontati ai primi an-
ni di vigenza della 1. n. 689/1981: secondo quanto riferito da E. DOLCINI-C.E. PA-
LIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 197 s., nel 1983 vi furono 3.594 condanne
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Quanto appena rilevato, induce a dubitare che la notevole flessibi-
lizzazione della detenzione domiciliare sostitutiva disposta dal legi-
slatore delegato, con possibilita di riduzione fino a dodici ore del
tempus detentionis e con quattro ore garantite di tempus libertatis,
riesca a far crescere sensibilmente le quotazioni della pena sostituti-
va?®; resta fermo che questa ¢ una pena detentiva immediatamente
eseguibile, mentre, «sulla sponda esecutiva, continua a luccicare, sua-
dente, una misura alternativa di cosi intensa appetibilita come l'affi-
damento in prova» 2'°.

non sospese a pena sostitutiva diversa dalla pecuniaria (di cui 3.488 per liberta
controllata) e nel 1985 salirono a 9.994 (di cui 9.845 per liberta controllata); come
noto, dopo vi fu un inarrestabile declino.

28V, G.L. GATTA, Riforma Cartabia e sistema sanzionatorio, cit., 568, il quale
rileva come la concorrenza dell’affidamento in prova abbia «suggerito al legisla-
tore delegato di rendere il piti possibile appetibili le pene sostitutive, consenten-
do ampi margini di modulazione degli spazi di liberta: & vero, in particolare, per
la detenzione domiciliare, che puo di fatto assumere le vesti di una sorta di affi-
damento in prova»; v. anche R. DE VITO, op. cit., 22, secondo cui la detenzione
domiciliare sostitutiva risulta «molto prossima all’affidamento in prova disposto
dai tribunali di sorveglianza [...] Rispetto a quella misura di comunita, inoltre,
la detenzione domiciliare offre un ulteriore vantaggio: la sicurezza di non dover
ripetere in carcere il periodo espiato presso il domicilio in caso di revoca, come
pud invece accadere in caso di valutazione negativa sullandamento dell’affida-
mento».

H9P. GAETA, Ragionando su alcuni ossimori della riforma, cit., 577. 1l lucci-
chio sembra ancora pitl intenso a seguito dell'inserimento del comma 2-bis nel-
l'art. 47 o.p. (ad opera della recentissima l. n. 112/2024), che, come detto, apre
esplicitamente alla possibilita di applicare 'affidamento in prova anche a sog-
getti privi di occupazione lavorativa, equiparando a quest’'ultima il «servizio di
volontariato» e I'«attivita di pubblica utilita»; innovazione che & in sé certamen-
te positiva, contribuendo a ridurre i rilevati rischi di discriminazione tra con-
dannati, ma che altrettanto certamente diminuisce ulteriormente 'appetibilita
delle pene sostitutive.
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SEZIONE TERZA

“DINAMICA” DEL MICRO-SISTEMA DELLE NUOVE PENE
SOSTITUTIVE

6. An e quomodo della sostituzione: presupposti applicativi
discrezionali e criteri commisurativi dell'operazione sosti-
tutiva

Come gia accennato, nel momento “genetico” della concreta pena
sostitutiva ¢ difficile — per certi versi fuorviante — separare nettamen-
te la decisione sull'an della sostituzione da quella sul quomodo della
stessa. Tuttavia, & indubbio che il favore o il disfavore legislativo per
il trattamento sanzionatorio alternativo al carcere si esprime prima-
riamente nella configurazione della scelta discrezionale affidata al
giudicante tra sostituzione oppure conferma della pena detentiva gia
commisurata: dalla conformazione dei presupposti applicativi della
misura sostitutiva — sia quelli predeterminati ex lege sia quelli rimessi
al sindacato discrezionale del giudice — dipende la prevalenza del-
I'una o dell’altra risposta sanzionatoria 2.

In primo luogo, quindi, tratteremo dei caratteri strutturali delle
operazioni discrezionali volte a decidere se sostituire la pena carcera-
ria o meno, dopodiché approfondiremo i criteri di merito che guida-
no il giudice nella scelta — operativamente inscindibile — sull'an e sul
quomodo della sostituzione.

Quanto ai primi, occorre precisare in via preliminare che qui non
ci occuperemo dei presupposti “formali” di applicazione delle pene
sostitutive, ossia i requisiti oggettivi e soggettivi compiutamente de-
finiti dal legislatore e quindi sottratti a valutazioni giudiziali di tipo
discrezionale, che gia sono stati analizzati a livello di “statica” del
micro-sistema delle sanzioni sostitutive ?*!; qui indagheremo piutto-
sto i presupposti discrezionali, ossia quelli che implicano una sele-
zione da parte del giudice degli elementi di fatto rilevanti (delimita-
zione della base concreta del giudizio) e lo svolgimento sempre da
parte del giudice di un ragionamento inferenziale che consenta di ve-
rificare se nel caso concreto il requisito tratteggiato dal legislatore
possa ritenersi integrato o meno. Dopo aver individuato la conforma-

20V, supra, Cap. I, parr. 3.1, 3.1.1 ¢ 3.1.2.

21V, supra, Sezione Seconda, in particolare parr. da 4 a 4.5.
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zione normativa di tali presupposti discrezionali e dei meccanismi
procedurali funzionali al loro accertamento, si passera all’approfon-
dimento dei criteri finalistici e logici che “riempiono” tali presupposti
discrezionali e che presiedono altresi alla commisurazione “interna”
al trattamento sanzionatorio sostitutivo.

6.1. Fisionomia dei presupposti applicativi discrezionali: un favor
substitutionis solo apparente

Come detto e come noto, la riforma Cartabia ha convintamente
promosso le sanzioni sostitutive in una nitida prospettiva di sussidia-
rizzazione della pena carceraria: al di 1a dell'intentio legislatoris espres-
sa nella nobilitazione delle pene sostitutive tramite l'introduzione del-
I'art. 20-bis c.p. (oltre che nella corposa Relazione illustrativa al d.Igs.
n. 150/2022), basti ricordare modifiche fondamentali della previgente
disciplina quali, su tutte, il raddoppio dei limiti di pena detentiva so-
stituibile e il profondo rinnovamento dei tipi e contenuti sanzionato-
ri 222, Cid posto, non si pud perd fare a meno di notare come l'analisi
e della norma chiave — sostantiva — in tema di «Potere discrezionale
del giudice nell’applicazione e nella scelta delle pene sostitutive», ossia
I'art. 58 1. n. 689/1981 (per come riformulato dal d.lgs. n. 150/2022), e
della correlata disciplina procedurale specifica, dettata dall’art. 545-
bis c.p.p. (introdotto dal d.lgs. n. 150/2022 e riscritto in pitt parti dal
decreto correttivo), sollevi dubbi sull’effettivo favor legislativo per la
sostituzione, sull’effettivo indirizzo cioé dei giudicanti da parte del
sistema legale vigente verso 'applicazione delle pene sostitutive anzi-
ché di quelle detentive. I non esaltanti dati sull’applicazione delle
nuove pene sostitutive sembrano corroborare le perplessita scaturen-
ti dall'indagine testuale e sistematica 2.

Gia si & detto di un profilo strutturale — statico — che rischia di sof-
focare ab origine le potenzialita delle nuove sanzioni sostitutive: tanto
il d.1gs. n. 150/2022 quanto il d.lgs. n. 31/2024 hanno posto al centro
dei requisiti applicativi delle pene sostitutive diverse da quella pecu-
niaria il consenso dell'imputato formalmente esplicitato (prima ver-
sione del primo comma dell’art. 545-bis c.p.p.; attuale terzo comma
dell’art. 58 1. n. 689/1981): certamente non mancano le ragioni di tale
impostazione ma altrettanto certamente essa riduce 'ambito d’appli-

22V, supra, Sezioni Prima e Seconda di questo Capitolo.

23V, supra, par. 5.5.
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cazione delle nuove sanzioni sostitutive?**, andando ad apporre un
notevole limite estrinseco al potere discrezionale di operare la sosti-
tuzione.

Ma anche volendo prescindere da questa “tara genetica” legata al-
la natura consensuale delle nuove pene sostitutive, il percorso verso
la sostituzione appare piuttosto accidentato, fin dallincipit dell’art. 58
l. n. 689/1981 — come riplasmato dal d.lgs. n. 150/2022 - sino agli
snodi processuali disegnati dall’art. 545-bis c.p.p. — come riformulato
dal d.Igs. n. 31/2024.

Partendo dalla prima disposizione, essa presenta due profili di-
stintivi, uno ereditato dall’art. 58 originario e uno invece innovativo.
Quanto al primo profilo, consiste nella conferma dell'uniformita dei
presupposti applicativi discrezionali: tutte le pene sostitutive, sia quelle
“limitative di diritti” sia quella monetaria, soggiacciono alle condi-
zioni previste dalla disposizione de qua in ordine all'an della sostitu-
zione. Quanto al secondo profilo, dev'essere evidenziato che la nuova
norma deriva da una fusione dei requisiti applicativi discrezionali
delle vecchie sanzioni sostitutive e di quelli delle misure alternative
penitenziarie, conformemente all’obiettivo di fondo di fare delle nuo-
ve sanzioni sostitutive degli istituti di decarcerazione capaci di co-
niugare natura punitiva e funzionalita risocializzativa. Cosi, dal testo
del previgente art. 58 1. n. 689/1981 sono stati recuperati il riferimen-
to all’art. 133 c.p. e il presupposto negativo costituito dalla previsione
di inadempimento delle prescrizioni, mentre dall’'ordinamento peni-
tenziario sono stati prelevati i requisiti dell'idoneita rieducativa e del-
la capacita di prevenzione della recidiva 223,

24V, supra, parr. 4.5 e 5.5.

25 Risalta, in particolare, il “debito” dell’attuale art. 58 1. n. 689/1981 verso
l'art. 47 o.p., come sottolineato, tra gli altri, da G.M. PAVARIN, La legge “Cartabia”
tra pene sostitutive e sorveglianza, cit.: «Rieducazione e special-prevenzione: sono
questi i termini oscillatori nei quali si rifugia la clausola legale che si risolve nei
fatti in una sorta di delega in bianco fondativa dell’amplissimo potere discrezio-
nale del quale viene oggi a godere il giudice della cognizione. Si tratta di quello
stesso potere da sempre riconosciuto alla magistratura di sorveglianza. La clauso-
la generalissima ¢ infatti del tutto paragonabile a quella dettata in materia di mi-
sure alternative alla detenzione». V. anche A. GULLO, Profili di diritto penale sostan-
ziale nel d.lgs. n. 150 del 2022, in E.M. CATALANO-R.E. KOSTORIS-R. ORLANDI (a
cura di), Riassetti della penalita, razionalizzazione del procedimento di primo grado,
giustizia riparativa, Torino, 2023, 14, secondo cui «L’attuale disciplina sembra av-
vicinarsi molto a quella delle misure sospensive».

Questo deciso avvicinamento alla disciplina delle misure alternative peniten-
ziarie ha portato attenta dottrina a dubitare della «natura giuridica reale delle
nuove pene sostitutive [...] non essendo chiarissimo se debbano essere considera-
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La voluntas legis & appunto nel senso di potenziare l'attitudine
specialpreventiva delle sanzioni sostitutive, conservandone la caratu-
ra punitiva, cosi da farne — ad un tempo — una valida alternativa sia
alla pena detentiva sia alle misure di decarcerazione attivabili in fase
esecutiva. L'effetto finale, pero, & quello di una piu stringente con-
formazione del potere discrezionale giudiziale nel senso di un mag-
gior rigore nella valutazione della concreta possibilita di sostituzione.
Infatti, non solo non & stato accolto I'invito di autorevole dottrina a
ridefinire I'art. 58 sulla falsariga del § 47 StGB?%*, ma sono stati an-
che aggiunti ulteriori presupposti discrezionali di carattere inequivo-
cabilmente “positivo”, quali appunto quelli discendenti dall’'ordina-
mento penitenziario??’. All'anodino (ambiguo) richiamo dell’'onni-
comprensivo art. 133 c.p. e al presupposto — ricostruito negativamen-
te — della prognosi di (non) violazione delle prescrizioni?2, il riforma-

te vere e proprie pene di natura sostanziale, oppure benefici premiali di natura
processuale, segnatamente forme anticipate di accesso alle misure alternative alla
detenzione»: G. AMARELLI, Riparazione e pene sostitutive. Il sistema penale al bivio
tra retrotopia e risemantizzazione, in Proc. pen. e giust., 2023, par. 5, che conse-
guentemente pone la questione del possibile rilievo (negativo) del pregresso falli-
mento di un eventuale programma di giustizia riparativa (addebitabile al compor-
tamento del reo) nella valutazione sull'an della sostituzione. Non sembra pero che
la riforma abbia scalfito la natura stricto sensu punitiva delle sanzioni sostitutive,
che a tutt'oggi sono pienamente annoverabili tra le pene criminali: v. supra, par.
4.6, e infra, parr. 6.2.2 ss. e Cap. IV, par. 1.

26V, G. GRASSO, La riforma del sistema sanzionatorio, cit., 1439, per il quale
«sarebbe stata auspicabile l'introduzione di una clausola di “ultima ratio”, a so-
miglianza della pit recente disciplina della Repubblica Federale di Germania [...]
I motivi eccezionali che potrebbero legittimare l'inflizione di pene detentive brevi
andrebbero ricercati solo in esigenze di prevenzione speciale» (a differenza della
disciplina germanica); similmente E. DOLCINI, voce Potere discrezionale, cit., 760
s., il quale evidenzid l'opportunita di «ancorare esplicitamente a criteri special-
preventivi la scelta del giudice fra pena detentiva breve e pene sostitutive, e anzi
imporre la sostituzione in tutti i casi in cui non vi si opponessero pressanti consi-
derazioni di prevenzione speciale».

27 Cfr. supra, parr. 3.1 e 3.1.1.

28V, E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 233 ss., i quali
sottolineano la differenza tra la prognosi — positiva — di non recidivanza richiesta
ai fini dell'applicazione della sospensione condizionale e la prognosi — negativa —
prevista al secondo comma del previgente art. 58 (riprodotta con lievi sfumature
nel primo comma, ultima parte, del nuovo art. 58), rilevando che «Assai significa-
tiva ci sembra, in questo senso, la scelta del legislatore del 1981 di formulare ‘in
negativo’ questa norma a struttura prognostica. Si tratta a nostro avviso di una
precisa opzione a proposito del delicato problema della ‘ripartizione del rischio’
connesso ai giudizi prognostici: ne deriva che non sara sufficiente ad escludere la
sostituzione il dubbio circa 'osservanza degli obblighi da parte del reo, ma occor-



214 Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

tore ha aggiunto una valutazione di adeguatezza in chiave special-
preventiva (positiva e negativa), ammettendo l'applicazione delle pe-
ne sostitutive esclusivamente «quando risultano pitt idonee alla riedu-
cazione del condannato e quando, anche attraverso opportune prescri-
zioni, assicurano la prevenzione del pericolo di commissione di altri
reati» (nuovo primo comma dell’art. 58). Pertanto, occorre prender
atto che il legislatore delegato, ben lungi dall'introdurre una clausola
di disfavore per l'applicazione della pena carceraria, ha riproposto i
previgenti vincoli applicativi discrezionali arricchendoli di presuppo-
sti costruiti “in positivo”.

A questo livello, pertanto, non & possibile sostenere che il tratta-
mento sostitutivo & stato configurato come risposta ordinaria ai
reati (non ostativi) sanzionati in concreto con la pena carceraria fi-
no a quattro anni, essendo esso subordinato a pregnanti accerta-
menti di carattere specialpreventivo, che non sembrano ricostruibili
“in negativo” a meno di obliterare la littera legis ?*°. Come gia rileva-
to, peraltro, tali accertamenti coprono tutte le fasce di pena sosti-
tuibile, essendo richiesti anche per l'applicazione di sanzioni sosti-
tutive che non hanno corrispettivi tra le misure alternative alla de-
tenzione carceraria, quali la pena pecuniaria e il lavoro di pubblica
utilita. Questo comporterebbe che la situazione di dubbio gioca
sempre a svantaggio della sostituzione: se il giudice non & persuaso
della idoneita della pena sostitutiva a risocializzare il reo e ad evita-

reranno specifici e positivi indizi che inducano a ritenere che le prescrizioni non
verrebbero comunque adempiute». Anche F. GIUNTA, voce Sangzioni sostitutive,
cit., 839 s., evidenziava la differenza tra i presupposti applicativi discrezionali del-
le originarie sanzioni sostitutive e quelli della sospensione condizionale, esclu-
dendo che per le prime occorresse «un giudizio positivo sulla personalita dell’au-
tore» e concludendo che la loro applicazione dovesse rappresentare la regola (non
troppo diversamente dalla sostituzione ex § 47 StGB).

29 D’altronde sul punto vi era un preciso vincolo posto dalla legge-delega: «pre-
vedere che le sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi possano essere appli-
cate solo quando il giudice ritenga che contribuiscano alla rieducazione del con-
dannato e assicurino, anche attraverso opportune prescrizioni, la prevenzione del
pericolo che egli commetta altri reati» (art. 1, comma 17, lett. ¢) 1. n. 134/2021;
corsivi dello scrivente).

Si veda anche quanto osservato in riferimento al nuovo art. 58 1. n. 689/1981
da L. EUSEBI, Una ostativita finalmente relativa?, cit., 1006: «Quest'ultima evolu-
zione normativa indica [...] un mutamento che non appare soltanto occasionale.
Se la pena, gia nel momento in cui viene definita in sede di cognizione tende a
divenire un progetto e non ¢ pitl, o almeno non ¢ pitl soltanto, un corrispettivo
[...], allora la dimensione prognostica entra a far parte strutturalmente dell’attivi-
ta di competenza del giudice che condanna».
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re che questi ricada nel reato, deve scartare 'opzione sostitutiva 2%,

Cio detto, occorre anticipare sin d'ora che la normativa italiana
non chiede al giudice di “andare a caccia” di elementi sintomatici
della pericolosita del soggetto, laddove questi non emergano gia dagli
atti processuali: gli approfondimenti istruttori previsti dall’art. 545-
bis c.p.p. non sono disposti ad libitum, ma solo in presenza di indizi
di una non trascurabile capacita a delinquere del reo?3!. Inoltre, non
& mai richiesta una prognosi di non recidivanza per cosi dire “pura”:
le pene sostitutive, proprio perché dotate di nuovi (o rinnovati) con-
tenuti trattamentali e di controllo, retrocedono solo di fronte ad una
capacita criminale talmente elevata da non essere contenibile nem-
meno col trattamento sostitutivo pitt “intenso” (tra quelli consentiti
dal condannato) ?*%; pertanto, il maggior rigore accertativo derivante
dai nuovi requisiti prognostici viene guodammodo contemperato dal-
la piti accentuata funzionalita specialpreventiva delle nuove sanzioni
sostitutive (la quale quindi rivela in quest'ottica una funzione espan-
siva dell'lambito applicativo di queste ultime) 233.

Infine, malgrado la persistente ambiguita letterale discendente dal
reimpiego del verbo servile «puo», & da escludere che il giudicante sia
investito di una discrezionalita «bifasica»: laddove, all’esito dell’apprez-
zamento discrezionale, siano riscontrati i presupposti negativi e positi-
vi della sostituzione, il giudice deve disporla, non avendo nessuna fa-
colta residua di rifiutarla?**. Come da tempo chiarito sia in generale
sia in riferimento specifico alle sanzioni sostitutive, la discrezionalita
penale deve sempre ritenersi «monofasica», imponendolo il principio
di legalita delle pene (art. 25, comma 2, Cost.) e il correlato principio
di soggezione del giudice alla legge (art. 101, comma 2, Cost.) ?*.

B0V, ancora Cap. I, par. 3.1.1.
BV, infra, par. 6.1.1.

2R, DE VITO, op. cit., 12, sottolinea: «l'applicazione delle pene sostitutive [...]
non & incompatibile con il pericolo di recidiva, ma solo con quel tasso di recidiva
che il giudice non reputa di poter azzerare o ridurre attraverso I'adozione di par-
ticolari prescrizioni e, naturalmente, tenendo conto del fatto che il condannato a
cui non si applica il meccanismo sostitutivo si avvia a divenire (salvo misure cu-
stodiali) libero sospeso».

B3V. infra, parr. 6.2 € 6.2.1.
24V, ancora Cap. I, par. 3.1.1.

25 Con riferimento generale agli istituti giuridico-penali di carattere discre-
zionale, v. per tutti F. BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale, cit., 32 s., 105
e 150 ss.; in riferimento alle circostanze attenuanti generiche (anche l'art. 62-bis
c.p. impiega il verbo «pud»), v. M. CAPUTO, Le circostanze attenuanti, cit., 193; in
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6.1.1. La contrazione dell’iter decisionale: dalla valorizzazione alla
marginalizzazione del processo bifasico e delle stesse pene sostitu-
tive

236 237

, auspici dottrinali 7, progetti di
e metodologie proprie del procedimento di sorve-

Raccogliendo esperienze estere

riforma passati 238

riferimento alla sospensione condizionale della pena (all'art. 163 c.p. parimenti
figura il verbo «puo»), v. E. DOLCINI, voce Potere discrezionale, cit., 762 s.; in rife-
rimento alle previgenti sanzioni sostitutive, v. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, I carcere
ha alternative?, cit., 235 ss. Gia G. VASSALLI, Il potere discrezionale del giudice nella
commisurazione della pena, Conferenza al primo Corso di perfezionamento di
uditori giudiziari, Milano, 1958, in G. VASSALLI, Scritti Giuridici. Volume I. La leg-
ge panale e la sua interpretazione. Il reato e la responsabilita penale. Le pene e le mi-
sure di sicurezza, Milano 1997, 1322 s., escludeva categoricamente che la discre-
zionalita del giudice penale fosse «pura», ravvisandovi «un caso tipico di potere-
dovere, nel quale appare anzi predominante 'aspetto del dovere».

2¢1n particolare il meccanismo di sentencing dei Paesi anglosassoni; in riferi-
mento all'ordinamento processuale inglese (che distingue la procedura avanti alla
Magistrates’ Court, priva di giuria, da quella avanti alla Crown Court, dove il ver-
detto spetta alla giuria e la commisurazione della pena al giudice togato), v. per
tutti H. SPRAK-M. ENGELHARDT-SPRAK, op. cit., 333 ss.; nella letteratura compara-
tistica italiana, v. per tutti E.A.A. DEI CAS, Sentencing inglese e prospettive di un
processo bifasico in Italia: potenzialita e insidie di un mutamento a lungo invocato,
in Arch. pen., 3 marzo 2022, 1 ss., in particolare, 65 ss. Ma un modello bifasico di
tipo «eventuale» (solo per alcuni reati e solo a discrezione del giudice) & stato re-
cepito anche dall'ordinamento francese: v. M. VENTUROLI, Modelli di individualiz-
zazione della pena, cit., 424 s.

B7In particolare il procedimento applicativo bifasico delineato per le pene
prescrittive nella proposta di articolato scaturita dal gruppo di lavoro A.IP.D.P.
su Linee di riforma in tema di pene alternative edittali (art. 6), su cui L. EUSEBI,
Ipotesi di introduzione della pena prescrittiva, cit., 5 s.; v. anche C. IAGNEMMA, op.
cit., 1467 ss.; M. VENTUROLI, Modelli di individualizzazione della pena, cit., 281 s. e
458 ss.

23811 predecessore piu diretto sembra rinvenibile nel Progetto Pisapia, che al-
I'art. 48, ai fini della decisione sull’'an e sul guomnodo di una rinnovata sospensione
condizionale “con carico sanzionatorio”, prevedeva che il giudice della cognizio-
ne, dopo aver statuito la colpevolezza dell'imputato, potesse rinviare I'udienza per
«acquisire informazioni sulle condizioni di vita personale, familiare, sociale ed
economica» dello stesso. Nella Relazione del novembre 2007 la Commissione
spiegava che le prescrizioni elegibili a contenuto della nuova misura sospensiva
«verrebbero sostanzialmente ad assumere - a differenza delle attuali sanzioni so-
stitutive delle pene detentive brevi, concesse senza alcun tipo di prescrizione —
una valenza “sostitutiva” della pena inflitta. L’affidamento al servizio sociale (o la
messa in prova) dovra avere un contenuto individualizzato: a tal fine si & prevista
la possibilita che il giudice, dopo la lettura del dispositivo che sancisce la colpevo-
lezza dell'imputato, possa, se lo ritiene necessario, ad altra udienza, la decisione
sulla sospensione condizionale della pena, e sulle prescrizioni, demandando ad
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glianza ?*, il d.lgs. n. 150/2022 aveva introdotto una sorta di procedu-
ra bifasica per 'applicazione delle pene sostitutive, volta a coniugare
esigenze di garanzia, esigenze di efficienza ed esigenze di adeguatez-
za del materiale informativo a disposizione del giudice per le valuta-
zioni di carattere specialpreventivo, come visto centrali nel nuovo
impianto delle sanzioni sostitutive 24, Infatti, la natura di «pena-pro-
gramma» delle sanzioni sostitutive di nuovo conio, sintesi — almeno
nelle intenzioni del legislatore — di strumenti punitivi e risocializzati-
vi “in liberta”, esige dal giudicante una valutazione non solo dei fat-
tori statici del rischio-recidiva ma anche dei bisogni criminogenetici
del soggetto; cid sia per decidere I'an della sostituzione, come detto al
paragrafo precedente, sia per determinare in concreto il trattamento
sostitutivo maggiormente confacente in funzione specialpreventiva.
In questa prospettiva, gia la legge-delega aveva previsto «il coinvol-
gimento degli uffici per I'esecuzione penale esterna al fine di consen-
tire 'applicazione delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi

enti appositi la redazione di una dettagliata relazione sulle condizioni di vita dello
stesso, necessaria al fine della decisione, Con tale previsione non si & inteso, an-
che in considerazione della impraticabilita concreta di un simile sistema, aprire
la strada ad una indiscriminata “bifasicita” del processo, sul modello statunitense
(c.d. bifurcated system, in cui al processo sulla colpevolezza — trial — segue il c.d.
sentencing process, in cui 'attenzione si focalizza sulla “personalita” del condan-
nato), ma semplicemente dare il tempo e la possibilita al giudice di calibrare le
sue scelte onde consentire una valutazione sulla sanzione pitt adeguata al caso
concreto e alla personalita dell'imputato».

239 Almeno al di sopra di una certa entita di pena, la decisione del Tribunale
di sorveglianza sulle istanze di misura alternativa & preceduta da un’indagine
socio-familiare a cura dell'U.E.P.E.; si veda il Protocollo operativo tra Tribunale
di Sorveglianza di Venezia e Ufficio Interdistrettuale di Esecuzione Penale Ester-
na per il Veneto, il Friuli Venezia Giulia e Trentino Alto Adige/Siidtirol, 6 marzo
2019, in www.giustizia.it, in virtit del quale: «3. il Tribunale di Sorveglianza non
chiedera all'UEPE di svolgere 'inchiesta sociofamiliare nei casi in cui il proce-
dimento di sorveglianza riguardi persona condannata a pena inferiore a 6 mesi,
fatta salva diversa valutazione del Tribunale per situazioni meritevoli di parti-
colare approfondimento; 4. per condanne dai 6 ai 18 mesi la relazione del-
I'Uepe, svolta sulla base anche di un solo colloquio, sara centrata, di regola, sul-
la condizione attuale e sulle prospettive di reinserimento del soggetto utili per
la valutazione della richiesta presentata dal libero sospeso, salvo casi particola-
ri, meritevoli di maggiore approfondimento; 5. per condanne superiori ai 18 mesi
I'indagine socio-familiare e la relativa relazione saranno centrate sulla condi-
zione attuale e le prospettive di reinserimento, con particolare riferimento al-
l'atteggiamento nei confronti del reato, ai fattori di rischio di recidiva, agli im-
pegni della persona condannata, all’attivita riparativa, ai servizi attivabili e alle
valutazioni professionali».

240 Cfr. Relazione illustrativa, cit., 246 ss.
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nel giudizio di cognizione» **!, spettando all'U.E.P.E. I'indagine socio-
personologica e la conseguente elaborazione della proposta di pro-
gramma trattamentale (in analogia al procedimento di sorveglianza);
il legislatore delegato ha correttamente collocato tale supplemento
istruttorio dopo la pronuncia del dispositivo di condanna, cosi da evi-
tare, da un lato, ogni indebita «anticipazione del giudizio di condan-
na» e, dall’altro, il «vano coinvolgimento dellUEPE» con «dispendio
di risorse disfunzionale e antieconomico» 24

Piti precisamente, l'art. 545-bis c.p.p., nella primigenia versione
del 2022, contemplava la seguente scansione procedurale: immedia-
tamente dopo I'emissione di dispositivo di condanna a pena detentiva
non superiore ai quattro anni, il giudice, al ricorrere delle «condizio-
ni per sostituire la pena detentiva con una delle pene sostitutive», da-
va «avviso alle parti» sulla possibilita di sostituzione, di modo che
queste potessero interloquire sul punto (comma 1); se 'imputato ac-
consentiva alla sostituzione o se risultava applicabile la pena pecu-
niaria sostitutiva, il giudice aveva allora due possibilita, ossia (a) de-
cidere direttamente se e come sostituire la pena carceraria oppure (b)
rinviare ad «apposita udienza non oltre sessanta giorni, dandone
contestuale avviso alle parti e all'ufficio di esecuzione penale esterna
competente» (sempre comma 1), affinché quest'ultimo raccogliesse
«tutte le informazioni ritenute necessarie in relazione alle condizioni
di vita, personali, familiari, sociali, economiche e patrimoniali dell'im-
putato» >** e predisponesse «il programma di trattamento della semi-
liberta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita con
la relativa disponibilita dell'ente» (comma 2); ovviamente, sia nel pri-
mo caso (a) sia nel secondo (b) il giudice poteva o applicare una pena
sostitutiva, integrando all'uopo il dispositivo, o non applicarla, con-
fermando il dispositivo di condanna alla pena carceraria (comma 3).

Secondo la Relazione illustrativa e secondo una diffusa opinione
dottrinale, data appunto la natura di «pena-programma» delle nuove
sanzioni sostitutive, una volta recepito il consenso dell'imputato, il
rinvio alla c.d. udienza di sentencing finalizzato a consentire l'inter-
vento dell'U.E.P.E. doveva ritenersi la soluzione “ordinaria”, risul-
tando innecessaria solamente nell'ipotesi di applicabilita della pena

241Art. 1, comma 17, lett. g), 1. n. 134/2021.

242 Cosl la Relazione illustrativa, cit., 246 s.; sia altresi consentito il rinvio a D.
BIANCHI, Il rilancio delle pene sostitutive, cit., 45.

23 Informazioni che potevano e tuttora possono provenire anche dalla Polizia
giudiziaria e dallo stesso imputato (art. 545-bis, comma 2, c.p.p.).
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pecuniaria sostitutiva (che non prevede alcun programma di tratta-
mento, non avendo nessuna finalita di risocializzazione “attiva”)?** o
nell'ipotesi — sostanzialmente opposta — di inapplicabilita di qualsiasi
pena sostitutiva a causa della «pericolosita conclamata» del condan-
nato 2¥, Coerentemente, si riteneva che I'«avviso alle parti» previsto al
comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. prescindesse da una valutazione di
merito sulla concreta possibilita di sostituire la pena detentiva, es-
sendo dovuto ogni qual volta vi fosse la «astratta possibilita di sosti-
tuire la pena principale»; pertanto, definita una pena carceraria rien-
trante nel limite di sostituibilita, esclusa la sua sospendibilita e veri-
ficata 'assenza delle preclusioni ex art. 59 1. n. 689/1981, il giudice
avrebbe dovuto stimolare il contraddittorio sull’opzione sostitutiva,
non potendo decidere immediatamente e solipsisticamente 4. Come
detto, poi, esclusi i “casi facili” (sostituibilita con pena pecuniaria 2+,
impossibilita di sostituzione tout court per manifesta incontenibilita
della pericolosita sociale del soggetto), lo sbocco naturale — in pre-
senza del consenso dellimputato — era rappresentato dal coinvolgi-
mento dell'U.E.P.E., per completare il bagaglio conoscitivo del giudi-
ce e comunque per elaborare il programma trattamentale.

Tale sequenza procedimentale era congruente con la richiesta ex
art. 58 1. n. 689/1981 di valutazione positiva sull'idoneita specialpre-
ventiva del trattamento sanzionatorio sostitutivo e, in qualche modo,
compensava il correlato appesantimento dei presupposti applicativi
discrezionali: il vaglio giudiziale era si maggiormente approfondito e
rigoroso ma il meccanismo procedurale era costruito in maniera tale
da dare al giudice gli elementi decisori occorrenti e da spingerlo ad

2441n caso di sostituzione con pena pecuniaria (peraltro sempre operabile ex
officio) un rinvio potrebbe essere giustificato solo dalla necessita di appurare la
capacita economico-patrimoniale del condannato.

24 Cfr. Relazione illustrativa, cit., 246 e 249; in dottrina, v. per tutti G. VARRA-
SO, op. cit., par. 3.1; I. MERENDA, Profili innovativi e aspetti problematici, cit., 10.

24V, ancora Relazione illustrativa, cit., 247 e 249; in dottrina, A. GARGANI, Le
“nuove” pene sostitutive, cit., 27; D. GUIDI, op. cit., 18 s.; volendo, D. BIANCHI, Le
modifiche in materia di sanzioni sostitutive, cit., 107 s. Si veda anche quanto os-
servato da R. DE VITO, op. cit., 15: «Un’interpretazione conforme alla complessiva
ratio della riforma — basata sul consenso dell'imputato per attivare la sostituzione
con le pene-programma (quella officiosa ¢ prevista per la sola pecuniaria) — do-
vrebbe indurre a preferire una soluzione che imponga al giudice di dare avviso
alle parti sulla base dei soli presupposti obiettivi e in fase anteriore alla decisione
sull'idoneita della misura a prevenire il pericolo di recidiva».

271n presenza di fonti di reddito e cespiti “al sole”, non necessitanti indagini
economico-patrimoniali.
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un’attenta ponderazione della possibilita di sostituire la pena carce-
raria.

Tuttavia, quel meccanismo procedurale ¢ di fatto rimasto sulla
carta, incontrando subito una notevole resistenza da parte degli ope-
ratori giuridici, che, trovandosi gia oberati da carichi di lavoro ecces-
sivi, hanno dato una lettura del disposto normativo fortemente ridut-
tiva, dichiaratamente protesa a limitare al minimo gli incombenti de-
gli Uffici giudiziari di primo grado. Infatti, numerose linee-guida
emanate a livello di Distretto di Corte d’Appello o di Circondario - in
qualche modo “co-regolative”, vedendo solitamente la partecipazione
della magistratura inquirente e giudicante (e talvolta di quella di sor-
veglianza), della dirigenza U.E.P.E. e dell'avvocatura — hanno provve-
duto a circoscrive il piti possibile sia 'avviso alle parti ex art. 545-bis,
comma 1, c.p.p. sia il coinvolgimento dell'U.E.P.E. ex art. 545-bis,
comma 2, c.p.p. In particolare, in primo luogo, le «condizioni per so-
stituire la pena detentiva con una delle pene sostitutive», difformemen-
te dalla volonta del legislatore storico, sono state interpretate come
estese ai presupposti applicativi discrezionali di cui all’art. 58 1. n.
689/1981, quindi come possibilita effettiva e concreta di sostituzione
e non come semplice sostituibilita astratta, con cio legittimando il
giudice ad evitare l'avviso alle parti — pur in presenza dei requisiti
formali per I'applicazione delle pene sostitutive — € a decidere diret-
tamente, in assenza di contraddittorio, per lirrogazione della pena
carceraria non sostituita?*. In secondo luogo, anche in presenza dei
requisiti sostanziali di cui all’art. 58 1. n. 689/1981, il rinvio all'udien-
za di sentencing e l'attivazione medio tempore dell'U.E.P.E. sono stati
considerati non tanto eventuali quanto piuttosto eccezionali: ferma
restando l'ineludibilita di «un programma di trattamento predisposto
dall'ufficio di esecuzione penale esterna ed approvato dal giudice»
relativamente alla semiliberta sostitutiva (cosi statuisce perentoria-
mente l'art. 55 1. n. 689/1981), l'indagine socio-familiare e lo stesso
programma trattamentale sono stati ritenuti del tutto facoltativi in

M8 Cfr. Linee guida per Uapplicazione delle pene sostitutive delle pene detentive
brevi degli Uffici giudiziari di Pavia, 2, in www.sistemapenale.it; Protocollo sull’ap-
plicazione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi degli Uffici giudiziari di
Nola, cit., 2; similmente, Linee guida per Uapplicazione delle nuove pene sostitutive
di pene detentive brevi degli Uffici giudiziari torinesi, 5, ivi; Protocollo con Vade-
mecum sulle pene sostitutive delle pene detentive brevi degli Uffici giudiziari di Na-
poli Nord, 3, ivi; si discosta invece da questo orientamento lo Schema operativo
per Lapplicazione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi degli Uffici giudi-
ziari milanesi, cit., 4, che prevede «sempre» l'avviso alle parti della possibilita di
sostituzione «se ne ricorrono i requisiti formali».
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relazione a detenzione domiciliare e lavoro di pubblica utilita sostitu-
tivi, con una calda raccomandazione a richiederli soltanto «ove stret-
tamente necessario» 24,

Il decreto correttivo ha sostanzialmente “legificato” tali indirizzi
interpretativi, rispondendo al bisogno - reso appunto esplicito dagli
operatori del diritto — di operare «una complessiva semplificazione»,
sia nel senso di permettere I'immediata sostituzione qualora il giudi-
ce disponga degli «elementi necessari per la sostituzione, ivi compre-
so il consenso dell'imputato — che in ipotesi lo abbia espresso in una
fase antecedente o nel corso dell'udienza di discussione» ?°°, sia nel
senso di chiarire che «il giudice quando, nell’esercizio del potere di-
screzionale previsto dall’articolo 58 della legge 24 novembre 1981, n.
689, valuta che, in concreto, non sussistono i presupposti per la sosti-
tuzione della pena detentiva, non debba attivare il c.d. meccanismo
di sentencing» »'. Riscrivendo il primo comma dell’art. 545-bis c.p.p.,
il legislatore del 2024 non ha solo marcato I'eccezionalita dell'udienza
di sentencing ma ha anche eliminato 'obbligo di «avviso alle parti»,
con cio rendendo di fatto eccezionale pure il contraddittorio sulla pos-
sibilita (astratta o concreta che sia) di sostituzione. In tale asportazio-
ne risiede I'intervento correttivo forse pill incisivo in subiecta materia:
il giudice e stato pienamente legittimato sia a disporre la sostituzione
immediatamente (senza nessun confronto con le parti), nello stesso di-
spositivo di condanna pronunciato per la prima volta, sia a negarla al-
trettanto immediatamente, emettendo un dispositivo di condanna a
pena carceraria non sostituita da lui non pitt modificabile 2*2.

29 Cost il Protocollo sull'applicazione delle pene sostitutive delle pene detentive
brevi degli Uffici giudiziari di Nola, cit., 4; analogamente le Linee guida per U'ap-
plicazione delle nuove pene sostitutive di pene detentive brevi degli Uffici giudiziari
di Torino, cit., 6 s.; il Protocollo con Vademecum sulle pene sostitutive delle pene
detentive brevi degli Uffici giudiziari di Napoli Nord, cit., 6; le Linee guida per
lapplicazione delle pene sostitutive delle pene detentive brevi degli Uffici giudiziari
di Pavia, cit., 2 s. Lo Schema operativo per Uapplicazione delle pene sostitutive delle
pene detentive brevi degli Uffici giudiziari di Milano, cit., 4, pare persino escludere
tout court il programma di trattamento predisposto dall’'UEPE per le ipotesi di
lavoro di pubblica utilita sostitutivo.

30V, Relazione illustrativa del «Decreto legislativo recante disposizioni inte-
grative e correttive del Decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, di attuazione
della Legge 27 settembre 2021, n. 134, recante delega al governo per l'efficienza
del processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la
celere definizione dei procedimenti giudiziari», 35.

! Ibidem.

22 Sja consentito il rinvio a D. BIANCHI, I decreto correttivo in materia di pene
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Ne risulta significativamente alterata la sequenza procedimentale
di valutazione dell’applicabilita delle pene sostitutive. A seguito della
modifica, pare che il giudice, nella medesima camera di consiglio in
cui statuisce la responsabilita penale dellimputato e determina la
misura della pena detentiva, una volta rilevata la presenza dei requi-
siti “formali”, debba valutare anche i presupposti “sostanziali” di cui
all’art. 58 1. n. 689/1981; il giudice a questo punto ha tre alternative:
una che dovrebbe rappresentare la regola e due che dovrebbero costi-
tuire I'eccezione. La regola — prevista nella prima parte del comma 1
dell’art. 545-bis c.p.p. — sarebbe la (a) decisione «contestuale», la qua-
le puo ovviamente essere sia positiva (applicazione della pena sostitu-
tiva) sia negativa (inapplicazione della pena sostitutiva) e trova
espressione nel medesimo dispositivo con cui il giudice afferma la
penale responsabilita dell'imputato per il fatto addebitato, espressio-
ne “positiva” in caso di applicazione della pena sostitutiva (dovranno
esser esplicitati la specie, la durata o 'ammontare della pena sostitu-
tiva) * o puramente “negativa” in caso di inapplicazione (il dispositi-
vo riportera esclusivamente la pena detentiva). La prima eccezione —
prevista nella seconda parte del comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. — sa-
rebbe la (b) decisione «immediatamente successiva»: nei soli casi in
cui il giudice non abbia gia gli elementi per decidere contestualmen-
te, da lettura del dispositivo di condanna, «subito dopo» sente le parti
e acquisisce, ove necessario, il consenso dell'imputato, dopodiché, ri-
tiratosi nuovamente in camera di consiglio, decide in un senso o
nell’altro, integrando il dispositivo (se applica la pena sostitutiva) op-
pure confermandolo (se decide di non applicare la sostituzione). La
seconda eccezione — prevista nella terza parte del comma 1 dell’art.
545-bis c.p.p. e disciplinata al comma 2 — & data dalla (c¢) decisione
«differita»: soltanto qualora il giudice necessiti di informazioni sulle
«condizioni di vita personale, familiare, sociale, economica e patri-
moniale dell'imputato» non emerse né dall’istruttoria processuale né
dalla interlocuzione «immediatamente successiva» al dispositivo, op-
pure debba recepire il «programma di trattamento della semiliberta,

sostitutive, cit., 5 ss. Si veda anche il citato Protocollo degli Uffici giudiziari di
Brindisi, 7, che chiarisce che, a seguito del d.Igs. n. 31/2024, ¢ stata «eliminata I'in-
terlocuzione necessaria tra il giudice e le parti dopo la pronuncia di condanna ed e,
quindi, venuto meno l'obbligo di avvisare e di coinvolgere necessariamente gli inte-
ressati: la dialettica sulla sostituzione & divenuta, quindi, meramente eventuale».

23 art. 61 1. n. 689/1981 prevede che «Nel dispositivo della sentenza di con-
danna, della sentenza di applicazione della pena e del decreto penale, il giudice
indica la specie e la durata della pena detentiva sostituita e la specie, la durata
ovvero 'ammontare della pena sostitutiva».
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della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita» da parte
dell'U.E.P.E. 4, & possibile la fissazione di nuova udienza, all’esito
della quale il giudice decidera per la sostituzione o meno, integrando
il dispositivo (se applica la pena sostitutiva) oppure confermandolo
(se decide di non applicarla).

Sembrerebbe, pertanto, che l'udienza di sentencing costituisca
un’eccezione subordinata: solo se nemmeno la — gia eccezionale — in-
terlocuzione «immediatamente successiva» ha fornito al giudice gli
elementi di valutazione occorrenti, & possibile questo supplemento
istruttorio con decisione «differita»2>>. Ma quel che pare davvero si-
gnificativo & 'estromissione dell'«avviso alle parti», il quale — seppur,
come visto, interpretativamente depotenziato — obbligava il giudice
ad una “pausa di riflessione”, di cui comunque doveva dar conto in
sentenza. Infatti, anche nelle letture “riduzionistiche” date dalle pit
volte citate linee-guida degli Uffici giudiziari, che facoltizzavano il
giudice ad evitare 'avviso laddove ritenesse insussistenti i presuppo-
sti discrezionali sostanziali della sostituzione, la presenza dei requisi-
ti formali faceva comunque scattare un dovere di valutazione del-
I'opzione sostituiva in capo al giudice, con conseguente obbligo moti-
vazionale anche in caso di immediato rigetto di tale opzione, anche
in caso ciog di inapplicazione delle pene sostitutive senza avviso alle
parti®, Il nuovo testo dell’art. 545-bis c.p.p., invece, sembra ammet-

240d anche la «certificazione di disturbo da uso di sostanze o di alcol ovvero
da gioco d’azzardo» e il «relativo programma terapeutico» (comma 2 dell’art. 545-
bis c.p.p., non toccato dal decreto correttivo).

2551 e locuzioni decisione «contestuale», decisione «<immediatamente successi-
va» e decisione «differita» sono riprese da S. LUERTI, L'applicazione delle pene so-
stitutive nel processo di cognizione, in R. BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura
di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 79 ss.; per una ricostruzione della
nuova scansione procedurale sostanzialmente assimilabile a quella qui proposta,
v. M. CECCHI, Rimodulate scansioni procedurali per l'applicazione delle pene sosti-
tutive, in www.penaledp.it, 17 maggio 2024, parr. 2 e 3.

256 Perspicue sul punto le linee-guida degli Uffici giudiziari torinesi, cit., 5, che,
al punto 3b), <KOMESSO AVVISO», prevedono (in riferimento ovviamente alla di-
sciplina previgente), «Il Giudice, quando non ritenga sussistenti le condizioni per
applicare pene sostitutive, nella motivazione della sentenza deve enunciare le
specifiche ragioni (condizioni ostative di cui all’art. 59 L. n. 689/1981 ovvero in-
sussistenza delle condizioni di merito per sostituire la pena, in applicazione dei
criteri di cui all’art. 58 L. n. 689/1981) che hanno giustificato I'omesso avviso. Cid
anche al fine di instaurare I'eventuale controllo di secondo grado o di legittimita
sul punto» (grassetto nel testo citato). Si veda anche G. BIONDI, L'applicazione del-
le pene sostitutive di pene detentive brevi nella fase di cognizione del processo pena-
le, in Sist. pen., 14 febbraio 2024, 111, secondo cui «l'art. 545-bis c.p.p., per come
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tere «un vaglio implicito negativo» %7, ponendo come regola la deci-

sione contratta — «contestuale» — in assenza di contraddittorio. Cid
equivarrebbe a un — poco commendevole - ritorno al passato, un pas-
sato in cui — a livello giurisprudenziale — era pacifico che il giudice
potesse escludere la sostituzione senza motivare sul punto, occorren-
do espressa specifica motivazione solo in presenza di una puntuale
richiesta di applicazione del trattamento sanzionatorio sostitutivo da
parte dell'imputato 2. Inutile sottolineare come I'ammissione di mo-
tivazioni negative totalmente implicite favorisca la “fuga dalla sosti-
tuzione”: non dovendo spiegare le ragioni per cui, in presenza di una
astratta possibilita di sostituzione, non si sostituisce, il giudice sara
indotto a persistere nel solco tradizionale, ossia, una volta esclusa
l'applicazione della sospensione condizionale e in assenza di specifi-
che richieste difensive, emettere una condanna a pena carceraria e
rinviare la “palla” al giudice dell'impugnazione o a quello di sorve-

formulato [testo originario], sembra imporre oggi al giudice un onere di valuta-
zione della sostituibilita della pena detentiva breve, con la conseguenza di esporlo
a fondate doglianze ove non si esprima su tale aspetto anche in mancanza di for-
mali richieste da parte dell'imputato».

La Corte di Cassazione si & per0d espressa in senso opposto, negando anche il
dovere di motivare l'inapplicazione della sostituzione in assenza di specifica ri-
chiesta di parte: Cass., Sez. II, 29 settembre 2023, n. 42848, in Giur. it., 2024, con
nota di S. SCHIAVONE, Pene sostitutive: effetti del mancato avviso ex art. 545-bis
c.p.p. e prerogative difensive, 1167 ss., ha affermato che «'omesso avviso di cui al-
l'articolo 545 bis c.p.p. non comporta alcuna nullita della sentenza, in quanto
presuppone una negativa valutazione di merito, sia pure implicita, del collegio
giudicante sulla sussistenza dei presupposti per accedere ad una misura sostituti-
va», e che «il ricorrente non puo dolersi con I'impugnazione del mancato ricono-
scimento dei presupposti per la sanzione sostitutiva, se non ha sollecitato al ri-
guardo i poteri» dell'organo giudiziale, precisando che «il mancato avviso della
Corte di appello in ordine alla possibilita di sostituzione della pena inflitta in di-
spositivo e il silenzio al riguardo in sentenza pud essere oggetto di impugnazione
solo se la difesa abbia avanzato richiesta in tale senso con le conclusioni o abbia
fatto constare a verbale tale omissione [...] dovendosi il silenzio della difesa in-
terpretare necessariamente come acquiescenza alla delibazione implicitamente
negativa formulata dal giudicante al riguardo».

27 Cfr. M. GIALUZ, Osservazioni sui correttivi alla riforma Cartabia tra rettifiche
condivisibili, qualche occasione perduta e qualche sbavatura, in Sist. pen., 29 gen-
naio 2024, par. 2.2. D’altronde la citata Cass., Sez. 11, 29 settembre 2023, n. 42848,
ha ammesso «una negativa valutazione [...] implicita» addirittura in riferimento
all'originario disposto dell’art. 545-bis c.p.p., sicché si pud ritenere altamente
probabile, se non certa, siffatta interpretazione riduzionista in relazione alla di-
sposizione fuoriuscita dal d.lgs. n. 31/2024.

28 Cfr. A. GARGANI, Commisurazione della pena, cit., 42; G. MANNOZZI1, Sanzio-
ni sostitutive, cit., 2409.
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glianza. Come gia rilevato in dottrina, il guadagno di tempo & mera-
mente apparente, o meglio concentrato tutto a vantaggio del giudice
di primo grado, poiché la mancata — ancorché possibile - sostituzio-
ne andra a discapito dei gradi successivi?® e, soprattutto, della fase
esecutiva, continuando ad alimentare il fenomeno patologico dei li-
beri sospesi 2¢°.

In definitiva, la combinazione tra I'arricchimento dei presupposti
applicativi discrezionali — ad opera del legislatore del 2021-2022 - e
l'azzeramento dei vincoli procedurali che imponevano una pondera-
zione effettiva dell'opzione sostitutiva — ad opera del legislatore del
2024 - si prospetta esiziale per la vitalita applicativa delle nuove pene
sostitutive. Di fronte alla prospettiva di una valutazione discrezionale
complessa e non di rado necessitante un rinvio d'udienza con coin-
volgimento di U.E.P.E. sempre pit in affanno, per il giudice di cogni-
zione sara molto forte la tentazione di spogliarsi del problema esclu-
dendo a priori (e senza motivare) la non semplice strada della sosti-
tuzione.

6.2. La prevenzione speciale come stella polare dell’'operazione sosti-
tutiva

Analizzata la fisionomia dei presupposti applicativi sostanziali
(discrezionali) e la meccanica procedurale del loro accertamento, si
puo scendere nell’esame dei criteri di merito che ne costituiscono il
contenuto e che governano l'operazione valutativa giudiziale anche in
ordine alla scelta tra sanzioni sostitutive e alla specificazione conte-
nutistica di quest’ultime.

Come detto, nel delineare le condizioni sostanziali di applicazione
delle pene sostitutive, il riformatore, da un lato, ha riproposto il pre-
supposto negativo della prognosi di inosservanza delle prescrizioni e

29 Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, laddove il giudice
di primo grado non abbia operato la sostituzione, pur ricorrendone i presupposti
formali, I'imputato & sempre legittimato a richiederla tramite I'atto di appello, an-
che ove non ne avesse fatto esplicita richiesta in primo grado: cfr. G. BIONDI, op.
cit., 111 s. e 132, che ritiene perfettamente estensibile tale orientamento alle pene
sostitutive forgiate dal d.lgs. n. 150/2022. Sembra perd configurare un — abnorme
— onere di richiesta della pena sostitutiva in primo grado, a pena di preclusione
della possibilita di sostituzione in secondo grado, Cass., Sez. III, 7 febbraio 2024,
n. 25862, in www.italgiure.giustizia.it.

260V, ancora M. GIALUZ, op. cit., par. 2.2.
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la gamma di indici fattuali e personologici di cui all’art. 133 c.p. e,
dall’altro, ha incorporato requisiti marcatamente specialpreventivi
tipici delle misure alternative penitenziarie, quali I'idoneita alla rie-
ducazione del condannato e alla prevenzione della reiterazione cri-
minosa?°!, Pertanto, il nuovo art. 58 1. n. 689/1981 ha fissato precisi
referenti teleologici gia a livello di valutazione dell'an della sostitu-
zione, mentre la disposizione previgente esprimeva un criterio finali-
stico solo in riferimento alla scelta «tra le pene sostitutive» (chieden-
do al giudice di scegliere «quella piti idonea al reinserimento sociale
del condannato»).

Estremamente significativa la conferma dell’esclusione di qualsi-
voglia criterio di stampo generalpreventivo: in linea con il precedente
disposto normativo e con la granitica tradizione italiana, le esigenze
di prevenzione generale — tanto negativa quanto positiva — sono sot-
tratte alla valutazione dell’organo giurisdizionale ?%2. Queste restano

21V, supra, par. 6.1.

262 Cfr. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 231 ss., i quali
escludono 'ammissibilita di «qualsiasi inasprimento del trattamento sanzionato-
rio fondato su considerazioni di prevenzione generale nella commisurazione della
pena (tanto in senso stretto, tanto in senso lato)», rilevando, con specifico riferi-
mento all’'originaria disciplina delle sanzioni sostitutive, che in sede di lavori pre-
paratori era stata cassata la clausola generalpreventiva per cui il giudice avrebbe
dovuto tener conto delle «esigenze di tutela della collettivita»; v. anche IID., voce
Sanzioni sostitutive, cit., 503 s.; E. DOLCINI, voce Potere discrezionale, cit., 760 s.;
F. BRICOLA, Le misure alternative alla pena nel quadro di una “nuova” politica cri-
minale, in AAVV., Pene e misure alternative nell'attuale momento storico, Milano,
1977, anche in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, 23, secondo cui «la sostituzione di mi-
sure alternative alla pena detentiva puod scattare soltanto in forza di considera-
zioni legate alla prevenzione speciale»; contra R. BERTONI, Appunti in tema di pene
sostitutive, in Cass. pen. Mass., 1982, 650 s., secondo cui il collegamento ai criteri
onnicomprensivi dell’art. 133 c.p. imporrebbe di tener conto di «tutte le compo-
nenti finalistiche della pena», inclusa la prevenzione generale. Con riferimento
alla nuova disciplina, cfr. A. ABBAGNANO TRIONE, Le latitudini applicative della
commisurazione e della discrezionalita nel sistema delle pene sostitutive, in Leg.
pen., 27 dicembre 2022, 6 e 11 s.; E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa
per le pene sostitutive, cit., 16 s.; nonché, volendo, D. BIANCHI, [l potere discrezio-
nale del giudice e le preclusioni soggettive alla sostituzione, in R. BARTOLI-G.L.
GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 57 s.; con-
tra G. BIONDI, op. cit., 107, secondo cui «& l'art. 58 della legge n. 689/81 che regola
il potere discrezionale del giudice nella scelta innanzitutto circa l'applicazione o
meno della sanzione sostitutiva, e questa scelta, come visto, non ¢ limitata solo al-
l'astratto controllo formale della sostituibilita della pena detentiva breve, ma &
estesa anche alla possibilita concreta della sostituzione in funzione rieducativa e
risocializzante, da un lato, ma anche general-preventiva, tenuto conto dei criteri di
cui all’art. 133 c.p.» (corsivi dello scrivente).
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integralmente assorbite nei presupposti “formali” della possibilita di
sostituzione (in particolare nei limiti di pena sostituibile e nelle, co-
mungque discutibili, esclusioni oggettive legate alla natura ostativa dei
reati) e il loro “governo” non ¢ in alcun modo delegabile al giudice.
Cio per ragioni notissime che vanno dalla carenza di dati empirici a
disposizione del giudicante, la quale inficia in radice ogni considera-
zione di carattere generalpreventivo a livello commisurativo, alla ne-
cessita di salvaguardare principi cardinali come la proporzione (“pe-
nalistica”) e la personalita della responsabilita penale, i quali risulta-
no immancabilmente compromessi da inasprimenti sanzionatori —
quale ¢ la negazione della sostituzione della pena carceraria — fomen-
tati da fattori privi di connessione diretta con la singola condotta
criminosa e non dominabili dal soggetto — quali sono la diffusione
di un certo tipo di reato e 'allarme sociale suscitato da tale diffu-
sione 263,

263 Qltre ai lavori citati alla nota precedente, v. ex multis F. BRICOLA, La discre-
zionalita penale, cit., 87 ss.; E. DEMETRIO CRESPO, ¢ Prevencion general como factor
final de la individualizacion judicial de la pena?, in AAVV., Libro Homenaje Prof.
Dr. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre. Liber discipulorum. Schola iuris criminalis
salmanticensis, t. I, Salamanca, 2022, 39 ss.; E. DOLCINI, La commisurazione della
pena, cit., 112 ss. e 219 ss.; M. GARCIA ARAN, op. cit., 35 s. e 72 ss.; A. GARGANI,
Commisurazione della pena, cit., 29 s.; W. HASSEMER, Prevenzione generale e com-
misurazione della pena, in M. ROMANO-F. STELLA (a cura di), Teoria e prassi della
prevenzione generale, cit., 146 ss.; M. ROMANO, Prevenzione generale e prospettive di
riforma del codice penale italiano, ivi, 179. In senso parzialmente contrario A.M.
STILE, La riforma della sospensione condizionale, cit., 1010, il quale, pur escluden-
do l'uso di criteri generalpreventivi nella commisurazione in senso stretto,
I'ammette in quella in senso lato «in rapporto alle vicende successive di una pena
irrogata in maniera “giusta”’», ritenendo che in riferimento alla «disciplina delle
alternative alla detenzione [...] escludere ogni rilevanza a reali esigenze general-
preventive resta obiettivamente opinabile».

Come gia rilevato, I'impiego di criteri generalpreventivi in fase commisurativa
& espressamente previsto dall'ordinamento tedesco ai §§ 47 e 56 StGB, dove
I'esigenza di «difesa dell’'ordinamento giuridico» (die Verteidigung der Rechtsord-
nung) — interpretata da dottrina e giurisprudenza prevalenti come esigenza di evi-
tare una compromissione della fiducia collettiva nell’efficacia della tutela penale e
dunque della fedelta dei consociati alla legge (quindi un criterio informato alla
finalita di prevenzione generale positiva, anche se non sembrano mancare appli-
cazioni giurisprudenziali attente ai profili intimidativi) — figura quale presuppo-
sto applicativo negativo, rispettivamente, della sostituzione con pena pecuniaria
(di pene detentive fino a sei mesi) e della sospensione con prova (di pene detenti-
ve di almeno sei mesi); cfr. U. SCHNEIDER, § 47, cit., 474 e 478 ss., J. HUBRACH, §
56, cit., 25 ss., le quali perd propongono un’interpretazione in senso restrittivo;
analogamente H. OSTENDORF-T. BARTSCH, § 56, cit., Rn. 28-34, secondo cui solo
in casi eccezionali la misura sospensiva puo esser rifiutata per esigenze di pre-
venzione generale (positiva).
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Il richiamo dell’art. 133 c.p., pero, potrebbe far sorgere il dubbio
che, anche nel momento della decisione sul se sostituire o meno la
pena detentiva, il giudice debba tenere in conto la «gravita del reato»
in chiave retributiva e, in effetti, la stessa Relazione illustrativa al d.lgs.
n. 150/2022 sembra aprire a valutazioni retrospettive di questo ti-
po 2%, Piul precisamente, ferma restando l'inutilizzabilita di un crite-
rio generalpreventivo “puro” (sconnesso dal singolo fatto e dal singo-
lo autore), ci si pud domandare se, in virtlt del rinvio integrale all’art.
133 c.p., il giudice sia chiamato a valutare se il concreto fatto crimi-
noso, risguardato nelle sue componenti oggettive e soggettive, “meri-
ti” il trattamento sanzionatorio sostitutivo in luogo della detenzione
carceraria, ossia, in altri termini, se la pena sostitutiva non sia ecces-
sivamente mite in rapporto al disvalore concretamente incarnato dal
reato commesso 2%, La risposta perd & ancora una volta negativa, sia
per ragioni tecniche che di principio.

Quanto alle prime, la stessa struttura del modello “sostitutivo in
senso stretto” acclara la non spendibilita di argomenti retributivi nel-
la scelta tra pena carceraria e pena sostitutiva: da un lato, considera-
zioni di quel tipo gia hanno contribuito a determinare la misura della
pena detentiva sostituibile e non paiono impiegabili una seconda vol-
ta per contrastare quella possibilita di sostituzione che & stata di-
schiusa dalla commisurazione della pena detentiva entro una certa

264 Cfr. Relazione illustrativa, cit., 208 e 246.

2651n riferimento alla disciplina previgente, M. TRAPANI, op. cit., 108 s., ravvi-
sando un’«omogeneita funzionale tra pene detentive e sanzioni sostitutive», rite-
neva che per queste ultime l'art. 133 c.p. operasse come per le pene principali, po-
tendo il giudice optare per la sostituzione solo se «il fatto concretamente posto in
essere presenti [...] un disvalore sociale medio-minimo»; questa interpretazione,
peraltro, portava I’Autore a ricostruire le sanzioni sostitutive quali «vere e proprie
pene previste in via alternativa rispetto alla detenzione dalle fattispecie di parte
speciale rientranti nei limiti stabiliti» dalla 1. n. 689/1981 (ricostruzione suggesti-
va ma invero maggiormente compatibile con le pene “principali sostitutive”, piut-
tosto che con le pene sostitutive italiane, che, come detto a pit riprese, manife-
stano una forte dipendenza strutturale dalla pena carceraria).

La - non copiosissima — giurisprudenza formatasi sulla normativa ante-
riforma tendeva a richiamare globalmente l'art. 133 c.p., pur registrandosi un fi-
lone minoritario che assegnava priorita agli indici espressivi della capacita a de-
linquere: cfr. A. GARGANI, Commisurazione della pena, cit., 41 s.; si veda anche
Cass., Sez. Un., 30 giugno 2010, n. 24476, in www.dejure.it, la quale — nell’esclu-
dere la rilevanza delle condizioni economiche dell'imputato (v. infra, nota 297) —
ribadi 'orientamento prevalente della considerazione complessiva dei criteri di
cui all’art. 133 c.p., riconoscendo esplicitamente il rilievo della «gravita della con-
dotta» (nelle sue componenti finalistiche e nell'intensita dell’offesa al bene giuri-
dico) nella valutazione sulla sostituzione o meno della pena detentiva.
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soglia; dall’altro lato, & indiscutibile che, nella stessa ottica del legisla-
tore, le sanzioni sostitutive posseggono una “equipollenza afflittiva”
rispetto alla pena sostituibile, come testimoniato dall’operativita del
criterio di ragguaglio in un senso (al momento della sostituzione) e
nell’altro (al momento della revoca-riconversione, con relativo scom-
puto) 266,

Quanto alle seconde, basti ricordare che — in un ordinamento lai-
co - la retribuzione non costituisce un fine in sé della pena ma un li-
mite garantistico alle pulsioni preventive?%’, che perde la sua ragion
d’essere quando si tratti di sostituire la sanzione massimamente af-
flittiva e desocializzante (il carcere) con sanzioni sempre di carattere
punitivo ma piu efficaci in ottica di prevenzione speciale, in quanto
maggiormente adeguate alla risocializzazione del reo e comunque
maggiormente adeguate a combatterne la desocializzazione. Se, nel-
I'ambito della commisurazione in senso stretto, il quantum di pena
carceraria individuata in base a criteri retributivi risulta degradabile
per esigenze specialpreventive (positive), a fortiori, nell’ambito della
commisurazione in senso ampio, appare irragionevole ammettere
che in nome di istanze retribuzionistiche si possa bloccare I'attivazio-
ne di alternative sanzionatorie direttamente funzionali al persegui-
mento di scopi di prevenzione speciale 23,

Tutto cio considerato, il richiamo all’art. 133 c.p. non puo che es-

266 Criterio di ragguaglio che, peraltro, “ribalta” sulla misura di pena sostituti-
va le valutazioni commisurative (anche retributive) operate in sede di determina-
zione del quantum di pena detentiva; v. supra, Cap. I, parr. 1.2 e 4.2; in questo
Capitolo, par. 4.6.

27V, per tutti E. DOLCINI, voce Potere discrezionale, cit., 751 s. e 754 ss.; G.
FIANDACA, Punizione, cit., 75 ss.; M. GARCIA ARAN, op. cit., 32 s. e 78 ss.; v. anche
nota 56 del Cap. I. Fortemente scettico sulla stessa capacita della logica retributi-
va di costituire un argine effettivo agli eccessi sanzionatori L. EUSEBI, Appunti
critici su un dogma: prevenzione mediante retribuzione, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2006, 1157 ss.; ID., Appunti minimi di politica criminale in rapporto alla riforma
delle sanzioni penali, in Criminalia, 2007, 185 ss.

28V, ancora E. DOLCINI, voce Potere discrezionale, cit., 755 s.; peraltro, anche
l'autorevole opinione dottrinale che tende ad escludere il rilievo di esigenze spe-
cialpreventive nella commisurazione in senso stretto — dove primeggerebbe la lo-
gica “retributiva” della «determinazione della (quantita di) colpevolezza del fatto
nella quantificazione della sanzione» — afferma nitidamente che quelle esigenze
debbono comunque essere considerate nella commisurazione in senso lato «su
una linea coerente con l'art. 27, co. 3° Cost. — in una visuale che intende la sanzio-
ne come semplice mezzo di una politica criminale razionale e non gia come una
conseguenza dettata in concreto da astratte necessita inderogabili»: M. ROMANO,
Prevenzione generale, cit., 179 ss. (corsivi nel testo citato).
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sere inteso alla luce dei criteri teleologici esplicitati dalla stessa disci-
plina delle pene sostitutive, ossia gli obiettivi — eminentemente spe-
cialpreventivi — di risocializzazione del condannato e di evitamento
della recidiva. Cosi, gli indici oggettivi e soggettivi che l'art. 133 c.p.
raggruppa sotto 'etichetta «gravita del reato» andranno si considerati
ma solo in connessione con gli indici della «capacita a delinquere» e
solo come componente del bagaglio informativo su cui poggia la va-
lutazione giudiziale avente ad oggetto le concrete esigenze di preven-
zione speciale (positiva e negativa) e la loro governabilita mediante
I'applicazione di una pena sostitutiva?®. La regolamentazione previ-
gente, caratterizzata dall’assenza di presupposti discrezionali positivi
di marca specialpreventiva, dalla latitanza di contenuti risocializzati-
vi e dalla rigidita del meccanismo di revoca-conversione, non auto-
rizzava un’interpretazione del rinvio all’art. 133 c.p. cosi pervasiva-
mente informata alla finalita di prevenzione speciale?’. La riforma,
invece, esprimendo condizioni sostanziali inequivocabilmente spe-
cialpreventive, riempiendo le nuove pene sostitutive di contenuti trat-
tamentali, flessibilizzando gli strumenti di reazione ai comportamen-
ti devianti in corso d’esecuzione, sembra non solo autorizzare bensi
imporre la suddetta interpretazione.

Insomma, in base all'interpretazione sintattica e sistematica, il si-
gnificato del tralatizio richiamo della disposizione omnibus di cui
all’art. 133 c.p. non pud che ritenersi profondamente mutato.

6.2.1. La crasi necessaria della valutazione sul se e sul come sosti-
tuire: un giudizio complesso ma semplificabile

Sotto limpero della disciplina originaria, era apparso piuttosto
chiaro che l'operazione sostitutiva avesse struttura bifasica, non nel
senso processualistico (il giudice del fatto decideva sempre contestual-
mente il tipo di conseguenza sanzionatoria, uscendo con un unico
dispositivo per lui immodificabile) ma nel senso di una successione
logica tra la decisione sull'an della sostituzione e quella sul quomodo
del trattamento sostitutivo. D’altronde il vecchio art. 58 1. n. 689/1981
distingueva piuttosto chiaramente tra le condizioni sostanziali per la
sostituzione, tramite l'allora equivoco rimando all’art. 133 c.p. e la

29 Cfr. E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
cit., 16 s.; A. ABBAGNANO TRIONE, op. cit., 6 ss.; N. PISANI, op. cit., 945; volendo, D.
BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive, cit., 101 s.

20V, F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 70 s.; M. TRAPANI, op. cit., 99 ss.
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fissazione del «limite logico» della prognosi di inadempimento delle
prescrizioni?”!, e il criterio discretivo per la scelta tra sanzioni sosti-
tutive (ove la misura di pena detentiva in concreto apriva alla possibi-
lita di applicare piti pene sostitutive), individuato ambiziosamente —
forse impropriamente — nella maggiore idoneita «al reinserimento
sociale del condannato» 272, Si aggiungeva invero una terza fase (dal
punto di vista logico, seconda dal punto di vista procedurale), poiché
ai sensi del previgente art. 62 1. n. 689/1981 spettava al magistrato di
sorveglianza la «Determinazione delle modalita di esecuzione della
semidetenzione e della liberta controllata», che, assai pitt di ora, era
«determinazione del contenuto»*"3, poiché in tale fase venivano defini-
ti le ore da trascorre in carcere (per la semidetenzione), il numero di
volte al giorno e le ore in cui il sanzionato doveva presentarsi agli Uf-
fici di pubblica sicurezza e 'eventuale intervento dei centri di servizio
sociale (per la liberta controllata), oltre alle eventuali deroghe alla so-
spensione della patente di guida (per entrambe) 274,

Secondo autorevoli interpreti, confortati dalla Relazione illustrati-
va al d.lgs. n. 150/2022, il procedimento valutativo tratteggiato dal ri-
formato art. 58 1. n. 689/1981 ha mantenuto una logica bifasica: pri-
ma si dovrebbe apprezzare l'an della sostituzione, ossia della rinun-
cia alla pena carceraria, e poi ci si dovrebbe addentrare nel quomodo
della sostituzione, andando a selezionare la pena sostitutiva (tra quel-
le consentite dal guantum di pena detentiva in concreto) e a modu-
larne poi i contenuti?’. In effetti, I'art. 58 1. n. 689/1981, al primo com-
ma, pone i presupposti sostanziali per la scelta tra statuizione della

21 Cosi definito da F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 69; e E. DOLCINI-
C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 233.

272 Stante la carenza di contenuti risocializzativi delle sanzioni sostitutive ori-
ginarie, buona parte della dottrina aveva ritenuto necessario reinterpretare re-
strittivamente tale criterio, quale minore desocializzazione necessaria allo scopo
intimidativo speciale: F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 72; E. DOLCINI-C.E.
PALIERO, voce Sanzioni sostitutive, cit., 493; similmente, M. TRAPANI, op. cit., 119.

2B3F. PALAZZO, La recente legislazione, cit., 68 e 72.

274 Cfr. M. TRAPANI, op. cit., 148 ss.; S. LUERTI, L'esecuzione delle pene sostituti-
ve: semiliberta, detenzione domiciliare e lavoro di pubblica utilita, in R. BARTOLI-
G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio, cit., 150.

2BV, tra gli altri, G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionatorio penale, cit.,
7 s.; D. GUIDI, op. cit., 33. La Relazione illustrativa, cit., 208, afferma apertis verbis
che la «disciplina segue un processo bifasico, che prevede in un primo momento
la decisione sull’'an della sostituzione della pena detentiva e, in un secondo mo-
mento, I'eventuale decisione sul guomodo della sostituzione, cioe sulla pena sosti-
tutiva da applicare».
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pena carceraria e sua sostituzione e, nei capoversi, stabilisce i criteri
per la scelta tra le varie sanzioni sostitutive; invece, le singole disposi-
zioni dedicate a ciascuna pena sostitutiva offrono i parametri com-
misurativi di ciascun tipo sanzionatorio sostitutivo; tali parametri,
infine, sono integrati dalla possibilita per il giudice — prevista all’art.
56-ter 1. n. 689/1981 — di corroborare la misura sostitutiva (diversa
dalla pena pecuniaria) con il «divieto di avvicinamento ai luoghi fre-
quentati dalla persona offesa», eventualmente disponendo modalita
di controllo a distanza. In fase esecutiva, e solo in ipotesi di applica-
zione di pene sostitutive di natura detentiva (semiliberta e detenzione
domiciliare), al magistrato di sorveglianza resta solo la «verifica
dell’attualita delle prescrizioni», modificando «ove necessario [...] le
modalita di esecuzione e le prescrizioni della pena» (nuovo art. 62 1.
n. 689/1981). Sembrerebbe dunque un iter lineare, che va dalla scelta
sul se sostituire o meno la pena carceraria, alla scelta del tipo di pena
sostitutiva, fino alla scelta dei concreti contenuti di quest'ultima, con
eventuali ritocchi nel segmento iniziale dell’esecuzione.

Tuttavia, fermo restando il separato adattamento di prescrizioni e
modalita esecutive da parte del magistrato di sorveglianza, in fase di
cognizione non sembra possibile scindere il giudizio sul se sostituire
da quello sul come sostituire, risultando alla fine una valutazione uni-
taria. Infatti, nella decisione sull'an della sostituzione il criterio fina-
listico portante &, come detto, di carattere specialpreventivo, visto che
il giudicante puo optare per le sanzioni sostitutive se «risultano pitt
idonee alla rieducazione del condannato» e se «assicurano la preven-
zione del pericolo di commissione di altri reati» (nuovo art. 58,
comma 1, 1. n. 689/1981). Apparentemente, gia a livello di scioglimen-
to dell’alternativa tra pena detentiva e pene sostitutive, il giudice do-
vrebbe anzitutto prendere in considerazione l'idoneita risocializzati-
va di queste ultime in comparazione alla prima, ma a ben vedere tale
esame iniziale puo ritenersi superfluo, essendo del tutto scontato che
I'applicazione di sanzioni di comunita quali sono le pene sostitutive
risulti preferibile rispetto alla segregazione totale tramite incarcera-
zione ?7¢, 1l primo vero nodo da sciogliere, allora, insiste sull’altro aspet-
to del criterio teleologico specialpreventivo: la sufficienza del tratta-
mento sanzionatorio sostitutivo rispetto all’esigenza di contenimento
del rischio di reiterazione criminosa. In altre parole, dato che le pene
sostitutive sono certamente pit funzionali del carcere in una prospet-
tiva di prevenzione speciale positiva, la prima domanda “di peso” che

276 Cfr. G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionatorio penale, cit., 8.
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deve porsi il giudice ¢ se I'esecuzione carceraria sia comungque richie-
sta da esigenze di prevenzione speciale negativa non altrimenti sod-
disfacibili?””. Per rispondere al quesito, pero, il giudice non puo che
allungare lo sguardo alle pene sostitutive concretamente applicabili,
ossia al quomodo della sostituzione; questo almeno in tutti i casi in
cui il rischio di recidiva sia presente. Se infatti risulta una capacita a
delinquere sostanzialmente nulla o comunque trascurabile, & eviden-
te che si potra procedere senz’altro con la sostituzione e che non sa-
ranno necessari contenuti di marca specialpreventiva (né negativa né
positiva); se, al contrario, sara accertata una capacita criminale rile-
vante, il dubbio sulla sostituibilita si pone seriamente e per scioglier-
lo non si potra far a meno di preconizzare una sanzione sostitutiva
gia specificata nel tipo, nei modi, nell’articolazione. Pertanto, se il
giudice, gia in questa prima fase, non costruisce un’ipotesi di pena
sostitutiva sufficientemente determinata, non potra valutarne con la
necessaria precisione l'attitudine alla prevenzione della recidivanza.
Ma se il giudice gia si & figurato una siffatta pena sostitutiva, resta
ben poco da decidere sul quomodo della sostituzione: resteranno i
dettagli di carattere pratico ma la fisionomia del trattamento sostitu-
tivo risultera gia delineata 8.

In questa valutazione — prioritaria e decisiva — sull’'adeguatezza ri-
spetto allo scopo di prevenire futuri reati restano per cosi dire inglo-
bati i criteri “di preferenza” di cui ai commi 2 e 4 dell’art. 58 e quelli
“di temperamento”?” di cui al comma 5 del medesimo art. 58. I pri-
mi impongono di scegliere, tra le pene sostitutive adeguate allo scopo

7V, Cass., Sez. V, 11 luglio 2023, n. 43622, in www.sistemapenale.it, con nota
di B. CASSIANI, Pene sostitutive e discrezionalita del giudice al banco di prova della
prassi: una prima pronuncia della Cassazione, 28 febbraio 2024, che, pur valoriz-
zando in premessa l'istanza rieducativa, finisce per dare primario rilievo all’esi-
genza di prevenzione della recidiva medio tempore (nel corso della stessa esecu-
zione della pena), affermando che «la prospettiva della rieducazione non pud
prevalere sull’esigenza di neutralizzazione del pericolo di recidiva che necessita di
essere soddisfatta anche durante I'esecuzione della pena» e precisando che l'ap-
plicazione delle pene sostitutive «rimane in ogni caso subordinata al giudizio di
idoneita della pena sostitutiva a scongiurare il pericolo di recidiva anche medio
tempore».

28R, BARTOLI, Punire in liberta, cit., 1415, rileva che «l'art. 58 distingue tra il
momento dellan e quello del guonodo» ma si chiede «se nella prassi poi i due
momenti siano davvero cosi nettamente distinguibili». Una concezione similare a
quella espressa nel testo era gia stata sostenuta in D. BIANCHI, II potere discrezio-
nale del giudice, cit., 57 ss.

2 Per la definizione di tali categorie v. supra, Cap. I, par. 3.1.2.
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di prevenzione speciale negativa, quella meno “invasiva” per il reo, i
secondi, sempre entro il vincolo dell'adeguatezza specialpreventiva,
quella maggiormente confacente alle sue necessita “umanitarie”: il
giudice, ai sensi del comma 2, deve selezionare la sanzione «pitu ido-
nea alla rieducazione e al reinserimento sociale del condannato con il
minor sacrificio della liberta personale» e del tutto coerentemente, in
forza del comma 4, gli &€ imposto di preferire le pene sostitutive non
detentive, a meno che queste non risultino concretamente inidonee
in un’ottica appunto di prevenzione speciale; nello scegliere e nel
modulare la sanzione poi, in ossequio al comma 5, il giudice deve te-
ner conto delle «condizioni legate all’eta, alla salute fisica o psichica»
del condannato (inclusi eventuali disturbi da uso di sostanze stupefa-
centi o alcoliche o da gioco d’azzardo) oltre che «alla maternita, o al-
la paternita» nei casi di cui all’art. 47-quiquies, comma 7, o.p. (i casi
di detenzione domiciliare speciale) 2%, I contenuti afflittivi e incapaci-
tativi, dunque, devono essere “ridotti all'osso”, non potendosi ammet-
tere profili sanzionatori eccedenti rispetto alla necessita di prevenire
nuovi reati; appare pero piuttosto chiaro che se nemmeno la piut inci-
siva — per tipo e per concreta determinazione contenutistica — tra le
pene sostitutive & in grado di rispondere a tale necessita, allora il
giudice non puod che confermare la detenzione carceraria, analoga-
mente a quanto avviene in sede d’esecuzione penitenziaria, allor-
quando i giudici di sorveglianza debbono decidere sulla concessione
d’'una misura alternativa. D’altronde, come pit volte evidenziato, uno
dei tratti qualificanti della riforma Cartabia sta proprio nell’assimi-
lazione contenutistica e criteriologica delle pene sostitutive (eccettua-
ta ovviamente quella pecuniaria) alle misure alternative previste
dall'ordinamento penitenziario.

Cio posto, devono essere messi in luce quattro aspetti salienti che,
complessivamente considerati, conducono a ridimensionare, per un

80Rjsulta del tutto coerente con questa criteriologia e con i sottesi principi di
proporzionalita, uguaglianza e umanita la disposizione prevista al comma 3
dell’art. 56 in tema di detenzione domiciliare sostitutiva: «Se il condannato non
ha la disponibilita di un domicilio idoneo, 'ufficio di esecuzione penale esterna
predispone il programma di trattamento, individuando soluzioni abitative anche
comunitarie adeguate alla detenzione domiciliare»; cosi da evitare di sanzionare
con la semiliberta sostitutiva, che & pena semicarceraria, soggetti che — in forza
dei criteri di cui all’'art. 58 — dovrebbero esser sanzionati con la pena domiciliare
ma che appunto sono privi di un domicilio idoneo. R. DE VITO, op. cit., 6, eviden-
zia che tale disposizione, se attuata, «potra sottrarre all'inutile esecuzione carce-
raria di pene brevi una significativa parte dalla cd. “detenzione sociale”».
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verso, le istanze neutralizzative e, per un altro, quelle riabilitative, fa-
vorendo auspicabilmente I'applicazione delle pene sostitutive e la lo-
ro coerenza funzionale.

In primo luogo, come cennato, se & indubbio che il giudice sia
chiamato a valutare il «pericolo di commissione di altri reati», & da
escludere che egli sia investito del compito di “scovare” eventuali fat-
tori criminogeni non emergenti dagli elementi probatori gia conse-
gnatigli dal processo: se questi ultimi non indiziano gia un qualche
significativo rischio di reiterazione criminosa, non & chiesto al giudi-
ce nessun approfondimento sulla personalita del reo e sulla sua rete
sociale, dovendosi dare per scontato che nel caso di specie non vi so-
no né particolari esigenze neutralizzative né particolari esigenze riso-
cializzative. In tal caso, dunque, si procedera alla sostituzione sce-
gliendo la pena sostitutiva meno afflittiva, meno incapacitante e me-
no onerosa quanto a contenuti riabilitativi (tra quelle consentite dal
quantum di pena principale)?®!. Questa interpretazione, oltre a con-
formarsi al criterio del «minor sacrificio della liberta personale», sem-
bra avvalorata dalla semplificazione del procedimento applicativo delle
pene sostitutive operata dal decreto correttivo: come visto, dalla riscrit-
tura del primo comma dell'art. 545-bis c.p.p. & emersa la regola della
decisione «contestuale», sicché di norma il giudice decidera con gli
elementi a disposizione al momento dell’emissione del dispositivo di
condanna e solamente nell’ipotesi in cui riscontri indizi di una capaci-
ta criminale rilevante (ma non tale da escludere a priori la sostituibili-
ta) potra allargare lo scrutinio su fattori criminogeni e bisogni risocia-
lizzativi, avvalendosi dell'indagine socio-personologica dellU.E.P.E. e
dell’eventuale supporto informativo degli organi di polizia 282,

In secondo luogo, bisogna ricordare che i contenuti risocializzati-
vi, al pari di quelli di controllo, si fondano su una ratio di prevenzio-
ne speciale, mirando entrambi — pur con diversi strumenti — all’'obiet-
tivo di evitare che il reo commetta nuovi reati ?®3. Questo significa che
il trattamento sanzionatorio sostitutivo non pud esser infarcito di
oneri risocializzativi che non siano connessi a bisogni criminogeneti-

21 Se la pena carceraria non supera l'anno, si dovra optare per la pena pecu-
niaria sostitutiva; se & compresa tra un anno e un giorno e i tre anni, si dovra ap-
plicare il lavoro di pubblica utilita sostitutivo.

22 Sotto questo aspetto, pertanto, il d.lgs. n. 31/2024 sembra in qualche modo
favorire l'applicazione delle pene sostitutive; resta fermo perd che I'eliminazione
dell’avviso alle parti pare aver inoculato un veleno letale per la vitalita applicativa
delle sanzioni sostitutive: v. supra, par. 6.1.1.

B3V, supra, Cap. I, par. 4.3.
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ci specifici e concreti. Cosi, sia che si tratti di scegliere tra adempi-
menti riabilitativi “necessari”, in quanto derivanti dalla stessa strut-
tura tipica della pena sostitutiva (ad esempio le «attivita [...] comun-
que utili alla rieducazione ed al reinserimento sociale» che caratte-
rizzano il tempus libertatis nella semiliberta sostitutiva), sia che si
tratti di contenuti risocializzativi “eventuali”, ossia facoltativamente
integrabili nel programma di trattamento che accompagna le sanzio-
ni sostitutive diverse da quella pecuniaria (ad esempio in relazione al
lavoro di pubblica utilita sostitutivo, dove I'unico contenuto risocia-
lizzativo obbligatorio & la stessa prestazione lavorativa a titolo gratui-
to) 84, il criterio-guida non & costituito da una generica aspirazione
rieducativa ma dalla necessita di evitare future condotte criminose,
andando ad intervenire su fattori di rischio-recidiva dinamici effetti-
vamente presenti e specificamente individuati. Di conseguenza, il
giudicante pud imporre un adempimento riabilitativo solo e soltanto
se sussiste un criminogenic need, ossia un bisogno del reo a livello sa-
nitario o sociale che & correlato ad una accertata propensione crimi-
nosa, cosi che rispondendo al primo si disattivi la seconda. Il tratta-
mento sanzionatorio sostitutivo, cio¢, non pud essere 'occasione per
qualsivoglia intervento di assistenza sociale e men che meno per in-
terventi correzionalistici a largo spettro; il trattamento sanzionatorio
sostitutivo deve pur sempre rispondere ad una esigenza — laica e pe-
nalisticamente connotata — di prevenzione criminale 2%,

B4V, supra, parr. 5.1 € 5.2.

25 Sj vedano i rilievi generali svolti al Cap. I, par. 4.3; tale prospettiva risulta
peraltro coerente con le piu volte citate Tokyo Rules (v. in particolare la parte V,
«Implementation of non-custodial measures»). Si veda anche quanto osservato da
C.E. PALIERO, Metodologie de lege ferenda, cit., 555 s., nel formulare il «teorema
del meno piuttosto che del piii»: l'illustre Autore, nell’adottare il «principio di Wil-
kins», afferma che, in un’ottica di comparazione tra costi e risultati secondo una
logica di prevenzione speciale, non solo la detenzione ¢ meno efficace delle san-
zioni non custodiali ma anche che, tra queste, quelle «ad alto contenuto terapeu-
tico-riabilitativo» sono meno efficaci di quelle di intensita inferiore; il che non
significa escludere tout court programmi trattamentali “intensi” ma richiede di
calibrarli scrupolosamente sui criminogenic needs.

Con specifico riferimento alle nuove pene sostitutive italiane, sottolineano le
«specificita del contesto penale» L. CASTELLANO-D. ARENA, Il ruolo dell’Ufficio pe-
nale di esecuzione esterna nell’attuazione della riforma delle pene sostitutive, in R.
BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio,
cit., 280 ss., i quali, recependo nella sostanza la metodologia R-N-R (v. ancora
Cap. I, par. 4.3), raccomandano al personale U.E.P.E. una «valutazione dei profili
di rischio di recidiva accurata e fondata su un approccio evidence-based» e, con-
seguentemente, invitano a distinguere tra casi in cui ¢ sufficiente un «intervento
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In terzo luogo e in correlazione con quanto appena rilevato, oc-
corre rammentare che la cautela con cui vanno vagliati i bisogni riso-
cializzativi e disposti i relativi adempimenti riabilitativi non compor-
ta certo una espansione dei contenuti afflittivi e incapacitativi in cor-
rispondenza alla restrizione (mancata previsione nel programma di
trattamento) dei contenuti risocializzativi. Il fatto che, in assenza di
un criminogenic need, non si possa prescrivere un adempimento in
chiave risocializzativa non significa che il soggetto veda un inaspri-
mento della pena sostitutiva; accade piuttosto il contrario. A diffe-
renza della pena carceraria, le pene sostitutive — in quanto communi-
ty sanctions — sono intrinsecamente votate all'integrazione sociale del
condannato: la compressione della liberta del soggetto non & mai
“estrema”, lasciandosi sempre ampi margini spaziali e temporali per
consentirgli di vivere all'interno della “societa libera”. Questi margini
di liberta sono appunto costitutivi delle pene sostitutive (in misura
variabile a seconda di ciascuna tipologia) e rispecchiano anch’essi la
direttrice teleologica specialpreventiva (oltre al principio di umanita
delle pene) ma secondo una logica diversa dai contenuti risocializza-
tivi “eteronomi”: non si impongono adempimenti ma si lascia che il
soggetto eserciti la sua autonomia nel conservare e nel (ri)costruire
relazioni sociali che lo responsabilizzano e ne confermano il riorien-
tamento alla legalita ?®. Questo risalta con particolare evidenza nel
lavoro di pubblica utilita sostitutivo, dove il programma trattamenta-
le puo esaurirsi nella stessa prestazione lavorativa socialmente utile,

‘leggero’», e casi invece in cui «occorre immaginare percorsi rieducativi di parti-
colare ricchezza e complessita, tali da assicurare un’efficacia dell’esecuzione della
singola pena che incida positivamente — e significativamente — nella quotidianita
degli individui coinvolti», tenendo comunque sempre presente I'esigenza di «rea-
lizzare percorsi trattamentali mirati all'accrescimento della consapevolezza e ad
una prospettiva lato sensu riparatoria rispetto al fatto-reato; i temi della salute,
delle difficolta economiche, abitative, di collocazione lavorativa [...] possono e
devono costituire opportunita di riconnessione con la dimensione territoriale “ge-
neralista”»; la risposta ai bisogni socio-sanitari non criminogenetici, pertanto, spet-
ta ai servizi sociali delle comunita territoriali e non all'U.E.P.E., i cui interventi
“a-specifici” sarebbero «destinati a scarsa efficacia e fatalmente esposti a consi-
stenti rischi di stigmatizzazione e ghettizzazione».

86 Bvidenziano questa dimensione fondamentale delle pene sostitutive anche
L. CASTELLANO-D. ARENA, op. cit., 283 s., secondo cui la riforma impone un rove-
sciamento di prospettiva: «Assumere che le relazioni sociali contengano, in sé
(seppure all'interno di una traiettoria di concreta esecuzione della sanzione, ac-
curatamente disegnata), una valenza trattamentale di assoluta preminenza e posi-
tivita comporta, inevitabilmente, la piena consapevolezza dell’ontologica limita-
tezza dell'intervento “ministeriale”».
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lasciando al soggetto larga autonomia nella gestione della sua sociali-
ta, ma traspare anche nelle sanzioni sostitutive di natura detentiva:
ad esempio nell'intangibilita del minimum di quattro ore libere al
giorno stabilito per la detenzione domiciliare dall’art. 56 1. n. 689/1981.
Pertanto, il condannato a pena sostitutiva gode di per sé di ampi mar-
gini di liberta, i quali non vengono meno laddove non vengano riem-
piti di oneri risocializzativi definiti dal giudice; semmai, la previsione
di tali oneri — ulteriori alle limitazioni propriamente afflittive e inca-
pacitative proprie di ciascuna sanzione sostitutiva — andra a restrin-
gere gli spazi di autodeterminazione del soggetto 7.

Dai tre aspetti sopra illustrati affiora dunque la possibilita di
“sdrammatizzare” la complessa valutazione giudiziale ex art. 58 1. n.
689/1981. Se la decisa orientazione in senso specialpreventivo delle
sanzioni sostitutive complica sicuramente 'esercizio di discrezionali-
td commisurativa (in senso ampio), tuttavia & da escludersi che il le-
gislatore pretenda dal giudice che, ogni volta che ricorrano i presup-
posti formali della sostituzione, si lanci in penetranti analisi della
personalita del reo e dei suoi legami sociali in cerca di fattori crimi-
nogeni da contrastare e di bisogni socio-sanitari da soddisfare. Infat-
ti, qualora l'istruttoria processuale non abbia rassegnato elementi in-
dicativi di una capacita criminale significativa, il giudice optera age-
volmente per la sostituzione, scegliendo la pena sostitutiva meno af-
flittiva e meno incapacitante (tra quelle astrattamente applicabili),
stante appunto I'assenza di esigenze specialpreventive. Se invece sono
emersi fattori di rischio-recidiva concreti e specifici, il giudice dovra
valutare se il materiale probatorio che ha gia a disposizione sia o
meno sufficiente per decrittarli e per configurare una risposta san-
zionatoria congruente; se ritiene tale sufficienza, decidera immedia-
tamente applicando il tipo e i contenuti sanzionatori pitt adeguati al
rischio e agli eventuali bisogni criminogenetici rilevati; se invece oc-
corre un approfondimento socio-personologico, non potra applicare
“col paraocchi” la regola della decisione «contestuale» ma dovra apri-
re il contraddittorio sul punto e, solitamente (a meno di parti proces-
suali particolarmente diligenti nell'integrazione probatoria), dovra
disporre il supplemento istruttorio ex art. 545-bis, comma 2, c.p.p.

Infine, il chiarimento di un quarto aspetto pud contribuire ad “al-
leggerire” la pesantezza della valutazione specialpreventiva richiesta
al giudicante e ad evitare indebite chiusure nei confronti delle pene

#7Per la differenza tra la rieducazione “in liberta” e quella intra-muraria, v.
Cap. I, par. 4.3.
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sostitutive: il requisito dell'idoneita alla prevenzione della reiterazio-
ne criminosa non € un totem, non va idolatrato né assolutizzato. Se &
vero che tale requisito pare costruito in chiave “positiva”, nel senso
che deve necessariamente essere accertato per addivenire all’appli-
cazione del trattamento sanzionatorio sostitutivo e che, a rigore, il
ragionevole dubbio sulla sua assenza porta all’esclusione della sosti-
tuzione 288, & anche vero che non & preteso (né & pretendibile) un az-
zeramento totale del rischio di recidiva tramite 'esecuzione del san-
zionamento sostitutivo. Se fosse preteso un “rischio zero”, la regola
sarebbe la costante inapplicazione delle sanzioni sostitutive: in quan-
to forme di punizione en milieu ouvert, lasciano sempre aperta la
possibilita che il gia reo torni ad aggredire quella societa in cui si tro-
va ancora libero (in tutto o almeno in parte) non essendo stato incar-
cerato. La scommessa sulla liberta d’autodeterminazione del soggetto
¢ il cuore di ogni forma di sanzionamento alternativo al carcere; la
possibilita di una ricaduta nel reato & loro connaturata. E dunque
perfettamente logico e inevitabile che, nel disporre la sostituzione, il
giudice (e con lui la societa) si assuma la responsabilita di una certa
quota di rischio-reato. Il punto & che non deve trattarsi dell’assunzio-
ne di un rischio irragionevole, irragionevolezza che & integrata dalla
concretezza, ossia dalla presenza di un pericolo concreto e non di un
rischio astratto. E lo stesso dettato normativo ad additare consimile
ricostruzione nell’escludere il trattamento punitivo sostitutivo quan-
do questo lasci residuare (non riuscendo a prevenirlo) il «pericolo di
commissione di altri reati». Pericolo, non rischio; lemma che appun-
to rimanda alla concretezza, alla comprovata presenza di specifici
elementi che attestino una significativa probabilita di reiterazione
criminosa, non riducibile a rischio tollerabile mediante 'applicazione
della pena sostitutiva.

Certo, i giudizi prognostici aventi ad oggetto il comportamento
umano restano avvolti da un velo di mistero, restando a tutt'oggi
estranei al rigore delle cc.dd. hard sciences ?*°, ma tale perdurante in-
certezza non pud andare costantemente a sfavore del reo, cosi come,
d’altra parte, non pud andare costantemente a suo vantaggio. In pre-
senza di chiari indici di rischio, il giudice non puo frettolosamente
liquidare la questione trincerandosi dietro al fatto che non vi sono
leggi scientifiche capaci di certificare un pericolo concreto di recidi-
vanza propriamente detto; bisogna ammettere che quando si passa

B8V, supra, par. 6.1.
B9V, supra, Cap. I, par. 4.1.1.
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dal piano dei fatti materiali a quello delle condotte umane future la
stessa nozione di “pericolo” va reinterpretata, avvicinandosi a quella
di “rischio” ?°, Tuttavia, come detto, tale rischio pud impedire I'ope-
razione sostitutiva solo se ha una sua concretezza, una sua consi-
stenza, solo se & radicato nella storia personale del singolo soggetto
(in primis nei suoi precedenti penali), in tratti ben delineati della sua
personalita, in particolari modalita del fatto criminoso giudicato che
si riconnettono a quella storia e a quella personalita etc., e solo se
nemmeno il trattamento sanzionatorio sostitutivo pit incisivo (tra
quelli disponibili, anche in base al consenso espresso dall'imputato) &
in grado di sfaldare tale pericolosita, non riuscendo a contrapporle
contenuti specialpreventivi altrettanto concreti %'

Insomma, se dalle carte in mano al giudice al momento della ca-
mera di consiglio non emerge nessun serio indice di rischio — even-
tualita che & la norma in caso di autore primario di reato non ostati-
VO punito in concreto con pena non superiore ai quattro anni — non si
pone nemmeno il dubbio sull'idoneita specialpreventiva della pena
sostitutiva. Se invece tali indici ci sono — ad esempio il nuovo reato
incarna una significativa offensivita, & sorretto da un elemento psico-

20La definizione dei concetti di pericolo e di rischio & uno dei “grandi crucci”
del penalista. Nell'ambito di una letteratura sconfinata, v. per tutti G. DE VERO, I/
nesso causale e il diritto penale del rischio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, 670 ss.;
C. PERINI, Il concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milano, 2010; C. PIER-
GALLINI, Danno da prodotto. Profili dogmatici e politico-criminali, Milano, 2004,
specialmente 11 ss. e 493 ss.; F. STELLA, Giustizia e modernita. La protezione del-
l'innocente e la tutela delle vittime, Milano, 2003, in particolare 515 ss.; recente-
mente, P. VENEZIANI, La colpa penale nel contesto dell'emergenza covid-19, in Sist.
pen., 28 aprile 2022.

21 Sembra prossima a siffatta ricostruzione Cass., Sez. II, 14 febbraio 2024, n.
8794, in www.onelegale.wolterskluwer.it, la quale, dopo un’attenta ricognizione
delle rationes della riforma Cartabia in parte qua, individua nella inidoneita del
trattamento sanzionatorio sostitutivo alla prevenzione di ulteriori reati una «con-
dizione ostativa per la concessione delle pene sostitutive» che non pud esser au-
tomaticamente desunta dalla presenza di precedenti penali a carico dell'imputato,
soprattutto laddove, nella fase di commisurazione intraedittale, la pena detentiva
sia stata determinata «nei termini edittali minimi o, comunque, in termini pros-
simi ai suddetti minimi». L'apprezzabile pronuncia, tuttavia, sembrerebbe spin-
gersi oltre, rischiando un irrigidimento valutativo per cosi dire inverso (poco coe-
rente col sistema normativo), nell’affermare che, qualora vi sia stata tale commi-
surazione in senso stretto tendente al minimo tenendo in considerazione «la scar-
sa entita del dolo ovvero la limitata gravita dei fatti, la pronuncia che neghi I'ap-
plicazione di una delle pene previste dall’art. 20 bis cod.pen. sulla base di una af-
fermata elevata pericolosita dell'imputato appare affetta da insanabile contraddit-
torietar.
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logico particolarmente intenso e si riconnette ad una serie di prece-
denti specifici — il giudice deve valutare se essi — complessivamente
considerati e rapportati alle condizioni personali e sociali dell'impu-
tato al momento del giudizio — vanno a configurare una probabilita
significativa, attuale e non meramente congetturale di reiterazione
criminosa. Se siffatta probabilita non viene ravvisata, nulla ostera al-
la sostituzione; se invece viene riscontrata, i fattori di rischio dovran-
no essere raffrontati agli specifici contenuti di controllo attuabili in
seno al trattamento punitivo sostitutivo e solo se questi ultimi risulte-
ranno insufficienti ad arginare tale pericolosita si scartera definiti-
vamente l'opzione sostitutiva.

Detto in termini sintetici e con una battuta: il giudice fa prima ad
applicare la sostituzione che a rifiutarla. Peccato che il decreto cor-
rettivo abbia dato la stura a motivazioni implicite negative, aprendo
di fatto le porte alla stessa omissione della valutazione dell'opzione
sostitutiva.

6.2.2. Il triplice rischio di debordamento delle prescrizioni: ipervalo-
rizzazione della prognosi d’inadempimento, violazione del princi-
pio di legalita della pena, sproporzione complessiva

Come detto, accanto ai nuovi presupposti applicativi discrezionali
“positivi”, il riformatore ha confermato il precedente presupposto
“negativo”, peraltro circoscrivendolo ulteriormente: dalla formula per
cui il giudice «Non puo tuttavia sostituire la pena detentiva quando
presume che le prescrizioni non saranno adempiute dal condannato»,
si & passati a quella «La pena detentiva non puo essere sostituita
quando sussistono fondati motivi per ritenere che le prescrizioni non
saranno adempiute dal condannato»?*?. Pertanto, o si impongono
all’'attenzione del giudicante elementi puntuali e dotati di particolare
forza persuasiva tali da escludere ogni ragionevole convincimento
sulladempimento delle prescrizioni, o si dovra procedere senz’altro
alla sostituzione (una volta verificata la sussistenza delle condizioni
“positive”) 23, Se pero tali elementi vi sono, sembra logico escludere

22 Art. 58 1. n. 689/1981 nelle due versioni susseguitesi (corsivi dello scrivente).

293 Cfr. Relazione illustrativa, cit., 210, la quale rileva che «Rispetto al [pre]vi-
gente art. 58, co. 2, che fa riferimento a una presunzione del giudice (“quando
presume che...”), a garanzia dell'imputato si introduce tuttavia uno standard pitt
rigoroso, con un corrispondente onere motivazionale: per escludere la sostituzio-
ne della pena detentiva breve devono infatti sussistere “fondati motivi” di ritenere
che le prescrizioni non saranno adempiute. Non vi & pertanto spazio per alcuna
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l'opzione sostitutiva?**. Anzitutto nell’ottica specialpreventiva predo-
minante in questa fase applicativa: visto che, da un canto, le prescri-
zioni che integrano la pena sostitutiva sono anzitutto uno strumento
di prevenzione speciale (come esplicitamente riconosciuto dallo stes-
so comma 1 dell’art. 582%) e che, d’altro canto, per loro natura non
costituiscono un impedimento di carattere oggettivamente neutraliz-
zativo ma richiedono una certa quota di collaborazione del destinata-
rio, & evidente che una prognosi — fondata — di violazione di dette pre-
scrizioni fa temere una ricaduta nel reato. In altri termini, I'idoneita
specialpreventiva del trattamento sanzionatorio sostitutivo dipende
in primo luogo dall’efficacia di quelle prescrizioni, con la conseguen-
za che la previsione della loro vanificazione va ad inficiare lo stesso
presupposto “positivo” di cui alla prima parte dell’art. 58. Il presup-
posto “negativo”, cioe, pud esser considerato come il complemento
della valutazione discrezionale richiesta dal presupposto “positivo”
consistente nella adeguatezza della pena sostitutiva alla «prevenzione
del pericolo di commissione di altri reati» 2,

A ben vedere, perd, ragionando in questi termini si rischia il para-
logismo. Non ¢ infatti possibile affermare che la probabilita di tra-
sgressione delle prescrizioni rechi con sé ineluttabilmente la probabi-
lita di reiterazione criminosa; un soggetto potrebbe essere incline a
ribellarsi agli obblighi e divieti fissati nelle prescrizioni ma con cio
non essere propenso a commettere nuovi reati. Si pensi ad un sogget-
to punito in concreto con pena di un anno e mezzo per un fatto con-
notato da assoluta episodicita (per i motivi che 'hanno determinato,

presunzione, su base soggettiva o oggettiva (relativa, ad esempio, al titolo di reato
per il quale vi & condanna)». Sottolinea che la formulazione “in negativo” «risolve
in senso favorevole al reo il delicato problema della “ripartizione del rischio”
connesso ai giudizi prognostici» M. ARBOTTI, Al di la del monologo carcerocentrico:
le nuove pene sostitutive nella Riforma Cartabia, in Diritto di Difesa, 2022, par. 4.

2%41n riferimento alla vecchia normativa parlavano di «limite logico» F. PA-
LAZZ0, La recente legislazione, cit., 69; e E. DOLCINI-C.E. PALIERO, I/ carcere ha al-
ternative?, cit., 233; in riferimento alla nuova disciplina parla di «limite» A. GAR-
GANI, Le “nuove” pene sostitutive, cit., 26.

25 L'idoneita del trattamento sanzionatorio sostitutivo alla prevenzione della
recidiva ¢ assicurata «anche attraverso opportune prescrizioni».

2% Sja consentito il richiamo di D. BIANCHI, Il potere discrezionale del giudice,
cit., 65. La stessa Relazione illustrativa, cit., 210, da una spiegazione similare del
vincolo di cui all'ultima parte del comma 1 dell’art. 58: «E una regola coerente
con i criteri di delega [...]: se il giudice ritiene che le prescrizioni non saranno
adempiute — e che, pertanto, il programma di trattamento non sara rispettato — la
pena sostitutiva non pud presentarsi come pit idonea alla rieducazione del con-
dannato, né puo assicurare la prevenzione del pericolo di recidiva».
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per il peculiare contesto in cui si & prodotto etc.), al momento so-
cialmente integrato, con un precedente aspecifico e non particolar-
mente grave ma “macchiato” e dall’aggravamento della misura caute-
lare allora disposta e dalla revoca della successiva misura alternativa
applicata in sede d’esecuzione; si ipotizzi inoltre che tale soggetto,
pur risiedendo e lavorando nella regione x, abbia la sede principale
dei suoi interessi extra-lavorativi nella regione y (partner, amici, fa-
miliari); non & cosi implausibile che il giudice, connettendo la pre-
gressa duplice significativa condotta inosservante del soggetto e il lo-
cus dei suoi attuali interessi, si persuada del fatto che il condannato
non si atterra alla limitazione territoriale oggetto della prescrizione
fissata all’art. 56-ter, comma 1, n. 3, 1. n. 689/1981. Questo perd non
implica nessuna pericolosita criminale del soggetto: in questo caso il
fatto che egli probabilmente violera la prescrizione di permanenza
nella regione x, e slegato dalla prognosi di recidivanza. Astraendo, si
puo dire che se gli indici della probabile trasgressione delle prescri-
zioni non corrispondono né s’intrecciano a specifici fattori crimino-
geni, salta I'equazione prognosi di inadempimento delle prescrizioni
= prognosi di reiterazione criminosa. In altre parole e piti semplice-
mente: non si trasgrediscono le prescrizioni solo per andare a com-
mettere reati, quindi la previsione della condotta trasgressiva non
pud sempre coincidere con la prognosi criminale positiva. Tornando
all’esempio, sarebbe assurdo negare il lavoro di pubblica utilita sosti-
tutivo a quel soggetto per ragioni puramente specialpreventive, per-
ché quel soggetto, al momento del giudizio, non presenta una capaci-
ta criminale accentuata.

E allora si deve ritenere che il perdurante presupposto “negativo”
consistente nella prognosi d'inadempimento delle prescrizioni man-
tenga, invero, anche la sua ratio originaria, legata, per un verso, alla
natura afflittiva delle sanzioni sostitutive e, per altro verso, ad una
elementare logica di economicita. Quanto a quest’ultima, ¢ stato rile-
vato che non avrebbe senso applicare una forma di sanzionamento
alternativo nella consapevolezza di una futura revoca per inosservan-
za delle prescrizioni ex art. 66 1. n. 689/1981; non avrebbe senso cioe
applicare una sanzione sostitutiva destinata al fallimento per la «in-
sensibilita alle misure non privative della liberta» dimostrata dal sog-
getto con precedenti condotte inosservanti?*’. Quanto al profilo del-

27V. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 225. Questo ra-
gionamento, peraltro, getta ombre su quanto affermato da Cass., Sez. Un., 30 giu-
gno 2010, n. 24476, cit., secondo cui il previgente art. 58 1. n. 689/1981 non pre-
cludeva «la sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria [...] anche in
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lafflittivita, & stato evidenziato come le prescrizioni vadano a costi-
tuire parte integrante della pena sostitutiva: la previsione della loro
inosservanza significa previsione dell'ineffettivita del trattamento pu-
nitivo, il che impedisce appunto che possa trovare applicazione la
pena sostitutiva 28, Ebbene, queste considerazioni pare conservino la
loro validita anche in relazione alle nuove pene sostitutive: come det-
to, le prescrizioni «comuni» di cui al primo comma dell’art. 56-ter 1.
n. 689/1981 sono indefettibili, andando a comporre un tutt'uno con le
componenti squisitamente afflittive di ciascuna pena sostitutiva (di-
versa dalla pecuniaria)?®, sicché la loro violazione, che solo in via
eventuale pud avere un significato sul piano specialpreventivo, sicu-
ramente corrisponde ad una sottrazione all’esecuzione del trattamen-
to punitivo. Non si pud perd trascurare il vistoso riorientamento in
senso specialpreventivo della complessiva disciplina delle sanzioni
sostitutive, che si & espresso, inter alia, nella flessibilizzazione delle
ipotesi di revoca per inosservanza delle prescrizioni: I'attuale art. 66 1.
n. 689/1981 le limita ai casi di «violazione grave o reiterata» e consente
comunque la conversione «in altra pena sostitutiva piti grave» 3°°. Que-
sto significa che, nella valutazione dello stesso legislatore, trasgres-
sioni lievi ed episodiche non sono rilevanti e non vanno incontro a
nessuna reazione sanzionatoria e che anche trasgressioni significati-
ve possono essere gestite rimanendo all'interno del micro-sistema so-
stitutivo; di conseguenza, il giudice dovra essere estremamente pru-
dente nel riscontrare ex ante il «limite» dato dalla prognosi d’inadem-
pimento delle prescrizioni: solo in presenza di vistosi indici di un

relazione a condanna inflitta a persona in condizioni economiche disagiate» ri-
spetto alla quale sia formulabile una «prognosi di inadempimento»; se infatti,
malgrado la commisurazione del tasso giornaliero nel minimo (ora pari ad euro
5), la totale assenza di fonti di reddito (lecito) e di disponibilita patrimoniali fa
ritenere praticamente certo I'inadempimento della pena pecuniaria, non sembra
avere molto senso applicare quest’ultima nella consapevolezza che poi si dovra
attivare il procedimento di conversione per insolvibilita di cui all’art. 71 1. n.
689/1981. Meglio allora applicare direttamente il lavoro di pubblica utilita (che
sarebbe la pena da conversione per I'inadempiente incolpevole). D’altronde, come
detto, con la riforma la pena pecuniaria ha assunto tratti della sanzione prescrit-
tiva (v. par. 5.3), potendo quindi a maggior ragione rientrare nella prognosi
d’'inadempimento di cui all’art. 58 1. n. 689/1981. Gia il citato d.d.l. “Martinazzoli”
escludeva espressamente la possibilita di applicare la pena pecuniaria sostitutiva
laddove il giudice ritenesse che essa fosse «resa inefficace dalle condizioni eco-
nomiche del reo» (art. 12, di modifica dell’art. 58 1. n. 689/1981).

298 Cfr. M. TRAPANI, op. cit., 111 s.
29V. supra, parr. 5.1 € 5.2.

300V, amplius infra, par. 8.
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comportamento gravemente inosservante potra escludere la sostitu-
zione.

Insomma, sotto questo primo aspetto, 'argomentazione sistemati-
ca appena esposta e la natura “negativa” del presupposto in questione
concorrono a delimitare la portata di quest'ultimo, il quale varra ad
impedire I'applicazione della pena sostitutiva soltanto in presenza di
circostanze sostanzialmente eccezionali.

Cio chiarito, resta pero da sciogliere un nodo assai intricato: l'e-
satta definizione del significante «prescrizioni», il quale, oltre che
negli artt. 58 € 59 L. n. 689/1981, figura anche nei gia evocati artt. 56-
ter e 66, negli artt. 62-65 (che disciplinano I'esecuzione di semiliberta,
detenzione domiciliare e lavoro di pubblica utilitd) e nell’art. 545-bis
c.p.p. Il dubbio pill consistente ¢ il seguente: le pluricitate «prescrizio-
ni» sono da intendersi come quelle e solo quelle tipizzate dalla legge,
ossia quelle «comuni» stabilite all’art. 56-ter e quella prevista all’art. 56,
comma 4, per la detenzione domiciliare (possibilita di «prescrivere
procedure di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti
tecnici»)3%? Oppure, facendo leva sulla valutazione di “opportunita”
rimessa al giudice dall’art. 58, per cui le pene sostitutive risultano
applicabili «quando, anche attraverso opportune prescrizioni, assicu-
rano la prevenzione del pericolo di commissione di altri reati», si pos-
sono ammettere anche obblighi e divieti integrativi non espressamen-
te previsti dalla legge 302?

301 Questo parrebbe l'indirizzo interpretativo sposato dalle piu volte citate li-
nee-guida degli Uffici giudiziari, con la significativa eccezione del protocollo pa-
vese, il quale prevede che «con il consenso dell'imputato o del suo procuratore spe-
ciale espressamente autorizzato, il Giudice, anche su eventuale proposta dellUEPE,
puo stabilire prescrizioni aggiuntive rispetto a quelle previste dall’art. 56 ter I.
689/1981, che rispondano, tenuto conto della personalita del condannato e delle
condizioni di vita, allo scopo di favorire la risocializzazione e ad impedire la con-
sumazione di ulteriori reati» (p. 3, sottolineato e grassetto nel testo citato); tale
protocollo, sul punto, & stato seguito pedissequamente da quello brindisino del 18
luglio 2024 (p. 9).

In dottrina, rileva la necessita della «indicazione per legge della fisionomia di
tali prescrizioni», in considerazione della loro incidenza sulle liberta individuali
(anche per le conseguenze in sede di revoca-conversione comportate dalla loro
inosservanza), G. DE FRANCESCO, Brevi appunti sul disegno di riforma della giusti-
zia, in Leg. pen., 23 agosto 2021, 9; conf. A. GARGANI, La riforma in materia di san-
zioni sostitutive, cit., 12; A. ABBAGNANO TRIONE, op. cit., 8.

32 Tale possibilita sembra ammessa da parte della dottrina: D. GUIDI, op. cit.,
31; in senso critico, N. PISANI, op. cit., 945; v. anche G. AMARELLI, Riparazione e
pene sostitutive, cit., par. 3, secondo cui nel programma di trattamento integrativo
delle pene sostitutive di natura detentiva possono essere innestate anche attivita
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La questione & estremamente delicata, perché, come visto, le pre-
scrizioni applicabili rappresentano un importante elemento valutativo
nella decisione giudiziale sullo stesso an della sostituzione (che appun-
to dipende in buona parte dal quomodo della stessa); inoltre, le pre-
scrizioni possono andare ad appesantire notevolmente il trattamento
sanzionatorio (son sempre limitazioni di facolta e diritti del condanna-
to) e, in forza dell’art. 66, possono influire sulla stessa caducazione del-
la pena sostitutiva, dato che la loro inosservanza grave o reiterata co-
stituisce presupposto della revoca e apre la possibilita di un ritorno al-
la pena detentiva sostituita (o, nella migliore delle ipotesi, determina la
conversione in altra pena sostitutiva pit grave di quella revocata).

Orbene, la scelta tra interpretazione restrittiva — irrogabilita delle
sole prescrizioni “nominate” — e interpretazione estensiva — applicabi-
lita di ogni prescrizione ritenuta necessaria in chiave specialpreventi-
va — pare dipendere fondamentalmente dalla ricostruzione della na-
tura delle nuove sanzioni sostitutive e dalla individuazione della loro
ratio primaria. Se si privilegia la loro natura punitiva e la condivisio-
ne da parte loro delle finalita classiche della pena (compresa quindi
la prevenzione generale mediante retribuzione), si propendera per la
tassativita delle prescrizioni, escludendo operazioni accrescitive da
parte del giudicante. Al contrario, se si valorizza il loro avvicinamen-
to alle misure alternative penitenziarie e la relativa riorientazione fi-
nalistica nel senso della prevenzione speciale, si tendera a rimettere
alla discrezionalita giudiziale l'individuazione e plasmazione delle
prescrizioni da ritenersi maggiormente adeguate in questa prospetti-
va teleologica, non troppo diversamente che per l'affidamento in pro-
va al servizio sociale.

La soluzione preferibile sembra la prima. Infatti, se ¢ indubbio il
significativo avvicinamento delle sanzioni sostitutive alle misure alter-
native, tanto da aversi una parziale sovrapposizione tipologica, con-
tenutistica e criteriologica, & altrettanto indubbio che le prime resta-
no in tutto e per tutto strumenti di repressione penale, dotate di una
inequivocabile natura afflittiva e formalmente qualificate dal legisla-
tore stesso quali «pene» (questo univoco nomen iuris & stato valoriz-
zato proprio dalla riforma). Il rapporto di fungibilita con la pena de-

non espressamente richiamate dal testo di legge, quali le «condotte riparatorie in
senso stretto, vale a dire [...] condotte unilaterali post patratum crimen del reo a
contenuto ripristinatorio e/o risarcitorio», le quali «comunque potrebbero anche
essere imposte da parte dell’autorita giudiziaria competente alla sostituzione che
¢ autorizzata ex art. 545 bis, comma 2, c.p.p. ad impartire obblighi e prescrizioni
nei confronti del condannato».
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tentiva e le rigidita strutturali derivanti dal persistente inquadramen-
to quali sanzioni “sostitutive in senso stretto” ne confermano la natu-
ra punitiva, valendo a smarcarle dal modello delle misure sospensive
con prova.

Non pare allora ammissibile una loro indeterminata espansione
contenutistica, ne andrebbe di principi basilari quali quello di legali-
ta delle pene3® e quello di proporzione 3%, Inoltre, accrescimenti in-
controllati delle prescrizioni integranti le pene sostitutive comporte-
rebbero un rischio ulteriore: quello di un incremento della popola-
zione carceraria come risultato della violazione delle prescrizioni pit
disparate, in frontale contrasto con le finalita sostanziali perseguite
dalla riforma 3%,

Certo, tale opzione ermeneutica mette un freno alle potenzialita
specialpreventive delle pene sostitutive, tuttavia si tratta di un freno
relativo, residuando significativi spazi di discrezionalita giudiziale.

Infatti, in chiave di prevenzione speciale negativa, la disciplina of-
fre di per sé al giudice la possibilita di arricchire le prescrizioni in fun-
zione di immediato contrasto alla recidivanza: come detto, alle pre-
scrizioni obbligatorie di cui al comma 1 dell’art. 56-ter & possibile ag-

3083 Cfr. F. MANTOVANI, Pene e misure alternative, cit., 43, il quale, rilevando il
coefficiente punitivo delle stesse misure alternative e la persistente incertezza
scientifica relativa all'indagine personologica e alla prognosi criminale, auspicava
che il principio di legalita coprisse anche «il campo delle misure alternative», in-
cluso il profilo della predeterminazione legislativa «dei tipi di misure alternative e
delle prescrizioni, positive e negative, che eventualmente le accompagnano»; si veda
anche la nitida presa di posizione di F. BRICOLA, Le misure alternative alla pena,
cit., 25, per cui «le misure alternative alla detenzione non devono mai rappresen-
tare un pretesto per un allentamento di quelle garanzie costituzionali che la realta
pit afflittiva del carcere sembra porre in maggior risalto. Ritengo, pertanto, che
l'adozione di una sanzione diversa dalla pena detentiva non possa comportare
alcuna deroga ai principi costituzionali di tassativita o di personalita della re-
sponsabilita penale».

304V, supra, Cap. I, parr. 2.2 e 4.3.1. L'interpretazione restrittiva qui accolta,
d’altronde, & confortata dalla Rule 4 delle European rules on community sanctions
and measures poste dalla gia citata Rec (92)16, a mente della quale «The condi-
tions and obligations of community sanctions and measures which are fixed by the
deciding authority shall be defined by clear and explicit legal provisions, as shall the
consequences of non-observance of these conditions and obligations».

305 Seppur con riferimento alla diversa ipotesi di revoca di cui all’'art. 72 1. n.
689/1981, ¢ la stessa Relazione illustrativa, cit., 233, a chiarire che occorre «atten-
zione [...] per evitare che le pene sostitutive delle pene detentive brevi, attraverso
meccanismi di revoca non limitati nella loro operativita, secondo una logica di
extrema ratio, possano paradossalmente aumentare i tassi di incarcerazione e il
sovraffollamento carcerario».
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giungere quella prevista al comma 2, ossia il divieto di avvicinamento
alla vittima, eventualmente rafforzato con modalita di controllo a di-
stanza; inoltre, strumenti di controllo elettronici o «altri strumenti
tecnici» possono presidiare la detenzione domiciliare a prescindere
da esigenze di tutela di specifici, determinati soggetti passivi (art. 56,
comma 4). Ancora, tra le stesse prescrizioni obbligatorie, una delle
piu rilevanti, «'obbligo di permanere nell'ambito territoriale», si pre-
sta ad una modulazione, proprio in funzione specialpreventiva, poi-
ché se «di regola» tale ambito territoriale & quello «regionale», spetta
pur sempre al giudice delimitarlo «nel provvedimento che applica o
da esecuzione alla pena sostitutiva» (art. 56-fer, comma 1, n. 3) 3%,
Sono pertanto queste le «opportune prescrizioni» che sono affidate
alla discrezionalita giudiziale e che, ove violate dal condannato, pos-
sono portare al ripristino della pena carceraria.

In prospettiva specialpreventiva positiva, poi, occorre ricordare
che la «semiliberta sostitutiva comporta l'obbligo di trascorrere al-
meno otto ore al giorno in un istituto di pena e di svolgere, per la re-
stante parte del giorno, attivita di lavoro, di studio, di formazione pro-
fessionale o comunque utili alla rieducazione ed al reinserimento so-
ciale, secondo il programma di trattamento» (art. 55)3%; tali attivita
risocializzative dunque, da un lato, implicano un considerevole eser-
cizio di discrezionalita da parte dell'U.E.P.E. (chiamato a predisporre
il programma trattamentale) e del giudice (cui compete I'approvazio-
ne del programma) e, dall’altro, hanno carattere propriamente obbli-
gatorio, sicché, pur non essendo prescrizioni in senso stretto, certa-
mente devono essere tenute in conto nella valutazione sul se e sul co-
me sostituire e sono inoltre sussumibili in quegli «obblighi» la cui
«violazione grave o reiterata» determina la revoca della pena sostitu-
tiva. L’estensibilita di tale osservazione alla detenzione domiciliare
sostitutiva, sebbene sostenibile e in definitiva auspicabile anche per
quello che si dira a breve, non & del tutto piana, dato che I'art. 56 non
esplicita un vero e proprio obbligo di svolgimento di attivita di recu-
pero sociale e che la prassi tende ad interpretare restrittivamente il
riferimento testuale al programma di trattamento e alle «comprovate
esigenze familiari, di studio, di formazione professionale, di lavoro o
di salute»3%. Un obbligo risocializzativo, poi, & sicuramente escluso

306 Basti pensare alla possibilita d’escludere dall'ambito territoriale il comune di re-
sidenza della persona offesa come “rinforzo” del divieto di avvicinamento alla stessa.

07V, supra, par. 5.1.

308V, ancora par. 5.1.
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per il lavoro di pubblica utilita sostitutivo, considerato che l'art. 56-
bis dispone semplicemente che le modalita e i tempi di svolgimento
della prestazione lavorativa socialmente utile «non pregiudichino le
esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute del condannato»;
in questo caso ¢ la concreta configurazione della pena sostitutiva che
deve essere compatibile con lintegrazione sociale “spontanea” del
condannato, ma quest’'ultimo non & gravato da adempimenti riabili-
tativi ulteriori rispetto alla stessa prestazione lavorativa in favore del-
la comunita 3%,

Quanto appena rilevato, d’altro canto, non esclude affatto che il
programma di trattamento possa prevedere anche in quest'ultimo ca-
so delle attivita di natura risocializzativa mirate; anzi, ove l'indagine
personologica e socio-familiare abbia rilevato uno specifico bisogno
criminogenetico, il programma non puo non prevederle; tuttavia non
si tratta propriamente né di «obblighi» né di «prescrizioni» ma sem-
plicemente di offerte di reinserimento sociale, sicché il loro eventuale
mancato accoglimento da parte del condannato non potra far scatta-
re nessuna sanzione, nemmeno nella forma della revoca della pena
sostitutiva.

Questa impostazione, che tiene conto dell'intreccio tra prescrizio-
ni e profili afflittivi caratterizzanti (anche) le nuove sanzioni sostitu-
tive, conducendo ad un’interpretazione tassativizzante, ha perd un
“lato oscuro”: la minore elasticita nell'individuazione e modulazione
delle prescrizioni puo facilitare I'ascesa nella scala dell’afflittivita. In-
fatti, se & emerso un bisogno criminogenetico, puntuale e talmente
accentuato da mostrare un rilevante rischio di recidiva nel breve-
medio termine, 'impossibilita per il giudice di imporre prescrizioni
ad hoc nell'ambito delle pene sostitutive non detentive puo fatalmente
condurre a scartare queste ultime, in favore dell’applicazione delle
sanzioni sostitutive maggiormente afflittive, ossia la detenzione domi-
ciliare o direttamente la semiliberta, ove si ritenga che l'art. 56 non
consenta di integrare la restrizione della liberta personale con un pro-
gramma trattamentale di carattere obbligatorio. Si pensi ad un sog-
getto tossicodipendente che ha commesso il reato sub iudice e prece-
denti reati similari per procurarsi la provvista necessaria ad acquista-
re droga in periodi di crisi d’astinenza: anche se fosse applicabile il la-
voro di pubblica utilita in considerazione del quantum di pena carce-
raria in concreto, il giudice, data la pura facoltativita delle attivita ria-
bilitative complementari alla pena-lavoro, dovrebbe escluderlo alla lu-

3V, supra, par. 5.2.
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ce dei presupposti discrezionali “positivi” di cui all’art. 58, passando ad
una forma di sanzionamento sostitutivo di natura detentiva che garan-
tisca la vincolativita del necessario programma di disintossicazione.

Il passaggio diretto alla pena semi-carceraria appare francamente
assurdo e con ogni probabilita verrebbe rifiutato dall'imputato, con
conseguente impossibilita di provvedere alla sostituzione; anche per
questo appare preferibile interpretare l'art. 56, e in particolare il se-
condo comma3!% nel senso che il programma trattamentale risocializ-
zativo pud (rectius deve) esser escluso laddove il giudice non riscontri
criminogenic needs ma, ove questi siano stati rilevati, deve esser elabo-
rato conformemente ad essi andando ad integrare la pena detentiva
domiciliare come sua componente obbligatoria. D’altronde si tratta di
un’obbligatorieta soltanto ex post: le prescrizioni, gli obblighi e i divieti
che danno contenuto alle pene sostitutive vanno a vincolare il condan-
nato — dietro minaccia di revoca-conversione*'! — solo una volta che
questo abbia prestato il suo consenso alla sostituzione; dato che il con-
senso & presupposto fondamentale della sostituzione (eccettuate le ipo-
tesi di sostituzione con pena monetaria), ex ante il soggetto ha sempre
la facolta di sottrarsi al trattamento sostitutivo (ancorché tale facolta
sia condizionata dal rischio dell’esecuzione carceraria)3!2.

Ad ogni modo, ove si accolga 'approccio tassativizzante, appare
chiaro che gli adempimenti riabilitativi (equiparabili a prescrizioni
quanto a vincolativita) che il giudice puo imporre in seno alle pene
sostitutive di natura detentiva sono esclusivamente quelli indicati -
pur con ampiezza — agli artt. 55 e 56, ossia adempimenti con una
schietta finalita risocializzativa, in risposta a specifici bisogni crimi-
nogenetici 3. Restano fuori gli adempimenti di carattere riparatorio
«prestazionale», non contemplati dalla disciplina delle pene sostituti-
ve e non univocamente significativi in ottica riabilitativa 34, e a mag-

310 (Il giudice dispone la detenzione domiciliare sostitutiva tenendo conto an-

che del programma di trattamento elaborato dall'ufficio di esecuzione penale
esterna, che prende in carico il condannato e che riferisce periodicamente sulla
sua condotta e sul percorso di reinserimento sociale».

3TE| ove obblighi costitutivi del “nucleo afflittivo” delle pene sostitutive diver-
se dalla pecuniaria, dietro minaccia anche dell'integrazione di autonome fattispe-
cie incriminatrici ex art. 72.

312 Certo & che se presta un consenso “al buio”, stara a quanto verra stabilito
dal giudice in ordine al guomodo della sostituzione.

33V, supra, parr. 5.1, 5.2 € 6.2.1.

314 Non intercettano nessun bisogno criminogenetico specifico, costituendo al
pitt un indice di riorientamento alla legalita del soggetto; v. supra, par. 5.4. Come
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gior ragione i programmi riparativi di cui agli artt. 42 ss. d.lgs. n.
150/2022, i quali - per la loro pregnanza “umanistica” — sono con-
traddistinti dalla assoluta volontarieta e non possono mai ridondare
a svantaggio di chi non voglia intraprenderli o portarli a termine 3!,

7. La tendencziale rigidita in itinere e in ipotesi di cessazione
“fisiologica”

In ordine alla fase esecutiva, la riforma ha provveduto agli adat-
tamenti resi necessari dal rinnovamento tipologico delle pene sostitu-
tive ma, nella sostanza, non ha ampliato significativamente gli spazi
discrezionali giudiziali (se non in ipotesi di “crisi” del trattamento so-
stitutivo %), andando semmai a restringerli nel complesso.

Quanto agli adattamenti, 'originario sdoppiamento tra esecuzione
delle pene “limitative di diritti” (semidetenzione e liberta controllata)
ed esecuzione della pena pecuniaria & stata rivisto con l'inserimento
di una procedura esecutiva specifica per il lavoro di pubblica utilita.
L’art. 62 1. n. 689/1981, che prima disciplinava il segmento iniziale
della fase esecutiva di semidetenzione e liberta controllata, ora disci-
plina l'avvio dell’esecuzione di semiliberta e detenzione domiciliare
conservando la competenza del magistrato di sorveglianza. Il nuovo

gia segnalato, in linea con una lettura estensiva, esprime un’opinione contraria G.
AMARELLI, Riparazione e pene sostitutive, cit., par. 3.

35Cfr. G. AMARELLI, op. loc. ult. cit., il quale, pur ammettendo prescrizioni
aventi ad oggetto condotte riparatorie materiali, dubita della stessa praticabilita
di programmi di giustizia riparativa sia nella fase applicativa che in quella esecu-
tiva delle pene sostitutive, rilevando, in riferimento a questa seconda scansione
procedurale, che, «rispetto ad un condannato definitivo a pene sostitutive, l'avvio
da parte dell’autorita giudiziaria di programmi di giustizia riparativa rischia di
intorbidare il requisito centrale per il suo funzionamento, il consenso autonomo,
convinto e libero dei suoi protagonisti». Sull'indispensabilita di un consenso pie-
no, consapevole e spontaneo alla partecipazione al percorso riparativo e sul — cor-
relato — divieto di utilizzo contra reum del rifiuto all'intrapresa o conclusione po-
sitiva del percorso, v. ex plurimis R. BARTOLI, Una giustizia senza violenza, cit., 195
ss.; G. MANNOZZI, Definizioni, principi generali, obiettivi, cit., 69 ss., nonché, vo-
lendo, D. BIANCHI, Giustizia riparativa, cit., 124 ss. Si veda anche G. MANNOZZI,
Sanzioni sostitutive, cit., 2404, secondo cui «Parificare mediazione e riparazione
alle sanzioni sostitutive & [...] in parte fuorviante perché tali modalita alternative
di soluzione dei conflitti rispondono, strutturalmente e funzionalmente, ad una
logica del tutto diversa da quella sanzionatoria, essendo in primis orientate ad
una reale tutela delle vittime».

36V, infra, par. 8.



252  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

art. 63 disciplina I'esecuzione della nuova pena sostitutiva del lavoro
di pubblica utilita, escludendo l'intervento della magistratura di sor-
veglianza3!” e prevedendo che la sentenza penale irrevocabile o il de-
creto penale esecutivo siano «immediatamente trasmessi per estratto
a cura della cancelleria [del giudice che li ha emessi] all'ufficio di
pubblica sicurezza o, in mancanza di questo, al comando dell’Arma
dei carabinieri competenti in relazione al comune in cui il condanna-
to risiede, nonché all'ufficio di esecuzione penale esterna che deve
prendere in carico il condannato» 3!8, e che I'organo di polizia imme-
diatamente consegni copia del provvedimento «al condannato ingiun-
gendogli di attenersi alle prescrizioni in esso contenute e di presen-
tarsi immediatamente all'ufficio di esecuzione penale esterna». L'art.
71 contempla infine la nuova disciplina dell’esecuzione della pena
pecuniaria sostitutiva, rinviando sempre alla procedura esecutiva del-
la pena pecuniaria principale (che pero & stata profondamente inno-
vata) ma prevedendo nuove specifiche pene da conversione (per
I'inadempimento colpevole & prevista la conversione o nella semili-
berta o nella detenzione domiciliare; per I'inadempimento incolpevo-
le la conversione nel lavoro di pubblica utilita o, se il condannato
s'oppone, nella detenzione domiciliare) 31°,

V’¢ da rilevare che il nuovo art. 62 prevede un potere modificativo
piu circoscritto in confronto alla disposizione previgente. Come cen-
nato, lo stesso testo legislativo abrogato rimetteva al magistrato di
sorveglianza la determinazione delle «<modalita di esecuzione della
pena avvalendosi dei criteri indicati negli articoli 55 e 56», il che, nel-
la prassi, aveva voluto dire non solo determinazione delle ore effetti-
ve di permanenza in carcere per la semidetenzione ma anche indivi-
duazione e imposizione delle prescrizioni per la liberta controllata 3?°;
il giudice della cognizione, quindi, si limitava a identificare il tipo di
pena sostitutiva (e la sua durata complessiva), lasciando al collega

3171n linea con le sanzioni sostitutive speciali gia esistenti nelle materie della
circolazione stradale e degli stupefacenti.

318 Qltre che al pubblico ministero, ma solo per gli adempimenti di cui all’art.
70 1. n. 689/1981 (Esecuzione di pene sostitutive concorrenti).

39V, supra, par. 4.7.

30V, ancora S. LUERTI, L'esecuzione delle pene sostitutive, cit., 150; M. TRAPA-
NI, op. cit., 148 ss.; sulla correlativa possibilita di modifica in corso d’esecuzione
delle ore di detenzione carceraria per la semidetenzione e delle modalita di pre-
sentazione alla polizia per la liberta controllata (oltre che delle eventuali limita-
zioni alla sospensione della patente), ai sensi del previgente art. 64, v. G. MAN-
NOZZI1, Sanzioni sostitutive, cit., 2432.
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della sorveglianza la definizione dei contenuti sanzionatori. La rego-
lamentazione attuale, invece, limita l'intervento del magistrato di sor-
veglianza alla «verifica dell’attualita delle prescrizioni» gia compiu-
tamente individuate dal giudice di cognizione, consentendogli di mo-
dificarle solo «ove necessario» per il sopraggiungere di circostanze non
presenti al momento della sostituzione. Tale ripartizione di compe-
tenze & coerente con l'obiettivo fondamentale di responsabilizzare mag-
giormente il giudice del fatto nella sua funzione di giudice della pena
e di alleggerire corrispondentemente il carico della magistratura di
sorveglianza 3%!.

Inoltre, tale ristretto potere modificativo ai prodromi dell’esecu-
zione si mantiene tale per tutta la fase esecutiva, tranne che in ipotesi
di revoca della pena sostitutiva con possibilita di conversione in pena
sostitutiva pil incisiva. L’art. 64, che racchiude le ipotesi di modifica
in itinere delle modalita esecutive sia delle pene sostitutive di natura
detentiva sia del lavoro di pubblica utilita, prevede che, sempre «su
istanza del condannato da inoltrare tramite I'ufficio di esecuzione pe-
nale esterna», nell'un caso il magistrato di sorveglianza e nell’altro lo
stesso giudice che ha emesso la condanna possano modificare le «pre-
scrizioni [...] per comprovati motivi». Al di la dell’'ovvio adattamento
richiesto dall'inserimento della pena-lavoro e dal pit intenso coinvol-
gimento dell'U.E.P.E., 'unica innovazione saliente rispetto alla vec-
chia disposizione consiste nel passaggio dai «sopravvenuti motivi di
assoluta necessita» ai «comprovati motivi», il che farebbe pensare ad
una possibilita di modifica in corso d’esecuzione anche sulla base di
circostanze gia sussistenti al momento della commisurazione iniziale
ma allora non tenute adeguatamente in conto 322,

21 Nuova ripartizione che pero ha subito incontrato resistenze da parte dei
giudici di cognizione: si veda ad esempio Trib. Milano (Uff. G.I.P.), 18 gennaio
2023, in www.sistemapenale.it, con nota di G.L. GATTA, Il giudice di cognizione
torna ad essere giudice della pena: una prima condanna alla detenzione domiciliare
sostitutiva, che ha emesso condanna alla detenzione domiciliare senza attivare il
meccanismo di sentencing e rimandando l'elaborazione del programma di tratta-
mento alla fase esecutiva. Sul punto, si mostrano favorevoli ad un maggior “im-
pegno” del magistrato di sorveglianza, almeno in relazione alla pena domiciliare,
R. DE VITO, op. cit., 14; S. LUERTI, L'applicazione delle pene sostitutive, cit., 81 ss.
G. NICOLO, op. cit., 4372, teme invece un aggravio eccessivo della magistratura di
sorveglianza, prospettando il rischio di «una nuova variante di liberi “nel limbo”,
rappresentata da coloro che hanno prestato il consenso alla sostituzione della pe-
na detentiva breve e, a causa di una modificazione della situazione cristallizzata
nelle prescrizioni, attendono l'attualizzazione delle stesse. Il fenomeno dei liberi
sospesi sembra, in questo senso, destinato a sopravvivere».

32210 sottolinea I'Ufficio del Massimario, Relazione, cit., 211, secondo cui, pe-
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Si tratta di una innovazione opportuna ma dalla portata piuttosto
circoscritta, che certo non impatta sulla struttura dell’esecuzione del-
le sanzioni sostitutive, che resta connotata da una notevole rigidita.
Paiono invece di maggior rilievo la previsione della possibilita di so-
spendere 'esecuzione delle pene accessorie «tenuto conto delle esi-
genze di reinserimento sociale del condannato» (cosi I'art. 51-quater
0.p., richiamato dal nuovo art. 76 1. n. 689/1981) e la ridefinizione in
senso ampliativo della possibilita di concedere «licenze» al condan-
nato (riformato art. 69 1. n. 689/1981) 323, Ma ancora una volta si trat-
ta di modifiche non strutturali.

Resta il seguente dato di fondo: il tipo di pena sostitutiva e i suoi
contenuti sanzionatori fondamentali sono immodificabili in fase ese-
cutiva (salvi i casi di revoca), come peraltro confermato dalla assolu-
ta intangibilita delle prescrizioni «comuni» obbligatorie, con la sola —
ragionevole — eccezione dell’'obbligo di permanenza in un dato ambi-
to territoriale (art. 64, u.c., in assonanza con la disposizione previ-
gente). Oltre che sul contenuto di quest’ultima prescrizione, il giudice
dell’'esecuzione 3?* potra incidere sulle prescrizioni di carattere discre-
zionale, ossia quelle previste al secondo comma dell’art. 56-ter e al
quarto comma dell’art. 56, e — probabilmente - sugli obblighi risocia-
lizzativi che connotano la semiliberta sostitutiva e che pare possano
integrare anche la detenzione domiciliare sostitutiva ***; cio¢ in consi-

raltro, le modifiche sono ora possibili «<non solo per ragioni oggettive e necessa-
rie, ma anche di mera opportunita soggettiva, collegata al perseguimento delle
finalita rieducative della pena sostitutiva imposta.

33 La concessione delle licenze pertiene sicuramente alla fase esecutiva; la so-
spensione delle pene accessorie parrebbe parimenti attenere a questa fase ma in
questo caso l'interpretazione letterale e quella sistematica non offrono risultati
certi: pone il dubbio G. CARLIZZI, Le pene sostitutive nella giustizia militare, in R.
BARTOLI-G.L. GATTA-V. MANES (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio,
cit., 242.

324 Ossia il magistrato di sorveglianza, in caso di semiliberta o detenzione do-
miciliare, o lo stesso giudice di cognizione, in caso di lavoro di pubblica utilita.

35 Cfr. S. LUERTI, L'esecuzione delle pene sostitutive, cit., 156 s., che ammette
persino l'elaborazione di un nuovo programma di trattamento laddove vi sia un
mutamento radicale delle condizioni di vita del condannato. Al di fuori delle ipo-
tesi di revoca-conversione, il giudice non pud comunque apportare d'ufficio mo-
difiche in peius delle prescrizioni e degli obblighi, trattandosi sempre di modifi-
cazioni nell'interesse del condannato e su richiesta di quest'ultimo; cfr. G. BIONDI,
L'applicazione delle pene sostitutive di pene detentive brevi nella fase di esecuzione
del processo penale, in Sist. pen., 9 luglio 2024, 68, il quale ammette solo che il giu-
dice, nel negare la revoca a fronte della segnalazione della condotta inosservante
del condannato, possa ammonirlo.
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derazione della natura prescrittiva di tali obblighi e dell'intrinseca
precarieta dei loro contenuti, evidentemente legati all’evoluzione del-
la personalita del reo e del suo contesto sociale. Certamente, al di
fuori delle ipotesi patologiche di revoca, & fatto divieto di scambiare
un tipo sanzionatorio con un altro che appaia maggiormente adegua-
to al mutare delle condizionali personali del reo e del suo quadro di
vita, cosi come rimangono fermi i contenuti propriamente afflittivi:
ore di permanenza nell’istituto penitenziario (mai inferiori ad otto,
distribuite su tanti giorni quanti sono quelli di pena carceraria sosti-
tuita) 3%, ore di permanenza nel domicilio (mai inferiori a dodici, di-
stribuite su tanti giorni quanti sono quelli di pena carceraria sostitui-
ta)3?’, ore di lavoro d’utilita sociale (due per ciascun giorno di pena
carceraria sostituita); salve ovviamente eventuali licenze ed eventuali
esigenze di adattamento di orario rese necessarie dalla modifica degli
obblighi risocializzativi 328,

Questa tendenziale rigidita (e indefettibilita) dell'intelaiatura puni-
tiva conferma la natura primaria delle sanzioni sostitutive: nonostan-
te il loro arricchimento in chiave specialpreventiva, sono e restano
«pene». Non €& loro propria I'enorme flessibilita contenutistica che ca-
ratterizza una misura di probation penitenziario quale l'affidamento
in prova o le varie misure sospensivo-probatorie “con carico sanzio-
natorio” che prosperano all’estero 3%.

Del tutto coerentemente, non & previsto nessun vaglio discreziona-
le sul buon esito del trattamento sanzionatorio sostitutivo: l'estin-
zione della pena si produrra ipso facto nel momento in cui verra ter-
minata l'espiazione della sanzione sostitutiva in assenza di revoche 33°,

326 Salva I'applicabilita della liberazione anticipata ex art. 76.
327 [dem.

328 M. BORTOLATO, op. cit., 8, raccomanda «particolare attenzione» nell'operare
interventi modificativi in itinere: la magistratura di sorveglianza si dovra «limitare
alla mera attualizzazione delle prescrizioni e non cedere alla tentazione di ricon-
durre queste ultime agli schemi, talvolta tralatizi, propri del suo modo di operare
nel campo delle misure alternative. Sara naturale il desiderio di governare la misura
(che & e rimane una pena sostitutiva e non una misura alternativa) secondo perso-
nali parametri ma credo che qui il magistrato di sorveglianza sia ‘schiavo’, pitt che
in altre occasioni, di quanto ha deciso il giudice della condanna alle cui statuizioni
deve adeguarsi»; rilievi analoghi in R. DE VITO, op. cit., 17; G. NICOLO, op. cit., 4371 s.

329 Cfr. Cap. I, parr. 1.3, 2.3 ¢ 3.2.
30Tn caso di lavoro di pubblica utilita, all'esito dell’espiazione si avra il pit
radicale effetto di estinzione d’ogni effetto penale, ad eccezione delle pene acces-

sorie perpetue. La disciplina ricorda quella dettata per l'affidamento in prova al
servizio sociale (art. 47, comma 12, 0.p.) ma mentre questa subordina il risultato
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Il condannato, infatti, avra scontato la sua pena e non potra esser og-
getto di eventuali esami sulla riuscita del programma risocializzativo
complementare al trattamento punitivo; un siffatto scrutinio non &
previsto né ha ragione di esistere, cosi come non sono contemplate
possibilita di revoca ex post della sostituzione o di prosecuzione del
programma di trattamento 3!, Anche sotto questo profilo & evidente
la differenziazione rispetto al paradigma sospensivo-probatorio.

8. La significativa flessibilizzazione in ipotesi di “crisi” e ces-
sazione “patologica”

Importanti dosi di discrezionalita sono state invece inoculate nella
disciplina della revoca-conversione. Al di la dell'eliminazione delle
cause di revoca legate a condanne sopravvenute per reati pregressi
che sarebbero state preclusive ai sensi del vecchio art. 59 1. n. 689/
1981, la riforma ha inciso significativamente sulle fattispecie revoca-
torie aventi ad oggetto l'inosservanza delle prescrizioni e la commis-
sione di nuovo reato.

Quanto alla prima, il d.Igs. n. 150/2022 ha, da un lato, ristretto e al
contempo elasticizzato il presupposto della revoca, passando dalla
singola violazione alla «violazione grave o reiterata», e, dall’altro, ha
conferito al giudice33? la facolta di restare sul binario della sostitu-
zione anche qualora ritenga integrata la fattispecie revocatoria, per-
mettendogli di rimpiazzare la sanzione sostitutiva violata con altra
pit severa. A ben vedere, una notevole restrizione e flessibilizzazione

estintivo all’«esito positivo del periodo di prova» (che secondo parte degli inter-
preti presuppone un esame giudiziale discrezionale), 'art. 63, u.c., l. n. 689/1981
si limita a prevedere che il giudice dichiari l'effetto estintivo una volta constatata
I'esecuzione delle ore di pena-lavoro e I'assenza di cause di revoca.

31 Resta perfettamente valida l'osservazione di Corte. cost., sent. n. 199/1992,
per cui «l'espiazione delle sanzioni sostitutive produce effetti del tutto equivalenti
a quelli che scaturiscono dalla espiazione della corrispondente pena sostituita,
con l'ovvio epilogo che l'espiazione delle prime determina l'esaurimento dello
stesso rapporto esecutivo, proprio perché ¢ la pena, sostitutiva o sostituita che
sia, ad essersi, per cosi dire, “esaurita”’».

32 Giudice competente alla revoca ora individuato, per le pene sostitutive di
natura detentiva, nel magistrato di sorveglianza e, per il lavoro di pubblica utilita
sostitutivo, in quello che ha applicato quest'ultimo (art. 66, in coerenza con quan-
to previsto per I'avvio dell’esecuzione agli artt. 62 e 63); in precedenza la compe-
tenza della revoca (per semidetenzione e liberta controllata) era affidata al Tribu-
nale di sorveglianza; cfr. S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 188.
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del presupposto di revoca si era gia avuta ante-riforma a livello er-
meneutico. Fin dai primi commenti, era stato chiarito come dovesse-
ro ritenersi del tutto irrilevanti condotte materialmente inosservanti
ma incolpevoli3*; la giurisprudenza costituzionale, poi, seguita da
quella ordinaria, dette un’interpretazione sostanzialmente “ortopedi-
ca” 33 del rigorosissimo disposto originario dell’art. 66 1. n. 689/1981,
leggendovi una causa di revoca di natura discrezionale. Con la sen-
tenza n. 199/1992, la Corte costituzionale affermo che doveva «rico-
noscersi che non ogni singola infrazione del “prescrizionale di com-
portamento” sia, in sé e per sé, elemento necessario e sufficiente a far
si che il giudice debba apprezzare la condotta del condannato come
automaticamente trasgressiva degli specifici obblighi che quelle pre-
scrizioni impongono. Tra la condotta che si discosta dal prescriziona-
le e I'accertamento della violazione che la norma postula, intercorre,
dunque, il necessario potere delibativo che il giudice & chiamato a
esercitare, in funzione, anche e soprattutto, del principio enunciato
dall’art. 27, terzo comma, della Costituzione. In tale prospettiva, allo-
ra, ci si avvede agevolmente che, essendo la conversione delle sanzio-
ni sostitutive normativamente riguardata come il riconoscimento del-
la inadeguatezza delle sanzioni medesime a perseguire la funzione
rieducativa che & loro propria, il comportamento del condannato che
abbia trasgredito “anche solo una delle prescrizioni” deve presentare
connotazioni tali da costituire elemento sintomatico di quella inade-
guatezza, cosi da assegnare al sistema la necessaria flessibilita e coe-
renza che, sola, puo dirsi rispondente alle reali finalita dell’istituto ed
all'invocato precetto costituzionale. Perché la trasgressione delle pre-
scrizioni integri la violazione evocata dalla norma, e perché da cio
consegua la conversione delle sanzioni nella corrispondente pena sosti-
tuita, & dunque necessario che alla “prognosi” circa l'osservanza delle
prescrizioni che il giudice compie nell’applicare le sanzioni sostituti-
ve (art. 58, secondo comma), corrisponda una “diagnosi” contraria in
sede di conversione, a testimonianza della inidoneita di quella tipolo-
gia di pena ad assecondare un efficace reinserimento sociale del con-
dannato» *%.

333V, M. TRAPANI, op. cit., 217 s.; E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alter-
native?, cit., 259 ss.

34 Per riprendere un’espressione cara ad un Maestro del diritto penale, Fer-
rando Mantovani.

35Punto 3 del «Considerando in diritto». Sulla giurisprudenza di legittimita,
sostanzialmente conforme al dictum della Corte costituzionale, v. A. DI MARTINO,
Sanzioni sostitutive, cit., 161.
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Il riformatore sembra essersi messo in scia a tale orientamento,
trapiantando nell’art. 66 una formula («violazione grave o reiterata»)
tipica delle fattispecie revocatorie proprie degli istituti sospensivo-
probatori **; trapianto giustificato anche dall’arricchimento in fun-
zione specialpreventiva delle nuove pene sostitutive. Cosi, i concetti
di gravita e ripetitivita delle trasgressioni a fortiori dovranno esser letti
nella prospettiva di prevenzione speciale gia aperta dalla Consulta in
ordine alle vecchie sanzioni sostitutive, che in realta presentavano
una ratio di non desocializzazione piu che di risocializzazione in sen-
so proprio. Accanto a tale dimensione, occorre perd considerare pure
quella afflittiva, come gia detto a proposito della valutazione del pre-
supposto “negativo” della prognosi d’inadempimento delle prescri-
zioni: se gravemente disattese, si verifica una sostanziale sottrazione
al trattamento punitivo sostitutivo, che trova in quelle prescrizioni un
elemento essenziale. Cosi, specularmente ai presupposti applicativi
discrezionali, il giudice si decidera per la revoca laddove la condotta
inosservante — in questo caso attuale e non potenziale, concretatasi e
non semplicemente temuta — disveli una significativa capacita crimi-
nale oppure costituisca una sostanziale vanificazione dell’'esecuzione
della pena sostitutiva. Si pensi ad un soggetto che violi il divieto di
avvicinamento alla persona offesa manifestando comportamenti ag-
gressivi nei confronti della stessa (pur se non costituenti un reato ca-
pace per se di fondare la revoca della misura sostitutiva) oppure al
caso di chi sistematicamente violi la prescrizione comune di perma-
nenza nell'ambito territoriale assegnato (anche se per finalita di per
sé del tutto lecite).

Lo scardinamento dell’automatismo del meccanismo di revoca-
conversione & completato dalla suddetta previsione della possibilita
per il giudice di non ripristinare la pena detentiva sostituita (per la
parte residua), procedendo ad una “intensificazione” del trattamento
sanzionatorio sostitutivo. Si tratta di un potere discrezionale piu li-
mitato di quello che caratterizza le sospensioni “con prova” 3%, poiché
non ¢& possibile optare per un rafforzamento dei contenuti della san-
zione sostitutiva violata, essendovi come unica alternativa alla ricon-
versione in pena carceraria quella di irrogare «altra pena sostitutiva
pitu grave» (per la parte residua), imponendosi dunque un mutamen-
to tipologico e quindi avendosi necessariamente il ripristino della pe-

3¢7] riferimento & anzitutto alla sospensione condizionale tedesca e a quella
spagnola: v. supra, Cap. I, par. 3.2.1.

37V, ancora supra, Cap. I, parr. 3.2.1 e 4.3.
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na carceraria sostituita in caso di revoca della semiliberta sostitutiva
(non essendovi una pena sostitutiva pitt grave). Tale accrescimento
del potere discrezionale giudiziale ¢ comunque molto significativo,
confermando, per un verso, la piti decisa orientazione delle pene so-
stitutive in senso specialpreventivo e, per altro verso, la loro equipol-
lenza rispetto alla pena carceraria, la quale non costituisce piu la
reazione standard alla patologia del trattamento sostitutivo, essendo-
vi appunto la possibilita di affrontare i casi di “crisi” rimanendo al-
l'interno del micro-sistema delle sanzioni sostitutive. Chiaramente,
an e quomodo di questa peculiare sostituzione “reattiva” saranno sem-
pre guidati dai criteri posti dall’art. 58 1. n. 689/1981, anche se il “fat-
to nuovo” rappresentato dalla «violazione grave o reiterata degli ob-
blighi e delle prescrizioni» assumera un ruolo protagonistico nella
base di giudizio.

Anche in relazione all'ipotesi di realizzazione di un nuovo reato
post-sostituzione, la riforma ha operato una delimitazione della fatti-
specie revocatoria e, ancor pitl nitidamente, ne ha espresso la natura
discrezionale: attingendo dal lessico della disciplina della revoca del-
I'affidamento in prova, il d.lgs. n. 150/2022 ha previsto che «La con-
danna a pena detentiva per un delitto non colposo commesso durante
I'esecuzione di una pena sostitutiva, diversa dalla pena pecuniaria, ne
determina la revoca e la conversione per la parte residua nella pena
detentiva sostituita, quando la condotta tenuta appare incompatibile
con la prosecuzione della pena sostitutiva, tenuto conto dei criteri di
cui all’articolo 58»3%. La disciplina previgente, invece, contemplava
ogni «condanna a pena detentiva per un fatto commesso successiva-
mente alla sostituzione della pena», ricomprendendo dunque anche
le contravvenzioni e i delitti colposi, e soprattutto non prevedeva nes-
suno spazio di discrezionalita giudiziale, trattandosi di ipotesi di re-
voca automatica e obbligatoria3*°. La modifica sul punto & stata dun-
que radicale, in perfetta sintonia con le linee portanti della rifor-
ma3%; valorizzare la funzionalita in chiave di prevenzione speciale

338 Nuovo comma 4 dell’art. 72 1. n. 689/1981 (corsivo dello scrivente). Si ricor-
di che il d.Jgs. n. 31/2024 ha - ragionevolmente — ampliato il presupposto di revo-
ca, aggiungendo l'ipotesi di delitto non colposo commesso tra l'irrogazione della
pena sostitutiva e l'inizio della sua esecuzione.

339 Cfr. E. DOLCINI-C.E. PALIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 262 s.; F. GIUN-
TA, voce Sanzioni sostitutive, cit., 866; M. TRAPANI, op. cit., 242.
340Poco rileva, dunque, che tale dissoluzione dell'automatismo revocatorio le-

gato all'ipotesi di commissione di un nuovo reato non fosse espressamente previ-
sta nella legge-delega (a differenza dell'ipotesi di violazione delle prescrizioni),



260 Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

positiva e negativa delle pene sostitutive; rimarcarne la dignita di pe-
na “equivalente” a quella carceraria.

Questa nuova impostazione consente anche di superare agevol-
mente i dubbi interpretativi inerenti i casi di condanna a pena deten-
tiva sospesa e di condanna a pena detentiva sostituita: sotto I'impero
dell’originario art. 72 era dibattuto se esse ricadessero o meno nel
presupposto di revoca3*!; ai sensi della nuova disposizione, pare evi-
dente che esse non possano ritenersi rilevanti «tenuto conto dei crite-
ri di cui all’'articolo 58». Infatti, se il giudice del nuovo reato ha rite-
nuto applicabile la sospensione condizionale (caso invero non cosi
frequente, trattandosi di nuovo reato commesso durante I'esecuzione
di una pena sostitutiva) o una nuova pena sostitutiva (nei limiti con-
sentiti dal nuovo art. 59, comma 1, lett. a), 1. n. 689/1981 34?) & mani-
festo che ci si trovi in presenza di un reo la cui capacita criminale, no-
nostante la reiterazione criminosa, o ¢ insignificante (caso della pena
sospesa) o comungque & controllabile e “risolvibile” in modo pitl ade-
guato con un trattamento sanzionatorio extra-carcerario (caso della
pena nuovamente sostituita); sicché, impiegando i criteri specialpre-
ventivi di cui all’art. 58, non sembra possibile in questi casi addiveni-
re ad una revoca per “incompatibilita” con la prosecuzione dell’origi-
nario trattamento sostitutivo.

potendo peraltro ritenersi implicitamente richiamata dal criterio direttivo di cui
all'art. 1, comma 17, lett. d), 1. n. 134/2022 (sia consentito rinviare ancora a D.
BIANCHI, [ rilancio delle pene sostitutive, cit., 39 e 43). Esprime invece perplessita
A. BERNARDI, Note sparse sulla disciplina della pena pecuniaria, cit., 11: «& noto
che le ‘presunzioni di pericolosita’ tendono a porsi in tensione sia con le direttrici
costituzionali in materia sanzionatoria sia con l'apprezzabile spirito personalisti-
co che anima la riforma Cartabia. Tuttavia, appare lecito domandarsi se davvero
la realizzazione di un delitto doloso possa essere ritenuta, sia pure solo in taluni
casi, compatibile con la prosecuzione di una pena sostitutiva; e se davvero in tali
casi il mantenimento della pena sostitutiva possa essere considerato conciliabile
con le esigenze di sicurezza collettiva».

31V, per tutti M. TRAPANI, op. cit., 241 s.; G. MANNOZZI, Sanzioni sostitutive,
cit., 2439.

32 Non ¢ possibile applicare una nuova pena sostitutiva «nei confronti di chi
ha commesso un delitto non colposo durante I'esecuzione delle medesime pene
sostitutive», a meno che non si vada ad «applicare una pena sostitutiva di specie
pit grave di quella revocata»; come gia detto (v. supra, par. 4.4), il riferimento
alla pena sostitutiva revocata o lo si intende alla pena sostitutiva revocabile nel
cui corso ¢ stato commesso il nuovo reato (dato che la revoca ex art. 72 presup-
pone la definitivita della condanna per questo secondo reato, v. infra in questo
stesso paragrafo) oppure si limita la preclusione ai soli reati che saranno realizza-
ti successivamente alla revoca (potendosi quindi liberamente applicare una pena
sostitutiva anche al delitto commesso medio tempore).
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Cio chiarito, alcune delle soluzioni interpretative raggiunte nella
vigenza della vecchia disciplina paiono trasferibili alla nuova. In pri-
mo luogo, & senz’altro da confermare che non sono sufficienti accer-
tamenti incidentali del giudice dell’esecuzione ma occorre che il nuo-
vo procedimento penale per il nuovo reato si sia concluso con una
sentenza di condanna irrevocabile, imponendolo anzitutto il princi-
pio di presunzione d'innocenza3*’. In secondo luogo e in coerenza
con quanto appena rilevato, occorre ribadire che — come per l'ipotesi
di revoca per inosservanza delle prescrizioni — il calcolo di conversio-
ne opera ex nunc e non ex tunc, ossia dal momento in cui il giudice
dell’'esecuzione emana il provvedimento revocatorio e non dal mo-
mento in cui & stata compiuta la condotta illecita, avendosi altrimenti
una duplicazione della punizione (la rediviva pena detentiva si ag-
giungerebbe alla pena sostitutiva espiata dal momento dell'infrazione
sino alla revoca) 3*.

343 Come chiarito da Corte EDU, Sez. 111, 3 ottobre 2002, Béhmer c. Germania;
v. supra, Cap. I, par. 3.2.2. In relazione alla disciplina previgente, v. per tutte
Cass., Sez. I, 26 novembre 2015, n. 513, in www.onelegale.wolterskluwer.it; in dot-
trina v. M. TRAPANI, op. cit., 243. In riferimento alla nuova disciplina, v. Relazione
illustrativa, cit., 233; S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 193; volendo, D.
BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive, cit., 113.

3441n riferimento alla disciplina ante-riforma, v. per tutti A. DI MARTINO, San-
zioni sostitutive, cit., 160 s. e giurisprudenza ivi citata. Contra E. DOLCINI-C.E. PA-
LIERO, Il carcere ha alternative?, cit., 257 s., i quali, pur riconoscendo il «rischio di
un bis in idem sostanziale per il mancato computo di periodi di esecuzioni util-
mente espletati» da parte del condannato a pena sostitutiva, propendevano per la
soluzione pit rigorosa temendo la compromissione dell’effettivita delle sanzioni
sostitutive. Con riferimento alla diversa fattispecie revocatoria dell'inosservanza
delle prescrizioni, espresse una posizione intermedia la Corte costituzionale, con
la gia richiamata sentenza n. 199/1992: partendo dal presupposto che «l’espiazio-
ne delle sanzioni sostitutive produce effetti del tutto equivalenti a quelli che sca-
turiscono dalla espiazione della corrispondente pena sostituita», la Consulta so-
stenne che, «tanto nell'ipotesi in cui il provvedimento di conversione intervenga
durante I'esecuzione della sanzione sostitutiva, quanto nel caso in cui la conver-
sione sia disposta in un momento successivo, il tribunale di sorveglianza sara pre-
viamente tenuto a esaminare la condotta serbata dal condannato dal momento in
cui ¢ intervenuta la violazione delle prescrizioni a quello in cui viene disposta la
conversione, per accertare se e in che misura quella condotta abbia prodotto
I'effetto estintivo di cui si ¢ detto ed eventualmente determinare la parte della pe-
na non espiata che deve essere convertita. Agevole diviene, a questo punto, l'indi-
viduazione dei criteri alla cui stregua il tribunale di sorveglianza ¢ chiamato ad
apprezzare la condotta tenuta dal soggetto sottoposto alle sanzioni sostitutive, ai
fini della determinazione della pena da convertire. Posto, infatti, che la violazione
delle prescrizioni impedisce di ritenere espiata la sanzione e, con essa, la pena
sostituita, la conversione operera per la parte di pena non eseguita, intendendosi
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Ciononostante, resta esclusa la possibilita di sospendere provviso-
riamente l'esecuzione della pena sostitutiva in attesa dell’accertamento
della causa di revoca 3%, sia questa riconducibile all’art. 66 oppure al-
l'art. 72; con cid rimarcandosi una differenza saliente rispetto al re-
gime delle misure alternative 34,

Sembra poi in buona parte esente dall’“ondata fluidificante” la
nuova - triplice — fattispecie revocatoria prevista al comma 3 dell’art.
72: la condanna (anche in tal caso da intendersi come definitiva 347)
per uno dei nuovi delitti di sottrazione alle sanzioni sostitutive “limi-
tative della liberta” «importa la revoca della pena sostitutiva», a pri-
ma vista obbligatoriamente; tuttavia il legislatore fa salvi i casi di
«lieve entita». Come cennato, non si tratta di un rinvio alla clausola
di non punibilita per particolare tenuita del fatto di cui all’art. 131-bis
c.p. bensi dell’apertura di una insenatura per la discrezionalita giudi-
ziale 3*; il giudice potra evitare la revoca qualora valuti il commesso
reato poco significativo sotto il profilo specialpreventivo e sotto il
profilo della elusione del trattamento punitivo sostitutivo. Certo l'in-
senatura ¢ stretta: da un lato, fatti particolarmente tenui gia di per sé
restano sotto la soglia della tipicita3* o della punibilita (appunto in

per tale quella che si riferisce alla frazione temporale in cui il condannato, realizzan-
do la condotta trasgressiva, si & sottratto alla esecuzione degli obblighi inerenti alla
semidetenzione o alla liberta controllata» (punto 5 del «Considerando in diritto»).

34571 giudice competente (magistrato di sorveglianza in caso di pene sostitutive de-
tentive, giudice che ha emesso la condanna in caso di lavoro di pubblica utilita) ema-
na l'ordinanza di revoca solo a seguito di udienza camerale partecipata ex art. 666
c.p.p.; cfr. R. DE VITO, op. cit., 18; S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 188.

36 Sottolinea la differenza S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive, cit., 188 s.
La differenza & evidente anche rispetto alle misure sospensive lato sensu sostituti-
ve, applicabili in fase di cognizione: si rammenti l'art. 86.4 Cédigo penal espartiol;
v. supra, Cap. I, par. 3.2.2. Sembra trascurare tale differenza il gia citato Protocol-
lo degli Uffici giudiziari di Brindisi, nell'affermare che la detenzione domiciliare
sostitutiva, cosi come la semiliberta sostitutiva, «sara sospesa e revocata nel caso
in cui il comportamento del condannato — contrario alla legge o alle prescrizioni —
sia incompatibile con la prosecuzione della misura» (p. 13, n. 11, e p. 14, n. 12).

1l piu volte citato d.d.l. “Martinazzoli” aveva contemplato la possibilita di so-
spensione provvisoria dell’esecuzione delle pene sostitutive in attesa della deci-
sione definitiva sulla revoca (art. 15, di modifica dell’art. 66 1. n. 689/1981), ma
tale innovazione & appunto rimasta nel cassetto delle proposte di riforma, restan-
do priva di concretizzazione normativa.

37V. Relazione illustrativa, cit., 232 s.; volendo, D. BIANCHI, Le modifiche in
materia di sanzioni sostitutive, cit., 113.

3V, supra, par. 4.7.

349 Si veda l'interpretazione proposta al par. 4.7.1.
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virtlt dell’art. 131-bis c.p.), col che la condanna si riferira necessaria-
mente a fatti dotati di una certa rilevanza; dall’altro lato, si noti che
in questo caso il presupposto discrezionale ¢ costruito negativamente
(«salvo che il fatto sia di lieve entita»), configurandosi come conse-
guenza ordinaria la revoca e non il mantenimento del trattamento so-
stitutivo. Invece, in caso di «condanna a pena detentiva per un delitto
non colposo commesso dopo l'applicazione ovvero durante I'esecuzio-
ne di una pena sostitutiva», il presupposto discrezionale & costruito
in positivo, proprio a rimarcare 'ampiezza dell’apprezzamento giudi-
ziale: il giudice disporra «la revoca e la conversione per la parte resi-
dua nella pena detentiva sostituita, quando la condotta tenuta appare
incompatibile con la prosecuzione della pena sostitutiva, tenuto con-
to dei criteri di cui all’articolo 58».

Tuttavia, sembra opportuno non valorizzare eccessivamente la dif-
ferenza testuale tra il comma 3 e il comma 4 dell’art. 72: anche al co-
spetto di una condanna per uno dei delitti di “inesecuzione” occorre
riconoscere al giudice dell’esecuzione un adeguato spazio discrezio-
nale, al fine di valutare non solo l'effettiva capacita a delinquere del
(nuovamente) reo ma anche — forse soprattutto — il concreto vulnus
arrecato dal reato all’effettiva esecuzione della pena sostitutiva e la
risposta sanzionatoria gia data dalla condanna che funge da presup-
posto della revoca. Si & gia detto, infatti, che il cumulo tra le fattispe-
cie incriminatrici della sottrazione alla pena sostitutiva e 'ordinario
meccanismo di revoca-conversione rischia di ledere il principio so-
vralegale di ne bis in idem ¥°; ne consegue che il giudice che “arriva
per secondo”, ossia il giudice dell'esecuzione della pena sostitutiva,
non puod non considerare anche la qualita e quantita della pena irro-
gata per il delitto di “inesecuzione”, al fine di valutare se questa gia di
per sé costituisca una reazione giuridica sufficiente all'idem illicitum
realizzato (sotto 'aspetto retributivo-dissuasivo) 3>, Certo, & un caso
di “ortopedia interpretativa”, ma l'appiglio nel testo legale non manca
e l'esigenza di evitare duplicazioni punitive manifestamente spropor-
zionate si pone con particolare evidenza. Peraltro, non e affatto escluso
che, ben prima di arrivare alla condanna definitiva per i delitti di cui

30V, ancora supra, par. 4.7.1.

$1Si tratta di una valutazione discrezionale non troppo distante da quella
operata nei casi di doppio binario sanzionatorio amministrativo-penale (ove que-
sto superi il c.d. test di connessione e dunque non sia di per sé contrastante coi
principi convenzionali e costituzionali): v. per tutti A.F. TRIPODI, Ne bis in idem
europeo e doppi binari punitivi. Profili di sostenibilita del cumulo sanzionatorio nel
quadro dell'ordinamento multilivello, Torino, 2022, passim e in particolare 287 ss.
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ai primi due commi dell’art. 72, il giudice dell’esecuzione, sfruttando
I'art. 66, provveda alla revoca-conversione considerando i medesimi
fatti una «violazione grave o reiterata degli obblighi e delle prescri-
zioni» inerenti alla pena sostitutiva; infatti, normalmente, se una con-
dotta inosservante & talmente grave da integrare per se un delitto, dif-
ficilmente non integrera la fattispecie (pur discrezionale) di «Revoca
per inosservanza delle prescrizioni». Nella normalita dei casi, allora,
il “secondo giudice” sara quello di cognizione, competente a giudica-
re 'evasione dal regime di semiliberta o di detenzione domiciliare o
I'inesecuzione del lavoro di pubblica utilita; a lui dunque spettera te-
ner conto in sede commisurativa del peso delle conseguenze sanzio-
natorie gia prodotte dall'illecito in forza dell’art. 66 3*2.

In definitiva, al di la dell'ora vista problematicita del raddoppio
dei presidi dell’effettivita, la riforma ha operato una considerevole fles-
sibilizzazione del meccanismo di revoca-conversione, coerentemente
all'investimento sulla funzionalita specialpreventiva delle nuove «pe-
ne-programmas; tuttavia, non si € raggiunta la “fluidita” caratteristi-
ca delle misure sospensivo-probatorie. In particolare, in caso di revo-
ca, la possibilita di conservazione del trattamento sostitutivo — stando
alla littera legis — & limitata alle ipotesi di inosservanza delle prescri-
zioni (art. 66), non essendo prevista per le ipotesi di condanna per
nuovo reato (art. 72) 3%%; inoltre, come detto, tale intervento conserva-
tivo & circoscritto all’applicazione di una «pena sostitutiva piti grave»
di quella revocata. Le fattispecie revocatorie previgenti, poi, o sono
state abolite o sono state ristrette; questo vuol dire che, a livello di
presupposti fattuali della valutazione sull'an della revoca, la discrezio-

32Un conto, ad esempio, ¢ se il giudice dell’esecuzione abbia disposto la con-
versione nella pena carceraria sostituita, un altro se abbia applicata altra pena
sostitutiva (ancorché piu severa di quella revocata); v. anche infra, Cap. IV, par. 2.

353 Un ulteriore elemento di rigidita ¢ dato dal secondo comma dell’art. 67 1.
n. 689/1981, in forza del quale le misure alternative previste dall’ordinamento
penitenziario «non si applicano [...] prima dell'avvenuta espiazione di meta del-
la pena residua, al condannato in espiazione di pena detentiva per conversione
effettuata ai sensi dell’articolo 66 o del quarto comma dell’articolo 72»; per evi-
denti ragioni d’intimidazione speciale, quindi, chi incorre nella riconversione
della pena sostitutiva in pena carceraria va a subire una carcerazione effettiva
(almeno per meta del residuo di pena). La nuova disposizione riprende il previ-
gente art. 67, restringendolo quanto a durata della preclusione ma ampliandolo
quanto a portata della stessa, visto che il legislatore delegato ha affiancato
all'ipotesi — gia contemplata — di revoca per inosservanza delle prescrizioni (art.
66) quella di revoca per condanna per nuovo reato (art. 72, comma 4). Cfr. Re-
lazione illustrativa, cit., 226; A. CALCATERRA, [ rapporti tra pene sostitutive e mi-
sure alternative, cit., 206.
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nalita giudiziale & stata in realta ridotta: &€ indubbio, come visto, che
al giudice e rimesso il potere di completare la fattispecie revocatoria
attingendo elementi concreti significativi alla luce delle esigenze - in
primis — specialpreventive; tuttavia, i presupposti fattuali per l'attiva-
zione di tale potere discrezionale sono stati ristretti (dalla sufficienza
di un’unica violazione delle prescrizioni si & passati alla violazione
grave o ripetuta; dalla sufficienza di una qualsiasi condanna a pena
detentiva si & passati alla condanna a pena detentiva per un delitto
non colposo). Ne risulta che gli spazi valutativi sono stati (notevol-
mente) estesi nella fase successiva all’accertamento dei presupposti
fattuali iniziali (non bastando l'integrazione degli elementi compiu-
tamente tipizzati), ma la “base legale” indispensabile ad aprire siffat-
te valutazioni discrezionali & ora piu circoscritta; insomma, il rifor-
matore, per un verso, ha voluto delimitare con pil rigore le ipotesi
potenzialmente significative ai fini della revoca e, per altro verso, ha
conferito al giudice il potere-dovere di apprezzarle discrezionalmente
in base ai criteri legalmente stabiliti e alle finalita proprie delle nuove
pene sostitutive. In sintesi, minori inputs fattuali per un output di re-
voca comunque mediato dalla discrezionalita giudiziale.

Si & dunque molto distanti dalla previsione di un’indiscriminata
facolta del giudicante di cogliere ogni sintomo di pericolosita sociale
dalla imprevedibile multiformita del reale. 1l legislatore ha piuttosto
voluto attribuire una certa stabilita al trattamento sanzionatorio so-
stitutivo, riducendo appunto le occasioni di revoca ed espandendo la
discrezionalita giudiziale solo in bonam partem, ossia allo scopo di
conservare l'opzione sostitutiva (casomai con un cambio tipologico)
fin dove possibile e mai nel senso di facilitarne la caducazione con
ritorno alla pena carceraria 3%, Risulta estremamente significativa in
tale ottica pure la conferma dell'impossibilita di sospensione caute-
lativa della pena sostitutiva: anche se sono affiorati elementi indizia-
ri della causa di revoca, I'esecuzione del trattamento punitivo sosti-
tutivo prosegue fino a che non viene emesso il provvedimento revo-
catorio.

In conclusione, anche nella disciplina — nevralgica — delle ipotesi
di revoca, il legislatore ha evitato una completa assimilazione alle mi-

34 Sembrerebbe critico verso questa scelta di fondo del legislatore (conferma-
ta nella sostanza dal decreto correttivo) S. LUERTI, Revoca delle pene sostitutive,
cit., 193, ad avviso del quale «Il legislatore avrebbe potuto inserire un potere di
valutazione di pericolosita del condannato per fatti sopravvenuti e per questo non
valutati dal giudice della cognizione, ma non necessariamente fatti costituenti reato
e oggetto di autonomo giudizio di condanna».
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sure alternative penitenziarie e ha ribadito il distacco da ogni inqua-
dramento delle pene sostitutive come “beneficio”. Queste hanno il
rango di pene criminali €, come tali, non hanno né la precarieta tipi-
ca delle misure clemenziali né una flessibilita cosi spinta — ridondan-
te anche a svantaggio del reo — come le misure di probation.



CAPITOLO IV

IL DRAMMA E ANCORA IN SCENA:
BILANCIO FINALE SULLA RIFORMA DELLE PENE
SOSTITUTIVE E PROSPETTIVE DE IURE CONDENDO

SOMMARIO: 1. Profili ricostruttivi teorici: un’ibridazione di “modelli idealtipici”,
tra aperture al paradigma sospensivo-probatorio, velate ambizioni da pene
principali e conferma dell'inveterato schema stricto sensu sostitutivo. — 2. In-
congruenze sostanziali in punto di principi fondamentali: il duplice rischio di
sproporzione “intrinseca” e “relazionale”. — 3. Disallineamenti e contrazioni che
minano l'efficacia della riforma: il rischio di fagocitazione da parte delle al-
ternative tradizionali e la certezza dello scarso impatto sulla popolazione car-
ceraria. — 4. Le prospettive di (ulteriore) riforma tra utopia e realismo. L'im-
pervia via del rinnovamento delle pene principali. — 4.1. Estensione, segmen-
tazione, autonomizzazione delle pene sostitutive ed eliminazione delle misure
alternative ab initio. — 4.2. Eliminazione delle preclusioni oggettive e del re-
quisito del consenso, reintroduzione dell’avviso alle parti, estensione dell’affi-
damento in prova ab initio alle pene sostitutive di natura detentiva.

1. Profili ricostruttivi teorici: un'ibridazione di “modelli ideal-
tipici”, tra aperture al paradigma sospensivo-probatorio,
velate ambizioni da pene principali e conferma dell’inve-
terato schema stricto sensu sostitutivo

Le nuove pene sostitutive italiane non rispondono compiutamente
a nessuno dei modelli idealtipici delineati nella parte conclusiva del
primo Capitolo. Derivano infatti da un’ibridazione dello schema tra-
dizionale delle pene “sostitutive in senso stretto” — di per sé sussumi-
bile nel modello idealtipico delle “pene sostitutive miti” — con il para-
digma sospensivo-probatorio — di per sé intersecante il modello ideal-
tipico delle “misure sospensive probatorio-punitive” — e, a ben vedere,
presentano anche elementi caratteristici del modello delle “pene alter-
native polifunzionali”, seppur ad un livello per cosi dire embrionale.
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Precisamente, ¢ indubbia la perpetuazione della struttura stricto
sensu sostitutiva: necessaria quantificazione della pena carceraria in
concreto entro una certa soglia, che poi si riflette nel guantum di pe-
na sostitutiva tramite il criterio di ragguaglio, il quale torna in gioco
in ipotesi di revoca per ridare spazio alla pena carceraria originaria-
mente sostituita.

I contenuti sanzionatori, perd, non solo sono stati potenziati sul
piano della prevenzione speciale negativa — tramite le nuove prescri-
zioni comuni e con l'introduzione della detenzione domiciliare sosti-
tutiva — ma sono stati anche notevolmente arricchiti con componenti
risocializzative tali da rendere le pene sostitutive (diverse dalla pena
pecuniaria) delle «pene-programma» adattabili ai concreti bisogni
riabilitativi del singolo reo. Corrispondentemente, i criteri applicativi
che presiedono all'an e al guomodo della sostituzione sono stati robu-
stamente orientati in senso specialpreventivo; inoltre, sono stati con-
gruamente superati gli automatismi propri delle originarie cause di
revoca.

La nuova disciplina dei meccanismi “di chiusura”, tuttavia, lascia
trapelare anche una — pur debole e incerta — tensione verso lo scintil-
lante modello delle pene alternative: da un lato, l'affinamento delle
fattispecie revocatorie e i maggiori margini di manovra “conservati-
va” per il giudice testimoniano la volonta del riformatore di conferire
maggiore stabilita alle nuove pene sostitutive, riducendo le ipotesi di
ritorno alla pena carceraria; dall’altro lato, v'¢ stato I'innesto di stru-
menti di tutela dell’effettivita del trattamento punitivo tipici delle pe-
ne principali, ossia la previsione di nuove fattispecie incriminatrici
della sottrazione all'esecuzione delle pene diverse da quella pecunia-
ria. Inoltre, la forte estensione del raggio applicativo e il correlativo
arricchimento tipologico e contenutistico fanno si che le nuove pene
sostitutive siano in grado di rispondere anche a reati di gravita me-
dio-alta e a rei che manifestano una significativa capacita criminale,
appropinquandosi in qualche modo alla “consistenza” delle pene al-
ternative polifunzionali.

Quest’affascinante fusione di modelli risulta per diversi aspetti
funzionale, attivando sinergie che migliorano le capacita prestaziona-
li delle sanzioni sostitutive e che valgono anche a conferire loro un
maggior grado di autonomia rispetto alla pena carceraria: in tal sen-
so appaiono davvero significativi i nuovi contenuti specialpreventivi,
di controllo e trattamentali, che appunto rendono possibile la sosti-
tuzione anche in presenza di fattori di rischio-recidiva importanti, e
la flessibilizzazione del congegno di revoca-conversione, che appunto
vale a rendere meno precaria I'opzione sostitutiva, consentendo al
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giudice di confermarla (casomai passando ad una pena sostitutiva
piu incisiva) anche in fasi di crisi conclamata (come in ipotesi di vio-
lazione grave dei contenuti sanzionatori).

Tuttavia, l'utilizzo del vecchio impianto delle sanzioni sostitutive
in senso stretto — confermato nei suoi tratti essenziali — come “casa
comune” di innovazioni sanzionatorie cosi rilevanti ha prodotto an-
che incongruenze latrici di criticita. Alcune di queste incongruenze si
legano a difetti di coordinamento con le misure alternative peniten-
ziarie e, unendosi al correttivo “semplificatorio” a livello procedurale,
incidono soprattutto sul piano dell’efficacia della riforma, minac-
ciando di bruciarne le potenzialita, anzitutto quanto a sussidiarizza-
zione del carcere e depressurizzazione della fase esecutiva; le appro-
fondiremo al paragrafo 3. Altre incongruenze, invece, sono piu stret-
tamente intrecciate alla predetta ibridazione di modelli e hanno un
impatto diretto sui principi sovralegali e, dunque, sui diritti fonda-
mentali; le vedremo nel prossimo paragrafo. Per il momento, pren-
dendo spunto dalla famosa parabola evangelica, si potrebbe dire che
il “vino nuovo” stillante dai modelli nuovi rischia di spaccare I"otre
vecchio” costituito dallo schema tradizionale di sostituzione.

2. Incongruenze sostanziali in punto di principi fondamentali:
il duplice rischio di sproporzione “intrinseca” e “relazionale”

Due sono le asimmetrie pitt marcate sul piano della logica di fun-
zionamento dei modelli di sanzionamento alternativo e dei correlati
principi di garanzia.

La prima discende dalla colonizzazione dei presupposti e parame-
tri applicativi da parte del paradigma sospensivo-probatorio; la se-
conda dalla sovrapposizione di presidi dell’effettivita caratteristici
delle pene principali al classico meccanismo di revoca-conversione.

Questa seconda incongruenza ¢ gia stata analizzata al momento di
trattare i rinnovati meccanismi “di chiusura” delle pene sostitutive !;
ci si puo dunque ora limitare a richiamare la frizione con il principio
di ne bis in idem sostanziale ch’essa comporta, andando a precisare i
possibili itinerari di armonizzazione a livello interpretativo.

La frizione deriva dal fatto che la medesima condotta antigiuridi-
ca — sottrazione al regime di semiliberta, di detenzione domiciliare o

ICap. III, parr. 4.7 ¢ 8.
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di lavoro di pubblica utilita — viene ad essere sanzionata due volte —
con le pene previste dalle norme incriminatrici di cui ai commi 1 e 2
dell’art. 72 1. n. 689/1981 e con la riconversione della pena sostitutiva
in detenzione carceraria — in forza di istituti che sono retti dalla me-
desima ratio, ossia la prevenzione (ex ante) ed il sanzionamento (ex
post) della vanificazione dell’esecuzione del trattamento punitivo so-
stitutivo, con la finalita ultima di assicurare l'effettivita di questul-
timo. Data l'identita della fattispecie di torto (la norma che prevede la
revoca rinvia in toto alle norme incriminatrici)? e il medesimo oriz-
zonte teleologico delle norme in questione (tutte volte a prevenire e
reprimere le violazioni pit1 gravi del trattamento sanzionatorio sosti-
tutivo nell’'ottica di preservarne l'effettivita), sembrerebbe delinearsi
addirittura un caso di duplicazione punitiva strutturale, inevitabil-
mente contrastante con il divieto di bis in idem; tuttavia, occorre ri-
cordare che la parte di pena sostitutiva (ri)convertita in pena detenti-
va rappresenta in primo luogo la sanzione del reato originario, non
del nuovo delitto di “inesecuzione”, sicché non & propriamente ravvi-
sabile un contrasto frontale col principio de guo. Tenendo perod pre-
sente la coincidenza del «contenuto di senso» delle nuove fattispecie
delittuose e del risalente meccanismo di revoca-conversione, rimane
l'ombra di un cumulo sanzionatorio irragionevole e sproporzionato;
una sproporzione ‘relazionale”, risultante appunto dalla strutturale
interazione cumulativa tra condanna penale ex art. 72, commi 1 e 2, e
ripristino della pena carceraria ex art. 72, comma 3 (invero normal-
mente anticipabile ex art. 66 3).

Come detto, & possibile ipotizzare dei rimedi “compensativi” all'in-
terno degli spazi di discrezionalita affidati al giudice che “arriva per
ultimo”, ossia al giudice dell’'esecuzione*, qualora la revoca della pe-
na sostitutiva intervenga dopo la (nuova) condanna (a mente del
comma 3 dell’art. 72), oppure al giudice del delitto di “inesecuzione”,
qualora la revoca preceda la condanna (ove il giudice dell’esecuzione
abbia attivato medio tempore l'art. 66). Invero, a ben vedere, tali ri-
medi non sembrano cosi facilmente praticabili. Infatti, il giudice del-
I'esecuzione ha margini di apprezzamento piuttosto ristretti, potendo
evitare la revoca-conversione solo laddove «il fatto sia di lieve entita»,

21l comma 3 dell’art. 72 1. n. 689/1981 designa quale presupposto esclusivo
della revoca la «condanna a uno dei delitti di cui ai commi primo e secondo».

3V. ancora supra, Cap. III, par. 8.

*Il magistrato di sorveglianza per le pene sostitutive detentive, lo stesso giudi-
ce della cognizione per il lavoro di pubblica utilita sostitutivo.
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dovendo pero intendersi per tale un fatto criminoso esorbitante dalla
clausola di non punibilita di cui all’art. 131-bis c.p.?; inoltre si profila
un paradosso difficilmente superabile: piti & alta la pena irrogata per
il delitto di “inesecuzione” piu si fa pressante l'esigenza di compen-
sarla evitando di aggiungervi la revoca-conversione; ma la pena ¢ la
misura — anzitutto — della gravita del reato®, cosi che piu ¢ alta la pe-
na e meno ¢ fruibile la clausola di blocco della revoca incentrata sulla
lieve entita del fatto; pertanto, I'esigenza di proporzione risulta meno
soddisfacibile laddove si pone con pili intensita. Non resta allora che
lavorare interpretativamente su di un’assenza: il comma 3 dell’art. 72
dispone la revoca ma non esplicita il regime di conversione, a diffe-
renza del successivo comma 4, che prevede espressamente «la revoca
e la conversione per la parte residua nella pena detentiva sostituita»;
si puo quindi ritenere che nel primo caso la disposizione operi un
rinvio implicito alla disciplina della revoca-conversione di cui all’art.
66, che, come noto, ammette la possibilita di rimpiazzare la pena so-
stitutiva revocata con «altra pena sostitutiva piti grave»’. Se dunque
il giudice dell’esecuzione non potra escludere la revoca, non avendo
davanti a sé un fatto tenue, potra comunque sfruttare la facolta di
reiterare la sostituzione, evitando il ripristino della pena carceraria
sostituita®, laddove ritenga eccessivo il cumulo tra questa e la pena
oggetto della condanna ex art. 72, commi 1 o 2.

Nel caso opposto di precedenza della revoca, ai sensi dell’art. 66, il
giudice competente a conoscere il delitto di sottrazione all’esecuzione
della pena sostitutiva s’avvarra in primo luogo dell’art. 133 c.p., spin-
gendo la sanzione verso il minimo edittale ove consideri che il di-
spiegamento del meccanismo di revoca-conversione abbia gia costi-
tuito un sanzionamento significativo dell’illecito; non & esclusa nem-
meno 'applicazione del “capiente” art. 62-bis c.p.° e di una nuova so-

SV. supra, Cap. 111, par. 4.7.

¢Salve ovviamente sfasature in bonam partem legate ad esigenze risocializza-
tive.

7Sembra dello stesso avviso la Relazione illustrativa, cit., 232 s.
8 Sempreché la pena sostitutiva revocata non sia la semiliberta.

°Cass., Sez. III, 15 ottobre 2021, n. 2245, in www.giurisprudenzapenale.com,
con commento di F. COLATANNI-D. COLOMBO, Doppio binario sanzionatorio e pro-
porzionalita della sanzione complessivamente irrogata. La Cassazione detta i criteri
per la commisurazione della pena, 28 gennaio 2022, nel diverso — ma attiguo —
campo del doppio binario punitivo amministrativo-penale, ha espressamente am-
messo la possibilita per il giudice penale di impiegare le circostanze attenuanti
generiche «per meglio adeguare la sanzione al fatto» gia sanzionato in via ammi-
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stituzione ex artt. 53 ss. I. n. 689/1981 (dato che l'art. 59, lett. a), L. n.
689/1981 fa «salva la possibilita di applicare una pena sostitutiva di
specie piu grave di quella revocata») !°. Dipendera dal peso afflittivo
della pregressa revoca-conversione — ad esempio il fatto che vi sia sta-
ta la riattivazione della pena carceraria sostituita (anziché la conver-
sione in altra pena sostitutiva) deporra per una mitigazione sanzio-
natoria — e dal presumibile effetto specialpreventivo da essa sprigio-
nato - se, valutando la personalita del reo e i contenuti della pena ri-
sultante dalla conversione, & riscontrabile che questa abbia gia rag-
giunto lo scopo di minimizzazione dei fattori criminogeni, ben si po-
tra avere una contrazione della nuova risposta punitiva. Peraltro, si
tratta di percorsi commisurativi che sembrano collimare perfetta-
mente con la consolidata interpretazione dei criteri-guida soggiacenti
allambivalente art. 133 c.p.: I'esigenza di rispettare pienamente il
principio di ne bis in idem si sposa a quella classica di evitare tratta-
menti punitivi sproporzionati per eccesso rispetto al concreto disva-
lore dei fatti e a quella — oramai considerabile classica anch’essa — di
ridurre l'afflittivita della pena laddove questa risulti eccessiva in rap-
porto alle concrete necessita di prevenzione speciale.

Insomma, il giudice che “arriva per secondo” dovra esercitare il
proprio potere discrezionale in ossequio agli onnipresenti irrinuncia-
bili principi di proporzionalita “penalistica” e proporzionalita “uni-
versale”, con la peculiarita perd che dovra aver cura di guardare alla
complessiva vicenda sanzionatoria, senza limitarsi al segmento sotto
la sua diretta giurisdizione. Certo & che, fuori dalle ipotesi legalmente
previste, non si potra arrivare alla disapplicazione di una delle due
norme, essendo sempre necessario un loro contemperamento: se il

nistrativa. Scettico su questa possibilita di impiego A.F. TRIPODI, op. cit., 304 s.
Certamente potrebbe porsi la questione della doppia valutazione del medesimo
fattore attenuatore ai sensi e dell’art. 133 e dell’art. 62-bis c.p. (v. per tutti M. CA-
PUTO, Le circostanze attenuanti, cit., 208 ss.; A. GARGANI, Commisurazione della
pena, cit., 42 s.; A. MELCHIONDA, Le circostanze del reato, cit., 669 s., 673 s. e 684
ss.), tuttavia, data la peculiarita del caso di specie, non sembra vi siano ostacoli a
far valere le esigenze di proporzione sia nell’ambito della commisurazione in sen-
so stretto sia nell’ambito di quella in senso ampio: sarebbe assurdo addivenire ad
una risposta sanzionatoria complessivamente eccessiva, sostanzialmente conflig-
gente col principio di ne bis in idem illicitum, per il timore di una plurima valuta-
zione in sede commisurativa del medesimo dato mitigativo (in questo caso identi-
ficantesi con le conseguenze sanzionatorie gia subite dal reo in ragione della re-
voca della pena sostitutiva).

19 Ancora una volta, a condizione che la pena sostitutiva revocata non sia la
semiliberta.
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fatto non ¢ lieve, il giudice dell’esecuzione non potra astenersi dall’at-
tivazione del meccanismo di revoca-conversione; parimenti, il giudice
della cognizione non potra negare l'integrazione del reato o dichiarar-
ne la non punibilita. Purtroppo, il rischio di un trattamento sanzio-
natorio complessivamente sproporzionato non & eliminabile, ¢ imma-
nente, dipendendo dalla scelta dei conditores della riforma di cumu-
lare il presidio dell’effettivita proprio delle sanzioni sostitutive in sen-
so stretto con quello proprio delle pene principali 'l

Quanto alla prima delle incongruenze segnalate, essa di primo ac-
chito pud non sembrare tale: I'aggiunta di presupposti e criteri di
marca specialpreventiva nel corpo dell’art. 58 1. n. 689/1981 & infatti
congruente con la natura di «pena-programma» delle nuove sanzioni
sostitutive, con i loro nuovi contenuti risocializzativi ed incapacitati-
vi, con la loro aspirazione a svolgere quella funzione di risocializza-
zione effettiva — senza pregiudizio per le esigenze di prevenzione del-
la recidiva nel medio-breve termine - cui le misure alternative non
sono pill in grado di attendere. Tuttavia, tale riscrittura dei vincoli le-
gali al potere discrezionale giudiziale sull'an e sul quomodo della so-
stituzione, con netta prevalenza dei requisiti specialpreventivi (non a
caso costruiti “in positivo”), rischia di pregiudicare I'altro obiettivo
fondamentale della riforma, quello di promuovere un «castigo mite
ma certo» che, in ordine agli illeciti penali di medio-bassa gravita,
possa soppiantare la pachidermica pena carceraria, lenta ad arrivare,
costosissima, spesso debordante dai canoni della proporzione. Infat-
ti, come detto, la rinnovata criteriologia d’orientamento specialpre-
ventivo copre tutte le fasce di reati per i quali risulta possibile la so-
stituzione, senza distinzione alcuna in base al guantum di pena car-
ceraria in concreto, cioé¢ senza distinzione alcuna in base al livello
concreto di “colpevolezza per il fatto”. Cosi, anche se un certo fatto
criminoso presenta una scarsa offensivita e, conseguentemente, dal
giudice ¢ stato valutato come “meritevole” di una pena detentiva con-
tenuta, il suo autore ricade comunque nella valutazione prognostica
di cui all’art. 58 e si dovra scartare 'opzione sostitutiva qualora si re-
puti quest’'ultima inidonea ad evitare la reiterazione del reato. Certo,
come abbiamo visto, sono possibili dei correttivi ermeneutici che
portano a ridimensionare il peso delle valutazioni specialpreventive o

1 Andando cosi a discostarsi dalle pitu volte citate European rules on commu-
nity sanctions and measures (Rec (92)16), la cui Rule 84 prevede che «Failure to
comply with conditions or obligations attached to the sanction or measure, which
may under the legislation in force lead to the modification or partial or total revoca-
tion of the sanction or measure, shall not in itself constitute an offence».
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comunque ad indirizzarle pitt verso la sostituzione che verso la se-
gregazione carceraria '?; tuttavia, proprio per la latitudine del potere
discrezionale del giudice in subiecta materia, non si possono certo
escludere decisioni rigoriste, specie a fronte di delinquenti non pri-
mari, e comunque resta un dato strutturale: a fronte di una capacita
a delinquere marcata, non adeguatamente fronteggiabile con il trat-
tamento sanzionatorio sostitutivo, il legislatore impone di escludere
quest’'ultimo e di confermare la pena carceraria. Si deve riconoscere
che — almeno secondo il disegno del riformatore — le esigenze di pre-
venzione speciale fanno premio su quelle di proporzione “retributi-
va”. Questo puo avere due effetti, uno pitt pernicioso dell’altro.

In primo luogo, l'esclusione della sostituzione puo condurre ad
ingrossare le fila dei liberi sospesi: trattandosi di reati non ostativi
puniti con pena detentiva non superiore ai quattro anni, solitamente
sara attivato il meccanismo sospensivo di cui all’art. 656 c.p.p., con
conseguente scarico sulla magistratura di sorveglianza e plateale fal-
limento dell’'obiettivo di prontezza della risposta sanzionatoria (sia
che essa si traduca in una misura alternativa sia che si consolidi 'op-
zione carceraria), cui si aggregano corposi rischi di offuscamento del
principio rieducativo e della stessa personalita della responsabilita
penale 3. Tali rischi si fanno tanto piti consistenti quanto pili cresce
la variabile cronologica, ossia la divaricazione temporale tra la con-
dotta criminosa e l'effettivita dell’esecuzione penitenziaria, e quanto
minore risulta la concreta gravita del reato.

In secondo luogo, & tutt’altro che remota la possibilita che 'esclu-
sione della sostituzione porti alla carcerazione effettiva, o in via di-
retta — per la piccola quota di reati comuni sottratti al meccanismo di
sospensione dell’'ordine d’esecuzione in forza dello stesso art. 656
c.p.p. * — o perché il Tribunale di sorveglianza rigetta l'istanza di ap-
plicazione di misura alternativa ab initio, confermando il giudizio di
pericolosita sociale emesso dal giudice della cognizione (nel rigettare
l'opzione sostitutiva) o rilevando la mancanza di condizioni oggettive
quali la disponibilita di un lavoro o di un domicilio idoneo da parte
del condannato. Cosi si rischia la sproporzione “intrinseca” del trat-
tamento punitivo, 'eccessivita cioe della stessa pena in sé e per sé ri-

2V, supra, Cap. III, parr. 6.2.1. € 6.2.2.
13Cfr. Cap. III, par. 3.

4Comma 9, lett. a), seconda parte, che abbraccia nel regime pseudo-ostativo
anche reati di un certo rilievo statistico, come ad esempio i maltrattamenti aggra-
vati dalla presenza di minori o dalla particolare vulnerabilita della vittima.
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spetto all’effettivo disvalore del reato, a prescindere da reazioni san-
zionatorie concorrenti.

Tale sproporzione si apprezza anzitutto sotto un profilo struttura-
le, sul piano delle stesse logiche interne all’architettura legislativa: in
linea di principio, il legislatore valuta il trattamento sanzionatorio so-
stitutivo come proporzionato agli illeciti rispondenti ai requisiti for-
mali di sostituzione, i quali tagliano fuori i reati astrattamente classi-
ficati dal legislatore come di particolare allarme sociale (quelli rien-
tranti nella black list di cui all’art. 4-bis o0.p.) e i reati ritenuti in con-
creto di rilevante gravita dal giudice (quelli la cui pena principale &
stata commisurata in oltre quattro anni di reclusione o arresto); la
proporzionalita, dunque “sufficienza retributiva”, del trattamento san-
zionatorio sostitutivo & poi nitidamente confermata dal criterio di rag-
guaglio, che, come piu volte evidenziato, istituisce una equipollenza
afflittiva tra pena sostitutiva e pena carceraria. Si puo dunque tranquil-
lamente affermare che i fatti di reato che rientrano tra quelli astratta-
mente punibili con sanzione sostitutiva trovano in questa la risposta
punitiva oggettivamente pitl proporzionata, in quanto valutata dallo
stesso legislatore come sufficiente a reprimere quel tipo di illeciti,
sufficiente quindi rispetto alle esigenze di prevenzione generale (posi-
tiva e negativa) mediante retribuzione. Per quel tipo di illeciti, dun-
que, la stessa costruzione legislativa manifesta come innecessaria —
quindi eccessiva — la detenzione carceraria, da un punto di vista re-
trospettivo, di congruenza con la dimensione oggettiva e soggettiva
del commesso reato.

Ebbene, I'esclusione della sostituzione, ossia del trattamento puni-
tivo per se proporzionato alla “colpevolezza per il fatto”, per esigenze
puramente specialpreventive scompagina i rapporti tra queste e la
proporzione “retributiva”, attribuendo ad esse una primazia che mal
si concilia con il reticolato di principi che sorreggono il canone pro-
porzionalistico, dalla materialita-offensivita sino al finalismo riedu-
cativo. Né pare bastevole la contro-argomentazione per cui la pro-
porzione “penalistica” deve comunque ritenersi rispettata perché in
base ad essa & stata commisurata la pena carceraria che funge da
presupposto della valutazione sulla sostituzione, cosi che, scartando
quest’ultima, si avra comunque una pena “giusta”, ossia non manife-
stamente sproporzionata. Infatti, qui non si tratta di una scelta tra
punizione e misure sospensive votate prioritariamente alla preven-
zione speciale positiva (come dovrebbero essere le misure alternative
penitenziarie, su tutte I'affidamento in prova) né tantomeno di una
scelta tra punizione e misure sostanzialmente indulgenziali finalizza-
te principalmente alla deflazione e all’'evitamento della desocializza-
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zione carceraria (come ¢ la classica sospensione condizionale secca);
qui non si tratta di una scelta tra pena e non-pene ma di una scelta
tra sanzioni tutte punitive, tra pene criminali, equiparate ex lege nella
loro dimensione afflittiva, e, piti precisamente, di una scelta tra una
pena piit giusta, in quanto pitt congruente al disvalore del reato con-
cretato, ossia la pena sostitutiva, e una pena meno giusta, in quanto
eccessiva rispetto a tale disvalore, ossia la pena carceraria. 1l fatto
che quest’ultima venga preferita per ragioni di prevenzione speciale
non puo non destare inquietudini.

Inquietudini che sono accresciute dalla gia rilevata presenza di
molte pene edittali assolutamente sproporzionate: un tratto caratteri-
stico della legislazione penale italiana successiva al ‘75 (accentuato
nel nuovo millennio) & la fabbricazione di limiti edittali stratosferici,
manifestamente sproporzionati sotto ogni punto di vista !°, Rispetto a
pene carcerarie calcolate a partire da tali limiti edittali I'esigenza di
dare spazio a forme di sanzionamento alternativo diventa vitale e, a
maggior ragione, il trattamento punitivo sostitutivo risulta quello pit
giusto e pill proporzionato, in non pochi casi l'unico giusto e propor-
zionato. Val la pena d’insistere sull’'esempio — nient’affatto fantasioso
— del cittadino con patente revocata condannato a due anni e mezzo
di reclusione per aver commesso il delitto di cui all’art. 495 c.p., di-
chiarando false generalita agli organi di polizia; non si riesce davvero
a comprendere come quella pena possa considerarsi proporzionata
rispetto alla reale dimensione offensiva dell’illecito; in casi di questo
genere, sotto un profilo proporzionalistico, di elementare giustizia
retributiva, la pena sostitutiva rappresenta l'unica ratio, non potendo
considerarsi minimamente ragionevole e proporzionata l'opzione del-
la carcerazione effettiva. Il fatto che, in base a considerazioni di ca-
rattere specialpreventivo, si scartino le alternative extra-carcerarie e
si arrivi alla detenzione intramuraria effettiva non pud non suscitare
sgomento: si finisce per fare del carcere una misura di sicurezza im-
propria, completamente sconnessa dalla gravita concreta del fatto-
reato ed altresi rigidamente determinata nella sua durata. Un vero e
proprio mostro giuridico: si profila una sanzione oggettivamente spro-
porzionata in senso retributivo-afflittivo, resa effettiva dalla valuta-
zione giudiziale di pericolosita sociale del reo ma — data la sua forma
di pena — irrevocabile sino al completamento dell’'espiazione, potendo
rilevare eventuali modificazioni in melius della personalita del con-
dannato solo nei limiti delle misure alternative penitenziarie.

5V, retro, Cap. II.
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1l tutto, peraltro, risulta esacerbato dall’esasperante lentezza della
macchina giudiziaria italiana, poco sopra ricordata: una pena carce-
raria che assomma in sé la sproporzione “retributiva” e la tardivita fa
strame dei principi di garanzia e risulta difficilmente tollerabile an-
che in un’ottica utilitaristica minimamente equilibrata.

Ovviamente, tale profilo di sproporzione “intrinseca” deriva dalla
durezza - talvolta davvero insensata — delle comminatorie edittali ita-
liane, non & certo un portato diretto della riforma Cartabia, la quale
anzi, come in piu parti evidenziato, si & spesa nel commendevole sfor-
zo di ridurre I'impiego della pena carceraria (anche) in un’ottica di
proporzionamento della risposta sanzionatoria; tuttavia, come visto,
dall'ordito normativo affiora un rischio di sopravvalutazione delle esi-
genze di prevenzione speciale a scapito proprio dell’esigenza di pro-
porzione, la quale, nell’attuale stato del nostro ordinamento penale,
reclama un’attenzione e una cura del tutto particolari.

3. Disallineamenti e contrazioni che minano lefficacia della
riforma: il vischio di fagocitazione da parte delle alternative
tradizionali e la certezza dello scarso impatto sulla popola-
zione carceraria

Abbiamo gia rilevato una incongruenza strutturale della nuova di-
sciplina, che rischia di far naufragare le nuove pene sostitutive o co-
munque di ridurne sensibilmente l'effettivita ed efficacia. Come noto,
il difetto genetico sta nel rapporto con le misure alternative peniten-
ziarie, delle quali, per certi versi e senza perdere la natura di pene in
senso proprio, alcune delle nuove sanzioni sostitutive avrebbero do-
vuto costituire una sorta di anticipazione (in particolare, la semili-
berta e la detenzione domiciliare sostitutive). L'intento era quello di
riattribuire al giudice di cognizione le funzioni di giudice della pena
(effettiva), consentendogli di configurare sanzioni — punitive ma fun-
zionali anche in chiave specialpreventiva — immediatamente esecuti-
ve, che avrebbero dovuto alleviare il peso della giurisdizione di sor-
veglianza, schiacciata da decine di migliaia di istanze di misura al-
ternativa “dalla liberta” !¢, 1l legislatore delegante, pero, non ha rite-
nuto di inserire nel novero delle nuove pene sostitutive 'affidamento
in prova e il legislatore delegato, per evitare inaccettabili disparita di

16V, Cap. III, Sezione prima, specialmente par. 3.
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trattamento tra condannati alle pene sostitutive di natura detentiva e
condannati a pena carceraria non sostituita ma beneficiari ab initio
del probation penitenziario, ha subordinato al requisito del consenso
dell'imputato anche le pene sostitutive della semiliberta e della de-
tenzione domiciliare, oltre ad aver previsto la loro trasformabilita in
affidamento in prova una volta espiata meta della punizione sostitu-
tiva 7. Restando sullo sfondo la possibilita di applicazione dell’affida-
mento in prova ab initio (si tratta di reati non ostativi puniti con non
pit di quattro anni di pena detentiva), la stragrande maggioranza de-
gli imputati preferira negare il consenso alla sostituzione nella spe-
ranza di ottenere — diversi anni dopo — la misura sospensivo-proba-
toria penitenziaria, speranza che & concretissima laddove si abbiano
un lavoro ! e un domicilio e non si sia gravati da plurimi precedenti
di una certa consistenza. Tale dinamica & praticamene certa laddove
la sanzione sostitutiva prospettata sia la semiliberta, & molto probabi-
le anche in ipotesi di detenzione domiciliare e non & esclusa nemme-
no in ipotesi di lavoro di pubblica utilita !°, specie laddove la sua pro-
trazione temporale appaia gravosa e vi si siano elementi per pronosti-
care prescrizioni piu leggere dell'ordinario in sede di affidamento in
prova. I dati del primo anno e mezzo di vigenza della riforma sembra-
no confermare quanto paventato sin dai primissimi commenti %°.

Un altro elemento tecnico che pare contribuire potentemente al
“deflusso” verso la fase esecutiva & costituito dalla regola processuale
della «decisione contestuale», ai sensi del primo comma dell’art. 545-
bis c.p.p., per come modificato dal decreto correttivo: il giudice di
cognizione si ritrova infatti a dover decidere in solitudine tra l'alter-
nativa — impegnativa — della sostituzione e la conferma della pena
carceraria gia commisurata, potendo rigettare immediatamente e —
parrebbe — implicitamente (a meno di una espressa richiesta di pena
sostitutiva da parte della difesa) la prima opzione?'. Non sembra cosi

7V. supra, Cap. 111, parr. 4.5 ¢ 5.5.

8Si ricordi peraltro che la recentissima 1. n. 112/2024 ha equiparato all’atti-
vita lavorativa retribuita quella di volontariato e quella di pubblica utilita (nuovo
comma 2-bis dell’art. 47 o.p.).

1 Anche in considerazione del fatto che il consenso alla pena-lavoro “brucia”
la possibilita di appellare la condanna. Come gia detto, le pene sostitutive risulta-
no pero alquanto “allettanti” in ipotesi di reato non ostativo ma sottratto alla so-
spensione dell’'ordine di esecuzione ex art. 656, comma 9, lett. a), c.p.p.

2V, supra, Cap. III, parr. 5.2 € 5.5.

1V, supra, Cap. III, par. 6.1.1.
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azzardato ipotizzare che, pur ricorrendo i requisiti formali di sostitu-
zione, spesso si avra un rigetto immediato, o perché ci si & convinti
dell'insussistenza delle condizioni sostanziali o perché nei casi dubbi
si evitera di aprire il contraddittorio post-dispositivo (il quale porta
sempre con sé il rischio di un rinvio, con coinvolgimento dell'U.E.P.E.
ed eventualmente della Polizia giudiziaria, laddove i dubbi persista-
no); il giudicante, d’altronde, ¢ indotto a confermare la pena detenti-
va anche dal fatto di trovarsi davanti a reati che, nella gran parte dei
casi, vedranno la sospensione dell’'ordine d’esecuzione e, in buon nu-
mero, riceveranno la “grazia” di una misura alternativa ab initio. Se
poi nella prassi si dovesse consolidare I'orientamento per cui, in as-
senza di un’esplicita richiesta di parte, il giudice puo escludere la so-
stituzione senza motivare specificamente sul punto, appare una pos-
sibilita concreta quella di un oblio generalizzato delle pene sostituti-
ve, non troppo diversamente da quanto accaduto alle sanzioni sosti-
tutive forgiate dal legislatore del 1981.

Consensualita di tre pene sostitutive su quattro e regolarizzazio-
ne della decisione contratta senza avviso alle parti rischiano seria-
mente di tagliare le ali alla riforma, il cui rilievo effettivo potrebbe
ridursi ai patteggiamenti a lavoro di pubblica utilita o pena pecu-
niaria e al residuo di reati che, pur non essendo ostativi, non bene-
ficiano della sospensione dell’'ordine di esecuzione. Il ridotto nume-
ro di applicazioni delle pene sostitutive di natura detentiva sembra
corroborare tali timori 2.

Insomma, mentre per i delinquenti primari sanzionati con pena
detentiva fino a due anni continuera a farla da padrona l'inossidabile
sospensione condizionale della pena, per la gran parte degli altri au-
tori cui questa € preclusa e che sarebbero astrattamente sanzionabili
con pena sostitutiva, si continuera a irrogare l'intramontabile pena
carceraria, conservando al — sovraccarico — Tribunale di sorveglianza
il ruolo di vero giudice della pena. Al di fuori delle alternative alla
stessa condanna penale, dunque, i pilastri del «comparto sanzionato-
rio» resteranno la sospensione condizionale tendenzialmente “vuota”
— in caso di pena sospendibile e di reo privo di significativa capacita
criminale —, le misure alternative penitenziarie applicate prima del-
I'incarcerazione — in caso di reato non ostativo punito con pena de-
tentiva non superiore ai quattro anni e di reo privo di rilevanti prece-

2 Alla data del 30 giugno 2024 risultavano 724 condannati in regime di deten-
zione domiciliare sostitutiva e soli 13 in regime di semiliberta sostitutiva; v. su-
pra, Cap. III, parr. 5.2 e 5.5.
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denti penali e dotato di lavoro e di domicilio - e ovviamente la deten-
zione carceraria effettiva — per tutti gli altri?3.

Si rammenti infine che, anche se le pene sostitutive lavorassero a
pieno regime, inciderebbero comunque in misura minimale sulla po-
polazione carceraria, poiché hanno un ambito applicativo quasi inte-
ramente condiviso con le alternative al carcere tradizionali, ossia ap-
punto la sospensione condizionale della pena e le misure alternative
applicabili ab initio; in particolare, con quest'ultime condividono i
presupposti formali principali — pena detentiva in concreto non tra-
valicante i quattro anni?*, non ostativita del titolo di reato — e il cuore
di quelli sostanziali — idoneita alla rieducazione e alla prevenzione
della recidiva. E allora evidente che le pene sostitutive coprono casi
che tendono a ricadere nel raggio applicativo di altre alternative al-
I'esecuzione carceraria; eccettuata la pattuglia di reati che, pur sfug-
gendo all’art. 4-bis o.p., sono esclusi dal meccanismo sospensivo ex
art. 656 c.p.p., il contributo delle pene sostitutive all’erosione degli
spazi operativi della pena carceraria reale & praticamente irrilevante.
I dati sulla popolazione carceraria ne sono una dolorosa testimo-
nianza: al 31 gennaio 2023 i detenuti erano 56.127, con capienza re-
golamentare pari a 51.403 posti; al 30 giugno 2024 i detenuti sono
ben 61.480, con capienza regolamentare pari a 51.234 posti ?>.

B Restando cosi pienamente valido quanto epigrafato da autorevole dottrina
pit di tre lustri addietro: «pare che il sistema reale delle reazioni al reato si regga
ancora e sempre su tre colonne essenziali: 1) la detenzione; 2) l'affidamento in
prova (cioe il probation penitenziario); 3) la sospensione condizionale della pe-
na»; C.E. PALIERO, La riforma del sistema sanzionatorio tra utopia e realta, in P.
PI1SA (a cura di), Verso la riforma del sistema sanzionatorio?, cit., 274. Analizzato il
deficitario coordinamento tra pene sostitutive e misure alternative, A. GARGANI,
“Pene sostitutive” e misure alternative, cit., 29 ss., emette la seguente prognosi in-
fausta: «L'incompiutezza e l'inadeguatezza del tentativo legislativo di duplicazio-
ne funzionale delle “alternativita carcerarie” sono [...] destinate a minare alla ra-
dice l'effettivita del nuovo regime sostitutivo, a rendere irrilevante I'incidenza sul-
I'inflazione carceraria e, infine, a confermare il predominio applicativo di altri
istituti o misure: quello esercitato dalla sospensione del processo con messa alla
prova e dalla sospensione condizionale nella fascia di pene detentive contenute in
concreto entro il limite di due anni; quello dell’affidamento in prova nell'lambito
delle pene detentive inflitte in misura non superiore a quattro anni» (p. 39).

2411 limite di pena, in realta, & pitt ampio per le misure alternative, se si consi-
dera che per queste viene calcolato detraendo l'eventuale pre-sofferto, a differen-
za che per le sanzioni sostitutive.

% Dati forniti dal Ministero della Giustizia, Detenuti presenti, cit. Sulla inso-
stenibile situazione di sovraffollamento carcerario e sulla macroscopica insuffi-
cienza delle misure previste nel d.l. n. 92/2024 (c.d. “Carcere sicuro”), v. per tutti
M. PELISSERO, La pervicace volonta, cit.; nonché supra, Capitolo Introduttivo. Per
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In conclusione, tra asimmetrie strutturali, contrazioni procedurali
e sovrapposizioni applicative, & elevato il rischio di una scarsa vitalita
delle nuove pene sostitutive ed & praticamente certa la loro incapacita
di contribuire fattivamente alla deflazione carceraria: il bilancio sulla
funzionalita delle nuove pene sostitutive sul piano dell’efficienza e su
quello dell’efficacia risulta purtroppo deludente.

4. Le prospettive di (ulteriore) riforma tra utopia e realismo.
L’impervia via del rinnovamento delle pene principali

All'esito della nostra indagine, a malincuore, si deve constatare
I'insufficienza della riforma Cartabia, cosi come del relativo decreto
correttivo, che, per certi versi, € risultato pitt “contenitivo” che pro-
priamente correttivo, contribuendo a debilitare un intervento rifor-
matore che gia di per sé covava elementi di criticita non trascurabili.
Ma le linee di fondo e lo spirito di quella riforma — quello piti profon-
do, trascendente la direttrice efficientista — non possono che essere
condivisi: la ferma volonta di fare davvero del carcere lextrema ratio,
per esigenze di proporzionalita “universale” — di minimizzazione del-
la compressione della sfera di liberta dei sanzionati — e di proporzio-
nalita “penalistica” — di congruenza tra il concreto disvalore dei fatti
criminosi e il peso della reazione punitiva —, dando centralita a san-
zioni sostitutive rinnovate, atte a svolgere il ruolo tradizionale di pe-
ne in senso proprio ma integrabili con contenuti precipuamente fun-
zionali alla prevenzione speciale positiva e negativa; con cio ripor-
tando al centro della dinamica sanzionatoria il giudice della cogni-
zione, nel duplice intento di favorire la prontezza della risposta san-
zionatoria e di alleggerire il carico di una magistratura di sorveglian-
za in perenne affanno. Da qui occorre ripartire per affrontare la si-
tuazione disastrosa in cui continua a versare il «comparto sanziona-
torio» dell’'ordinamento penale italiano.

Nello sconfinato mondo delle idee riformatrici, ve ne sono alcune

una ingegnosa proposta di rapida deflazione carceraria senza compromissione
delle esigenze di ragionevolezza-uguaglianza e di tutela sociale, v. G. AMARELLI,
Sovraffollamento carcerario, cit., 16 ss., il quale prospetta un indulto proprio con-
dizionato, con conversione delle pene carcerarie (gia in esecuzione) sino a tre an-
ni nella detenzione domiciliare sostitutiva (ed eventualmente, a richiesta del con-
dannato, nel lavoro di pubblica utilita sostitutivo), salvo il consenso del condan-
nato (in rispondenza alla disciplina “base” delle odierne pene sostitutive).
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che appaiono ictu oculi utopistiche, sostanzialmente irrealizzabili al-
meno nel breve-medio termine, ed altre, all'opposto, che appaiono
realizzabili senza eccessivi sforzi tecnici e senza eccessivo coraggio
politico; nel mezzo una lunga teoria di possibili riforme pitt 0 meno
vicine agli estremi appena indicati.

Cominciando dall'utopia pura, sembra appartenervi l'idea di una
nuova codificazione. Stagliatasi con nitore fin dal primo Governo an-
tifascista, ha visto un primo appannamento negli anni '702, & tornata
apparentemente in auge alla fine del decennio successivo (la Com-
missione Pagliaro fu istituita nel febbraio 1988), per circa un venten-
nio ha alimentato vari - spesso pregevoli — progetti di riforma (il pro-
getto Pagliaro fu largamente ripreso dal d.d.l. Riz; seguirono gli arti-
colati delle Commissioni Grosso, Nordio e Pisapia) ma, non casual-
mente, da quasi un ventennio ¢ stata abbandonata?’. Un nuovo codi-
ce, per vero, sarebbe non semplicemente auspicabile bensi necessa-
rio: non solo perché dopo ottant’anni di abrogazioni, interpolazioni,
declaratorie d'incostituzionalita, riforme settoriali e politiche crimi-
nali contraddittorie ci ritroviamo in una babele giuridica, assetati di
razionalita e sistematicita, ma anche — anzi soprattutto — perché, in
questa babele, ci aggiriamo tra i ruderi del tempio normativo di un
regime totalitario e i nuovi idoli del punitivismo, sempre pil assetati
di giustizia. Sarebbe necessario, dunque, fare tabula rasa del Codice a
firma Mussolini-Rocco e delle pene terroristiche erette dal legislatore
repubblicano ?, varando finalmente un nuovo Codice progettato e
costruito lungo gli assi tracciati dalla Costituzione, tanto nella sua
parte generale quanto in quella speciale . Tuttavia, appare irrealisti-

V. supra, Cap. II, par. 1.

27Sulla storia e sulle ragioni della mancata ricodificazione penale in Italia (e
sulle esigenze sottese ad una nuova opera codificatrice), v. per tutti M. DONINI,
Perché il codice penale. Le riforme del codice oltre i progetti di pura consolidazione,
in Dir. pen. cont.-Riv. trim., 2020, 1 ss.; ID., Codificazione, in C. PIERGALLINI-G.
MANNOZZI-C. SOTIS-C. PERINI-M.M. SCOLETTA-F. CONSULICH (a cura di), Studi in
onore di Carlo Enrico Paliero, cit., 1273 ss.; A. FIORELLA, La codificazione penale in
Italia e le sue prospettive di riforma, in Arch. pen., 6 giugno 2019; F. PALAZZO, Re-
quiem per il codice penale? (Scienza penale e politica dinanzi alla ricodificazione),
in Cass. pen., 2011, 4064 ss.

8 Sui molteplici, spropositati, iniqui inasprimenti sanzionatori susseguitisi
dalla meta degli anni '70 ad oggi e sull'intreccio tra dinamica “inasprente” e di-
namica “mitigatrice”, v. supra, Cap. II, parr. 1 e 2.

2 Come noto, i Progetti Grosso, Nordio e Pisapia presero le distanze dall'im-
postazione carcerocentrica orientandosi decisamente verso l'arricchimento tipolo-
gico delle pene principali e, con cid, dando forma agli auspici variamente espressi
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co che questa nostra Repubblica riesca in siffatta impresa tecnica e
politica: come lucidamente rilevato da autorevole dottrina, «il codice
possiede autonomia logico-concettuale, autorita e visione politica de-
terminanti di carattere generale per la materia regolata. Esso presen-
ta una forza normativa che gli deriva dal potere politico che lo ha
emanato, ma anche dalla sua intima coerenza e capacita di orienta-
mento teorico-pratico. [...] La forma-codice certo non & 'immagine
di un debole post-moderno. La sua messa in crisi, dall’eta della deco-
dificazione in avanti, & il precipitato di un clima culturale e politico
complessivo»; talché appare «idea inusitata» quella «di riscrivere un
intero codice penale: chi ha di fronte la realta parlamentare odierna
capisce subito I'inimmaginabilita di questo evento» *°.

Accantonata 'utopia di una nuova codificazione, ci si potrebbe
domandare se sia praticabile la via di una decisa riduzione della de-
tenzione carceraria a livello di comminatorie edittali. Uno sgancia-
mento netto e tendenzialmente definitivo dalla pena carceraria, me-
diante la comminazione legale di pene tipologicamente diverse per
certe categorie di illecito, appare astrattamente opportuno e da tem-
po & stato autorevolmente suggerito3!. Tuttavia, se si guardano da vi-

da larga parte della dottrina: v. ex plurimis, secondo approcci anche sensibilmen-
te diversificati, L. EUSEBI, La pena “in crisi”. Il recente dibattito sulla funzione della
pena, Brescia, 1989, 120 ss.; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penale, Bari, 1989, 417 ss.; F. MANTOVANI, Pene e misure alternative, cit., 29; ID.,
Sanzioni alternative alla pena detentiva, cit., 88 s.

30M. DONINI, Perché il codice penale, cit., 9 e 11. Ravvisa I'obsolescenza (dun-
que irrecuperabilita) della stessa «forma-codice» di matrice illuministica (intesa
come «corpo legislativo tendenzialmente esaustivo, razionale, sistematico, omo-
geneo nello stile, architettonicamente coerente e quantitativamente contenuto»)
M. PAPA, Dal codice penale “scheumorfico” alle playlist. Considerazioni inattuali sul
principio della riserva di codice, in Dir. pen. cont., 52018, 142 ss.

31 Oltre agli Autori citati a nota 29, v., per tutti, E. DOLCINI, Le misure alterna-
tive oggi, cit., 863 ss.; G. MARINUCCI, Il sistema sanzionatorio, cit., 174 ss.; F. PA-
LAZZ0, Nuova legislatura e politica penale, in Dir. pen. proc., 2001, 799 ss.; C.E. PA-
LIERO, Metodologie de lege ferenda, cit., 545 s.; D. PETRINI, op. cit., 205 ss.; recen-
temente, G. AMARELLI, L'ampliamento delle sanzioni sostitutive, cit., 234 ss.; ID.,
Sovraffollamento carcerario, cit., 4 s., il quale rimarca l'esigenza costituzionalmen-
te fondata ex art. 25, comma 2, Cost. che sia il legislatore (non il giudice) a deci-
dere se un certo reato debba esser sanzionato con la restrizione intra-muraria
oppure con pena di diversa natura; G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionato-
rio, cit., 11 ss., che comunque propende per il contestuale mantenimento della
«valenza sostitutiva delle pene paradetentive», le quali «dovrebbero cioé conti-
nuare a svolgere l'attuale funzione sostitutiva in via sussidiaria rispetto alla previa
assunzione della veste di pene principali» (p. 13); A. GARGANI, “Pene sostitutive” e
misure alternative, cit., 39 ss., secondo cui occorre «il rovesciamento della pro-
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cino i modi tramite i quali operare tale intervento riformatore, lo
slancio sembra subito affievolirsi.

Risulta in primo luogo impervia la strada di una cernita singula-
tim delle fattispecie incriminatrici da sanzionare esclusivamente con
pene di comunita, dissociandole in astratto dalla pena carceraria:
una sorta di decarcerizzazione della risposta punitiva in assonanza
alle ipotesi di decriminalizzazione (o «depenalizzazione graduata»)3?;
anziché passare dalla sanzione punitiva criminale a quella ammini-
strativa, si resterebbe all'interno del sistema stricto sensu penale pas-
sando dalla sanzione criminale carceraria a quella extracarceraria
per certe tipologie di reato specificamente individuate, similmente a
quanto gia visto al momento dell’istituzione della giurisdizione di pa-
ce. Idealmente sarebbe un’ottima soluzione ma sconta almeno tre li-
miti: uno di carattere pratico, uno di carattere concettuale e uno di
carattere tecnico, a cavallo tra i primi due. Il primo risiede nella “vi-
sibilita” di una simile riforma, il che comporta — in questo momento
storico — una immancabile ritrosia del legislatore: difficilmente si
trovera una maggioranza politica disposta a smantellare apertamente
la pena-simbolo, il carcere, per un insieme consistente di fattispecie
criminose *. 1l secondo limite & consustanziale all’astrattezza del tipo
di intervento: si tratterebbe di rinunciare tout court alla pena carce-
raria per certe tipologie di illecito indipendentemente dalle loro con-
crete manifestazioni offensive e dalla capacita criminale dei loro au-

spettiva attualmente dominante in senso retributivo: nell'ottica dell’extrema ratio
dell’esecuzione carceraria, a dover essere legittimate non dovrebbero essere le
sanzioni para-detentive o sospensivo-probatorie candidate al rango di pene editta-
li, bensi la pena carceraria» (p. 40); C. PERINI, Le pene alternative edittali: il proget-
to e la politica criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 279 ss.; L. RISICATO, op.
cit., 586 s.

Una chiara sintesi delle ragioni di fondo dell'introduzione di nuovi tipi san-
zionatori a livello di comminatoria edittale & offerta da A. COSTANTINI, op. cit.,
312: «Questo modello, come noto, risponde all'idea per cui 'applicazione della san-
zione alternativa al carcere non dovrebbe essere condizionata dalle specificita
della persona dell’autore, come avviene per le misure alternative alla detenzione,
ma dovrebbe invece discendere da una valutazione astratta sul rapporto tra la
sanzione e il disvalore del fatto di reato, a sua volta ispirata alla convinzione che il
carcere sia di per sé incongruo per la fascia di reati corrispondente alla criminali-
ta bassa (o medio-bassa) e vada, di conseguenza, riservato alle sole ipotesi crimi-
nose di maggior gravita».

2 Intendendosi per «depenalizzazione graduata» la riqualificazione dell’ille-
cito penale criminale in illecito punitivo amministrativo (o civile), in opposizione
alla completa liceizzazione del fatto: A. BERNARDI-I. ZODA, op. cit., 16.

3 Cfr. G. DE FRANCESCO, op. cit., 2 s., che vede nella «rinuncia ad un interven-
to sulle comminatorie edittali» un «necessario atteggiamento di ‘realismo’».
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tori, ovverosia si dovrebbe riuscire a selezionare delle fattispecie cri-
minose che mai possono meritare la detenzione carceraria; impresa
che si rivela immediatamente ardua non solo per le condizioni politi-
co-culturali di contesto ma anche perché, una volta “decarcerizzate”
le fattispecie poste a tutela di beni macroscopicamente inferiori ri-
spetto ai beni personalistici travolti dalla pena carceraria, risulta for-
temente opinabile la valutazione di proporzionalita in rapporto al di-
svalore astratto espresso dalle restanti numerosissime fattispecie; in
altre parole, come sono ristretti i margini per la decriminalizzazione,
mutatis mutandis sono ristretti i margini per l'estromissione della
pena detentiva dalle comminatorie edittali3. Il terzo limite & stretta-
mente legato ai primi due: dovendosi “andare a caccia” delle singole
fattispecie incriminatrici da sottoporre a “decarcerizzazione”, lo sfor-
zo di selezione & davvero notevole e presta costantemente il fianco a
critiche quanto all'irragionevolezza od anche arbitrarieta della scelta
di certi tipi criminosi e dell’esclusione di altri.

Scartata questa opzione, si potrebbe valutare la fattibilita di un in-
tervento sui tipi sanzionatori mediante clausole generali che consen-
tano di incidere sulle comminatorie edittali senza passare dalla ri-
scrittura — puntuale o puntiforme — della parte speciale. Un tentativo
recente in tal senso si registra nella 1. n. 67/2014 («Deleghe al Gover-
no in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del siste-
ma sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione del proce-
dimento con messa alla prova e nei confronti degli irreperibili»), la
quale delegava il Governo - senza esito in parte qua — alla introduzio-
ne della «reclusione domiciliare» e dell’«arresto domiciliare» quali
nuove pene principali?®®, prefigurando una sostituzione delle pene
edittali carcerarie con tali nuove pene detentive domiciliari in ragio-
ne del massimo edittale; precisamente, sostituzione obbligatoria «per
i reati per i quali e prevista la pena dell’arresto o della reclusione non

3Insigne dottrina si & spinta oltre nel respingere I'impiego di pene non deten-
tive in sede di comminatoria edittale: per T. PADOVANI, La disintegrazione attuale
del sistema sanzionatorio, cit., 449 s., «Una volta stabilito, secondo il criterio del-
lextrema ratio, che un determinato illecito debba appartenere all’area “criminale”,
la scelta implica logicamente I'impossibilita di escludere a priori la necessita di
ricorrere alla piti grave sanzione che 'ordinamento preveda. Se un illecito dev’es-
sere reato, deve in linea di principio supporsi l'esigenza di ricorrere alla pena de-
tentiva; altrimenti, non dovrebbe essere reato». Il Progetto Pagliaro si mosse su
questa linea, confermando la pena detentiva (ergastolo e «detenzione» per i delit-
ti, «<semidetenzione» per le contravvenzioni) e quella pecuniaria (multa per i delit-
ti, ammenda per le contravvenzioni) come pene principali.

35Art. 1, comma 1, lett. a).
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superiore nel massimo a tre anni» e discrezionale «per i delitti per i
quali ¢ prevista la pena della reclusione tra i tre e i cinque anni» 3.
Pertanto, nel caso di pena dell’arresto o di pena della reclusione fino
a tre anni in astratto, vi era una sorta di commutazione ex lege, non
dissimile da quella operata dal d.lgs. n. 274/2000 per i reati di compe-
tenza del giudice di pace?’; nel caso invece della reclusione superiore
a tre anni ma non superiore ai cinque, sempre in astratto, il giudice,
«tenuto conto dei criteri indicati dall’articolo 133 del codice penale»,
avrebbe avuto il potere discrezionale di applicare o la pena carceraria
o la detenzione domiciliare. In un caso la pena detentiva domiciliare
diveniva nuova pena edittale esclusiva, nell’altro nuova pena edittale
alternativa .

% Rispettivamente, art. 1, comma 1, lettere b) e ¢); il massimo edittale sarebbe
stato da calcolare «secondo quanto disposto dall’articolo 278 del codice di proce-
dura penale»; ad ogni modo, ai sensi della lett. f), il giudice avrebbe dovuto appli-
care la pena carceraria in assenza di «un domicilio idoneo ad assicurare la custo-
dia del condannato». Cfr. D. BRUNELLI, Qualche riflessione sulla pena al domicilio
all'indomani del mancato esercizio della delega, in A. BERNARDI-M. VENTUROLI (a
cura di), La lotta al sovraffollamento carcerario, cit., 265 ss.; A. DELLA BELLA, Ap-
provata in via definitiva la legge sulla sospensione del procedimento con messa alla
prova e nei confronti degli irreperibili. Al governo due deleghe in materia di pene
detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio, in www.penale
contemporaneo.it, 4 aprile 2014; M. PELISSERO, La detenzione domiciliare: i van-
taggi in chiave deflattiva e il problema dell'offerta trattamentale, in A. BERNARDI-M.
VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffollamento carcerario, cit., 245 ss.

37 Che pero, come detto, non fece riferimento alle cornici edittali ma individuo
i reati nominativamente, con indicazione diretta dell’articolo di legge (art. 4 d.lgs.
n. 274/2000); il richiamo delle comminatorie edittali servi solo a distribuire le pe-
ne extra-carcerarie (art. 52 d.lgs. n. 274/2000).

3 Ha seguito una logica similare il gia citato progetto per l'introduzione della
pena prescrittiva, redatto ai fini del gruppo di lavoro su Linee di riforma in tema
di pene alternative edittali presieduto dal prof. Francesco Palazzo, che, all’art. 2,
propone l'inserimento di un nuovo art. 17-bis nel Codice penale, il cui secondo
comma recita: «Per i reati previsti da disposizioni vigenti al momento dell’entrata
in vigore della presente legge e puniti con la reclusione non superiore nel massi-
mo a quattro anni o con l'arresto, & applicata la pena prescrittiva» (sostituzione
dunque obbligatoria ex lege); mentre il terzo comma prevede: «Fuori dei casi di
cui al comma precedente, per i delitti previsti da disposizioni vigenti al momento
dell’entrata in vigore della presente legge e per i quali ¢ stabilita la pena della re-
clusione non superiore nel massimo a sette anni, il giudice puo sostituire la me-
desima, tenuto conto del criterio di cui al primo comma dell’art. 27-quinquies
c.p., con la pena prescrittiva» (sostituzione in questo caso discrezionale, guidata
da criteri essenzialmente specialpreventivi). Cfr. L. EUSEBI, Ipotesi di introduzione
della pena prescrittiva, cit., 4.

Ha puntato invece sulla sola «sostituzione automatica, legale e generale» la pro-
posta di introduzione della reclusione domiciliare e dell'arresto domiciliare quali
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Al di 1a del fatto che il legislatore delegante limitava le alternative
sanzionatorie a pene sempre di natura detentiva e che la sostituzione
non era definitiva, potendo aversi un ritorno alla pena carceraria per
fatti sopravvenuti*’, la tecnica utilizzata appare comunque opinabile.
In particolare, non convince I'aggancio ai massimi edittali, il quale
rischia di dar luogo ad una duplice asimmetria, derivante dalla coesi-
stenza con altri istituti di decarcerazione il cui ambito applicativo &
invece legato alla pena carceraria in concreto.

Una prima asimmetria sembra affliggere il rapporto tra istituende

pene principali, maturata nell'ambito del medesimo gruppo di lavoro A.LP.D.P.
presieduto dal Prof. Palazzo: «d) prevedere che la reclusione domiciliare sostitui-
sca in via automatica e legale la pena della reclusione per i delitti — previsti dalla
parte speciale del codice penale e dalla legislazione penale speciale — puniti, alla
data di entrata in vigore del decreto legislativo di attuazione della presente dele-
ga, con la pena della reclusione non superiore nel massimo a cinque anni, per i
quali non sia ancora intervenuta sentenza definitiva di condanna; prevedere
I'esclusione di alcuni delitti che, pur rientrando nei detti limiti edittali, consiglino
di mantenere il ricorso alla pena detentiva, per ragioni special preventive [es.:
evasione; associazione a delinquere — art. 416, co. I, c.p.]; e) prevedere che l'arre-
sto domiciliare sostituisca in via automatica e legale la pena dell’arresto per le
contravvenzioni, previste dalla parte speciale del codice penale e dalla legislazio-
ne penale speciale, per le quali non sia ancora intervenuta sentenza definitiva di
condanna alla data di entrata in vigore del decreto legislativo di attuazione della
presente delega; f) prevedere che il legislatore, quando introduce un nuovo delitto
che avrebbe potuto essere sanzionato con pena massima sino a cinque anni, pre-
veda la pena della reclusione domiciliare; quando introduce una nuova contrav-
venzione, preveda la pena dell’'arresto domiciliare»; v. D. PETRINI, L'introduzione
di due nuove pene principali denominate “reclusione domiciliare” e “arresto domici-
liare”, in Linee di riforma in tema di pene alternative edittali, marzo 2021, in
www.aipdp.it, 11 s.

¥L’art. 1, comma 1, lett. f) prevedeva la riconversione delle pene domiciliari
nella reclusione o nell’arresto in carcere «quando il comportamento del condan-
nato, per la violazione delle prescrizioni dettate o per la commissione di ulteriore
reato, risulti incompatibile con la prosecuzione delle stesse, anche sulla base delle
esigenze di tutela della persona offesa dal reato».

Anche la citata proposta di introduzione delle pene domiciliari edittali formu-
lata in seno all’A.I.P.D.P. ha previsto la possibilita di ripristino della pena carcera-
ria (oltre ad una nuova fattispecie incriminatrice dell’allontanamento ingiustifica-
to dal domicilio): «m) prevedere che il tribunale di sorveglianza possa sostituire la
pena della reclusione domiciliare e dell’arresto domiciliare con le pene della re-
clusione o dell’arresto in carcere, qualora il comportamento del condannato, per
la grave violazione volontaria delle prescrizioni dettate o per la commissione di
ulteriore reato doloso, risulti incompatibile con la prosecuzione delle stesse; n)
prevedere che il condannato alla reclusione domiciliare o all’arresto domiciliare
che si allontana dal domicilio, senza giustificato motivo, per pitt di due ore, sia
punito con la reclusione sino a due anni»; cfr. D. PETRINI, L'introduzione di due
nuove pene principali, cit., 13.



288  Le pene sostitutive. Sistematica, disciplina e prospettive di riforma

pene alternative e pene sostitutive in senso stretto: anche al tempo
queste ultime ben potevano essere pitt miti delle prime (pena pecu-
niaria e liberta controllata sono certamente meno severe della deten-
zione domiciliare, lo stesso vale per l'attuale lavoro di pubblica utilita
sostitutivo), eppure avrebbero potuto costituire la risposta sanziona-
toria di reati astrattamente ed anche concretamente piti gravi. Infatti,
la . n. 67/2014, per i reati puniti in astratto fino a tre anni di reclu-
sione e per tutti quelli puniti con arresto, imponeva al giudice di ap-
plicare la pena detentiva domiciliare (come se appunto fosse pena
principale esclusiva); le pene sostitutive, invece, dipendono ovvia-
mente dalla previa commisurazione della pena carceraria principale
e gia allora potevano con cid andare a rimpiazzare quest'ultima in re-
lazione a reati ben piti gravi di quelli oggetto della commutazione ex
lege. Pertanto, si sarebbe potuto avere il paradosso di una contrav-
venzione punita pitl aspramente — in quanto necessariamente punita
con l'arresto domiciliare — rispetto ad un delitto punibile in concreto
con pena carceraria fino ad un anno ma sostituita con la liberta con-
trollata (o con la pena pecuniaria sostitutiva, in caso di pena detenti-
va in concreto non superiore ai sei mesi); se si guarda agli attuali li-
miti di sostituibilita con la pena pecuniaria (un anno di pena detenti-
va in concreto) e con il lavoro di pubblica utilita (tre anni di pena de-
tentiva in concreto), la contraddizione & ancor pit stridente.

Una seconda asimmetria — ancora pitl grave — concerne il rapporto
con la sospensione condizionale della pena: delitti esclusi dalla com-
mutazione automatica della pena carceraria in reclusione domicilia-
re, in quanto ritenuti tipologicamente troppo gravi (in base alla
astratta comminatoria edittale), avrebbero potuto beneficiare della
misura sospensiva (ove sanzionati in concreto fino a due anni di re-
clusione, tre anni in caso di autore minorenne, due anni e mezzo in
caso di autore infraventunenne o ultrasettantenne); i pit lievi reati
ricompresi nella commutazione automatica, invece, sarebbero stati
sanzionati con la pena detentiva domiciliare .

L’'unico modo per evitare tali esiziali disparita di trattamento sa-
rebbe stato quello di consentire I'applicazione e della sospensione
condizionale e della sostituzione ex artt. 53 ss. l. n. 689/1981 alle
nuove pene dell’arresto domiciliare e della reclusione domiciliare. Ne

40Si ricordi che una incongruenza per certi aspetti simile ¢ presente nell’'ordi-
namento francese, dove pero 'assenza di automatismi nell’applicazione delle pe-
ne “principali sostitutive” (e la possibilita di applicare il sursis simple ad alcune di
queste) rende maggiormente tollerabile la contraddizione; v. supra, Cap. I, par.
4.4.
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sarebbe pero uscito un quadro confuso, eccessivamente complicato,
comunque foriero di trattamenti discriminatori.

Nell'impossibilita di una nuova codificazione, allora, non sembra
affatto irragionevole la scelta della riforma Cartabia di continuare a
connettere 'alternativa sanzionatoria alla pena carceraria in concre-
to, tenendo fermo uno dei pilastri del vecchio modello delle sanzioni
sostitutive in senso stretto. Cid posto, sono molte le modifiche — non
utopiche - realizzabili per migliorare il vigente micro-sistema delle
pene sostitutive e tentare di dargli maggiore coerenza e maggiore ef-
ficacia. Nel prossimo paragrafo delineeremo una proposta riforma-
trice pitt ampia ed impegnativa (come tale meno “digeribile” a livello
politico e meno facile da tradurre a livello tecnico), mentre nel para-
grafo conclusivo proporremo una riforma minimalista, limitata ad
intercettare le incongruenze pitt marcate e i profili di disciplina che
rischiano di compromettere I'operativita delle nuove pene sostitutive.

4.1. Estensione, segmentazione, autonomizzazione delle pene sostitu-
tive ed eliminazione delle misure alternative ab initio

In uno stato di “sproporzione sistemica”, di fronte a limiti edittali
fuori controllo*!, la prima esigenza che s'impone ¢ quella di propor-
zione “penalistica”. Non potendo far riferimento alle pene in astratto,
per le ragioni esposte al paragrafo che precede e — appunto - per la
diffusione di cornici edittali manifestamente eccessive, occorre man-
tenere la pena carceraria in concreto quale presupposto basico delle
sanzioni extra-carcerarie, che quindi avranno un carattere necessa-
riamente sostitutivo. Tuttavia, proprio per soddisfare la “sete” di pro-
porzione, occorre anche spingere le sanzioni sostitutive verso il mo-
dello delle “pene alternative polifunzionali”, favorendone maggior-
mente 'applicazione al di sotto di una certa soglia di pena detentiva
in concreto e provvedendo a stabilizzarle ulteriormente, recidendo
quanto piu possibile i legami con quest'ultima.

Pero, oltre una certa soglia di gravita del reato, ossia di pena de-
tentiva in concreto, l'esigenza proporzionalistica non puo che essere
bilanciata con eventuali esigenze specialpreventive che, nel caso con-
creto, risultino particolarmente pressanti, non potendosi escludere
tout court I'opzione carceraria. Al fine di circoscrivere il pitl possibile
quest’ultima, il giudice dovra poter valorizzare i contenuti trattamen-

V. ancora supra, Cap. IL
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tali e di controllo che gia sono stati “apparecchiati” dal legislatore del
2021-2022.

Cosi, prendendo spunto dai lavori della Commissione Palazzo#?, si
potrebbero distinguere tre fasce di gravita, prevedendo che per i reati
rientranti in quella piti bassa la sostituzione sia obbligatoria e I'ab-
bandono della pena carceraria sia sostanzialmente irreversibile; per i
reati ricompresi nella fascia intermedia, invece, la regola sarebbe co-
stituita dall’applicazione di pene sostitutive piti severe di quelle ordi-
nariamente applicabili nella prima fascia ma, in caso di conclamata
pericolosita sociale non altrimenti arginabile, resterebbe disponibile
la pena carceraria; per i reati debordanti nella fascia pit1 alta, sarebbe
richiesta al giudice una valutazione discrezionale “in positivo”, sulla
falsariga di quanto previsto gia ora ai sensi dell’art. 58 1. n. 689/1981
(e dell’art. 47 o.p.), con conseguente obbligo di applicare la pena so-
stitutiva in luogo della detenzione carceraria laddove la prima risulti
sufficiente a evitare futuri reati (e viceversa).

Piti precisamente, per la prima fascia non sarebbe neppure con-
templata la possibilita di applicare la pena carceraria, dovendo il giu-
dice procedere sempre alla sostituzione; la regola sarebbe costituita
dalla sostituzione con pene minimamente desocializzanti ma prive di
contenuti propriamente risocializzativi, facendo pero salva la possibi-
lita per il giudice di affiancare contenuti di controllo — tipizzati — e un
programma riabilitativo — necessariamente calibrato sugli specifici
bisogni criminogenetici del singolo reo — laddove emerga una capaci-
ta criminale particolarmente accentuata *®. Il programma di trattamen-
to necessiterebbe sempre del consenso del condannato ma, di fronte
al rifiuto, dovrebbe esser data al giudice la possibilita di irrogare una
pena sostitutiva di natura detentiva (non integralmente carceraria) 4.

2 Commissione per elaborare proposte di interventi in tema di sistema san-
zionatorio penale, istituita con decreto del Ministro della Giustizia del 10 giugno
2013, presieduta dal Prof. Francesco Palazzo.

$V. art. 24 dell’articolato del progetto elaborato dalla Commissione Palazzo:
«prevedere che il giudice, quando ritiene di determinare la durata della pena della
reclusione o dell’arresto entro il limite di un anno, applichi in suo luogo la pena
pecuniaria per quote, ovvero la pena prescrittiva o la liberta limitata, secondo i
criteri di ragguaglio stabiliti nell’articolo 17; quando le pene suddette risultino
manifestamente inadeguate alle esigenze di prevenzione speciale, applichi la de-
tenzione domiciliare o I'arresto di pari durata»; l'art. 13 dell’articolato stabilisce
che «la pena dell’arresto abbia lo stesso contenuto della detenzione domiciliare»
(risultando dunque pena extracarceraria). Come si vedra a breve, nella riforma
delle pene sostitutive qui proposta la prima fascia sarebbe pitt ampia, raggiun-
gendo i tre anni di pena detentiva in concreto.

% Nel citato progetto per l'introduzione della pena prescrittiva, redatto ai fini
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La seconda fascia, non troppo diversamente dall'ultimo “gradone”
delle attuali pene sostitutive, vedrebbe la concorrenza delle pene so-
stitutive pitt dure e della pena carceraria ma, differentemente da quan-
to attualmente previsto, dovrebbe esser indicata chiaramente la pre-
ferenza per le prime, costituendo l'applicazione della seconda un’ec-
cezione legata all'emersione di nitidi indici di una pericolosita sociale
non contenibile col trattamento sanzionatorio sostitutivo .

L'ultima fascia sarebbe ancor pitt simile all’attuale ultimo “grado-
ne” ex art. 53 1. n. 689/1981, ma si collocherebbe al di 1a dell’attuale
limite di sostituibilita: il giudice sceglierebbe tra le pene sostitutive,
corroborate da contenuti di controllo e all’'occorrenza da contenuti
trattamentali, e la pena carceraria effettiva in base a criteri eminen-
temente specialpreventivi .

Provando a dettagliare: la prima fascia — sostituzione obbligatoria
con una delle pene sostitutive meno gravose, salva possibilita di ap-
plicazione di una pena sostitutiva maggiormente incapacitante per
esigenze eccezionali di prevenzione speciale — potrebbe arrivare ai tre
anni di pena in concreto, che ora segnano il limite di applicabilita del
lavoro di pubblica utilita sostitutivo. Entro questo limite, il giudice,
ordinariamente, potrebbe scegliere solo tra pena pecuniaria e lavoro
di pubblica utilita sostitutivo, tenuto conto della capacita economico-
patrimoniale del reo e dell’effetto di intimidazione speciale che ci si
attende dall'una e dall’altra sanzione in rapporto allo specifico con-

del gruppo di lavoro su Linee di riforma in tema di pene alternative edittali presie-
duto dal prof. Francesco Palazzo, all’art. 3 si propone l'introduzione dell’art. 27-
bis c.p., il cui comma terzo precisa che gli «obblighi di fare» che compongono la
pena prescrittiva necessitano del consenso dellimputato, prevedendosi pero, al
quarto comma, che «Nel caso in cui non sussista il consenso agli obblighi di fare
ritenuti necessari, il giudice applica soltanto divieti oppure la pena della reclusio-
ne non superiore nel massimo a quattro anni»; cfr. L. EUSEBI, Ipotesi di introdu-
zione della pena prescrittiva, cit., 6.

% Nel progetto Palazzo (sempre art. 24 dell’articolato), invece, la seconda fa-
scia — pit bassa di quella proposta nel presente lavoro (pena carceraria «tra uno e
due anni», anziché tra tre e quattro anni) — vedeva la concorrenza di sole pene
sostitutive (pur annoverandosi tra queste quelle di natura detentiva).

La costruzione della clausola di disfavore per la pena carceraria potrebbe
trarre ispirazione dal § 47 StGB, depurato dal riferimento alle esigenze di preven-
zione generale (v. supra, Cap. I, parr. 3.1 e 3.1.1).

4 Per la terza fascia, l'art. 24 del progetto Palazzo dava invece il seguente cri-
terio direttivo: «prevedere che il giudice, quando ritiene di determinare la durata
della pena della reclusione o dell’arresto tra due e quattro anni, possa applicare in
suo luogo la pena prescrittiva o la liberta limitata ovvero la detenzione domicilia-
re o l'arresto di pari durata».
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dannato; dovrebbe esser mantenuta la regola per cui il tasso giorna-
liero di pena pecuniaria «corrisponde alla quota di reddito giornalie-
ro che puo essere impiegata per il pagamento della pena pecuniaria»
(art. 56-quater 1. n. 689/1981) ma, in caso di sostituzione di pene su-
periori all’'anno, la rateizzazione dovrebbe rappresentare la soluzione
di default (salva la possibilita di pagamento in un’unica soluzione a
richiesta del condannato)*’. Entro quel limite di pena, al giudice non
sarebbe richiesta nessuna indagine socio-personologica per valutare
la capacita criminale del reo, poiché l'interesse prioritario in questi
casi & configurare un trattamento punitivo adeguato al disvalore del
fatto criminoso; se perd risultassero indici “clamorosi” di proclivita al
reato (ad esempio una lunga carriera criminale riflessa anche nel rea-
to sub iudice), dovrebbe esser consentita 'applicazione delle pene so-
stitutive pili severe, ossia detenzione domiciliare o semiliberta (even-
tualmente con l'impiego di strumenti di monitoraggio elettronici),
ferma restando I'impossibilita di esecuzione carceraria integrale. Pe-
raltro, superando I'ambiguita del testo legislativo vigente, dovrebbe
esser data al giudice la possibilita di integrare il lavoro di pubblica
utilita sostitutivo con un programma risocializzativo (eventualmente
di tipo sanitario) che vada ad assumere natura vincolante, ovviamen-
te non nel senso che il programma stesso sarebbe coattivo ma nel
senso che, ove rifiutato o abbandonato, comporterebbe il rinforzo dei
contenuti di controllo (di prevenzione speciale negativa); tale possibi-
lita dovrebbe essere rigorosamente subordinata all’esistenza di preci-
si criminogenic needs che reclamano di essere attenzionati per mini-
mizzare il rischio-recidiva nel breve medio e lungo termine. Entro i
tre anni di pena in concreto, pertanto, la scala sanzionatoria sarebbe
la seguente: pena pecuniaria o lavoro d’utilita sociale, senza program-
ma propriamente riabilitativo (la regola, senza necessita di approfon-
dimenti sulla personalita del reo e sul suo contesto sociale); lavoro
d’utilita sociale con programma propriamente riabilitativo e vinco-
lante (I'eccezione, presupponendo 'emersione di inequivocabili biso-
gni criminogenetici); detenzione domiciliare o semiliberta (I'eccezione
subordinata, presupponendo I'emersione di consistenti fattori crimi-
nogenetici non altrimenti fronteggiabili).

La seconda fascia coprirebbe invece i reati puniti in concreto con
pena carceraria superiore ai tre anni ma non superiore ai quattro: la
regola sarebbe l'applicazione di una pena sostitutiva di natura deten-

“TProponendosi di equiparare il limite di sostituibilita della pena pecuniaria a
quello dei lavori socialmente utili.
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tiva, ossia la detenzione domiciliare o — in mancanza di un domicilio
idoneo - la semiliberta, anche in questo caso senza necessita di inda-
gini socio-personologiche da parte del giudicante; se pero l'istruttoria
processuale gia rassegnasse elementi indizianti una capacita crimina-
le talmente elevata da far dubitare seriamente dell'idoneita del trat-
tamento sanzionatorio sostitutivo a prevenire la reiterazione crimi-
nosa, non si potrebbe fare a meno del supporto dell'U.E.P.E. (ed
eventualmente della Polizia giudiziaria) per integrare il quadro pro-
batorio e per valutare la sufficienza di un programma trattamentale
rinforzato dai contenuti di controllo “discrezionali” (ma comunque
previsti ex lege, non sembrando ammissibili prescrizioni atipiche). Sol-
tanto se anche tale potenziamento in funzione specialpreventiva risul-
tasse palesemente inidoneo, il giudice dovrebbe addivenire alla con-
ferma della pena carceraria (in dubio pro substitutione).

La terza fascia, infine, andrebbe oltre gli attuali limiti di sostitui-
bilita, potendo ipotizzarsi un limite inferiore pari a quattro anni e un
giorno di pena in concreto e un limite superiore pari a cinque anni 8,
Qui non opererebbe una clausola di disfavore per la detenzione car-
ceraria ma al giudice sarebbe sempre richiesto un approfondimento
socio-personologico, non troppo diversamente da quanto ora avviene
in sede di sorveglianza, potendo giungersi alla sostituzione solo qua-
lora il giudice valuti il trattamento sostitutivo come effettivamente
idoneo all’evitamento di nuovi reati. Vista la pregnanza del quantum
di pena carceraria in concreto, indicativa di un disvalore certamente
rilevante e tale da esorbitare allo stato da qualsiasi meccanismo so-
spensivo, non sembra irragionevole subordinare la sostituzione ad un
accertamento “in positivo” della sua adeguatezza rispetto alle esigen-
ze di prevenzione speciale (positiva e negativa); in questi casi non de-
sta particolari perplessita che il trattamento sanzionatorio sostitutivo
sia disciplinato come strumento specialpreventivo pitt che come pu-
nizione “retributiva” (orientata primariamente a finalita generalpre-
ventive).

In generale, l'area attualmente coperta da pene sostitutive e misu-
re alternative ab initio, sarebbe segmentata in due fasce “dominate”

8 Si ricordi che in Francia il sursis — sia nella forma simple sia in quella proba-
toire — & applicabile alla pena dell'emprisonnement fino a cinque anni in concreto
(addirittura dieci anni per il sursis probatoire nei confronti di chi si trovi in stato
di “recidiva legale”); si noti peraltro che si tratta di un ordinamento penale che
solitamente non contempla minimi edittali nella parte speciale e che comunque

non é& contraddistinto dal pullulare di cornici edittali manifestamente spropor-
zionate anche nel minimo; v. Cap. 1., in particolare parr. 4.3 ¢ 4.4.
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da sanzioni sostitutive di natura punitiva, come tali rette dal princi-
pio di proporzione “penalistica”, per cui — di regola — nella fascia in-
feriore di gravita (fino a tre anni di pena in concreto) le pene sostitu-
tive pitt severe (quelle detentive) non sono applicabili e, corrispon-
dentemente, nella fascia superiore di gravita (da tre anni e un giorno
a quattro anni) non sono applicabili le pene sostitutive pit tenui (pe-
na pecuniaria e lavoro di pubblica utilita). Per non pregiudicare del
tutto le esigenze di prevenzione speciale, tuttavia, in casi eccezionali
¢ possibile passare a sanzioni di maggiore impatto, ossia le pene so-
stitutive di natura detentiva nella prima fascia (ferma l'esclusione
della detenzione carceraria per ragioni di proporzione “retributiva”) e
la pena carceraria nella seconda fascia (trattandosi comunque di rea-
ti di un certo disvalore concreto, data I'entita della pena inizialmente
commisurata). Nell'ultima fascia, invece, tracimante dagli attuali li-
miti delle «pene detentive brevi», I'evitamento della pena carceraria
non puo dirsi imposto da esigenze di proporzione rispetto alla “col-
pevolezza per il fatto” ma, laddove il trattamento sanzionatorio sosti-
tutivo si dimostri il piti idoneo alla rieducazione del reo e alla pre-
venzione della recidiva, questo viene ad essere preferito alla deten-
zione carceraria appunto per esigenze di carattere specialpreventivo.
E dunque chiaro che, rispetto alle prime due fasce di gravita, le
sanzioni sostitutive — ordinariamente — si atteggeranno a “pene alter-
native polifunzionali”, rispondendo in primo luogo ad esigenze di pre-
venzione generale mediante (giusta) retribuzione e di prevenzione spe-
ciale mediante intimidazione e mediante evitamento della desocializ-
zazione carceraria; pene “di comunita” quindi, ma propriamente pe-
ne. Tuttavia, in via eccezionale nelle prime due fasce di gravita e in
via ordinaria nell'ultima, le sanzioni sostitutive verrebbero a svolgere
una funzione primariamente specialpreventiva mediante contenuti di
controllo e trattamentali, avvicinandosi molto a “misure sospensive
probatorio-punitive”, in cui la componente afflittiva & ineliminabile
ma - funzionalisticamente — secondaria rispetto a quella risocializza-
tiva e neutralizzativa. Dev'esser sottolineato che, laddove le sanzioni
sostitutive fungono da “pene alternative” (la regola, in relazione alle
prime due fasce di gravita), i contenuti propriamente specialpreven-
tivi devono essere minimizzati, imponendolo ragioni di proporzione
sia “universale” (non vi sono evidenze della pericolosita del reo) sia
“penalistica” ('aggiunta di contenuti sanzionatori innecessari rischia
di appesantire eccessivamente il trattamento punitivo); in pratica, si ap-
plicheranno esclusivamente le prescrizioni comuni obbligatorie (primo
comma dell’art. 56-ter 1. n. 689/1981). Laddove invece le sanzioni so-
stitutive facciano quodammodo le veci di misure sospensivo-probato-
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rie (ordinariamente in relazione all’'ultima fascia), i contenuti spe-
cialpreventivi saranno centrali e — contrariamente a quelli afflittivi —
dovranno avere una certa flessibilita per adattarsi ai concreti fattori
criminogeni dinamici e alle loro evoluzioni nel corso dell’esecuzione,
ferma restando la tipicita dei vincoli di carattere neutralizzativo.

Cio detto dal punto di vista funzionale, & perd da rimarcare che le
pene sostitutive non dovrebbero mai smarrire la loro natura punitiva.
Per evitare indebite commistioni e inaccettabili disparita di tratta-
mento, i contenuti afflittivi — prioritari nelle prime due fasce e co-
munque immancabili anche nella terza — dovrebbero continuare ad
essere ancorati al quantum di pena sostituita, secondo il criterio di
ragguaglio, e, per ciascun tipo sanzionatorio, dovrebbero essere co-
stanti a prescindere dalla funzione di volta in volta prevalente che
viene ad esercitare la sanzione sostitutiva. Il discorso & ovvio per la
pena pecuniaria ma dovrebbe valere anche per le pene “limitative del-
la liberta”: le ore di lavoro di pubblica utilita sostitutivo sono sempre
due per ciascun giorno di pena carceraria sostituita, sia che — come
d’ordinario - la sanzione de gua abbia funzione primaria di reazione
punitiva non desocializzante sia che — in ipotesi eccezionali — venga
arricchita di contenuti specialpreventivi; i giorni di pena sostitutiva
detentiva sono sempre uno per ciascun giorno di pena carceraria so-
stituita, sia che essa venga a svolgere una prioritaria funzione “retri-
butiva” sia che venga integrata con pregnanti contenuti risocializza-
tivi e contenuti di controllo “discrezionali”. Pertanto, l'oscillazione
funzionale delle rinnovate pene sostitutive si giocherebbe sui possibi-
li contenuti trattamentali e incapacitativi che possono combinarsi
con quelli propriamente afflittivi, non su questi ultimi, i quali tendo-
no a restare uguali a sé stessi, confermando l'intima natura delle san-
zioni sostitutive, quella di vere e proprie pene. Questo ovviamente non
esclude adattamenti di orario legati alla necessita di salvaguardare gli
spazi di integrazione sociale “spontanea” del condannato o di mettere
in pratica gli eventuali programmi trattamentali su di lui specifica-
mente calibrati; a tal fine si potrebbe anche ipotizzare una riducibili-
ta delle ore quotidiane di detenzione domiciliare a dieci.

La doppia anima funzionale, piuttosto, inciderebbe molto sulla
differenziazione dei meccanismi “di chiusura”, i quali non potrebbe-
ro non risentire della funzione prioritaria svolta dalle pene sostitutive
nelle varie fasce di gravita.

Cosi, data la predominanza della ratio proporzionalistica nelle
prime due fasce, dovrebbe essere escluso qualsiasi meccanismo di re-
voca-conversione, in coerenza appunto con il modello idealtipico del-
le “pene alternative polifunzionali”; come suggerito dalla Commis-
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sione Palazzo, il presidio dell’effettivita consisterebbe — esclusivamente
- nelle fattispecie incriminatrici della sottrazione all'esecuzione delle
pene alternative (mentre per la pena pecuniaria si potrebbe confer-
mare l'art. 71 1. n. 689/1981), «rinunciando a immaginare sistemi di
conversione della pena non carceraria violata in altra pit grave, diret-
tamente carceraria o secondo un ipotetico sistema scalare» *°. Questo
contribuirebbe a rendere le pene sostitutive maggiormente autonome
da quella carceraria e ad eliminare in radice i rischi di bis in idem
implicati dall’attuale cumulo tra le fattispecie delittuose di cui ai pri-
mi due commi dell’art. 72 1. n. 689/1981 e il congegno revocatorio di
cui agli artt. 66 e 72, comma 3, 1. n. 689/1981.

A rigore, dovrebbe essere poi del tutto indifferente il caso della
perpetrazione di un nuovo reato nel corso dell’esecuzione della pena
alternativa, esclusa ovviamente l'ipotesi in cui il reato consista, come
appena detto, nella stessa violazione del trattamento punitivo sostitu-
tivo; se infatti la sanzione alternativa costituisce la “pena giusta” per
il reato originario, non dovrebbe esser rimpiazzata a causa della com-
missione di altri e diversi reati, i quali riceveranno la loro autonoma
punizione. Certo & che, realisticamente, non puo essere completa-
mente ignorato il fatto che il reo continui a delinquere sfruttando gli
spazi di liberta propri del trattamento sanzionatorio sostitutivo, cosi
che si potrebbe anche ipotizzare di concedere qualcosa alle esigenze
specialpreventive, laddove il nuovo reato manifesti in concreto una
capacita criminale eccedente le capacita di controllo della pena sosti-
tutiva. In particolare, in questa peculiare ipotesi patologica potrebbe
essere mantenuto l'attuale meccanismo di revoca-conversione, con
obbligo per il giudice non solo di valutare la possibilita di prosecu-
zione dell’esecuzione della pena sostitutiva in essere (come gia previ-
sto) ma anche di applicare una pena sostitutiva pit incisiva (anziché
la pena carceraria sostituita), ove cio sia sufficiente ad evitare nuovi
reati’’; inoltre, differentemente da quanto previsto dalla vigente disci-
plina, potrebbe esser contemplata la possibilita per il giudice di man-
tenere la pena sostitutiva inizialmente applicata ma rinforzata da con-
tenuti trattamentali e contenuti di controllo “discrezionali” (ma sem-
pre tipizzati) originariamente non presi in considerazione.

4 Commissione Palazzo, Relazione, cit., 8 (art. 18 dell’articolato).

S0 Allo stato la possibilita di convertire in «altra pena sostitutiva piti grave» &
prevista dall’art. 66 1. n. 689/1981 ma non per le ipotesi di «condanna a pena de-
tentiva per un delitto non colposo commesso dopo l'applicazione ovvero durante
I'esecuzione di una pena sostitutiva» (art. 72, comma 4, 1. n. 689/1981); cfr. Cap.
111, par. 8.
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Presupposti e criteri di carattere specialpreventivo, poi, non pos-
sono essere esclusi dalla regolamentazione delle ipotesi di crisi del
trattamento sanzionatorio sostitutivo, laddove questo risulti preva-
lentemente finalizzato alla prevenzione speciale (eccezionalmente
nelle prime due fasce, ordinariamente nell'ultima). L'ipotesi di nuo-
vo reato in corso d’esecuzione potrebbe essere disciplinata come da
ultimo accennato; analogamente l'ipotesi di inosservanza delle pre-
scrizioni e degli obblighi risocializzativi, non troppo diversamente
da come previsto nella disciplina vigente ma con possibilita anche
di conservare la pena sostitutiva originaria integrandola con nuovi
contenuti specialpreventivi, in linea con la teleologia prevalente in
questa classe di casi. La sottrazione ai contenuti propriamente af-
flittivi, invece, dovrebbe esser sanzionata come negli altri casi: solo
ed esclusivamente con la pena per la corrispondente fattispecie
criminosa di evasione o di abbandono del lavoro di pubblica utili-
ta, senza possibilita di revoca del trattamento sanzionatorio sosti-
tutivo.

Nel disegno riformatore sopra tratteggiato, evidentemente, non
trovano spazio tre elementi fondamentali dell’attuale «comparto san-
zionatorio»: le preclusioni oggettive legate alla natura ostativa del ti-
tolo di reato; le misure alternative penitenziarie applicabili ab initio;
il consenso quale requisito delle pene sostitutive.

Gia si e detto dell'anomalia data dalla proiezione dell’art. 4-bis o.p.
sul micro-sistema delle pene sostitutive: si potrebbe escluderla del
tutto, oppure, dopo un robusto sfoltimento dell’attuale catalogo dei
reati ostativi, si potrebbe prevedere che i reati residui, in quanto nor-
malmente espressivi di una notevole capacita criminale, richiedano
sempre una valutazione “in positivo” da parte del giudice sull’effet-
tiva idoneita del trattamento sanzionatorio sostitutivo a prevenire la
recidiva; cio significherebbe invertire — limitatamente ai reati ostativi
- la presunzione relativa di irrilevanza dei profili specialpreventivi
che - ordinariamente — vigerebbe nelle prime due fasce di gravita, os-
sia per i reati sanzionati con pena carceraria in concreto non supe-
riore a quattro anni.

Quanto alle misure alternative applicabili ab initio grazie al con-
gegno sospensivo di cui all’art. 656 c.p.p., esse verrebbero completa-
mente abolite, in quanto riassorbite dalle pene sostitutive potenziate
in chiave specialpreventiva. Laddove infatti vi siano precipue esigen-
ze di risocializzazione e di prevenzione della recidiva nel breve-medio
termine, saranno le pene sostitutive a soddisfarle, sfruttando i conte-
nuti trattamentali e di controllo e la maggiore flessibilita derivante dal-
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lauspicata riforma3!. Certo, continuerebbe a mancare, come pena
sostitutiva autonoma, l'affidamento in prova al servizio sociale; l'as-
senza, perd, sarebbe stavolta giustificata: per un verso, 'ulteriore po-
tenziamento della funzionalita specialpreventiva delle nuove sanzio-
ni sostitutive sembra rendere superflue le misure alternative ex liber-
tate; per altro verso, & invero dubitabile che l'affidamento in prova
sic et simpliciter, con la sua ontologica indeterminatezza contenuti-
stica e di per sé estraneo a contenuti propriamente punitivi, sia in
grado di rivestire il ruolo di vera e propria pena, essendo appunto
privo dei connotati fondamentali di quest’'ultima, in primis la tipicita
dei contenuti afflittivi e la loro parametrazione alla “colpevolezza
per il fatto” 32,

Quanto al consenso, esso perderebbe a questo punto di significato,
tranne ovviamente che per il lavoro di pubblica utilita sostitutivo.
Soppresse le misure alternative ab initio, verrebbero parimenti can-
cellati le asimmetrie e i problemi di parita di trattamento derivanti
dall’attuale assetto di disciplina; ne conseguirebbe la totale irrilevan-
za dell’'assenso dell'imputato (eccettuata la pena-lavoro): le pene so-
stitutive tornerebbero applicabili d'ufficio 3. Resterebbero soggetti al
consenso del condannato, o almeno alla sua mancata opposizione, il
lavoro di pubblica utilita e i contenuti di carattere propriamente riso-
cializzativo; in caso di rifiuto, il giudice, come cennato, sarebbe auto-

51Si veda al proposito I'art. 42 dell’articolato del progetto Pagliaro, che preve-
deva l'assorbimento dell’affidamento in prova in una innovativa misura sospensi-
vo-probatoria applicabile dal giudice della cognizione e da questo integrabile con
contenuti punitivi; istituto, a ben vedere, non molto distante dalla polivalente so-
spensione condizionale spagnola scaturita dalla riforma del 2015 (v. supra, Cap. I).

5211 tema verra ripreso infra, nel prossimo paragrafo.

3 La necessita di escludere le misure alternative penitenziarie applicabili ante-
riormente al periodo di osservazione in carcere e, correlativamente, di escludere
il requisito del consenso per le pene sostitutive ¢ gia stata rilevata da autorevole
dottrina: per A. GARGANI, Le “nuove” pene sostitutive, cit., 34, «al fine di assicurare
funzionalita ed effettivita alle “pene sostitutive” sarebbe necessario — de jure con-
dendo — un intervento di ridefinizione di carattere sistematico-funzionale tra fase
di cognizione e fase di esecuzione, volto a far coincidere, da un lato, le misure
applicabili ab initio (in stato di liberta) con le pene sostitutive applicabili - ex offi-
cio, se diverse dal lavoro di pubblica utilita — dal giudice di cognizione, dall’altro,
le misure alternative applicabili in sede di esecuzione nell'ambito dell’esecuzione
progressiva delle pene detentive (misure concedibili soltanto dopo I'espiazione in
forma carceraria di una parte della pena detentiva), con la conseguente esclusio-
ne - in sede di esecuzione — dell’'applicabilita di misure alternative al condannato
in stato di liberta»; gia ID., La riforma in materia di sanzioni sostitutive, cit., 14 ss.;
v. anche ID., “Pene sostitutive” e misure alternative, cit., 41 ss.
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rizzato ad applicare una pena sostitutiva piil severa o ad aumentare i
contenuti di controllo.

Resterebbe invece sostanzialmente intatto 'attuale rapporto con la
sospensione condizionale, al pari della fisionomia di quest’ultima. Vi-
sta la natura polivalente delle pene sostitutive, data dalla loro base
afflittiva integrabile con contenuti specialpreventivi graduabili in ri-
spondenza alle esigenze del caso concreto, non v'e alcun bisogno di
potenziare l'istituto sospensivo, arricchendolo di contenuti sanziona-
tori ed estendendone la portata applicativa®; questo conserverebbe
la sua natura tradizionale, di misura sospensiva tendenzialmente
«vuota» o al pili riempibile di contenuti riparatori ¥, riservata a reati
di scarsa gravita concreta e a rei non pericolosi. Esattamente come

%Vista l'evoluzione delle pene sostitutive avutasi con la riforma Cartabia, ap-
pare oggi controproducente un rafforzamento della sospensione condizionale in
aderenza al paradigma probatorio(-punitivo), rischiandosi una caotica sovrappo-
sizione tra istituti che verrebbero ad avere contenuti e funzioni in buona parte
comuni. Prima della riforma, considerata I'agonia delle sanzioni sostitutive, era
stata autorevolmente sostenuta I'opportunita di sdoppiare l'istituto sospensivo sul-
I'esempio del sistema francese, andando a distinguere una tradizionale sospen-
sione «semplice» da una pill innovativa sospensione «con prova» (applicabile ol-
tre i limiti attualmente previsti dagli artt. 163 s. c.p.): v. E. DOLCINI-A. DELLA BEL-
LA, op. cit., 338 ss.; M. MIEDICO-A. MENGHINI-P. POJER, op. cit., 87; M. VENTUROLI,
Il sursis franco-belga, cit., 48 s.; F. PALAZZO-R. BARTOLI, op. cit., 140 ss.; in sede
d’analisi della I. n. 134/2021, D. GUIDI, Sanzioni sostitutive e sospensione condizio-
nale della pena alla luce della “riforma Cartabia”, in R. BARTOLI-R. GUERRINI (a cu-
ra di), Verso la riforma del sistema sanzionatorio, Napoli, 2022, 88 ss. Si veda an-
che quanto nitidamente esposto nella citata Relazione allo Schema per la redazione
di principi e criteri direttivi di delega legislativa in materia di riforma del sistema
sanzionatorio penale, 14: «Da un lato, sembrerebbe utile rafforzare la funzione
“probatoria”, arricchendo listituto di contenuti risocializzativi ed “impegnativi”
per il condannato e riservandolo alla pena detentiva probabilmente anche di pit
lunga durata di quanto attualmente previsto. Dall’altro lato, la Commissione non
¢ contraria all'idea di non disperdere anche la pit tradizionale funzione cosiddet-
ta di intimidazione speciale basata sulla minaccia di revoca, ovviamente meno
ricca di contenuti positivi e destinata a fasce di criminalita o tipi di pena meno
significative. [...] Si profila, in sostanza, l'idea di rivedere la disciplina della so-
spensione condizionale articolandola secondo due modelli distinti, entrambi vali-
di per fasce distinte di criminalita: la sospensione a carattere fortemente probato-
rio e risocializzativo e la sospensione operante piti semplicemente in chiave di
intimidazione speciale. Ovviamente, dalla diversita funzionale & del tutto naturale
che scaturisca anche una differenziazione della disciplina».

% Semmai andrebbero rivisti gli automatismi di cui al vigente comma 5 del-
l'art. 165 c.p., rendendo discrezionale I'applicazione e configurazione dei conte-
nuti trattamentali per gli autori dei reati ivi nominati e rompendo I'anomalo vin-
colo tra sospensione condizionale e misure di prevenzione personali istituito dal-
lal. n. 168/2023; v. supra, Cap. I, par. 2.3.
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nell’attuale disciplina di cui agli artt. 58 e 61-bis 1. n. 689/1981, la va-
lutazione sulla sospendibilita precederebbe quella sulla sostituzione e
tra i due istituti vi sarebbe un rapporto di incompatibilita: se il giudi-
ce applica la misura sospensiva non puo applicare la pena sostitutiva
e se applica quest’ultima non puo sospenderla.

Peraltro, la relazione tra i due istituti alternativi beneficerebbe
della proposta abolizione della preclusione oggettiva ex art. 4-bis 0.p.:
come detto, allo stato tale preclusione - gia di per sé assai discutibile
nella sua assolutezza — va a disegnare un “innaturale” spazio di appli-
cabilita esclusiva della sospensione condizionale, poiché i condannati
a reato ostativo — al ricorrere del limite di pena in concreto e salvo il
divieto di triplice concessione — possono ottenere quest’ultima ma
non possono — mai — esser sanzionati con pena sostitutiva >¢; abolen-
do quella fattispecie preclusiva, si eviterebbe il paradosso dell’esclu-
sione aprioristica dell’alternativa propriamente punitiva (e rinforza-
bile con contenuti specialpreventivi) in ipotesi nelle quali & astratta-
mente applicabile I'esangue misura sospensiva.

4.2. Eliminazione delle preclusioni oggettive e del requisito del con-
senso, reintroduzione dell’avviso alle parti, estensione dell’affida-
mento in prova ab initio alle pene sostitutive di natura detentiva

La riforma prospettata al paragrafo che precede non & utopistica
ma risulta comunque di difficile realizzazione, in primo luogo per la
sua scarsa congruenza con quella che pare I'attuale linea politico-cri-
minale: per un verso, introduzione di nuovi reati’, inasprimenti san-
zionatori (anche al fine di mettere fuori gioco istituti alternativi alla
pena carceraria)®® e conferma del carcerocentrismo (peraltro in

V. supra, Cap. III, par. 4.3.1.

5TTra gli altri, il nuovo - stravagante — delitto di «Invasione di terreni o edifici
con pericolo per la salute pubblica o I'incolumita pubblica» (art. 633-bis c.p., c.d.
delitto di rave party), la nuova - altrettanto stravagante — contravvenzione che pu-
nisce l'uccisione, cattura o detenzione dell'orso marsicano (lett. c-bis) dell’art. 30
. n. 157/1992), i nuovi delitti di omicidio e lesioni nautici (inserite agli artt. 589-
bis e 590-bis c.p.).

8 Inter alia, il delitto di incendio boschivo (art. 423-bis c.p.) ha visto un (ulte-
riore) innalzamento delle pene (il minimo edittale della fattispecie dolosa & passa-
to da quattro a sei anni di reclusione, quello della fattispecie colposa da uno a due
anni di reclusione) e al quinto comma ¢ stata inserita una nuova (duplice) aggra-
vante ad effetto speciale. In materia di stupefacenti, & stato portato a cinque anni
di reclusione il massimo edittale della pena per il fatto di lieve entita di cui all’art.
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un’ottica esasperatamente securitaria)>®, per altro verso, riduzione
del perimetro di tipicita o di punibilita di alcuni white collar crimes °;

73, comma 5, d.P.R. n. 309/1990 (tagliando cosi fuori la possibilita di richiedere
la sospensione del procedimento con messa alla prova e consentendo, invece,
l'applicazione della custodia cautelare in carcere); la modifica & apportata dal fa-
migerato “Decreto Caivano” (d.l. n. 123/2023, convertito con modificazioni in 1. n.
159/2023), che, come noto, ¢ intervenuto a pioggia sia in materia di prevenzione
praeter delictum sia in materia penale-criminale secondo una manifesta direttrice
rigorista (dando luogo in breve tempo al sollevamento di due questioni di legitti-
mita costituzionale per le modifiche in tema di giustizia penale minorile); cfr. S.
BERNARDI, Convertito in legge il d.l. “Caivano” in tema di contrasto al disagio e alla
criminalita minorili: una panoramica dei numerosi profili d'interesse per il penali-
sta, in www.sistemapenale.it, 15 novembre 2023; L. CAMALDO, Condivisibili dubbi
di legittimita costituzionale della disposizione introdotta dal decreto Caivano che
prevede alcuni reati ostativi alla concessione della messa alla prova minorile, ivi, 30
maggio 2024; G. MARTIELLO, Gli interventi del c.d. «decreto-caivano» sul diritto
penale minorile, tra salvaguardia della societa dal minore delinquente e tutela del
fanciullo dalla societa indifferente, in Leg. pen., 12 febbraio 2024; E. PENCO, Le no-
vita in materia di stupefacenti e fatto di lieve entita introdotte dalla L. n. 159 del
2023: ricadute processuali e criticita di sistema, ivi, 26 gennaio 2024. Recentissi-
mamente, la 1. n. 90/2024 ha, tra l'altro, esacerbato le pene dei reati informatici di
cui agli artt. 615-ter e 615-guater c.p.

V. ancora M. PELISSERO, La pervicace volonta, cit., il quale, in riferimento al
d.l. n. 92/2024 e al disegno di legge in materia di sicurezza pubblica (d.d.]l. n.
1660), rileva che il «combinato disposto tra aumento della dotazione del persona-
le della polizia penitenziaria e volonta di introduzione del reato di rivolta segnala
un’attenzione al problema del sovraffollamento carcerario nei termini di ge-
stione securitaria e di repressione interna» (grassetto nel testo citato). Si pone
perd in controtendenza la legge di conversione del d.1. n. 92/2024 (la gia richiama-
ta l. n. 112/2024), laddove allarga le maglie dell’'affidamento in prova tramite l'e-
quiparazione del volontariato e del lavoro di pubblica utilita all’attivita lavorativa
retribuita (nuovo comma 2-bis dell’art. 47 o.p.); peraltro, tale innovazione, in sé
apprezzabile, contribuisce a testimoniare la scarsa fiducia nelle alternative al car-
cere applicabili in fase di cognizione (investendosi ancora una volta sull’affida-
mento in prova).

Tl riferimento & anzitutto all’abolizione del delitto di abuso d’ufficio e alla ri-
definizione in senso fortemente restrittivo del delitto di traffico d’influenze (fatti-
specie, invero, entrambe assai problematiche); cfr. F. GIUNTA, La scomparsa
dell’abuso d'ufficio e il ritorno del peculato per distrazione, in PQM, 20 luglio 2024
(pubblicato anche in www.discrimen.it); G.L. GATTA, La legge Nordio e il “soffoca-
mento applicativo” del traffico di influenze illecite. Tra parziale abolitio criminis e
profili di illegittimita costituzionale per violazione di obblighi internazionali, in
www.sistemapenale.it, 16 luglio 2024; M. DONINI, Abrogare i reati per risolvere i
problemi del processo. Dal falso in bilancio all'abuso d’'ufficio, ivi, 15 luglio 2024; V.
MONGILLO, Splendore e morte del traffico di influenze illecite, ivi, 22 marzo 2024.
Ma si veda anche la nuova causa di non punibilita speciale in materia fiscale, in-
trodotta dall’art. 23 d.1. n. 34/2023; v. G.L. GATTA, “Tregua fiscale” e nuova causa di
non punibilita dei reati tributari attivabile fino al giudizio d’appello. E il PNRR?, in
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insomma, tutto molto distante dall'idea del «castigo mite ma certo»,
dalla valorizzazione di sanzioni di comunita capaci di ridurre davve-
ro il carcere ad extrema ratio. Ma la congruenza, in realta, & scarsa ri-
spetto a tendenze di lungo corso e, in particolare, a quella dinamica
“inasprente” che abbiamo visto essere trainante da mezzo secolo, con
una esasperazione in questo millennio e un rapporto sempre pit
problematico - finanche perverso — con l'ancor piu risalente dinami-
ca “mitigatrice”, che con l'introduzione della M.A.P. (1. n. 67/2014) e
con l'articolata riforma Cartabia sembra aver consumato le ultime car-
tucce di calibro pesante, almeno nel breve-medio periodo.

Con realismo - si spera — sano, appare allora necessario indicare
alcuni possibili interventi de iure condendo limitati ad aspetti specifi-
ci e implementabili senza particolari difficolta, con la speranza di li-
mare in un futuro prossimo le incongruenze piu critiche dell’attuale
micro-sistema delle pene sostitutive e di dargli maggiore respiro ap-
plicativo.

Il primo intervento sarebbe semplicissimo: 'abrogazione della lett.
d) del primo comma dell’art. 59 1. n. 689/1981. Ci siamo gia dilungati
sull'irragionevolezza di simile preclusione (oggettiva) e sulla sua ten-
sione coi principi costituzionali®, per cui la soluzione ottimale appa-
re proprio un taglio netto. D’altronde, in virtt1 dell’attuale formulazio-
ne dell’art. 58 1. n. 689/1981, al giudice & sempre richiesto un vaglio
“in positivo” sull'idoneita della pena sostitutiva alla rieducazione del
condannato e alla prevenzione di nuovi reati, sicché & gia previsto un
filtro importante che consente di evitare la sostituzione laddove il reo
presenti legami “vivi” con la criminalita organizzata o comunque una
pericolosita criminale tale da non poter esser contrastata efficace-
mente col trattamento sanzionatorio sostitutivo. Peraltro, il superamen-
to della preclusione in discorso ridurrebbe considerevolmente 'area di
sovrapposizione applicativa tra sanzioni sostitutive e misure alterna-
tive ab initio (le quali continuerebbero a soggiacere all’art. 4-bis o0.p.),
accrescendo corrispondentemente l'utilita — e appetibilita — delle pri-
me. Come gia visto, l'intervento abolitivo de quo conferirebbe anche

www.sistemapenale.it, 12 aprile 2023. Si veda infine la limitazione ai casi di colpa
grave della punibilita dell'omicidio e delle lesioni colposi «commessi fino al 31
dicembre 2024 nell’esercizio di una professione sanitaria in situazioni di grave
carenza di personale sanitario» (art. 4, commi 8-septies e 9-octies, d.1. 215/2023);
cfr. E. PENCO, La “perenne emergenza” delle professioni sanitarie, dalla pandemia
alla «grave carenza di personale»: limitazione della responsabilita e grado della colpa
nel c.d. decreto “Milleproroghe”, in Arch. pen., 8 giugno 2024.

V. supra, Cap. III, par. 4.3.1.
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maggiore congruenza al rapporto tra pene sostitutive e sospensione
condizionale, per il resto gia correttamente impostato dalla riforma
Cartabia %,

Il secondo intervento si presenta pitt complesso, richiedendo di
agire in maniera coordinata sul rapporto tra pene sostitutive e affida-
mento in prova al servizio sociale e sul requisito del consenso. Come
ricordato pit1 volte, quest’'ultimo dipende in primo luogo dal mancato
inserimento dell’affidamento in prova tra le sanzioni sostitutive e
dall’esclusione della sua applicabilita alle pene sostitutive di natura
detentiva, se non dopo meta della loro espiazione.

Orbene, al paragrafo precedente si sono gia avanzate riserve ri-
spetto alla possibilita di fare dell’affidamento in prova una vera e pro-
pria pena sostitutiva: essendo una misura sospensivo-probatoria pu-
ra, si esaurisce in contenuti di carattere specialpreventivo — risocia-
lizzativi e di controllo — ed & privo di contenuti - e funzionalita — pre-
cipuamente punitivi. Le «prescrizioni» cui l'affidato in prova viene
assoggettato hanno si una portata afflittiva, potendo risultare anche
severamente limitative delle liberta del condannato (anzitutto quella
di circolazione), tuttavia sono chiaramente finalizzate alla prevenzio-
ne speciale e non alla punizione, guardano al futuro - all'evitamento di
nuovi reati — e non al passato — al sanzionamento del reato commes-
so; tant’® vero che sono largamente rimesse alla discrezionalita del
giudice sia nel momento genetico - il Tribunale di sorveglianza deci-
de quale fisionomia conferire alle prescrizioni cc.dd. obbligatorie che
il legislatore si & limitato ad abbozzare molto debolmente, potendovi
aggiungere prescrizioni cc.dd. facoltative, anche innominate — sia
nella fase attuativa, cosi come in quella patologica — il magistrato di
sorveglianza puo modificarle nel corso dell’esecuzione della misura,
anche in ottica premiale, e il Tribunale di sorveglianza dispone la re-
voca «qualora il comportamento del soggetto, contrario alla legge o
alle prescrizioni dettate, appaia incompatibile con la prosecuzione
della prova» 9. Appare allora sconsigliabile costringere lo strumento

©2V. retro, par. 4.1.

8 Art. 47 o.p., in particolare commi 5-11; cfr. E. BELGIORNO, op. cit., 220 ss.; P.
FELICIONI-V. VALENTINI, op. cit., 157 s., i quali rilevano che l'elenco di prescrizioni
genericamente tratteggiate dalla legge «non ¢ inteso in senso tassativo dalla giu-
risprudenza, come dimostra il proliferare di prescrizioni ‘atipiche’» (grassetto nel
testo citato); S. CARNEVALE-F. SIRACUSANO-M.G. COPPETTA, op. cit., 192 ss., i quali
chiariscono che «le prescrizioni vanno modulate in ragione dell’esigenza, da pa-
rametrare al caso concreto, di rafforzare la prospettiva di recupero del condanna-
to e di prevenire il pericolo di recidiva», escludendo nettamente che possano esse-
re connotate da finalita meramente afflittivo-retributive.
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di probation nella veste della sanzione propriamente punitiva: una
sua trasfigurazione in pena sostitutiva richiederebbe una tassativiz-
zazione dei contenuti e l'inserimento di elementi di rigidita nella
sua dinamica applicativa, a cominciare dalle ipotesi di revoca.

Sembra dunque preferibile percorrere un’altra strada, rimeditan-
do la possibilita di applicazione ab initio dell’affidamento in prova —
nella veste sua propria di misura alternativa — alle pene sostitutive di
natura detentiva®. Sarebbe sufficiente modificare 'art. 62 1. n. 689/
1981, che gia ora, per semiliberta e detenzione domiciliare sostituti-
ve, prevede il necessario coinvolgimento del magistrato di sorveglian-
za: all’attuale potere-dovere di verificare I'«attualita delle prescrizio-
ni» (e di modificarle «ove necessario»), si potrebbe affiancare quello
di valutare 'applicabilita fin da principio dell’affidamento in prova al
servizio sociale, ovviamente su istanza del difensore o dello stesso
condannato; al fine di consentire la proposizione dell'istanza di misu-
ra alternativa basterebbe aggiungere all’attuale notifica del «provve-
dimento di esecuzione» al difensore quella al condannato, stabilendo
il relativo termine di ricorso (potrebbero essere trenta giorni, in con-
sonanza con l'art. 656, comma 5, c.p.p.). Il magistrato di sorveglianza
si troverebbe cosi di fronte tre opzioni, una in pitt delle due attuali:
confermare la pena sostitutiva cosi come determinata dal giudice di
cognizione; adattare i contenuti specialpreventivi della pena sostituti-
va, mandandola comunque in esecuzione; accogliere 'eventuale istan-
za di affidamento in prova, sospendendo la pena sostitutiva. I criteri-
guida della scelta saranno nella sostanza i medesimi, dato che sul
punto l'art. 58 1. n. 689/1981 coincide largamente con l'art. 47 o.p.: il
giudice sara chiamato a selezionare il trattamento sanzionatorio che,
nel caso concreto, meglio soddisfi le esigenze di (ri)socializzazione
del reo, assicurando al contempo la prevenzione della recidiva. In ca-
so di revoca della misura sospensivo-probatoria, non si avrebbe il ri-
pristino della pena carceraria ma della pena sostitutiva detentiva ir-
rogata in sede di cognizione, salva la possibilita di modifica delle pre-
scrizioni integrative originarie da parte del magistrato di sorveglian-
za (anche in considerazione dei fatti nuovi che hanno portato al fal-
limento della misura alternativa), cui dovrebbe essere attribuito il po-
tere di revocare questo peculiare affidamento in prova.

Certo, & una sorta di riproposizione della famigerata sequenza so-

®Per una prima embrionale proposta in tal senso in sede di commento alla
legge-delega, sia consentito il rinvio a D. BIANCHI, 1! rilancio delle pene sostitutive,
cit., 44 s.; per il rilancio della proposta in sede di commento al decreto correttivo,
v. ID, Il decreto correttivo in materia di pene sostitutive, cit., 16 ss.
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spensione dell’'ordine d’esecuzione-misura alternativa “dalla liberta”,
tuttavia la riforma riguarderebbe casi che gia allo stato, in larghissi-
ma parte, vanno incontro alla sospensione dell’esecuzione ex art. 656
c.p.p. (visto lo scarsissimo successo applicativo delle attuali pene so-
stitutive detentive consensuali) e che, in buon numero, possono bene-
ficiare dell’applicazione dell’affidamento in prova ab initio da parte
del Tribunale di sorveglianza; forse ¢ allora preferibile che il singolo
magistrato di sorveglianza, comunque gia affiancato dall'U.E.P.E. in
riferimento alle pene sostitutive di natura detentiva, possa subito ap-
plicare la “regina” delle misure alternative.

Concessa tale possibilita di trasformazione ab initio della semili-
berta e della detenzione domiciliare sostitutive, si potrebbe senz’altro
cassare il requisito del consenso, prevedendo la loro applicabilita ex
officio. L'unica sanzione consensuale resterebbe il lavoro di pubblica
utilita, data la triplice esigenza di rispettare il divieto di «lavoro for-
zato od obbligatorio» (art. 4 CEDU) e di far esprimere all'imputato la
sua rinuncia allimpugnazione (I'art. 593, comma 3, c.p.p. prevede
I'inappellabilita delle condanne a lavoro di pubblica utilita sostituti-
vo) ed anche alla possibilita di richiedere misure alternative (art. 67 1.
n. 689/1981); quest’'ultima rinuncia risulterebbe ancor pili significati-
va — restando quindi necessaria una chiara manifestazione di volonta
da parte dell'imputato — alla luce della introduzione della possibilita
per il condannato a pena sostitutiva detentiva di instare ab initio per
I'applicazione dell’affidamento in prova.

Infine, andrebbe necessariamente rivista la procedura applicativa
delle pene sostitutive di modo da evitare il rischio — immane - di mo-
tivazioni implicite negative, ossia la morte per dimenticanza delle
sanzioni sostitutive. La modifica preferibile sarebbe costituita dalla
reintroduzione dell’'obbligo di avviso alle parti (originariamente pre-
visto dal d.lgs. n. 150/2022 in seno al primo comma dell’art. 545-bis
c.p.p.), con la precisazione pero del presupposto di tale adempimento
funzionale all'interlocuzione sulla pena: la ricorrenza dei requisiti
formali di sostituzione (pena commisurata in misura non superiore ai
quattro anni di reclusione o arresto, inapplicazione della sospensione
condizionale) %, dovendo seguire al contraddittorio la valutazione di-
screzionale sulle condizioni di merito %. La vigente regola processua-

®Tra i presupposti formali, a seguito dell'auspicata riforma, non figurerebbe-
ro pitt né il consenso dell'imputato (eccettuato che per il lavoro d'utilita sociale)
né la natura non ostativa del reato per cui si procede.

% L’omissione dell’avviso integrerebbe una nullita di ordine intermedio ex artt.
178, lett. ¢), e 180 c.p.p.
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le per cui il giudice — ordinariamente — decide dell’applicazione o
meno della pena sostitutiva direttamente nella camera di consiglio in
cui decide sulla colpevolezza o meno dell'imputato, come detto, favo-
risce l'obliterazione della valutazione sulla sostituzione, incentivando
peraltro forme di contraddittorio anticipato sul punto (qualora la di-
fesa vi abbia un qualche interesse), come tale insoddisfacente sia
perché costringe il difensore «ad anticipare nella fase di discussione
sulla responsabilita una volonta che attiene alla tipologia di pena» ¢’
sia perché si tratta comunque di una dialettica avente ad oggetto una
mera ipotesi di pena sostituibile, che trovera il suo inveramento e la
sua determinazione solo col dispositivo di condanna (oppure la sua
smentita con un dispositivo proscioglitivo o con un dispositivo di
condanna a pena non sostituibile). Meglio dunque reintrodurre I'ob-
bligo di avviso alle parti nei termini anzidetti.

Come minimo, laddove si volesse mantenere la discutibile regola
della «decisione contestuale», si dovrebbe quantomeno prevedere un
obbligo di motivazione rafforzata sull'an della sostituzione, andando
ben oltre le attuali previsioni sul guomodo della sostituzione di cui ai
commi secondo e quarto dell’art. 58 1. n. 689/1981: al fine di scon-
giurare mortiferi vagli impliciti negativi, dovrebbe esser stabilito ex-
pressis verbis che il giudice, ricorrendo i suddetti requisiti formali,
deve valutare 'opzione sostitutiva e, se ritiene di scartarla, deve spe-
cificamente motivare sul punto, a pena di nullita ®®, Non & una que-
stione formalistica: il tanto contestato avviso alle parti, cosi come la
motivazione rafforzata, non costituiscono I'ennesimo aggravio buro-
cratico ma sono espressioni tecniche dell’esigenza di una valutazio-
ne specifica e ponderata su un aspetto centrale del fare giustizia,
quale indubbiamente ¢ la scelta tra pena carceraria e pene di comu-
nita %,

Quella ora proposta non ¢ certo la migliore delle riforme possibili,
ma forse pud rappresentare un kit di emergenza per rianimare alter-

7M. GIALUZ, op. cit., par. 2.2.

T omessa motivazione rileverebbe, pertanto, ai sensi della lett. c) dell’art. 606
c.p.p. (e non solo della meno stringente lett. e); cfr. M. CECCHI, La motivazione
rafforzata del provvedimento. Un nuovo modello logico-argomentativo di stilus cu-
riae, Padova, 2021, 545 ss.

®Risuonano vivide le parole rivolte da un grande Maestro ai giovani magistra-
ti di una Repubblica ancora fanciulla: «Non & 'apparenza d’aver osservato la leg-
ge quella che conta, ma la consapevolezza d’averla osservata. Cosi che voi potrete
esser tranquilli di aver compiuto il vostro dovere quando, sia pitt 0 meno lunga e
perfetta la motivazione, sarete certi d’aver lungamente e ponderatamente dibattu-
to nell’'animo vostro la decisione presa»; cosi G. VASSALLI, op. cit., 1336.
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native al carcere di per sé ricche di potenzialita ma in pratica gia av-
viate al declino. Di sicuro non ¢ pitt dato di sprecare occasioni.

Il tempo stringe, la moltitudine di liberi sospesi preme sempre pitl
alle porte della magistratura di sorveglianza e i muri di carceri stra-
colme premono sempre pitt sull'umanita sofferente li rinchiusa.
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