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PREFAZIONE 1

PREFAZIONE

Non sembra azzardato considerare il 41-bis come l'articolo della legge pe-
nitenziaria piu “chiacchierato” dalla stampa e dall'opinione pubblica nonché uno
dei temi ai quali, con maggior frequenza, si rivolge l'attenzione della dottrina. Tra
le ragioni del suo “fascino” € assai arduo misconoscere il ruolo giocato dalla riso-
nanza di talune vicissitudini che lo hanno visto protagonista: dalla stagione buia
delle “supercarceri” di Pianosa e dell'Asinara all'affaire Provenzano, dall'opera-
zione farfalla' alla “penombra” della trattativa stato-mafia, dal “proclama Bagarel-
la” alle proposte di dissociazione dei boss, dall'infamia delle bombe del 1993 ai
murales contro il 41-bis di oggi.

Sarebbe tuttavia limitativo e superficiale elevare il suo controverso “curri-
culum” ad unica fonte di interesse verso questo tema. La ragione piu profonda
pare, anzi, un'altra. Infatti, a causa della proterva offensiva mafiosa, culminata con
la campagna stragista dei primi anni novanta, il legislatore ¢ stato costretto ad ab-
bandonare definitivamente, nei confronti dei detenuti per reati riconducibili al cri-
mine organizzato, gli ideali della rieducazione e della “scommessa anticustodiali-
stica” compiutamente realizzati dalla legge Gozzini per ripiegare verso obiettivi
securitari, in perfetta sintonia con 1'andamento ““a fisarmonica” che per lungo tem-
po ha caratterizzato l'azione repressiva dello Stato contro I'escrescenza mafiosa’.
In questo contesto, ¢ a cavallo degli ignobili eccidi dei magistrati Falcone e Bor-

(113

sellino — emblematici esponenti di quell“‘antimafia” che, con solerzia ed abnega-

zione, faceva sul serio — che l'art. 41-bis ord. penit. viene interpolato con il secon-

(1) V. Comitato parlamentare per la Sicurezza della Repubblica, Relazione sulle cosiddette ope-
razioni “farfalla” e “rientro” e sulla vicenda “Flamia”, approvata nella seduta del 12 marzo
2015, Doc. XXXIV n. 2, p. 11.

(2) Sull'andamento “a fisarmonica” dell'azione repressiva dello Stato contro la mafia, cft., diffu-
samente, Commissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della criminalita organizzata ma-
fiosa o similare, Relazione sui rapporti tra mafia e politica, approvata dalla Commissione nella se-
duta del 6 aprile 1993, doc. XXIII n. 2, p. 54, reperibile al sito www.senato.it.
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do comma. Il regime detentivo speciale ivi disciplinato, lungi dal costituire una
sorta di Guantanamo ante litteram’, come invece 1“‘etichetta” (per la verita parti-
colarmente invalsa) di “carcere duro” lascerebbe intendere, ¢ diventato, nel corso
di questi cinque lustri, uno degli strumenti normativi di maggiore importanza ed
efficacia da impiegare nella lotta alla criminalita organizzata.

Essa, come noto, si “combatte”, in maniera sinergica, nell'ambito di diversi
settori del diritto: quello penale, quello processuale, quello delle misure di preven-
zione, quello amministrativo, quello, appunto, penitenziario®. Quest'ultimo fronte,
in particolar modo, occupa una posizione di indubbia centralita dovuta, verosimil-
mente, a non meno di due ragioni, di cui una di carattere “strutturale” ed una, al
contrario, di tipo “contingente”. In prima battuta, v'¢ da cogliere il ruolo determi-
nante che la mafia, sin dalle sue origini’, ha costantemente riconosciuto all'istitu-
to-carcere: esso, tra l'altro, ¢ stato per lungo tempo occasione “privilegiata” di pro-
selitismo e di affiliazione, ha costituito il terreno ove i boss potevano ostentare il
loro potere ed acquisire con la detenzione maggior carisma criminale® ma soprat-
tutto non ha rappresentato un serio ostacolo alla perpetuatio delicti di questi ulti-
mi. In secondo luogo, si pud prendere atto di come numerosi “capi storici” delle
organizzazioni mafiose (ed in particolar modo di Cosa nostra) siano attualmente
detenuti in esecuzione delle pene loro irrogate: donde la necessita di impedire che
gli stessi, mediante I'impiego surrettizio delle occasioni di contatto con il mondo
esterno che l'ordinamento penitenziario offre, possano mantenere rapporti con la
societas sceleris di appartenenza.

Il legislatore ha delegato all'art. 41-bis comma 2 ord. penit. (e, quindi, al

(3) S. ARDITA, Ricatto allo stato, Milano, 2011, p. 37.

(4) Sinteticamente ma efficacemente G. FIANDACA, Lotta alla criminalita organizzata di stampo
mafioso nella legislazione penale italiana, in G. FORNASARI (a cura di), Le strategie di contrasto
alla criminalita organizzata nella prospettiva di diritto comparato, Padova, 2002, p. 1 e ss.

(5) L. SALEs, Storia dell'ltalia mafiosa, Soveria Mannelli, 2015, p. 68 secondo cui il carcere ¢
stato un luogo di confino e di reclusione di delinquenti e di oppositori dei vari regime succedutisi
nel meridione. In particolare, afferma 1'Autore, ¢ li che siciliani, calabresi e napoletani di basso
ceto potevano «conoscere e frequentare gli oppositori politici del regime e cominciare a copiare il
loro modo di organizzarsi basato sul valore della segretezza, sulla ritualizzazione della violenza,
sulla sua nobilitazione», tutte caratteristiche delle mafie che durano dall'ottocento ad oggi.

(6) Sul punto, cfr. G. GEBBIA, Realta e gestione del mafioso detenuto, in Rass. penit. crim.,
1983, f. 2-3,p. 729 ¢ s.
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regime detentivo speciale) il compito di rispondere proprio a tale esigenza: me-
diante la sospensione di alcune regole trattamentali nonché attraverso taluni accor-
gimenti di natura logistica e custodiale, infatti, il “carcere duro” mira a creare “un
compartimento stagno” tra l'istituto di detenzione ed il mondo esterno onde evita-
re che soggetti posti al vertice delle organizzazioni criminali possano mantenere,
dall'interno del carcere, relazioni con le compagini mafiose operanti sul territorio
idonee a determinare la gestione o la pianificazione delle attivita delinquenziali
(stante la sua funzione, si ¢ parlato ex professo di «carcere intelligente e preventi-
vo»').

Ci0 tuttavia, al pari di molte delle disposizioni che compongono il mosaico
del “sottosistema antimafia”, anche l'art. 41-bis comma 2 ord. penit. si radica in
un terreno ove particolarmente accentuata ¢ l'eterna dialettica tra istanze di difesa
sociale contro il crimine ed esigenze di tutela della liberta del singolo individuo.
La questione, decisamente insidiosa, ¢ quella di stabilire un punto di equilibrio tra
due spinte contrapposte: da un lato, I'aumento della domanda collettiva di sicurez-
za nonché il conseguente incremento della repressione penale da parte dello stato;
dall'altro, I'esigenza di salvaguardare i principi fondamentali che informano I'ordi-
namento giuridico e che trovano nella Costituzione la massima guarentigia.

La malcelata difficolta di bilanciare due tendenze opposte come quelle in
esame emerge con chiarezza dalla lettura dell'art. 41-bis ord. penit. Esso, derogan-
do in peius alle ordinarie regole trattamentali sancite dalla legge penitenziaria, di-
sciplina un regime di detenzione sui generis caratterizzato, per un verso, da un
evidente stato di asservimento rispetto a finalita special-preventive a cui, per altro
verso, fanno inevitabilmente riscontro una marcata compressione della liberta per-
sonale del soggetto in vinculis ed un decremento del finalismo rieducativo della
pena presidiato all'art. 27 comma 3 Cost. Si spiega anche cosi il fatto che in piu
occasioni il “carcere duro” sia stato sottoposto al vaglio della Consulta e della
Corte europea dei diritti dell'uomo le quali, tuttavia, hanno (quasi) sempre ricono-
sciuto la “patente” di conformita costituzionale e convenzionale al suo impianto di

fondo: invero, tanto il Giudice delle leggi quanto la Corte di Strasburgo, sebbene

(7) Cosi S. ARDITA, Ricatto allo stato, cit., p. 84.
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abbiano talvolta censurato singole disposizioni dettate dall'art. 41-bis ord. penit.,
non sono mai giunte a confutare la legittimita di un istituto, per sua natura, border
line. Certo, ancora oggi, opinioni critiche e dubbi di ortodossia costituzionale non
mancano: a volte dovuti a talune asperita di un dettato normativo connotato da un
taglio decisamente pragmatico; altre volte alla presenza di singole disposizioni
meramente vessatorie e, percio, inconferenti rispetto alle finalita proprie del regi-
me; altre volte ancora a prassi applicative o ad impostazioni ermeneutiche consi-
derate “un po’ disinvolte”. Il tutto nell'intrinseca difficolta di conciliare due istan-
ze contrapposte come quelle (innanzi menzionate) di difesa sociale e di tutela del
singolo individuo e nella consapevole impossibilita di soddisfarle interamente en-
trambe?®.

S'¢ sopra accennato al fedele interesse da sempre catalizzato sul 41-bis,
un'interesse mai sopito ed anzi destinato a trovare continuamente nuova linfa. Che
il tema sia di per sé “attraente” gia lo si ¢ detto. Vale quindi la pena di evidenziare
un'ulteriore fattore di indubbia valenza in tal senso e cio¢ la costante attualita che
anima la materia. Sotto questo profilo, il 2016 puo essere considerato un anno par-
ticolarmente fortunato. Due esempi su tutti. In primo luogo, il “carcere duro” ha
rappresentato uno dei molti temi in capo ai quali si € rivolta l'oculata riflessione
degli Stati Generali dell'esecuzione penale’: in particolare, il gruppo di esperti riu-
niti nel Tavolo 2, a conclusione di uno scrupoloso lavoro avviato nel 2015 e porta-
to a definitivo compimento nel 2016, ha avanzato alcune importanti proposte nor-
mative di modifica dell'art. 41-bis ord. penit. «dettate dalla necessita di adeguare il
regime, ferma restando la necessita di un suo mantenimento, ai parametri costitu-
zionali ed europei con particolare riferimento all'eliminazione delle restrizioni me-

ramente vessatorie € non strettamente necessarie al raggiungimento degli obiettivi

(8) V. sul punto L. STORTONI, Criminalita organizzata ed emergenza: il problema delle garanzie,
in S. Moccia (a cura di), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali. Tra efficacia e garan-
zia, Napoli, 1999, p. 120: «il diritto penale deve trovare un equilibrio tra le opposte tendenze di
proteggere la collettivita e tutelare il cittadino accusato sapendo che non potra mai soddisfarle am-
bedue interamente».

(9) E stata cosi denominata I'iniziativa promossa dal Ministro guardasigilli on. Andrea Orlando
che ha riunito in 18 “tavoli” tematici un equipe di esperti del settore penitenziario con 1'ambizioso
obiettivo di «definire un nuovo modello di esecuzione penale ¢ una migliore fisionomia del carce-
re, piu dignitosa per chi vi lavora e per chi vi & ristretto».
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di prevenzione». In secondo luogo, la Commissione straordinaria per la tutela e la
promozione dei diritti umani del Senato ha svolto nel corso degli anni 2013, 2014
e 2015 un'indagine conoscitiva sulle condizioni di applicazione del suddetto “car-
cere duro” pubblicando nel mese di aprile del 2016 una corposa ed articolata rela-
zione sull'attivita svolta nella quale, tra l'altro, vengono esposte alcune criticita ed
indicate talune “raccomandazioni” per il legislatore e per I'amministrazione.
Sebbene rispetto a quel 1992 molte cose siano nel frattempo cambiate, il
41-bis ¢ rimasto al centro del dibattito e il regime detentivo speciale ha consolida-
to il suo “ruolo” e la sua importanza. A questo articolo € a questo istituto sono de-

dicate le pagine che seguono.






LA RISPOSTA PENITENZIARIA AL FENOMENO MAFIOSO: CONSIDERAZIONI GENERALI 1

Capitolo 1
LA RISPOSTA PENITENZIARIA AL FENOMENO
MAFIOSO: CONSIDERAZIONI GENERALI

1. Premessa

Sul “fronte” del diritto penitenziario, il legislatore ha mostrato nelle ultime
tre decadi un particolare zelo nel predisporre soluzioni normative di contrasto al-
l'annoso problema della criminalita organizzata ed in particolar modo di quella di
stampo mafioso, la quale costituisce soltanto una species del piu ampio genus. Si
ritiene pertanto utile una breve digressione che, senza alcuna pretesa di comple-
tezza d'analisi, metta a fuoco le ragioni e le modalita che hanno caratterizzato gli
interventi del legislatore penitenziario nel contesto della lotta a tale forma di de-
linquenza, al fine di cogliere le caratteristiche fondamentali dell'humus nel quale
si radica il regime detentivo speciale previsto dall'art. 41-bis comma 2 ord. penit.
Esso, infatti, parrebbe collocarsi, quale componente di primaria importanza, in
una piu ampia strategia politico-criminale che caratterizza la “partita” antimafia
nel campo dell'esecuzione penale (ma non solo in quello) e che pud essere colta
dall'interprete attraverso uno sguardo retrospettivo rivolto alla panoramica dei
provvedimenti legislativi che, dopo la riforma del 1975, si sono susseguiti con il
comune obiettivo di far fronte all'enorme cancro rappresentato dalla criminalita

organizzata.

2. Dalle prime misure penitenziarie contro la criminalita mafiosa all'e-
mergenza degli anni '90

Con la legge di riforma 26 luglio 1975 n. 354 il legislatore, nel settore pe-
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nitenziario, ha invertito la rotta rispetto alla disciplina regolamentare fino ad allora
vigente', abbandonando un'impronta prevalentemente custodialistico-retributiva
dell'esecuzione penale per accogliere, al contrario, un'impostazione tendente al
reinserimento sociale del condannato in ossequio alle direttive contenute nella
Carta fondamentale ed, in particolare, all'art. 27 comma 3 Cost. che consacra il
principio del finalismo rieducativo della pena®. Tuttavia, avendo sposato una
«concezione “monolitica” del trattamento»’, l'idea della risocializzazione era ri-
volta essenzialmente ad un unico tipo d'autore disadattato, di bassa estrazione so-
ciale, impoverito da carenze fisiopsichiche e non era proficuamente prospettabile
nei confronti di altre forme di devianza®.

Nondimeno, gia nel torno di tempo immediatamente successivo all'appro-
vazione della nuova legge, questa impostazione normativa si ¢ trovata a dover fare
1 conti con una situazione socio-politica allarmante, caratterizzata dalla stagione
della criminalita di matrice terroristico-eversiva, nonché dalla recrudescenza di fe-
nomeni delinquenziali di eccezionale gravita®. In quegli anni — passati alla storia,
non a caso, come quelli “dell'emergenza” — le carceri si sono, quindi, popolate di
detenuti molto lontani, dal punto di vista criminologico, al cliché considerato dalla
legge di riforma®, inducendo a ritenere utopistica 1'idea che tutti i soggetti in vin-
culis possano essere sottoposti ad una medesima tipologia di trattamento, specie
se, alla stregua di quanto previsto dalla nostra legislazione penitenziaria, vanno il

piu possibile coltivati gli scambi tra il “dedans” e il “dehors™’.

(1) Ci si riferisce al r.d. 18 giugno 1931 n. 787 (cd. Regolamento Rocco).

(2) In questa direzione, fra i tantissimi, cfr. F. DELLA CAsA, voce Ordinamento penitenziario, in
Enc. Dir., Annali, 11, tomo 2, Milano, 2008, p. 793; M. PavarINL, B. GuAzzaLocA, Corso di diritto
penitenziario, Bologna, 2004, p. 94; G. NEPPI MODONA, Ordinamento penitenziario, in Dig. Pen.,
IX, Torino, 1995, p. 48 ¢ s. Peraltro lo stesso art. 1 ultimo comma ord. penit. statuisce, in via pro-
grammatica, che «nei confronti dei condannati e degli internati deve essere attuato un trattamento
rieducativo che tenda, anche attraverso i contatti con l'ambiente esterno, al reinserimento sociale
degli stessi».

(3) F. DELLA Casa, voce Ordinamento penitenziario, cit., p. 797.

(4) V. in questi termini P. Comuccl, Lo sviluppo delle politiche penitenziarie dall'ordinamento
del 1975 ai provvedimenti per la lotta alla criminalita organizzata, in A. PRESUTTI (a cura di), Cri-
minalita organizzata e politiche penitenziarie, Milano, 1994, p. 16 ¢ s.

(5) Cfr. R. TurrINI VITA, Il contrasto al crimine organizzato nell'esperienza penitenziaria italia-
na, in Rass. penit. crim., 2000, . 1-3, p. 128; P. Comuccl, op. cit., p. 13 e s.

(6) Cosi F. DELLA CAsA, voce Ordinamento penitenziario, cit., p. 797.
(7) Testualmente F. DELLA CASA, Quarant'anni dopo la riforma del 1975 (ovvero: il continuo
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La situazione emergenziale che andava espandendosi, corroborata dalle la-
cune che affliggevano la legge del 1975 in punto di ordine e sicurezza®, ha reso
necessaria la predisposizione di “contromisure”, portando, tra l'altro, all'instaura-
zione delle cd. carceri speciali’ ed all'introduzione di una serie di sbarramenti al-
l'accesso alle misure alternative alla detenzione, in evidente antitesi con i principi
ispiratori della riforma innanzi menzionati'’. E guardando in questa direzione che
si puo rintracciare il primo provvedimento penitenziario di contrasto alla delin-
quenza mafiosa: la legge 13 settembre 1982 n. 646 (cd. legge Rognoni-La Torre),
infatti, interpolando I'art. 47 comma 2 ord. penit, aveva arricchito, con il delitto di
cui all'art. 416-bis cod. pen. — rubricato, per I'appunto, «associazione mafiosa» — il
novero dei reati ostativi alla concessione dell'affidamento in prova al servizio so-
ciale e della semiliberta'’.

All'inizio degli anni '80 si ¢ assistito alla regressione del fenomeno terrori-
stico-eversivo e all'evoluzione positiva della situazione generale sicché, dall'allen-
tamento della pressione emergenziale registrata nel decennio precedente, ¢ matu-
rato il clima propizio per la “scommessa anticustodialistica” della riforma Gozzi-
ni. Con la legge 10 ottobre 1986 n. 663 il legislatore ha, infatti, portato a definiti-
vo compimento il disegno di politica penitenziaria avviato nel 1975 ed ispirato
alla finalita del reinserimento sociale del reo. Tuttavia, ripudiando l'idea che attra-
verso la detenzione si possa rieducare, la novella del 1986 — seppur ascrivibile ad

una scelta di continuita rispetto al precedente intervento riformatore'? — si € collo-

divenire della “questione penitenziaria”), in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015, p. 1167.

(8) R. DEL Coco, La sicurezza e la disciplina penitenziaria, in P. COrRso (a cura di), Manuale
della esecuzione penitenziaria, Milano, 2013, p. 161 e s.

(9) Sul punto v. ampiamente R. TURRINI VITA, op. cit., p. 129 e ss. nonché B. BoccHINI, Carceri
e sistema penitenziario, in Dig. Pen. Agg., 111, tomo 1, Torino, 2005, p. 123; P. Comucct, op. cit.,
p. 17.

(10) Cfr. P. Comuccl, op. cit., p. 18 e s.

(11) Sebbene I'art. 47 ord. penit. si riferisse soltanto all'affidamento in prova, il successivo art.
48, disciplinante la semiliberta, richiamava (al comma 3) ed estendeva a quest'ultimo istituto le
preclusioni contenute nel comma 2 dell'art. 47 ord. penit. Quest'ultima disposizione, come modifi-
cata dalla legge Rognoni-La Torre, recitava: «L'affidamento al servizio sociale ¢ escluso per i de-
litti di rapina, rapina aggravata, estorsione, estorsione aggravata, sequestro di persona a scopo di
rapina o di estorsione e associazione di tipo mafioso». P. Comucct, op. cit., p. 19 individua nel le-
gislatore la volonta di rafforzare, attraverso l'intervento in esame, la funzione general-preventiva
dell'allora neonato art. 416-bis cod. pen.

(12) Cfr. V. Grevl, Scelte di politica penitenziaria e ideologie del trattamento nella I. 10 ottobre
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cata nella prospettiva di una maggior apertura del carcere verso l'esterno, preve-
dendo, a tal fine, una pluralita di strumenti legati dalla duplice logica del “meno
carcere” e del “non ingresso™". Per questa via, si € configurato un modello di pena
flessibile, ove il principio della intangibilita del giudicato ha lasciato il passo ad
una sanzione pill 0 meno lunga e pitt 0 meno severa in relazione a fattori successi-
vi ad esso come la buona condotta carceraria, la positiva partecipazione al proces-
so di risocializzazione, ecc.'*.

Inoltre, la legge Gozzini ha avuto il merito di abolire la categoria dei reati
ostativi, quali preclusioni alla fruibilita delle misure alternative, sganciando l'ac-
cesso al trattamento extra moenia dal titolo dell'addebito a cui la detenzione si ri-
ferisce'”. Un chiaro esempio di tale impostazione normativa pud rinvenirsi nella
modifica del sopra citato art. 47 comma 2 ord. penit. 1a dove, con lo scopo di recu-
perare la funzione rieducativa dell'affidamento in prova e della semiliberta, ¢ stato
reciso il catalogo di fattispecie criminose preclusive alla concedibilita di questi
due istituti, catalogo che, come anticipato, includeva al suo interno anche il delitto
di associazione mafiosa'’.

Nondimeno, la novella in esame, quasi a titolo di contrappeso rispetto alla
progressiva trasposizione “oltre le mura” dell'esecuzione penale, si € posta I'obiet-
tivo di fornire adeguata soluzione ai problemi di ordine e sicurezza interna, ov-
viando alle carenze normative che la legislazione penitenziaria ante riforma aveva
manifestato. In questa direzione vanno letti tre importanti interventi: I'abrogazione

dell'art. 90 ord. penit., la sua sostituzione con l'art. 41-bis comma 1 ord. penit. e

1986 n. 663, in Ip. (a cura di), L'ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza (1986-93),
Padova, 1994, p. 60 e ss.

(13) Cosi si ¢ espresso V. GREVL, Scelte di politica penitenziaria, cit., p. 25. Sulla maggior proie-
zione del trattamento rieducativo all'esterno del carcere attraverso l'ampliamento dell'ambito di
operativita e della gamma delle misure alternative v. anche P. Comucct, op. cit., p. 21 e s.

(14) Per queste osservazioni cfr. M. PAVARINI, B. GUAZZALOCA, op. cit., p. 73.
(15) Cfr. F. DELLA CASA, Quarant'anni dopo, cit., p. 1168; P. Comuccl, op. cit., p. 23.

(16) Contestualmente, pero, ¢ bene precisare che la novella del 1986, introducendo l'istituto del-
la detenzione domiciliare all'art. 47-fer ord. penit., ne ha subordinato la fruizione, tra l'altro, all'ac-
certamento in negativo circa l'attualita di collegamenti del condannato con il crimine organizzato
(art. 47-ter ord. penit. comma 2), ponendo in capo al tribunale di sorveglianza l'onere di accertare
la sussistenza di questi ultimi. Di tale disposizione, da cui emerge una preoccupazione di difesa so-
ciale residuale rispetto all'impianto complessivo della norma, ne ¢ stato evidenziato lo scopo di
prevenzione speciale. In tal senso V. GREVL, Scelte di politica penitenziaria, cit., p. 44.
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l'introduzione del regime di sorveglianza particolare di cui all'art. 14-bis ord. pe-
nit'’.

Dopo l'iniziale consenso ottenuto, la legge Gozzini ¢ diventata bersaglio di
pesanti critiche che hanno portato il legislatore ad un netto ripensamento della fi-
losofia che ne aveva ispirato 1'adozione'®. In particolar modo, ad essa ¢ stato attri-
buito un carattere “eminentemente garantista” dovuto non solo alla lettera delle
norme ivi previste ma anche all'approccio interpretativo che, in riferimento a que-
ste, magistratura di sorveglianza prima, e Suprema Corte poi, avevano assunto .
Ci0 si sarebbe tradotto in una decarcerazione indiscriminata che, pur avendo con-
tribuito a risolvere momentaneamente il problema del sovraffollamento carcera-
rio®®, avrebbe presentato un conto piuttosto salato in termini di recupero sociale e
di prevenzione, lasciando infatti registrare una proliferazione di comportamenti
opportunistici da parte di soggetti condannati (spesso per delitti di criminalita or-
ganizzata) che avrebbero surrettiziamente sfruttato le misure alternative per ren-

dersi irreperibili o per commettere ulteriori reati*'.

(17) Cfr. V. GrEVI, Scelte di politica penitenziaria, cit., p. 25 e ss.; P. Comuccl, op. cit., p. 26; R.
DEL Coco, op. cit., p. 166; B. BOCCHINI, op. cit., p. 123; F. DELLA CASA, Quarant'anni dopo, cit., p.
1168.

(18) Sulle cause di queste critiche v., ampiamente, F. DELLA CASA, Le recenti modificazioni del-
l'ordinamento penitenziario: dagli idealismi della “scommessa’ anticustodialistica agli insidiosi
pragmatismi del doppio binario, in V. GREVI (a cura di), L'ordinamento penitenziario tra riforme
ed emergenza (1986-93), Padova, 1994, p. 79 ¢ ss.

(19) Cfr. R. DEL Coco, op. cit., p. 178; P. Comuccl, op. cit., p. 32; B. GuazzALOCA, Criterio del
“doppio binario”, utilizzo della “premialita” e “degiurisdizionalizzazione” del procedimento di
sorveglianza nella legislazione penitenziaria dell'emergenza, in G. GIOSTRA, G. INSOLERA (a cura
di), Lotta alla criminalita organizzata: gli strumenti normativi. Atti della giornata di studio Mace-
rata, 13 maggio 1993, Milano, 1995, p. 143; Ib., Profili penitenziari dei decreti legge 13 maggio
1991 n. 152, convertito con modifiche nella l. 17 luglio 1992 n. 203, e 8 giugno 1992 n. 306, con-
vertito nella I. 7 agosto 1992 n. 356, in P. COrSO, G. INSOLERA, L. STORTONI (a cura di), Mafia e
criminalita organizzata, vol. 11, Torino, 1995, p. 740 e s. Quest'ultimo Autore ritiene che il caratte-
re prevalentemente garantistico della riforma sia imputabile «non tanto» alla legge Gozzini ma
«soprattutto [alle] interpretazioni che hanno contraddistinto un quadriennio di produzione giuri-
sprudenziale ad essa inerente.

(20) Si era passati dai 31.773 detenuti del 1987 ai 25.931 del 1990. Com'¢ noto, il problema del
sovraffollamento carcerario ¢ tornato prepotentemente alla ribalta negli ultimi anni, in particolar
modo dopo la “sentenza Torreggiani” della Corte europea dei diritti dell'uomo la quale ha ravvisa-
to un problema strutturale del nostro ordinamento. V. Corte eur. dir. uomo, 8 gennaio 201, n.
43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10, Torreggiani e altri c.
Italia. In dottrina v. , per tutti, F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN (a cura di), Sovraffollamento carcerario e
diritti dei detenuti, Torino, 2015.

(21) F. DELLA CASA, Le recenti modificazioni, cit., p. 83 e ss.; R. DEL Coco, op. cit., p. 178; P.
Comuccl, op. cit., p. 32.
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Non stupisce quindi che in un simile contesto la recrudescenza del feno-
meno mafioso e l'attacco da esso sferrato alle istituzioni e culminato con il dissen-
nato eccidio dei magistrati Giovanni Falcone e Paolo Borsellino — tra i massimi
esponenti nella lotta a Cosa nostra — abbiano indotto il legislatore penitenziario
dei primi anni '90 ad abbandonare il progetto elaborato dalle riforme del 1975 e
del 1986 e prettamente finalizzato alla rieducazione del reo, per ripiegare verso
obiettivi di sicurezza e di difesa sociale, prioritari in queste circostanze storiche.
Del resto, non va trascurato il fatto che in molti vedessero nella legge Gozzini un
chiaro esempio della politica troppo permissiva e lassista dello Stato nei confronti
della criminalita organizzata e quindi in evidente contrasto con l'esigenza di repri-

mere un fenomeno che stava dilagando®.

3. La (contro)riforma dettata dall'emergenza mafiosa: il cd. doppio bi-
nario e l'art. 4-bis ord. penit.

Se gia con la legge Rognoni-La Torre il legislatore aveva mostrato, seppur
probabilmente con un eccesso di timidezza, di voler affrontare il crimine organiz-
zato anche “da dentro il carcere”, € con la decretazione d'emergenza dei primi
anni '90 che I'ordinamento penitenziario assume un ruolo di centrale importanza
nel sistema normativo antimafia. In questa direzione, il primo provvedimento
adottato, per la verita piuttosto innocente se si considera la forza del fenomeno de-
linquenziale da combattere, ¢ stato 1'art. 13 della legge 13 marzo 1990 n. 55 il qua-
le, ai fini della concessione di permessi premio a soggetti condannati per reati di
criminalita organizzata, ha reso necessaria 1'acquisizione di elementi tali da esclu-
dere l'attualita di collegamenti con 1'organizzazione stessa (art. 30-fer comma 1-

bis ord. penit.)”.

(22) Circostanza riportata, e non condivisa, da B. GUAZZALOCA, Profili penitenziari dei decreti
legge, cit., p. 743; Ip., Criterio del “doppio binario”, cit., p. 143.

(23) 11 testo integrale del comma 1-bis era il seguente: «Per i condannati per reati commessi per
finalita di terrorismo o di eversione dell'ordinamento costituzionale, di criminalita organizzata,
nonché per il reato indicato nell'articolo 630 del codice penale, devono essere acquisiti elementi
tali da escludere l'attualita dei collegamenti con la criminalita organizzata». Su di esso si ¢ abbattu-
ta la scure del legislatore che con il D.L. 13 maggio 1991 n. 152 convertito con la legge 12 luglio
1991 n. 203 ha abrogato il comma in esame ma contestualmente ha inserito i permessi premio tra il
novero dei benefici e delle misure (di cui all'art. 4-bis ord. penit.) che possono essere concessi solo
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A questa legge hanno fatto seguito tre provvedimenti emergenziali (D.L.
13 novembre 1990 n. 324; D.L. 12 gennaio 1991 n. 5; D.L. 13 marzo 1991 n. 76)
adottati dal Governo, senza soluzione di continuita, tra il '90 e il '91 e mai conver-
titi in legge, con riferimento ai quali l'applicazione delle misure alternative veniva,
nel primo decreto, esclusa sic et simpliciter dalla previsione di reati ostativi, nel
secondo era subordinata ad un accertamento in negativo circa l'attualita di collega-
menti con la criminalita organizzata, mentre nel terzo ne era richiesta la prova in
positivo®.

E, tuttavia, con l'approvazione dei D.L. 13 maggio 1991 n. 152 e 8 giugno
1992 n. 306 (rispettivamente convertiti in legge 12 luglio 1991 n. 203 e 7 agosto
1992 n. 356) che viene introdotto nell'ordinamento penitenziario il sistema del cd.
doppio binario, recante un circuito trattamentale ad hoc destinato, per lo piu ma
non esclusivamente, ai detenuti per fatti di criminalitd organizzata®. Con questi
provvedimenti — che del clima politico istituzionale in cui sono stati concepiti pre-
sentano stimmate evidenti e facilmente riconoscibili*® — si & dato luogo «alla com-

binazione di un reticolo di preclusioni e premi»*’ volto, da un lato, ad incentivare

se, con riferimento a determinati reati, sono stati acquisiti elementi tali da escludere l'attualita di col-
legamenti con la criminalitd organizzata o eversiva.

(24) Cfr. V. Grevl, Premessa. Verso un regime penitenziario progressivamente differenziato:tra
esigenze di difesa sociale ed incentivi alla collaborazione con la giustizia, in ID. (a cura di), L'or-
dinamento penitenziario tra riforme ed emergenza (1986-93), Padova, 1994, p. 5.

(25) Cfr. tra i moltissimi B. GUAZZALOCA, Differenziazione esecutiva e legislazione d'emergenza
in materia penitenziaria, in Dei delitti e delle pene, 1992, f. 3, p. 123 e ss.; ID., Criterio del “dop-
pio binario”, cit., p. 141 e ss.; ID., Profili penitenziari dei decreti legge, cit., p. 740 e ss.; V. GREV],
Premessa, cit., p. 3 e ss.; F. DELLA CASA, Le recenti modificazioni, cit., p. 73 e ss.; F. P. C. IoviNoO,
Legge penitenziaria e lotta alla criminalita organizzata, in Cass. pen., 1992, p. 139 e ss.; ID., Os-
servazioni sulla recente riforma dell'ordinamento penitenziario, in Cass. pen., 1993, p. 1257 e ss;
A. PRESUTTL, “Alternative” al carcere, regime delle preclusioni e sistema della pena costituziona-
le, in EAD. (a cura di), Criminalita organizzata e politiche penitenziarie, Milano, 1994, p. 59 e ss.;
M. CANEPA, L'ordinamento penitenziario e la normativa restrittiva del 1991-1992, in CSM Qua-
derni, 80, 1995, p. 118 e ss. Piu recentemente V. MAFFEO, [ benefici penitenziari e la politica del
cd. doppio binario, in V. MAIELLO (a cura di), La legislazione penale in materia di criminalita or-
ganizzata, Torino, 2015, p. 241 e ss.; R. DEL Coco, op. cit., p. 180 e ss.; P. Corvi, Trattamento pe-
nitenziario e criminalita organizzata, Padova, 2010, p. 28 e ss.; M. CANEPA, S. MERLO, Manuale di
diritto penitenziario, Milano, 2010, p. 485 e ss.; L. FiLippl, G. SPANGHER, Manuale di diritto peni-
tenziario, Milano, 2011, p. 228 e ss.; L. CARACENI, C. CESARI, sub art. 4-bis ord. penit., in F.
DELLA CAsA, G. GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, (a cura di F. DELLA CAsA), Pa-
dova, 2015, p. 44 ¢ ss.

(26) In questi termini F. FIORENTIN, Appunti in tema di riforma della disciplina degli artt. 4 bis e
41 bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in Giust. pen., 2003, p. 437.

(27) Testualmente V. MAFFEO, op. cit., p. 242.
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la collaborazione con la giustizia da parte di soggetti legati ad associazioni delin-
quenziali e, dall'altro, a rafforzare la carica repressiva della segregazione carcera-
ria®.

Sotto quest'ultimo aspetto — del primo si parlera nel prosieguo — l'idea di
fondo ¢ che «per coloro che sono in espiazione di pena per particolari delitti, parti-
colari [debbano] essere i principi ai quali il trattamento va collegato»®. D'altron-
de, la normativa penitenziaria, cosi come connotatasi a seguito della novella del
1986, aveva configurato, lo si ¢ visto, un sistema permissivo e garantistico im-
prontato per lo piu al recupero sociale di detenuti riconducibili alla criminalita oc-
casionale e quindi inidoneo a fronteggiare soggetti che, data la loro particolare pe-
ricolosita, rendevano necessario un regime esecutivo piu rigoroso®. A tal proposi-
to, si era osservato come il carcere nelle sua veste ordinaria non svolgesse un'ade-
guata funzione deterrente per il mafioso non essendo da costui temuto sia per una
falsa concezione di coraggio, di prestigio e di onore personale, sia per la possibili-
ta di mantenere contatti con la propria famiglia e con il sodalizio criminale di ap-
partenenza’'. In ragione di cio, I'ondata (contro)riformatrice del biennio 1991-92
ha recato una serie di disposizioni finalizzate a determinare una differenziazione

trattamentale®® — da intendersi come una modalita di esecuzione della pena distinta

da quella comune® — che, in deroga al principio dell'uguaglianza di tutti i detenuti

(28) V., per tutti, A. PRESUTTI, op. cit., p. 63.
(29) Cosi F. P. C. IoviNo, Legge penitenziaria, cit., p. 440.
(30) R. DEL Coco, op. cit., p. 178; P. Corvl, op. cit., p. 29; Comuccl, op. cit., p. 34.

(31) Per queste considerazioni v. Commissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della ma-
fia in sicilia, Relazione sui lavori svolti e sullo stato del fenomeno mafioso al termine della V
legislatura (approvata nella seduta del 31 marzo 1972), p. 75 e s. reperibile al sito www.senato.it
nella quale si puo leggere: «i mafiosi non temono molto la sanzione penale, sia per una falsa
concezione di coraggio, di prestigio e di onore personale, per cui il carcere accettato con fatalistica
rassegnazione, e senza tradire i complici contribuisce ad accrescere verso il detenuto sentimenti di
rispettosa ammirazione; sia perché dal carcere, sito quasi sempre nella stessa zona dei delittuosi
trascorsi, ¢ possibile mantenere contatti con la propria famiglia e con la propria cosca e spesso
continuare a tessere le fila di altre criminose imprese; sia, ancor piu, perché essi ritengono di poter
sfuggire alla pena, fidando sulla omerta dei testimoni, i quali non osano deporre contro di loro e
fanno venir meno le prove di colpevolezzay.

(32) V. fra i tanti M. PAVARINI, B. GUAZZALOCA, op. cit., p. 167; B. GUAZZALOCA, Criterio del
“doppio binario”, cit., p. 144; Ip., Profili penitenziari dei decreti legge, cit., p. 747; P. CORvl, op.
cit., p. 29 e s.; V. MAFFEO, op. cit., p. 242.

(33) Per la definizione del concetto di “differenziazione trattamentale” v. per tutti M. PAVARINI,
B. GuAZzZALOCA, op. cit., p. 167.



LA RISPOSTA PENITENZIARIA AL FENOMENO MAFIOSO: CONSIDERAZIONI GENERALI 9

nella fase esecutiva, compiutamente realizzato dalla legge Gozzini*, ha contribui-
to a dar vita ad un circuito penitenziario ad hoc riservato a determinate categorie
di soggetti, che il legislatore negli anni ha progressivamente dilatato — talvolta
«per “tamponare” le contingenze del momento»* —, tanto che oggi ci si domanda
se questo possa ancora essere considerato “speciale” oppure se abbia assunto la
veste di regime ordinario™.

Il sistema del doppio binario cosi delineato conosce la sua “norma simbo-
10*" nell'art. 4-bis ord. penit. che & stato introdotto dall'art. 1 del D.L. 152/91 e
che, nonostante le numerose novellazioni e i vari pronunciamenti della Consulta
intervenuti in questi cinque lustri, € rimasto immutato nelle sue linee essenziali,
confermando di riflesso l'intera impalcatura su cui si fonda la legislazione peniten-
ziaria antimafia®. Esso, in particolare, preclude 'assegnazione al lavoro all'esterno
nonché la concessione dei permessi premio e delle misure alternative, esclusa la
liberazione anticipata, ai detenuti o internati per determinate fattispecie criminose,
molte delle quali riconducibili al fenomeno mafioso. Cosi operando, 1'articolo de
quo subordina la meritevolezza dei benefici penitenziari ad un parametro di valu-
tazione di tipo oggettivo (il titolo di reato), sbarrando la fruibilita degli stessi a
quei soggetti che, unicamente sulla base della figura criminis loro addebitata, ven-
gono considerati — in via del tutto presuntiva — socialmente pericolosi*’. Puo quin-
di comprendersi come l'esprit di un simile intervento legislativo sia idealmente

lontano dai principi che avevano ispirato la riforma Gozzini*’, i quali rapportavano

(34) Cfr. M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 485; M. CANEPA, op. cit., p. 118.

(35) Cosi C. FioriO, La stabilizzazione delle “carceri-fortezza”: modifiche in tema di ordina-
mento penitenziario, in O. MAzzA, F. VIGANO (a cura di), Il “pacchetto sicurezza” 2009 (Commen-
to al d.l. 23 febbraio 2009, n. 11 conv. in legge 23 aprile 2009, n. 38 e alla legge 15 luglio 2009, n.
94), Torino, 2009, p. 396.

(36) Per questa considerazione v. L. FILIPPI, G. SPANGHER, op. cit., p. 228.

(37) Cosi la definisce B. GUAZzALOCA, Criterio del “doppio binario”, cit. p. 144.

(38) V., in questo senso, P. Corvi, op. cit., p. 39.

(39) Cfr. B. GuazzaLoca, Differenziazione esecutiva, cit., p. 130; Ip., Profili penitenziari dei
decreti legge, cit. p. 747; F. P. C. loviNO, Legge penitenziaria, cit., p. 440. A questa impostazione
ne consegue che la pericolosita del detenuto finisce per essere rapportata non solo al gquantum di
pena irrogata dal giudice o comminata dalla norma incriminatrice ma anche (e forse soprattutto)
alla mera natura del reato commesso. Per quest'ultima considerazione si veda M. CANEPa, S.
MERLO, op. cit., p. 486.

(40) V. F. DELLA CaAsa, Le recenti modificazioni, cit., p. 74; P. Corvi, op. cit., p. 29; R. DEL
Coco, op. cit., p. 180 (I'Autrice parla di «revisione culturale»); B. GUAzzALOCA, Profili penitenzia-
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la flessibilita della pena ai risultati prodotti dalla costante valutazione del compor-
tamento e della personalita del detenuto (e non al titolo del reato), massimizzando
per questa via la funzione rieducativa del “castigo”™'. La compressione di tale fun-
zione, operata dalla normativa antimafia degli anni '90, in favore delle opposte fi-
nalita di retribuzione e di prevenzione della sanzione penale*, ha finito per dare
luogo a quella che potremmo considerare un'apostasia della logica riformatrice
alla base della novella del 1986.

L'art. 4-bis ord. penit. distingue, all'interno dell'area di delitti ricollegabili
alla criminalita organizzata — sui quali si catalizzera esclusivamente il presente di-
scorso nella consapevolezza che essi sono solo parte integrante ma non esclusiva
del catalogo di reati indicati dal presente articolo —, tra due fasce o categorie di #i-
tula iuris, 1a dove la prima (comma 1) contempla una nutrita serie di delitti «di
certa riferibilita al crimine organizzato», mentre la seconda (comma 1-zer) delinea
un catalogo di reati di per sé «non direttamente riferibili a quel tipo di delinquen-
zan®,

I detenuti per delitti di prima fascia** possono ottenere i benefici peniten-

ri dei decreti legge, cit. p. 746; M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 485.

(41) Cfr. M. CanEpaA, S. MERLO, op. loc. cit.; P. Comuccl, op. cit., p. 3; R. DEL Coco, op. cit., p.
179.

(42) A. PULVIRENTL, Una visione d'insieme della normativa penitenziaria in tema di criminalita
organizzata: dalla legislazione di emergenza alla legislazione di settore, in B. RoManNo, G.
TINEBRA (a cura di), /I diritto penale della criminalita organizzata, Milano, 2013, p. 346; P. Corvl,
op. cit., p. 33; B. GuAzzALOCA, Profili penitenziari dei decreti legge, cit., p. 772.

(43) Per distinzione tra reati «di certa riferibilita» e reati «non direttamente riferibili» al crimine
organizzato v. Senato della Repubblica. X legislatura. Relazione al disegno di legge intitolato
«Conversione in legge del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, recante provvedimenti urgenti in
tema di lotta alla criminalita organizzata e di trasparenza e buon andamento dell'attivita ammini-
strativay, stampato n. 2808, p. 3 reperibile al sito www.senato.it.

(44) Sono considerati tali i seguenti reati: delitti commessi per finalita di terrorismo, anche inter-
nazionale, o di eversione dell'ordine democratico mediante il compimento di atti di violenza, delitti
di cui agli articoli 416-bis ¢ 416-ter del codice penale, delitti commessi avvalendosi delle condi-
zioni previste dallo stesso articolo ovvero al fine di agevolare 1'attivita delle associazioni in esso
previste, delitti di cui agli articoli 600, 600-bis primo comma, 600-fer primo e secondo comma,
601, 602, 609-octies e 630 del codice penale, all'articolo 12 commi 1 e 3 del testo unico delle di-
sposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, di
cui al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286 e successive modificazioni, all'articolo 291-quater
del testo unico delle disposizioni legislative in materia doganale, di cui al decreto del Presidente
della Repubblica 23 gennaio 1973 n. 43, e all'articolo 74 del testo unico delle leggi in materia di
disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi
stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990 n. 309.
Sono fatte salve le disposizioni degli articoli 16-nonies e 17-bis del decreto-legge 15 gennaio 1991
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ziari e le misure alternative anzitutto prestando forme di collaborazione “piena”*’

con la giustizia, adoperandosi cio¢, a norma dell'art. 58-zer ord. penit., «per evitare
che l'attivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori» ovvero aiutando «con-
cretamente l'autorita di polizia o l'autorita giudiziaria nella raccolta di elementi de-
cisivi per la ricostruzione dei fatti e per l'individuazione o la cattura degli autori
dei reati». Si ¢ in questo modo dato vita ad una sorta di presunzione legale in for-
za della quale la scelta di collaborare esclude di per sé la persistenza dei legami
con il crimine organizzato®, finendo cosi per dissolvere quella pericolosita sociale
che si presume essere propria dei detenuti per fatti di mafia®’.

Parte della dottrina ritiene questo sistema in contrasto con la con l'art. 27

comma 3 Cost.®®

e con il principio processuale del divieto di utilizzare metodi o
tecniche idonei ad influire sulla liberta di autodeterminazione dell'interessato con
la constatazione che il diritto al silenzio garantito nel processo penale ed espres-
sione del principio nemo tenetur se detegere, consacrato all'art. 24 comma 2 Cost.,
si tramuterebbe, per questi delitti, nell'onere di collaborare con la giustizia nella
fase dell'esecuzione, onere riconducibile all'«incivile brocardo carceratus tenetur
alios detegere»n®.

Nondimeno, la concessione dei benefici penitenziari ai detenuti per reati di
cui alla prima fascia ¢, in secondo luogo, possibile anche in assenza di una forma
di collaborazione ex art. 58-ter giacché, qualora essa sia oggettivamente irrilevan-

te o impossibile, 1'art. 4-bis comma 1-bis ord. penit. consente il superamento della

condizione ostativa, a patto che vengano acquisiti elementi tali da escludere in

n. 8 convertito, con modificazioni, dalla legge 15 marzo 1991 n. 82 e successive modificazioni.

(45) Per la fortunata distinzione tra collaborazione “piena” e collaborazione “attenuata” v. C.
Fiori0, Sempre nuove questioni di diritto penitenziario: la “collaborazione” come presupposto
per i benefici, in G. cost., 1993, p. 2507.

(46) Per questa considerazione, cft. V. GREVI, Premessa, cit., p. 10; F. P. C. loviNo, Osservazio-
ni, cit., p. 1262.

(47) In questa direzione v. P. Corvl, op. cit., p. 51.

(48) Cfr. M. PavariNi, B. GUAZZALOCA, op. cit., p. 185 secondo i quali «la previsione di un asso-
Iuto sbarramento alla fruizione dei circuiti alternativi, accessibili solo attraverso una collaborazio -
ne con la giustizia qualificata ai sensi dell'art. 58-ter ord. penit. [...]» comporterebbe un «evidente
obliterazione della funzione rieducativa della penay. In tal senso v. anche L. FILIPPI, G. SPANGHER,
op. cit., p. 237; F. P. C. loviNO, Osservazioni, cit., p. 1262.

(49) Cfr. diffusamente L. FiLipPI, G. SPANGHER, op. cit., p. 237 e s. Nella stessa direzione v. an-
che M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 506; M. CANEPA, op. cit., p. 127.
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maniera certa l'attualita di collegamenti con la delinquenza organizzata®. Si fa
presto a comprendere, tuttavia, come in questo caso si sia di fronte, piu che a una
semplice inversione dell'onere della prova, a una probatio diabolica: dimostrare
l'inesistenza di collegamenti con il sodalizio criminale ¢ infatti un'«operazione
gnoseologica estremamente problematica, ai limiti [...] dell'impossibilita»*', non-
ché difficilmente compatibile con il dettato costituzionale ed, in particolare, con
gli artt. 24 comma 2 e 27 comma 3 Cost. in quanto capace, secondo parte degli in-
terpreti, di pregiudicare il diritto di difesa e la funzione rieducativa della pena™.
Per quanto riguarda i detenuti per delitti di seconda fascia®, che abbiamo
detto non essere direttamente ascrivibili al crimine organizzato, ¢ qui sufficiente
osservare che i1 benefici penitenziari e le misure alternative possono essere loro
concessi «purché non vi siano elementi tali da far ritenere la sussistenza di colle-
gamenti con la criminalitd organizzata, terroristica o eversiva» e ci0 in quanto
manca nei loro confronti la presunzione di pericolosita sociale propria, invece, dei

soggetti di prima fascia™.

(50) Oltre a questa condizione ¢ necessario che: a) in caso di collaborazione irrilevante sussista
una delle circostanze attenuanti di cui agli artt. 62 n. 6, 114 0 116 cod. pen.; b) oppure che la colla-
borazione impossibile o inutile sia dovuta alla limitata partecipazione al fatto criminoso accertata
nella sentenza di condanna ovvero all'integrale accertamento dei fatti e delle responsabilita (art. 4-
bis comma 1-bis ord. penit.).

(51) Le espressioni testualmente riportate sono di F. DELLA CASA, Le recenti modificazioni, cit.,
p. 102. Cfr., in senso analogo, R. DEL Coco, op. cit., p. 187; B. GuazzALOCA, Criterio del “doppio
binario”, cit., p. 147; V. GREVI, Premessa, cit., p. 5; F. P. C. loviNo, Legge penitenziaria, cit., p.
440; F. P. C. loviNo, Osservazioni, cit., p. 1264. Si parla invece di inversione dell'onere della prova
in M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 498 dove peraltro viene proposta una diversa e non agevole (a
detta degli stessi Autori) lettura della norma, in base alla quale oggetto di accertamento sarebbe un
fatto positivo incompatibile con la permanenza di collegamenti con l'organizzazione come ad
esempio il pubblico distacco da essa.

(52) V., per tutti, L. CARACENI, C. CESARI, op.cit., p. 75.

(53) Si fa riferimento alle seguenti ipotesi criminose: delitti di cui agli articoli 575, 600-bis se-
condo e terzo comma, 600-fer terzo comma, 600-guinquies, 628 terzo comma, e 629 secondo com-
ma del codice penale, all'articolo 291-fer del citato testo unico di cui al decreto del Presidente della
Repubblica 23 gennaio 1973 n. 43, all'articolo 73 del citato testo unico di cui al decreto del Presi-
dente della Repubblica 9 ottobre 1990 n.309 e successive modificazioni, limitatamente alle ipotesi
aggravate ai sensi dell'articolo 80 comma 2 del medesimo testo unico, all'articolo 416 primo e ter-
zo comma del codice penale, realizzato allo scopo di commettere delitti previsti dagli articoli 473 e
474 del medesimo codice, e all'articolo 416 del codice penale, realizzato allo scopo di commettere
delitti previsti dal libro II, titolo XII, capo III, sezione I, del medesimo codice, dagli articoli 609-
bis, 609-quater e 609-octies del codice penale e dall'articolo 12 commi 3, 3-bis e 3-ter del testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286 e successive modificazioni.

(54) F. P. C. IoviNo, Legge penitenziaria, cit., p. 440.
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4. La “strategia premiale” e la collaborazione con la giustizia

I primi clamorosi casi di “pentitismo” mafioso — generati, perlopiu, dalle
faide interne a Cosa nostra, le quali, come effetto collaterale, avevano indotto gli
appartenenti alle fazioni sconfitte ad affidare alla giustizia le loro personali istanze
di sopravvivenza® — hanno consentito «una lettura “dall'interno” della struttura e
delle dinamiche delle organizzazioni» criminali, aprendo «una breccia nel muro
dell'omerta, [sino ad allora] ritenuto impenetrabile»™®. Tale considerazione ha in-
generato nel legislatore la consapevolezza che efficaci risultati sul piano del con-
trasto a questa forma di delinquenza, caratterizzata da strutture associative com-
plesse e dalla forza dell'affectio societatis, possono essere raggiunti soltanto trami-
te lo strumento della collaborazione con la giustizia da parte di soggetti “intranei”
al sodalizio®’, gli unici in grado di svelare aspetti altrimenti difficilmente conosci-
bili dalle autorita®®. In quest'ottica, il “pentito” diventa il “cavallo di Troia” me-
diante il quale I'ordinamento puo attaccare la mafia dall'interno e senza il quale sa-
rebbe assai improbo affrontare questo fenomeno criminale, giacché «solo attraver-
so il contributo di coloro che [...] ne conoscono la struttura, le gerarchie e le dina-
miche e hanno avuto un ruolo fattivo nelle attivita poste in essere dall'associazio-
ne, € possibile tentare di scardinare l'organizzazione»™.

Constatata I'inadeguatezza delle vigenti disposizioni a favorire un apprez-

zabile fenomeno collaborativo® e superato in senso positivo il dibattito circa l'op-

(55) Sui vari motivi per i quali i primi “pentiti” decisero di collaborare con la giustizia v., per
tutti, G. FALCONE, Cose di cosa nostra, Milano, 2012, p. 76 ¢ ss.

(56) Testualmente G. FALCONE, La posta in gioco. Interventi e proposte per la lotta alla mafia,
Milano, 2010, p. 46.

(57) P. Comuccal, op. cit., p. 35. Sul punto v. anche M. CaNEpA, S. MERLO, op. cit., p. 503; P.
Corvl, op. cit., p. 22; A. PRESUTTI, op. cit., p. 63.

(58) I magistrato Giovanni Falcone riferendosi a Tommaso Buscetta, uno di primi mafiosi a
collaborare con la giustizia, evidenziava come «prima di lui [...] non avevamo che un'idea superfi-
ciale del fenomeno mafioso. [...] Ci ha dato una chiave di lettura, un linguaggio, un codice. E stato
per noi come un professore di lingue che ti permette di andare dai turchi senza parlare con i gesti».
G. FALCONE, Cose di cosa nostra, cit., p. 52.

(59) Cosi P. Corvl, op. cit., p. 34.

(60) Scriveva, a tal proposito, G. FALCONE, La posta in gioco, cit., p. 62: «sono ormai tali e tante
le provvidenze e i benefici per i soggetti, anche piu pericolosi per la societa, che, di fronte a una
pena irragionevolmente lieve e a una esecuzione della stessa non meno irragionevolmente benevo-
la, non si riesce a comprendere per quale motivo si dovrebbe ancora trovare chi sia tanto stolto da
ritenere di discostarsi dalla consegna del silenzio anche piu ostinatoy.
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portunita di adottare una strategia premiale®, il legislatore ha dato vita, nei primi

anni '90, ad un “sottosistema penale”*

riservato ai “pentiti” e fatto di prescrizioni
di consistente favore, dichiaratamente volte ad incentivarne la delazione con le au-
torita®.

Come noto, tale normativa non abbraccia soltanto il momento penitenzia-
rio ma anche quello sanzionatorio, processuale e tutorio®, ma cid che qui € impor-
tante sottolineare ¢ l'incidenza che essa esercita sul trattamento carcerario dei sog-
getti — detenuti per reati riconducibili alla mafia — che abbiano deciso di dissociar-
si dal mondo della criminalita organizzata per offrire il loro contributo informati-
vo agli organi inquirenti. Invero, il terreno dell'esecuzione penale si presenta come
particolarmente fertile per “coltivare” una strategia finalizzata a sollecitare il
“pentitismo” posto che, grazie alla compresenza di istituti premiali e di strumenti
neutralizzativi, il carcere diventa luogo privilegiato di repressione e, contestual-
mente, “uscita di sicurezza” per i “pentiti”®.

A quest'ultimo proposito, viene anzitutto in rilievo l'art. 58-zer ord. penit. —
introdotto dall'art. 1 del D.L. 152/91 — il quale tratteggia, per la prima volta in am-
bito penitenziario, una definizione organica di collaboratore con la giustizia® qua-

lificando come tale colui che, anche dopo la condanna, si ¢ adoperato per evitare

che l'attivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero ha aiutato con-

(61) Cfr. S. CiaNCl, La gestione penitenziaria della criminalita organizzata, in Giust. pen., 1996,
IL, p. 668; L. D'AMBROSIO, Testimoni e collaboratori di giustizia, Padova, 2002, p. 15; A.
BERNASCONI, [ sistemi di protezione per i collaboratori della giustizia nella prospettiva premiale
dell'ordinamento italiano e nell'esperienza statunitense, in A. PRESUTTI (a cura di), Criminalita or-
ganizzata, cit., p. 202 ¢ ss.

(62) Cosi M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 503.

(63) V. Senato della Repubblica. XI legislatura. Relazione al disegno di legge intitolato «Con-
versione in legge del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306, recante modifiche urgenti al nuovo co-
dice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalita mafiosay, stampato n. 328,
p. 14 reperibile al sito www.senato.it dove, tra l'altro, si puo leggere che «[le] nuove disposizioni
dettate in tema di ordinamento penitenziario [...] rappresentano [...] emblematica attuazione delle
linee portanti dell'intervento governativo intese a stimolare la collaborazione con la giustizia». In
dottrina cfr. A. PRESUTTI, op. cit., p. 60; V. GREVI, Premessa, cit., p. 9. Per uno descrizione ragiona-
ta dell'iter che ha portato all'inaugurazione della strategia antimafia volta a favorire la collabora-
zione con la giustizia mediante la previsione di strumenti premiali, v. diffusamente A. BERNASCONI,
op. cit.,p. 189 e ss.

(64) L. D'AMBROSIO, op. cit., p. 28 € s.
(65) Cosi A. BERNASCONI, op. cit., p. 201.

(66) Si ¢ parlato di definizione “organica” in quanto non circoscritta a singoli reati. Cosi C.
RUGA R1vA, Il premio per la collaborazione processuale, Milano, 2002, p. 350.
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cretamente l'autorita di polizia o l'autorita giudiziaria nella raccolta di elementi de-
cisivi per la ricostruzione dei fatti e per I'individuazione o la cattura degli autori
dei reati.

Gia si ¢ avuto modo di vedere come questa forma di collaborazione, che
potremmo definire “piena”, assuma un'importanza essenziale per i detenuti per de-
litti di criminalita organizzata, consentendo ad essi la possibilita di accedere all'or-
dinario circuito trattamentale altrimenti precluso, nonché rimuovendo, a tal fine,
gli irrigidimenti previsti, sotto il profilo del quantum di pena espiata, dal comma 1
dell'articolo 21, dal comma 4 dell'articolo 30-ter e dal comma 2 dell'articolo 50
ord. penit. Peraltro, simili effetti premiali vengono prodotti automaticamente, sen-
za che vi sia la necessita di dimostrare la recisione dei legami con la criminalita
organizzata, essendo la stessa presunta come logica conseguenza del pregiudizio
cagionato all'organizzazione®. Cid permette di distinguere la collaborazione “pie-
na” da quella “attenuata” e di evidenziare il maggior favore che il legislatore ac-
corda alla prima giacché, in caso di “pentimento” oggettivamente irrilevante o im-
possibile, da un lato, le preclusioni di cui all'art. 4-bis ord. penit. vengono meno
unicamente in presenza di un insieme di condizioni, tra le quali la prova diabolica
della recisione del vincolo associativo; dall'altro, le “quote” di pena che devono
essere espiate per accedere ai benefici penitenziari ed alle misure alternative resta-
no maggiori rispetto a quelle ordinarie.

Salvo quanto disposto dall'art. 58-ter ord. penit., consistenti benefici sono
accordati dall'art. 16-nonies del D.L. 15 gennaio 1991 n. 8% a favore «delle perso-
ne condannate per un delitto commesso per finalita di terrorismo o di eversione
dell'ordinamento costituzionale o per uno dei delitti di cui all'articolo 51 comma

3-bis® del codice di procedura penale, che abbiano prestato, anche dopo la con-

(67) Cft. F. P. C. IoviNo, Osservazioni, cit., p. 1264; piu recentemente P. Corvi, op. cit., p. 53.

(68) Detto articolo, introdotto dalla legge 13 febbraio 2001 n. 45, ha sostanzialmente preso il
posto dell'art. 13-fer del medesimo decreto, a suo tempo introdotto dal citato D.L. 8 giugno 1992
n. 306 ed, appunto, abrogato dalla legge 45/01.

(69) L'art. 51 comma 3-bis cod. proc. pen. rinvia alle seguenti ipotesi criminose: delitti, consu-
mati o tentati, di cui agli articoli 416, sesto e settimo comma, 416, realizzato allo scopo di com-
mettere delitti previsti dagli articoli 473 e 474, 600, 601, 602, 416-bis, 416-ter ¢ 630 del codice pe-
nale, per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dal predetto articolo 416-bis ov-
vero al fine di agevolare l'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo, nonché per i de-
litti previsti dall'articolo 74 del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica
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danna, taluna delle condotte di collaborazione che consentono la concessione delle
circostanze attenuanti previste dal codice penale o da disposizioni speciali». Inve-
ro, l'articolo de quo, con riferimento a tali soggetti, istituisce una “corsia preferen-

ziale””?

per l'accesso alla liberazione condizionale, nonché per la concessione dei
permessi premio e della detenzione domiciliare di cui all'articolo 47-ter ord. penit.
«anche in deroga alle vigenti disposizioni, ivi comprese quelle relative ai limiti di
pena’'» formali e sostanziali previsti dal legislatore, sempre che sussistano le se-
guenti condizioni.

Angzitutto, ¢ necessaria l'acquisizione del parere o della proposta del Procu-
ratore nazionale antimafia ed antiterrorismo ai sensi dei commi 1, 2 e 3 dell'art.
16-nonies; in secondo luogo, entro il termine di 180 giorni da quando il soggetto
ha espresso la volonta di collaborare, deve essere redatto il verbale illustrativo di
cui all'art. 16-quater D.L. 8/917%; occorre, inoltre, avere riguardo «all'importanza
della collaborazione» prestata, deve essere dimostrato il ravvedimento del detenu-
to e non devono persistere elementi tali da far ritenere la sussistenza di collega-
menti con la criminalita organizzata o eversiva”; da ultimo, per ottenere la libera-
zione condizionale e la detenzione domiciliare ¢ necessario aver espiato almeno
un quarto della pena inflitta ovvero dieci anni in caso di condanna all'ergastolo (i
permessi premio possono essere concessi sin dal primo giorno di carcerazione)™.

In dottrina, ¢ stato osservato come la previsione dei suddetti presupposti

9 ottobre 1990, n. 309, dall'articolo 291-quater del testo unico approvato con decreto del Presiden-
te della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, e dall'articolo 260 del decreto legislativo 3 aprile 2006,
n. 152.

(70) Cosi A. PULVIRENTI, op. cit., p. 346.

(71) Ci si riferisce «ai limiti di pena di cui all'articolo 176 del codice penale e agli articoli 30-zer
e 47-ter della legge 26 luglio 1975 n. 354, e successive modificazioni.

(72) «Tale enunciazione mostra come i benefici penitenziari si pieghino ad obiettivi chiaramente
processuali». Cosi A. CICALA, Lo speciale regime dell'accesso ai benefici penitenziari per i colla-
boratori di giustizia, in Giur. merito, 2011, p. 1668.

(73) Se da una parte risulta difficile provare il ravvedimento in quanto atteggiamento interiore,
dall'altra parte pare piu agevole dimostrare la mancanza di legami con la 1'organizzazione essendo
richiesta, in questo caso, la prova positiva quale sbarramento all'applicazione dei benefici di cui al-
l'articolo in esame. Cfr. P. Corvi, op. cit., p. 265; M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 530. Questi ul-
timi Autori evidenziano (p. 532) come il fatto di subordinare 1'ammissione ai suddetti benefici al
ravvedimento del collaboratore abbia attribuito un carattere premiale e trattamentale a questa di-
sposizione.

(74) V. ampiamente S. ARDITA, La nuova legge sui collaboratori e sui testimoni di giustizia, in
Cass. pen., 2001, p. 1712.
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temporali e di merito e, piu in generale, la particolare qualificazione della condot-
ta collaborativa, abbiano fornito un minimo di effettivita alla pena inflitta, evitan-
do di trascurare del tutto il ruolo che le funzioni general-preventiva e retributiva di
questa hanno nel sistema complessivo della sanzione penale™. S'¢, tuttavia, sotto-
lineato come, in relazione ai “pentiti”, i benefici penitenziari, finalizzati al reinse-
rimento sociale del condannato, vengano concessi non a seguito dell'osservazione,
del trattamento e dalla partecipazione positiva al percorso rieducativo e risocializ-
zante del detenuto’®, ma a seguito della collaborazione con l'autorita giudiziaria’

che si configura quindi come condicio sine qua non per poter accedere all'ordina-

rio circuito penitenziario™.

5. 1l “carcere duro” di cui all'art. 41-bis comma 2 ord. penit.: rinvio

Il discorso che ha impegnato i paragrafi precedenti — privo di qualsiasi am-
bizione di completezza — si ¢ posto l'obiettivo di mettere in luce la strategia politi-
co-criminale ispirata alla logica “del bastone e della carota” che trae fondamento
nell'art. 4-bis ord. penit. e che ¢ caratterizzata, su un versante, dall'offerta di istituti
premiali per coloro che collaborano con la giustizia e, sull'altro versante, dall'e-
stremo rigore e dall'esigenza di prevenzione nei confronti degli “irriducibili”.

D'altronde, sembra questo lo stipite su cui si flette 1'intero diritto penitenziario an-

(75) Cfr. A. PULVIRENTI, op. cit., p. 345; C. RUGA RIVA, op. cit., p. 342. 1l citato ed ora abrogato
art. 13-ter D.L. 8/91, a differenza dell'attuale disciplina, prevedeva che «l'assegnazione al lavoro
all'esterno, la concessione dei permessi premio e l'ammissione alle misure alternative alla deten-
zione» potessero essere concesse «anche in deroga alle vigenti disposizioni, ivi comprese quelle
relative ai limiti di pena di cui agli articoli 21, 30-ter, 47, 47-ter e 50 ord. penit», nei confronti, non
di chi offrisse una collaborazione “qualificata” come previsto attualmente, ma delle persone am-
messe a speciale programma di protezione, il quale finiva per diventare un passpartout per fuggire
dalla sanzione detentiva. Una simile disposizione era prevista ad uso e consumo del “collaboratore
protetto” ed essendo priva di qualsiasi collegamento con la funzione rieducativa della pena, andava
a pregiudicare le esigenze di prevenzione generale e speciale. Con la riforma del 2001 si ¢ quindi
optato per una netta separazione del momento premiale da quello tutorio. Per queste considerazio-
ni v. A. PULVIRENTI, op. cit., p. 342; S. ARDITA, op. cit., p. 1698 ¢ ss.; L. D'AMBROSIO, op. cit., p.
158; C. RUGA Riva, op. cit., p. 340 e s.

(76) A. BERNASCONI, op. cit., p. 188.
(77) P. Corvt, op. cit., p. 238; F. P. C. IoviNO, Osservazioni, cit., p. 1267.

(78) Cosi, tra gli altri, v. R. DEL Coco, op. cit., p. 179; M. PavARINI, B. GUAZZALOCA, op. cit., p.
211; A. PRESUTTI, op. cit., p. 66; B. GUAZZALOCA, Profili penitenziari dei decreti legge, cit., p. 772;
Ip., Criterio del “doppio binario”, cit., p. 146; P. Corvy, op. cit., p. 34.
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timafia: da un lato, divaricando la forbice del doppio binario, il legislatore tende
ad incentivare fenomeni di “pentitismo” e, di conseguenza, a perseguire obiettivi
di natura sostanziale e soprattutto processuale, estranei alle finalita tradizional-
mente riconosciute all'esecuzione penale”™; dall'altro, predispone, in relazione ai
detenuti per reati di certa riferibilita al crimine organizzato, un regime trattamen-
tale particolarmente afflittivo e segregante, escludendo o limitando seriamente la
possibilita per costoro di affrancarsi temporaneamente da un carcere che nei loro
confronti finisce per massimizzare il suo carattere di istituzione totale®*.

In questo mosaico si incardina il regime detentivo speciale disciplinato
dall'art. 41-bis comma 2 ord. penit. La norma, introdotta ad opera del D.L. 8 giu-
gno 1992 n. 306, attribuisce al Ministro della giustizia la facolta di sospendere, in
tutto o in parte, 1'applicazione delle ordinarie regole di trattamento e degli istituti
previsti dalla legge penitenziaria nei confronti dei detenuti o internati per taluno
dei reati di cui al primo comma dell'art. 4-bis ord. penit. o comunque per un delit-
to che sia stato commesso con “metodo mafioso” ovvero al fine di agevolare la
societas sceleris, sempre che vi siano elementi tali da far ritenere la sussistenza di
collegamenti con un'associazione criminale, terroristica o eversiva.

Il “carcere duro”, da subito concepito come una mera riproposizione, rivi-
sta e corretta, del vecchio art. 90 ord. penit.*, & nato sotto forma di istituto a carat-
tere temporaneo, con termine di efficacia fissato in tre anni dall'entrata in vigore
della legge di conversione del suddetto decreto introduttivo. Nondimeno, il legi-

slatore ha via via prorogato questo termine sino al 2002%, quando la legge 23 di-

(79) Sull'attribuzione all'ordinamento penitenziario di funzioni, per cosi dire, “atipiche”, cfr. V.
GREVI, Premessa, cit., p. 14; C. RUGA Riva, op. cit., p. 359; A. BERNASCONI, op. cit., p. 199; A.
PRrESUTTI, op. cit., p. 64.

(80) Sul carcere come “istituzione totale” v., per tutti, E. GOFFMAN, Asylums. Le istituzioni tota-
li: i meccanismi dell'esclusione e della violenza, Torino, 2001, p. 34. L'Autore definisce «le prigio-
ni, 1 penitenziari, i campi per prigionieri di guerra, i campi di concentramento» come quelle istitu-
zioni totali che servono a «proteggere la societa da cio che si rivela come un pericolo intenzionale
nei suoi confronti, nel qual caso il benessere delle persone segregate non risulta la finalitd imme-
diata dell'istituzione che li segrega».

(81) In questo senso cfr. B. GuazzaLoca, Differenziazione esecutiva, cit., p. 144; M. CANEPA,
op. cit., p. 141; G. NEPPI MODONA, op. cit., p. 54; F. P. C. IoviNo, Osservazioni, cit., p. 1259; T.
PapovANI, Il regime di sorveglianza particolare: ordine e sicurezza negli istituti penitenziari al-
l'approdo della legalita, in V. GREVI (a cura di), L'ordinamento penitenziario tra riforme ed emer-
genza (1986-93), Padova, 1994, p. 185.

(82) Il suddetto termine ¢ stato infatti prorogato, dapprima, con la legge 16 febbraio 1995 n. 36,
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cembre 2002 n. 279 ha sancito la definitiva stabilizzazione della disciplina extra
ordinem e, traducendo in norme giuridiche 1 principi espressi dalla Consulta nel
periodo ante riforma®, ha offerto compiuta regolamentazione al regime speciale®.
Ad essa si ¢, poi, succeduta la legge 15 luglio 2009 n. 94 ad opera della quale il
41-bis ¢ stato sottoposto a profonde modifiche, con l'intento di ripristinarne I'ori-
ginario rigore e di rendere ancor piu difficile ai detenuti la possibilita di mantenere
collegamenti con le associazioni criminali di appartenenza®.

Infatti, come si vedra ampiamente nel prosieguo, il provvedimento mini-
steriale di sospensione delle ordinarie regole del trattamento, adottato in presenza
di gravi motivi di ordine e sicurezza pubblica, esplica una funzione marcatamente
preventiva, mirando ad impedire che soggetti collocati in posizione di vertice al-
l'interno della delinquenza organizzata possano intrattenere rapporti con la consor-
teria operante all'esterno ed impartire ordini o direttive ai sodali rimasti in liber-
ta®. Tuttavia, non si manca di dubitare che dietro alla finalita dichiarata di spezza-
re il vincolo associativo si possa celare l'intenzione di implementare una «sorta di
“soave inquisizione” [...] capace di “sciogliere le lingue”»".

Rinviando ai prossimi capitoli 1'analisi della disciplina di questo istituto, si

sino al 31 dicembre 1999; successivamente, con la legge 7 gennaio 1998 n. 11, al 31 dicembre
2000; infine, con la legge 24 novembre 2000 n. 341, al 31 dicembre 2002.

(83) In questo senso P. GIORDANO, op. cit., p. 37.

(84) Cfr. F. S. DE MARTINO, Dal Senato e arrivato il primo si alla istituzionalizzazione del 41bis,
in Dir. e giust., 2002, f. 40, p. 22 e ss.; A. D1 GIOVANNI, Ordinamento penitenziario, la riforma non
e solo 41bis. Numerose le novita introdotte dalla legge 279/02, in Dir. e giust., 2003, f. 1, p. 8 ¢
ss.; G. FrIGO, L'eccezione che diventa regola, in Dir. pen. proc., 2003, p. 412 e ss.; ID., La deroga
a regole generali impoverisce il sistema, in Guida dir., 2003, f. 1, p. 40 e ss.; P. GlorpANO, Un
punto fermo nell'incerto metodo di legiferare, in Guida dir., 2003, f. 1, p. 37 e ss.; G. LA GRECAa,
Una “stabilizzazione” per uscire dall'emergenza, in Dir. pen. proc., 2003, p. 417 e ss.

(85) Senato della Repubblica. XVI Legislatura. Relazione al disegno di legge recante «Disposi-
zioni in materia di sicurezza pubblicay», stampato n. 733-A, p. 6, reperibile al sito www.senato.it.

(86) In questo senso v., per tutti, S. ARDITA, I/ regime carcerario differenziato ex art. 41-bis o.
p., in B. RoMANO, G. TINEBRA (a cura di), /I diritto penale della criminalita organizzata, Milano,
2013, p. 352; A. DELLA BELLA, [l regime detentivo speciale ex art. 41-bis comma 2 o.p.: alla ricer-
ca di un compromesso tra le esigenze di prevenzione speciale e la tutela dei diritti fondamentali
della persona, in AA.VV. (a cura di), Liberta dal carcere. Liberta nel carcere. Affermazione e tra-
dimento della legalita nella restrizione della liberta personale. Atti del Quinto Ginnasio dei Pena-
listi svoltosi a Pisa il 9-10 novembre 2012, Torino, 2013, p. 118 e ss.; L. CESARIS, sub art. 41-bis
ord. penit., in F. DELLA CasA, G. GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, (a cura di F.
DELLA Casa), Padova, 2015, p. 448.

(87) Testualmente M. PAVARINI, Il “carcere duro” tra efficacia e legittimita. Opinioni a confron-
to, in Criminalia, 2007, p. 265.
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puo conclusivamente constatare come il legislatore abbia reagito al problema della
mafia rafforzando il carattere dissuasivo della sanzione penale mediante 1'innalza-
mento dei limiti edittali di pena e, dal punto di vista penitenziario, diminuendone
la flessibilita, cosicché il “castigo” irrogato dal giudice sia effettivamente ed inte-
ramente espiato dal condannato, sulla convinzione che il suo carattere deterrente
dipende non tanto dalla pena comminata dalla legge quanto piuttosto «dal timore
di dover espiare una pena certa»®®.

In particolar modo, si ¢ riequilibrato 1'assetto gerarchico tra le diverse fun-
zioni della sanzione criminale, privilegiandone il ruolo retributivo e preventivo a
discapito di quello rieducativo menzionato dall'art. 27 comma 3 Cost., compiuta-
mente realizzato dalla legge Gozzini ma posto in secondo piano di fronte alle
istanze di difesa sociale generate dall'emergenza mafiosa. E comunque bene ram-
mentare che la Corte costituzionale®, sposando una concezione polifunzionale
della pena, ritiene quella del reinserimento sociale essere una finalita non esclusi-
va né principale della pena stessa ma semplicemente una finalita concorrente con
le altre, le quali non sono menzionate dalla Carta fondamentale solo in quanto in-
site nella natura stessa del “castigo”. Se ne evince quindi che il legislatore possa
incrementarne il ruolo preventivo e retributivo e ridurne lo spazio rieducativo sen-
za pero poterlo obliterare totalmente, posto che il significato precettivo dell'art. 27
comma 3 Cost. impone di conservare una seppur minima attitudine risocializzante
della pena®.

In quest'ottica, destano tuttavia particolare perplessita alcune delle norme
che compongono il quadro della legislazione penitenziaria antimafia e che in que-
sta sede non posso trovare un'adeguata trattazione sotto questo profilo. Quel che ¢
certo ¢ che, volendo riprendere le parole del prof. Vittorio Grevi, «il coinvolgi-
mento degli apparati penitenziari verso il conseguimento di obiettivi eterogenei ri-
spetto alle funzioni che le sono proprie, ¢ uno dei tanti prezzi che si sono dovuti

pagare nel quadro della piu generale strategia di contrasto contro il crimine orga-

(88) A. PULVIRENTI, op. cit., p. 321.

(89) Cfr. Corte cost., sent. 8 luglio 1993, n. 306, in www.giurcost.org; Corte cost., sent. 25 mag-
gio 1989, n. 282, in www.giurcost.org.

(90) A. PULVIRENTIL, op. cit., p. 322.
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nizzato. Un prezzo piuttosto elevato, [...] probabilmente necessario in un determi-
nato momento storico caratterizzato dall'offensiva della peggiore criminalita», che
«ci si augura [non debba] essere pagato ancora a lungo»®'. A distanza di oltre ven-
t'anni da quelle parole, il nostro ordinamento continua a pagare quel prezzo, segno

forse del perdurare di un'emergenza, quella mafiosa, ben distante dal tramonto.

(91) V. Grevl, Premessa, cit., p. 15.
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Capitolo 11
IL PRIMO COMMA
DELL'ART. 41-BIS ORD. PENIT.

1. Premessa

Come s'¢ detto nel capitolo precedente, 'art. 41-bis ord. penit. € stato intro-
dotto nel 1986 ad opera della legge Gozzini ed ¢ stato successivamente interpolato
con il secondo comma a seguito dei gravi episodi stragisti dell'estate del 1992. Ne
deriva che la disposizione, nella sua attuale configurazione, disciplina due diffe-
renti regimi speciali: quello regolato dall'originario primo comma, volto a fronteg-
giare la cd. pericolosita penitenziaria e quindi a salvaguardare I'ordine e la sicu-
rezza interna al carcere; quello previsto dai commi 2 e ss. che, viceversa, mira a
tutelare la salus populi contro la perpetuatio delicti ad opera di detenuti social-
mente pericolosi, provenienti dal mondo della criminalita organizzata.

Oggetto d'analisi del presente capitolo sara il primo istituto, meno noto e
ben meno importante del secondo, in quanto rimasto pressoché sulla carta; al “car-
cere duro”, al contrario comunemente catalogato tra gli strumenti normativi pit

efficaci nella lotta alla mafia, saranno interamente dedicati i capitoli successivi.

2.  Dall'art. 90 ord. penit. all'art. 41-bis comma 1 ord. penit.

L'allarme sociale provocato dall'espansione del terrorismo di matrice poli-
tico-eversiva aveva indotto il legislatore ad introdurre, nel corso dei lavori parla-
mentari per l'adozione della legge di riforma dell'ordinamento penitenziario (legge

26 luglio 1975 n. 354), I'art. 90 ord. penit. quale norma di chiusura del sistema’,

(1) Cfr., tra gli altri, R. DEL Coco, La sicurezza e la disciplina penitenziaria, in P. CORSO (a cura
di), Manuale della esecuzione penitenziaria, Milano, 2013, p. 163; L. CESARIS, sub art. 90 ord. pe-
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rimediando alla mancata previsione di un trattamento differenziato per soggetti
dotati di particolare capacita a delinquere?. Si era per questo verso attribuita al Mi-
nistro di grazia e giustizia — in presenza di gravi ed eccezionali motivi di ordine e
di sicurezza — la facolta di sospendere, in tutto o in parte, in uno o piu stabilimenti
penitenziari (rectius: istituti penitenziari’) e per un periodo determinato, stretta-
mente necessario, l'applicazione delle regole di trattamento e degli istituti che po-
tessero porsi in concreto contrasto con le predette esigenze.

Verosimilmente a causa dello scarso dibattito parlamentare che ne aveva
preceduto l'approvazione, tale norma presentava diversi profili problematici che
erano stati oggetto di pesanti critiche da parte della dottrina: si contestavano prin-
cipalmente I'estrema genericita nella descrizione dei presupposti applicativi e dei
contenuti, I'ampiezza del potere conferito all'autorita amministrativa e la mancan-
za di un mezzo di tutela giurisdizionale®. Inoltre, il tenore della norma non con-
sentiva la possibilita di operare discriminazioni tra i detenuti, con la conseguenza
che il soggetto in vinculis veniva assoggettato a questo regime carcerario differen-
ziato® per il solo fatto di essere assegnato ad un istituto sottoposto a tale discipli-
na’.

Se inizialmente 1'art. 90 ord. penit. non aveva ricevuto particolare fortuna,

nit., in F. DELLA CASA, G. GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, (a cura di F. DELLA
Casa), Padova, 2015, p. 1074.

(2) S. ARDITA, 1] regime detentivo speciale 41 bis, Milano, 2007, p. 6.

(3) L'espressione “stabilimento” di cui all'art. 90 ord. penit. rappresentava un evidente retaggio
del regolamento Rocco il quale, sulla scia della tradizione ottocentesca francese, adottava questo
termine in luogo del pit moderno “istituto”. Per questa considerazione v. T. PADOVANL, /] regime di
sorveglianza particolare: ordine e sicurezza negli istituti penitenziari all'approdo della legalita, in
V. GrEVI (a cura di), L'ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza (1986-93), Padova,
1994, p. 160.

(4) Per questi aspetti problematici dell'art. 90 ord. penit. cfr. G. M. NAPoOLI, /] regime penitenzia-
rio, Milano, 2012, p. 204; R. DEL Coco, op.cit., p. 165; L. CESARIS, sub art. 90 ord. penit., cit., p.
1074; S. ARDITA, op. cit., p. 8; F. P. C. loviNO, Osservazioni sulla recente riforma dell'ordinamento
penitenziario, in Cass. pen., 1993, p. 1258.

(5) Per la qualificazione dell'art. 90 come “regime carcerario differenziato” v. P. Corvi, Tratta-
mento penitenziario e criminalita organizzata, Padova, 2010, p. 113 nonché B. BoccHINI, Carceri
e sistema penitenziario, in Dig. Pen. Agg., 111, tomo 1, Torino, 2005, p. 123.

(6) In questa direzione cfr. R. DEL Coco, op.cit., p. 164; S. ARDITA, op. cit., p. 8; M. CANEPA, S.
MERLO, Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2010, p. 198. Infatti, se inizialmente I'applica-
zione del regime previsto dall'art. 90 ord. penit. era riservata alle sole carceri speciali, successiva-
mente ¢ stata estesa anche ad altri istituti nei quali erano detenuti soggetti pericolosi che, a causa
della carenza di strutture, non potevano essere assegnati a carceri di massima sicurezza. Per queste
considerazioni v. R. DEL Coco, op.cit., p. 165; S. ARDITA, op. cit., p. 6.
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restando sostanzialmente inutilizzato’, con l'istituzione del “circuito parallelo”
delle carceri speciali (o di massima sicurezza)® aveva assunto una nuova configu-
razione ed aveva trovato il contesto per un pit ampio impiego, venendo adoperato
«per la messa a regime» del circuito di nuovo conio’. Infatti, benché, quest'ultimo
fosse sorto indipendentemente dal regime in esame'’, nella prassi 1'art. 90 ord. pe-
nit. aveva finito per essere sistematicamente applicato anche nelle carceri speciali,
dando luogo ad un utilizzo congiunto dei due strumenti, generativo di evidenti di-
storsioni, giacché da mezzo straordinario di tutela dell'ordine e della sicurezza de-
gli istituti in presenza di situazioni connotate da gravita ed eccezionalita', l'artico-
lo in questione era diventato strumento ordinario di contrasto al fenomeno terrori-
stico'.

Cessata I'emergenza degli “anni di piombo” e constatati i problemi di legit-

timita costituzionale e la distorta applicazione della norma®, la legge Gozzini ha

(7) R. DEL Coco, op.cit., p. 163.

(8) Con il decreto interministeriale del 4 maggio 1977, emanato di concerto tra il Guardasigilli,
il Ministro della difesa e il Ministro dell'interno, si diede vita all'ufficio per il coordinamento dei
servizi di sicurezza degli istituti penitenziari al quale era preposto un Generale dei Carabinieri — il
primo fu il gen. Carlo Alberto Dalla Chiesa — nominato dal Ministro della difesa, mentre con il de-
creto interministeriale del 21 Iuglio dello stesso anno vennero istituite le prime cinque carceri spe-
ciali o di massima sicurezza: con questi provvedimenti venne alla luce uno speciale sistema peni-
tenziario di sicurezza. Cfr. R. DEL Coco, op.cit., p. 164; S. ARDITA, op. cit., p. 5; M. CANEPA, S.
MERLO, op. cit., p. 198; R. TURRINI VITA, Il contrasto al crimine organizzato nell'esperienza peni-
tenziaria italiana, in Rass. penit. crim., 2000, f. 1-3, p. 128 e ss.

(9) Cosi T. PADOVANL, Riforma penitenziaria, Commento sub art. 10 della legge 663/86, in L. p.,
1987, p. 148. Nella stessa direzione G. M. NAPOLL, op. cit., p. 205; R. DEL Coco, op.cit., p. 164; G.
NEPPI MODONA, Ordinamento penitenziario, in Dig. Pen., IX, Torino, 1995, p. 54.

(10) R. DEL Coco, op.cit., p. 164; L. CESARIS, sub art. 90 ord. penit., cit., p. 1075.

(11) L'art. 90 ord. penit., nelle intenzioni del legislatore, «avrebbe dovuto riguardare casi-limite
di emergenza [...] in cui gli strumenti “ordinari” di controllo sarebbero risultati inadeguati o, addi-
rittura, vani». Cosi R. DEL Coco, op.cit., p. 163. Nella stessa direzione cfr. P. Corvi, op. cit., p.
114; L. CESARIS, sub art. 90 ord. penit., cit., p. 1074.

(12) G. M. NapoL, op. cit., p. 207; R. DEL Coco, op.cit., p. 164; L. CESARIS, sub art. 90 ord. pe-
nit., cit., p. 1075. Le misure in concreto adottate sulla base dell'art. 90 ord. penit. furono destinate
in particolar modo ad evitare l'ingresso in carcere di armi od oggetti pericolosi ed in secondo luogo
a limitare i contatti con I'esterno. Tra le restrizioni piu importanti, vanno ricordati il divieto di par-
tecipare alle rappresentanze dei detenuti, il controllo sulla corrispondenza in entrata e in uscita, la
limitazione delle ore d'aria, la riduzione del numero dei soggetti cui era consentito raggrupparsi in-
sieme, lo svolgimento dei colloqui in locali muniti di messi separatori, I'impossibilita di effettuare
telefonate. Cfr. diffusamente R. TURRINI VITA, op. cit., p. 130; S. ARDITA, op. cit., p. 7; M. CANEPA,
S. MERLO, op. cit., p. 198.

(13) Si ¢ tuttavia evidenziato come gia a partire dal d.m. 4 agosto 1983 questa situazione peni-
tenziaria fosse stata progressivamente attenuata tanto che al momento dell'entrata in vigore della
legge Gozzini riguardava precipuamente i cd. killers delle carceri. Per questa osservazione v. M.
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abrogato l'art. 90 ord. penit. con il proposito di rispondere diversamente (e in
modo diretto) alle esigenze di ordine e di sicurezza all'interno del carcere, recupe-
rando cosi quel grado di legalita che era stato soppiantato dall'ampia discrezionali-
ta che l'amministrazione aveva assunto e che aveva trovato il suo apice proprio
nell'utilizzo combinato delle carceri speciali e dell'articolo da ultimo citato'*: d'al-
tronde, la piena attuazione del trattamento rieducativo — a cui la riforma del 1986,
come si € a suo tempo visto, era finalizzata — non puo essere tale se non in un si-
stema penitenziario dove ordine e sicurezza vengono adeguatamente garantiti'.

In questo senso, il legislatore, da un lato, ha introdotto il regime di sorve-
glianza particolare e, dell'altro, ha sostituito il vecchio art. 90 ord. penit. con l'art.
41-bis comma 1 ord. penit.: sebbene entrambi gli istituti mirino al mantenimento
dell'ordine e della sicurezza interna, v'¢ da dire che il primo, regolato dall'art. 14-
bis ord. penit., si rivolge a singoli soggetti, identificati in base a parametri norma-
tivi di pericolosita penitenziaria, mentre il secondo, previsto dall'art. 41-bis com-
ma | ord. penit., ¢ diretto nei confronti di piu persone ed interviene in presenza di
gravi situazioni d'emergenza, quando 1'azione sul singolo si rivela insufficiente a

fornire un'adeguata risposta alle suddette esigenze'®.

3. La sospensione delle regole di trattamento di cui all’art. 41-bis com-
ma 1 ord. penit.

L'art. 41-bis comma 1 ord. penit. attribuisce al Ministro della giustizia, in
casi eccezionali di rivolta o di altre gravi situazioni di emergenza, la facolta di so-
spendere, nell'istituto interessato o in parte di esso, I'applicazione delle normali re-

gole di trattamento e precisa che tale sospensione ¢ motivata dalla necessita di ri-

CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 198; R. TURRINI VITA, op. cit., p. 131.

(14) Cfr. G. M. NaroLl, op. cit., p. 207; R. DEL Coco, op.cit., p. 176; L. CEsArIs, sub art. 90
ord. penit., cit., p. 1075; S. ARDITA, op. cit., p. 12; G. DI GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, Ordi-
namento penitenziario e misure alternative alla detenzione, Milano, 1997, p. 204; B. BOCCHINI,
op. cit., p. 123.

(15) P. Corvi, op. cit., p. 115; L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., in F. DELLA CASA, G.
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, (a cura di F. DELLA CasA), Padova, 2015, p.
446.

(16) Cfr, tra i molti, T. PADOVANI, II regime di sorveglianza particolare, cit., p. 161; G. M.
NAPpoLI, op. cit., p. 207; F. P. C. IoviNo, op. cit., p. 1259; R. DEL Coco, op.cit., p. 176; S. ARDITA,
op. cit., p. 9.
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pristinare l'ordine e la sicurezza ed ha la durata strettamente necessaria al conse-
guimento di detto fine.

Dalla lettura simultanea della norma da ultimo richiamata e dell'abrogato
art. 90 ord. penit. non si evidenziano prima facie particolari differenze, generando
cosi, in molti interpreti, I'impressione che la riforma non abbia modificato granché
la disciplina delle situazioni d'emergenza'’, la cui novazione sarebbe tuttalpiu da
attribuire all'introduzione dell'art. 14-bis ord. penit. e al suo combinarsi con l'art.
41-bis comma 1 ord. penit'®. A parte la diversa collocazione sistematica della nor-
ma, che potrebbe far pensare ad una diversa concezione di quest'ultima rispetto al-
l'art. 90 ord. penit."”, sono rimaste immutate la competenza in capo al Ministro
della giustizia ad adottare il decreto sospensivo, l'indeterminatezza circa la durata
temporale di quest'ultimo®, la sua connessione con le esigenze di ordine e sicurez-
za ¢ la natura della misura adottata (appunto la sospensione delle regole di tratta-
mento)*'. Bisogna tuttavia prendere atto della delimitazione all'ambito di operati-
vita “territoriale” della norma poiché, rispetto a quanto previsto dal suo
“antenato”, l'art. 41-bis comma 1 ord. penit. circoscrive la sospensione delle rego-
le di trattamento all'«istituto interessato» o a «parte di esso» evitando, almeno sul
piano teorico, la possibilita di un'applicazione indiscriminata a piu istituti**, risul-
tato peraltro realizzabile mediante I'adozione di una pluralita di decreti ministeria-

1i23

(17) T. PADOVAN, Il regime di sorveglianza particolare, cit., p. 159; L. CESARIS, sub art. 41-bis
ord. penit., cit., p. 446; G. M. NAPOLI, op. cit., p. 207.

(18) Per questa considerazione v. T. PADOVANL, Il regime di sorveglianza particolare, cit., p. 160.

(19) Infatti, mentre 1'art. 90 era collocato tra le «disposizioni finali e transitorie» quale norma di
chiusura, l'art. 41-bis ord. penit. ¢ inserito nel capo IV relativo al «regime penitenziario», il che
«sembra implicare una dimensione meno pervasiva» del regime disciplinato dall'ultimo articolo ci-
tato. In questi termini T. PADOVANI, /] regime di sorveglianza particolare, cit., p. 160. Nella stessa
direzione L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 446. V., altresi, A. MARTINI, Commento al-
l'art. 19 D.L. 8/6/1992,1in L. p., 1993, p. 209.

(20) Secondo parte della dottrina il concetto di «durata strettamente necessaria» impone che al
provvedimento sospensivo di fissare un termine per la sua durata. In questo senso v. G. D1
GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, op. cit., p. 205.

(21) Per la scarsa portata innovativa dell'art. 41-bis comma 1 ord. penit. rispetto all'art. 90 cft. L.
CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 446; G. M. NAPOLI, op. cit., p. 208; P. Corvi, op. cit., p.
117; R. DEL Coco, op.cit., p. 177; T. PADOVANL, Il regime di sorveglianza particolare, cit., p. 160.

(22) L. CEsARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 447; G. M. NAPOLL, op. cit., p. 208; P. Corvi,
op. cit., p. 117; R. DEL Coco, op.cit., p. 177.

(23) T. PADOVANL, 1] regime di sorveglianza particolare, cit., p. 160. Lo stesso Autore evidenzia



28 IL PRIMO COMMA DELL'ART. 41-BIS ORD. PENIT.

Per quel che concerne i presupposti applicativi, si pud cogliere lo sforzo
del legislatore di fornire una descrizione piu precisa rispetto al passato: infatti, a
legittimare la sospensione delle regole di trattamento, sono ora «casi eccezionali
di rivolta® o [...] altre gravi situazioni di emergenza»®. Esse, oltre a rimarcare il
collegamento dello strumento con situazioni eccezionali o imprevedibili*, sanci-
scono l'adottabilita del decreto ministeriale soltanto in circostanze connotate da
straordinaria gravita e questo in ragione del fatto che I'ordinamento, come si € pre-
cedentemente osservato, ha predisposto un altro rimedio per far fronte ai problemi
di ordine e sicurezza interna, vale a dire il regime di sorveglianza particolare?’.

Autorevole dottrina avanza un'esegesi sistematica degli artt. 41-bis comma
1 ord. penit. € 93 reg. esec. (D.P.R. 30 giugno 2000 n. 230)* tale per cui l'applica-
zione del regime sospensivo de quo andrebbe subordinata alla sussistenza delle si-
tuazioni contemplate dalla disposizione regolamentare®, il che confermerebbe an-
cora una volta il carattere eccezionale della misura in esame, restando comunque
indubbia la necessita di adottare il provvedimento ablatorio soltanto in via resi-

duale, come extrema ratio, quando non sia efficacemente utilizzabile nessun altro

tuttavia come la delimitazione dell'ambito di operativita del regime sospensivo ad una parte soltan-
to dell'istituto non fosse sconosciuta alla prassi applicativa dell'art. 90 ord. penit. e cio in forza di
una «interpretazione a maiori ad minus.

(24) E stato peraltro evidenziato come in situazioni di rivolta sia difficilmente ipotizzabile I'uti-
lizzo di uno strumento diverso dall'impiego della forza fisica disciplinato dall'art. 41 ord. penit.
Cfr. M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 196.

(25) Questo cambiamento rispetto alla previgente disposizione secondo alcuni interpreti sembre-
rebbe ascrivibile ad una logica non piu che chiarificatrice degli intenti del legislatore. In questo
senso cfr. T. PADOVANI, 1] regime di sorveglianza particolare, cit., p. 159. Tuttavia G. DI GENNARO,
R. BREDA, G. LA GRECA, op. cit., p. 205 evidenziano nella “nuova” disposizione l'intenzione di li-
mitare gli interventi ad ipotesi assolutamente straordinarie «certamente piu gravi di quelle prece-
dentemente previste» dall'art. 90 ord. penit.

(26) G. M. NaApoOLI, op. cit., p. 209; L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 447. Questo
collegamento sembrerebbe peraltro confermato dalla rubrica dell'articolo la quale parla di «situa-
zioni di emergenza» cio¢ «di situazioni di particolare gravita e contingenti». Cosi di G. D1
GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, op. cit., p. 204.

(27) L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 447.

(28) Al sensi dell'art. 93 reg. esec., «qualora si verifichino disordini collettivi con manifestazioni
di violenza o tali da far ritenere che possano degenerare in manifestazioni di violenza il direttore
dell'istituto, che non sia in grado di intervenire efficacemente con il personale a disposizione, ri-
chiede al prefetto l'intervento delle Forze di polizia e delle altre Forze eventualmente poste a sua
disposizione, informandone immediatamente il magistrato di sorveglianza, il provveditore regiona-
le, il Dipartimento dell'amministrazione penitenziaria.

(29) V. sul punto L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 447.
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strumento™.

Quanto all'oggetto del decreto ministeriale, mentre l'art. 90 ord. penit. si ri-
volgeva indistintamente agli istituti previsti dalla legge penitenziaria, l'art. 41-bis
comma 1 ord. penit. prevede la possibilita di sospendere soltanto «l'applicazione
delle normali regole di trattamento»: tale modifica, astrattamente ascrivibile ad
una logica restrittiva rispetto al passato®', pare in realta non incidere granché sul
piano pratico in quanto, da un lato, gia si escludeva che I'abrogato articolo consen-
tisse l'intrusione dell'autorita amministrativa nel settore dei benefici penitenziari®?,
mentre, dall'altro lato, si ritiene che il concetto di trattamento penitenziario inglobi
in sé tutte quelle regole passibili di interferire con le esigenze di ordine e sicurez-
za, tanto che al fine di tutelare queste ultime null'altro potrebbe essere sottoposto a
sospensione®.

Trattandosi quindi di individuare in concreto cio che ¢ insuscettibile di co-
stituire oggetto di intervento da parte del Guardasigilli**, la dottrina ha osservato
come dalle indicazioni contenute nell'art. 14-guater ord. penit. possano utilmente
ricavarsi 1 limiti al potere ministeriale atteso che, nonostante i due regimi — quello
di sorveglianza particolare e quello disciplinato dall'art. 41-bis comma 1 ord. pe-
nit. — siano differenti in punto di collocazione e di presupposti, identica ¢ la loro
ratio e percio non dissimile deve ritenersi, tra le due ipotesi, il nucleo intangibile

dei diritti fondamentali®.

(30) G. M. NapoLL, op. cit., p. 210.

(31) Dal concetto di “normali regole di trattamento” restano esclusi i benefici penitenziari che al
contrario rientrerebbero nella nozione di “istituto penitenziario”. In questa direzione v. G. Di
GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, op. cit., p. 205.

(32) Cfr. G. M. NapoLL, op. cit., p. 210; G. D1 GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, op. cit., p.
205.

(33) In tal senso T. PADOVANI, /] regime di sorveglianza particolare, cit., p. 159.

(34) Del resto, «chi si trova in stato di detenzione, pur privato della maggior parte della sua li-
berta, ne conserva sempre un residuo». Cosi Corte cost., sent. 28 luglio 1993, n. 349, in www.giur-
cost.org. Infatti, «& principio di civilta giuridica che al condannato sia riconosciuta la titolarita di
situazioni soggettive attive, e garantita quella parte di personalita umana, che la pena non intaccay.
Testualmente Corte cost., sent. 6 agosto 1979, n. 114, in www.giurcost.org.

(35) Cfr. R. DEL Coco, op.cit., p. 177; L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., cit., p. 447. L'art.
14-guater ord. penit. sancisce che le restrizioni derivanti dall'applicazione del regime di sorve-
glianza particolare non possono riguardare: 1'igiene e le esigenze della salute; il vitto; il vestiario
ed il corredo; il possesso, l'acquisto ¢ la ricezione di generi ed oggetti permessi dal regolamento in-
terno, nei limiti in cui cid non comporta pericolo per la sicurezza; la lettura di libri e periodici; le
pratiche di culto; I'uso di apparecchi radio del tipo consentito; la permanenza all'aperto per almeno
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Infine, in punto di tutela giurisdizionale, tra gli interpreti si ¢ sottolineata la
possibilita di far valere le doglianze avverso il provvedimento sospensivo interpo-
nendo reclamo di fronte al tribunale di sorveglianza ex art. 14-ter ord. penit.’®, in
quanto la Consulta, pur pronunciandosi in materia di “carcere duro”, ha avuto
modo di affermare che «in assenza di disposizioni espresse, la competenza a sin-
dacare la legittimita dei provvedimenti adottati dall' Amministrazione penitenziaria
ai sensi dell'art. 41 bis deve riconoscersi a quello stesso organo giurisdizionale cui
¢ demandato il controllo sull'applicazione, da parte della medesima Amministra-
zione, del regime di sorveglianza particolare, ai sensi dell'art. 14 fer dell'ordina-
mento penitenziario»®’.

Nondimeno, a seguito dell'introduzione dell'art. 35-bis ord. penit. e della
riforma dell'art. 69 comma 6 ord. penit., si deve ritenere che le misure adottate dal
Ministro in violazione di disposizioni previste dalla legge penitenziaria o dal rela-
tivo regolamento, dalle quali derivi al soggetto in vinculis un attuale e grave pre-
giudizio all'esercizio dei diritti, possano essere impugnate mediante reclamo giuri-
sdizionale al magistrato di sorveglianza competente.

Al di 1a delle questioni prettamente giuridiche poste dall'art. 41-bis comma
1 ord. penit., sul piano pratico va, tuttavia, evidenziato come il regime ivi discipli-
nato, trovando applicazione in una sola occasione, sia rimasto pressoché sulla car-

ta38

due ore al giorno salvo quanto disposto dall'articolo 10; i colloqui con i difensori, nonché quelli
con il coniuge, il convivente, i figli, i genitori, i fratelli.

(36) G. M. NapoLL, op. cit., p. 212.

(37) Corte cost., sent. 23 novembre 1993, n. 410, in www.giurcost.org.

(38) V. per questa osservazione S. ARDITA, op. cit., p. 12. L'Autore evidenzia come 'unico caso
di applicazione del regime di cui all'art. 41-bis comma 1 ord. penit. si sia avuto con il decreto del

Guardasigilli datato 24 maggio 1989 il quale ha disposto la sospensione di alcune regole di tratta-
mento in una sezione della casa circondariale di Palermo Ucciardone fino al 31 luglio 1989.


http://www.giurcost.org/
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Capitolo 111
I PRESUPPOSTI APPLICATIVI DEL
REGIME DETENTIVO SPECIALE

1. Premessa

Il regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis comma 2 ord. penit., come
si ¢ visto, ¢ stato concepito ed introdotto nel 1992 — a ridosso della campagna stra-
gista attuata da Cosa nostra a danno degli uomini delle istituzioni statali — per irri-
gidire la risposta penitenziaria alla dilagante emergenza prodotta da questa forma
di delinquenza organizzata e per prevenire la minaccia dell'ordine e della sicurez-
za pubblica da parte di soggetti in vinculis provenienti da quel genere di criminali-
ta. Nonostante i delitti riconducibili alla mafia siano solo parte integrante ma non
esclusiva del novero dei reati-presupposto legittimanti l'applicazione del “carcere
duro”, essendo ad esso assoggettabili, come vedremo, anche gli autori (o presunti
tali) di altri delitti, non stupisce che il regime in questione negli anni abbia visto
come suoi destinatari pressoché esclusivi i detenuti o internati “mafiosi”’, sintomo
questo (probabilmente) del maggior impatto criminale che differenzia, da un pun-
to di vista “qualitativo” e “quantitativo”, questo fenomeno delinquenziale dagli al-

tri.

(1) In questa direzione cfr. A. DELLA BELLA, I regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis
ord. penit., in S. CORBETTA, A. DELLA BELLA, G. L. GATTA (a cura di), Sistema penale e “sicurezza
pubblica’: le riforme del 2009, Milano, 2009, p. 450. Si pensi che al 31 dicembre 2015 i soggetti
sottoposti al regime detentivo speciale ex art. 41-bis comma 2 ord. penit. erano 729 di cui: il
27,6% proveniente da Cosa nostra, il 40,3% dalla Camorra, il 21,7% dalla 'Ndrangheta, il 2,9%
dalla Sacra corona unita, lo 0,8% dalla Stidda, il 6,2% da altre organizzazioni criminali di stampo
mafioso e soltanto lo 0,4% dal terrorismo. Per questi dati v. Senato della Repubblica. XVII Legi-
slatura. Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, Rapporto sul
Regime Detentivo Speciale. Indagine Conoscitiva sul 41-bis (aprile 2016), p. 52, reperibile al sito
www.senato.it.
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2. 1l presupposto formale: il rinvio al (primo periodo del) comma 1 del-
l'art 4-bis

Il perimetro operativo del regime speciale ¢ segnato dall'art. 41-bis comma
2 ord. penit. a mente del quale il Ministro della giustizia, in presenza di «gravi
motivi di ordine e sicurezza pubblica», puo sospendere le ordinarie regole del trat-
tamento nei confronti dei «detenuti o internati per taluno dei delitti di cui al primo
periodo del comma 1 dell'articolo 4-bis [ord. penit.] o comunque per un delitto
che sia stato commesso avvalendosi delle condizioni o al fine di agevolare I'asso-
ciazione di tipo mafioso, in relazione ai quali vi siano elementi tali da far ritenere
la sussistenza di collegamenti con un'associazione criminale, terroristica o eversi-
vay.

A differenza dell'abrogato art. 90 ord. penit. e dell'attuale art. 41-bis com-
ma 1 ord. penit., la disposizione de qua, sulla scia di quanto previsto in tema di re-
gime di sorveglianza particolare, disciplina un istituto adottabile con provvedi-
mento individualizzato®, avente dunque come destinatari non “carceri speciali”

bensi “detenuti speciali’

. Essa, in particolar modo, seguendo una criticabile tecni-
ca’, identifica per relationem i reati legittimanti la sospensione delle ordinarie re-
gole del trattamento mediante il richiamo alle fattispecie delittuose di cui «al pri-

mo periodo del comma 1 dell'articolo 4-bis» ord. penit.”. Sotto il profilo sistemati-

(2) Cft., per queste considerazioni, L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., in F. DELLA CaAsa, G.
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, (a cura di F. DELLA CasA), Padova, 2015, p.
451; G. NAPoLI, Il regime penitenziario, Milano, 2012, p. 218.

(3) Cosi M. PAVARINL, 1] trattamento dei detenuti differenziati ai sensi dell'art. 41-bis in relazio-
ne al regime di sorveglianza particolare previsto dall'art. 14-bis della legge 26.7.75 n. 354 modifi-
cato dalla legge 7.8.92 n. 356, in CSM Quaderni, 80, 1995, p. 748; B. GuazzaLoCA, Profili peni-
tenziari dei decreti legge 13 maggio 1991 n. 152, convertito con modifiche nella . 17 luglio 1992
n. 203, e 8 giugno 1992 n. 306, convertito nella l. 7 agosto 1992 n. 356, in P. CORSO, G. INSOLERA,
L. StorTONI (a cura di), Mafia e criminalita organizzata, vol. 11, Torino, 1995, p. 797.

(4) Cosi S. ARDITA, [l regime carcerario differenziato ex art. 41-bis o. p., in B. Romano, G.
TINEBRA (a cura di), /I diritto penale della criminalita organizzata, Milano, 2013, p. 353.

(5) Parte della dottrina ritiene che il rinvio all'art. 4-bis ord. penit., operato dal secondo comma
dell'art. 41-bis ord. penit., dimostri la volonta del legislatore di affrontare il problema della crimi-
nalita organizzata mediante la sinergia che deriva dall'impiego congiunto degli istituti disciplinati
dai due citati articoli ove il primo preclude le possibilita di uscita dal carcere mentre il secondo mi-
nimizza i contatti con l'esterno. R. DEL Coco, La sicurezza e la disciplina penitenziaria, in P.
Corso (a cura di), Manuale della esecuzione penitenziaria, Milano, 2013, p. 199 e s.; M. F.
CORTESI, L'inasprimento del trattamento penitenziario, in Dir. pen. proc., 2009, p. 1078. Nondime-
no, anteriormente alla riforma del 2009, in ottica de iure condendo, la Direzione Nazionale Anti-
mafia aveva avanzato la proposta di sostituire il riferimento ai reati di cui all'art. 4-bis ord. penit.
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co, questo rinvio appare il frutto di un “errore di distrazione” del legislatore il
quale sembra non tenere in debito conto il fatto che, a seguito delle modifiche ap-
portate dal D.L. 23 febbraio 2009 n. 11 convertito in legge 23 aprile 2009 n. 38, le
specifiche fasce di reati previste dall'articolo da ultimo citato sono state opportu-
namente disciplinate da singoli commi, di talché oggi ¢ da ritenersi corretto il rin-
vio non gia al solo «primo periodo del comma 1» bensi all'intero art. 4-bis comma
1 ord. penit.°.

Quanto al novero dei destinatari’, la riforma del 2002 ha condivisibilmente
circoscritto I'ambito operativo del regime speciale ai soli delitti di “prima fascia”,

considerati di «certa riferibilita al crimine organizzato»®, laddove originariamente

con il riferimento a quelli previsti dall'art. 51 commi 3-bis e 3-quater cod. proc. pen. V., per questa
ed altre indicazioni, Direzione Nazionale Antimafia, Relazione annuale sulle attivita svolte dal
Procuratore nazionale antimafia e dalla Direzione nazionale antimafia nonché sulle dinamiche e
strategie della criminalita organizzata di tipo mafioso, Dicembre 2008 (periodo 1 luglio 2007 — 30
giugno 2008), p. 300.

(6) In questa direzione v. C. FiorI0, La stabilizzazione delle “carceri-fortezza”: modifiche in
tema di ordinamento penitenziario, in O. Mazza, F. VIGANO (a cura di), Il “pacchetto sicurezza”
2009 (Commento al d.l. 23 febbraio 2009, n. 11 conv. in legge 23 aprile 2009, n. 38 e alla legge
15 luglio 2009, n. 94), Torino, 2009, p. 406, nt. 34; R. DEL Coco, op. cit., p 200; A. DELLA BELLA,
1l regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 449; M. F. CorrtEsl, I/ nuovo
regime di detenzione differenziato ai sensi dell'art. 41-bis L. N. 354/1975, in F. Ramacci, G.
SPANGHER (a cura di), I/ sistema della sicurezza pubblica. Commento alla legge 15 luglio 2009, n.
94 (disciplina in materi di sicurezza pubblica), aggiornato dalle novita introdotte dalla “Legge fi-
nanziaria 2010”, dal d.l. 4 febbraio 2010, n. 4 e dal Protocollo “mille occhi sulle citta” dell'll
febbraio 2010, Milano, 2010, p. 896.

(7) Posto il rinvio all'art. 4-bis comma 1 ord. penit., il regime differenziato risulta quindi appli-
cabile nei confronti dei detenuti o internati per le seguenti ipotesi criminose: delitti commessi per
finalita di terrorismo, anche internazionale, o di eversione dell'ordine democratico mediante il
compimento di atti di violenza; associazione mafiosa anche straniera (art. 416-bis cod. pen.); delit-
ti commessi avvalendosi delle condizioni previste dallo stesso articolo ovvero al fine di agevolare
l'attivita delle associazioni in esso previste; scambio elettorale politico mafioso (art. 416-ter cod.
pen.); riduzione o mantenimento in schiavitu o in servitu (art. 600 cod. pen.); delitti di induzione,
favoreggiamento o sfruttamento della prostituzione minorile (600-bis comma 1 cod. pen.); delitti
di pornografia minorile nelle ipotesi di cui all'art. 600-zer primo e secondo comma cod. pen.; tratta
di persone (art. 601 cod. pen.); acquisto e alienazione di schiavi (art. 602 cod. pen.); violenza ses-
suale di gruppo (art. 609-octies cod. pen.); sequestro di persona a scopo di estorsione (art. 630 cod.
pen.); delitti di cui all'articolo 12 commi 1 e 3 del testo unico delle disposizioni concernenti la di-
sciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero di cui al decreto legislativo 25
luglio 1998 n. 286 e successive modificazioni; associazione per delinquere finalizzata al contrab-
bando di tabacchi lavorati esteri (art. 291-quater del testo unico delle disposizioni legislative in
materia doganale di cui al decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973 n. 43), associa-
zione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74 del testo unico
delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e ria-
bilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9
ottobre 1990 n. 309).

(8) Testualmente Senato della Repubblica. X legislatura. Relazione al disegno di legge recante
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l'applicazione dell'istituto poteva avere luogo anche con riferimento a figurae cri-

minis di “seconda fascia’

. Nondimeno, si pud prendere atto di come il costante
arricchimento del catalogo di reati giustificativi dovuto alle continue modifiche
dell'art. 4-bis ord. penit. — spesso qualificate alla stregua di «operazion[i] di mar-
keting a basso costo»'® — produca conseguenze aberranti. Invero, al fine di inaspri-
re ulteriormente il “carcere duro” e mosso da eterne istanze di difesa sociale', il
legislatore ha progressivamente inserito nuove “tessere” in un mosaico di fitula
iuris sempre piu complesso ed articolato, con la conseguenza che I'attuale fotogra-
fia dei delitti-presupposto mostra un coacervo di fattispecie e condotte criminose
spesso tra loro eterogenee e difficili da conciliare con la ratio essendi della difte-
renziazione trattamentale',

Con specifico riferimento ai detenuti provenienti dalle associazioni di tipo
mafioso — i quali, lo abbiamo visto, rappresentano la stragrande maggioranza della
popolazione dei soggetti sottoposti alla disciplina extra ordinem — si ¢ posto in
giurisprudenza il problema di stabilire se il 41-bis possa trovare applicazione an-
che nei confronti dei semplici affiliati, oltre che dei boss, giacché, come noto, ca-

talizzando l'attenzione sull'“organigramma” delle consorterie mafiose, seppur con

«Conversione in legge del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, recante provvedimenti urgenti in
tema di lotta alla criminalita organizzata e di trasparenza e buon andamento dell'attivita ammini-
strativay, stampato n. 2808, p. 3 reperibile al sito www.senato.it.

(9) Cid in quanto prima del 2009 1'art. 4-bis comma 1 ord. penit., al quale (sino al 2002) rinviava
l'art. 41-bis comma 2 ord. penit., contemplava fattispecie criminose tanto di “prima fascia” (primo
periodo) quanto di “seconda fascia” (secondo periodo). Il rischio insito in questa impostazione le-
gislativa era costituito dalla possibilita di applicare il regime differenziato anche all'autore di un
omicidio passionale la dove si fosse dimostrata la sussistenza di forme di pericolo per l'ordine e la
sicurezza pubblica. Per questa considerazione v. S. ARDITA, Il regime carcerario differenziato ex
art. 41-bis o. p., cit., p. 351, nt. 2.

(10) Cosi A. BERNASCONI, Le modifiche dell'ordinamento penitenziario: continuita nell'emer-
genza, in M. BARGIS (a cura di), Il decreto “antiscarcerazioni”, Torino, 2001, p. 128.

(11) V. sul punto M. F. CorTEsI, L'inasprimento, cit., p. 1078 nonché EAD., Il nuovo regime, cit.,
p. 897. L'Autrice intravede negli art. 4-bis e 41-bis comma 2 ord. penit. «una sorta di elenco aper-
to, da integrare con cadenza periodica in ragione delle specifiche emergenze avvertite nei singoli
momenti storici».

(12) A. BERNASCONI, op. cit., p. 129; F. GIUNCHEDI, Esecuzione e modalita di espiazione della
pena, in Arch. pen. - Rivista Web, 2015, f. 1, p. 23. Si pensi, ad esempio, all'assiologica differenza
che intercorre tra il delitto di associazione mafiosa e quello di violenza sessuale di gruppo: risulta
evidente prima facie come, allo stato delle cose, il “branco” che commette quest'ultimo reato, sicu-
ramente ignobile, rechi una minaccia all'ordine e alla sicurezza pubblica — cui il 41 -bis ord. penit.
offre tutela — decisamente minore rispetto ad organizzazioni criminali endemiche nel tessuto eco-
nomico, politico e sociale del nostro Paese.
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le dovute differenze, si puo constatare come al loro interno vi siano soggetti gerar-
chicamente sovraordinati agli altri, con poteri maggiori o minori a seconda dello
“status” assunto nell'ambito della societas sceleris".

Orbene, tra i giudici di merito si € lasciato registrate un orientamento teso
ad escludere dall'area operativa del regime differenziato i meri esecutori di ordini
sprovvisti di alcuna autonomia decisionale poiché, in presenza di tali circostanze,
verrebbe meno la situazione di concreto pericolo rappresentata dalla possibilita di
trasmettere all'esterno direttive ed istruzioni'®. Tuttavia, secondo quanto affermato
dalla Corte di cassazione, costituisce un'erronea applicazione dell'art. 41-bis ord.
penit. il ritenere che l'istituto ivi disciplinato «non si attagli fout-court a soggetti
che non si trovino in posizione apicale € comunque a chi non sia stata contestata
[...] l'aggravante di cui al [secondo] capoverso dell'art. 416 bis c.p.»", rilevando,
per contro, soltanto la capacita di favorire l'organizzazione veicolando messaggi
all'esterno, indipendentemente dal ruolo rivestito, sia esso di capo ovvero di sem-
plice affiliato'.

In effetti, a ben vedere, un'esegesi letterale non consente di elidere a priori
tali ultimi soggetti dal campo di operativita del “carcere duro” atteso che l'art. 4-
bis ord. penit., rinviando all'intero art. 416-bis cod. pen. e non al solo secondo

comma'’, enuclea il presupposto formale di adozione del regime speciale sulla

(13) Le tre associazioni mafiose piu rilevanti del nostro Paese presentano un'“organigramma”
tra loro differente: sulla gerarchicita di Cosa nostra v. per tutti G. FALCONE, Cose di cosa nostra,
Milano, 2012, p. 114 e s; per la struttura organizzativa della 'Ndrangheta v. F. GIANDINOTO,
Evoluzione della 'ndrangheta: un percorso storico-sociologico, in Rass. penit. crim., 2008, f. 2, p.
72 e seg.; sull'assetto “pulviscolare” della Camorra v. Commissione parlamentare d'inchiesta sul
fenomeno della criminalita organizzata mafiosa o similare, Relazione sulla Camorra (approvata
dalla Commissione il 21 dicembre 1993), p. 11 ¢ ss, reperibile al sito www.senato.it.

(14) Cftr. Trib. Sorv. Torino, 14 maggio 2008, A.R., in Corr. merito, 2008, f. 8-9, p. 945 il quale
ha censurato il provvedimento ministeriale ravvisando la sussistenza del cd. eccesso di potere sotto
il profilo del travisamento dei presupposti applicativi del “carcere duro”. Sul punto, in dottrina, v.
F. FIORENTIN, Regime del “41 bis” non applicabile ai semplici affiliati, in Corr. merito, 2008, f. 8-
9, p. 947 ss.

(15) In questi termini Cass., Sez. I, 25 maggio 2011, n. 25898, P.N.A. in proc. Dessi, inedita.

(16) Cfr. Cass., Sez. I, 17 febbraio 2011, n. 11023, P.M. in proc. Badagliacca, inedita; Cass.,
Sez. I, 14 maggio 2015, n. 19222, P.N.A. in proc. Cosentino, inedita. Da ultimo Cass., Sez. 1, 10
dicembre 2015, n. 17024, PN.A. in proc. Gioffré, inedita.

(17) L'art. 416-bis cod. pen. al primo comma stabilisce che chiunque fa parte di un'associazione
di tipo mafioso formata da tre o piul persone, € punito con la reclusione da sette a dodici anni; al se-
condo comma invece punisce con la reclusione da nove a quattordici anni coloro che promuovono,
dirigono od organizzano l'associazione.


http://www.brocardi.it/dizionario/4311.html
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mera partecipazione al sodalizio, con cid escludendo ogni aprioristico automati-
smo in ordine allo scernimento dei destinatari del provvedimento. Ciononostante,
in considerazione delle finalita dell'istituto, pare doveroso per l'autorita ammini-
strativa circoscrivere l'applicazione della disciplina extra ordinem solo a quei de-
tenuti che, in forza della loro posizione in seno all'organizzazione, siano in grado
di mantenere, con I'ambiente esterno al carcere, relazioni idonee a determinare la
gestione o la pianificare dell'attivita dei componenti il sodalizio rimasti in liber-
ta'®. In caso contrario, la sottoposizione del soggetto in vinculis al regime differen-
ziato travalicherebbe la funzione che le & propria, assumendo un'indebita valenza
afflittiva. Per questa ragione, il ricorso al 41-bis deve considerarsi l'extrema ratio
e, 1a dove le circostanze di fatto lo consentano, I'amministrazione ¢ tenuta ad opta-
re per uno strumento meno “invasivo” quale, ad esempio, la “classificazione” ad

un circuito a sicurezza rinforzata.

3. Segue. L'inscindibilita del cumulo: una soluzione pragmatica (e pro-
blematica)

L'individuazione per relationem dei destinatari del provvedimento sospen-
sivo, operata mediante il rinvio alle ipotesi delittuose di cui all'art. 4-bis ord. pe-
nit., ha dato luogo al problema, di particolare veemenza pratica, relativo alla cd.
scindibilita del cumulo di pena nel caso in cui il soggetto in vinculis sia detenuto
per una pluralita di reati dei quali soltanto alcuni legittimano I'applicazione del
“carcere duro”. In altri termini, il punctum dolens riguarda la possibilita di frazio-
nare la sanzione espianda al fine di “isolare” quella parte di pena idealmente rife-
ribile ai delitti ostativi e di circoscrivere ad essa l'operativita della disciplina extra

ordinem".

(18) Per queste considerazioni cfr. P. Corvi, Trattamento penitenziario e criminalita organizza-
ta, Padova, 2010, p. 137; F. FIORENTIN, Regime del “41 bis”, cit., p. 951; S. ARDITA, Il “carcere
duro” tra efficacia e legittimita. Opinioni a confronto, in Criminalia, 2007, p. 251 il quale eviden-
zia come la compagine mafiosa possa essere paragonata, quanto ad organizzazione, al moderno
aziendalismo d'affari dal momento che vi € un vertice (criminale in questo caso) che tratta gli
aspetti strategici della consorteria, gli aspetti che riguardano il contrasto agli avversari, gli aspetti
di gestione economica. Ecco, «il regime detentivo speciale si propone di isolare il vertice decisio-
nale dalle strutture operative per disarticolare la dimensione organizzativa della mafiay.

(19) Si pensi ad un soggetto, Tizio, condannato a 8 anni di reclusione per associazione mafiosa e
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Analoga questione, in passato, si era presentata anche in materia di divieto
di concessione dei benefici penitenziari e delle misure alternative, ove si erano fat-
ti registrare due opposti orientamenti giurisprudenziali, 'uno favorevole alla scin-
dibilita del cumulo®, l'altro contrario®. Chiamate a dirimere il contrasto interpre-
tativo, le Sezioni Unite della Cassazione® — recependo l'insegnamento della Corte
costituzionale che, con una sentenza interpretativa di rigetto, aveva avuto modo di
precisare come dal disposto dell'art. 4-bis ord. penit. non derivasse uno status di
detenuto pericoloso e fosse, pertanto, necessaria «la separata considerazione dei
titoli di condanna e delle relative pene»* — avevano sancito il principio di diritto
secondo il quale, ai fini della fruizione dei benefici penitenziari, il cumulo deve ri-
tenersi scindibile, con la conseguenza che, scontata per intero la sanzione riferita
ad uno dei reati di cui all'articolo da ultimo citato, l'effetto ostativo ivi previsto
viene meno*,

Estendendo analogicamente tale impostazione ermeneutica, alcuni tribuna-

li di sorveglianza® hanno applicato anche in tema di regime speciale il principio

successivamente a 4 anni per maltrattamenti in famiglia: accogliendo la tesi della scindibilita del
cumulo, Tizio potrebbe essere sottoposto al regime speciale soltanto per la frazione di pena riferita
al primo reato in quanto rientrante nel novero di cui all'art. 4-bis comma 1 ord. penit.; sposando
l'opposta tesi, invece, il 41-bis potrebbe trovare applicazione anche per la parte di pena riferita al
secondo reato dal momento che questa «verrebbe integralmente “contaminata” dalla natura ostati-
va della precedente condanna». Cosi M. RUARO, Liberazione anticipata speciale, reati ostativi e
“scioglimento del cumulo”: la giurisprudenza di merito prende le distanze dalle aperture della
suprema corte, in Dir. pen. cont., 23 aprile 2015, p. 3.

(20) A titolo indicativo v. Cass., Sez. I, 19 aprile 1997, Manzi, in Cass. pen., 1998, p. 646;
Cass., Sez. I, 26 marzo 1999, Parisi, in CED Cass., n. 213354; Cass., Sez 1, 25 gennaio 1999,
Ruga, in Cass. pen., 2000, p. 101. Peraltro, in virtu del principio del favor rei, detta giurisprudenza
ha ritenuto che la frazione pena riferibile al reato ostativo sia da considerarsi espiata per prima.

(21) Cfr., ex multis, Cass., Sez. I, 27 maggio 1992, Indolfi, in Riv. Pen., 1993, p. 646; Cass., Sez.
I, 23 marzo 1992, D'Alessandro, in Cass. pen., 1993, p. 1545; Cass., Sez. I, 18 giugno 1993, S., in
CED Cass., n. 194624; Cass., Sez. I, 23 marzo 1994, M., in CED Cass., n. 198823; Cass., Sez. I,
16 febbraio 1995, P.,, in CED Cass., n. 200589; Cass., Sez. I, 12 novembre 1996, L., in CED Cass.,
n. 205998.

(22) Cass., Sez. Un., 30 giugno 1999, n. 14, Ronga, in Cass. pen., 2000, p. 570.

(23) Cosi Corte cost., sent. 27 luglio 1994, n. 361, in www.giurcost.org.

(24) E bene osservare che il principio della scindibilita del cumulo, elaborato dalle Sezioni Uni-
te e ripreso dalla successiva giurisprudenza (v., per tutte, Cass., Sez. I, 17 gennaio 2012, n. 5158,
Marino, in CED Cass., n. 251860), ai fini della concessione dei benefici penitenziari, non ¢ mai
stato recepito formalmente dal legislatore nonostante le ripetute interpolazioni all'art. 4-bis ord. pe-
nit. Per questa osservazione v. M. Ruaro, op. cit., p. 3.

(25) Cfr. Trib. sorv. Perugia, 17 giugno 2003, n. 949, De Martino, inedita; Trib. sorv. Perugia, 18
giugno 2003, n. 977, Tagliavia, inedita; Trib. sorv. Napoli, 6 aprile 2004, Marziano, in Giur. meri-
to, 2004, p. 1800.



38 I PRESUPPOSTI APPLICATIVI DEL REGIME DETENTIVO SPECIALE

elaborato in rapporto all'art. 4-bis ord. penit.: donde la censura, per carenza di pre-
supposto, di molti provvedimenti ministeriali che invece avevano procrastinato la
sospensione delle ordinarie regole del trattamento anche per quella parte di pena
non riferibile ai reati ostativi**. Quest'orientamento dei giudici di merito, dichiara-
tamente ispirato al favor rei e al favor libertatis, ed avallato in dottrina da una par-
te degli interpreti®’, & stato ritenuto “colpevole” di porre il 41-bis in stretta correla-
zione con l'espiazione della sanzione ascrivibile al delitto-presupposto, omettendo
percio qualsiasi riferimento alle finalita cui l'istituto adempie®. Inoltre, 1'applica-
zione analogica della giurisprudenza delle Sezioni Unite ¢ stata definita erronea in
quanto fondata su una fallace concezione funzionale e strutturale delle norme che
regolano la concessione dei benefici penitenziari rispetto a quelle che disciplinano
il “carcere duro”: da un lato, l'art. 4-bis ord. penit. sarebbe, infatti, da ascrivere ad
una impostazione “retribuzionistica”, motivata dalla commissione di reati di grave
allarme sociale, mentre, dall'altro, il regime speciale ex art. 41-bis ord. penit. sa-
rebbe improntato ad una logica “funzionalista” e dovrebbe quindi essere configu-
rato quale misura di prevenzione, avendo riguardo soltanto alle esigenze che mira

a tutelare” e che non possono dirsi superate per il solo fatto di aver scontato la

(26) La prassi amministrativa era infatti quella di considerare inscindibile il cumulo di pena in
forza del principio di unicita della pena di cui all'art. 76 cod pen. Questa circostanza viene eviden-
ziata da M. F. CORTESL, I/ nuovo regime, cit., p. 898; L. BLASI, Il 41bis e il carcere duro per i ma-
fiosi. Sicurezza e garanzie, nodi da sciogliere, in Dir. e giust., 2006, f. 16, p. 58; A. DELLA BELLA,
11 regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 450.

(27) Cfr. L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., in V. GREVI, G. GIOSTRA, F. DELLA CASA (a cura
di), Ordinamento penitenziario: commento articolo per articolo, Padova, 2006, p. 422; L. BLASI,
op. cit., p. 58.

(28) In questa direzione S. ARDITA, I/ regime detentivo speciale 41 bis, Milano, 2007, p. 203.

(29) Secondo S. ARDITA, I regime detentivo speciale, cit., p. 205 la prevenzione dei delitti reste-
rebbe l'«unica ratio» del regime detentivo speciale. Lo stesso Autore, mostrando una decisa repul-
sione verso la tendenza a rinvenire nel regime speciale una sorta di “appendice retributiva”, propo-
ne una chiave di lettura dell'art. 41-bis ord. penit. che tende a classificare il provvedimento sospen-
sivo nell'ambito del genus delle misure di prevenzione. V. in questo senso S. ARDITA, La riforma
dell'art. 41-bis ord. penit. alla prova dei fatti, in Cass. pen., 2004, p. 737 e ss. Questa impostazio-
ne, secondo altra parte della dottrina, ¢ «da osteggiare con forza, per conservare questa misura, che
cosi pesantemente incide sui diritti della persona, entro l'area del diritto penale». Cosi A. DELLA
BELLA, [ regime detentivo speciale ex art. 41-bis comma 2 o.p.: alla ricerca di un compromesso
tra le esigenze di prevenzione speciale e la tutela dei diritti fondamentali della persona, in AA.VV.
(a cura di), Liberta dal carcere. Liberta nel carcere. Affermazione e tradimento della legalita nella
restrizione della liberta personale. Atti del Quinto Ginnasio dei Penalisti svoltosi a Pisa il 9-10
novembre 2012, Torino, 2013, p. 133.
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pena riferita al delitto-presupposto®.

Intervenuta sul punto, la Suprema Corte ha destituito di fondamento le de-
cisioni dei tribunali di sorveglianza, negando — in virtu del principio di unicita del-
la pena di cui all'art. 76 cod pen.*' — che possa procedersi, in subiecta materia, allo
scioglimento del cumulo in quanto non si tratterebbe di verificare la permanenza o
meno di quello che, in base al citato art. 4-bis ord. penit., costituisce solo un osta-
colo formale all'applicazione dei benefici penitenziari, ma di verificare invece se,
in concreto, il soggetto, condannato anche per un delitto compreso tra quelli di cui
all'anzidetta disposizione normativa, sia da considerare pericoloso in quanto in
collegamento con un'associazione criminale, terroristica o eversiva®>. Questa inter-
pretazione, contraria ictu oculi rispetto a quella propugnata con riferimento alla
disciplina dettata dall'art. 4-bis ord. penit., si fonda sull'assunto che il regime spe-
ciale ¢ giustificato da specifiche finalita di tutela dell'ordine e della sicurezza e
mira a prevenire ed impedire contatti tra detenuti appartenenti alla criminalita or-
ganizzata e tra questi e il sodalizio criminale di riferimento™®.

La legge 15 luglio 2009 n. 94, sulla scia dell'orientamento giurisprudenzia-

(30) Per queste osservazioni cfr. S. ARDITA, I/ regime detentivo speciale, cit., p. 205; ID., Proble-
matiche di prevenzione e valutazioni di legittimita nell'applicazione del regime detentivo speciale
dell'art. 41-bis dell'ord. pen., in Rass. penit. crim., 2004, f. 3, p. 32; ID., Lo scioglimento del cumu-
lo e le esigenze di prevenzione, in Cass. pen., 2006, p. 1897. Nello stesso senso si ¢ espressa la
Commissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della criminalita organizzata la quale ha tra
l'altro evidenziato come «rispetto a tale finalita [di prevenzione] ¢ del tutto incongruo che il dete-
nuto debba espiare, in regime speciale, solo la porzione di pena relativa al delitto di cui all’articolo
4-bis [ord. penit.], proprio perché quel regime non ha alcun carattere retributivo». In questi termini
v. Commissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della criminalita organizzata mafiosa o si-
milare, Relazione al Parlamento sulle questioni emerse in sede di applicazione della nuova nor-
mativa in tema di regime carcerario speciale previsto dall'articolo 41-bis dell'ordinamento peni-
tenziario (legge 26 luglio 1975 n. 354, modificata dalla legge 23 dicembre 2002, n. 279), approva-
ta nella seduta del 8 marzo 2005, doc. XXIII n. 13, p. 15, reperibile al sito www.senato.it.

(31) A norma dell'art. 76 cod. pen. «le pene di specie diversa concorrenti a norma degli articoli
74 ¢ 75 si considerano egualmente, per ogni effetto giuridico, come pena unica della specie piu
grave. Nondimeno si considerano come pene distinte, agli effetti della loro esecuzione, dell'appli-
cazione delle misure di sicurezza e in ogni altro caso stabilito dalla legge». Detto articolo prosegue
al secondo comma statuendo che «se una pena pecuniaria concorre con un'altra pena di specie di-
versa, le pene si considerano distinte per qualsiasi effetto giuridico».

(32) Cass., Sez. I, 16 marzo 2004, Tripodi, in CED Cass., n. 227759, Cass., Sez. I, ord. 20 gen-
naio 2005, Cass., Sez. 1, 13 ottobre 2005, Stolder, in Cass. pen., 2006, p. 1896.

(33) Cfr., per tutte, Cass., Sez. I, 11 luglio 2008, P.G. in proc. Della Ventura, in CED Cass., n.
245047; Mazzitelli, in CED Cass., n. 230752; Cass., Sez. 1, 20 ottobre 2005, Pignataro, in CED
Cass., n. 233357. Quest'ultima pronuncia esplicita che «lo scopo dell'art. 41 bis ¢ quello di verifi-
care se in concreto un soggetto condannato per delitti di mafia sia tuttora pericoloso in quanto in
grado di mantenere collegamenti con l'associazione criminale».
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le piu rigido®*, ha risolto la querelle in via autoritativa, negando la scindibilita del
cumulo e disponendo che «in caso di unificazione di pene concorrenti o di concor-
renza di piu titoli di custodia cautelare, la sospensione puo essere disposta anche
quando sia stata espiata la parte di pena o di misura cautelare relativa ai delitti in-

t.**. La soluzione accolta dal legislatore ed ispi-

dicati nell'articolo 4-bis» ord. peni
rata, secondo la dottrina, ad esigenze di prevenzione e di sicurezza®, presta il fian-
co a numerose critiche.

Se ¢ vero che la circostanza di aver interamente scontato la sanzione irro-
gata per la commissione di un reato-presupposto non implica, per cio solo, 1'obli-
terazione delle esigenze di prevenzione cui l'istituto ottempera®’, ¢ altrettanto vero
che I'impossibilita di scindere il cumulo di pena finisce per «porre a fondamento
del regime differenziato la capacita di mantenere collegamenti anziché il delitto»**

e cio, secondo molti interpreti®’, porta ad attribuire al soggetto in vinculis «una

sorta di status di “detenuto pericoloso” che [permea] di sé 1'intero rapporto esecu-

(34) In dottrina ¢ stata posta l'accento sulla significativa scelta del legislatore di optare, tra le
due differenti letture affermatesi in giurisprudenza, per quella piu rigida e pregiudizievole per il
detenuto. In questa direzione cfr. M. F. CORTESL, I/ nuovo regime, cit., p. 898; EAD., L'inasprimen-
to, cit., p. 1079.

(35) Si noti come, mentre i reati giustificativi sono individuati attraverso il rinvio al (primo pe-
riodo del) l'art. 4-bis comma 1 ord. penit., la disposizione relativa al cumulo di pene, senza operare
alcuna delimitazione, parli genericamente di «delitti indicati nell'articolo 4-bis» ord. penit. Orbene,
la discrasia tra le due statuizioni non sottintende una differenza sostanziale ma, al contrario, € frut-
to di una “cattiva normazione” in quanto deve ritenersi che il legislatore, nonostante 1'utilizzo di
due diciture diverse, abbia inteso riferirsi allo stesso catalogo di reati. V. sul punto M.
MARGARITELLI, Regime penitenziario di rigore, in Dig. Pen. Agg., V, Torino, 2010, p. 767, nt. 57.
Secondo M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 210 la materia in esame presenta «evidenti difetti di
formulazione della legge» causati da «un legislatore poco aduso al tecnicismo della esecuzione
della penay.

(36) In particolare, P. Corvl, op. cit., p. 135. Inoltre A. DELLA BELLA, I/ regime detentivo specia-
le di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 451 evidenzia come il legislatore si stato spinto ad inter-
venire anche dal copioso numero di annullamenti di decreti applicativi da parte dei tribunali di sor-
veglianza. L'Autrice osserva che nel 2003 dei 72 provvedimenti censurati, ben 32 erano “viziati”
dall'inscindibilita del cumulo.

(37) Peraltro, lo stesso art. 41-bis comma 2-bis ord. penit., ai fini della proroga del regime, pre-
vede che «il mero decorso del tempo non costituisce, di per sé, elemento sufficiente per escludere
la capacita di mantenere i collegamenti con l'associazione o dimostrare il venir meno dell'operati-
vita della stessa».

(38) Cosi L. Cesaris, sub art. 41-bis ord. penit., 2015, cit., p. 453.

(39) Cfr. A. DELLA BELLA, [l regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p.
451; EAD., Il regime detentivo speciale ex art. 41-bis comma 2 o.p.: alla ricerca di un compromes-
so, cit., p. 132; M. CANEPA, S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2010, p. 209; M.
F. CorTESI, Il nuovo regime, cit., p. 899; L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., 2015, cit., p. 452.
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tivo a prescindere dal titolo specifico di condanna»® e che, come evidenziato dal
Giudice delle leggi, parrebbe porsi in contrasto con il dettato costituzionale*'. A
cioO si aggiunga come, attraverso l'intervento normativo del 2009, «finisca per tro-
vare ulteriore esaltazione la componente afflittiva dello stato di detenzione, a tutto
discapito dell'esigenza di assicurare modalita di attuazione della pretesa punitiva
che meglio garantiscano il perseguimento della finalita rieducativa della pena»*.

Dal punto di vista sistemico, non puo farsi a meno di registrare |'«intrinse-
ca contraddizione»® tra la disciplina dettata dall'art. 4-bis ord. penit. e quella pre-
vista dall'art. 41-bis comma 2 ord. penit. giacché, quand'anche il detenuto, avendo
espiato la sanzione idealmente riferibile ai reati-presupposto, potesse ottenere — in
forza dell'orientamento delle Sezioni unite* che ammette lo scioglimento del cu-
mulo in tema di 4-bis — la concessione dei benefici penitenziari e delle misure al-
ternative, il potere ablativo del Ministro della giustizia di imporre 'applicazione
del “carcere duro” rimarrebbe comunque intatto®.

Questa discrasia che si viene a creare tra i due istituti ¢ del tutto irragione-
vole atteso che «se un soggetto non ¢ da considerarsi pericoloso perché, ai fini
dell'art. 4-bis [...], ha espiato la parte della pena da imputarsi per il reato ostativo,
non si comprende il motivo per cui per il medesimo titolo di reato egli possa, in-

vece, continuare» ad esser sottoposto al regime differenziato*®. Nondimeno, pare

(40) Cosi Corte cost., sent. 27 luglio 1994, n. 361, cit.

(41) La Corte cost., sent. 27 luglio 1994, n. 361, cit. ha infatti sottolineato come, in materia di
divieto di concessione dei benefici penitenziari ex art. 4-bis ord. penit., un ipotetico orientamento
giurisprudenziale contrario al principio della scindibilita del cumulo configurerebbe, sotto il profi-
lo della irragionevole discriminazione di situazioni tra loro assimilabili, la lesione dell'art. 3 Cost.

(42) Cosi L. BResciani, Commento al comma 25 dell'art. 2 legge 15 luglio 2009, n. 94, in G. DE
FRANCESCO, A. GARGANI, D. MANZIONE, A. PERTICI (a cura di), Commentario al “pacchetto sicu-
rezza” . 15 luglio 2009 n. 94, Torino, 2011, p. 298.

(43) Cosi M. F. CorTESl, L'inasprimento, cit., p. 1079; EAD., Il nuovo regime, cit., p. 899.
(44) V. Cass., Sez. Un., 30 giugno 1999, Ronga, cit.

(45) In questi termini C. Fiorio, op. cit., p. 407. Cfr. anche M. F. CortEsl, L'inasprimento, cit.,
p. 1079; P. Corvy, op. cit., p. 136; L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., 2015, cit., p. 452.

(46) Cosi M. F. CortEsl, L'inasprimento, cit., p. 1079 e s. Nella stessa direzione A. DELLA
BELLA, Il regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 452; L. CESARIS, sub
art. 41-bis ord. penit., 2015, cit., p. 452. A questa considerazione potrebbe tuttavia obiettarsi la di-
versa funzione che, secondo altri interpreti, si cela dietro ai due istituti: 'art. 4-bis ord. penit.
avrebbe riguardo ai principi retributivi che informano il diritto penale sostanziale mentre la so-
spensione delle regole di trattamento sarebbe da ascrivere unicamente ad una logica preventiva. S.
ARDITA, Il regime detentivo speciale, cit., p. 205; Ip., La riforma dell'art. 41-bis, cit., p. 726; Ib.,
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assai poco verosimile che, in concreto, costui possa fruire, ad esempio, dei per-
messi premio in quanto il titolo del reato non ¢ I'unico fattore atto ad incidere sulla
concessione dei benefici penitenziari e delle misure alternative, rilevando, a tal
fine, anche altri requisiti, tra i quali I'assenza di pericolosita sociale (art. 30-fer), i
risultati positivi colti dall'osservazione della personalita (art. 47), i progressi com-
piuti nel corso del trattamento (art. 50)*”. Non & quindi errato affermare che, indi-
pendentemente dal titolo di reato in esecuzione, la sussistenza di elementi tali da
giustificare 'applicazione del 41-bis esclude, di fatto, l'accesso ai benefici, con la
conseguenza che tocchera all'amministrazione penitenziaria ed alla magistratura di
sorveglianza elevarsi a “custodi” dell'armonia e della coerenza tra gli istituti in
esame. Non bastano, tuttavia, queste considerazioni ad alleviare le perplessita che,
sotto il profilo sistemico, sorgono dal fatto di non aver coordinato due norme delle
quali l'ordinamento sembra peraltro avvalersi sinergicamente nel contrasto al cri-
mine organizzato®.

Inoltre, il divieto di scioglimento del cumulo di pena previsto dall'art. 41-
bis comma 2 ord. penit. rischia di dar luogo a situazioni particolari, difficilmente
compatibili con il dettato costituzionale, in ragione dell'eventualita di un unico
rapporto esecutivo in vece di piu esecuzioni autonome®. Il “carcere duro” &, infat-
ti, applicabile alla parte di pena concernente il reato non ostativo soltanto se tra
questa e quella, al contrario, riferibile al delitto-presupposto non vi sia stata solu-
zione di continuita poiché, diversamente, la sospensione delle ordinarie regole del

trattamento finirebbe per essere illegittima in quanto disposta in assenza di un tito-

Problematiche di prevenzione, cit., p. 32; ID., Lo scioglimento del cumulo, cit., p. 1897. Resta tut-
tavia piu convincente, ad avviso di chi scrive, la tesi che vede un'intrinseca contraddizione tra due
istituti che, seppur con modalita ed intensita differenti, hanno nella prevenzione buona parte del
loro scopo sennonché, nel caso dell'art. 4-bis ord. penit., la pericolosita del soggetto in vinculis ¢
strettamente correlata al titolo di reato sotteso alla detenzione mentre, nel caso dell'art. 41-bis ord.
penit., come si vedra, questo legame scema in favore del maggior pregnanza del presupposto fun-
zionale.

(47) Per queste considerazioni cfr. ampiamente G. M. NAPOLL, op. cit., p. 220.

(48) Sull'utilizzo sinergico delle due norme cfr. G. FriGO, op. cit., p. 414; R. DEL Coco, op. cit.,
p.- 199 e s.; M. F. CorTESL, L'inasprimento, cit., p. 1078.

(49) Questo problema ¢ avvertito con particolare preoccupazione da una parte cospicua della
dottrina. M. RUARO, op. cit., p. 3; A. DELLA BELLA, Il regime detentivo speciale ex art. 41-bis com-
ma 2 o.p.: alla ricerca di un compromesso, cit., p. 131 e s.; EAD., Il regime detentivo speciale di
cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 451; M. CANEPA, S. MERLO, op. cit., p. 209; G. M. NAPOLI, op.
cit., p. 219; P. Corvy, op. cit., p. 136; M. MARGARITELLL, op. cit., p. 765.
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lo detentivo giustificante l'esercizio del relativo potere ministeriale.

Come si vede, in queste situazioni, l'applicabilita della disciplina extra or-
dinem viene a dipendere da circostanze del tutto casuali ed estrinseche™: si pensi
all'ipotesi in cui la sentenza di condanna per un reato comune divenga definitiva e
assuma quindi “forza esecutiva” solamente il giorno dopo la scarcerazione per av-
venuta espiazione della pena relativa ad un delitto di cui all'art 4-bis ord. penit;
oppure, al caso ancora piu estremo in cui la suddetta definitivita sia intervenuta
prima del “fine pena” ma il P.M., nell'ambito del suo potere-dovere di promuovere
l'esecuzione delle sentenze del giudice penale”’, emetta il provvedimento di cumu-
lo ex art. 663 cod. proc. pen. soltanto a scarcerazione gia avvenuta. Ne deriva che,
in queste ipotesi, due soggetti, imputati o condannati per 1 medesimi reati ed
ugualmente pericolosi, potrebbero subire un trattamento differente — venendo 1'u-
no sottoposto al regime speciale e 1'altro no — a causa di fattori contingenti che
nulla hanno a che vedere con le esigenze di prevenzione e che, pertanto, risultano
estranei al parametro della ragionevolezza™. Quest'aporia, che 1'impostazione nor-
mativa delineata dalla riforma del 2009 produce, pare, in definitiva, difficilmente
compatibile con gli artt. 3 € 27 Cost.”.

Il principio di inscindibilita del cumulo opera, per espressa previsione del
legislatore, anche in caso di concorrenza tra piu titoli di custodia cautelare giac-
ché, secondo quanto statuito dall'art. 41-bis comma 2 ord. penit., la sospensione

delle ordinarie regole del trattamento penitenziario pud essere disposta anche

(50) V., in questi termini, M. RUARO, op. cit., p. 3.

(51) Ai sensi dell'art. 78 comma 1 del r.d. 30 gennaio 1941 n. 12 «il pubblico ministero promuo-
ve la esecuzione delle sentenze e degli altri provvedimenti del giudice penale, secondo le disposi-
zioni del codice di procedura penale e delle leggi a queste complementari». Il promuovere 1'esecu-
zione dei provvedimenti giudiziali costituisce un dovere per il P.M.: sarebbe infatti illogico che
'ordinamento prevedesse l'obbligatorieta dell'azione penale e non facesse altrettanto con l'esecu-
zione delle sentenze. In questa direzione cft., per tutti, M. SCAPARONE, Procedura penale, vol. 11,
Torino, 2013, p. 375, nt. 18. In giurisprudenza v., per tutte, Cass., Sez. I, 29 novembre 2011, n.
47319, Cafarelli, in CED Cass.,n. 251417.

(52) Secondo Mag. sorv. Alessandria, 10 febbraio 2015, S., in www.personaedanno.it, 10 feb-
braio 2015, questa “eventualita casuale” rappresenta «una vera aberrazione giuridica» che si risol-
ve in un mero dato ipotetico ed “asistematico”.

(53) Per la presunta incostituzionalita della norma in esame cfr. A. DELLA BELLA, I regime de-
tentivo speciale ex art. 41-bis comma 2 o.p.: alla ricerca di un compromesso, cit., p. 131; EAp., 1]
regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit., p. 451; M. MARGARITELLI, op. cit., p.
764; M. F. CorTESI, Il nuovo regime, cit., p. 898 e s.; EAD., L'inasprimento, cit., p. 1079.
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quando «sia stata espiata la parte [...] di misura cautelare relativa ai delitti indicati
nell'articolo 4-bis» ord. penit. In queste situazioni occorre intendersi bene sul con-
cetto di «espiazione» posto che una cattiva interpretazione della norma ora citata
finirebbe per estendere in maniera irragionevole il perimetro applicativo del “car-
cere duro” al di 1a dei limiti entro i quali la sua adozione ¢ “tollerabile”.

In tal senso, com'¢ stato condivisibilmente evidenziato in dottrina>, se la
misura cautelare puo ritenersi «espiata» allorquando sia decorso il relativo termine
massimo di durata, non altrettanto puo dirsi nel caso di revoca per mancanza, ori-
ginaria o sopravvenuta, del fumus commissi delicti ovvero del periculum in mora
o in libertate™. Infatti, mentre nella prima ipotesi la perdita di efficacia del titolo
di custodia riferito ad un reato giustificativo — alla medesima stregua di quanto av-
viene per la pena — ¢ da considerarsi “neutra” rispetto alla capacita del detenuto di
mantenere collegamenti con la criminalitd organizzata®, nella seconda verrebbero
meno le esigenze di prevenzione cui il regime speciale ottempera, con la conse-
guenza che l'eventuale applicazione del medesimo, in assenza dei suddetti presup-
posti, sarebbe da ritenere assolutamente ingiustificata e, percio, illegittima®’. Pe-
raltro, a quest'ultima conclusione deve pervenirsi anche nell'eventualita in cui, re-
lativamente alle figurae criminis di cui all'art. 4-bis comma 1 ord. penit., l'imputa-
to fruisca dell'archiviazione, di una sentenza di non luogo a procedere o di una
sentenza di proscioglimento.

Malgrado le pressanti riserve che la disciplina in esame non manca di su-
scitare, la Suprema Corte ha ritenuto manifestamente infondata 1'eccezione di ille-
gittimita costituzionale dell'art. 41-bis ord. penit. — sollevata in relazione agli artt.

3, 25 comma 2 e 27 Cost. — nella parte in cui prevede che, in caso di unificazione

(54) V. sul punto M. MARGARITELLI, op. cit., p. 765.

(55) Entrambe le locuzioni alludono a due presupposti cumulativi per l'applicazione delle misu-
re cautelari. La prima si riferisce alla sussistenza di gravi indizi di colpevolezza (art. 273 cod. proc.
pen.) a carico dell'imputato tali da far ritenere che egli abbia commesso il reato. Con la seconda lo-
cuzione si indica, invece, 1'esigenza cautelare (art. 274 cod. proc. pen.) ossia l'esigenza di impedire
che I'imputato inquini le prove, che si dia alla fuga oppure che commetta gravi delitti. In mancanza
di queste condizioni il giudice procede immediatamente alla revoca della misura cautelare a norma
di quanto previsto dall'art. 299 comma 1 cod. proc. pen. Cfr., per tutti, M. SCAPARONE, op. cit., p.
309 e ss.

(56) Cfr., in questi termini, M. MARGARITELLI, op. cit., p. 765.
(57) Nello stesso senso M. MARGARITELLL, op. cit., p. 766.



I PRESUPPOSTI APPLICATIVI DEL REGIME DETENTIVO SPECIALE 45

di pene concorrenti o di concorrenza di piu titoli di custodia cautelare, il regime
detentivo speciale possa essere disposto anche quando sia stata espiata la parte di
pena o di misura cautelare relativa ai delitti indicati dall'art 4-bis ord. penit. In
queste ipotesi, la Cassazione ha, anzitutto, escluso che possa essere ravvisata alcu-
na ingiustificata posizione di sfavore dei condannati destinatari di cumulo, rispetto
a quelli per 1 quali vi siano plurime e distinte esecuzioni in corso poiché, avendo
riguardo, da un lato, alla ratio dell'istituto e, dall'altro, al principio di unicita della
pena, il soggetto deve considerarsi detenuto anche per tali reati*®.

In secondo luogo, ha respinto il presunto vulnus all'art. 25 comma 2 Cost.
atteso che, a parere della stessa, il regime speciale non si ¢ trasformato in una

%% e non ha natura sanzionatorio-retributiva, ma assolve esclu-

“pena differenziata
sivamente la diversa funzione di prevenzione dei reati di matrice associativa, in
relazione alla pericolosita sociale del detenuto®. II principio di irretroattivita della
legge penale non puo quindi trovare applicazione in subiecta materia non essendo
riferibile a provvedimenti che non incidono (e non possono incidere) sulla qualita
e quantita della pena, ma soltanto sulle modalita della detenzione, nell'ambito del-
le regole e degli istituti che gia appartengono alla competenza dell'amministrazio-

ne penitenziaria®'.

(58) Cfr. Cass., Sez. V, sent. 15 ottobre 2009, n. 44007, Della Ventura, in CED Cass., n. 245097,
Cass., Sez. I, 18 settembre 2009, G., in CED Cass., n. 245047; nonché Cass., sez. I, 6 febbraio
2015, n. 18790, C., in CED Cass., n. 263508.

(59) Per questa conclusione v. Cass., Sez. I, 29 arpile 2014, n. 52054, Polverino, in CED Cass.,
n. 261809. Contra, in dottrina, T. PADOVANI, L'ennesimo intervento legislativo eterogeneo che non
e in grado di risolvere i reali problemi, in Guida dir., 2009, f. 33, p. 18 il quale parla di «pena au-
tonomay.

(60) Cass., Sez. I, 5 dicembre 2011, n. 985, Tamarisco, inedita.

(61) Cass., sez. I, 6 febbraio 2015, n. 18790, C., cit. Sulla base delle medesime argomentazioni,
la giurisprudenza di legittimita ha escluso che la sottoposizione dell'estradato al “carcere duro”
possa violare il principio di specialita previsto dall'art. 14 della Convenzione europea di estradizio-
ne firmata a Parigi il 13 dicembre 1957 nonché dall'art. 721 cod. proc. pen. In questi casi, infatti,
non ¢ in questione né l'esecuzione di una condanna per fatto anteriore alla consegna, diverso da
quello che ha dato luogo all'estradizione, né l'applicazione di una sanzione penale difforme da
quella a cui poteva essere assoggettato I'estradato nel paese richiedente, poiché, al contrario, «si di-
scute soltanto delle modalita di esecuzione della pena da scontare per il reato in relazione al quale
l'estradizione ¢ stata chiesta e concessa». Cosi Cass., Sez. I, 8 luglio 2004, n. 31659, Cava, inedita.
Si tratta, quindi, di disporre «solamente un particolare regime carcerario, le cui caratteristiche non
sono state ritenute inumane dalla Corte costituzionale e che per larga parte rientrano nella discre-
zionalita delle amministrazioni penitenziarie di ogni paese». In questi termini Cass., Sez. I, 6 aprile
2006, n. 16015, Fabbrocino, inedita. Peraltro, in altre pronunce, la Cassazione ha negato la viola-
zione del principio di specialita applicando analogicamente in tema di 41-bis 1'orientamento delle
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Infine, la Corte ha evidenziato come la disciplina extra ordinem, nell'a-
dempiere a finalita di salvaguardia dell'ordine e della sicurezza pubblica in rela-
zione all'esigenza di evitare la perpetuatio delicti da parte di soggetti in carcere,
esplichi «una concorrente funzione rieducativa, comportando il contrasto e la re-
scissione dei “collegamenti” del detenuto con il contesto organizzato di apparte-
nenza per effetto del suo isolamento da tali ambienti»®.

Nonostante “l'assoluzione” decretata dalla giurisprudenza di legittimita, gli
Stati generali dell'esecuzione penale hanno condivisibilmente proposto di elimina-
re il divieto di scioglimento del cumulo poiché, al pari di quanto s'¢ detto sopra,
esso determinerebbe «una ingiustificata disparita di trattamento tra detenuti, colle-
gata alla commissione di reati comuni e non invece sintomatici di una particolare

pericolosita sociale»®.

4. 1l presupposto sostanziale: il “metodo mafioso” e il fine di agevolare
l'associazione
Indipendentemente dalla natura del titolo di reato, l'applicazione del regi-
me speciale puo essere disposta anche nei confronti di coloro i quali si trovino in
stato di detenzione o di internamento «per un delitto® [...] commesso avvalendosi
delle condizioni o al fine di agevolare l'associazione di tipo mafioso». Con questa

statuizione normativa — lessicalmente non impeccabile® — il legislatore del 2009

Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., 25 ottobre 2007, n. 10821, Gallo, in CED Cass., n. 238657) che,
con riferimento alla materia di misure di prevenzione, esclude 'applicabilita di questo principio. In
tal senso v. Cass., Sez. I, 29 aprile 2014, n. 52054, Polverino, cit., decisione emessa con riguardo
al caso di applicazione del regime detentivo speciale nei confronti di persona consegnata dall'auto-
rita estera in esecuzione di mandato di arresto europeo, nel quale era stato omesso ogni riferimento
alla disciplina di cui all'art. 41-bis comma 2 ord. penit. In punto di “carcere duro” ed estradizione
v. anche Cass., Sez. I, 14 maggio 2015, n. 19223, Paviglianiti, inedita.

(62) Cosi Cass., sez. I, 6 febbraio 2015, n. 18790, C., cit.

(63) Cosi Stati generali dell'esecuzione penale, Tavolo 2 — Vita detentiva, responsabilizzazione,
circuiti e sicurezza, p. 17, reperibile al sito www.giustizia.it.

(64) La formula utilizzata dall'art. 41-bis ord. penit., parlando unicamente di “delitto” commesso
avvalendosi delle condizioni o al fine di agevolare 'associazione di tipo mafioso, esclude, in que-
ste medesime situazioni, l'applicabilita del regime detentivo speciale alle contravvenzioni.

(65) Infatti, il sintagma «condizioni» non ¢ accompagnato da alcuna specificazione. Benché il
riferimento sia intuitivamente al cd. metodo mafioso, ad avviso di chi scrive sarebbe stato lessical -
mente piu corretto esplicitare che si tratta delle «condizioni previste dall'articolo 416-bis cod.
pen.y.
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ha “codificato” nei termini di cui sopra un requisito di carattere sostanziale, alter-
nativo ed autonomo rispetto al criterio di tipo formale analizzato nei paragrafi pre-
cedenti, con l'intento di risolvere con il crisma della legge la querelle interpretati-
va sorta nel periodo ante riforma.

La questione traeva origine dal fatto che all'interno del disposto di cui al-
l'art. 4-bis ord. penit., accanto ad un'elencazione tassativa di previsioni di reato,
spiccasse una locuzione “aperta” — pedissequamente ricalcata su quella contenuta
nell'art. 7 del D.L. 13 maggio 1991 n. 152% — facente riferimento ai delitti com-
messi avvalendosi delle condizioni sancite dall'art. 416-bis cod. pen. ovvero al
fine di agevolare l'attivita delle associazioni in esso previste®’. Orbene, se era paci-
fica (e tale ¢ tutt'ora) I'applicabilita o l'inapplicabilita del regime speciale a secon-
da, rispettivamente, del riconoscimento o del mancato riconoscimento processuale
dell'““aggravante mafiosa”®, dubbia appariva invece la possibilita di adottare il
provvedimento ministeriale in relazione a quei reati commessi, in maniera concla-
mata, all'interno dell'ambito associativo, rispetto ai quali, nel corso del procedi-
mento penale di cognizione, non fosse stata espressamente contestata la circostan-
za in argomento.

Sebbene in simili ipotesi la Corte di cassazione reputasse operanti, con ri-
ferimento alla concessione dei benefici penitenziari e delle misure alternative, le

preclusioni di cui all'art. 4-bis ord. penit.”, alcuni tribunali di sorveglianza, facen-

(66) L'art. 7 del D.L. 152/91 disciplina, al primo comma, una speciale circostanza aggravante in
base alla quale «per i delitti punibili con pena diversa dall'ergastolo commessi avvalendosi delle
condizioni previste dall'articolo 416-bis del codice penale ovvero al fine di agevolare 'attivita del-
le associazioni previste dallo stesso articolo, la pena ¢ aumentata da un terzo alla meta». Al secon-
do comma si dispone invece che «Le circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli artico-
1i 98 e 114 del codice penale, concorrenti con 1'aggravante di cui al comma 1 non possono essere
ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a questa e le diminuzioni di pena si operano sulla quantita
di pena risultante dall'aumento conseguente alla predetta aggravante».

(67) Cosi S. ARDITA, Il regime detentivo speciale, cit., p. 198.

(68) In questo senso, seppur con riferimento al periodo ante riforma, v. S. ARDITA, Problemati-
che di prevenzione, cit., p. 30 secondo il quale «il vaglio del giudice del dibattimento che esclude i
nessi tra il fatto di reato, la finalita di agevolazione e le modalita di commissione mafiosa, costitui-
sce un titolo insuperabile da cui desumere la non ricorrenza dei presupposti per l'applicazione del
regime 41-bis 0.p.».

(69) Cfr., per tutte, Cass., Sez. I, 19 luglio 2001, n. 29379, Mammoliti, in CED Cass., n. 219593
secondo cui «il divieto di concessione di benefici penitenziari in caso di condanna per uno dei reati
indicati dall'art. 4 bis ord. penit., opera anche quando I'aggravante di cui all'art. 7 d.l. 13 maggio
1991 n. 152, conv. nella L. 12 luglio 1991 n. 203, riferita a fatti commessi avvalendosi delle condi-
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do proprio un differente orientamento, ritenevano inapplicabile il “carcere duro”
sulla base dell'assunto che la detenzione aveva trovato origine dalla commissione
di delitti comuni in relazione ai quali I'aggravante de qua non era stata oggetto di
contestazione™.

Questa impostazione formalistica, decisamente osteggiata dalla Commis-
sione parlamentare antimafia’', ha suscitato osservazioni critiche anche tra gli in-
terpreti, 1a dove si sottolineava come la legge non menzionasse la circostanza di
cui all'art. 7 D.L. 152/91, donde la possibilita di applicare il regime speciale fa-
cendo riferimento alle caratteristiche sostanziali del reato indipendentemente dal-
l'effettiva contestazione dell'aggravante’. Inoltre, non si era mancato evidenziare
come l'orientamento dei giudici di merito precludesse 1'adozione del provvedi-
mento di sospensione delle regole trattamentali relativamente a quelle ipotesi de-
littuose punite con la pena dell'ergastolo ovvero a quei reati commessi, in modo
conclamato all'interno del mondo mafioso, in epoca antecedente all'entrata in vi-
gore dell'art. 7 D.L. 152/91, finendo con cio per porre surrettiziamente un termi-
nus post quem di applicabilita dell'istituto”.

Dal canto suo, la Suprema Corte — in linea con quanto statuito in materia
di fruizione dei benefici penitenziari — ha censurato l'impostazione ermeneutica
avanzata dalla giurisprudenza dei tribunali di sorveglianza affermando che il cata-
logo dei reati in relazione ai quali ¢ applicabile il regime differenziato «non va in-
dividuato in maniera formale e non postula, pertanto, I'avvenuta contestazione del-
'aggravante succitata [...] ma deve essere identificato in modo sostanziale, con ri-

ferimento alla natura ed alle finalita dell'illecito nonché al contesto in cui lo stesso

zioni previste dall'art. 416 bis c.p. e risultante dalla sentenza di condanna, non sia stata oggetto di
formale contestazione, dovendosi avere riguardo alla qualificazione sostanziale dei delitti in conte-
stazioney.

(70) Cft. Trib. sorv. Perugia, 15 aprile 2003, n. 600, Mariano, inedita; Trib. sorv. Torino, 13 giu-
gno 2003, n. 3390, Pillera, inedita; Trib. sorv. Perugia, 18 giugno 2003, n. 977, Tagliavia, inedita.

(71) Commissione parlamentare d'inchiesta sul fenomeno della criminalita organizzata mafiosa
o similare, Relazione al Parlamento, cit., p. 15 e ss.

(72) Cfr. S. ARDITA, Il regime detentivo speciale, cit., p. 91.

(73) Cftr. S. ARDITA, Il regime detentivo speciale, cit., p. 91 ove si osserva come la mancata con-

testazione dell'aggravante potesse dipendere anche dalla dimenticanza dell'autorita giudiziaria pro-
cedente.
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fu commesso»’.

A seguito della novella normativa del 2009, questa soluzione esegetica ¢
da ritenersi definitivamente accolta in applicazione del brocardo ubi lex voluit di-
xit, ubi noluit tacuit atteso che il legislatore, interpolando l'art. 41-bis comma 2
ord. penit., non ha fatto cenno alcuno all'aggravante dell'art. 7 D.L. 152/91 pur in-
troducendo, come si ¢ visto, una locuzione ad essa molto simile”.

La novita — se di novita si puo parlare” — non ¢ andata esente da critiche.
Infatti, a fronte della voce di chi ritiene condivisibile questa scelta”, molte sono le
perplessita espresse dalla dottrina, soprattutto in ordine all'eccessiva estensione
dell'ambito operativo del regime, il quale potrebbe essere applicato non piu sulla

sola base (formale) di specifici titula iuris previamente determinati dalla legge,

(74) Cosi Cass., Sez. I, 23 novembre 2004, n. 374, Bosti, in CED Cass., n. 230539. Nello stesso
senso v. Cass., Sez. I, 20 giugno 2014, G., in CED Cass., n. 260692; Cass., Sez. I, 21 novembre
2003, n. 1372, Bruzzise, in CED Cass., n. 226635; Cass., Sez. VII, 28 aprile 2005, n. 34893, Za-
vettieri, in CED Cass., n. 232055. In quest'ultima pronuncia si precisa che il regime speciale puo
essere disposto anche con riferimento a quei soggetti condannati alla pena dell'ergastolo per un de-
litto che, in base a quanto risulta nella sentenza, possa dirsi commesso con metodo mafioso, a nul -
la rilevando la non applicabilita della relativa aggravante di cui all'art. 7 D.L. 152/91 ai reati puni-
bili con il “carcere a vita”. Peraltro, anche la soluzione adottata dalla giurisprudenza di legittimita
non ha mancato di suscitare critiche tra gli interpreti in quanto ritenuta “colpevole” di attribuire
«valenza negativa a delitti risalenti nel tempo con il chiaro intento di ampliare la gamma dei desti-
natari del provvedimento sospensivo». Cosi L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., 2006, cit., p.
423. Inoltre, parte della dottrina auspicava lo scorporo della pena per il reato semplice da quella
prevista per l'aggravante sicché il detenuto che avesse espiato la parte di sanzione relativa all'ag-
gravante di cui all'art. 7 D.L. 152/91 poteva uscire dal regime speciale. Cfr., in tal direzione, L.
BLASL op. cit., p. 59.

(75) Sul punto v. L. CESARIS, sub art. 41-bis ord. penit., 2015, cit., p. 454; P. Corvy, op. cit., p.
133; R. DEL Coco, op. cit., p. 200; S. ARDITA, Il regime carcerario differenziato ex art. 41-bis o.
p., cit., p. 352, nt. 3; F. RESTA, La nuova disciplina dell'art. 41-bis ord. penit., in Giur. merito,
2009, p. 2684. In giurisprudenza si ¢ precisato che 'applicabilita del regime differenziato a norma
dell'art. 41-bis ord. penit. per qualsiasi delitto commesso avvalendosi delle condizioni o al fine di
agevolare le associazioni di tipo mafioso, indipendentemente dal riferimento ai delitti menzionati
nell'art. 4-bis comma 1 ord. penit. & consentita con effetto immediato anche con riferimento a fatti
commessi prima della sua entrata in vigore, in forza del principio tempus regit actum. In questo
senso Cass., Sez. I, 18 settembre 2009, n. 41567, G., in CED Cass., n. 245046.

(76) Secondo A. DELLA BELLA, Il regime detentivo speciale di cui all'art. 41-bis ord. penit., cit.,
p. 450 l'intervento del legislatore del 2009 «pare del tutto ridondante, poiché il riferimento al pri-
mo comma dell'art. 4-bis consente di ritenere gia richiamati» i delitti commessi con metodo mafio-
so o per agevolare l'organizzazione. C. FIORIO, op. cit., p. 407 ritiene, peraltro, che si sia persa
«un'importante occasione per fare chiarezza in ordine ad una complessa querelle interpretativa.

(77) In questo senso G. M. NAPOLL, op. cit., p. 218. L' Autore evidenzia come la novella del 2009
consenta di sottoporre al regime speciale anche i detenuti per reati commessi (con metodo mafioso
o per agevolare l'organizzazione) prima dell'entrata in vigore del D.L. 152/91 ovvero coloro che
non hanno ricevuto la contestazione della suddetta aggravante in quanto imputati di delitti punibili
con l'ergastolo.
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bensi in forza di elementi di carattere sostanziale da cui emerga come la commis-
sione del delitto a cui la detenzione si riferisce sia avvenuta in contesti di crimina-
lita organizzata, secondo modalita o finalita mafiose™. Il che parrebbe il frutto del-
l'accentuazione, operata dal legislatore, dalla giurisprudenza e da parte della dot-
trina, del carattere preventivo di un regime speciale sempre piu coagulato sulla pe-
ricolosita sog