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1. Premesse storiche: le molteplici riforme dell’ordinamento penitenziario

A partire dagli anni settanta del secolo scorso e successivamente alla promulga-

zione della legge sull’'ordinamento penitenziario, sono stati molti i tentativi di riforma!

"Dottorando di ricerca nell’'Universita degli Studi di Catanzaro “Magna Graecia”

! In dettaglio, sulla genesi delle molteplici riforme dell’ordinamento penitenziario vedasi BRICOLA,
CAVALLARI, LUGNANO, NEPPI MODONA, SPAGNOLI, TERRACINI, Giustizia penale e riforma car-
ceraria in Italia, Editori Riuniti, Roma, 1974, pp. 11-29; VASSALLI, La riforma penitenziaria del 1975,
Giuffre, Milano, 1975, pp. XVI-536; GREVI, MANTOVANI, RAMACCI, TAORMINA, La riforma peni-
tenziaria. Un atto, limitato, di fantasia creatrice, in Dialectica, 1976, pp. 97 e ss; GIOSTRA, Un limite non
glustificato in tema di misure alternative, in Politica del diritto, 1978, pp. 400-534; BLOCH, GARRONE,
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volti a far si che il nostro sistema rispettasse i principi dettati dalla L. 26 Luglio 1975
n. 354, facenti capo all’esigenza di conferire un ruolo centrale alla rieducazione del
reo’ attraverso l'individualizzazione del trattamento penitenziario, assegnando un
ruolo primario in favore delle misure alternative alla detenzione.

In tempi recenti, appena pochi anni prima della riforma c.d. Cartabia, un tenta-
tivo di risanare 'ordinamento penitenziario era stato compiuto tramite la legge delega
23 giugno 2017 n. 103, che grazie all'imponente lavoro apportato dalla Commissione
Giostra3, aveva tra gli obiettivi principali I'inserimento di una serie di modifiche esten-
sive riguardo le misure alternative alla detenzione.

Come & noto, le velleita riformistiche si sono completamente arenate con la pub-
blicazione dei decreti legislativi nn. 123 e 124 del 26 ottobre 2018 che hanno tolto

ogni speranza per l'attuazione della riforma penitenziaria per come era stata pensata

11 carcere dopo le riforme, Atti del congresso tenuto a cura di “Magistratura democratica’, Feltrinelli,
Milano, 1979, pp. 82-195; FASSONE, La pena detentiva in Italia dall'800 alla riforma penitenziaria, 11
Mulino, Bologna, 1980, pp. 15 e ss; MARGARA, La modifica della legge penitenziaria: una scommessa per
il carcere, una scommessa contro 1l carcere, in Questione giustizia. Bimestrale proposto da Magistratura
Democratica, 1987, pp. 519 e ss; BRUTI LIBERATI, Dieci anni di riforma penitenziaria, in Questione
glustizia: Bimestrale proposto da Magistratura Democratica, 1987, pp. 611 e ss; FLORA, Le nuove norme
sull'ordinamento penitenziario, Giuffre, Milano, 1987, pp. 115-122; SOMMA, Premessa. «Palingenesi, ra-
zionalizzazione e ‘sperimentazione” nella novella penitenziaria del 1986», parte di “Modifiche alla legge
sull'ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle pene privative e limitative della liberta”, in Legi-
slazione penale, 1987, pp. 79 e ss; GOZZINI, Bilancio della riforma penitenziaria, in Legalita e giustizia,
1988, pp. 10-18; DELLA CASA, L ordinamento penitenziario dopo /a riforma. (L. 10 ottobre 1986, n. 663),
Cedam, Padova, 1988, pp. 10 e ss; MOSCONI, La controriforma carceraria, in Dei delitti e delle pene,
1991, p. 143; MARGARA, La riforma penitenziaria a venti anni dal 26 luglio 1975. La magistratura di
sorveglianza, in Diritto penale e processo, 1995, pp. 881-885; MARINUCCI, 1/ sistema sanzionatorio tra
collasso e prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, pp. 160-177; DE ANGELIS, TORGE, La
realta invisibile. Breve storia del diritto penitenziario dagli stati preunitari ad oggi, Aracne Editore, Roma,
2011, pp. 30-35; GIOSTRA, La riforma penitenziaria: il lungo e tormentato cammino verso la costituzione,
in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 119 e ss.

2 Sulle esigenze rieducative dell’articolo 27 comma terzo della Costituzione vedasi DI GENNARO,
Legislazione penitenziaria attuale e linee di sviluppo in relazione all adempimento costituzionale, in Ras-
segna di studi penitenziari, 1971, p. 1037; BRICOLA, Le misure alternative alla pena nel quadro di una
nuova politica criminale, in AAVV., Pene e misure alternative nellattuale momento storico, Giuffre,
Milano, 1978, pp. 363 e ss; DOLCINI, La «ieducazione del condannato» tra mito e realta, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1979, pp. 469 e ss; FIANDACA, [ [Il Comma art. 27, in Commentario alla Costituzione —
Rapporti Civili. Artt. 27-28, a cura di BRANCA, PIZZORUSSO, Zanichelli, Bologna, 1991, p. 222; VAS-
SALLI, /I dibattito sulla rieducazione, 1982, ora in Scritti giuridici, Giuffre, Milano, 1997, pp. 440 e ss;
FIANDACA, DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale: per una lettura costituzionalmente orien-
tata, Jovene, Napoli, 2003, pp. 250-261; FIANDACA, MUSCO, Diritto penale parte generale, Zanichelli,
Bologna, 2007, pp. 738 e ss.

3 La Commissione istituita con D.M. 19 Luglio 2017 prende il nome dal suo Presidente, Prof. Glauco
Giostra.
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dalla Commissione e dal Ministro dell’epoca®.

Difatti le proposte piu incisive sono state espunte, ed il tutto e stato derubricato
fino a divenire un lavoro di semplificazione normativa riguardante solo alcuni aspetti
marginali dell’ordinamento penitenziario®.

Per comprendere a fondo le modifiche che sarebbero state introdotte nell’ordina-
mento penitenziario & necessario analizzare con attenzione i lavori delle diverse Com-
missioni susseguitesi nelle varie riforme, partendo in primo luogo con I'analisi dell’atti-
vita svolta dalla Commissione Giostra, supportati dal testo che contiene le varie proposte
di riforma®, ove si trova un dettagliato confronto tra le norme della legge 26 luglio 1975

n. 354 e le parti oggetto di modifica e revisione da parte della Commissione.

2. Attuazioni parziali e interventi di ricucitura della Commissione Giostra: 1’affida-

mento in prova al servizio sociale ed i suoi benefici

L’affidamento in prova al servizio sociale costituisce la misura alternativa alla de-
tenzione maggiormente applicata e concessa in Italia’, meritano pertanto un’attenzione
particolare le previsioni riformiste della Commissione Giostra che avrebbero toccato un
punto fondamentale del sistema penitenziario Italiano, dando la possibilita di svolta ad
un meccanismo limitativo ed antiquato rispetto le nuove esigenze ed ai grandi problemi
relativi al funzionamento della macchina penitenziaria, riguardanti principalmente I'ec-

cessivo numero di soggetti detenuti all’epoca dei lavori della Commissione®.

4 Cfr. BORTOLATO, Luci ed ombre di una riforma a meta: i decreti legislativi 123 e 124 del 2 ottobre
2018, in Questione Giustizia: Bimestrale proposto da Magistratura Democratica, 2018, pp. 5 e ss; DOL-
CINI, La riforma penitenziaria Orlando: cautamente nella giusta direzione, in Diritto Penale Contem-
poraneo, 2018, pp. 175-210; BRONZO, SIRACUSANO, VICOLI, La riforma penitenziaria: novita e
omissioni del nuovo «garantismo carcerario». Commento ai d.Igs. n. 123 e 124 del 2018, Giappichelli,
Torino, 2019, pp. 15 e ss; DOLCINI, La pena ai tempi del diritto penale illiberale, in Diritto Penale
Contemporaneo, 2019, pp. 3-5.

> Cosi CAPITTA, La piccola riforma penitenziaria e le sue ricadute sul sistema, in Archivio Penale,
Quesiti, 2019, pp. 20 e ss.

6 Testo della riforma dell’ordinamento penitenziario elaborato dalla Commissione istituita con D.M.
19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017.

7 In base ai dati forniti dal DAP (Dipartimento Amministrazione Penitenziaria), 2019.

8 Di questa opinione, tra gli altri DOLCINI, /Z/ sistema sanzionatorio penale tra minacce di involuzione
e lantidoto offerto dalla carta costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen, 2019, pp. 501-516; DELLA BELLA,
1] carcere oggi, tra diritti negati e promesse di rieducazione, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp.
42-51; SIRACUSANO, Cronaca di una morte annunciata: I'insopprimibile fascino degli automatismi pre-
clusivi penitenziari e le linee portanti della “riforma tradita’, in Archivio Penale, 2018, pp. 15-17; PERINI,
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Ci si trova di fronte, come vedremo, ad una serie di proposte di riforma volte
essenzialmente ad arginare una serie di problemi, tra cui capeggia il sovraffollamento
delle strutture, fortemente presente gia antecedentemente ’emergenza Covid-19 e
non ancora risolto nonostante le previsioni emergenziali attuate®.

11 testo dell’articolo 47 é ad oggi composto da una molteplicita di commi, molti
dei quali erano stati oggetto di revisione da parte della Commissione, che aveva come
obiettivo I'ampliamento di una serie di profili, elencati nel Testo della Riforma dell’or-
dinamento penitenziario.

“Le modifiche proposte in merito all’affidamento in prova al servizio sociale mi-
rano ad una «revisione dei presupposti di accesso alle misure alternative al fine di «fa-
cilitare» il ricorso a tale categoria di misure di comunita.

La logica dell’ampliamento ha riguardato i seguenti profili:

a) «imiti di penar;

b) implementazione delle «modalita» d’accesso;

) integrazione delle previsioni sugli interventi degli uffici dell'esecuzione
penale esterna.

d) incentivazione della valenza «riparativa» dell’esecuzione penale”°.

In relazione a quanto previsto dalla lettera a) possiamo fare riferimento alla mo-
difica proposta relativamente al primo comma, che come riformato dalla Commissione
prevedeva:

“Se la pena detentiva da eseguire non supera quattro anni, il condannato pud
essere affidato al servizio sociale fuori dell'istituto per un periodo uguale a quello della

pena da scontare a quello della pena da scontare”.

Prospettive attuali dell alternativa al carcere tra emergenza e rieducazione, in Diritto Penale Contempo-
raneo, 2017, pp. 77 e ss.

In dettaglio, sulle problematiche del sovraffollamento, in epoca precedente I'emergenza Covid-19
CAPRIOLI, SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei detenuti. Le recenti riforme in ma-
teria di esecuzione della pena, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 63-121; PUGIOTTO, I volto Costituzio-
nale della pena e 1 suoi sfregi, in Rivista Aic, 2014, pp. 12-14; DELLA BELLA, Un nuovo decreto-legge
sull' emergenza carceri: un secondo passo, non ancora risolutivo, per sconfiggere il sovraffollamento, in
Diritto Penale Contemporaneo, 2014, pp. 3 e ss; PAVARINI, PADOVANI, Stato di diritto tra pena,
carcere e sovraffollamento, in Giustizia Insieme, 2009, pp. 23-36.

9 Cfr. GATTA, Coronavirus e carcere: che fare?, in Sistema Penale, 2020, pp. 3-4; GATTA, DOL-
CINI, Carcere, coronavirus, cura Italia: a mali estremi, timidi rimedi, in Sistema Penale, 2020, pp. 1-2;
MAZZA, Postilla di diritto intertemporale, in Archivio Penale, 2020, pp. 1-4.

W0 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborato dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017.
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Pertanto si puntava, con la modifica del primo comma, a far si che la misura
alternativa alla detenzione potesse essere rivolta ad una platea maggiore di soggetti,
alla quale si sarebbe potuto accedere con un residuo di pena non piu di tre anni come
previsto dal vigente comma primo ma bensi di quattro anni senza subordinarne 'ac-
cesso “all’osservazione del comportamento tenuto nell’anno precedente ”come previ-
sto dal comma 3- bis introdotto con il d.1. n.146/2013 “Svuotacarceri” .

Ulteriori importanti modifiche erano previste per i commi successivi, poiché in
relazione al secondo comma del suddetto articolo la Commissione aveva elaborato la
seguente dicitura “Il provvedimento e adottato sulla base dei risultati della osservazione
della personalita, condotta collegialmente per almeno un mese in istituto, se il soggetto
e recluso, e mediante l'intervento dell'ufficio di esecuzione penale esterna, se l'istanza e
proposta da soggetto in liberta, nei casi in cui si puo ritenere che il provvedimento stesso,
anche attraverso le prescrizioni di cui al comma 5, contribuisca alla rieducazione del reo
e assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati”.

Questa previsione di riforma e sopravvissuta sostituendo la precedente formula-
zione che non prevedeva una distinzione tra il soggetto detenuto ed il soggetto in stato
di liberta'.

La modifica si estendeva anche al comma successivo, il terzo, che reca oggi la
seguente dicitura: “L'affidamento in prova al servizio sociale puo essere disposto senza
procedere all'osservazione in istituto quando il condannato, dopo la commissione del
reato, ha serbato comportamento tale da consentire il giudizio di cui al comma 2”.La

proposta della Commissione Giostra mirava a sostituire il giudizio prognostico sul

' In dettaglio sul d.I. n. 146/2013 MANNA, Riflessioni introduttive sulle recenti riforme in tema di
‘svuota-carceri”, in Archivio Penale, 2015, pp. 15-32; DELLA BELLA, Un nuovo decreto-legge sull emer-
genza carceri: un secondo passo, non ancora risolutivo, per sconfiggere il sovraftfollamento, in Diritto Pe-
nale Contemporaneo, 2014, pp. 3 e ss; DELLA BELLA, DOLCINI, GATTA, Emergenza carceri e sistema
penale, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 49-52; DE VITO, Decreto carceri : primo passo verso il tramonto
della giustizia diseguale, in Questione giustizia: bimestrale proposto da Magistratura Democratica, pp. 9-
21, 2013; GIOSTRA, Questione carceraria, governo dell'insicurezza sociale e politica criminale, in Que-
stione giustizia: bimestrale promosso da Magistratura Democratica, 2014, pp. 11-24; In merito le proble-
matiche applicative dell’ affidamento in prova c.d. allargato v. VICOLI, Sospensione dell'ordine di esecu-
zione e affidamento in prova: Ia corte costituzionale ricuce il filo spezzato dal legislatore, in Diritto Penale
Contemporaneo, 2018, pp. 89-108; DOLCINI, A proposito di leggi svuota carceri, in Diritto Penale Con-
temporaneo, 2018, pp. 225-231; MALAVASI, Esecuzione delle pene detentive — Corte cost., n. 41 del
2018, in Archivio Penale, 2018, pp. 1-8; TOCCI, L ordine di esecuzione dopo la sentenza della Consulta
n. 41/2018, in Giustizia Insieme, 2018, p. 1; MENTASTI, Disallineamenti e allineamenti forzati: ultime
novita in tema di sospensione dell esecuzione della pena detentiva e affidamento in prova "allargato", in
Diritto Penale Contemporaneo, 2017, pp. 321-328.

12 Vedasi il vecchio comma secondo dell’Art. 47 Legge 26 Luglio 1975, n. 354.
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comportamento con un riferimento temporale, ossia “L’affidamento in prova al servi-
zio sociale puo essere disposto senza procedere all'osservazione prevista dal comma
precedente quando la pena da eseguire non é superiore a 6 mesi”3.

Si sarebbero potute cosi evitare eventuali disparita di trattamento facendo in
modo tale da ottenere la concessione generalizzata del beneficio per tutti coloro che
avessero un residuo di pena molto basso.

Senza considerare un altro aspetto fondamentale che la modifica del terzo comma
avrebbe portato, relativo ad un sostanzioso snellimento di lavoro per 'UEPE, con con-
seguenti benefici per 'amministrazione penitenziaria, gia notevolmente oberata dalle
centinaia di migliaia di richieste relative alle misure alternative alla detenzione!*.

Legata invece al criterio di maggior fruibilita della misura'® era invece la propo-
sta di riforma del comma terzo- bis, dedicata all'inclusione.

Il comma terzo- bis infatti si presentava con questa nuova struttura nel testo ri-
formato: “Ai fini dell’affidamento in prova, il condannato che non disponga di una
propria abitazione o di altro luogo di privata dimora, puo accedere a un luogo pubblico
di cura, assistenza o accoglienza ovvero a un luogo di dimora sociale appositamente
destinato all’esecuzione extracarceraria della pena detentiva, nella disponibilita di enti
pubblici o convenzionati”®.

Questa nuova previsione avrebbe infatti permesso di evitare disparita di tratta-
mento relative al possesso o meno di una abitazione da parte del soggetto in questione,
stabilendo I'accesso a luoghi pubblici di cura, assistenza o accoglienza ovvero di di-
mora sociale appositamente destinati all’esecuzione extra carceraria della pena deten-
tiva, nella disponibilita di enti pubblici o convenzionati’.

Ricordiamo altresi, che il nuovo comma non ha poi trovato ingresso nel nostro

BTesto della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborato dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, pp. 129-130.

14 Approfonditamente, in relazione i soggetti presi in carico dal DAP- Dipartimento Amministra-
zione Penitenziaria si vedano le 7abelle nr.1.- Soggetti in carico per indagini e consulenze alla data 15
ottobre 2019, secondo la tipologia di indagine o consulenza, dato relativo all'anno 2019, UEPE sez.
Statistica; Tabella nr. 3, Numero totale soggetti destinati alle misure alternative, Dato Totale aggiornato
al 15 ottobre 2019, UEPE sez. Statistica, Ministero della Giustizia.

15 Ci si riferisce al criterio contenuto alla lettera b, implementazione delle «modalita» d’accesso.

6Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborato dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.130.

17 Sulla problematica dei senza fissa dimora e le misure alternative alla detenzione vedasi DARAIO,
Homelessness e misure alternative al carcere: un rapporto problematico, in La vittima del processo- I
danni da attivitd processuale penale, a cura di SPANGHER, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 281- 301.
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ordinamento'®,proprio a causa della mancata riforma del comma primo, percio ad oggi
permane la previsione citata in precedenza per quanto riguarda il comma terzo- bis.

Anche in questo caso non e stato possibile dar vita al disegno riformista perse-
guito dalla Commissione, incentrato soprattutto, come stiamo avendo modo di ve-
dere, sull’'abbattimento di tutti quei fattori che potrebbero creare delle disparita di
trattamento.

Se gia le modifiche proposte sin qui dalla Commissione Giostra possono apparire
rivoluzionarie!?, le altre previste per gli altri commi relativi a questo specifico tipo di
misura alternativa alla detenzione risultano ancora piu importanti e determinanti.

Il comma quarto, ad oggi prevede che “L'istanza di affidamento in prova al ser-
vizio sociale e proposta, dopo che ha avuto inizio 'esecuzione della pena, al tribunale
di sorveglianza competente in relazione al luogo dell'esecuzione. Quando sussiste un
grave pregiudizio derivante dalla protrazione dello stato di detenzione, 1'istanza puo
essere proposta al magistrato di sorveglianza competente in relazione al luogo di de-
tenzione. Il magistrato di sorveglianza, quando sono offerte concrete indicazioni in
ordine alla sussistenza dei presupposti per 1'ammissione all'affidamento in prova e al
grave pregiudizio derivante dalla protrazione dello stato di detenzione e non vi sia
pericolo di fuga, dispone la liberazione del condannato e l'applicazione provvisoria
dell'affidamento in prova con ordinanza. L'ordinanza conserva efficacia fino alla de-
cisione del tribunale di sorveglianza, cui il magistrato trasmette immediatamente gli
atti, che decide entro sessanta giorni "

Quest’ultimo veniva modificato dai giuristi della Commissione in senso mag-
giormente vantaggioso® nei confronti del soggetto potenzialmente accedente alla mi-
sura, poiché nel nocciolo del comma riformato era previsto che “Quando lo stato di
detenzione determina un grave pregiudizio al percorso di reinserimento sociale, 1'i-
stanza puo essere proposta al magistrato di sorveglianza competente in relazione al
luogo di detenzione 2.

La finalita perseguita consisteva nel dar maggior peso specifico al percorso

18 Cosi come stabilito dai decreti 123 e 124 del 10 novembre 2018.

19 Parafrasando SIRACUSANO, in Cronaca di una morte annunciata: I'insopprimibile fascino degli
automatismi preclusivi penitenziari e le Iinee portanti della ‘riforma tradita’, in Archivio Penale, 2018,
pp. 15-21; GIOSTRA, La riforma penitenziaria: il lungo e tormentato cammino verso la costituzione, in
Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 119 e ss.

20 Fedelmente al criterio espresso dalla lett. b).

2 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborato dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p. 131.
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risocializzante, considerato il bene supremo oggetto di tutela, concetto che ha guidato
la riforma della materia penitenziaria.

La volonta della riforma di questo comma trova espressione nelle seguenti parole
che ritroviamo nel testo relativo ai lavori della Commissione, sotto la specifica dicitura
“Relazione Illustrativa”, e presenta la seguente formulazione ‘Con la previsione inse-
rita nell’art. 47, comma 4, ord. penit. s'intende potenziare il potere di concessione
provvisoria della misura e meglio definire il criterio per la sua concessione legandolo,
non al rischio derivante dal protrarsi della detenzione, ma pit opportunamente al pre-
giudizio che esso puo determinare sul percorso risocializzante, prevalente nelle more
della decisione da parte del tribunale di sorveglianza 2.

Ancor piu incisiva e stata poi la proposta di ampliamento relativa al comma suc-
cessivo, il comma quinto, dove la Commissione aveva previsto che fossero elencate
dettagliatamente le prescrizioni che il condannato doveva osservare per 'individua-
lizzazione del suo trattamento, essendo previsto nel testo riformato “All’atto dell'affi-
damento é redatto verbale in cui, tenuto conto delle possibilita di coinvolgimento so-
cio familiare e dell’esigenza di individualizzazione del trattamento, sono dettate le
prescrizioni che il condannato dovra osservare. Esse riguardano:

1) 1irapporti con l'ufficio di esecuzione penale esterna;

2) 1irapporti con altri soggetti pubblici o privati con finalita di cura e sostegno;

3) Tlindicazione di una dimora;

4) le limitazioni alla liberta di locomozione, 'obbligo o il divieto di soggiornare
in uno o pitt comuni o il divieto di frequentare determinati luoghi;

5) lo svolgimento di attivita lavorativa;

6) il divieto di detenere armi, di svolgere attivita o intrattenere relazioni perso-
nali che possano portare al compimento di altri reati;

7) ladoperarsi, anche attraverso I'assunzione di specifici impegni, ad elidere o
attenuare le conseguenze del reato;

8) Tl'adoperarsi in quanto possibile in favore della vittima ed adempiere agli ob-
blighi di assistenza familiare;

9) la prestazione di attivita anche a titolo gratuito per 'esecuzione di progetti di
pubblica utilita in favore della collettivita, in modo da non pregiudicare le

esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute dell’affidato”?.

22 Relazione illustrativa contenuta nel Zesto della Riforma dell’'ordinamento penitenziario elaborato
dalla Commissione istituita con D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p. 131.
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Questa proposta risulta sicuramente dotata di maggiore pregnanza rispetto alle
altre viste sin ora, poiché rende piu variegato e flessibile il contenuto delle possibili
prescrizioni applicabili, in modo tale da prevedere un ventaglio maggiore in relazione
alle stesse, discostandosi dalle previsioni legislative ancora oggi vigenti, carenti sotto
il profilo prescrittivo. “All'atto dell'affidamento é redatto verbale in cui sono dettate
le prescrizioni che il soggetto dovra seguire in ordine ai suoi rapporti con il servizio
sociale, alla dimora, alla liberta di locomozione, al divieto di frequentare determinati
locali ed al lavoro™.

Partendo dall’analisi comparativa tra le due previsioni viene in risalto la po-
chezza dell’attuale comma quinto, che si presenta piuttosto scarno a confronto del
dettagliatissimo comma che la Commissione Giostra aveva proposto, il quale avrebbe
consentito un rientro in societa pressoché indolore al soggetto beneficiario, evitando
in gran parte il connesso stigma sociale.

Questo effetto si sarebbe potuto ottenere in relazione alla grandissima moltepli-
cita di contenuti prescrittivi, i quali grazie alla loro varieta avrebbero consentito un
agevole e migliore grado di risocializzazione®.

Vale la pena inoltre di sottolineare come il comma riformato inserisse anche la
possibilita, novita assoluta per il nostro ordinamento penale, delle cosiddette attivita
riparatorie consistenti nell'adoperarsi per elidere od attenuare le conseguenze del
reato e I’adoperarsi per quanto possibile in favore della vittima?®, caratteri fondamen-
tali di questa previsione normativa, considerato che il comma settimo del testo attual-
mente vigente prevede genericamente “che l'affidato si adoperi in quanto possibile in

favore della vittima del suo reato”.

24 Art. 47 comma quinto Legge 26 luglio 1975, n. 354.

5 Sull’importanza della finalita risocializzante della misura, tra gli altri, PERINI, Prospettive attuali
dell’alternativa al carcere tra emergenza e rieducazione, in Diritto Penale Contemporaneo, 2017, pp.
77-89; NICOTRA, Pena e reinserimento sociale ad un anno dalla sentenza Torreggiani, in Diritto Pe-
nitenziario e Costituzione, 2014, pp. 1-20; LA ROCCA S., L affidamento in prova al servizio sociale,
Giappichelli, Torino, 2014, pp. 130-135; BARTOLI, L affidamento in prova al servizio sociale tra istanze
risocializzative e scopi di garanzia, in Diritto Penale e Processo, 2002, pp. 1230 e ss; IOVINO, L affida-
mento in prova al servizio sociale, in Sospensione della pena ed espiazione extra moenia, Giuffre, Mi-
lano, 1998, pp. 179-244; BERNASCONI, La divaricazione funzionale dell affidamento in prova e 1'ob-
solescenza del modello correzionale, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1991, pp. 181 e
ss; FASSONE, Affidamento in prova al servizio sociale e riforma penitenziaria: un bilancio fra luci e
ombre, in Alternative alla detenzione e riforma penitenziaria, a cura di GREVI, Zanichelli, Bologna,
1982, pp. 24 e ss.

26 Sul punto vedasi MAGLIOCCA, Attivita lavorativa e giudizio prognostico finalizzato alla conces-
sione dell affidamento in prova, in Processo Penale e Giustizia, 2017, pp. 1-5
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La nuova disciplina di questo comma avrebbe fatto maggiore chiarezza in merito
agli obblighi degli accedenti nei confronti del’'UEPE ed in pit, in ottemperanza al
criterio b)?, reso maggiormente fruibile la misura alternativa.

Queste prescrizioni, relative all’adoperarsi per attenuare od elidere le conse-
guenze del reato ed in favore della vittima, avrebbero indotto maggiore senso di re-
sponsabilita nel soggetto accedente alla misura, evitando inoltre la cosiddetta frattura
che si genera tra colui che ha commesso il reato e la vittima, che ne ¢ parte lesa.

E bene altresi ricordare che le prescrizioni avrebbero dovuto essere espressa-
mente accettate dal soggetto destinato alla misura alternativa dell’affidamento in
prova al servizio sociale, dotando questa forma di giustizia riparativa?® di una vera e
propria anima di genuinita.

Questa previsione e stata espunta dai d.l. 123 e 124 del 2018, i quali, come ab-
biamo citato dall’inizio della nostra analisi sui lavori della Commissione Giostra, non
hanno lasciato spazio praticamente a nulla di cio che era previsto all'interno del testo
riformato.

Abbandonando la nuova disciplina che la Commissione avrebbe previsto per il
comma quinto e continuando la nostra analisi sul testo di riforma dell’ordinamento
penitenziario, ci si imbatte nella modifica del comma ottavo, che si presenta quasi
impercettibile letteralmente nonostante in realta celi un gran significato intrinseco
rispetto all’attuale disciplina vigente.

L’ottavo comma infatti ad oggi recita “Nel corso dell'affidamento le prescrizioni
possono essere modificate dal magistrato di sorveglianza. Le deroghe temporanee alle
prescrizioni sono autorizzate, nei casi di urgenza, dal direttore dell'ufficio di esecu-
zione penale esterna che ne da immediata comunicazione al magistrato di sorveglianza

e ne riferisce nella relazione di cui al comma 107,

2711 criterio b)riguarda appunto /implementazione delle «modalita» d’accesso.

28 Come si vedra pit avanti, la giustizia riparativa sara il motore principale della successiva riforma
Cartabia; Sulle condotte riparatorie trattate nella riforma Orlando v. LORENZETTI, Giustizia riparativa e
dinamiche Costituzionali, in Studi di Diritto Pubblico, Franco Angeli, Roma, pp. 51-56, 2018; AMBRO-
SETTI, Ad un anno dall'entrata in vigore della legge Orlando : una riforma ancora in corso, in Archivio
penale, 2018, pp. 859-874; DELLA BELLA, Riforma Orlando: La delega in materia di ordinamento peni-
tenziario, in Diritto Penale Contemporaneo, 2017, pp. 250-253; MANNOZZI, Il documento finale degli
‘Stati generali dell’Fsecuzione Penale” in materia di giustizia riparativa, in Dir. pen. proc., 2016, pp. 565
e ss; Approfonditamente, sul tema della giustizia riparativa in epoca precedente le riforme v. MANNOZZI,
La giustizia senza spada. Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Giuffre, Mi-
lano, 2003, pp. 43 e ss; BOUCHARD, Spunti di riflessione per un diritto penale mite, in Questione giusti-
zia: Bimestrale promosso da Magistratura Democratica, 2001, pp. 1-15.
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La modifica elaborata dalla Commissione manteneva praticamente intatta questa
dicitura testuale, eliminando semplicemente I'assunto “nei casi di urgenza”. “Nel corso
dell'affidamento le prescrizioni possono essere modificate dal magistrato di sorve-
glianza. Le deroghe temporanee alle prescrizioni sono autorizzate dal direttore dell'uf-
ficio di esecuzione penale esterna, che ne da immediata comunicazione al magistrato
di sorveglianza e ne riferisce nella relazione di cui al comma 10"

Questa modifica, che ad un primo sguardo parrebbe essere una semplificazione
normativa tout court, € in realta lo specchio dell’intento riformista da parte della Com-
missione Giostra, poiché eliminando il suddetto termine si sarebbe arrivati a genera-
lizzare la competenza del direttore del'UEPE all’autorizzazione di deroghe anche nei
casi che non sono valutabili come “urgenti”; la proposta prevedeva quindi 'amplia-
mento delle competenze del direttore del'UEPE, dando a quest'ultimo un ruolo di
maggior peso che avrebbe reso sicuramente pit duttili e funzionali le sue competenze,
alleggerendo il compito del Magistrato di Sorveglianza.

Questa piccola modifica avrebbe permesso di raggiungere risultati sostanziali, so-
prattutto in termini pratici, relativamente I'abbattimento delle lungaggini temporali.

I benefici ottenuti sono espressamente indicati nella relazione illustrativa del
testo proposto dalla Commissione, relativa alla modifica dell’ottavo comma, dove si
legge ‘L’intervento, che si pone in linea di continuita con la modifica gia inserita con
il d.1. 146/2013 (con il quale e stata introdotta la competenza del direttore dell'UEPE
ad autorizzare deroghe temporanee alle prescrizioni «nei casi di urgenza»), recepisce
una “buona prassi” gia sperimentata presso alcuni uffici di sorveglianza e segnalata in
una recente Risoluzione del C.S.M. Senza operare alcun stravolgimento dell’assetto
organizzativo vigente, si conseguono alcuni importanti risultati sul piano dell’effi-
cienza del sistema: non solo si induce, sotto il profilo temporale, un netto migliora-
mento del servizio per 'utenza riguardo alla gestione delle piccole esigenze quotidiane
dell’affidato — superando l'attuale, macchinoso iter (passaggio dell'istanza dall'UEPE
all'Ufficio di sorveglianza, registrazione dell'istanza, decisione del magistrato, trasmis-
sione della decisione al'lUEPE, comunicazione della decisione da parte dell'UEPE
all’affidato) — ma si consente, altresi, un importante risparmio in termini di tempo e
di energie amministrative a vantaggio sia delle cancellerie degli uffici di sorveglianza,
sia degli stessi UEPE, i cui operatori potranno in tal modo essere pitt proficuamente
impiegati. Infine, risultato non meno importante alla luce della attuale difficile situa-
zione economica, la proposta semplificazione procedurale potra realizzare non trascu-

rabili risparmi gestionali. Le esigenze di controllo e coordinamento sono, in ogni caso,
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assicurate dall'informativa periodica da parte del’UEPE al magistrato di sorve-
glianza™°. Appaiono evidenti le migliorie che avrebbe apportato I'ingresso di questa
modifica nel nostro ordinamento, semplificando oltremodo I'aspetto procedurale con-
cernente le modifiche relative alle prescrizioni, il quale oggi risulta essere decisamente
poco funzionale, ridotto® e sicuramente maggiormente complesso rispetto al modello
semplificato proposto dalla Commissione, rimasto poi lettera morta.

L’ultima proposta di modifica relativa I'affidamento in prova al servizio sociale,
riguardava le previsioni contenute nel dodicesimo comma, che cosi come all’epoca
della riforma e ad oggi, recita: “L’esito positivo del periodo di prova estingue la pena
detentiva ed ogni altro effetto penale. Il tribunale di sorveglianza, qualora l'interessato
si trovi in disagiate condizioni economiche, puo dichiarare estinta anche la pena pe-
cuniaria che non sia stata gia riscossa ”.

La riforma del comma proposta dalla Commissione puntava ad ottenere la revoca
di ulteriori misure di sicurezza o dichiarazioni di delinquenza abituale, professionale
o per tendenza, precedenti all’espiazione della pena mediante I'affidamento in prova
al servizio sociale.

La ratio di questa modifica era relativa al fatto che, a parere della Commissione,
sarebbe stato contrario alla finalita rieducativa applicare ulteriori misure al soggetto
che avesse espiato positivamente la sua pena o il resto della stessa mediante la misura
alternativa alla detenzione. Il testo proposto faceva quindi espresso riferimento alla
revoca di queste previsioni ed era cosi strutturato:” L’esito positivo del periodo di
prova estingue la pena detentiva ed ogni altro effetto penale, determina la revoca delle

misure di sicurezza personali ordinate dal giudice con la sentenza di condanna nonché

2 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.132

30 Cfr. DELLA BELLA, Riforma dell'ordinamento penitenziario: Le novita in materia di assistenza
sanitaria, vita detentiva e lavoro penitenziario, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 3 e ss;
BORTOLATO, Luci ed ombre di una riforma a meta: i decreti legislativi 123 e 124 del 2 ottobre 2018,
in Questione Giustizia: Bimestrale promosso da Magistratura Democratica, 2018, pp. 119-128; LA
ROCCA E.N, Il progetto “estivo” di riforma dell ordinamento penitenziario tra I'inutile e il fantoma-
tico, in Archivio Penale, 2018, p. 213; DE VITO, La fine era nota: Storia di una riforma minima, in
Questione Giustizia: Bimestrale promosso da Magistratura Democratica, 2018, pp. 113-118; SIRA-
CUSANO, Cronaca di una morte annunciata: Iinsopprimibile fascino degli automatismi preclusivi
penitenziari e le linee portanti della ‘riforma tradita’, in Archivio Penale, 2018, pp. 15 e ss; DOL-
CINI, La riforma penitenziaria Orlando: cautamente nella giusta direzione, in Diritto Penale Con-
temporaneo, 2018, pp. 175-182; DELVECCHIO, /I superamento delle preclusioni alla risocializza-
zione: un’occasione mancata della riforma penitenziaria, in Diritto Penale Contemporaneo, 2019, pp.
194-240.
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la revoca della dichiarazione di abitualita, professionalita nel reato e tendenza a delin-
»
quere conseguente alla condanna”.
In definitiva si voleva superare I'irragionevole previsione a causa della quale per-
manevano in capo al soggetto le eventuali misure di sicurezza disposte o gravavano

sullo stesso le eventuali dichiarazioni di delinquenza contro di lui pronunziate?!.

3. Segue: la detenzione domiciliare ed i suoi benefici

Continuando I’analisi relativa al testo della Commissione Giostra, assume gran-
dissima rilevanza il lavoro effettuato in relazione ad un’altra misura alternativa previ-
sta dal nostro ordinamento, ossia la detenzione domiciliare, la cui disciplina & conte-
nuta all'interno dell’Art 47-ter®’.

Proprio come era avvenuto per I'affidamento in prova al servizio sociale, la Com-
missione Giostra aveva elaborato un grande progetto di riforme e modifiche che ne
avrebbero cambiato il volto, con l'obiettivo principale di ampliarne la fruibilita e age-
volare I'inserimento di un numero maggiore di accedenti alla stessa.

A testimonianza di cio, & esemplificativo il testo come previsto nei lavori della
Commissione, il quale gia al comma 01, introduceva una piccola ma significativa mo-
difica che ampliava la portata dell’istituto.

Infatti il testo odierno, che presentava la stessa formulazione all’epoca della pro-
posta di riforma, prevede che “La pena della reclusione per qualunque reato, ad ecce-
zione di quelli previsti dal libro II, titolo XII, capo III, sezione I, e dagli articoli 609-
bis, 609-quatere 609-octies del codice penale, dall'articolo 51, comma 3-bis, del codice
di procedura penale e dall'articolo 4-bis della presente legge, puo essere espiata nella
propria abitazione o in altro luogo pubblico di cura, assistenza ed accoglienza, quando

trattasi di persona che, al momento dell'inizio dell'esecuzione della pena, o dopo

31 Sul punto vedasi FERRARI, La Corte di Cassazione alle prese con il giudizio di pericolosita sociale
exart. 679 c.p.p. : tra esito positivo dell affidamento in prova e denuncia di commissione di nuovi reati,
in Giurisprudenza Penale, 2018, pp. 1 e ss.

32 Per tutti GIOSTRA, DELLA CASA, Ordinamento Penitenziario commentato, Cedam, Bologna,
2019, pp. 655-693; FILIPPI, CORTESI, SPANGHER, Manuale di Diritto Penitenziario, Giuffre, Milano,
2019 pp. 98-112; GASPARI, LEONARDI, La detenzione domiciliare, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 3
e ss.; CANEPA, MERLO, Manuale di Diritto Penitenziario, Giuffré, Milano, 2010, pp. 335 e ss; RADA,
Ordinamento penitenziario ed esecuzione delle misure privative e limitative della Iiberta, artt. 47-ter,
48, 50, 51, 51-bis, 51-ter, 56, in Codice commentato dell'esecuzione penale, a cura di. GUAZZALOCA,
Utet, Torino, 2002 GUAZZALOCA, PAVARINI, L esecuzione penitenziaria, in Giurisprudenza siste-
matica di diritto penale, a cura di BRICOLA e ZAGREBELSKY, Utet, Torino, 1995, pp. 400 e ss.
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l'inizio della stessa, abbia compiuto i settanta anni di eta purché non sia stato dichia-
rato delinquente abituale, professionale o per tendenza né sia stato mai condannato
con l'aggravante di cui all'articolo 99 del codice penale ”.

Il comma 01, secondo la sua formulazione attuale, prevede la possibilita di ac-
cesso alla misura della detenzione domiciliare ai soggetti che abbiano compiuto piu di
settanta anni che non siano delinquenti abituali, professionali o per tendenza e che
non abbiano mai ricevuto una condanna con l'aggravante della recidiva previsto
dall’articolo 99 del nostro codice penale.

La Commissione su questo punto del testo propose invece di abolire quest'ultime
specificazioni in relazione alle persone ultrasettantenni, eliminando la parte finale del
comma 01, per espungere la preclusione ai soggetti che erano stati colpiti da recidiva3®,
consentendo quindi un accesso maggiore alla misura alternativa alla detenzione in
questione, aumentando la platea dei possibili beneficiari. In merito a questa modifica,
anch’essa caduta nel vuoto all’epoca della riforma, v’é da segnalare come la volonta
della Commissione abbia poi trovato parziale riscontro in una recentissima pronuncia
Costituzionale®*., la quale ha sancito I'illegittimita delle preclusioni per i recidivi ul-

trasettantenni.

33 Sul tema del rapporto tra la recidiva e le misure alternative alla detenzione Vedasi CAPUTO,
Alternative alla detenzione tra net widening e need-risk assessment, in Sicurezza e scienze sociali, 2018,
pp. 25-39; SETTE, La recidiva in Italia: riflessioni per il monitoraggio del fenomeno, in Rivista di Cri-
minologia, Vittimologia e Sicurezza, 2016, pp. 110-121; FIORENTIN, Esecuzione penale e misure al-
ternative alla detenzione, Giuffre, Milano, 2013, pp. 481 e ss; DOLCINI, La recidiva riformata. Ancora
piu selettivo il carcere in Italia, in Rivista Italiana Di Diritto E Procedura Penale, 2007, pp. 455-515;
LEONARDI, Misure alternative alla detenzione tra reinserimento sociale e abbattimento della recidiva,
in Rassegna penitenziaria e criminologica, 2007, pp. 7-26; SCARDACCIONE, GIi studi sul recidivismo:
vecchi e nuovi modelli, in Rassegna Italiana di Criminologia, 2010, pp. 283 e ss.

34 La Corte Costituzionale, con sentenza 9 - 31 marzo 2021, n. 56, ha dichiarato "l'illegittimita
costituzionale dell'art. 47 ter, comma 01, della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull'ordinamento
penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della liberta), limitatamente alle
parole «ne' sia stato mai condannato con l'aggravante di cui all'articolo 99 del codice penale»". «Gli
ultrasettantenni condannati a una pena detentiva potranno essere ammessi alla detenzione domici-
liare anche se dichiarati recidivi. Cade dunque la preclusione assoluta stabilita nei loro confronti
dall’ordinamento penitenziario. La magistratura di sorveglianza dovra valutare caso per caso se il
condannato sia in concreto meritevole di accedere a questa particolare misura alternativa alla deten-
zione, tenuto conto anche della sua eventuale residua pericolosita sociale. In dettaglio Vedasi la nota
di FIORENTIN, La pronuncia della Consulta fa cadere una irrazionale preclusione al beneficio [Com-
mento a sentenza] Corte costituzionale, 9-31 marzo 2021 n. 56), in Guida al Diritto, 2021, pp. 70-77.
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Proseguendo nell’analisi delle modifiche attinenti alla detenzione domiciliare
ordinaria, particolarmente importanti risultavano le proposte per il successivo primo
comma®.

Il testo ad oggi vigente risulta infatti sprovvisto di specificazioni particolari in
relazione alla concessione della misura in relazione ai figli con disabilita in quanto “La
pena della reclusione non superiore a quattro anni, anche se costituente parte residua
di maggior pena, nonché la pena dell'arresto, possono essere espiate nella propria abi-
tazione o in altro luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico di cura, assistenza
o accoglienza ovvero, nell'ipotesi di cui alla lettera a), in case famiglia protette, quando
trattasi di:

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

b. padre, esercente la potesta, di prole di eta inferiore ad anni dieci con lui convi-
vente, quando la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente impossibilitata a
dare assistenza alla prole; “Come e possibile notare, nella disciplina prevista dall’
art. 47-ternon ¢ presente alcun riferimento ai figli affetti da disabilita.

Per far fronte a questa mancanza, la Commissione aveva proposto di integrare le
lettere a) e b) proprio con l'ulteriore specificazione sopracitata, in modo tale che que-
sta parte dell’articolo si presentasse cosi:

a. donna incinta o madre di prole di eta inferiore ad anni dieci con lei convivente o
di figlio affetto da disabilita grave ai sensi dell'articolo 3 comma 3 della legge 5
febbraio 1992 n. 104, accertata ai sensi dell'articolo 4 della medesima legge;

b. padre, esercente la potesta, di prole di eta inferiore ad anni dieci con lui convi-
vente o di figlio affetto da disabilita grave ai sensi dell'articolo 3comma 3 della
legge 5 febbraio 1992 n. 104, accertata ai sensi dell'articolo 4 della medesima
legge, quando la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente impossibilitata a
dare assistenza alla prole”.

Si prevedeva inoltre I'introduzione di un riferimento a questa fattispecie nella
lettera e) dello stesso comma, in modo tale da evitare le preclusioni previste dal comma
quarto-bis, poi abrogato dallo stesso articolo.

e) persona minore di anni ventuno per comprovate esigenze di salute, di studio,

di lavoro e di famiglia. Nelle ipotesi di cui alle lettere a) e b) non si applica il divieto

% In ottemperanza ai criteri delle lettere a) e b) del Testo della Riforma dell’'ordinamento peniten-
ziario elaborata dalla Commissione istituita con D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23
Giugno 2017
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previsto all’articolo 4-bis, comma 1”.

La problematicita della questione era stata gia sancita dalla sentenza Corte Co-
stituzionale n. 350/2003, che aveva dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 47-
ter, comma 1, lettera a), della legge 26 luglio 1975, n. 354, nella parte in cui non pre-
vede la concessione della detenzione domiciliare anche nei confronti della madre con-
dannata, e, nei casi previsti dal comma 1, lettera 5), del padre condannato, conviventi
con un figlio portatore di handicap totalmente invalidante .

La modifica si presentava in piena ottemperanza ad una sentenza della Corte
Costituzionale, e pareva altresi essere sorretta, oltre che da elementi giuridici a suo
favore, anche dal rispetto di un’umanita di cui lo stato si fa garante, sancendo la tutela

di chi si trova in situazione di grave disagio.

36 La Corte in motivazione ha precisato che "Non ¢ stata presa in considerazione la condizione del figlio
gravemente invalido, rispetto alla quale il riferimento all’eta non puo assumere un rilievo dirimente, in con-
siderazione delle particolari esigenze di tutela psico-fisica il cui soddisfacimento si rivela strumentale nel
processo rivolto a favorire lo sviluppo della personalita del soggetto. La salute psico-fisica di questo puo essere
infatti, e notevolmente, pregiudicata dall'assenza della madre, detenuta in carcere, e dalla mancanza di cure
da parte di questa, non essendo indifferente per il disabile grave, a qualsiasi eta, che le cure e l'assistenza
siano prestate da persone diverse dal genitore. In questa prospettiva, la possibilita di concedere la detenzione
domiciliare al genitore condannato, convivente con un figlio totalmente handicappato, appare funzionale
all'impegno della Repubblica, sancito nel secondo comma dell’'art. 3 della Costituzione, di rimuovere gli
ostacoli di ordine sociale che impediscono il pieno sviluppo della personalita. Sul punto viene quindi in ri-
lievo lesigenza di favorire la socializzazione del soggetto disabile, presa in particolare considerazione dal
legislatore sin dalla legge 5 febbraio 1992, n. 104 (Legge-quadro per l'assistenza, l'integrazione sociale e i
diritti delle persone handicappate), che ha predisposto strumenti rivolti ad agevolare il suo pieno inserimento
nella famiglia, nella scuola e nel lavoro, in attuazione del principio, espresso anche da questa Corte nella
sentenza n. 215 del 1987 secondo il quale la socializzazione in tutte le sue modalita esplicative & un fonda-
mentale fattore di sviluppo della personalita ed un idoneo strumento di tutela della salute del portatore di
handicap, intesa nella sua accezione pili ampia di salute psico-fisica (v. anche sentenze n. 167 del 1999, n.
226 del 2001 e n. 467 del 2002. 11 particolare ruolo della famiglia nella socializzazione del soggetto debole -
che nel caso in esame viene in rilievo sotto il profilo della tutela del disabile - & del resto gia stato considerato
dal legislatore in relazione alle stesse modalita di esecuzione delle pene detentive che, dalle originarie misure
di rinvio dell’esecuzione di cui agli artt. 146 e 147 del codice penale, aventi prevalenti finalita umanitarie, &
passato all’attuale disciplina degli artt. 47-ter e 47- quinquies dell'ordinamento penitenziario, seguendo
l'evoluzione normativa sopra indicata. Alla luce delle considerazioni che precedono la norma censurata ¢ in
contrasto con il principio di ragionevolezza in quanto prevede un sistema rigido che preclude al giudice, ai
fini della concessione della detenzione domiciliare, di valutare l'esistenza delle condizioni necessarie per
un’effettiva assistenza psico-fisica da parte della madre condannata nei confronti del figlio portatore di han-
dicap accertato come totalmente invalidante. Cid determina un trattamento difforme rispetto a situazioni
familiari analoghe ed equiparabili fra loro, quali sono quella della madre di un figlio incapace perché minore
degli anni dieci, ma con un certo margine di autonomia, almeno sul piano fisico, e quella della madre di un
figlio disabile e incapace di provvedere da solo anche alle sue piu elementari esigenze, il quale, a qualsiasi
eta, ha maggiore e continua necessita di essere assistito dalla madre rispetto ad un bambino di eta inferiore
agli anni dieci.”
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Inoltre la proposta della Commissione introduceva la specificazione relativa al “fi-
glio affetto da disabilita grave ai sensi dell'articolo 3 comma 3 della legge 5 febbraio 1992
n. 104, accertata ai sensi dell'articolo 4 della medesima legge;” anche all’articolo 47-
quinquies relativo alla detenzione domiciliare speciale®, fornendo cosi una tutela par-
ticolarmente ampia per la protezione dei soggetti affetti da disabilita gravi.

Paradossalmente anche questa previsione di modifica del comma primo e con-
seguenziale successiva aggiunzione della previsione ampliativa nell’articolo 47-quin-
quies, € caduta nell’oblio con la pubblicazione dei decreti legislativi nn. 123 e 124 del
26 ottobre 2018 che hanno tolto ogni speranza a che trovasse attuazione la riforma
penitenziaria cosl come era stata pensata dalla Commissione Giostra e dal Ministro
dell’epoca.

A dare nuovo impulso verso un cambiamento legislativo sul tema, & dovuta in-
tervenire ancora una volta la Corte Costituzionale®®, che con una recentissima sen-
tenza ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art 47-quinquiesnella parte in cui
non prevede la concessione della detenzione domiciliare speciale anche nei confronti
della condannata madre di prole affetta da handicap totalmente invalidante di supe-
riore ai dieci anni®.

Addentrandoci piu approfonditamente nell’analisi comparativa tra il testo pro-
posto dalla Commissione Giostra relativo alla detenzione domiciliare e I'attuale disci-
plina, ci si rende conto di come l'obiettivo principale fosse quello di rendere le misure
accessibili ad un numero sempre maggiore di soggetti, grazie agli ampliamenti previsti
dal testo riformato.

Esemplificativo & il confronto tra il comma primo- bis come riformato nel testo

37 Approfonditamente, sul tema della detenzione domiciliare speciale vedasi CESARIS, L'art.47-
quinquies, in Ordinamento penitenziario commentato, a cura di GREVI, GIOSTRA, DELLA CASA,
Cedam, Bologna, 2018, pp. 665 e ss.

38 Sent. Corte Cost. 18/2020, Pres. Cartabia.

% Cfr. CAPITTA, Detenzione domiciliare speciale alle madri di figli gravemente disabili con pitl di
dieci anni di eta — Corte cost., n. 18 del 2020, in Archivio Penale, 2020, p.1; LORENZETTI, La Corte
costituzionale e il percorso di progressiva tutela alla madre detenuta nel suo rapporto con la prole. Note
a margine della sentenza n. 18 del 2020, in Osservatorio Costituzionale, 2020, pp. 632-650; LEO, La
madre di persona affetta da grave disabilita pud accedere alla detenzione domiciliare speciale qualunque
sia l'eta del figlio svantaggiato, in Sistema Penale, 2020, pp. 3 e ss; BLEFARI, La Corte Costituzionale si
pronuncia sulla possibilita di concedere la detenzione domiciliare speciale alle condannate madri di
figli affetti da handicap grave che abbiano superato i dieci anni di eta, in Processo Penale e Giustizia,
2020, pp. 1369-1376; POLIMENI, Riflessioni a partire dalla sentenza C. Cost. n. 18/2020: il diritto alla
salute della prole disabile di madre condannata come fattore di bilanciamento tra esigenze di umaniz-
zazione della pena e interesse giuridico alla potesta punitiva, in Rivista italiana di medicina legale e del
diritto in campo sanitario, 2021, pp. 207-226;
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della Commissione e l'attuale disciplina. Ad oggi il comma primo- bis, prevede La de-
tenzione domiciliare puo essere applicata per l'espiazione della pena detentiva inflitta
in misura non superiore a due anni, anche se costituente parte residua di maggior pena,
indipendentemente dalle condizioni di cui al comma 1 quando non ricorrono i pre-
supposti per l'affidamento in prova al servizio sociale e sempre che tale misura sia
idonea ad evitare il pericolo che il condannato commetta altri reati. La presente di-
sposizione non si applica ai condannati per i reati di cui all'articolo 4-bis”.

Si nota come il comma riguardi principalmente alla pena detentiva inflitta, la
quale non dovra essere maggiore ad anni due, riferendosi alla necessita che la misura
sia idonea ad evitare il pericolo della commissione di ulteriori reati da parte dell’ac-
cedente.

Considerati questi presupposti, per cio che concerne una eventuale modifica del
comma in questione e chiaramente necessario che si vada ad incidere su questi nuclei
fondamentali, costituenti la pietra angolare su cui poggia il comma primo -bis, difatti
il lavoro della Commissione era focalizzato proprio su questo obiettivo, come risulta
evidente dalla proposta di modifica presentata nel testo di riforma.

11 testo proposto dalla Commissione recitava al comma primo- bis “Quando sia ido-
nea al recupero sociale del condannato, la detenzione domiciliare puo essere applicata
per l'espiazione della pena detentiva da eseguire in misura non superiore a quattro anni,
indipendentemente dalle condizioni di cui al comma 1, se il pericolo di commissione di
altri reati non consente la concessione dell’affidamento in prova. Ai fini dell’osserva-
zione, si applicano le previsioni di cui ai commi 2 e 3 dell’articolo 47",

La modifica da parte della Commissione incideva esattamente sui criteri fonda-
mentali presenti nel comma primo-bis e per comprenderne ancor meglio la ratio, &
opportuno esaminare il contenuto della relazione illustrativa presente all'interno del
testo riguardante la modifica del presente comma ‘Il comma 1- bis viene modificato in
modo da chiarire che la pena cui si fa riferimento é quella residua, con formulazione
identica a quella adottata nell’art. 47, comma 1, ord. penit. Si prevede poi I'innalza-
mento a 4 anni del limite di accesso alla misura, in parallelo a quello previsto per l'af-
fidamento in prova ed in coerenza con quest'ultimo, in modo da favorire l'accesso al
trattamento extra-murario da parte di coloro che potrebbero astrattamente aspirare
anche alla misura pit estesa ma che appaiano richiedere un maggior controllo. Si in-
tende cosl armonizzare il quadro sistematico delle misure alternative, ravvisandosi
un’anomalia nell’attuale previsione di una soglia di accesso alla detenzione domiciliare

piu ristretta rispetto a quella dell’affidamento in prova al servizio sociale, trattandosi
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di una misura piu restrittiva. In particolare I'innalzamento della soglia a 4 anni per la
detenzione domiciliare & tesa al consentire la definitiva offerta di un ampio panorama
di misure alternative, funzionali al reinserimento sociale del reo, in grado di permet-
tere una effettiva, sostanziale, modulazione di opzioni in concreto in grado di atta-
gliarsi al meglio alle esigenze, da un lato, risocializzanti in favore del condannato e,
dall’altro, dell’ordinamento e dell’interesse della collettivita

Si puntava all'allargamento del novero dei beneficiari, innalzando il tetto di pena
residua da due anni a quattro anni, circostanza che avrebbe permesso di evitare buona
parte del sovraccarico delle strutture penitenziarie, che risultano affollate proprio da
soggetti destinati all'esecuzione di una pena detentiva sotto i cinque anni*’. Cio avrebbe
portato ad armonizzare il quadro delle principali misure alternative alla detenzione, os-
sia I’ Affidamento in prova al servizio sociale e la Detenzione domiciliare.

Ancora una volta siamo costretti, in questa nostra analisi, a specificare che anche
questa proposta di modifica e stata tagliata fuori dai d.1. 123 e 124 del 2018; si e persa
I'ennesima occasione di effettuare un riallineamento tra le principali misure alterna-
tive alla detenzione, nonché la possibilita di ridurre in maniera piuttosto corposa il
numero dei soggetti presenti nei nostri penitenziari, i quali da ben prima dell’emer-
genza Covid-19, si trovano in una situazione ben oltre il limite della capienza regola-
mentare e con tassi di sovraffollamento disumani, senza eguali in Europa, come sotto-
lineato da importanti sentenze della Corte Edu*.

Questa mancanza di volonta innovatrice*? é stata causa scatenante dell’aberrante

situazione in cui ci troviamo oggi, poiché si & sempre cercato di tenere occultati i

40 Dati DAP- Dipartimento Amministrazione Penitenziaria, 2021

41 Cfr. VIGANOQ’, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il no-
stro paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro il termine di un anno, in Diritto Penale
Contemporaneo, 2013, pp. 1-3; DELLA BELLA, I termine per adempiere alla sentenza Torreggiani si
avvicina a scadenza: dalla Corte Costituzionale alcune preziose indicazioni sulla strategia da seguire, in
Diritto Penale Contemporaneo, 2013, pp. 5-22; RUOTOLO, I senso della pena. Ad un anno dalla sen-
tenza Torreggiani della corte EDU, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, pp. 15 e ss; MAZZA, Dalla sen-
tenza Torreggiani fino alla riforma del sistema penale, in Archivio Penale, 2014, pp. 361-370; CA-
PRIOLI, SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei detenuti. Le recenti riforme in materia
di esecuzione della pena, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 63-121; MOCCIA, Riflessioni intorno al si-
stema sanzionatorio e propositi di riforma, in Leg. Pen., 2016, pp. 1-7; DOLCINI, Carcere, problemi
vecchi e nuovi, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 1-3; PALAZZO, Crisi del carcere e cultura
di riforme, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 4-12; GRAZIANI, Le nostre prigioni a cinque
anni dalla sentenza Torreggiani, in Foro Europa, 2018, pp. 4 e ss;

42 Cosi DE SIMONE, GIi esiti della controriforma penitenziaria, in Archivio Penale, 2019, p.14.
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benefici che questa riforma avrebbe portato, trincerandosi dietro fantomatiche esi-
genze di carcerizzazione, come gia accaduto nel recente passato*®.

Sara necessario soffermarsi su quanto il testo riformato prevedesse in relazione
al comma quarto dell’art 47-ter, che ha mantenuto anche in questo caso I'impostazione
precedente alla riforma, permanendo di fatto immutato.

La formulazione attuale dell’articolo e piuttosto basilare e scarna poiché prevede
che “Il tribunale di sorveglianza, nel disporre la detenzione domiciliare, ne fissa le mo-
dalita secondo quanto stabilito dal secondo comma dell'articolo 284 del codice di pro-
cedura penale. Determina e impartisce altresi le disposizioni per gli interventi del ser-
vizio sociale. Tali prescrizioni e disposizioni possono essere modificate dal magistrato di
sorveglianza competente per il luogo in cui si svolge la detenzione domiciliare 4.

Dall’analisi del comma in questione si coglie immediatamente come le modalita
della detenzione domiciliare siano astrattizzate senza che sia data alcuna indicazione
particolare per la sua esecuzione, evidenziando come si tralascino completamente tutti
gli aspetti relativi la funzione rieducativa della misura.

Le lacune presenti in questo comma risaltano ancor maggiormente se si effettua
un confronto relativo al comma odierno rispetto alla proposta della Commissione.

Il testo riformato avrebbe infatti portato maggiore chiarezza ed un’attenzione
maggiore alla funzione risocializzante affidata alla misura stessa, risultando cosi com-
posto: “Il tribunale di sorveglianza, nel disporre la detenzione domiciliare, ne fissa le
modalita secondo quanto stabilito dall'articolo 284 del codice di procedura penale.
Determina e impartisce altresi le disposizioni per gli interventi del servizio sociale. Le
prescrizioni dettate dal tribunale di sorveglianza favoriscono 'accesso del condannato
a percorsi di reinserimento sociale mediante il lavoro, la formazione professionale o

lo svolgimento di attivita socialmente utili. A tal fine, puo essere concesso di lasciare

# (i si riferisce alle precedenti modifiche in senso maggiormente afflittivo adottate in particolar
modo tramite il pacchetto sicurezza del 2009, Sul punto Vedasi MAZZA, VIGANO’, 1] pacchetto sicu-
rezza 2009: commento al D.1. 23 febbraio 2009, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 5 e ss; PULITANO,
Sicurezza e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, pp. 547-568; MONGILLO, La finalita riedu-
cativa della pena nel tempo presente e nelle prospettive future, in Critica del Diritto, 2009, pp. 173-
228; ANCILLOTTI, BEDESSI, MANZIONI, CARMAGNINI, PICCIONI, I pacchetto sicurezza 2009,
guida alla legge 15 Luglio 2009 n.94, Maggioli, Roma, 2009, pp. 410 ss,; In tempi piu recenti, sulle
esigenze securitarie del nuovo Diritto Penale FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario,
in Discrimen, 2013, pp. 95-122; FIORIO, /I diritto penitenziario tra sicurezza e garanzie (bilancio di un
ventennio), in Democrazia e Diritto, 2014, pp. 84-108; FORZATI, La sicurezza penale fra rassicurazione
sociale, conservatio ordinum e criminalizzazione del corpo estraneo, in Archivio Penale, Quesiti, 2018,
pp- 1-47.

4 Art. 47-ter comma quarto Legge 26 Luglio 1975, n.354
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I’abitazione per il tempo strettamente necessario, purché non ricorrano specifiche esi-
genze di sicurezza. Tali prescrizioni e disposizioni possono essere modificate dal ma-
gistrato di sorveglianza competente per il luogo in cui si svolge la detenzione domici-
liare™.

Questo comma, riformato secondo i predetti canoni, avrebbe posto al centro
I'aspetto risocializzante della misura, che il comma odierno invece tratteggia in ma-
niera piuttosto arida e scevra di reali contenuti.

La vera novita avrebbe riguardato 'opportunita di concedere al soggetto benefi-
ciante della misura la possibilita di lasciare ’abitazione per il compimento di attivita
socialmente utili e concernenti il suo percorso rieducativo e di reinserimento nella
societa, come la formazione professionale ed il lavoro. Importante contributo per com-
prendere le ragioni della modifica ci & dato, anche in questo caso, dalle parole conte-
nute nella relazione illustrativa presente nel testo della Commissione, che oltre ad
essere esplicative, permettono al lettore di comprendere il perché di questa maggiore
tipizzazione proposta.

Nella relazione illustrativa viene segnalato come con la previsione indicata si sia
“Inteso in questo modo rendere la detenzione domiciliare una misura dotata di qual-
che contenuto risocializzante, pur mantenendone la diversa, e piu restrittiva, fisiono-
mia rispetto all’affidamento in prova 6.

L’obiettivo perseguito riguardava il tentativo di avvicinare la detenzione domici-
liare, che per sua natura si presenta piu restrittiva, alla misura alternativa dell’affida-
mento in prova al servizio sociale, maggiormente risocializzante, in quanto offre al be-
neficiario la possibilita di svolgere un grande novero di attivita, differentemente dalla
detenzione domiciliare per la quale non é previsto alcun tipo di percorso di recupero?’.

La mancata riforma di questo comma ha costituito una grande occasione persa

“Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017,pp.135-136

46 Periodo Tratto dalla Relazione Illustrativa del 7esto della Riforma dell ordinamento penitenziario
elaborata dalla Commissione istituita con D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno
2017, pp. 135-136.

47.Cio si evince dalla mancanza di Responsabilita dell'Uepe sulla sorveglianza del soggetto, cosi come
previsto dall’Art 47-ter Legge 26 Luglio 1975 ,n 354; In tema v. MACCORA, L esecuzione: ovvero, la
certezza della pena?, in Questione giustizia: Bimestrale promosso da Magistratura Democratica, 2001,
pp. 5-14, MOSCONI, Carcere e controllo sociale. alla ricerca di un modello interpretativo, in Antigone:
Quadrimestrale di critica del sistema penale e penitenziario, 2001, pp. 97-112; PALAZZO, Fatti e buone
intenzioni, a proposito della riforma delle sanzioni penali, in Diritto Penale Contemporaneo, 2014, pp.
1-5; PELLISSERO, La detenzione domiciliare: i vantaggi in chiave deflattiva e il problema dell offerta
trattamentale, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2016, pp. 735-755.
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per 'Ordinamento Penitenziario*®, poiché si sarebbe reso sempre pit inclusivo il per-
corso rieducativo offerto gia nell’affidamento in prova al servizio sociale, evitando che
la detenzione domiciliare restasse solo ed esclusivamente un periodo di tempo che il
destinatario passa presso la sua dimora senza intraprendere alcun percorso riabilitativo
utile a garantirne il reinserimento in societa.

Sin dal momento in cui & iniziata questa analisi, & stato messo subito in luce come
uno dei principi cardine di questa riforma fosse relativo alla volonta di allargare la
platea di possibili accedenti, eliminando qualsiasi tipo di disparita applicativa®.

L’obiettivo sopraindicato, nel campo della riforma delle previsioni sulla deten-
zione domiciliare, risultava perseguito mediante I'introduzione di un nuovo comma,
il comma quinto-bis (oggi non presente nel testo dell’articolo 47-ter). Con Il comma
quinto- bisla Commissione intendeva eliminare il problema di accesso alla detenzione
domiciliare nei confronti di chi non avesse fissa dimora, consentendo ai soggetti in
condizioni svantaggiate la possibilita di scontare la pena presso luoghi differenti, po-
nendosi cosi nel solco delle proposte di modifica in merito all’affidamento in Prova al
Servizio sociale.

La previsione normativa si presentava quindi come innovativa ed in linea con i
principi costituzionali di eguaglianza dinanzi alla legge e del finalismo rieducativo
della pena*.

Il comma quinto-bis era stato cosi strutturato: “Ai fini della concessione della
detenzione domiciliare, il condannato che non disponga di una propria abitazione o
di altro luogo di privata dimora, puo accedere a un luogo pubblico di cura, assistenza
o accoglienza ovvero a un luogo di dimora sociale appositamente destinato all'esecu-
zione extracarceraria della pena detentiva, nella disponibilita di enti pubblici o enti
convenzionati >

Si estendeva la possibilita di concedere la misura della detenzione domiciliare

anche ai soggetti che fossero privi di una dimora fissa, destinandoli a” un luogo

4 Di questa opinione tra gli altri, GIOSTRA, La riforma penitenziaria: Il lungo e tormentato cam-
mino verso la costituzione, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 119 e ss; BORTOLATO, Luci
ed ombre di una riforma a meta:i decreti legislativi 123 e 124 del 2 ottobre 2018, in Questione Giustizia:
Bimestrale promosso da magistratura democratica, 2018, pp. 10-14.

4 Vedasi le lettere a) e b) Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Com-
missione istituita con D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017

50 Per cio che concerne la letteratura relativa all’analisi del finalismo rieducativo della pena si ri-
manda integralmente alla nota?

S1Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.137
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pubblico di cura, assistenza o accoglienza ovvero a un luogo di dimora sociale apposi-
tamente destinato all’esecuzione extracarceraria della pena detentiva ”.

Questa modifica avrebbe permesso di eliminare la differenza relativa solo ed esclu-
sivamente alla disponibilita o meno di una dimora, che oggi inspiegabilmente permane
nel nostro ordinamento, creando una dicotomia tra fortunati e meno fortunati®2.

Per I'esigenza a cui abbiamo fatto riferimento gia in precedenza, ossia '’elimina-
zione delle disparita di trattamento relative alla concessione o meno della misura, la
Commissione aveva proposto una modifica al comma settimo, aggiungendo al testo
originale una formulazione di pitt ampio respiro.

Oggi come allora il comma settimo prevede che la misura alternativa della de-
tenzione domiciliare “Deve essere inoltre revocata quando vengono a cessare le con-
dizioni previste nei commi 1 e 1-bis”.

Il comma oggetto di interesse da parte della Commissione, risultava essere limi-
tativo in relazione alla sua formulazione, percio si propose I'inserimento di una ag-
giunzione testuale che evitasse la creazione di disparita, in modo tale che il testo del
comma settimo fosse cosi composto: “Deve essere inoltre revocata quando vengono a
cessare le condizioni previste nei commi 1 e 1-bis. Tuttavia, nell’ipotesi di revoca per
il compimento del decimo anno di eta del figlio, si applica la previsione di cui al
comma 8 dell’articolo 47-quinquies™:.

Questo comma cosi ampliato avrebbe permesso di eliminare la disparita di trat-
tamento che intercorre tra la madre in regime di detenzione domiciliare comune (47-

ter) e la madre in regime di detenzione speciale>(47-quinquies).

52 Cfr. MOSCONI, Carcere e controllo sociale. Alla ricerca di un modello interpretativo, in Anti-
gone: Quadrimestrale di critica del sistema penale e penitenziario, 2006, pp. 97-112; FIORIO, Cronache
dal terzo millennio: politiche legislative e Iiberta personale, in Archivio penale, 2014, pp. 520-529;
MOSCONI, La sicurezza dell insicurezza. Retoriche e torsioni della legislazione italiana, in Studi sulla
questione criminale, Carocci, Roma, 2010, pp. 75 e ss ; DARAIO, Homelessness e misure alternative al
carcere: un rapporto problematico, in La vittima del processo- I danni da attivita processuale penale, a
cura di SPANGHER, Giappichelli, 2017, p. 282-301; MAIORANO A., DI SPENA, MAIORANOF., Ese-
cuzione penale esterna tra sicurezza integrata e sovraffollamento carceri, Roma, Inapp, 2020, pp. 1-22.

B Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.137

>4 Sul punto Vedasi TABASCO, La detenzione domiciliare speciale in favore delle detenute madri
dopo gli interventi della Corte Costituzionale, in Archivio Penale, 2015, pp. 1-19; SCHIRO’, Detenute
madri, in Digesto delle Discipline Penalistiche, a cura di GAITO, ROMANO, RONCO, SPANGHER,
Utet Giuridica, Torino, 2016, pp. 242-266,; LEO, Un nuovo passo della consulta per la tutela dei minori
con genitori condannati a pene detentive, e contro gli automatismi preclusivi nell’'ordinamento peni-
tenziario, in Diritto Penale Contemporaneo, 2017, pp. 321-329; FARINELLI, Verso il superamento delle
presunzioni penitenziarie tra ragionevolezza in concreto e prevalenza dello ‘speciale interesse del
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L’obiettivo di questa modifica era chiaramente teso, oltre all’abbattimento
delle disparita tra le previsioni normative, a preservare il piu possibile il rapporto
genitore-figlio, consentendo al tribunale di sorveglianza di disporre la misura piu
adeguata in relazione alla salvaguardia di questa relazione affettiva di primaria im-
portanza, influente sulla crescita e lo sviluppo del soggetto minore di eta coinvolto
in questa situazione.

In materia di revoca della misura, risulta altrettanto incisiva I'ultima modifica
proposta dalla Commissione, riguardante il comma nono-bis, il quale prevede ancora
oggi che ‘Se la misura di cui al comma 1- bisé revocata ai sensi dei commi precedenti
la pena residua non puo essere sostituita con altra misura ”. La Commissione proponeva
I'abrogazione di questo comma, ritenuto limitante relativamente la possibilita di con-
cessione di ulteriori misure alternative in favore di soggetti nei confronti dei quali
fosse intercorsa una revoca.

Per comprendere a pieno le motivazioni che hanno spinto la Commissione a ri-
tenere opportuna I'abrogazione del comma nono-bis & opportuno, anche in questo
caso, fare riferimento alla relazione illustrativa presente nel testo elaborato dalla Com-
missione, il quale offre indicazioni decisive al lettore affermando: “Il comma 9-bis
viene soppresso, al fine di eliminare un automatismo che impedisce di valutare, nel
tempo, nuove opportunita risocializzanti anche in favore di chi non abbia saputo ge-
stire adeguatamente una detenzione domiciliare concessagli. In tal modo si mira ad
attenuare le conseguenze della revoca intervenuta .

Appare evidente la volonta di attenuare le conseguenze della revoca preceden-
temente intervenuta, per permettere la possibilita di accedere nuovamente al percorso
rieducativo alternativo anche ai soggetti destinatari di questa sanzione, subordinando
la nuova concessione al rispetto di ulteriori requisiti ed a nuove valutazioni riguar-
danti il detenuto®.

Cio avrebbe permesso di ottemperare ad un altro obiettivo base perseguito dalla

riforma, ossia L’'ampliamento della platea di soggetti accedenti alle misure alternative

minore”, in Processo Penale e Giustizia, 2017, pp. 2 e ss; MANTOVANI, La de-carcerazione delle madri
nellinteresse del figli minorenni: quali prospettive?, in Diritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 231-
286; CARDINALE, Detenzione domiciliare speciale ed interesse superiore del minore, in Sistema Pe-
nale, 2020, pp. 1-2

> Relazione Illustrativa del 7esto della Riforma dell’'ordinamento penitenziario elaborata dalla
Commissione istituita con D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.138

% In dettaglio sulle modalita della revoca della detenzione domiciliare si rimanda al Cap. IV della
monografia dedicata, a cura di GASPARI, LEONARDI, La detenzione domiciliare, Giappichelli, Torino,
2017.
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alla detenzione.

Questa del comma nono-bis costituisce 'ultima modifica proposta dalla Com-
missione per quanto riguarda la misura alternativa della detenzione domiciliare e con-
testualmente, rappresenta l'ultima modifica presente nel testo da noi esaminato per

quelle che sono definite “Misure alternative in senso proprio”.

4. Le modifiche previste nel testo della riforma dell'ordinamento penitenziario

elaborata dalla Commissione Giostra in merito all’accesso al regime di semiliberta

Oltre le misure alternative prese finora in considerazione se ne affianca un’altra
definita impropria, ossia la Semiliberta. Quest'ultima e definita impropria poiché sus-
siste, almeno parzialmente, lo stato di detenzione; si parla quindi di una modalita di
esecuzione alternativa della pena .

Inoltre per cio che concerne la disciplina della semiliberta si fa riferimento a
diverse previsioni contenute negli artt.48 ss. della Legge 26 luglio 1975 n. 354sull’or-
dinamento penitenziario.

Il testo della Commissione Giostra, come vedremo di seguito, non ha trascurato
questa misura alternativa alla detenzione, prevedendone importanti ipotesi di riforma.

Le proposte di riforma sulle quali ci si concentrera saranno le piu rilevanti in
materia di semiliberta, relative principalmente 'art.50 della Legge 26 luglio 1975 n.
354 sull’ordinamento penitenziario.

L’articolo 50 é denominato ammissione alla semiliberta, ed essendo contenuta al
suo interno la disciplina relativa al’'ammissione a questo particolare regime, si com-

prende perché la Commissione abbia effettuato le sue proposte di modifica

57 Cost MASSARO, 1] regime di Semiliberta, in Diritto Penitenziario e Costituzione, 2018, pp. 1-13;
Sul punto vedasi anche CANEPA, MERLO, Manuale di Diritto Penitenziario, Giuffre, Milano, 2010,
pp. 335-336; MUSACCHIO, Le alternative alla detenzione del sistema penale italiano: profili teorici
pratici, in GP, 2002, pp. 434-448; PATETE, Manuale di Diritto Penitenziario, Laurus Robuffo, Roma,
2001, pp. 415 e ss; Sulla natura giuridica BENEDETTI, Su/ lavoro all'esterno: Interpretazione giuridica
e caratteristiche, in Rassegna di studi penitenziari e criminologici, 1983, pp. 336-343 ; RACITI, Le atti-
vitd lavorative svolte durante pene privative della Iiberta personale, in Rassegna di studi penitenziari e
criminologici, 2001, pp. 261-290; PRESUTTI, Art. 48, in Ordinamento penitenziario commentato, a
cura di GREVI, GIOSTRA, DELLA CASA, Cedam, Bologna, 2011, p. 709, ad avviso del quale “la pre-
cisazione che la natura giuridica della semiliberta & quella di mera modalita di esecuzione della pena
detentiva non resta priva di conseguenze, posto che la sua applicazione lascia intatto lo status detentivo
agli effetti penali e disciplinari ”; Considerazione gia espressa in epoca precedente da MANTOVANI, in
Pene e misure alternative nel sistema vigente, Pene e misure alternative nell'attuale momento storico.
Atti dell’XI Convegno in onore di Enrico de Nicola, Giuffre, Milano, 1977, p.1.
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specialmente in seno a quest'ultimo.

L’articolo in questione & composto anche in questo caso da una pluralita di
commi e La sua formulazione normativa si presenta agli occhi del lettore decisamente
strutturata e complessa.

L’obiettivo perseguito dalla Commissione consisteva nel semplificare in maniera
significativa 'ammissione alla semiliberta e di conseguenza ridurre il contenuto pre-
scrittivo dell’articolo 50 nei punti in cui risultasse ormai desueto.

Esemplificativa di questa volonta era stata proprio la proposta di abrogazione del
comma primo dell’articolo “ Possono essere espiate in regime di semiliberta la pena
dell'arresto e la pena della reclusione non superiore a sei mesi, se il condannato non &
affidato in prova al servizio sociale.”, cosi elaborata dalla Commissione poiché in realta,
il comma secondo prevedeva gia una serie di casistiche maggiori grazie alle quali si sa-
rebbe potuto accedere alla suddetta misura: "Fuori dei casi previsti dal comma 1, il con-
dannato puo essere ammesso al regime di semiliberta soltanto dopo 'espiazione di al-
meno meta della pena ovvero, se si tratta di condannato per taluno dei delitti indicati
nei commi 1, 1-ter e 1-quater dell'art. 4- bis, di almeno due terzi di essa. L'internato puo
esservi ammesso in ogni tempo. Tuttavia, nei casi previsti dall'art. 47, se mancano i pre-
supposti per l'affidamento in prova al servizio sociale, il condannato per un reato diverso
da quelli indicati nel comma 1 dell'art. 4- bis puo essere ammesso al regime di semiliberta
anche prima dell'espiazione di meta della pena 8.

E necessario altresi precisare, in relazione al comma secondo, che la dicitura re-
lativa al comma precedente sarebbe stata anch’essa espunta, in quanto nella previsione
di riforma il comma primo sarebbe stato oggetto di abrogazione.

I lavori della Commissione in merito alla semiliberta proseguono anche per i
commi successivi dell’art. 50, risultando la loro analisi di fondamentale importanza
per comprendere come anche per questa misura, le nuove formulazioni elaborate
avessero previsioni espansive e rivoluzionarie, rese evidenti con la proposta di riforma
del comma quinto®.

L’attuale comma quinto, prevede infatti che “Il condannato all'ergastolo puo es-
sere ammesso al regime di semiliberta dopo avere espiato almeno venti anni di pena.”,

tagliando fuori dall’accesso alla misura i condannati alla massima pena prevista dal

8 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017,P.143

% Cfr. PACCAGNELLA CASARI, La riforma dell'ordinamento penitenziario: soluzioni timide per
problemi gravi, in Giurisprudenza Penale, 2019, p.5.
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nostro ordinamento, consentendone ’accesso solo al trascorrere di almeno venti anni
di reclusione.

Il comma quinto, nelle intenzioni della Commissione, veniva riformulato in
senso decisamente ampliativo per permettere la concessione dell’'ammissione alla se-
miliberta ai soggetti destinati alla pena detentiva dell’ergastolo particolarmente vir-
tuosi durante I'espiazione della stessa.

Difatti la proposta di riforma conteneva una formulazione favorevole nei con-
fronti degli ergastolani, prevedendo che “Il condannato all’ergastolo puo essere am-
messo al regime di semiliberta quando abbia fruito correttamente per almeno cinque
anni consecutivi dei permessi premio di cui all’art. 30- ter ovvero dopo avere espiato
almeno venti anni di pena”®; si inseriva quindi un’ulteriore possibilita di accesso per
questi soggetti, consentendo a tutti coloro che avessero beneficiato per almeno cinque
anni consecutivi dei permessi premio contenuti all’art.30-ter della Legge 26 luglio
1975 n. 354 sull’'ordinamento penitenziario, di accedere alla misura alternativa in que-
stione®!.

Cosi facendo si sarebbe raggiunto I'obiettivo di estendere i benefici della semili-
berta anche a coloro che tecnicamente ne sarebbero tagliati fuori prima del termine
di venti anni, permettendo cosi un reinserimento graduale per i soggetti destinati ad
una pena maggiore rispetto gli altri accedenti alle misure alternative, i quali hanno da
scontare un residuo di pena, od una pena totale, di natura infraquadriennale.

Sarebbe erroneo credere che questa previsione di riforma avrebbe svilito il senso

dell’ergastolo, sul quale, tra I'altro, si discute ampiamente da anni in relazione alla sua

0 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, P.143

61 In particolare, sulla disciplina ed i limiti dei permessi premio vedasi PELLISSERO, Permessi pre-
mio e reati ostativi. Condizioni, limiti e potenzialita di sviluppo della sent. 253/2019 della Corte costi-
tuzionale, in La Legislazione Penale, 2020, pp. 1-20; MOSCATELLIL, [/ permessi ‘di necessita’: dalla
Riforma Orlando alle speranze disattese, in Archivio Penale, 2020, pp. 1-7; LA GRECA, La riforma
penitenziaria del 1975 e la sua attuazione, in Rass. Penit. Crim., 2005, pp. 37-53; DELLA CASA, Esecu-
zione della pena e giudice di sorveglianza: la modulazione del trattamento tra 'premialita” e "rigore’,
in Politica del diritto, 1998, pp. 3-24; LA GIOIA, Misure alternative e permessi: preparazione decisione,
esecuzione, problemi relativi ai profili penitenziario, giudiziario, territoriale, in Quaderni del C.S.M.,
La magistratura di sorveglianza e il nuovo codice di procedura penale, (Roma, 17-19 novembre 1989),
Roma, 1991, p.46; ZAPPA, Il permesso premiale: analisi dellistituto e profili operativi, in Rass. penit.
crim., 1988, pp. 1-79, SPANTO, Il permesso: cenni di diritto comparato- Progetto di Riforma, in C.SM.,
Incontro del C.S.M. con i Magistrati di Sorveglianza, International Publish Enterprises, Roma, 1984,
pp- 40 e ss; FRANCO, / permessi ai detenuti. Esperienze e prospettive”,in C.S.M., Problemi attuali della
magistratura di sorveglianza, (Castelgandolfo, 12/13/14 marzo 1982), Roma 1983.
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costituzionalita®?, poiché la proposta di modifica volgeva ad accentuare il valore della
gradualita del trattamento, associandovi anche un moderato vantaggio in termini di
anticipazione dell’accesso alle forme di espiazione extra moenia.

Questa modifica si presentava in pendant con I’Art.27/3 Cost., il quale afferma
che “Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita de-
vono tendere alla rieducazione del condannato ”, dicitura che e sembrata molto spesso
in contrasto con l'esistenza stessa della pena dell’ergastolo.

Tramite questa nuova previsione normativa si cercava di avvicinarsi a quanto
previsto dal dettato Costituzionale ingiustamente trascurato, in modo tale da rendere
pilt umana la pena dell’ergastolo concedendo pari possibilita di reinserimento sociale
ai detenuti destinati a questa tipologia di pena.

Infine, per concludere 'analisi relativa alle modifiche che il testo della Commis-

sione Giostra avrebbe introdotto in riferimento alla misura alternativa della

62 Sui profili di incostituzionalita dell’ergastolo c.d. ostativo vedasi tra gli altri FIANDACA, Erga-
stolo ostativo, carcere duro e dintorni, in Questione Giustizia: Bimestrale Proposto da Magistratura
Democratica, 2021, pp. 1-5; DOLCINI, L ‘ordinanza della Corte costituzionale n. 97 del 2021: eufonie,
dissonanze, prospettive inquietanti, in Sistema Penale, 2021, p.2; ROMANO, L 'incostituzionalita
"prospettata” dell ergastolo ostativo, in Rivista Italiana di Diritto Penale e Procedura, 2021, pp. 2-6;
PELLISSERO, 1l percorso sospeso: la posta in gioco radicale’ dell ergastolo ostativo, in Diritto Penale
e Processo, 2021, pp. 1001 e ss; MANNA, Riflessioni ‘a prima lettura” sul Comunicato stampa della
Corte costituzionale su ergastolo ostativo e liberazione condizionale, in Archivio penale, 2021, pp. 1
e ss.; CONTI, FIANDACA, Ergastolo ostativo e 41 bis ord.pen. L’interazione virtuosa tra giudici or-
dinari e Corte costituzionale, in Giustizia Insieme, 2020, pp. 1-7; DOLCINI, Dalla Corte Edu una
nuova condanna per I'ltalia: L'ergastolo ostativo contraddice il principio di umanitd della pena, in
Rivista Italiana di Diritto Penale e Procedura, 2019, pp. 925-948; GATTA, Superare I'ergastolo osta-
tivo: Tra nobili ragioni e sano realismo, in Rivista Italiana di Diritto Penale e Procedura, 2017, pp.
1495- 1499; FIORENTIN, L '‘ergastolo "ostativo" ancora davanti al giudice di Strasburgo, in Diritto
Penale Contemporaneo, 2018, pp. 5-20; PUGIOTTO, Una quaestio sulla pena dell’ergastolo, in Di-
ritto Penale Contemporaneo, 2018, pp. 1 e ss.; PALAZZO, Presente, futuro e futuribile della pena
carceraria, a cura di BASILE, GATTA, PALIERO, VIGANO, in La pena, ancora: tra attualita e tradi-
zione. Studi in onore di Emilio Dolcini, Milano, 2018, pp. 512 e ss.; CHINNICI, 7 buchi neri nella
galassia della pena in carcere: ergastolo ostativo e condizioni detentive disumane, in Archivio penale,
2015, pp. 62-80; EUSEBI, L ‘ergastolo «ostativo». Traendo spunto dalla lettura del libro di Carmelo
Musumeci "GIi uomini ombra’, 11 Segno dei Gabrielli Editori, 2010, in Criminalia, 2010, pp. 675-677;
In tempi non recenti, Per una riflessione interamente dedicata al tema v. CARNELUTTI, La pena
dell’ergastolo é costituzionale?, in Riv. dir. proc., 1956, pp. 1-6; NUVOLONE, Norma penale e prin-
cipi costituzionali, in Giur. cost. 1956, pp. 682 e ss.; PERUCATTI, Perché la pena dell'ergastolo deve
essere attenuata, Napoli, Dott. Amodio Dino, 1955; DALL'ORA, L ‘ergastolo e la Costituzione, in Ri-
vista italiana di diritto penale, 1956, pp. 485 e ss.; BETTIOL G., Sulle massime pene: morte ed erga-
stolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1956, pp. 555 e ss.; CIGOLINI, Sullabolizione della pena dell‘erga-
stolo, in Rivista penale, 1958, pp. 290-308; PERSICO, Sulla pena di morte e su quella dell‘ergastolo,
in Criminologia, 1960, pp. 335-340;
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semiliberta, giova segnalare come il comma sesto “Nei casi previsti dal comma 1, se il
condannato ha dimostrato la propria volonta di reinserimento nella vita sociale, la
semiliberta puo essere altresi disposta successivamente all'inizio dell'esecuzione della
pena. Si applica l'articolo 47, comma 4, in quanto compatibile.” sarebbe stato sostituito
in coerenza con I'abrogazione del comma primo con la dicitura “Quando la semiliberta
é richiesta successivamente all’inizio dell’esecuzione della pena si applica l'articolo 47,
comma 4, in quanto compatibile”.

Quest’ultima modifica puntava a consentire il ricorso generalizzato alla proce-
dura semplificata, in linea con quanto previsto per le altre misure alternative.

Insieme con le proposte modifiche dell’art. 47, comma 4, ord. penit. in materia
di piu facile accesso alla misura in via provvisoria, si sarebbe completato un quadro
volto a favorire massimamente il ricorso alla semiliberta, nei casi in cui non fosse con-

cedibile I'affidamento in prova al servizio sociale.

5. Il “naufragio” della riforma penitenziaria e I'eterno ritorno ad un sistema carcero-

centrico

Terminata questa lunga analisi che offre una panoramica chiara sui benefici che
la cosiddetta “Riforma Orlando”, avrebbe apportato al nostro ordinamento in campo
penitenziario e specificatamente in merito alle misure alternative alla detenzione,
sorge spontaneo chiedersi quali siano allora le modifiche introdotte con i successivi
decreti 123 e 124 del 2018.

L’iter della recente riforma penitenziaria € stato caratterizzato da una sovrappo-
sizione di vari interventi normativi: prima il disegno di legge-delega Orlandol e la
legge di delegazione (L. 23 giugno 2017, n. 103), poi lo schema di decreto legislativo
del gennaio 20182, seguito da un altro schema presentato nel marzo 2018,c.d. “schema
Gentiloni”,ed infine, a seguito dell’approvazione di un nuovo schema da parte del Go-
verno Conte®, si & concluso il procedimento di esercizio della delega con il decreto
legislativo 2 ottobre 2018, n. 1235.

Il decreto del 2 ottobre 2018, n. 1246, invece, risale ancora allo schema di decreto

8 Testo della Riforma dell'ordinamento penitenziario elaborata dalla Commissione istituita con
D.M. 19 luglio 2017 confluito nella legge Delega 23 Giugno 2017, p.144.

64 Schema di decreto legislativo del 3 agosto 2018, A.G. n. 39, recante «Riforma dell’ordinamento
penitenziario in attuazione della delega di cui all’art. 1, co. 82, 83 e 85, lett. a), d), i), 1), m), 0), 1), t) e
u), legge 23 giugno 2017, n. 103».
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in materia di vita detentiva e lavoro penitenziario del Governo Gentiloni®, poi modi-
ficato e definitivamente adottato dall’attuale organo governativo.

La “Riforma Orlando” avrebbe voluto porre al centro del sistema penitenziario
il paradigma rieducativo, circostanza rimasta inattuata, in quanto il legislatore dele-
gato ha ripreso invece un orientamento che si puo sicuramente classificare come car-
cero-centrico nella sua accezione piu tradizionale®®.

La riforma, per la sua portata minimale e riduttiva, ha mantenuto in vita senza
introdurre particolari modifiche, I'assetto normativo esistente in materia di esecu-
zione penale esterna, nonché si nota come si sia effettuato semplicemente un ricamo
normativo in relazione ad alcuni aspetti marginali della legge 26 luglio 1975 n. 354.

Quella delle novellate misure alternative si rivela una disciplina inconcludente
e dal punto di vista delle sue ricadute sul sistema, il recente provvedimento introduce
delle norme nel quadro pregresso che possono essere definite innocue®.

Cio che emerge e proprio la disorganicita della riforma in tema di misure alter-
native alla detenzione, in quanto non vengono riformati in melius gli istituti impron-
tati alla deflazione carceraria come I'affidamento in prova allargato fino a quattro anni
e 'esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non superiori a diciotto mesi.

Rimane identica al passato la disciplina della detenzione domiciliare infrabien-
nale, antesignana di un modello decomposto e trasfigurato, in cui si vedevano sfumate
per sempre le originarie ed esclusive finalita umanitarie della misura®.

Risulta chiaro come non vi sia stata alcuna applicazione delle previsioni di

6 Schema di decreto legislativo del 7 marzo 2018, A.G. n. 16, recante «Riforma dell’ordinamento
penitenziario in materia di vita detentiva e lavoro penitenziario in attuazione della delega di cui all’art.
L, co. 82, 83 e 85, lett. g), h) e 1), legge 23 giugno 2017, n. 103».

¢ Cfr., Contratto per il Governo del cambiamento, cit., 23, ove si legge: «[per garantire il principio
della certezza della pena é essenziale riformare i provvedimenti emanati nel corso della legislatura
preceden-te tesi unicamente a conseguire effetti deflattivi in termini processuali e carcerari, a totale
discapito della sicurezza della collettivita. Per far si che chi sbaglia torni a pagare & necessario rifor-
mare e riordinare il sistema venutosi a creare a seguito dei seguenti provvedimenti: ’abrogazione e
la depenalizzazione di reati [...], Iestinzione del reato per condotte riparatorie [...], nonché i perio-
dici ‘svuota carceri’».

7 Di questa opinione DE SIMONE, GII esiti della controriforma penitenziaria, in Archivio penale,
2019, pp. 1-14; LA ROCCA, I progetto ‘estivo” di riforma dell'ordinamento penitenziario tra I'inutile
e il fantomatico, in Archivio Penale, 2018, p. 213; DOLCINI, La pena ai tempi del Diritto Penale illibe-
rale, in Diritto Penale Contemporaneo, 2019, pp. 2-10; PELLISSERO, Politica, consenso sociale e dot-
trina: un dialogo difficile sulle riforme attuate e mancate del sistema sanzionatorio, in Archivio penale,
2019, pp. 1-14;

% Cosi CAPITTA, La piccola riforma penitenziaria e le sue ricadute sul sistema, in Archivio Penale,
Quesiti, 2019, p. 22.
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riforma pil incisive proposte dalla Commissione Giostra per le misure alternative, la-
sciando il sistema penitenziario italiano ancorato al sopracitato modello carcero cen-
trico, ignorando le sollecitazioni provenienti dalla dottrina®.

Pertanto, con i decreti 123 e 124 del 2018 sono svanite le speranze di vedere
finalmente un cambiamento del sistema penitenziario in conformita allo spirito della

legge 26luglio1975n. 354, nonché piu rispettoso della nostra Costituzione.

6. Segue: le prospettive della riforma Cartabia in materia penitenziaria ed i lavori delle

Commissioni Lattanzi e Ruotolo in materia di misure alternative alla detenzione

Ad oggi, anche a seguito delle evidenti lacune messe in luce dall'emergenza Co-
vid-1979, si profila una nuova ed importante opportunita, relativa ad un definitivo am-
modernamento del sistema penitenziario, partendo da velleita spiccatamente garanti-
ste.

Nel solco di quanto appena affermato e sembrata porsi la c.d. “Riforma Cartabia”,
la quale annovera, tra i suoi molteplici obiettivi, quello di superare definitivamente la
piu volte citata visione carcero centrica del sistema penitenziario.

Tuttavia va evidenziato come nella relazione della Commissione Lattanzi’!, non

¢ In dottrina, sottolineano la necessita di riforme organiche e non settoriali del sistema penale,
tra gli altri, DELLA CASA, L ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, in Processo penale
e valori costituzionali nell’insegnamento di Vittorio Grevi, Atti del convegno, Pavia, 2-4 dicembre
2011, a cura di GIULIANI, Padova, 2013, pp. 200 e ss; LORUSSO, Superare la visione “carcero-cen-
trica” della giustizia per uscire da una crisi strutturale del sistema penale, in Guida dir., 2014, pp. 5-
10; MAZZA, Dalla sentenza Torreggiani alla riforma del sistema penale, in Archivio Penale, Quesiti,
2014, pp. 361-370; PALAZZO, Fatti e buone intenzioni. A proposito della riforma delle sanzioni
penali, in Diritto Penale Contemporaneo, 2013, pp. 1-5; PELISSERO, La crisi del sistema sanziona-
torio e la dignita negata: il silenzio della politica, i compiti della dottrina, in Dir. pen. proc., 2013,
pp- 261-266.

0 Cfr. GATTA, Coronavirus e Carcere: che fare?, in Sistema Penale, 2020, pp. 1 e ss; GATTA, DOL-
CINI, Carcere, coronavirus, cura Italia: a mali estremi, timidi rimedi, in Sistema Penale, 2020, pp. 1-6;
DELLA BELLA, La magistratura di sorveglianza di fronte al covid: una rassegna dei provvedimenti
adottati per la gestione dell'emergenza sanitaria, in Sistema Penale, 2020, pp. 2 e ss; PIVA, Il diritto
penale ai tempi del coronavirus: troppo su inosservanza e poco su carcere, in Archivio Penale, 2020,
pp- 1-16.

71In data 24 Maggio 2021 ¢ stata pubblicata la “Relazione finale e proposte di emendamential D.D.L.
A.C. 24357, risultato del grande lavoro della Commissione di studio, istituita con D.M. 16 Marzo 2021,
atta ad elaborare proposte di riforma in materia di processo e sistema sanzionatorio penale, nonché in
materia di prescrizione del reato, attraverso la formulazione di emendamenti al citato D.D.L. 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, Per una visione completa sui lavori della
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si faccia alcun riferimento a proposte di riforma relative all’ampliamento delle misure
alternative alla detenzione, benché si tratti della detenzione domiciliare e della semi-
liberta, esaminate nelle vesti di sanzioni sostitutive applicabili direttamente dal giu-
dice di cognizione”.

L’art. 1 co. 17 lett. e d.d.l. AS 2353 delega infatti il Governo a prevedere che il
giudice, nel pronunciare la sentenza di condanna o la sentenza di patteggiamento,
“quando ritenga di dover determinare la durata della pena detentiva entro il limite
di quattro anni, possa sostituire tale pena con quelle della semiliberta o della deten-
zione domiciliare”.

La pena detentiva inflitta entro il limite di 4 anni potra essere sostituita con la
semiliberta o con la detenzione domiciliare; quella inflitta entro il limite di 3 anni,
anche con il lavoro di pubblica utilita, se il condannato non si oppone; quella inflitta
entro il limite di 1 anno altresi con la pena pecuniaria.

Le pene sostitutive non saranno sospendibili condizionalmente e potranno ap-
plicarsi solo quando favoriscano la rieducazione del condannato e non vi sia pericolo
di recidiva.

Pertanto la riforma ha perseguito una strada parallela rispetto alle modifiche
all’accessibilita delle misure alternative alla detenzione che erano state previste nella
riforma c.d. Orlando, operando I'ampliamento e I'implementazione delle sanzioni so-
stitutive delle pene detentive brevi, lasciando per altro sorprendentemente escluso
I'affidamento In prova al servizio sociale, limitandosi a riformulare ’ambito di appli-
cabilita delle sanzioni sostitutive ed a ridare nuova vita a quest’ultime.

Per un altro verso, importanti segnali positivi possono comunque cogliersi nella
proposta di aumento dei limiti edittali per I'applicazione degli istituti deflattivi del con-

tenzioso come la Messa alla Prova ex.art 464-quaterc.p.p.”® e 'esclusione della punibilita

Commissione vedasi GATTA, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della
Tegge Cartabia’ in Sistema Penale, 2021, pp. 1-7.

72 Sul punto, relativamente allo “sdoppiamento” delle misure alternative alla detenzione ed alle san-
zioni sostitutive vedasi DOLCINI, Sanzioni sostitutive: la svolta impressa dalla riforma Cartabia, in Si-
stema Penale, 2021, p.2; PALAZZO, I profili di diritto sostanziale della riforma penale, in Sistema Pe-
nale, 2021, pp. 10-18.

73 Art. 9-quater (Disposizioni in materia di sospensione del procedimento con messa alla prova
dell'imputato: “1. Nell’esercizio della delega di cui all’articolo 1, i decreti legislativi recanti modifiche
al codice penale in materia di sospensione del procedimento con messa alla prova dell'imputato sono
adottati nel rispetto del seguente principio e criterio direttivo: estendere 'ambito di applicabilita della
sospensione del procedimento con messa alla prova dell’imputato, oltre ai casi previsti dall’articolo 550,
comma 2, del codice di procedura penale, ad ulteriori specifici reati, puniti con la pena edittale
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per particolare tenuita del fatto ex art 131-bis’*, nonché nelle notevoli previsioni in ma-
teria di giustizia riparativa”, vero fiore all’occhiello di questa riforma.

Nonostante le innovative premesse riformiste, la strategia attuata non ha pero
lasciato le proposte esenti da critiche’®, in quanto il sistema risulta essere comunque
ancorato all'idea della pena come primo rimedio, differentemente da quanto imposto
dai paradigmi rieducativi contenuti in Costituzione e nel nostro Ordinamento.

Difatti, seppur le iniziative intraprese dalla Commissione Lattanzi in relazione
alle sanzioni sostitutive risultino essere lodevoli ed accompagnate da intenti deflattivi,
in materia di misure alternative alla detenzione non sono state riprese le linee guida
della riforma Orlando, funzionali ad ampliare la platea di accedenti alle stesse ed alla
creazione di una serie di automatismi.

Per cio che concerne la grave situazione delle carceri Italiane, v’é poi da sottoli-
neare il lavoro svolto dalla c.d. Commissione Ruotolo”’, la quale si & occupata princi-
palmente di proporre una serie di implementazioni funzionali al miglioramento della

qualita della vita all'interno dei penitenziari, in modo tale da allineare finalmente gli

detentiva non superiore nel massimo a dieci anni, che si prestino a percorsi risocializzanti o riparatori,
da parte dell’autore, compatibili con listituto”

74 Art. 9-ter (Disposizioni in materia di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto):
“1. Nell'esercizio della delega di cui all’articolo 1, i decreti legislativi recanti modifiche al codice penale
in materia di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto sono adottati nel rispetto dei
seguenti principi e criteri direttivi: a) prevedere come limite all’applicabilita della disciplina dell’arti-
colo 131-bis del codice penale, in luogo della pena detentiva non superiore nel massimo a cinque anni,
la pena detentiva non superiore nel minimo a tre anni, sola o congiunta a pena pecuniaria, ferme re-
stando le esclusioni di cui al secondo comma; b) dare rilievo alla condotta susseguente al reato ai fini
della valutazione del carattere di particolare tenuita dell’offesa.”

7> Approfonditamente, sulla giustizia riparativa concepita nella riforma Cartabia vedasi DEI-CAS,
Qualche considerazione in tema di giustizia riparativa nell’ambito della legge delega Cartabia, in Ar-
chivio Penale, 2021, pp. 4-18;In epoca recente, interamente dedicata al tema v. per tutti la monografia
interamente dedicata al tema MANNOZZI-LODIGIANI, La giustizia riparativa. Formanti, parole e me-
todi, Feltrinelli, Torino, 2017;

76 Sul punto si segnalano le osservazioni di AMARELLI, L ampliamento delle sanzioni sostitutive
delle pene detentive brevi: luci e ombre, in Processo Penale e Giustizia, Giappichelli, 2022, pp. 234-
238; MANNA, Considerazioni critiche sulle proposte della Commissione Lattanzi in materia di sistema
sanzionatorio penale e di giustizia riparativa, in Archivio Penale, 2021, pp. 2-11; GARGANI, La riforma
in materia di sanzioni sostitutive, in La Legislazione Penale, 2021, pp. 1-18; BIANCHI, /] rilancio delle
pene sostitutive nella legge-delega “Cartabia’ una grande occasione non priva di rischi, in Sistema Pe-
nale, 2021, pp. 3-22; In senso contrario; FIANDACA, Piu efficienza, piti garanzie. La riforma della giu-
stizia penale secondo la Commissione Lattanzi, in Sistema Penale, 2021, pp. 1-3.

77 Commissione per 'innovazione del sistema penitenziario (d.m. 13 settembre 2021 — Presidente
Prof. Marco Ruotolo)
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standard di efficienza e sicurezza alle richieste Europee.

I'lavori della Commissione, pur occupandosi specificamente del mondo peniten-
ziario e di tutte le sue problematiche attuali, legate principalmente al sovraffollamento
delle strutture, lesinano di proporre interventi incisivi in merito alle misure alterna-
tive alla detenzione.

Nella relazione finale e possibile rintracciare soltanto due proposte di modifica
riguardanti le misure alternative alla detenzione, riguardanti 'ampliamento dell’alveo
di applicabilita della detenzione domiciliare speciale ex art 47 gquinqguiese la creazione
di un nuovo tipo di detenzione domiciliare disciplinata dall’art 47 septies, applicabile
nei confronti dei soggetti con infermita psichica.

In merito all’art 47 quinquies la Commissione ha proposto la modifica del
comma 1 dell’art 47 quinquies con I'aggiunzione della dicitura” ovvero di figli affetti
da handicap grave ai sensi dell’art. 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104”
recependo il contenuto della sentenza della Corte Costituzionale n. 18 del 14.02.2020
che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 47 quinquies O.P. nella parte in
cui non prevedeva la possibilita di accedere alla detenzione domiciliare per i detenuti
genitori di figli con handicap maggiori di dieci anni di eta’. Ulteriori modifiche sono
state poi proposte per i commi successivi, in relazione all’eliminazione dell’inciso
“Salvo che nei confronti delle madri condannate per taluno dei delitti indicati nell’art.
4 bis” in ottemperanza alla sentenza della Corte Costituzionale n. 76 del 12.04.2017%
che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 47 quinquies, comma 1-bis, li-
mitatamente alle suddette parole, consentendo cosi la possibilita di accesso al regime
speciale anche per le madri o padri condannati per i delitti ostativi di cui all’art. 4-bis
della 1. 26 luglio 1975 n 354.

In seno alla detenzione domiciliare speciale, si prevede poi un’ultima modifica,

relativa all'inserimento del comma 2-bisall’art 47 quinguies, il quale consentirebbe la

78 In dettaglio sugli obiettivi della Commissione vedasi la Relazione Finale del 17 Dicembre 2021,
all’interno della quale sono esplicitate le diverse linee d’intervento, relative i seguenti ambiti tematici:
“gestione dell’ordine e della sicurezza”; “impiego delle tecnologie”; “salute”; “lavoro e formazione pro-

», <« 2«

fessionale”; “tutela dei diritti”; “formazione del personale”; Sul punto si rinvia al recentissimo com-
mento di PAGANO, PECORELLA, Osservazioni a Margine della relazione finale della Commissione
Ruorolo, in Sistema Penale, 2022, pp. 1-7.

79 Sul punto vedasi la nota 3

8 Cfr. LEO, Un nuovo passo della consulta per Ia tutela dei minori con genitori condannati a pene
detentive, e contro gli automatismi preclusivi nell'ordinamento penitenziario, in Diritto Penale Con-
temporaneo, 2017, pp. 322-339; GALLIANI, PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: Verso il supera-
mento dell'ostativita ai benefici penitenziari?, in Rivista AIC, 2017, pp. 16 e ss.
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possibilita di presentare l'istanza in via provvisoria direttamente al magistrato di sor-
veglianza nel caso in cui il protrarsi della detenzione rechi un grave pregiudizio al
detenuto, come per altro gia previsto per le altre tipologie di misure alternative alla
detenzione®!.

E di facile intuizione comprendere come le sovraesposte proposte di modifica
costituiscano sostanzialmente il recepimento dei nuovi indirizzi Giurisprudenziali de-
lineati dalla Corte Costituzionale in materia di detenzione domiciliare speciale e tutela
del minore.

Pertanto, seppur gli intenti siano certamente lodevoli e prodromici alla defla-
zione del sovraffollamento, non si rintracciano elementi di novita nella disciplina
delle altre misure alternative alla detenzione.

Un plauso particolare merita invece la proposta della Commissione Ruotolo tra-

sfusa nel nuovo articolo 47- septies®?, che prevede l'introduzione di una misura

81 11 nuovo comma 2-bis dell’art 47 quinquies risulterebbe cosi formulato secondo la proposta della
commissione: ‘L’istanza di detenzione domiciliare speciale & proposta, dopo che ha avuto inizio I'esecu-
zione della pena, al tribunale di sorveglianza competente in relazione al luogo dell’esecuzione. Quando
sussiste un grave pregiudizio derivante dalla protrazione dello stato di detenzione, I'istanza puo essere
proposta al magistrato di sorveglianza competente in relazione al luogo di detenzione. Il magistrato di
sorveglianza, quando sono offerte concrete indicazioni in ordine alla sussistenza dei presupposti per 'am-
missione alla detenzione domiciliare speciale e al grave pregiudizio derivante dalla protrazione dello stato
di detenzione e non vi sia pericolo di fuga, dispone la liberazione della condannata e I'applicazione prov-
visoria dell'affidamento in prova con ordinanza. L ’ordinanza conserva efficacia fino alla decisione del
tribunale di sorveglianza, cui il magistrato trasmette immediatamente gli atti. ”

82 Si rimanda al testo dell’articolo 47-septies contenuto a pg. 176-177 della Relazione finale della
commissione Ruotolo“Se la pena detentiva deve essere eseguita nei confronti di persona condannata a
pena diminuita ai sensi degli articoli 89 e 95 del codice penale o nei casi di grave infermita psichica, ai
sensi dell’art. 147, comma 1, n. 2 del codice penale, I'interessato puo chiedere in ogni momento di essere
affidato in prova per proseguire o intraprendere un programma terapeutico e riabilitativo individualiz-
zato in liberta, definito dal dipartimento di salute mentale dell’azienda sanitaria locale competente per
territorio in riferimento al luogo di sua residenza o abituale dimora. La richiesta puo altresi essere pro-
dotta direttamente dal predetto servizio sanitario. L’affidamento in prova puo essere concesso solo
quando deve essere espiata una pena detentiva, anche residua e congiunta a pena pecuniaria, non su-
periore a sei anni di reclusione. 2. All'istanza ¢é allegata, a pena di inammissibilita, certificazione rila-
sciata dal dipartimento di salute mentale attestante le condizioni di salute del soggetto, il programma
terapeutico e riabilitativo individualizzato e la sua accettazione da parte della persona condannata. 3.
Se Tordine di carcerazione ¢ stato eseguito, la domanda ¢ presentata al magistrato di sorveglianza il
quale, se ritiene che sussistano i presupposti per il suo accoglimento ed il grave pregiudizio al percorso
di cura derivante dal protrarsi della detenzione dispone con ordinanza la liberazione del condannato e
I'applicazione provvisoria dell’affidamento in prova. L’ordinanza conserva efficacia fino alla decisione
del tribunale di sorveglianza cui il magistrato trasmette immediatamente gli atti. Il tribunale decide
entro sessanta giorni. 4. Il tribunale accoglie I'istanza se ritiene che il programma, unitamente alle altre
prescrizioni, contribuisca alla cura e al recupero del condannato ed assicuri la prevenzione del pericolo
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alternativa di carattere speciale, denominata “Affidamento in prova di condannati con
infermita psichica”, la quale conterrebbe I'innovativa previsione di un percorso alterna-
tivo per una serie di soggetti che versano in particolari condizioni di salute mentale,
rendendo cosi possibile un’alternativa alla detenzione domiciliare nei casi di pericolosita
sociale particolarmente ridotta, funzionale al reinserimento dei soggetti piu fragili.

Tirando le somme, considerando i lavori in materia penitenziaria delle Commis-
sioni Lattanzi e Ruotolo, si possono certamente apprezzare gli intenti deflattivi per cio
che concerne il potenziamento delle sanzioni sostitutive, nonché le varie modifiche
proposte in merito al miglioramento della qualita della vita dei detenuti nei nostri
penitenziari, aspetti di fondamentale importanza per il progressivo avvicinamento
della pena verso le finalita rieducative richiamate dall’art. 27 della nostra Costituzione.

V’é da chiedersi se dal prospettato dualismo tra misure alternative alla detenzione
e previsioni in materia di sanzioni sostitutive il sistema possa effettivamente trarne gio-
vamento, o se quest'ultime non si risolvano poi in mere superfetazioni normative.

Occorrono inoltre, alla luce della recentissima pubblicazione dello “Schema di
decreto legislativo recante attuazione della legge 27 settembre 2021 n. 134 recante
delega al governo per 1'efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia
riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari” ulteriori
riflessioni relative alle proposte di modifica ivi inserite.

Difatti, per cio che concerne le misure alternative alla detenzione, va osservato
innanzitutto come nello schema di decreto legislativo sia effettivamente assente la
proposta contenuta nella relazione elaborata dalla Commissione Ruotolo, la quale pre-
vedeva 'inserimento dell’art. 47-Septiesin materia di affidamento in prova al servizio
sociale per i condannati affetti da infermita psichica.

Nonostante questo passo indietro, in tema di affidamento in prova al servizio

che egli commetta altri reati. All'atto dell’affidamento in prova é redatto verbale in cui sono indicate le
modalita del programma e le prescrizioni. 5. Tra le prescrizioni impartite sono comprese quelle che
determinano le modalita di esecuzione del programma e quelle di cui all’articolo 47, comma 5, in quanto
compatibili con la condizione di infermita psichica della persona e le sue esigenze di cura e assistenza.
Sono altresi stabilite le prescrizioni e le forme di controllo per accertare che la persona inizi immedia-
tamente o prosegua il programma terapeutico. 6. Fermo restando 1 ‘obbligo dell'ufficio esecuzione pe-
nale esterna ai sensi dell’art. 47, comma 10, il dipartimento di salute mentale riferisce periodicamente
al magistrato di sorveglianza sul comportamento del soggetto. 7. Qualora nel corso dell’affidamento
disposto ai sensi del presente articolo I'interessato abbia positivamente terminato la parte terapeutica
del programma, il magistrato di sorveglianza, previa rideterminazione delle prescrizioni, puo disporne
la prosecuzione ai fini del reinserimento sociale anche qualora la pena residua superi quella prevista
per 1’affidamento ordinario di cui all’articolo 47. 9. Si applicano, per quanto non diversamente stabilito,
le disposizioni previste dall’articolo 47.”
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sociale si registrano due importanti proposte di riforma, caratterizzate dall’idea di va-
lorizzare il ruolo delle sanzioni sostitutive e I'idea di giustizia riparativa.

In primo luogo all’articolo 47 o.p., dopo il comma 3-bis, € inserito il seguente 3-
ter. “L’affidamento in prova puo altresi essere concesso al condannato alle pene sosti-
tutive della semiliberta sostitutiva o della detenzione domiciliare sostitutiva previste
dalla legge 24 novembre 1981 n. 689 quando, dopo l'espiazione di almeno meta della
pena, abbia serbato un comportamento tale per cui l'affidamento in prova appaia piu
idoneo alla rieducazione del condannato e assicuri comunque la prevenzione del pe-
ricolo che egli commetta altri reati. Si applica I'ultimo comma dell’articolo 54. Il tri-
bunale di sorveglianza procede ai sensi dell’articolo 678, comma 1-ter, del codice di
procedura penale, in quanto compatibile”.

La nuova disposizione permetterebbe la concessione dell’Affidamento in prova
al servizio sociale anche ai destinatari di una pena sostituiva applicata direttamente
dal giudice di cognizione, consentendo il passaggio ad un regime piu favorevole alla
rieducazione del condannato.

Pertanto la previsione del nuovo comma 3-ter consentirebbe il “dialogo” tra le
pene sostitutive e la forma maggiormente risocializzante tra le misure alternative alla
detenzione, perseguendo l'obiettivo dichiarato di rimettere al centro del nostro si-
stema penale il paradigma rieducativo troppo spesso trascurato negli ultimi anni.

Oltre all'inserimento del comma 3-ter, nello schema di decreto legislativo si ag-
giunge un’ulteriore proposta di modifica, relativa al 12 comma dell’art 47 o.p.

Attualmente il testo del sopracitato comma dell’art. 47 o.p. recita “L'esito posi-
tivo del periodo di prova estingue la pena detentiva ed ogni altro effetto penale, ad
eccezione delle pene accessorie perpetue. Il tribunale di sorveglianza, qualora l'inte-
ressato si trovi in disagiate condizioni economiche, puo dichiarare estinta anche la
pena pecuniaria che non sia stata gia riscossa ”’

Al comma 12, dopo le parole «pene accessorie perpetue.» € inserito il seguente
periodo: «A tali fini e valutato anche lo svolgimento di un programma di giustizia ri-
parativa e I’eventuale esito riparativo.»; dopo le parole «in disagiate condizioni econo-
miche» sono inserite le seguenti: «e patrimoniali» e dopo le parole «gia riscossa» si
aggiunge: «ovvero la pena sostitutiva nella quale sia stata convertita la pena pecuniaria
non eseguitar.

La modifica appena esposta sottolinea la volonta di affidare un ruolo importante
ai programmi di giustizia riparativa anche in relazione all’esecuzione dell’affidamento

in prova al servizio sociale, i quali saranno tenuti in considerazione ai fini della
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valutazione del periodo in cui il soggetto si trova affidato in prova.

Verrebbe dunque introdotta la possibilita di valutare I’eventuale partecipazione
ad un programma di giustizia riparativa ed il suo esito solo in vista della conclusione
della misura stessa e, dunque, in sede di valutazione finale a fini estintivi della pena.
Come e noto, per la verifica dell’esito positivo della prova non ¢ sufficiente il mero
decorso del tempo senza che sia intervenuta la revoca della misura ma e necessario un
accertamento del giudice di sorveglianza sull’avvenuta inequivocabile rieducazione
del condannato, senza che il soggetto sia incorso in situazioni sintomatiche di uno stile
di vita globalmente incompatibile con le finalita rieducative perseguite dalla misura.

La dichiarazione di estinzione dipende da una valutazione discrezionale in cui
potra rientrare, in ottica di verifica del corretto svolgimento percorso rieducativo,
I'eventuale partecipazione ad un programma di giustizia riparativa e, tanto piu, l'esito
riparativo raggiunto che sia, appunto, il sintomo evidente del perseguimento di quella
finalita rieducativa che e 'obiettivo della probation medesima®.

Infine, vale la pena sottolineare il ruolo svolto da un’ulteriore proposta di modi-
fica contenuta nello schema di decreto legislativo, la quale seppur non tocchi diretta-
mente la disciplina delle misure alternative alla detenzione, porta con sé importanti
effetti riflessi in merito alla loro concessione.

L’art 15-bis o.p. & cosi strutturato “1. In qualsiasi fase dell’esecuzione, i condan-
nati e gli internati possono accedere, previa adeguata informazione e su base volonta-
ria, anche su iniziativa dell’autorita giudiziaria, ai programmi di giustizia riparativa. 2.
La partecipazione al programma di giustizia riparativa e I'esito riparativo sono valutati
ai fini dell’assegnazione al lavoro all’esterno, della concessione dei permessi premio e
delle misure alternative alla detenzione previste dal capo VI, nonché della liberazione
condizionale. Non si tiene conto in ogni caso della mancata effettuazione del pro-
gramma, dell'interruzione dello stesso o del mancato raggiungimento di un esito ripa-
rativo”.

La proposta d’inserimento del nuovo articolo risulterebbe particolarmente fun-
zionale all’allargamento delle maglie relativamente la concessione delle misure alter-
native alla detenzione in favore dei soggetti in esecuzione della pena, i quali parteci-

pino ai programmi di Giustizia ripartiva con successo.

8 Parafrasando I'Inciso contenuto nella Relazione illustrativa dello Schema di decreto legislativo
recante attuazione della legge 27 settembre 2021 n. 134 recante delega al governo per !'efficienza del
processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei
procedimenti giudiziari, p.446
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La disposizione in questione intende dare attuazione ai principi di delega contenuti
nell’articolo 1, comma 18, lettere c) ed e)?4, che prevedono anche in fase di esecuzione
della pena, rispettivamente, la possibilita di accesso ai programmi di giustizia riparativa,
nonché la valutazione dell'esito favorevole dei programmi stessi e si pone chiaramente in
strettissima relazione con la nuova previsione contenuta nell’art 13 o0.p.%.

Nonostante gli sforzi profusi per cercare di uscire dalle precedenti logiche car-
cero- centriche, appare pero evidente come si sia ancora ben lontani dal superamento
delle criticita in ambito penitenziario, ma certamente la riforma all’orizzonte, che non
sara rivoluzionaria né forse risolutiva, ha I'indubbio merito di aver invertito una ten-
denza involutiva e di aver posto le basi per ulteriori passi in avanti, nonostante sia
ancora moltissima la strada da percorrere verso gli obiettivi prefissati®®.

L’auspicio, ancora una volta, e che proprio a partire da questa riforma si pongano
finalmente le basi per 'abbattimento del vecchio sistema punitivo incentrato sulla
pena detentiva, a cui dovra fare da contraltare la creazione progressiva di un nuovo

Ordinamento Penitenziario in linea con le prescrizioni imposte dall‘Europa all’Italia,

84 Articolo 1, comma 18, lett. c) della legge delega («prevedere la possibilita di accesso ai programmi
di giustizia riparativa in ogni stato e grado del procedimento penale e durante 1'esecuzione della pena,
su iniziativa dell’autorita giudiziaria competente, senza preclusioni in relazione alla fattispecie di reato
o alla sua gravita, sulla base del consenso libero e informato della vittima del reato e dell'autore del
reato e della positiva valutazione da parte dell’autorita giudiziaria dell’utilita del programma in rela-
zione ai criteri di accesso definiti ai sensi della lettera a»)

Articolo 1, comma 18, lett. e) della legge delega («prevedere che I'esito favorevole dei programmi di
giustizia riparativa possa essere valutato nel procedimento penale e in fase di esecuzione della pena;
prevedere che l'impossibilita di attuare un programma di giustizia riparativa o il suo fallimento non
producano effetti negativi a carico della vittima del reato o dell'autore del reato nel procedimento pe-
nale o in sede esecutiva»)

8 Allart 13 o.p. relativo all'individualizzazione del trattamento viene aggiunto I'inciso “Nei con-
fronti dei condannati e degli internati e favorito il ricorso a programmi di giustizia riparativa ”sul cui
punto si richiama la relativa Relazione Illustrativa che evidenzia come “recuperare il nesso tra la giu-
stizia riparativa ed il finalismo inclusivo della pena (cfr. sent. nn. 179/2017, 40/2019 Corte cost.), del
resto previsto negli articoli 27 e 118 del DPR n. 230/2000 per cio che riguarda rispettivamente 1'osser-
vazione intramuraria e l'attivita dell'UEPE, non deve significare trasformare questa forma di giustizia
complementare al diritto penale in un succedaneo della pena. Ed infatti, le potenzialita della nuova
disciplina potranno apprezzarsi appieno ove colgano il senso di una giustizia senza spada, che compia
il difficile, ma prezioso, cammino di una ricomposizione, riqualificando attraverso la sutura il senso
della pena inflitta; e cio a prescindere dall'ipotesi che un'eventuale esperienza di giustizia riparativa
possa favorire o meno l'accesso a misure alternative alla detenzione. ”

8 Di questa opinione, tra gli altri PALAZZO, I profili di diritto sostanziale della riforma penale, in
Sistema Penale, 2021, pp. 4-18; FIANDACA, Piu efficienza, piti garanzie. La riforma della giustizia pe-
nale secondo Ia Commissione Lattanzi, in Sistema Penale, 2021, pp. 1-3; BARTOLI, Verso /a riforma
Cartabia: senza rivoluzioni, con qualche compromesso, ma con visione e respiro, in Diritto Penale e
Processo, 2021, pp. 1167 e ss.
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