“ | giovani che usciranno dalle facolta giuridichmrteranno con sé

I'orgoglio di essere chiamati nella societa, conwacati o come giudici,
a una missione cosi alta com’e quella dell’applicaz della legge.

E qualunque sia il vostro partito, dovete sentine @i € nello Stato

una forza superiore ai partiti, che € la giustizeagdev’esser per voi
impegno d’onore impedire che le ire di parte labgfio, che gli intrighi di
corridoio la corrompano, che le ambizioni dei pwi#nti I'avvelenino.”

Pietro Calamandrezoverno e magistraturaliscorso letto il 13
Novembre 1921 per la solenne inaugurazione degdli$ell'aula
magna della regia Universita di Siena.
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INTRODUZIONE

Con il presente scritto ci si propone di analizzd®voluzione della
Sicherungsverwahrungcustodia di sicurezza) nell'ordinamento tedesdty hice
delle recenti riforme intervenute in Germania €'detla, che sta investendo alcuni
sistemi giuridici europei, di riscoperta del sistedel doppio binario come strumento
per il controllo dell’autore imputabile: verra pasparticolare attenzione al profilo
problematico di questo fenomeno, ovvero la compaéibdi tale strumento (la cui

legittimazione e sganciata dalla colpevolezza eoiata alla sola pericolosita del

soggetto) con il sistema delle garanzie individuali

Nel Capitolo | si approfondira iprimis la discussione sull’autore imputabile e
sulle strategie preventive di intervento sviluppatia alla fine dell’Ottocento tra la
sanzione criminale preventiva della scuola posigvia pena di scopo di Franz von
Liszt. Successivamente si fara accenno al progdittaforma del codice penale
svizzero di Stooss del 1893 e alle teorie elabodateExner nei primi anni del
Novecento, mettendo in evidenza I'apporto di qudsi giuristi al dibattito circa

I'introduzione delle misure di sicurezza.

Sempre nel primo Capitolo si ripercorréaastoria della nascita della custodia
di sicurezza in Germania, dalla sua introduzionké 1833 ad opera del regime
nazionalsocialista, fino alle leggi di riforma debdice penale degli anni Settanta,
evidenziando in particolar modo come $&icherungsverwahrungnonostante la
collocazione temporale della sua introduzione, noossa essere considerata

manifestazione della politica criminale nazista.

Riportando gli studi di politica criminale svoltalia dottrina si metteranno poi
in luce i primi effetti dell'introduzione del doppbinario nell’ordinamento tedesco.

Nel Capitolo Il si descrivera il fenomeno dirogressivo ampliamento
dell'istituto della custodia di sicurezza che, dagini Novanta, interessa la Germania,

dando particolare attenzione alle posizioni assdatBundesverfassungsgericht



In primo luogo si vedra come la graduale sfiduci’idea di prevenzione
speciale positiva e la contestuale esigenza dinp@ee gli strumenti di prevenzione
speciale negativa abbiano spinto nel 1988 il lagpse verso una prima riforma della
custodia di sicurezza tramite la quale é statoitbibkermine massimo di durata della
misura in analisi, dando poi successivamente mdatie rilievo alla posizione assunta
in merito a questa riforma dai giudici costituzibr@on la pronuncia del dicembre
1998.

In secondo luogo si analizzeranno le iniziativerithrma di alcuniLander
che, nel tentativo di rafforzare gli strumenti pedacontrollo degli autori pericolosi,
hanno approvato fra il 2001 e il 2002 alcune letggmite le quali hanno reso
possibile disporre l'internamento in un momento cessivo alla sentenza di
condanna: lo studio di queste leggi verra focatzzsulla compatibilita di tali

disposizioni con il principio di intangibilita dgiudicato.

In terzo luogo si esaminera la legge sull'introdmz dellavorbehaltenen
Sicherungsverwahrungsservando in particolar modo come il legislatoezydendo
possibile ordinare la custodia di sicurezza a cottre manifestino la loro pericolosita
in un momento successivo alla condanna, abbiaakénte riformato questo istituto,
allo scopo di coprire le lacune di tutela nel colhr della pericolosita dell’autore

lasciate scoperte dalla disciplina della custod&alrezza primaria.

Successivamente si ripercorreranno le argomentaniamite le quali, nel
2004, il Bundesverfassungsgericht dichiarato compatibile con Grundgesetda
riforma della custodia di sicurezza del 1998, e pezzo delle quali ha dichiarato
l'incostituzionalita delle leggi deiLander che rendevano possibile ordinare

I'internamento in un momento successivo alla sersteh condanna.

Infine si analizzera la legge del 2004 tramite Ualq il legislatore tedesco ha
introdotto nel codice penale la custodia di sicmaegostuma, che costituisce la misura
piu invasiva del sistema sanzionatorio tedesconmgmado anche la pronuncia del
2006 dei giudici di Karlsruhe, tramite la qualetata sancita la legittimita di questa
disposizione.



Questo rinnovato interesse del sistema penalededes I'autore pericoloso
si @ quindi tradotto in una produzione normativa bla messo in campo strumenti di
controllo preventivo attraverso la strategia degpmlo binario: tali strumenti hanno
attirato I'attenzione della Corte europea dei tlidel’'uomo, attenta a ricercare una
truffa delle etichette e a garantire il rispetto dietti individuali . Il Capitolo Il sara
quindi in primis dedicato soprattutto all’analisi delle sentenzenpnciate dai giudici
di Strasburgo fra il 2009 e il 2011: verranno mess@articolare evidenza quelle
argomentazioni della Corte che consentono di defile condizioni minime di

legittimita del controllo dell'autore pericoloso.

Infine ci si occupera della sentenza del 4 maggi6112 del
Bundesverfassungsgericltbn la quale i giudici costituzionali hanno diclaiar
incostituzionali le disposizioni in materia di codia di sicurezza: verranno indi
messe in evidenza le argomentazioni tramite leigugiudici costituzionali, in
ragione della recente evoluzione giurisprudenzakenuta a livello europeo, hanno
riconosciuto che la normativa attuale si € svildpE®enza un approccio complessivo
orientato alla risocializzazione dell’autore, lederil diritto alla liberta personale e la

tutela dell’affidamento.

Il IV Capitolo verra suddiviso in due parti: nefla@ma parte verranno riportate
le principali critiche dottrinali alla sentenza dBlndesverfassungsgerickiel 4
maggio 2011, e verra analizzato il nuovo progeitéedge del 2012 in materia di
custodia di sicurezza. Nella seconda parte si esaamno i profili problematici di
politica criminale che hanno accompagnato la custatl sicurezza nella sua
evoluzione, concentrandosi poi in particolar modd rsschio di una truffa delle

etichette e sul problema della prognosi di perisitéo

Milano, 12 settembre 2012



CAPITOLO |

LE ORIGINI DELLA SICHERUNGSVERWAHRUNG
NELL'ORDINAMENTO TEDESCO E IL RECEPIMENTO NEL SISTE MA
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1. L’introduzione della Sicherungsverwahrundcustodia di sicurezza)

Il principio del doppio binario Aweipurigkeitssystem fece ingresso
nell'ordinamento tedesco il 24 novembre 1933 corildgge contro i delinquenti
abituali pericolosi e sulle misure di sicurezza @limramento” Gesetz gegen
gefahrliche Gewohnheitsverbrecher und Uber Maliregder Sicherung und
Besserungche inseri nel codice penale numerose disposiz@rcernenti le misure
di miglioramento e di sicurezzéM@lRregeln der Besserung und Sicherufrg le

quali si colloco la custodia di sicurez&icherungsverwahrung).

hY

Il principio del doppio binario e caratterizzatolldapresenza dipene
retributive e di misure di sicurezzal.e prime hanno una durata predeterminata e
sono proporzionate alla gravita del fatto e allpewolezza del soggetto; le seconde
presentano un contenuto preventivo e di difesaabncisono rapportate alla
pericolosita del soggetto (ossia alla probabilitaanmissione di nuovi reati), e non
hanno una durata predeterminata, perché sono atesanprotrarsi con il perdurare
della pericolosita sociale, la cui persistenza ssagione va accertata attraverso il

riesame periodico della pericolosita

L’introduzione delle misure di sicurezza va anaizzsia dal punto di vista
della legittimazione dello Stato al ricorso alloustento sanzionatorio, sia dal punto
di vista dell'efficacia e effettivita degli strumgistessi prescelti dallo Stato a difesa

della collettivita.

Sul piano della legittimazione dello Stato al r&mrdello strumento
sanzionatorio, le risposte sono differenti in bakke diverseeorie della penafra le
quali si distinguono quella retributiva, quella gealpreventiva e quella

specialpreventiva.

Secondo lateoria retributiva la pena statuale si legittima come un male

inflitto dallo Stato per compensare un male cheiomo ha inflitto alla societa o a

! H. KAMMEIR, MaRregelVollzugsrecht. Komment&erlin-New York 2010, pagg 34 ss.



un altro uomo: essa si qualifica come assolutahgedisinteressata agli effetti della

pena e svincolata da qualsiasi fine da raggiungere.

La teoria generalpreventiviegittima la pena come strumento per orientare i
comportamenti e le scelte della generalita deiinistri: essa fa leva sugli effetti
intimidatori collegati al carattere affittivo deltgena, e sul carattere di orientamento
culturale.

La teoria specialpreventivgiustifica la pena come strumento per prevenire
che l'autore del reato ne commetta altri in futugoesto fine pud essere perseguito

tramite la risocializzazione, I'intimidazione erautralizzazione

Come sostenuto da autorevole dottrina € inconttitwier che ‘il problema
della misura della misura di sicurezza, nella seaesi, appaia soprattutto come un
capitolo particolare della questione della teorialih pena ed in questa trova un
suo punto d’ancoraggio In particolare si ritiene che momento fondaméntiella
genesi delle misure di sicurezza sia la separaZinda prevenzione speciale e

quella generafe

Sul piano dell’efficacia ed effettivita della pemapstenitori del principio del
doppio binario affermano che gli interessi dellat8 di natura protettiva e di natura
sanzionatoria, non possano essere soddisfatti men@aesaustiva con I'impiego
della sola pena: I'inflizione di questa ultima itifaichiede, a garanzia del singolo
cittadino, la presenza del requisito di colpevadezehe include una serie di
presupposti di natura soggettiva che consentonomdbvere all'agente un

rimprovero per aver commesso il fatto antigiuridtco

Se da un lato, l'autore di un comportamento inoadie non puo quindi
essere punito nonostante sia richiesta una reazlelh@ Stato a protezione della
collettivita, dall'altro, pud essere sottoposto wth particolare misura, al fine di

neutralizzare la sua pericolosita e facilitare émtegrazione nella societa. A cio

2 G.MARINUCCI-E. DOLCINI, cit., 2006 pag 4.
% E. Musco, cit., pag 31.
* G.MARINUCCI- E. DOLCINI, cit., pag 244.



servono le misure di sicurezza, poste accantgpalha: completano gli strumenti di

reazione a disposizione dello Stato per combaléeceminalita®

1.1 Il dibattito fra la scuola classica em@derne Schuldi Franz von Listz

In Germania, come in ltalia, l'introduzione delleisore di sicurezza si
colloco all’interno del pit ampio dibattito circa funzione della pena fra xuola
penalistica classicasostenitrice del diritto penale retributivo, estzuola moderna
propensa ad un ripensamento del sistema penalistaoave preventiva.

La scuola penalistica classica si sviluppo in pitluioninismo come risposta
alla situazione politica, sociale e giuridica ini &l trovava I'Europa, e si fece
portatrice della battaglia contro il sistema penal®ra vigente caratterizzato
dall'uso della tortura e dalla ferocia delle pdr@incipi alla base di questa dottrina

erano:
a) il delinquente € un uomo uguale a tutti gliialtr

b) la condizione e la misura della pena sono dalkesistenza e dal grado
del libero arbitrio;

c) la pena ha funzione etico-retributiva del matenmesso, percio deve
essere assolutamente proporzionata al reato,tiafflitpersonale, determinata e

inderogabilé,

Questo indirizzo, che fece propria una visione ffista del diritto, si fondo
sul dogma della liberta della volonta umabBeg@ma der Freiheit des menschlichen
Willeng, sul libero arbitrio: da questo concetto si g la concezione della
responsabilita degli uomini per i loro comportamectie si tradusse, nel campo del

diritto penale, nel concetto di colp&dahuld, castigo (Stinng e retribuzione

® A. ESER cit., pag 241.
® L'altro diritto - Centro di documentazione su caredevianza e marginalita, city. anche F.
CARRARA, cit., pag 10.



(Vergeltung.” La natura della pena & quindi retributiva, percbécepita come

castigo per il male commesso da infliggere a quefiio che ha volontariamente e
consapevolmente scelto la violazione della nornomostante agli abbia avuto la
possibilita di sceglierne l'osservanza. Se da uadepé quindi manifestazione
dell'autorita statale, dall’altra ne costituisceauimitazione, in quanto la legge ne
determina le condizione e l'estensione. La Scuddaseca si propose quindi di
rivendicare e proteggere i diritti individuali comtgli abusi e i soprusi dell'autorita

nell'amministrazione della giustizia penale.

Il primo fattore della crisi della scuola classgaiscontro nell'incapacita di
questa scuola di dare spiegazioni circa il cregclariomeno di criminalita; inoltre,
I'affermarsi del metodo di indagine induttivo-speéntale e la necessita di ricreare
un equilibrio fra le garanzie individuali e garamaociali portarono allo sviluppo,
nel XIX secolo, della scuola positfjache si fece invece sostenitrice del principio
cardine in base al quale l'unica plausibile e ragiwmle spiegazione di tutti i

fenomeni, fisici e psichici, individuali e sociatipnsiste negprincipio di causalita

In base a questa premessa, il delitto € il prodotto di una scelta libera e
responsabile del soggetto, ma di un triplice ordineause: antropologiche, fisiche
e sociall. Il reato & un fenomeno naturale e sociale, ui famano individuale,
indice rivelatore di una personalita socialmentacpésa. L'attenzione si sposto
quindi dalfatto criminoso allgpersonalitadel delinquente in concreto, e si focalizzo
sull'analisi delle probabilita del soggetto di coettere fatti criminos? .

La critica piu celebre alla dottrina elaborata aatuola classica provenne
tuttavia dal rappresentate della scuola modernasteq Franz v. Liszt: nel suo
illustre “Programma di Marburgo” del 1882, eglitmd I'inadeguatezza della pena
retributiva perché essa, riferita al passat@rgangenheitsbezogeré connessa alla

responsabilita del reo, mentre dovrebbe guardacbeanl futuro Zukunftbezoggn

" A. ESER cit., pag 223.

® R.A. FROSALI, cit., pagg 36-37.

° Per un approfondimento v. EERR|, cit.
19 F MANTOVANI, cit., pagg 562 ss.



con lo scopo di proteggere la collettivita. Egli traccid quindi una nuova
concezione della pena, [Bweckstrafe(pena di scopo), frutto dell’applicazione
dell'idea di scopo al diritto penale, e del process obietivizzazione della pena
nella concezione primitiva

Lo scrittore tedesco defini la pena primitiva caaméne istintivayale a dire
nel senso negativo dréazione cieca, determinata ed adeguata soltantoistgti
ed agli impulsi, e nel senso positivo di nfanifestazione della tendenza
dell'individuo all'autoaffermazione, all'individual autoconservazione e percio
forse sostanzialmente alla conservazione dellaisheE proprio in questo punto
che si inseri I'idea dello scopo: ogni evoluziongdl’'dmanita si concretizza nel
subentrare dell'azione generata dalla volonta alla primitiezione guidata
dall'istinto. L'azione generata dalla volonta € baeliretta al raggiungimento di
uno scopo: traslato il concetto sulla pena, cio pora una sua qualificazione in

termini di “azione istintiva conforme allo scopo”.

In secondo luogo, affinché dalla pena possa esdarenato il carattere
istintivo e meramente vendicativo, € necessaripridcesso che Listz defini di
“obietivizzazion solo se la titolarita della funzione punitivagsa dalle mani di
singoli interessati, e quindi parziali, a quellaelizi imparziali, € possibile adattare

I'idea di pena a quella di scopo, mettendola aliger dei beni giuridici.

Franz v. Listz si rifiutd di cercare una giustifid@ne della pena sul piano
della metafisica, e cerco di delineare una seriebittivi di tipo terreno, il cui
raggiungimento sarebbe stato manifestazione de#l'idi scopo applicata alla pena.
Egli considero la coercizione come strumento pipasfuno in vista delle esigenze

di protezione della collettivita.

La coercizione € intesa come lesione o distruzairguei beni giuridici che
fanno capo al reo: si distingue in coerciziaheetta che consiste in un’espulsione

temporanea o durevole dalla societa, e coercizipsieologica che invece si

1 A, ESER cit., pagg 220-221.
12 E. Muscq cit., pagg 31 ss.



presenta come tentativo di adattamento alla sqcadte offre al reo gli stimoli

necessari a distoglierlo dal commettere delitti.

Franz v. Listz individuo tre diverse categorie dlidquenti, proponendo per
ciascuno di essi differenziate e adeguate reastatuali, e concretizzando sul piano
fattale la sua idea diweckstraft®; queste tre categorie coincidono con i tre effetti
della pena individuati da v. Listz , ovvero lintidazione Abschreckuny il
miglioramento Besserunp e la predisposizione all'innocenza

(unschadlichmachung

a) Gli irrecuperabili sono costituiti da tutta la delinquenza abituale
(mendicanti, vagabondi, individui dediti alla pritstione, mariuoli e soggetti dalla
vita equivoca, degenerati nel fisico e nello spjtitPer difendersi da essi la societa
non puo far altro che adottare misure di isolameptypetuo o a tempo
indeterminato, da scontare in case di custodialavdiro, in modo da ottimizzare le
forze lavorative, accompagnato dalla perdita deittidicivili. Ammettendo la

possibilita di errori giudiziari, € giusto predisp® controlli quinquennali;

b) i bisognevoli di risocializzazionesono i “principianti della carriera del
delitto” coloro che sono stati spinti al delittoarta cui rieducazione e speranza di
salvezza non é ancora perduta. Nei confronti dstij@eauspicabile I'internamento
in uno stabilimento correzionale, e dovrebbero cevessere fermamente escluse le
pene detentivi brevi che, secondo V. Listz sono iveoce moralmente

controproducenti;

c) i delinquenti occasionalisono coloro che hanno commesso una singola
azione, isolata e senza pericolo di una frequaptgizione, nei confronti dei quali

un'accurata opera di rieducazione appare privaahae*.

V. Listz infine prese posizione circa il tema delifoduzione delle misure di
sicurezza, senza porsi il problema della loro dédimone con lo strumento dalla
pena; la pena di scopo, cosi come da lui concepitmprende infatti anche le

misure di sicurezza, dal momento che persegue es&d’il piu importante dovere

13\VoNLisTZF.cit, pagg 43 ss.
“VoNLisTzF.,cit., pag 57 ss.



del diritto penale in qualitd di efficace strumendédto alla lotta contro la
delinquenza. Egli le defini comenisure statali tese allo scopo sia di integrare gli

individui nella societa, sia di eliminare dalla seta gli inadattabilt *°.

Porre in contrasto le misure di sicurezza con leepmntraddirebbe, secondo
il suo pensiero, il loro effettivo rapporto: sedfeeribilita della misura di sicurezza
dipendesse da un comportamento punibile, essabaredaire in se stessa la natura
della pena. Concludendo affermd quindi che, senza gna escluda [laltra,
dovrebbero semplicemente essere due manifestazmmplementari del potere

statuale, all'interno del quale dovrebbero avereapporto divicarieta *°

1.2. Il progetto preliminare di codice penale seizzelaborato da Stooss nel 1893

Nel 1893, Carl Stooss, illustre professore dell\msita di Wien, elabord un
progetto preliminare di codice penale svizzéahe ebbe una portata rivoluzionaria,
perché fu il primo che tradusse in un testo legisdal sistema del doppio binario;

attorno ad esso in Germania nacquero subito nuinedaeccessi dibattifi.

Il progetto non accolse la pena di scopo di V.Z:i8tooss sostenne infatti
che la pena non puo assumere finalita ulterioruellg retributive, perché non le
appartengono di sua natura, e perché le condinecessarie affinché cio avvenga
(la sostituzione della fattispecie a situazionictiig e la sostituzione della pena
classica con metodi di trattamento) sono di imgmkesattuazione. Di conseguenza,
non ritenendo opportuno escludere dal novero detigenze statuali quelli di
istanza preventiva e dando merito alle riflesslmiziane in materia di prevenzione

speciale, introdusse Malregeln fnisure di sicurezza).

15 Staatliche Massregeln, durch die entweder die Aspag des Einzelnen an die Gesellschaft oder
die Ausscheidung der anpassungsunfahigen aus dsell&ehaft bezweckt witdn VON LISTZ,
Lehrbuch des deutschen Strafrecierlin, 1911, pag 251.

16 A, ESER cit, pag 220-222.

" F. GrispiGN Il nuovo diritto criminale negli avamprogetti del@vizzera, Germania e Austria
Milano, 1911, pagg 57 ss.

8 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 217.



Fra le misure di sicurezza I'avamprogetto inclusedsa di lavoro, e I'asilo
per gli alcolisti, applicabilidopo I'esecuzione della pena. Al riguardo la dottrina
ravviso un’illegittima doppia privazione della litb@ personale, che Stooss tuttavia
escluse: se da un lato le pene infliggono un mafeldto sulle violazione della
legge, le misure di sicurezza, in ragione del ltraitamento fondato su istanze
specialpreventive, si concretizzano in una rispostkegata allcstatuspersonale del
reo, e consentono quindi di distinguere i due sémtmin relazione al fine che essi

perseguony.

Tale argomentazione, non verra condivisa, negli ardivenire, da coloro i
quali criticheranno il sistema doppio binario, prifra i quali i sostenitori della
scuola classica, secondo i quali sussisterebbeisahio di Vermischung der
Grenzen von Strafe und Mal3re@gelescolanza dei confini fra la pena e la misura di
sicurezza) che andrebbe evitato tramite una rigidéinzione di competenze fra

autorita giurisdizionale e autorita amministratiVa.

La terza misura di sicurezza proposta da Stooss ¢ustodia del recidivo
presentata come un provvedimento finalizzato a rakzxzare il delinquente
recidivo, da applicarsalternativamentealla pena: era prevista per gli autori recidivi
che, sottoposti piu volte alla pena detentiva, s&&s commesso un nNUovo reato
entro i cinque anni successivi allesecuzione dkitha pena. La competenza per
'esecuzione della custodia era prevista a favoedi’aditorita amministrativa
federale, nei confronti della quale veniva messbsposizione il recidivo da parte
del giudice, il quale, condannandolo a una penaloga lo ritenessanverbesserlich
(non migliorabile), ne sospendeva I'esecuzione mdaadolo all’autorita
amministrativa federale. Nel caso in cui quest'n#fj operate una serie di
valutazioni sulla vita del reo, sui suoi rapportfettivi, sulla sua salute, sulle
tipologie dei precedenti reati, fossezweifelnhaf{senza dubbio) convinta che il reo
dopo I'esecuzione della pena avrebbe commesso meattj e che fosse necessario

intervenire per un periodo di tempo superiore, laveedovuto ordinare la custodia

%, Muscaq cit., 1978, pagg 44 ss.
A, ESER cit., pag 224.



da 10 a 20 anni (da eseguirsi in appositi istitligtinti da quelli penitenziariin

luogodella pen&?

La dottrina critico fin da subito questa sceltatt@meando come i due
strumenti non fossero di fatto distinguibili suapo pratico e prospettando il rischio
di una ‘frode delle etichette denunciando ovvero una classificazione dello
strumento come una misura di sicurezza operatl@lssopo di sottrarlo alle rigide
garanzie in materia di pena. A questo riguardo Y&tzLsi dichiara “divertito
nell’osservare le incertezze e le oscillazioni desta contrapposizione puramente

dottrinale™®?.

1.3. | progetti di riforma del codice penale tedesdl'inizio del Novecento e il

contributo di Exner

Nei primi decenni del secolo scorso, il diritto pknin Germania era
disciplinato dal codice penale peRkichtedesco entrato in vigore nel 1871: figlio
del code Napoleon del 1810 e del codice bavareserachiano del 1813, si
presentava come un codice penale conservatoresaalegato agli assetti economici
e alla scienza penalistica del XIX secolo, bisogniosli di un profondo processo di
modifica.

Ciononostante, fino al 1933, il codice non subi ificte strutturali, ma fu
interessato solamente da numerosissime ndévellmosse in primo luogo dai
mutamenti sociali dell'inizio del XX secolo, in sewo luogo dai successi della

criminologia, che andava affermandosi come unangei@utonoma, e in terzo luogo

2L M. PELISSERQ cit. 2008, pag 218.

22\JON LIsTz F., Die Forderungen der Kriminalpolitik und der Vorentif eines schweizerischen
Strafgesetzbuchi) E. Muscq, cit., 1978, pag 44.

%3 G. FORNASAR|, | principi del diritto penale tedesc®adova, 1993, pag 2.
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dalla dogmatica penalistica, la quale considerasafficienti e inadatte le soluzioni
adottate dal legislatoté

| principi abbracciati dalle novelle furono queliella moderne Schuldi v.
Listz: si ricordano quelle in materia di estinziothella pena, che consentirono un
primo avvicinamento alla riabilitazione del condata) quelle riguardanti le pene
pecuniarie, che introdussero il criterio delle darmmhi economiche del reo nel
momento della commisurazione della pena, quellaateria di criminalita minorile,

e sull’esecuzione delle pene deterfive

Oltre alle novelle, si registrano numerosissimigatti di riforma globale del
codice, che recepirono le nuove istanze della idatte della criminologia, e

all'interno dei quali si nota un’accresciuta attene verso le esigenze preventive.

Nel primo progetto del 1968 (Vorentwurf von 1909-VEEnon si riscontra
ancora una trattazione separata dal punto di isimatico delle pene e della
misure di sicurezza perche I'elencazione detleesnde Malinahmnegra affiancata

a quella delle pene. Le misure di sicurezza prepestno:

a) linternamento in una casa di lavoro (8 4dle Mdglichkeit der

Unterbringung in einem Arbeitshaus

b) il divieto di frequentare osterie e l'internan@in un istituto per alcolisti

(8 43das Wirthausverbot und die Unterbringung in eingnRerheilanstalj;
c) la vigilanza sulla condotta (8§ $8ihrungsaufsicht

La custodia di sicurezza per i recidivi non fu coega fra le misure di
sicurezza perché considerata concretamente dotdita stesso carattere affittivo
della pena detentiva (pensiero che poi sara ildomehto della piu aspra critica ala

Sicherungsverwahrungnossa dai sostenitori della “frode delle etichgtt@er

24\, MILITELLO (a cura di),L’evoluzione del diritto penale tedesco in un confo con il sistema
italiano, Torino, 1993, pagg 13 ss.

% G. FORNASARI, cit., pag 5.

% F. GRISPIGN|, Cit., pag 60.
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questo motivo nei confronti dei recidivi venne disfp solamente un aumento

automatico della perfa.

Nel 1911 fu redatto un controprogettGggenentwurf von 1911- GE
contenente, in materia di misure di sicurezza, rtkevanti novita rispetto al

precedente progetto:

a) il 8 60 prevedeva la possibilita di ordinare gsmaveglianza protettiva
(Schutzaufsicht in aiuto agli alcolisti o in sostegno della rca di un posto di

lavoro;

b) il § 78 introduceva la possibilita urfariedensgebot(lett. “ordine di
pace”), che imponesse ai potenziali rei di asterdakcompiere determinati fatti,

dietro minaccia di una privazione della libertaguerale;

c) il § 97 disciplinava infine la possibilita di arcustodia per i delinquenti
abituali Verwahrung von Gewohnheitsverbrecherla ordinarsiaccanto alla

pend®.

Mentre I'avamprogetto del 1909 aveva predispostcaaumento della pena
detentiva per i recidivi, il controprogetto abbracquello che era denominato
Gesinnungsstrafrechsecondo il quale l'incorreggibile doveva scontprgna una
pena in ragione della gravita del reato per poerssnternato in uno speciale

stabilimento, in esecuzione di una misura di sizzsea tempo indeterminato.

Il controprogetto disciplind in maniera sostanziaite eguale pene detentive
e misure di sicurezZj con la sola eccezione, meramente terminologimasistente

nella scelta di non utilizzare la parola “espiagibf\Verbissunpin relazione alle

27 A. ESER cit., pag 228.

% A, ESER cit., pag 230.

? Riguardo alla mancata differenza fra pene e misirgnvia al §2 par. 2 del controprogetto
concernente la validita nel tempo della legge pehake questa viene eseguita, cade anche la pena o
la misure di sicurezza applicata, ma non eseguala869 in materia di liberazione condizionale, che
disciplina sia le pene sia le misure di sicureata§107 che introduce l'istituto della prescrizione
anche per quanto concerne le misure di sicuret&¥,4ache prevede che alcune conseguenze delle
pene, come l'incapacita all'esercizio dei diritivit e politici, trovino applicazione anche se &
eseguita una misura di sicurezza. GRISPIGN, || controprogetto tedesco di Kahl, Listz, Lilientha

e Goldschmidtin appendice a FGRISPIGN], “1l nuovo diritto criminale negli avamprogetti della
Svizzera, Germania e Austria”, Milano, 1911, pag@ &s.
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misure di sicurezza ma “esecuzion&/ollzug che non contiene il concetto di

retribuzioné®,

Solo dal 1913 si puo dire che il sistema del doppioario entro
definitivamente nelle proposte di riforma, percle progetto della commissione di
riforma del codice di quellanndKpmmissionentwwfKE) le misure di sicurezza
occuparono nel testo una sezione separata delle, paitolata ‘Mal3regeln der

Besserung und Sicherutfgnisure di miglioramento e di sicurezZ4)

Un significativo apporto al dibattito circa l'inlozione delle misure di
sicurezza provenne da Exner: egli sostenne chggrantire una civile convivenza
fra i consociati e per soddisfare pienamente ibdn® di protezione della societa
non e sufficiente il ricorso alla pena perché vicana serie di individui che non si
lasciano indirizzare da una prescrizione penaleegdzzata: occorre quindi
necessariamente fare ricorso anche alla prevenzpeeiale, al fine di soddisfare

pienamente il bisogno di protezione della soctéta.

La ricerca di nuovi strumenti, tesi a completarendvero dei mezzi a
disposizione dello Stato per la difesa della ctllith e che aggiungano all’effetto di
prevenzione generale gli anelati effetti di prevene speciale, termind per Exner
con l'individuazione di una serie di misure di sgzra, da ordinargccantoalla
pena, e applicabili dalla polizia di Stato (da sep= rigidamente dalle altre misure
di polizia, perché contrassegnate dallo scopo keciella protezione degli interessi
della collettivita dalle violazioni contrarie alritio penale).

Anche Exner studio il rapporto fra la tipologia dei e le misura di sicurezza
ad essi conformi, caratterizzandolo pero in margérarsa da V. Listz, e in qualche
modo superandolo: la sua classificazione del réattinnon si baso sul tipo di
soggetto, ma su una seriediistandg(condizioni) che lo caratterizzano. La critica

mossa a V. Listz si baso quindi sull'infuttuositawha classificazione basata su

%0 F.GRISPIGN Il controprogetto tedesco di Kahl, Listz, LilientteaGoldschmidtcit, pagg 103 ss.

31 VOLKER E., WEDEKIND, Die Reform des strafrechtlichen Berufsverb¢&§ 70-70b StGB),
Inaugural-Dissertation zur Erlangung der Doktorwiérdler Juristischen Fakultat der Eberhard-
Karls-Universitat Tibingenpagg 24 ss

%2 F. EXNER, Die theorie der Sicherungsmitt@erlin, 1914, pagg 28 ss.
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requisiti meramente psicologici dell’autore deltoeala ricerca di elementi che
manifestino una tendenziale pericolosita va qubadiata su determinat@costanze

esternecosi suddivise:

a) in primo luogo si collocano condizioni come bamdono di un minore,
I'infermita mentale, l'alcolismo, la refrattarie&@ lavoro (indici di indebolimento
della forza di resistenza al delitto) e la debodedel volere (manifestazione di una
piu attenuata pericolosita, che connota tipi dspee “inferiori” ma non affette da

patologie);

b) in secondo luogo si collocano invece circostart® connotano
un’incapacita di comportarsi in modo conforme altescrizioni della legge, ovvero

la malattia mentale, I'immaturita psichica, la marbriachezza e l'ignoranza.

Un’analisi approfondita delle circostanze che puaotalla violazione del
diritto consenti ad Exner di individuare misuresitiurezza piu efficaci, ovvero nel

dettaglio:

a) per i giovani abbandonati, si auspica una midusicurezza ricollegata al
bisogno di educazione, come puo essere l'interntovdirfiducia in famiglia o in un

istituto di educazione o di miglioramento;

b) per i refrattari al lavoro dovrebbe essere @tevi'internamento in una

casa di lavoro, tesa all’educazione dell'uomo &readel lavoro;

c) per gli alcolisti sarebbe opportuno I'internar@em una casa di cura per

gli alcolisti;

d) per i deboli di mente, alla luce del fatto cheStato non puo rafforzare |l
carattere e la volonta, non si esclude Gechutzaufsichfvigilanza sulla condotta),

che possa orientarlo nelle scelte quotidiane;

e) infine per i malati e gli infermi di mente, r@nfronti dei quali le misure

di sicurezza previste, peraltro solamente con fumziprotettiva della societa sono

14



rispettivamente I'internamento in una casa di quea pazzi o deboli di mente, la

privazione della liberta di professione e la solieega di polizid®.

Durante la Repubblica di Weimer, furono elabordtenori progetti di
riforma, come quello di Radbruch del 1922: tale getto propose solamente
Geldstrafen gene pecuniarie) d-reiheitsstrafen (pene limitative della liberta
personale), eliminando le pene all'onore e la pdinaorte. Per quanto concerne le
dieci misure di miglioramento e di sicurezza, Radhrle colloco in un’apposita
sezione distinta, ancora a riprova dell’ormai awtanricezione del principio del
doppio binarid®. La dottrina focalizzod I'attenzione sulla discigi operante nei
confronti dei delinquenti abituali pericolosi: cdmtento di predisporre una piu
consistente difesa della collettivita, si stabiifatti per questdipo di autoreil
doppio binariofacoltativq sotto la forma della vicarieta fra la reclusioeela
custodia di sicurezza. A questo riguardo vanno exddhte le critiche mosse a
Radbruch dalla dottrina tedesca, in particolare M Grinhut®, che ritenne
insostenibile 'autonomia dei presupposti soggetlivcolpevolezza, quale giudizio
sul singolo fatto delittuoso, e di pericolosita, alpi prognosi sul futuro

comportamento del re8.

Infine si ricorda ilReichtagsvorlagelel 1927 che divise sistematicamente le
pene dalle misure di sicurezza e individuo divéidebenstrafen und Nebenfolgen

(pene accessorie) nella sezione settima.

A causa delle frequenti crisi di governo di queahini perd, nessuno dei
precedenti progetti fu mai approvato, e si dovatipettare 'anno 1933, durante il
quale il nuovo regime nazionalsocialista emano IEgde contro i delinquenti

abituali pericolosi e sulle misure di sicurezzaiglimramento”.

% E. Muscq, cit., pagg 47 ss.

% A. ESER cit., pag 232.

% V. GRUNHUT, Gefahrlichkeit als Schuldmoment, in Monatschrift frimilapsycologie und
StrafrechtsreformBeiheft, 1926, pag 95.

% E. Muscq, cit., pag 64.
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1.4. La legge contro i delinquenti abituali perasile sulle misure di sicurezza e

miglioramento del 24 novembre 1933

Nell’'estate del 1933 fu elaborato presso il minsella Giustizia deReich
un progetto di legge, che sarebbe sfociato, neemdwe dello stesso anno, nella
legge contro i delinquenti abituali pericolosi ellsumisure di sicurezza e
miglioramento Gesetz gegen gefahrliche Gewohnheitsverbrecher ubdr
Mafliregeln der Sicherung und Bessenurig sostanza si adotto il sistema delle
misure di sicurezza cosi come previsto dal progetéd 1927, con alcune
modifiche®” Nei confronti dei soggetti pericolosi, cosi comefiniti dal § 20, la
riforma opero in due direzioni: fu previsto sia ammento automatico della misura
della pena $trafscharfung)sia la possibilita di ordinare I&icherungsverwahrung

(custodia di sicurezza), secondo le modalita prewdal § 42°.

1.4.1. Relazione con il regime nazionalsocialista

Nonostante le collocazione temporale della legg&atima, sarebbe erroneo
ritrovarne il fondamento nella politica criminalazionalsocialista, perché l'idea di
un controllo riferito alla prevenzione di condoftgure spetta come si € visto alle
riflessioni di Franz von Listz e di Exner: sebbereincontrovertibile asserire che il
regime si avvantaggio di questi strumenti, le masdirsicurezza non possono essere
considerate manifestazione della politica crimirredeista e delle idee della dottrina

tedesca degli anni trenta.

3" H.KAMMEIR, MaRregelVollzugsrecht. Komment&erlin-New York, 2010. pagg 7 ss.

% A. ESER cit., pag 233.

39 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiatidir. pen. cont., pag 4.
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1.4.2. 1l nuovo 8§ 20: il riconoscimento della quigi di delinquente abituale

pericoloso e 'aumento della pena detentiva

Come precedentemente accennato, con la nuova legigd933 furono
disciplinati per la prima volta i criteri che avieyo reso possibile definire un
soggetto come un “delinquente abituale”:

§20a.1

.Hat jemand, der schon zweimal rechtskraftig veeiltt
worden ist, durch eine neue vorsatzliche Tat eimeihieitsstrafe
verwirkt und ergibt die Gestamtwirdigung der Tatelass er ein
gefahrlicher Gewohnheitsverbrecher ist, so ist, @bwlie neue Tat
nicht mit schwererer Strafe bedroht ist, aus Zuahth bis zu flinf
Jahren und, wenn die neue Tat auch ohne dieses8téffung ein
Verbrechen wére, auf Zuchthaus bis zu finfzehnedabu erkennen.
Die Strafscharfung setzt voraus, dass die beidefihefien
Verurteilungen wegen eines Verbrechens oder vdiciégn
Vergehens ergangen sind und in jeder von ihnen Taxdesstrafe,
Zuchthaus oder Gefangnis von mindestens sechs Btorexkannt
worden ist.”

»A colui che, gia condannato due volte con sentemzdinitiva, €
condannato per un delitto doloso alla reclusionggeardo al quale risulta che,
dall'analisi complessiva dei fattié un delinquente abituale pericoloso, viene
applicata, salvo il caso in cui il nuovo reato piaito con pena piu severa, la
detenzione fino a 5 anni; se il nuovo reato e Uittdeinche senza questo aumento
di pena viene applicata la detenzione fino a 15i.abhtmumento della pena
presuppone che entrambe le precedenti condanne si@e pronunciate a causa di
un delitto o di una crimine commesso con dolo, @ efitrambe abbiano condannato

il reo alla pena di morte, alla detenzione o aflecerazione per almeno 6 mesi.”

§ 20a.2

.Hat jemand mindestens drei vorsatzlichen Taten aoegn
und ergibt die Gestamtwirdigung der Taten, dassiergefahrlicher
Gewohnheitsverbrecher ist, so kann das Gericht beder
abzuurteilenden Einzeltat die Strafe ebenso ver$ehaauch wenn
die Ubrigen im Abs.1 genannte Voraussetzungen arttitt sind.”
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»A colui che, ha commesso almeno tre reati dolpsiee confronti del quale
risulta chedall’analisi complessiva dei faité un delinquente abituale pericoloso, il
giudice puo allo stesso modo aumentare la penagrérsingolo fatto da giudicare,

anche se non sussistono le condizioni richiest@m@o comma”
§20a.3

.Eine frihere Verurteilung kommt nicht in Betrachivenn
zwischen dem Eintritt ihrer Rechtstraft und degésiden Tat, mehr als
funf Jahre verstrichen sind. Eine frihere Tat, dmch nicht
rechtskraftig abgeurteilte ist, kommt nicht in Betnt, wenn zwischen
ihr und der folgenden Tat mehr als finf Jahre vérisén sind. In die
Frist wird die Zeit nicht eingerechnet, in der Tiatsne Freiheitstrafe
verbuf3t oder auf behdrdliche Anordnung in einer talhsverwahrt
wird.”

»,Non si tiene conto di una precedente condannaad uo passaggio in
giudicato e il fatto successivo sono trascorsigdié anni. Non si tiene conto di un
fatto precedente , per il quale non € ancora ptataunciata una sentenza definitiva
di condanna, se fra questo fatto e il successivogi@no ancora trascorsi 5 anni.
Non viene compreso, nel computo del termine, ilgenm cui I'autore ha scontato

una pena detentiva o € stato custodito per orckfi@adtorita in un istituto.”

§ 20a.4

»Eine auslandische Verurteilung steht einer inldschen gleich,
wenn die geahndete Tat auch nach deutschen Reckeddrechen oder
vorsatzliches Vergehen wéfe

,una sentenza di condanna straniera e equiparatmadnterna, se il fatto

costituirebbe anche per il diritto tedesco un anend un delitto doloso.”

Come si evince dal testo, i requisiti del § 20 eradotti e generici: nel caso
in cui fosse risultato che, dalhalisi complessivalei fatti Gestamtwurdigung der
Taten), il reo avrebbe dovuto essere considerato delingquahituale pericoloso,

'aumento della pena sarebbe stato automaticom&mio poteva arrivare fino a

0 Reichsgesetzblatt, Jahrgang 1933, Tesl 995. Per il testo in lingua originale delladegv.
ALEX, Historische Rechts- und Gesetztexte Ondine, O#thisehe Nationalobibliothek
http://alex.onb.ac.at/.
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quindici anni e poteva essere disposto nei corifidgitrecidivi, sia nel caso in cui
avessero commesso il fatto dopo una sentenza daooa precedente, sia nel caso

di semplice reiterazione di reati.

Inoltre non sussisteva nessuna limitazione ciriedtii di reato che potevano
dar luogo allaumento di pena; l'unica prescrizionguardava la rilevanza
temporale del fatto precedente, di cui non si tanswnto ai fini della qualifica di
delinquente abituale pericoloso qualora la sentatizeondanna fosse passata in
giudicato pitl di cinque anni prima del nuovo fatto

Con queste modifiche, il regime intese estendereel@hia dei possibili
soggetti qualificabili in astratto come delinqueatituali pericolosi, secondo quella
logica di neutralizzazione-esclusione dei cosiddasiociali” che ha contraddistinto
guesto periodo storico.

1.4.3. 8 42Mal¥regeln der Sicherung und Besserung

Oltre allaumento automatico della pena, la Leggd 933 stabili, nei
confronti dei soggetti qualificati comegefahrlicher Gewohnheitsverbrecher
(delinquenti abituali professionali), I'applicazendella Sicherungsverwahrung
(custodia di sicurezza), una misura di sicurezgaiplinata dal § 42a.

8§ 42a

.Maldregeln der Sicherung und Besserung sind:

a) die Unterbringung in einer Heil- oder Pflegeanstalt

b) die Unterbringung in einer Trinkerheilanstalt odginer
Entziehungsanstalt

c) die Unterbringung in einem Arbeitshaus

d) die Sicherungsverwahrung

e) die Entmannung gefahrlicher Sittlichkeitsverbrecher

f) Untersagung der Berufsausibung

“1 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pagg 220 ss.
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g) die Reichsverweisun§®

,Le misure di sicurezza e miglioramento sono:

a) l'internamento in un manicomio o in una casa dagur

b) linternamento in un istituto per la disintossicaze o dissuefazione da
alcolici;

c) l'internamento in una casa di lavoro;

d) la custodia di sicurezza,

e) la castrazione per gli autori dei reati sessuali;

f) il divieto di avere un impiego lavorativo;

g) l'espulsione dal Reich.

L'istituto della custodia di sicurezza era disaiglio dal § 42e:

“Wird Jjemand nach 8 20 als eine gefahrlicher
Gewohnheitsverbrecher verurteilt, so ordnet dasi€érneben der
Strafe die Sicherungsverwahrung an, wenn die diitaet Sicherheit
es erfordert.”

“Nei confronti di coloro che vengono qualificatiroe delinquenti abitual
pericolosi, secondo 8§ 20, il giudice ordinagcanto alla pena, la custodia di

sicurezzaguando la pubblica sicurezza lo richi¢d®

In primo luogo va analizzato il requisito delfeericolosita richiesto per
I'applicazione della custodia di sicurezza. In #ingenerale il sistema del doppio
binario prevede infatti che a diversita di provvednti corrisponda una diversita di
ragioni giustificatrici e di compiti, e va quindistinta la pericolosita richiesta per
inasprire la penax 8§ 20 da quella richiesta per ordinare la custddisicurezza in
forza del § 42e.

Per quanto concerne il primo caso, il giudice patevasprire la pena in
forza del 8 20 qualora il soggetto fosse stato elnquente abituale pericoloso
(gefahrlicher Gewohnheitsverbrecher):i due termini vanno analizzati

separatamente poiché riguardo al primo di esda riferimento ad un concetto

2 Reichsgesesblatt, Jahrgang 1933, TeiBl 996. Per il testo in lingua originale dellade, v.
ALEX, Historische Rechts- und Gesetztexte Ordine, Ostiisshe Nationalobibliothek
http://alex.onb.ac.at/.

3 Reichsgesesblatt, Jahrgang 1933, TeiBl 996. Per il testo in lingua originale dellade, v.
ALEX, Historische Rechts- und Gesetztexte Ondine, Ostbisehe Nationalobibliothek
http://alex.onb.ac.at/.
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criminologico di pericolosita come probabilita écrdiva, nel secondo caso invece
e esclusa ogni attivita di prognosi futura. Cio chieva e [Iantisocialita
(Gemeinfeindlichkeitdell'agente che si manifesta con le sue aziolpeswli, che
quindi richiedono un’espiazione: il legislatore Isee il termine gefahrlicher
Gewohnheitsverbrecheall'interno del quale € presente il richiamo al&xipolosita

e all’abitualita, solamente per individuare la mafare riprovevolezza umana
dell'agente. La pena non riguarda quindi piu lagsla azione ma superando questa,
incide sul modo di essere del delinquentgeé ‘in lui una colpa che supera quella
che colora i singoli reati perpetrati, e che camizza la sua personalita

postulando un aggravamento di péffa

Per quanto concerne il scondo caso, il giudiceaotedinare la custodia di
sicurezza in forza del 8 42e solo qualora fossessistite sia le condizioni per
dichiarare il soggetto un delinquente abituale @éwavquelle che avrebbero potuto
comportare in alternativa un inasprimento dellagoeng 20) sia quelle dalle quali
dedurre unarichiesta della pubblica sicurezzaln questo secondo caso compare
quindi anche ilrequisito dell’esigenza di sicurezza pubbliggen die 6ffentliche
Sicherheit es erfordert)La vaghezza e l'indeterminatezza di questo réquis
confermano il fine di questa misura, cosi come epito in epoca
nazionalsocialista: ampliare il piu possibile laraf dei destinatari, in modo da
lasciare alla discrezionalita del giudice la podisdbdi privilegiare il fine preventivo
rispetto a quello rieducativo.

Proseguendo l'analisi della legge, il 8§ 42f si quava di disciplinare la
durata della misura, prevedendo che [I'esecuziomenitasse qualora fosse
raggiunto il suo scopodie Unterbringung daeur so lange, als ihr Zweck es
erforder). Per quando concerne I&icherungsverwahrungla durata era
indeterminata nel massimo e il rilascio dipendeabrdggiungimento dello scopo,

che il tribunale verificava con cadenza triennale.

4 G. BeTTIOL, Azione e colpevolezza nelle teorie dei ,tipi ditate, in Riv. Pen., 1942, pag 7.
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“Die Dauer der Sicherungsverwahrung ist an seinasfigebunden. Bei
diesen Maliregeln hat das Gericht jeweils vor derfadbbestimmter Fristen zu
entscheiden, ob der Zweck der Unterbringung erttaith Die Frist betragt bei der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung drei JahiErgibt sich bei der
Prifung dass der Zweck der Unterbringung erreigdtt 80 hat das Gericht die
Entlassung des Untergebrachten anzuordnen.,

Il termine triennale cominciava a decorrere dalfio dell’esecuzione della
misura: nel caso poi in cui il giudice dellesearg non ritenesse, al termine dei

tre anni, raggiunto lo scopo, il termine ricomingia decorref@,

Il giudice aveva anche la possibilita di sospendarenisura imponendo
particolari obblighi e prescrizioni afiche successivameptequalora poi |l
comportamento tenuto manifestasse la necessitan dnuovo ricovero, poteva

revocare la misura e disporre un nuovo internamgih).

Infine va riferito il quinto articolo della leggehe prevedeva la possibilita di
disporre retroattivamente la custodia di sicuregamehe nei confronti dei soggetti
condannati con una sentenza che, al momento deditann vigore della legge, era

gia passata in giudicato.

4 Die Fristen laufen von Beginn des Vollzug an.Lekias Gericht die Entlassung des

Unterbrachten ab, so beggint mit dieser Entschejdder Lauf der im abl. 3 genannten Fristen von
neuefi Reichsgesesblatt, Jahrgang 1933, Teibl996. Per il testo in lingua originale dellgde, v.
ALEX, Historische Rechts- und Gesetztexte Ondine, Ostbisehe Nationalobibliothek
http://alex.onb.ac.at/.
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1.5 Misure contro gli autori pericolosi nel perioddi apice del regime

nazionalsocialista

Negli ultimi anni del regime la logica preventivaieducativa lascio spazio a
quella di neutralizzazione’iomo non € piu persona, ma cosa, non € punito, ma

custoditd *.

Gia la legge del 1933 aveva previsto fra le misdiesicurezza e
miglioramento (8§ 42k StGB) la castrazioen{mannunynei confronti di chi fosse
condannato per un reato sessuale alla reclusiaménfegiore ai sei mesi, avendo gia
precedentemente riportato una condanna per un sesgsuale, sempre che dalla
valutazione complessiva dei fatti risultasse clreadl fosse autore pericoloso di reati
contro la moralita pubblica: la misura non teneuéndi conto dei controinteressi

del destinatario e dei diritti fondamentali dellErsona.

Inoltre, il solo fatto che il presupposto della ipelosita sociale fosse
talmente indeterminato, costituisce un forte segrdwlla finalita di costruire un
sistema di controllo ai limiti dell'arbitrarietagsza meccanismi di cumulo delle
sanzioni attraverso il principio vicariale, e canpossibilita di ordinare anchex

postl'applicazione della misura.

Infine nel 1941 con la legge del 4 settembre iimegintrodusse Ipena di
morte nel catalogo delle pene, destinata sia ai delintjabituali pericolosi, di cui
al 8 20a del codice penale, sia agli autori diireantro la morale, applicabile nel
caso in cui sia richiesto daltatela della comunita popolare o la necessita disgg
retribuzione. In questo modo la segregazione custodiale lasciposto alla
neutralizzazione fisica, meno costosa e in linea itgprogramma eugeneticd 4

Aktion) di soppressione dei malati di metite

46 J. HELLMER, Der Gewohnheitsverbrecher und die Sicherungsverwainri934-1935 Berlin,
1961, pag 298.

*"M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 222.
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1.6 Prime considerazioni della dottrina sulla parta pratica della

Sicherungsverwahrung

Come & stato sostenuto dalla dottrina ted&sdaregime si avvalse della
custodia di sicurezza in chiave di pura neutralimm@e, mirando soprattutto a
colpire gli autori di quei reati in cui & piu alibtasso di recidiva, ovvero i reati
contro il patrimonio; difatti laSicherungsverwahrungion influi in maniera
considerevole sulle reazione statuali di frontd agtori dei reati piu gravi, come
quelli contro la vita o I'incolumita, ma rappresenperlomeno ai suoi albori, la fase

iniziale della politica di annientamento nazionalabsta.

La tabella mostra il numero della condanne allaaria di sicurezza nei

primi nove anni dalla sua introduzione.

Anno| Sentenze di condanna alla
Sicherungsverwahrung

1934 3723

1935 1464

1936 946

1937 765

1938 964

1939 1867

1940 1916

1941 1651

1942 1095

In particolare si nota che limpiego della misuramihui negli anni

successivi alla sua introduzione; questa regressfoncausata soprattutto dalla

48 J. HELLMER, cit., pag 16.
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tendenza, dominante nella magistratura, a contenbesecuzion&: era infatti
considerata eccessivamente limitativa, sia perséasa di connessione con |l
principio di colpevolezza, sia per il fatto che teozialmente, come esposto sopra,

operd prevalentemente nei confronti degli autorireati contro il patrimonid.

Successivamente si rileva invece un aumento deliégo della misura,
motivato dal fatto che il regime, vista la tendenzdla magistratura, avvio intorno
al 1938 una campagna ministeriale per sollecitdapplicazione: nella relazione
fatta pubblicare il 3 marzo 1938 dal ministero a@éHiustizia, si legge infattirfella
lotta contro la delinquenza abituali pericolosa, echrappresenta un costante
pericolo per la popolazione, e che non merita aldndulgenza o riguardo, €
essenziale che l'autorita giudiziaria impieghi sanalcun ritegno i mezzi di
resistenza che sono stati affidati alle sue matindagge e che sfrutti pienamente i

propri poteri’>*,

1.6.1 Effetti delléSicherungsverwahrungul piano della prevenzione speciale

La prevalenza dell’esigenza di sicurezza dellaetiblita non esclude il fatto
che si possa prevedere nell'esecuzione della misa@ specifico trattamento
specialpreventivo finalizzato alla risocializzazor alla liberazione del r¥o
tuttavia non si rilevano su questo piano esiti fpasipoiché durante il regime agli
internati nella custodia di sicurezza non venneami#o alcun trattamento
terapeutico. E stato infatti ampiamente dimostmatquegli anni che solitamente il
reo, dopo il termine dell’esecuzione della custodiasicurezza, commetteva un

nuovo fatto penalmente rilevante e incorreva in nnava sanzione. La ragione

9 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 219.

0 H.H. JEscHECk Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner T&ierlin, 1969 , pagg 16 ss.

*1 Im Kampf gegen gefahrliche das Gewohnheitsverbraaime das eine standige schwere Gefahr
fur die Volksgemeinschaft bedeutet und keine Rilukend Schonung verdient, ist es unerlaflich,
dass die Justizbehérden die durch das Gesetz m land gegeben Abwehrmittel riicksichtlos
einsetzen und ihre Befugnisse voll ausschofifeHELLMER, cit., pag 294.

2 H.H. JESCHECK cit., pag 538.
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prevalente di questo insuccesso sta nell'assenzassdistenza psicologica ai
custoditi: come i reclusi, essi trascorrevano te lgiornate passivamente, nell’attesa
del riesame della pericolosita. Al contrario ladtieazione sarebbe dovuta partire
dalla quotidianita, con stimoli alla realizzaziodiepiccoli progetti, grazie ai quali

essi avrebbero potuto imparare i valori della coenia civilé>.

1.6.2. Effetti delle&Bicherungsverwahrungul piano della prevenzione generale

Sul piano della prevenzione generale, non si pué dhe la custodia di
sicurezza abbia assunto negli anni successivisabaintroduzione una portata tale
da implicare un condizionamento nelle scelte diportamento dei suoi destinatari:
non funziono I'effetto intimidatorio collegato alamattere affittivo della misura

stessa perché essa non assunse carattere di mesmdeculturale.

Le statistiche circa le condanne pronunciate fE9B4 e il 1945 infatti non
mostrarono un calo della quota degli autori diggatdimostrazione del fatto che la
funziona generalpreventiva della custodia di sizz@enon agi come ci si attendeva.
Va tuttavia sottolineato il fatto che, vista I'efficia retroattiva della legge contro i
delinquenti abituali pericolosi e sulle misure @usezza e miglioramento, molti dei
soggetti sottoposti alla misura di sicurezza, foraoloro che commisero il fatto

prima dell’entrata in vigore della legge.

%3 ). HELLMER, cit., pagg 20-21.
% J. HELLMER, cit., pag 23.
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2. La Sicherungsverwahrungel secondo dopoguerra

Nell'immediato dopoguerra la commissione alleatacditrollo’® pose le
prime basi dell’opera dDenazifierungdella legislazione tedesca; riallacciandosi
alla legislazione della Repubblica di Weimar, maligposizioni risalenti all’epoca
del regime furono infatti abolite gia dalle le pmte occupantf. La legge del 1933
che introdusse le misure di sicurezza fu tuttawaswerata compatibile con lo
Stato di diritto, in quanto si ritenne prevalentesuo collegamento con la
discussione sull'introduzione del doppio binariov@wto durante la repubblica di
Weimar e non fu sentita come uno specifico proddtba politica criminale: le
misure di sicurezza furono quindi mantenute in régfocon la sola eccezione della
disposizione che permetteva l'interpretazione agiasodelle norme pendfie della
castrazion®, prevista come misura applicabile nei confrontyldautori di reati
attinenti alla sfera della morale sessuale, chebfilita dalle forze alleate fin dal 30
gennaio 1946.

% La Commissione alleata di controllo (in inglesiéed Control Councilo Allied Control Authority

in tedesco come "Allierter Kontrollrat") € stata'aperazione di occupazione militare al fine di
prendere il controllo delle Zone di OccupazioneeAtk in Europa, in particolare in Germania e in
Italia, alla fine della Seconda guerra mondialeyembri erano gli Stati Uniti d'America, il Regno
Unito e I'Unione Sovietica. Successivamente la &eafu aggiunta tramite una votazione, ma non
ebbe incarichi. La Commissione aveva sede a BeS8tftneberg.

° C. RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen, 1996, pag 55.

"H. MAYER, Strafrecht Stuttgart, 1953, pag 379.

%8 pPer quanto concerne la pena di morte, il 23 mad§i49 fu emanata I&rundgesetLegge
Fondamentale) che dichiard abrogata la pena dienfért. 103) Al momento del’emanazione della
legge fu consapevolmente evitato di utilizzare eiintine “Costituzione “perché fu considerata
provvisoria, in attesa di una nuova costituzioreeyehlizzare al momento della riunificazione: essa
era quindi valida per una parte del popolo tedesm® per ilAnder della Repubblica Federale di
Bonn e non si poteva pertanto considerare comeversae propria costituzione. Al momento della
riunificazione della Germania, si decise pero dhteaere la costituzione occidentale. L'unificazione
venne raggiunta modificando la lista d&inder previsti nel testo costituzionale, dunque
aggiungendovi semplicemente i cinque stati dellan@@ia orientale e abolendo l'articolo 23, il
quale lasciava in sospeso la validita della Legged&mentale per un futuro in cui le due Germanie
si sarebbero unite. GORNASAR], Cit., pag 6.

%9 Come le misure di sicurezza e miglioramento vi faranolte altre disposizioni che non vennero
considerate come un prodotto della politica crifg@ndel regime e quindi mantennero la loro
efficacia anche successivamente: fra di esseaidéno le disposizioni sui reati commessi in stito
ubriachezza e la diminuzione obbligatoria dellagp@er il delitto tentato, I'accessorieta limitata
nell’ambito del concorso di persone, la nuova rag@ntazione dei reati di omicidio, I'introduzione
dell'omissione di soccorso, e del reato di alloatagnto non autorizzato dal luogo di un incidente
stradale. GFORNASAR], Cit., pag 5.
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Nonostante cio, dal 1945 in poi si registr0O unadésmza a ridurre
I'applicazione delleéSicherungsverwahrunda parte della magistratura tedesca, che
interpretd i presupposti in maniera restrittiva, tiagione della sua origine
politicamente connotata e, principalmente dellatefomcidenza sulla liberta
personal®- in particolari i dubbi circa la sua legittimit#da@o determinati sia dal
fatto che l'intromissione nella liberta personaé ko non era dipendente dalla sua
colpevolezza, sia dalla constatazione che eraiplesg®rre questa misura non nei
confronti degli autori di crimini gravi, ma comerwghento per limitare quella
criminalita contro la proprieta e contro il patrimo, che mostrava particolari

tendenze alla recidifa

3. Il superamento del codice del 1871

L’esigenza di una riforma organica del diritto penaomincio a essere
sentita intorno agli anni cinquanta, durante i guahutati rapporti sociali del
periodo post-bellico, i problemi della societa dissa, il progredire della tecnica e i
rischi connessi richiesero un superamento del equémale allora vigente.

3.1 La prima fase del processo di riforma: il ptbgeel 1962

Il ministro della giustizia (Thomas Dehler) nomip&rcio nel 1962 una
Commissione per la redazione di un progetto dirmifo Entwurf 1962§2 Tale
progetto non diventd mai legge, ma pud essere dermb come una tappa
fondamentale perché influi profondamente I'attuatenfigurazione del codice

penale: nello specifico va tuttavia rilevato cheds una parte esso presentava una

%9 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 225.

®1H H. JESCHECK T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner T&ierlin, 1996, pag 814.

%2 per un’ analisi del progetto v. GRGNWALD, Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende
Verwahrung und Sucherungsaufsicht im Entwurf, I862STW1964, pagg 633 ss.
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precisa ed apprezzabile regolamentazione dellae pddagmatica, riguardo ai
presupposti della punibilita, peccava invece ngdlete relativa alla scelta dei criteri
di criminalizzazione, proponendo modelli di poliiccriminale obsoleti e

contraddittori.

In esso si ritrova una visione delldberta come capacita di orientare le
proprie azioni secondo rappresentazioni etichecerst il sentimento del dovere,
libertad che tuttavia comporta I'assunzione di tegponsabilitanell’ottica di criteri
di giustizia che sono posti nella coscienza diauas. Le conseguenze di tale
concezione (che dota la personalita di liberta spoasabilita e che la chiama a
rispondere della proprie deviazioni morali) sond dietto penale ilprincipio di

colpevolezza lapena retributivd®.

Il sistema sanzionatorio predisposto dal progettfatii, per quanto si
mantenne fedele alla linea intrapresa anni printaovéa creazione di un sistema
orientato al doppio binario, pose in primo piansua funzione di unAusgleich fur
menschliche Schuldlett: retribuzione per la colpa umafia)Anche se il progetto
non esplicito in nessun punto il principio retrilvot questo puo essere dedotto dal
rifiuto di prevedere una pena detentiva unitariae(sarebbe stata manifestazione
della funzione di prevenzione speciale) e dallasegnente introduzione di forme
diverse di pena detentivaStrafhaft (arresto)Gefangnis(detenzione) €uchthaus
(carcere duro). Quest ultimo in particolare rimasevigore per i reati piu gravi,
proprio per ragioni di giustizia retributi¥a

Queste linee di politica criminale erano presentihe nella parte speciale
del codice, riguardo alla quale vanno evidenziag dspetti caratteristici: I'enorme
quantita di fattispecie penali individuate e la qs®ne dei presupposti della
punibilita, e cio al fine di porre margini stredti'interpretazione per via giudiziaria

e di aumentare quindi la certezza del diritto.

%3 3. Mocclia, Politica Criminale e riforma del sistema penale Alternativ-Entwurf e I'esempio
della Repubblica Federale Tedestapoli, 1984, pag 74.

% C. RoxIN, cit., 1996 pag 56.

V. MILITELLO (a cura di)cit., pag 17.
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La rigida impostazione retribuzionistica rappresernft piu marcata
espressione del diffuseticismoche informo in maniera globale I'intero progetto e
che si dimostrd estremamente rischioso per laautel diritti dell'individud®:
semplici infrazioni della legge morale o “reati sarvittima” venivano sanzionati
penalment?¥. Il collegamento fra etica e diritto risultava me pregiudizievole
anche da un punto di vista politico-criminale, siarelazione allambito della
determinazione dei fatti punibili, sia in relazio@éesercizio del potere punitivo: si
pensi nel primo caso alla scelta di rendere pengknelevante 'omosessualita e
I'adulterio, mentre nel secondo caso al rifiutol@@ena unitaria o al mantenimento

della pena detentiva breie

In materia di misure di sicurezza, sganciate diéérop di colpevolezza, si
ritiene opportuno in primo luogo riportare quellatiche mosse dalla dottrina
riguardo la scelta di affidare al giudice un poteliscrezionale che risultava
eccessivo contrastante, fra le altre cose, corpbstazione di fondo conforme allo
stato di diritt6”°.

In secondo luogo, si intravede nel progetto l'iziene di agevolare
I'utilizzo della Sicherungsverwahrungiisciplinata dal § 85. Era infatti possibile

effettuare la prognosi di pericolosita gia al tengj@b dibattimento, senza attendere

3. Moccia, cit., pag 77.

" Un esempio significativo & dato dal §216 E1962e gunisce I'omosessualita fra adult,
giustificandola come segue “le norme penali servorevalentemente alla tutela dei beni giuridici;
ma cid non esclude che si minacci con pena detatimgasi di condotta particolarmente riprovevole
da un punto di vista etico e scandalosa secondorginzione generale, anche se con il singolo fatto
non venga immediatamente violato alcun bene gieoidiin Entwurf 1962 Begriindung z18216,
pag 376.

%8S .Moccla, cit., pag 79.

%9S.Moccia, cit.,pag 78.

08 85 (1) Hat jemand mindestens drei vorsatzlichef@ten, davon wenigsten eine nach
Vollendung des fliunfundzwanzigsten Lebensjahregangen und dadurch jeweils Zuchthaus,
Gefangnis von mindestens sechs Monaten oder Jumafedgerwirkt, so ordnet das Gericht neben
der Strafe die Sicherungsverwahrung an, wenn disa@éwvirdigung des Taters und seiner Taten
ergibt, dass er infolge eines Hanges zur erhebficBéraftatern fir dia Allgemeinheit oder fir
einzelne andere gefahrlich ist (Hangtéater). (2) &ifnihere Tat bleibt, ob abgeurteilt oder nicht,
aulier betracht, wenn zwischen iht und der folgenteemehr als fiunf Jahre verstrichen sind. In
die Frist wird die Zeit nicht eingerechnet, in wadc der Tater auf behdrderliche Anordnung in
einer Anstalt verwahrt worden ist. (3) Eine Tate diuRerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs
dieses Gesetzes abgeurteilet worden ist, steler éimerhalb dieses Bereichs abgeurteilen Tat
gleich, wenn sie nach deutschen Strafrecht ein rderen oder vorsatzliches Vergehen wre
Alternativ-Entwurf eines Stragesetzbuches, AllgaereTeil,Berlin, 1966, pag 128.
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il termine del processo, ed emanare dell’ordinentirnamento anche nel caso in
cui la pericolosita del reo fosse riscontrata digdesecuzione di un’altra misura (
I'anticipazione del momento della prognosi fu gifista dagli autori del Progetto
come strumento per aumentare degli internati ei@eer ridurre la criminalita). La

durata massima stabilita era di dieci aftni.

In merito al regime temporale di applicazione deliatodia di sicurezza, in
regime di continuita con il diritto precedeffteil progetto prevedeva che le misure
di sicurezza fossero regolate dalla normativa gor@ al momento della decisione,
“salvo che la legge disponga altrimefli” Questa scelta venne giustificata in
ragione della diversita delle finalita sottese gl&na rispetto a quelle sottese alle
misure di sicurezza: in particolare si ritenne deeda una parte, in ottemperanza al
principio di legalita, & corretto che il reo sidteposto ad una pena, solo se questa
era prevista al tempo del fatto commesso, questmdio non si estende anche alle
misure di sicurezza che, non essendo limitate dakipio di colpevolezza ed
essendo finalizzate alla tutela della collettiviggssono subire un’applicazione

retroattivd”.

3.2. La seconda fase del processo di riforAttrnativ-Entwurfdel 1966

Il progetto del 1962 accese un dibattito scierdificpolitico che delined ben
presto segni di un mutato atteggiamento social®ligiqn. La dottrina critico le
singole scelte del progetto, respingendone ancheridenze di fondo: ad esso
venne rimproverato di aver tralasciato il soddisfento delle istanze di

risocializzazione, in nome di un’obsoleta impostagi etico-retributivZ.

V. GRUNWALD, cit., pag 640.

2§ 2 comma 4 StGB nella versione in vigore dal 1953

®§ 2 comma 4 StGB E 1962.

4 §2 E 1962 inAlternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgeereTeil, Berlin, 1966, pag 7.

S A questo proposito Roxin parla darchaische Vergeltungsrigorisums{arcaico rigorismo
retributivo) in ROxIN, Strafzweck und Strafrechtsreform, hBAUMANN, Programm fUr ein neues
Strafgesetzbuch. Der Alternativ-Entwurf der Strelfftslehrer,Frankfurt a.M., 1968, pag 85.
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Tutto cio porto ad un movimento che ebbe come pideate espressione |l
“Progetto alternativo della parte generale del cedienale” Alternativ-Entwurf
eines StGb- AE 1986 opera delliniziativa privata di 14 docenti uargitari
tedeschi e svizz€ft con la redazione di questo progetto ci si proptidenitare il
potere punitivo in vista di una maggior tutela degbeni giuridici particolarmente
significativi, rifiutando una concezione della pemaramente retributiva. La pena
dovrebbe avere anche lo scopo di reintegrare ihedla societa e il sistema penale
dovrebbe essere ispirato all'idea dgllavenzione speciale.

Cio comporto l'abolizione dell@uchthause della differenziazione fra le
diverse pene detentive (Rn. 28 f.), I'eliminaziatedle pene detentive brevi, ossia
inferiori a sei mesi (Rn. 30 ff.), [listituzione MWiestituto socioterapico
(sozialtherapeutische Anstplttome principale misura di sicurezza contro la
criminalita pericolosa ed abituale (Rn. 41 f.oncepito in maniera tale da poter
garantire, grazie all'assistenza intensiva di demio psichiatri e pedagoghi sociali,

la reintegrazione nella vita sociale di autori di\g reati’®

Fra le misure di sicurezza il progetto alternatiiiecluse anche la
Sicherungsverwahrung definendola differentemente dal passato come
“internamento  nellistituto di sicurezza” (8 70:Einweisung in die

Sicherungsanstdf), allo scopo di mettere in evidenza la necessitaeadireistituti

"6 Gli autori furono: Baumann, Brauneck, Hanack, Kaamn, Klug, Lampe, Lenckner, Maihofer,,

Roxin, Schmitt, , Stratenwerth, Stree, docenti ersitari tedeschi; Schultz e Noll, docenti

universitari svizzeri.

"' C. ROXIN, cit., pag 57.

BMILITELLO (a cura di)git., pag 17.

8 70 Einweisung in die Sicherungsanstalt (1) Einhrzeh mit vorsatzlichen Straftaten

rickfalliger Tater, der zu erheblichen Straftatesigt durch welche die Opfer seelisch, kérperlich
oder wirtschaftlich schwer geschadigt werden, istben der Verurteilung zu Strafe in die

Sicherungsanstalt einzuweisen, wenn er schon frohee seine Einwilligung (8 69 Abs. 2) fir

mindestens vier Jahre in einer sozialtherapeutiachestalt untergebracht war und eine nochmalige
Einweisung als aussichtslos erscheint. (2) Die MagBl dauert hdchstens zehn Jahre.(3) In die
Sicherungsanstalt ist unabhangig von den Voraugegem des Absatzes 1 und unbefristet
einzuweisen, wer wegen eines Verbrechens, dasimeit &efahr fur das Leben verbunden war,
verurteilt wurde, sofern von ihm weitere Verbrechmeih Gefahr fir das Leben zu befiirchten sind.
Nach der StrafverbiBung ist der Tater zunachswiér Jahre in der sozialtherapeutischen Anstalt
unterzubringen. Nach Ablauf dieser Zeit ordnet d&ollstreckungsgericht unbefristete

Unterbringung in der sozialtherapeutischen Anstatter in der Sicherungsanstalt oder aber
probeweise Beurlaubung an. (4) Die Sicherung wirdésonderen Anstalten vollzogen. Der Vollzug
besteht in Freiheitsentziehung unter Beaufsichtigwler Beschéaftigung und Lebensweise. Die
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specificiper quegli autori ai quali applicare questa misegaza ricorrere, come di
consueto, a celle separate o sezioni speciali titutisdestinati anche ad altre

categorie di autof’.

Il progetto, con [lintenzione di delimitare [l'appéizione della
Sicherungsverwahrungolo nei confronti di soggetti fortemente perigdaichiese
condizioni piu stringenti per sottoporre il reo @egta misura: la mera recidiva non
comportava automaticamente la qualifica di aut@mécploso e non rendeva quindi
possibile ordinare sempre la custodia di sicurekigdlo specifico, solo qualora vi
fosse stato il rischio che la vittima venisse gragete danneggiata fisicamente,
psicologicamente o economicamentged]isch, korperlich oder wirtschaftlich
schwer geschéadigt werdem)Jora il reo sarebbe stato qualificato come delerge
pericoloso. Grazie a questa delimitazione non @ote\essere internati gli autori di
reati bagatellariarmlose Kleindelinquentgiche invece, secondo la allora legge in
vigore, costituivano la maggioranza degli interren questa misura. Focalizzare
I'attenzione sullavittima significava aver maggior riguardo alla protezicmhe
diritti individuali del reo, ritenendo I'applicazi@ della Sicherungsverwahrung
inadeguatanei casi di reati contro I'ordine pubblico, conk eésempio la sodomia,
I'omosessualita o l'oltraggio al pudoré&rfegung offentlichen Argernissess,

inutile nei casi di reati come la falsificazione di mon@eldfalschuny

Il terzo comma del § 70 deliternativ-Entwurfprevedeva la possibilita di
sottoporre a custodia di sicurezza 'autore diireattro la vita, a prescindere dalla
sussistenza delle condizioni previste dal primo m@angualora avesse minacciato
la commissione di altri reati: in questo caso tiara prevista la possibilita che i
primi quattro anni delléSicherungsverwahrunépssero trascorsi all’interno di un
sozialtherapeutische AnstaPacifica € laratio di tale sceltaampliare la cerchia

dei soggetti ai quali concedere una reale possilaliuna risocializzazione .

Verwahrten sind auf ihr Verlangen entsprechendnhXeigungen und Fahigkeiten zu beschéftigen,
soweit nicht dadurch die Sicherheit der Verwahrenigeblich beeintrachtigt wird. Die 88§ 38 Abs. 3
S. 2, Abs. 4, 39 Abs. 2 S. 2 und 3 gelten entspnelctAlternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches,
allgemeiner TeilBerlin, 1966, pag 128.

8 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgeereTeil, Berlin, 1966, pag 127.

33



Per quanto concerne la durata, ancAdédrnativ-Entwurf( come E 1962, §
89 Abs. 2) prevedeva una durata massima di dieti Questa scelta rispondeva ad
esigenze dumanita ad ogni reo, che ha scontato la sua pena, ead da societa,
per la sua sicurezza, ha negato la liberta oltdamite della colpevolezza, deve

essere concessa la possibilita di una sua reirziegenella comunita civifé.

In merito al regime temporale di applicazione dellestodia di sicurezza,
I'Alternativ-Entwurf,in contrasto con quanto proposto nel progetto gwatero del
1962, prevedeva che le misure di sicurezza, analegge alla pena, fossero
sottoposte al principio di legalita e quindi didcipte dal diritto vigente al
momento del fatto Qie Rechtsfolgen des Strafrechts bestimmen sich dam
Gesetz, das zur Zeit der Tat gffff. Cid venne correttamente motivato dalla
considerazione del potenziale intromissivo e regivesdella custodia di sicurezza,
che la renderebbe di fatto equiparabile alla pema& @roibirebbe di conseguenza

I'applicazione retroattiv.

3.2.1. 8 69 dell Alternativ  Entwurf : la misura di sicurezza della

sozialtherapeutische Anstalt

In vista di una migliore comprensione dell’evolumo della
Sicherungsverwahrungppare opportuno soffermarsi in questa sede €9 gel
progetto alternativo che introdusse la misura dirgizza dellistituto socioterapico

(Einweisung in die sozialtherapeutische Anstalt).

Questa disposizione puo essere considerata conostianione del fatto che
il doppio binario non fu esclusivamente rappresdotee di logica di
neutralizzazione: l'internamento nell’istituto sot@rapico infatti si sostanzio in

linea generale in uno strumento specifico utilizieabei confronti degli autori di

81 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgeeréTeil, Berlin, 1966, pag 128.

8283 co. 1 AE inAlternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgeenéTeil, Berlin, 1966, pag 7.
8 Stellungnahme des Bundesrates, Deutscher Bundestsghlperiode Drucksachel /650, 692,
sub n. 3.
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reati riconosciuti pienamente imputabili, ma affeé disturbi della personalita di
una certa entita nei confronti dei quali la penach® se orientata in senso
risolcializzante, non autorizzava apprezzabili #spige di successo. Il 8§ 69 era
quindi teso al superamento di quelle forme di distupsichico che, pur non
essendo tali da incidere sulla capacita di intemdedi volere, sono sintomatiche

della tendenza del soggetto a delinquere.

La principale preoccupazione che spinse gli awteliiAlternativ-Entwurfa
proporre questo istituto riguardo la probabilegitémita di quegli strumenti che,
rinunciando al tentativo di sperimentare tutte kxniche che le moderne
acquisizioni scientifiche mettono a disposizionédad8tato per favorire il recupero
alla vita civile, propendevano per una totas#pulsionedalla societa degli autori di
reatd”. Anche se, come si vedra successivamente, la anison entrd mai in
vigore, la storia della sua introduzione, del saiirhento e della sua riconversione
in modalita di esecuzione della pena, € molto fgativa per comprendere gli
sviluppi della concezione e del ruolo delEcherungsverwahrungel diritto penale

tedesco, viste anche le recenti linee di potenziade

L’introduzione di questa misura, che venne fin dait® concepita come
largamente sostitutiva della custodia di sicuré%zzanacque dall'esempio
dell'istituto Herstedtvesterdi Copenaghen nel quale, sotto la direzione del Dr
Sturup, gl internati venivano rieducati tramiterajgie sociali, pedagogiche e

psichiatriche, sia individuali che di grupo

Le tipologie di soggetti ammessi al ricovero eranalue tipi: da una parte
gli autoriprimari, con disturbi della personalita, dall’altreecidivi, dove il disturbo
era presuntodalla reiterazione criminosa. Questa presunziarsei® critiche da
parte della dottrina: la ricaduta nel reato evidest come le pene scontate in

8 C.RoxIN, a cura di SMoccla, Politica criminale e sistema del diritto penaleaggi di teoria del
reato, Napoli, 1998, pag 249.

%M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 226.

% Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgeereTeil, Berlin, 1966, pag 127.

87 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgjaer Teil,Berlin, 1966, pag 128.
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precedenza non abbiamo sortito alcun effetto rédiaziante ma non puo essere

considerata sempre come sintomo di un disturbdsic

Quanto ai presupposti per I'applicazione della masti sicurezza, il 8 69
richiedeva la presenza debnsensadell’internato, in mancanza del quale veniva
ordinata I'esecuzione della pena; subordinare diimsento nellistituto al loro
consenso appariva rispettoso dei diritti della gease condivisibile dalla dottrina
sulla base della fatto che gli studi fatti in qleglbca dimostrarono che il successo
del trattamento dei delinquenti aveva successo wveprimo luogo fosse

volontarid®.

La norma specificava che la necessita del consemssisteva solo qualora
l'internato fosse un autore primario. L'esclusiotei recidivi venne giustificata
sulla base del fatto che, nei loro confronti, |lagp@&on aveva sortito alcun tipo di
effetto e che quindi fosse legittimo un diversaaémo di risocializzazione (proprio
nell'ottica di questo progetto che concede ‘“labd@mo” del tentativo di
rieducazione solo dopo la sperimentazione di glitstrumenti a disposizione dello
Stato§®.

La misura aveva una durata limitata nel tempo (midue anni, massimo
quattro, fino ad un massimo di otto in caso dittife applicazione) adeguandosi
quindi alla concezione delle misure di sicurezzéaodi un limite massimo, in
ossequio al principio di determinatezza e respidgeth modello originario che
prevedeva solo un minimo edittale e che facevandipee la durata massima dal

permanere della pericolosita.

8 A. MANNA, L'imputabilita e i nuovi modelli di sanzione : daliinzioni giuridiche alla terapia
sociale Torino, 1997, pag 153.
8 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgjaer Teil,Berlin, 1966, pag 127.
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3.3. La terza fase del processo di riforma

Con la pubblicazione del progetto alternativo e tarcreazione di una
GroRRe Koalitior® si awvid la fase successiva della riforma penadesco-
occidentale. lIBundenstagcostitui una speciale commissione per la rifornrsh d
codice penaleSonderausschul? des Bundestag fir die Strafrecbtsigfche via
via elabord una fondamentale riorganizzazione détalpenale, poi sottoposta al

vaglio del Parlamento e da questo quindi approvata.

Cio avvenne con un percorso a tappe che si artioelta prima e nella
seconda legge di riforma del diritto perfaleispettivamente nel 1969 e nel 1975,
nella legge introduttiva del codice penale e ingsia leggi complementari,
culminando poi nella pubblicazione del nuovo codiemale, entrato in vigore il
primo gennaio del 197% Questa riforma generd un sistema sanzionatorio
conforme in gran parte al progetto alternativo,dotato si una struttura dogmatica
dipendente direttamente dal Progetto del $862

3.3.1.Erstes Gesetz zur Reform des Strafredets1969

In materia diSicherungsverwahrunde novita principali vennero apportate
dalla prima legge di riforma; in particolare essdradusse il requisito della
proporzionalita fra il provvedimento detentivo e le esigenze dielu della

collettivita.

% Nel 1966 fu formato un governo composto dal RarBocialdemocratico Tedesco (SPD) e
dall'Unione Cristiano Democratica (CDU), i due pipali partiti politici della Repubblica Federale
Tedesca. La grande coalizione fu costituita il dedibre 1966 in seguito alla crisi tra CDU/CSU e
FDP riguardo allinnalzamento delle tasse. | minigél FDP si dimisero e fu pertanto formato un
nuovo governo, composto anche dal SPD, con caecelKurt Georg Kiesinger della CDU. La
coalizione duro fino al 1969.

%! Erstes Gesetz zur Reform des Strafredbt5 giugno 196Bundesgesetzblalit 645, abbreviata
1. StrRG, &Zweites Gesetz zur Reform des Strafredbtst luglio 1969, entrata in vigore il 1 luglio
1975,Bundesgesetzblait 717, abbreviata 2 StrRG.

2 MILITELLO (a cura di)cit., pag 18.

% C. RoxIN, 1996 cit., pag 55.
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“Eine Maldregeln der Sicherung und Besserung darhtnic
angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der \éter Degangen
und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grade der ihom
ausgehenden Gefahr auRer Verhaltnis st&ht"

In secondo luogo tale legge abrogo la disposizatmeeprevedeva I'aumento
automatico deljuantumdella pena qualora l'autore fosse stato qualificame
delinquente pericoloSt(§ 20): la dottrina aveva aspramente criticato Gues
disposizione perché l'aumento della pena, che eefdndato in ragione della
pericolosita del soggetto, mal si conciliava coprihcipio di colpevolezza del fatto.
Giustificare I'aggravante sulla maggiore pericdiasiell’autore (nell’ottica di una
Sicherungsstrafepreventiva) o come rimprovero per la condotta diav
(Lebensfiihrungschujdandava in ogni caso al di 1a della colpevolegebfattd®.
Tramite questa abrogazione il legislatore tedesodifico la strategia di contrasto
agli autori pericolosi recidivi, che da questo matoan poi sara giocata sul terreno
delle misure di sicurezza, attraverso un potenzmondegli scopi di difesa sociale

dellaSicherungsverwahrung.

Con la prima legge di riforma vennero anche rietaboalcuni aspetti
puntuali della disciplina dell&icherungsverwahrungon lo scopo di rendere piu
pregnanti i requisiti relativi al pregresso percogiminale del reo richiesti per

ordinare l'internamento in custodia.
In forza del modificato § 42e, era possibile ordinia custodia di sicurezza

1) previa espiazione della penaei confronti di un reo condannato, per aver
commesso un reato doloso, a una pena detentiva@@pa 2 anni, e se:

a) era gia stato condannato almeno due volte, per precedentemente

commesso un reato doloso, a una pena detentiva@@a un anno;

% §42a, co. 2° del codice penale della Repubblicdefsde TedescaSrafrechtsgesetzbugtin
seguito StGB) nella versione risultante dalla priegge di riformagit.

% «g 20 wird aufgehoben”1. StrRG, parte |, art Bn.

% J.KINzIG, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prufstand. Ergedenieiner theoretischen und
empirischen Bestandsautnahme des Zustandes eirftnelyig Freiburg, 1996, pagg 550 ss.
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b) aveva, a causa di questi fatti, scontato una jetentiva nel complesso
superiore a due anni oppure era stato sottopostenadmisura di sicurezza e di

miglioramento limitativa della liberta personale;

c) dalla valutazione complessiva dei fatti e del nisultava che egli, a causa
della sua tendenza a commettere reati tali da d@mne psicologicamente e
fisicamente la vittima o causare ad essa gravi idecomomici, era pericoloso per

la collettivita.

2) accanto alla penanei confronti di un soggetto che aveva commesso
precedentemente tre reati dolosi, nei quali sonesegnti le condizioni per
I'applicazione in una pena detentiva superiore anmo, e che era stato condannato
ad una pena detentiva di almeno tre anni sempréosge presente il requisito della

pericolosita per la collettivita di cui al punta®)

Le modifiche in senso restrittivo circa i presuppak applicazione della
misura comportano automaticamente una diminuzialendmero degli internati:
dai dati dell'Ufficio Federale di Statistica emergpdatti che dai 210 internati nel
1960, si era passati nel 1970 a 110.

Per quanto concerne la durata della misura, ardiff@a di altre, la custodia
di sicurezza non aveva un limite massifhe@ I'internato poteva essere rilasciato
dopo aver provato che egli, una volta terminataeleizione della misura, non
avrebbe commesso nuovamente “fatti minacciati @opdna” ger Unterbrachte
aulBerhalb des Malfiregelnvollzugs keine mit Strafdrdieen Handlungen mehr

begehen wirjf®.

| dubbi riguardanti questa disposizione evidenzigmocipalmente la
difficolta di provare che il soggetto non commeitauovi reati: dal momento che il
soggetto aveva trascorso l'ultimo periodo della tain esecuzione della misura,
mancavano gli elementi necessari per dimostrareechavvenuto un cambiamento

della personalita in grado di fornire, se non latezza, perlomeno un’alta

97§ 42e co. 1° e 2 ° StGB nella versione risultatatiéa prima legge di riformasit.
9§ 42f co. 1° StGB nella versione risultante dplina legge di riformagit.
99§ 42f co. 2° StGB nella versione risultante daliana legge di riformagit.
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probabilita che il soggetto si sarebbe astenutwidédre la legge penale. Il termine

per la verifica circa il raggiungimento di questmgo diventd biennat&.

Con la prima legge di riforma venne infine autogsitzz la sospensione
condizionaledella custodia, grazie alla quale il condannaeneiaffidato ad una
persona che ne assumeva la tutela: l'ordine di esmspne poteva essere

posticipato, modificato o revocafo.

3.3.2.Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts

La seconda legge di riforma, approvata nel 196®mdata in vigore nel
1975, intervenne in materia di custodia di sicusesm due piani differenti: dal
punto di vista sistematico, stabili che S&cherungsverwahrunépsse disciplinata
dal § 66 (come risulta nella versione attuale), tneedal punto di vista sostanziale,
limito la durata della prima applicazione della anégs ad un periodo massimo di
dieci anni®2

Disciplino inoltre la misura di sicurezza debzialtherapeutische Anstalt,
accogliendo quelle esigenze di prevenzione speqmsitiva portate avanti
dall'Alternativ-Entwurf in direzione opposta a quelle di neutralizzazi®he

3.4. Il codice penale del 1975: la disciplina d&8laherungsverwahrungl termine

delle riforme

Al termine del processo di riforma globale del cadipenale crebbe
guell’alone di sospetto che contraddistinse la amliat di sicurezza fin dalla sua

introduzione: la dottrina la definidé[r] schwerwiegendste[r] Eingriff in die

1008 42f co. 3° StGB nella versione risultante dplina legge di riformagit.

101§ 42h StGB nella versione risultante dalla priegge di riformagit.

102867d co°® 1 StGB nella versione risultante dalzosea legge di riformait.

193 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nalprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont, pag 5.
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Freiheit”'® del diritto penale tedescodié letzte NotmaRnahme der Kriminal
Politik” '

Si confermo definitivamente la finalita delficherungsverwahrun@vvero
la tutela della collettivitd dagli autori pericolpsnentre la finalita rieducativa
assunse negli anni un ruolo meramente secondamseguito solamente tramite le
modalita concrete di esecuzione della mistmaesta ratio, lungi dallo sviluppare
una potenzialita di pura neutralizzazione, consatfitémitare I'applicazione della
misura ai casi strettamente necessari, hon esseodsentito limitare la liberta

personale di chi, pur non essendo pericoloso, appiognoso di rieducaziot@®.

Al termine del processo di riforma, il codice prdgea due tipi di custodia
di sicurezza:obbligatoria per i pluricondannati a pena detentiva eseguit®g8
primo comma) efacoltativa per coloro che avevano commesso piu reati ( 8 66

secondo comma).

La custodia di sicurezzabbligatoria, prevista dal primo comma, richiedeva

la sussistenza di quattro requisiti:

a) due condanne a pena detentiva a carico del gogdealmeno un anno
ognuna, per reati dolosi, sempre che il nuovo rdagse commesso dopo |l

passaggio in giudicato della precedente condanna;

2) l'effettiva applicazione della pena detentivaliauna misura di sicurezza

detentiva di almeno due anni (anche per cumul@dogi piu brevi);

3) la commissione da parte del soggetto di un nudeidto doloso, per il

quale sia prevista la pena di almeno due annialisene;

4) la qualifica di soggetto pericoloso per la citiNéta, derivante dalla
presenza di un’ inclinaziong¢dang a commettere nuovi reati (in conseguenza dei

quali la vittima venga gravemente danneggiatadisiente e moralmente o quelli

104413 pit incisiva intromissione nella liberta pemsde” G.GRUNWALD, cit. pag 640.

195 4pyltimo provvedimento di necessita della polaicriminale” H.H.JESCHECK T. WEIGEND, cit.,
pag 813.

%M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 233.
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rivolti a cagionare un grave danno economico) tsué dalla valutazione

complessiva dei fatti e dell’autore.

Il carattere dell'obbligatorieta della misura sisemziava nel dovere del
giudice, qualora riscontrasse la presenza di qupsgsupposti, di ordinare

I'applicazione della misura.

La custodia di sicurezZacoltativaera disciplinata dal secondo comma del
8 66 e si rivolgeva agli autori seriali pericolqgiefahrliche Serialtatgr fermo
restando il requisito della pericolosita socialeme richiesto dal primo comma, le

condizioni richieste erano:

a) la commissione di almeno tre reati dolosi, ggrumo dei quali il soggetto
meritava in astratto una pena ad almeno un anmectiisione, anche se per questi
reati non era stato condannato o non aveva sulpi¢o puivazione della liberta
personale (vale a dire nel caso in cui la sentatizaondanna non sia ancora

divenuta definitiva);

b) la condanna per uno o piu di tali fatti ad ueagdetentiva di almeno tre
anni'?’,

Sebbene siano state presenti due formeSidherungsverwahrunguna
facoltativa e una obbligatoria, va fermamente esclla sussistenza di una
distinzione fra pericolosita presunta e pericofositcertata dal giudice: non vi era
alcuna forma di pericolosita presunta, dato chehamella custodia di sicurezza
obbligatoria si richiede un giudizio prognostico toncreto sulla tendenza
dell'autore alla recidiva di reati di una certa\gta. Piuttosto la differenza risiede
nel fatto che la custodia di sicurezza facoltateaferisce al giudice un ulteriore
potere discrezionale, oltre a quello necessariol’pecertamento dei presupposti
della misura: qualora, secondo il suo libero appae®nto, ritenga che al termine

197y, ULLENBRUCH, SUB § 66, IN HEINTSCHEL-HEINEGG (a cura di),Miinchner Kommentar zum
StrafgesetzbugtBand 2/1, §52-79b StGB, Miinchen, 2005, pagg 69 ss
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dell’esecuzione della pena il soggetto si asteatacdmmettere reati, potra decidere

di non disporre la misura congiuntamente alla f&na

Il terzo comma del § 66 prevedeva una limitazi@megorale della rilevanza
della recidiva Ruckfallverjahruny infatti per la verifica delle condizioni formali
richieste dal primo e dal secondo comma si conaidero rilevanti i fatti precedenti
solo se, fra la loro commissione e i fatti sucogdsissero trascorsi meno di cinque
anni. Nel termine non € compreso il periodo di tengpe il reo ha trascorso in

istituti in esecuzione di una sentenza di conddiina

Il requisito della tendenzaH&Gng a commettere reati, unico elemento
giustificativo di questa misura detentiva, vista l'assenza deluisgq della
colpevolezza, € contrassegnato da perplessita mente sia dalla dottrina
penalistica e sia da quella criminologica: si trovanfatti, insiti ad esso, dubbi sia

di interpretazione che di accertamento.

La tendenza a delinquere e stata definita come determinato stato
dell'autore, una determinata disposizione, che dot@ a commettere sempre nuovi
fatti di reato™®. La norma richiede wuna valutazione complessiva
(Gesamtwaurdigungsia dell’autore che dei fatti commessi: il riscléigpero quello
di creare un circolo vizioso, che, dal carico desppposti formali, portsemprea
desumere la tendenza a commettere nuovi reatiquResto motivo si richiede che
tra il reato per cui si procede, i delitti commessprecedenza e quelli oggetto di
prognosi esista un nesso sintomatgynftomatischer Zuzammenhawee evidenzi
nell'autore un’incapacita di controllo, che lo irdu a commettere reati che
presentino, ad una valutazione criminologica, uralesima indofé’ Non & un
accertamento agevole, data I'assenza di una basmiisiondare la valutazione

giudiziale, a differenza di cid che avviene, peemagio, in relazione alla misura

198 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 235; v anche B.MEIER, Strafrechtliche Sanktionemerlin, Heidelberg, 2006,
pag 271.

1994 H. JEscHECK T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrecht, Allgemeiner T&ériln 1996, pag 817.
108 D. MEIER, Strafrechtliche SanktioneBerlin, Heidelberg, 2006, pag 285.

M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 236, v anche TLUENBRUCH, SUB 8§ 66, P417,in HEINTSCHEL-HEINEGG (a cura
di), Miincher Kommentar zum StrafgesetzhiBdnd 2/1, §52-79b StGB, Miinchen, 2005.
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dell'ospedale psichiatrico, prevedibile solo nesa@an cui sussista una patologia o

un’anomalia psichica che abbia inciso sulla capatiiintendere e di volere.

Il secondo requisito era quello della pericolospar la collettivita
(Gefahrlichkeit fur die Allgemeinhgitessa divenne finalmente specifica, nel senso
che non era piu sufficiente basare la sua formoitezsu fatti commessi, condanne
pregresse 0 pene eseguite, ma risultava necessarieetterne I'analisi anche ai
singoli reati oggetto di prognosi. Nello specifiampn bastava che i fatti attesi
fossero pericolosi per la societa, ma era anchessacia una prognosi relativa a
gravi fatti di aggressione a beni personali o patniali: il legislatore sperava in
questo modo di delimitare I'oggetto del giudizicognostico, rendendolo meno
incertd*? Inoltre, dato che si trattava solo di reati clemkggiano la vittima
seelischo korperliche risultavano esclusi i reati bagatellari e quelli media
gravita, modificandosi quindi percio 'ambito degsdinatari della misura, fra i quali
rientrano sempre di piu gli autori di reati sess@alcommessi con l'uso della

violenza personaté&®

Sebbene siano state inserite queste limitaziom, mancarono perplessita
della dottrina in merito all'utilita di questo regito ad individuare i presupposti di
applicazione della misura, perché non era chianoecsi rapportasse con il requisito
della tendenza a delinquere. Mentre Franz von Listzeva coincidere la
Gemeingefahrlichkeifpericolosita sociale) con Meigung(tendenza a commettere
reati}'®, Exner conferiva autonomia concettuale a periiglog tendenza a
delinquere. Non si puo affermare che le disposizigersonali che portano |l
soggetto a violare la legge penale siano sempperdsé sufficienti per concludere
una prognosi positiva sulla probabilita di comnretteeati, a meno che non
vengano considerate nell’ambito di altre circostasfavorevoli: nello studio del
rapporto fra la tendenza a delinquere e la persi@icsociale si deve quindi tenere

conto del fatto che la prima, presentandosi come& eonnotazione di tipo bio-

12\, PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 235.

13|, KerN, Aktuelle Befunde zur Sicherungsverwahrung. Einr&gizur Problematik des §66
StGR in ZfStrvq 1997, pag 19.

114yoNLISTZF., Die Zukunft des StrafreghBerlin, 1905, pag 4.
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psicologico, e qualificandosi indi come una dispmsie di tipo personale,
interagisce con altri elementi, su cui deve esdeoalizzata I'attenzione, che

consentono di trasformarla in effettiva pericolasisterns>.

La durata della misura rimaneva di dieci anni redocin cui il soggetto
fosse internato per la prima volta, mentre peoglini successivi non erano previsti
limiti massimi (8 67d): era prevista la possibiliger il giudice di ordinare la
sospensione condizionale della misura, richiedertt® il reo venisse messo alla
prova concedendogli una, seppur provvisoria, l&b€gte7d Il).

3.4.1. 8 63Jnterbringung in einer sozialtherapeutischen Anstal

Come esposto precedentemente, la seconda leggedifiaa della parte
generale del codice penale recepi la proposta delkura di sicurezza del
sozialtherapeutischen Anstalbntenuta nelAlternativ-Entwurf: si tratto tuttavia di
un recepimento fittizio in quanto il legislatordloascopo di dare aLandernla
possibilita di apprestare le strutture necessakersiderata la loro inadeguatezza
ad attuare ci0o, ne procrastind progressivamentgréita in vigore, sino alla sua
definitiva abrogazione nel 1984. Bisogna attendér&988 perché si riprenda
nuovamente in considerazione l'idea di fondo disgoestituto, il quale transito da

misura di sicurezza a modalita di esecuzione gelte.

La disciplina prevista dall&trafrechtgesetzbuctel 1975 prevedeva tre

misure custodiali a contenuto terapeutico ovvero:
a) 'ospedale psichiatrico, per i soggetti affdtidisturbi psichici;

b) listituto di disintossicazione, per i soggettiratterizzati da dipendenza

da alcool o sostanze stupefacenti;

115 EXNER, cit., pag 78 in nota a MPELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e
nuovi modelli di incapacitaziondorino, 2008, pag 236.
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c) il ricovero in un istituto socioterapico (8 @3nterbringung in einer

sozialtherapeutischen Anstalt).

Le tre misure venivano disposte in maniera talprédisporre un sistema in
grado di esaudire tutte le esigenze terapeutichsgemti sia da soggetti in grado di
intendere e di volere, sia da soggetti privi disjaecapacita: 'ospedale psichiatrico
e l'istituto di disintossicazione non apparivantatti adeguati ad affrontare disturbi
della personalita, che potevano interessare soggethamente capaci di intendere
e di voleré'® ma che presentavano un al&sso di recidivaspecifica per alcuni

reatitt’.

La misura dell'istituto socioterapico, disciplinadal § 63, poteva essere

ordinata dal giudiceaccanto alla pen& si rivolgeva a tre destinatari:

a) gli autori di reati dolosi, recidivi, con grawksturbo della personalita
(schwerePersonlichkeitsstorung qualora vi fosse il pericolo di commissione di
rilevanti fatti antigiuridici ¢ie Gefahr besteht, dass er weiterhin erhebliche

rechtswidrige Taten begehen wjird

b) gi autori di reati sessuali, ritenuti pericol@sicausa delle loro pulsioni

sessualiGeschlechtstrieb);

118 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 227.

17| a valutazione del rischio di recidiva da partgliautori violenti consente di determinare la
probabilita che il soggetto incorra realmente nedleidiva nel corso di un preciso arco di tempo e
comporta uno studio sui fattori di rischio, chalisitinguono in fattori di rischistatici e dinamici |
primi sono variabili “storiche”, che rispecchianib @ntecedenti personali e criminali del delinquent
(ad es. l'eta, il numero ed il tipo di reati comisiea tipologia delle vittime ecc.) e definiscolao
condizione generale di rischio che lo caratterimehlungo periodo. | fattori di rischio dinamici,
qualificati come bisogni criminogeni, sono fattohie evidenziano come la situazione di rischio non
sia statica e data una volta per tutte, ma inflabite dai cambiamenti della sfera psicologica e
socio-relazionale della vita del soggetto; la lonsurazione: essi si dividono in fattastabili e
fattori acuti. | fattori stabili sono ad esempio la capacit&attrollo di sé, i problemi nelle relazioni
affettive, la propensione al trattamento e vengoansiderati come caratteristiche relativamente
durevoli della personalita; i fattori acuti sonatstche cambiano con rapidita e che tendono a
peggiorare proprio prima che il delinquente inconella recidiva e sono ad esempio l'uso di
sostanze con effetto disinibitorio come le drogh@loool e i cambiamenti di umore. MOLPINI, T.
MANELLO, G. DE LEO, La valutazione del rischio di recidiva da parte demutori di reato: una
proposta,n Rass. penit. crimin2008, pag 147.

18 Sub 865 in H.HIESCHECK W. RuR, G. WILLMS, Lehrbuch des Strfrechts, Allgemeiner Teil
Berlin, 1996, pag 136.
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c) gli autori di reati che avessero manifestato umaléaza a delinquere in

giovane etdentro il ventisettesimo anho

La misura, applicata congiuntamente alla pena, gies@ il principio di
vicarieta, poiché il periodo di permanenza in ugtitsarebbe stato scomputato dalla

durata della pena inflitta.

Il comma tre del § 65 prevedeva infine una quaategoria di destinatari,
ovvero gli autori non imputabili o semi-imputabiper i quali il ricovero in un
Istituto socio-terapico, visti i particolari mezerapeutici e gli aiuti sociali, appariva
piu idoneo dellinternamento in un ospedale psiclia ai fini della

risocializzazione; I'idoneita andava valutata is®alle condizioni dell’autot&’.

Il confronto della proposta formulata néllternativ- Entwurfcon il nuovo 8
65 fa emergere alcune differenze significativeprimo luogo il testo in analisi
prendeva in considerazione gli autori primari sql@lora fossero autori di reati
sessuali. Gli altri disturbati mentali potevanoegessottoposti a questa misura solo
qualora fossero stati anche recidivi. Gli autoimari di reati non riguardanti la
sfera sessuale potevano quindi essere sottopdstab@secuzione della pena: cio
costituisce una vera antinomia, poiché sarebbei@lsfe interveniresubitocon la
terapia sociale piu con gli autori primari che dorecidivi, gia piu difficili da

risolcializzare.

In secondo luogo, mentre colternativ- Entwurfera stata proposta, ai fini
della prognosi, la differenziazione fra gli autdrireato affetti da disturbi psichici
(il cui disturbo doveva essere dimostrato) dagtoauwdi reato plurirecidivi (ove il
disturbo era presunto dalla ricaduta nel delitib)s 65 della seconda legge di
riforma non fa questa distinzione: la dottrina dseqositivamente questa scelta,
perché riteneva eccessivamente sproporzionata alealititazione della liberta

personale fondata su una mera presunzione.

L’istituto socioterapico era destinato ai soli déci di eta inferiore ai

ventisette anni: per quelli di eta superiore infath prevista la sola applicazione

1198 65 Zweites Gesetz zur Reform des Strafre€hiadesgesetzblatt 1969, n. 56, pag 717.
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della Sicherungsverwahrungcon una chiara scelta, discutibile sul piano aell
prevenzione speciale positiva, di fare prevalereusatodia sulla terapia. Questa
soluzione apparve discutibile poiché, ferma restdiabserzione secondo la quale
guanto piu l'autore & giovane, tanto maggiori stmsperanze di recupero, cid non
significa tuttavia che, oltrepassata una certaiasta speranza debba scomparire
del tuttd®.

La seconda legge di riforma non accolse infine 'med di subordinare
I'internamento in istituto al consenso del soggeti® quella di istituire un termine

massimo di durata della mistfa

Considerato quindi che per il ricovero nei confrael primo gruppo di
autori erano richieste un certo numero di precedesrtdanne e che i recidivi
venivano presi in considerazione ai fini di quastuto solo se giovani autori fra i
16 e i 27 anni, si puo affermare che la normatieacddice riformato presentava un

ambito applicativo piu ristretto rispetto alle presse da cui essa si muoveva.

Concludendo, se da una parte il suo accoglimentocodice riformato
rappresentd senza ombra di dubbio un dato positigerché aderente
quell’'orientamento verso un diritto penale dellsodializzazione, non e stato pero
sicuramente un dato positivo la rinuncia al recagimun grande numero di soggetti
che avrebbero comunque potuto presentare delle ebywagnosi ai fini del

trattamento, destinandoli invece alla custodidalirezza®

120 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, allgjaer Teil Berlin, 1966, pag 214.
12ZLA MANNA, cit., pag 157.
1225 Moccla, cit., pag 256.
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CAPITOLO Il

IL CONSOLIDAMENTO DELLA
SICHERUNGSVERWAHRUNGNELLE RECENTI RIFORME
LEGISTATIVE

SOMMARIO: 1. L’ampliamento dell'istituto dellaSicherungsverwahrunde linee
direttrici e la rinascita del “pensiero sicuritdrie- 2. Gesetz zur Bekdmpfung von
Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten26 gennaio 1998 2.1. |I
contenuto della riforma in merito allBicherungverwahrung2.1.1. 8 66 StGB: i
presupposti per I'ordine dinterbringung in der Sicherungsverwahrunrg?.1.2. 8
67d.3 l'abolizione retroattiva del termine deceenahassimo di durata della
Sicherungsverwahrung- 2.2. La pronuncia ddBundesverfassungsgerickiel 3
dicembre 1998 — 3. Gli interventi legislativi dginder- 3.1. BayernDas Gesetz
zur Unterbringung von besonders ruckfallgefahrddtenhgefahrlichen Straftatern
(BayStrUBG)del 24 dicembre 2001 - 3.2. Sachsen-Anhals Gesetz Uber die
Unterbringung besonders rlickfallgefahrdeter Persoreir Abwehr erheblicher
Gefahren fir die offentliche Sicherheit und Ordndeg6. marzo 2002 — 45esetz
zur Einfihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwaguel 21 agosto 2002 — 4.1.
§ 66a:Vorbehalt der Unterbringung in der Sicherungsvermaly — 5. Gesetz zur
Anderung der Vorschriften tiber die Straftaten gedienSexuelle Bestimmung und
zur Anderung anderer Vorschriftetel 27 dicembre 2003 - 6. L'intervento del
Bundesverfassungsgericht 6.1. La sentenza del 5 febbraio 2004 - 6.1.1.
Sicherungsverwahrung dignita umana - 6.1.5icherungsverwahrung liberta
personale - 6.1.3icherungsverwahrung divieto di retroattivita in materia penale
— 6.2. La sentenza del 10 febbraio 2004 —Gesetz zur Einfuhrung der
Nachtraglichen Sicherungsverwahrunglel 23 luglio 2004 - 7.1. |l
Bundesverfassungsgerichgancisce la legittimita della custodia di sicueezz
postuma — 8. La visita in Germania delEautopean Committee for the Prevention

of the Torture and Inhuman or Degrading TreatmenPanishmeritdel 2005 - 9
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Das Gesetz zur Reform der Fuhrungsaufsicht undAnaterung der Vorschriften
Uber die nachtragliche Sicherungsverwahrute 13 aprile 2007 — 10. Il Report del

commissario europeo per i diritti umani del 2007

1. L’'ampliamento dell'istituto della Sicherungsverwahrungle linee direttrici e

la rinascita del “pensiero sicuritario”

Dagli anni novanta in poi si assiste in Germaniadraduale ampliamento
dellistituto della custodia di sicurezza, deteraimdalla graduale sfiducia nell'idea
di prevenzione speciale positiva e dalla contestiedigenza di potenziare gli
strumenti di prevenzione speciale negativa (ovvelio neutralizzazione o

incapacitazionéf®

Lo sviluppo normativo in materia @icherungsverwahrungi avvio con la
riforma intervenuta in Germania nel 1998, il cuhtanuto pud essere riassunto con
un’elencazione di concetti e principi di cui il Iskgtore si e fatto portatore:
Bekampfundlotta), Sicherheit(sicurezza)Sicherheitsauftragécompito dello Stato
di garantire la sicurezza)wirksamer Schutz(potenziamento della tutela),
Botschaften der Unnachgiebigkeit und Har{enessaggio d’intransigenza e

severitd) Gefahr(pericolo)®*

Questa riforma puo essere considerata espressiomeridrdinamento degli
interessi della collettivita, del reo e della vitd (Neuordnung der Interessen der
Offentlichkeit, des Taters und des Opferel contemperamento fra le esigenze di
tutela della collettivita e quelle di rispetto ddiritti di liberta dell’individuo, il
legislatore scelse di far prevalere le prime sa#eonde, sacrificandole sia da un

punto di vista quantitativo che qualitatid

128 M. PeLISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiali dir. pen. cont., pag 6.

124 1.3 ALBRECHT, Die Determinanten der SexualstrafrechtsrefoimZ Stw1999, pag 864.

125H.J ALBRECHT, Die Determinanten der SexualstrafrechtsrefoimZ Stw1999, pag 865.
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In confronto con le riforme di diritto penale avwa negli anni sessanta e
settanta si nota quindi urldmorientierung in passato il principio ispiratore era
stato la fiducia nella funzione risocializzante Ildegtrumenti statuali e
I'eliminazione del Moralstrafrecht e gli strumenti adottati nella lotta alla
criminalita erano la depenalizzazione e la destigrmazione, motivati dalla
sussistenza di profondi dubbi circa I'efficacialdgbena. Tuttavia, gli insuccessi
registrati nel ventennio successivo hanno compwmrtah “riorientamento”
accompagnato da una concezione del diritto permaasziale e processuale come
mero mezzo per la lotta alla criminalita attuaton cgli strumenti della
neutralizzazione, in modo che il legislatore patesasmettere un messaggio chiaro
e inderogabile: tutti coloro che commettono un reato saranno scopgravemente
punti e sottoposti all’esecuzione della p&hia

Quella che viene definiteRenaissance des Sicherheitdenkers € quindi
altro che una presa di coscienza circa il cambiamehe avvenne fin dai primi
anni novanta negli Stati Uniti e poi di riflessoluropa e che si sostanzio in una
rivalutazione del potere punitivo statuale, caudadole altre cose da modifiche
socio-economiche (globalizzazione, crisi economéas), al quale i legislatori e i
tribunali reagirono con un inasprimento delle peneon un aumento del numero

degli internamentf”.

La dottrina ha posto I'accento in questo contestawolo dei mass-media:
la rappresentazione mediatica di fatti violenzahgpliato gravemente il divario fra
l'insicurezza reale e percepita, amplificando idgno di sicurezza e influendo
sulle scelte di politica criminale dei legislatolli.diritto penale e diventato tema

caldo di tutte le nazioni industrializzate e strumeedemagogico caratterizzato da

126 “Derjenige, der eine Strafe begeht, entdeckt wiodiasn hart bestraft wird un dass schlieRlich
die harte Strafe auch vollzogen wird BT-Plenarprotokoll 13/204, pag 18433,
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btp/13/13204.asc

127y, KINDHAUSER, U. NEUMANN, H.U. PAEFFGEN(a cura di) Strafgesetzbuch. Nomoskommentar
Baden-Baden, 2005, pagg 120 ss., v arck@MMEIR, cit., pag 9.
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una forte impronta populistica trasformandosi nehtp focale delle campagne

elettorali che lo hanno strumentalizzato per viaderelezion?®.

2. Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und andergefahrlichen
Straftatendel 26 gennaio 1998

Un primo ampliamento della custodia di sicurezzaneerealizzato dalla
legge sulla lotta ai reati sessuali ed altri gnaati violenti del 26 gennaio 1998,
sollecitata da gravi fatti di cronaca, in particelaeati sessuali contro minori: fu la
stessa relazione di accompagnamento al progeltggé a sottolineare la necessita

di intervenire a fronte di gravi abusi sessuali oogssi a danno di minéti

Secondo autorevole dottrida casi che suscitarono maggiormente sdegno e
preoccupazione fra i cittadini, gli psichiatri eugsti, furono I'abuso sessuale e
'omicidio di una bambina di sette anni, Natalie, A&d opera del ventinovenne

pregiudicato Armin S., accaduto il 29 settembre6l@Epfach (Bayern) e il delitto

128 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 236.

12 A. Problem: Die in letzter Zeit bekanntgewordensohweren Straftaten, insbesondere an
Kindern egangene Sexualdelikte, haben gezeigtdda®chutz der Bevdlkerung vor Sexualdelikten
und anderen gefahrlichen Straftaten verbessert amerchuR.B. Losung: Durch Anderungen im
strafrechtlichen Sanktionensystem und imStrafvgimcht werden den Gerichten und
Strafvollzugsbehérden neue und flexiblere Mdglidkkeeroffnet, um den Schutz der Allgemeinheit
insbesondere vor geféahrlichen Sexualstraftaterngewahrleisten.Der Entwurf sieht zu diesem
Zweck ein Instrumentarium vor, das von den versidrien Stationen des Vollzuges, der
Entscheidung Uber den Zeitpunkt der Entlassung uinelk Mal3nahmen fiir die Zeit nach der
Entlassung bis hin zu einer eventuellen Sicherwgghrung, die jeweils optimale MalRRnahme
ermdglicht. Um insbesondere die Gefahr von Wiedarystaten zu reduzieren, setzt der Entwurf
auf eine Erweiterung der Therapiemdglichkeiten ié@handelbare Straftéter im Strafvollzug, die
Hervorhebung des Sicherheitsinteresses der Allgegméi bei der Entscheidung uber die
Strafrestaussetzung zur Bewdadhrung sowie versta8itherungsmaf3nahmen gegen ruckféllige
Sexualstraftater. Deutscher Bundestag: Drucksache 13/7163 vom 1103.1 in
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/13/071/1307468.

130T, ULLENBRUCH, Verscharfung der Sicherungsverwahrung auch ruclemickpopular, aber
verfassungwidrig?in NStZ1998, Heft 7, pag 326.
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avvenuto in simili circostanze il 9 gennaio 199Yaxel (Niedersachsen), a danno

di Kim K, una bambina di 10 anni, uccisa dal préigato Rolf D***

Nel primo caso il reo aveva sequestrato la minaewnaveva fatto abuso e
I'aveva uccisa: i mass media scatenarono polenpdneipalmente perché I'autore
del reato era stato precedentemente condannatatoganni e mezzo per abuso
sessuale su tre minori e violenza sessuale di anaadma era stato rilasciato con la

liberazione anticipata dopo soli tre anni.

Inaccettabili furono considerate le giustificazi@gportate dalla psichiatra
Béla Serly, chiamata come perito nel caso, rigudirdm particolar modo le
tendenze sessuali del soggetto: le defini “sorgetidna non anormali” gexuell
auffallig, aber nicht abartit) e affermd quindi che il soggetto non era affetto
malattia mentale €r hatte die Grenze zur schweren seelischen Albaitignicht
Uberschritter)). Centinaia furono le lettere di protesta ai g con le quali si

richiedeva un’assunzione di responsabilita da ket psichiatra.

Nel frattempo la sfiducia nei confronti dei triblin@ dell’autorita crebbe a
dismisura: I'opinione pubblica si convinse del dathe tali disturbi non fossero in
nessun modo curabili e chiese la reintroduzionéad=lstrazione e della pena di
morté®. Secondo autorevole dottriffaun tale malcontento non poteva essere
ignorato dagli attori politici, vista anche la wieinza con le nuove elezioni del

Bundestagpreviste per I'autunno del 1998

Il secondo caso, di pochi mesi successivo, avvenede medesime
circostanze e aggravo la situazione di sdegno tegieo dell’opinione pubblica:
vacillo definitivamente la teoria sviluppatasi ragcenni antecedenti secondo la
quale le terapie, piu delle pene, consentono inienarefficace la protezione della
collettivita dagli autori di reati sessualeDgr Fall Kim K. bringt die jahrelang

eingeubte Doktrin, dal? "Therapie statt Strafe" @esellschaft wirksamer vor

13T ULLENBRUCH, cit., pagg 327 ss.

132 DER SPIEGEL, Schrei def Hilflosigkeit20.09.1996 consultabile sul sito internet www.gplede

1337 ULLENBRUCH 1998,cit., pag 326

134 Sicher nicht zuletzt mit Blick auf die im Herbs©9&%nstehenden Neuwahlen zum Deutschen
Bundestag setzten in der Folgezeit hektische #&tivi des Gesetzgebers“eiim T. ULLENBRUCH,
1998,cit., pag 328.
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Sexualtatern schitzen kénne, als wenn der Staat Ddifnquenten einfach

wegschliel3t, erneut ins Wankén”

Il direttore dell'lstituto di Criminologia presstiJhiversita di Kiel, Monika
Frommel, sostenne la teoria della nascita di unvaugruppo di autori di reati a
sfondo sessuale: mentre negli anni sessanta eemplisemente un gruppo di
persone affette da patologie, dagli anni novantkorid profilo criminologico e
mutato poiché “vi appartengono egoisti e amanti dethio, che trovano
interessante violare il consenso socialeéVif* gehen seit den sechziger Jahren
davon aus, dald es sich um eine pathologische Traggrg handelt; jetzt ist auch
eine risikofreudige und egoistische Tatergruppesilathie es interessant findet, den

gesellschaftlichen Konsens zu verlety&ti

La riforma opero in varie direzioni: a) amplio k& penalmente rilevante e
aggravo il trattamento sanzionatorio di alcunedpécie penali fra le quali i reati di
abuso sessuale nei confronti di minori o di persargato di minorata dife§§ le
lesioni pericolose, il maltrattamento di soggetiitgposti a protezione e i reati
commessi in stato di ubriachezZa b) modifico le condizioni per il rilascio
anticipato in caso di concessione della sospengsiondizionale della pena (8 56) ;
c) inaspri la disciplina in materia di traffico darcotici; d) modifico la legge
riguardante iBundeszentralregisteescludendo la registrazione degli autori di reati
bagatellari e inasprendo la disciplina per quanttcerne gli autori di reati sessuali;
e) facilito, in molteplici punti, la possibilita dirdinare Ia&Sicherungsverwahrung

La legge approvata il 26 gennaio fu pubblicataB@Bl il 30 gennaio ed
entrd in vigore il giorno successi& stupi la velocita con la quale il legislatore

affronto la questione, in omaggio forse all'ideatshitense dellademocracy at

135 DER SPIEGEL Tod hinterm Deich20.1.1997 consultabile sul sito internet www.gplede

136 Abuso sessuale nei confronti di soggetti sottapasprotezione (§174); abuso sessuale nei
confronti di detenuti, internati dall’autorita o fati e bisognosi ricoverati (174a); abuso sesscaife
sfruttamento di un pubblico ufficiale (§174b); abusessuale con sfruttamento di un rapporto di
consulenza, di trattamento o di cura (8174c); alsessuale nei confronti di fanciulli (§176); abuso
sessuale nei confronti di persone incapaci di agpogsistenza (8179); favoreggiamento di atti
sessuali di minorenni (§180); abuso sessuale méiaati di giovani minorenni (8182).

137 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 237.

138 T, ULLENBRUCH, cit., p 328 ss.
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worK’ secondo la quale il legislatore dovrebbe sempreeite attiva la macchina
legislativa al fine di dare una risposta immededaistantanea alle loro aspettative,

mantenendo in questo modo il consenso dei cittadini

In realta anche le tempistiche furono criticate, particolare perché
professionisti in ambiti diversi (magistrati, forzkell’ordine, pubblici ministeri,
direttori di istituti penitenziari) vennero a cowsesza di parti sostanziali della legge
solo dopo la sua promulgazione: le voci che avewastenuto I'impossibilita di un
sua applicazione pratica (a causa, ad esempi@, ish@hcanza di esperti e di risorse
necessarie per sottoporre gli internati ad ungpiayae le preoccupazioni circa la
compatibilita costituzionale della riforma (sopudtib nella parte che prevede la
retroattivita della nuova disciplina sfavorevolennfurono ascoltate, e la dottrina

non poté far altro che auspicare I'intervento d€ltate Costituzionafé®

2.1. Il contenuto della riforma in merito acherungverwahrung

La riforma ebbe come scopo l'aggravamento dei messti hecessari per
liberare il condannato dopo I'espiazione della pena predisposizione, all’interno
del codice penale, di strumenti che potesseroit@alil mantenimento dellstatus

di internato.

Il legislatore avrebbe potuto rispondere alle estgedi pubblica sicurezza
aumentando le pene previste per i reati a sfondsusée, ma in questo modo
sarebbe stato eccessivamente limitato dal rispkett@rincipio di proporzione e di
colpevolezza, oppure avrebbe potuto riformare Iscigiina dell'ospedale
psichiatrico, strumento finalizzato alla cura diggetti affetti da malattie
psichiatriche, ma avrebbe lasciato scoperti tutéigasi limite di soggetti affetti da

meri disturbi psichici.

139H.J ALBRECHT, 1999, cit., pagg 864 ss.
10T, ULLENBRUCH, 1998,cit., pag 327.
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Gli ambiti riformati dellaSicherungverwahrungurono specificatamente: a)
I presupposti per ordinare I'internamento né&laherungsverwahrun(@ 66); b) il

termine di durata dell§icherungsverwahrung 67d.35*

2.1.1. 8 66 StGB: i presupposti per lordine dinterbringung in der

Sicherungsverwahrung

Con la riforma il legislatore introdusse il terzontma al 8 66, riducendo i

presupposti richiesti per I'applicazione della caka di sicurezza:

“Wird jemand wegen eines Verbrechens oder wegenr eine
Straftat nach den § 174 bis 176, 179, 180, 182a2223b oder 323a,
soweit die im Rausch begangene Tat ein Verbreclien eine der
vorgenannten rechtswidrigen Taten ist, zu zeitifegiheitsstare von
mindestens zwei Jahren verurteilt, so kann dasd@erieben der Strafe
die Sicherungsverwahrung anordnen, wenn der Taggew einer oder
mehrer solcher Straftaten, die er von der neuenb&giangen hat, schon
einmal zu Freiheitsstrafe von mindestens drei Jalwerurteilt worden
ist und die in Absatz 1 Nr. 2 und 3 genannten Vesatzungen erfillt
sind.

Hat jemand zwei Straftaten der in Satz 1 bezeieméirt
begangen, durch die er jeweils Freiheitsstrafe comdestens zwei
Jahre verwirkt hat und wird er wegen einer oder reeér dieser Tatetn
zu zeitiger Freiheisstrafe von mindestens drei dalerurteilt, so kann
das Gericht unter den in Absatz 1 Nr 3 bezeichn¥maussetzungene
neben der Strafe die Sicherungsverwahrung auch ofribere
Verurteilung oder Freiheitentziehung (Abstatz 1 Niund 2) anordnen.
Die Absatze 1 und 2 bleiben unberiihft*

Per ordinare la custodia di sicurezza in forzandelvo § 66 comma 3 prima

parte era quindi necessario:

a) la commissione di uno dei delitti richiamati dainma 3, ovvero: abuso
sessuale nei confronti di soggetti sottoposti dgaione (8 174); abuso sessuale nei

confronti di detenuti, internati dall’autorita o fat e bisognosi ricoverati (8 174a);

141 Artikel 1, Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Thil.6, augseben zu Bonn am 30. Januar 1998.
142 Artikel 1.3, Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 Meil6, augseben zu Bonn am 30. Januar 1998.
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abuso sessuale con sfruttamento di un pubbliccialié (8 174b); abuso sessuale
con sfruttamento di un rapporto di consulenzarattamento o di cura (8 174c);
abuso sessuale nei confronti di fanciulli (8 178)uso sessuale nei confronti di
persone incapaci di opporre resistenza (8 179préggiamento di atti sessuali di
minorenni (8§ 180); abuso sessuale di minorenni §8);1lesione pericolosa (8§
223a); maltrattamenti nei confronti di soggettitgpbsti a protezione (8 22Bb
ebbrezza “totale”(§ 323a);

b) la condanna a pena detentiva di almdne anni per uno dei delitti del

punto a);

c) che il soggetto fosse gia stato condannato agena detentiva di almeno
tre anni per aver precedentemente commesso uno diedifateato elencati nel

punto a);

d) che il soggetto avesse gia scontato almeno winiedapena detentiva o di

misura di sicurezza detentiva per il precedentmréiacui al punto c);

d) la dichiarazione di pericolosita sociale, riaote da un’analisi
complessiva dei fatti di reato, dalla quale apper@ro che il soggetto ha una
particolare tendenza a compiere atti che caus#anti danni fisici, psicologici o

economici alla vittima.

Che relazione doveva sussistere fra il reato coramiesprecedenza (reato a
causa del quale il soggetto aveva scontato la getentiva) e il secondo reato (a
causa del quale il soggetto si trovava davantiiadlige che doveva valutare se

ordinare anche la custodia di sicurezza)?

La dottrina non ritenne necessario interpretaréritgamente il requisito
richiesto dal terzo comma prima parte (stessi reaficher Straftaten “non e
necessario che il soggetto compia due volte, pemp®, abuso su minori, ma &
sufficiente che compia due volte uno dei reati @te\dall’elenco, in ragione del

fatto che si utilizzera il comma 1 (che richiedepiesenza del requisito della
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pericolosita sociale) per valutare se i reati, seplversi, siano tuttavia espressione

della medesima deviazioné®,

Il legislatore istitui quindi una recidiva specdicon condanna a pena piu
elevata che derogo alla disciplina generale deh@rcomma, che richiedeva invece,

per I'ordine obbligatorio di custodidueprecedenti sentenze di condanna.

Per ordinare la custodia di sicurezza in forza&éb6 terzo comma seconda

parte era invece necessaria:

a) la commissione, per due volte, di uno dei rek#ncati nella prima parte
del terzo comma, a causa del quale il soggettobhergotuto evitare in astratto

almeno due anni di pena detentiva;

b) la condanna per almeno uno di questi reati etk tre anni di pena

detentiva;

c) la dichiarazione di pericolosita sociale, riaote da un’analisi
complessiva dei fatti di reato, dalla quale appehv@ro che il soggetto ha una
particolare tendenza a compiere atti che caus#a@niti danni fisici, psicologici o

economici alla vittima.

In altre parole, il legislatore alleggeri i presapp della custodia facoltativa
prevista per gli autori seriali pericolosi: non eracessario infatti che il soggetto
avesse effettivamente scontato tutte le pene mEti commessi antecedentemente,

ma solo il giudizio di prognosi circa la tendenzaedinquere.

2.1.2. 8 67d.3 I'abolizione retroattiva del termigecennale massimo di durata

della Sicherungsverwahrung

Fin dal momento dell’introduzione della custodiasitiurezza, il profilo piu

discusso fu rappresentato della proposta, sulnerdella disciplina della sanzione,

143 RISSING-VAN SAAN, J. PEGLAU, sub 8§66,in H.W. LAUFHUTTE, R.RISSINGVAN SAAN, K
TIEDEMANN (a cura di)Strafgesetzbuch.Leipziger Kommentér Berlin, 2008, pag 441
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di non individuare un limite massimo di durata, eoeffetto della relazione che
guesta sanzione stabilisce non con il reato commness con la pericolosita del suo

autore.

Tuttavia, se da una parte rispondere alle esigehzprotezione della
collettivita richiederebbe la prosecuzione delBimamento sino al venire meno
della pericolosita, dall’altra il rispetto dellergazie individuali, che in assenza di
un limite massimo risulterebbero fortemente commese, esigerebbe
I'individuazione di una durata massima della misuliraontemperamento di queste
contrapposte esigenze puo condurre a diverse saluzihe devono risolvere due

questioni:seintrodurre un limite massimoammedeterminarl&“.

Prima della riforma il 8 67d primo comma, come avetabilito la seconda
legge di riforma del codice penalel 1969 prevedeva il limite massimo decennale
di durata della prima applicazione della misuran @olegge per la lotta contro i
reati sessuali del 1998 pero il legislatore abbliermine massimo di durata,
privilegiando le garanzie della collettivitd e shcando la liberta individuale.
L’articolo 1 introdusse al 8 67d il nuovo commadugfora in vigore

“Sind zehn Jahre der Unterbringung in der Sichersvgywahrung
vollzogen worden, so erklart das Gericht die Matefjir erledigt,
wenn nicht die Gefahr besteht, dald der Untergelieadatfolge seines
Hanges erhebliche Straftaten begehen wird, durckchveedie Opfer

seelisch oder korperlich schwer geschadigt werdéih der Entlassung
aus dem Vollzug der Unterbringung tritt Fihrungsactiit ein.“*°

Per dichiarare estinta la misura sono necessagie€aldizioni:

a) devono essere trascorsi dieci anni dall'iniziell'eésecuzione della
Sicherungsverwahrunde’ indifferente che il soggetto abbia trascorsot@ di tale
periodo in un istituto diverso e non si ritiene cebba essere calcolato nel termine

dei dieci anni il periodo in cui la misura € sospesnterrott®.

%4 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 194.

145 Artikel 1, Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 THil.6, augseben zu Bonn am 30. Januar 1998
1% RISSING-VAN SAAN, J. PEGLAU, sub §66,in H.W. LAUFHUTTE, R.RISSINGVAN SAAN, K
TIEDEMANN (a cura di)git., pag 732.
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b) non deve sussistere il pericolo che I'internatcausa della sua tendenza
a delinquere, commetta nuovi reatevanti, che possano causare gravi danni fisici
o morali alla vittima. La prognosi € rivolta esdisnente al futuro: la valutazione
e quindi svincolata dai precedenti reati. L'oggettella prognosi e di difficile
individuazione, perché non é totalmente chiaro sigaifichi che essa debba essere

rivolta solamente alla futura commissione di redgivanti (erheblichel’.

In materia di protrazione delle misure di sicurezazel 1985 |l
Bundesverfassungsgeritfit era stato chiamato a pronunciarsi in ordine alla
legittimita della protrazione della misura di siemza dell’ospedale psichiatrico; il
caso che aveva dato luogo alla pronuncia riguarda Stein, riconosciuto dal

tribunale di primo grado semi-imputabile.

Il soggetto era stato condannato alla reclusiomede mesi e alla misura di
sicurezza dell’ospedale psichiatrico: negli anmicgssivi poi la misura era poi stata
protratta per undici anni. In questa occasione dateCCostituzionale ha stabilito
che, in ossequio al principio di proporzione, qogpiti perdura I'applicazione della
misura, tanto piu stringenti dovranno essere iyppssti per limitare la liberta
personale ,Je langer die Unterbringung in einem psychiatrischKrankenhaus
andauert, um so strenger werden die Voraussetzufigesie Verhaltnismagigkeit

des Freiheitsentzuges s&jtt®.

Il principio di proporzione quindi non viene lesalld decisione di protrarre
la misura solo se, con il passare del tempo, diwventprogressivamente piu
stringenti i presupposti per poter disporre unridte periodo di internamento. La
sentenza va quindi segnalata per I'importante amane in ordine ai limiti di
legittimita della durata della misura, operanti $etreno di una proporzionale
compressione del diritto alla sicurezza collettiva relazione alla progressiva
incidenza della misura sulla liberta personalegdigbrio fra le due esigenze non

potra che essere trovato consentendo quindi in exaszionali di oltrepassare |l

147 RISSING-VAN sAAN, J. PEGLAU, sub §66,in H.W. LAUFHUTTE, R.RISSINGVAN SaaN, K
TIEDEMANN (a cura dikit., pag 733.

148 BverfG, 8 ottobre 1985, iINStZ1986, pagg 185 ss.

149 BverfG, 8 ottobre 198%;t., n. 45.
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limite di durata massima della misura, ma limitaatlo stesso tempo, attraverso un
sistema di progressiva restrizione del giudiziogpastico, i presupposti per la

prorogad®.

L’articolo 2 della legge di riforma stabili che Walizione del termine

massimo di durata decennale della misura dovesse applicazione retroattiva:

“8 67d des Strafgesetzbuches in der Fassung deet@es zur
Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen gefébriicStraftaten
vom 26. Januar 1998 findet uneingeschrankt Anwegitfdh

2.2. La pronuncia dd&undesverfassungsgeriai¢! 3 dicembre 1998

Il 3 dicembre 1998 la Corte Costituzionale tedegoa chiamata a
pronunciarsi in merito alla legittimita costituzede dell’'applicazione retroattiva
della nuova disciplina piu severa prevista dalgg&esulla lotta ai reati sessuali ed
altri gravi reati violenti del 26 gennaio 1998

Il ricorrente era stato condannato il 14 marzo 1984 abuso sessuale su
minori a quattro anni di reclusione e alla custodiasicurezza, da eseguirsi al
termine dell'esecuzione della pena; il reo avrethineuto essere rilasciato il 2 luglio
1998 in forze della versione precedente del § @Ic¢adice penale, in base al quale
la durata dellaSicherungsverwahrungra limitata a dieci anni. La richiesta di
rilascio era stata pero rifiutata ddlandgericht™ (tribunale locale) e dal
Oberlandesgericht* (Corte d’'appello) in forza del nuovo § 67d chemeo
modificato dalla legge sulla lotta ai reati sesisadlaltri gravi reati violenti del 26
gennaio 1998, disponeva che la cessazione dellaranislipendesse dalla
sussistenza di una prognosi positiva: i giudicivav® ritenuto ancora persistente la

sua pericolosita sociale affermando che c’era tbmdérsi che, vista la sua tendenza

150 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 200.

151 Artikel 2, Bundesgesetzblatt Jahrgang 1998 THil.6, augseben zu Bonn am 30. Januar 1998
152 ByerfG 3 dicembre 1998 iINStZ1999, pag 156.

%31 G Mannheim, 31.08.1998.

> OLG Karlsruhe, 08.10.1998.
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a compiere reati sessuali, avrebbe commesso nuoveme delitto in grado di
danneggiare psicologicamente e fisicamente lamatti L'internato aveva fatto
dunque ricorso alla Corte costituzionale ted&8azontro la decisione di rifiuto di
rilascio e contro il nuovo 8 67d, sostenendo chsoesista la sua applicazione
retroattiva in forza dall’art. 2 della legge sultita contro i reati sessuali e altri
crimini violenti, violasse il principio di legalita irretroattivita stabilito dall’art. 103
I GG ("Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die B@mafeit gesetzlich

bestimmt war, bevor die Tat begangen wuffe)

Il ricorrente sosteneva che non fosse legittimepniae retroattivamente la
disciplina dellaSicherungsverwahrunglla luce degli stessi principi che vietano un
successivo inasprimento di pene gia inflitte: le enle altre non dovrebbero essere
soggette ad un diverso regime temporale, perché snatistinguono né per le

modalita di esecuzione né per 'effetto stigmatitgd’.

La Corte dichiaro pero il ricorso inammissibile amfestamente infondato
affermando che, sebbene non fosse da escluderéom lpr possibilita di una
violazione dell’art. 2 1l 2 GEFreiheitsgrundrecht - Die Freiheit der Person ist

unverletzlich®®), erano da respingere sia la richiesta di rilaseioporanet® sia la

155 A differenza del sistema di giustizia costituzienaaliano, che consente un ricorso solo in via
incidentale, l'art. 93 GG comma 1, lett. 4aD§s Bundesverfassungsgericht entscheidet: tber
Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit elealptung erhoben werden kénnen, durch die
offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte odeeinem seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38,
101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt rif)sebnsente a tutti coloro i quali ritengano che
un loro diritto fondamentale, o uno dei diritti gatiti dagli artt. 20 comma 4, 33, 38, 101, 10304 1
GG, sia stato violato dal potere pubblico, di préses ricorso alla Corte costituzionale federale
(Verfassungsbeschweide

®ByerG 3 dicembre 1998it., n. 2-10.

57 BverG 3 dicembre 1998it., n. 11 ‘Die Neuregelung verstoRe gegen Art. 103 Abs. 2da@jne
nachtragliche Verscharfung bereits verhangter ®tmafhicht moglich sei und sich der Vollzug und
die Stigmatisierung einer Sicherungsverwahrung glem Vollzug einer Freiheitsstrafe weder fir
die Allgemeinheit noch fur den Betroffenen untezgbf. In particolare il ricorrente sottolinea
come la custodia di sicurezza abbia avuto lo steffetto della pena: egli si & sentito estirpatb da
suo contesto sociale e il suo matrimonio € stat@mante messo alla prov&r sei durch die
Ruckverlegung in den geschlossenen Vollzug ausregjesamten sozialen Umfeld herausgerissen,
seine Ehe sei einer auBergewdhnlichen Belastungspraterworfen.”

138 Sulla base del fatto che il ricorrente ha riprapdbproblema, non ancora risolto, della validita
del principio di irretroattivita anche per le misudi sicurezza: la questione verte infatti circa
possibilita che la precedente versione del codierale possa aver generato nellinternato un
affidamento circa il suo rilascio e che quindi lesessive modifiche del codice avrebbero leso la
sua liberta personale. BverG 3 dicembre 1998ncit5
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questione di costituzionalitald' misura in questione non ha carattere repressvo
di retribuzione della colpevolezza, ma assolve dmazione preventiva della
pericolosita sociale e che quindi prevale l'intesesalla tutela della collettivita
rispetto alla tutela dell’affidamento dell'internait™®°.

L’applicazione retroattiva dellaSicherungsverwahrungappariva quindi
legittima alla Corte, in conformita alla disciplingnerale del § 2 comma 6 StGB
che per le misure di sicurezza prevede l'applicaziaella legge vigente al
momento della decisioffé

Parte della dottrina critico fin da subito queseidione: “si tratta di un
ragionamento che maschera un#fa delle etichettenon giustificabile perché la
limitazione della liberta personale di soggetti utgbili attraverso la custodia di
sicurezza si sostanzia di fatto in una sanzionenohnesi differenza da una pen”

3. Gli interventi legislativi dei Lander

Negli anni successivi al’emanazione della legge eimino il termine
massimo di durata della custodia di sicurezzadatione della dottrina tedesca si
focalizzo intorno ad alcuni progetti di legge prasdéi daiLander: nello specifico,
alcuni Stati proposero di introdurre la possibilitadisporre I'applicazionalella
custodia di sicurezzdopola sentenza di condanna nei casi in cui la persitl
fosse emersa totalmente solo durante I'esecuzieli@ gena, al fine di rafforzare

gli strumenti penali di controllo degli autori pesiosi.

159 Antrag auf ErlaR einer einstweiligen Anordnung @8m§ 32 (1) BverGG: Das
Bundesverfassungsgericht kann im Streitfall einestahd durch einstweilige Anordnung vorlaufig
regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile,Varhinderung drohender Gewalt oder aus
einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohdend geboten ist.

'°9ByerG 3 dicembre 1998it., n. 16-19.

161 || Bundesverfassungsgericha escluso un contrasto con il principio di imettivita della pena
anche dell'applicazione retroattiva della disciplidella liberta vigilata, sempre sulla base dello
stesso argomento (BVerfG 6 giugno 2006, 1349).

82T ULLENBRUCH, 1998, cit., pag 326.
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L’obiezione a questi progetti nasceva dalla net@ssirispettare il principio
di intangibilitd del giudicato,che sarebbe stato sacrificato se fosse stata Hata a
giudice la possibile di applicare una misura cheedatenza di condanna non aveva

previstg®.

Le iniziative dei Lander accolsero le richieste di maggior sicurezza
dell'opinione pubblica, sollecitate anche da alcgravi fatti di cronaca dai quali
emersero gravi lacune nel sistema. Fra questcsrda il caso di un uomo di 69

anni, autore di molteplici reati sessuali.

Impegnato in una relazione extraconiugale dal 19B&oggetto aveva
violentato almeno una volta a settimana la minoedledtre figlie della sua
compagna; dal 1982 aveva abusato anche dell'afilia di quattordici anni, ma
entrambi i fatti erano caduti in prescrizione pératon erano stati denunciati

secondo i tempi previsti dalla legge.

Nell’estate del 1982 il reo aveva pagato la maggawelle figlie, di 15 anni,
perché si prestasse ad aver rapporti sessuali wonal vittima, inizialmente
consenziente, dopo l'inizio del rapporto la vittineaeva chiesto alluomo di
fermarsi ma egli 'aveva costretta con la violendanunciato il fatto, il processo

era stato sospeso in forza del § 154 comma 2'$tPO

Successivamente, nel 1986, il soggetto aveva riooato a violentare la
figlia minore: riuniti i fatti in un unico processevoltosi nel 1999, il giudice aveva
affermato che il soggetto non era in grado di adefgapporti sani con I'altro sesso
e per questo motivo lo aveva dichiarato parzial@entapace di intendere e
voleré®, ordinando per entrambi i capi d’imputazione ueagdetentiva di tre anni
e sei mesi. La custodia di sicurezza prevista @&l @ StGB non poteva essere
applicata perché il fatto era stato commesso pdeia31l gennaio 1998. Durante

183 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 240.

164 § 154 (2) StPQst die offentliche Klage bereits erhoben, so kaas Gericht auf Antrag der
Staatsanwaltschaft das Verfahren in jeder Lageatdit) einstellen

185 Verminderte Schuldfahigkeit, § 21 StGB : Ist dichifleit des Taters, das Unrecht der Tat
einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handels,etnem der in § 20 bezeichneten Grinde bei
Begehung der Tat erheblich vermindert, so kanrStliafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden
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I'esecuzione della pena il soggetto aveva affermaio/olte di essere innocente e si

era rifiutato di sottoporsi ad una terdffia

Il caso dimostro efficacemente come il sistema gseugale non abbia
consentito di predisporre adeguati strumenti deléutdella collettivita. Alcuni
Lander approvarono quindi una legge regionale che resssilpite disporre
l'internamento in un momento successivo alla seratadi condanna, nei confronti
di autori particolarmente pericolosi, in ragione ldeo precedenti penali: il modello
di controllo del diritto penale preventivo dilag@st a livello di legislazione

regionalé®’.

3.1. Bavern:Das Gesetz zur Unterbringung von besonders riddihrdeten
hochgefahrlichen Straftatemel 24 dicembre 2001

Il 24 dicembre 2001 lo Stato della Baviera approva legge, entrata in
vigore il primo gennaio 2002, per colmare le lacuederali in materia di

prevenzione della collettivita dagli autori serjadiricolosi e recidivf®.
L’articolo 1 prevedeva:

(1) Gegen einen Strafgefangenen, der in einer
Justizvollzugsanstalt des Freistaates Bayern udégr Voraussetzungen
von 8§ 66 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Abs. 2 bis 4 desfgisatzbuchs eine
zeitige Freiheitsstrafe verbif3t, kann das Geridlet dnterbringung in
einer Justizvollzugsanstalt anordnen, wenn auf @ruon Tatsachen,
die nach der Verurteilung eingetreten sind, davoszaigehen ist, dass
von dem Betroffenen eine gegenwartige erheblich&aheeflir das
Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Freilast Person oder die
sexuelle Selbstbestimmung anderer ausgeht, instbesorweil er im
Vollzug der Freiheitsstrafe beharrlich die Mitwinkg an der
Erreichung des Vollzugsziels (8 2 des Strafvollgagstzes) verweigert,

166 B\/erfG 10 febbraio 2004, n. 32-37.

187 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 241.

188 Das Bayerische Gesetz zur Unterbringung von bessndekfallgefahrdeten hochgefahrlichen
Straftatern(BayStrUBG) del 24 dicembre 2001, in http://beckiombeck.de.
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namentlich eine rickfallvermeidende Psycho- oderzigBberapie
ablehnt oder abbricht.

La legge prevedeva quindi la possibilita di ordméinternamento qualora:

a) il soggetto, avendo compiuto uno dei fatti ditoestabiliti dal § 66, fosse

in un istituto carcerario in esecuzione di una peet@ntiva;

b) in base a circostanze di fatto, emerse dopoetdenza di condanna
durante l'esecuzione della pena, fosse possibilesymnere che il soggetto

rappresentasse un pericolo per la vita, I'incolareita liberta personale e sessuale.

| fatti emersi durante I'esecuzione della pena pbievano portare a questa
presunzione erano per esempio il rifiuto di sottspa terapie o di collaborare in

vista del raggiungimento degli scopi dell’esecuriakella pena.

E pacifico che lo scopo della legge sia stato poopuello di colmare le
lacune del codice penale; infatti il comma 2 prexedche 'ordine di internamento
poteva essere revocato non appena il soggetto tmtsmposto ad una misura di
sicurezza e miglioramento prevista dal 8 @Bnterbringung in einem

psychiatrischen Krankenhaus § 66 Sicherungsverwahrunglel codice penale.

Nell'ordinare linternamento il giudice, qualora se stato possibile
prevedere che in un determinato periodo di temmoggetto avrebbe cessato di
essere pericoloso, indicava anche la durata delarey in caso contrario doveva
ordinare l'internamento senza termine, verificarami due anni la persistenza

della prognosi di pericolosita del soggetto.

66



3.2 Sachsen-Anhalt Das Gesetz Uber die Unterbringung besonders

rickfallgefahrdeter Personen zur Abwehr erheblicBafahren fur die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnundel 6 marzo 2002

Il 6 marzo 2002 anche lo Stato dghchsen-Anhalapprovo una legge di
contenuto analogo a quello della legge approvataipoesi prima daBayern,per

fronteggiare la situazione di emergenza in mathr@evenzione

La legge introduceva la possibilita di ordinar@térnamento in un istituto
qualora durante I'esecuzione della pena fossera<erfadti dai quali desumere |l
rischio della commissione da parte del reo di reamtidanno della vita,

dell'incolumita personale, della liberta persoraisessuale altrdf?

Anche in questo caso il legislatore regionale pideva la revoca dell‘'ordine

di internamento qualora il soggetto fosse sottapadtuna misura di sicurezza.

Diversamente dalla legge dello stato del Bayernimrace disciplinata la
durata della misura: I'art 2 stabiliva per il primadine di internamento una durata
limitata di sei mesi. Entro un mese dal termine del periddanternamento il

tribunale avrebbe poi dovuto constatare la persisielella prognosi di pericolosita

19 Gesetz uber die Unterbringung besonders ruckfailgefeter Personen zur Abwehr erheblicher
Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordny@bigterbringungsG — UBG LSA) vom 6. Méarz
2002 :(1) Gegen eine Person, die in einer Justlzugbanstalt des Landes unter den
Voraussetzungen von 8§ 66 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Adsis 21 des Strafgesetzbuches eine zeitige
Freiheitsstrafe verbiif3t, kann das Gericht die Untirgung in einer Justizvollzugsanstalt anordnen,
wenn aufgrund von Tatsachen, die nach der Verurigibekannt geworden sind, davon auszugehen
ist, dass von dem Betroffenen eine erhebliche gedytige Gefahr fir das Leben, die korperliche
Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder diexselle Selbstbestimmung anderer ausgeht,
insbesondere weil er im Vollzug der Freiheitsstra@harrlich die Mitwirkung an der Erreichung
des Vollzugsziels (§ 2 des Strafvollzugsgesetazgleigert, namentlich eine ruckfallvermeidende
Psycho- oder Sozialtherapie ablehnt oder abbrieght.Die Anordnung unterbleibt, wenn und
solange gegen den Betroffenen eine Mal3regel dexeBasg und Sicherung nach 88 63 oder 66 des
Strafgesetzbuches angeordnet ist oder in einemrayidpén Strafverfahren noch angeordnet werden
kann.(3) Die Anordnung unterbleibt oder ist aufZudre wenn gegen den Betroffenen eine
Unterbringung nach dem Gesetz Uber Hilfen fir psath Kranke und SchutzmalRnahmen des
Landes Sachsen-Anhalt vom 30. Januar 1992 (GVB\ $S88) angeordnet ist. Das Gesetz Uber
Hilfen fiir psychisch Kranke und SchutzmaRnahmerLdedes Sachsen-Anhalt bleibt im Ubrigen
unberihrt.
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in capo all'internato: in caso di esito positivorebbe dovuto emanare un nuovo

ordine di internamento della durata massima dicadesi™.

4. Gesetz zur Einfihrung der vorbehaltenen Sicherwawgrwahrung del 21
agosto 2002

L’applicazione delle novita intervenute nel 19981 da legge sulla lotta ai
reati sessuali ed altri gravi reati violenti provpcome si € detto, una serie di
problemi pratici e presto gli operatori del dirigegnalarono la presenza di lacune
di tutela nel controllo della pericolosita dell’at: in particolare venne avvertita la
mancanza di strumenti finalizzati all'applicaziodella custodia di sicurezza nei
confronti di coloro — come gli autori di reati seab, che presentano un alto tasso di
recidivd™- che avessero manifestato la loro pericolositamhai’esecuzione della
pena o comunque in umomento successivo alla condathd.a disciplina della
custodia di sicurezzprimaria, secondo il 8 66, e tuttora applicabile infatti salo
chi, al momento della condannaia ritenuto socialmente pericoléSoil principio
di intangibilita del giudicato non consente di menire in un momento successivo,
qualora la pericolosita dell'autore si manifestrahte I'esecuzione della pena.

7% 2 Abs. 2 UBG LSABei der ersten Anordnung darf sie die Dauer vorhseldonaten nicht
Uberschreiten. Stellt das Gericht spatestens eiWmat vor Fristablauf fest, dass die vom
Betroffenen ausgehende Gefahr fortbesteht, befthéie die Fortdauer der Unterbringung fir
langstens zwolf Monate.

"1 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 232.

172 Gesetzentwurf der BundesregieryBgucksache 14/9041 del 15.05.2002, pag 1.

173 a disciplina della custodia di sicurezzdmaria, secondo il §66, & applicabile infatti solo a chi,
al momento della condannasia ritenuto socialmente pericoloso. MELISSERO Il controllo
dell'autore imputabile pericoloso nella prospettiveomparata. La rinascita delle misure di
sicurezza custodialin dir. pen. cont, pag 7.
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In una intervista del 2001 il cancelliere Schrodighiard che nei confronti
di questi autori dovrebbe esserci un’unica soluzjan cioe escluderli per sempre

dal consorzio sociaté&"

“Was allerdings die Behandlung von Sexualtatern ifftetr
komme ich mehr und mehr zu der Auffassung, dasachsene
Manner, die sich an kleinen Méadchen vergehen, nibhtapierbar
sind. Deswegen kann es nur eine Losung geben; hexfsen — und
zwar fur immer!“”

Le critiche della dottrina a questa dichiaraziom®ho severe poiché pareva
sottendere una presunzione pericolosa: tutti gliitadhe commettono violenza

sessuale su bambini non sono recuperailckit therapierbar sind”).

Parte della dottrina considerd invece questa diahiane come una mera
presa di posizione contro un singolo caso concretwero l'abuso sessuale e
I'omicidio della bambina Julia HessgR tuttavia, anche il solo fatto che la richiesta
di inasprimento generalizzato delle pene e di méimhazione sia provenuta non
solo dall’opinione pubblica ma anche dai piu akpenenti politici denotdo un
cambiamento radicato e genero il susseguirsi disenia di dibattiti e polemiche. E
possibile “guarire” e “curare” questi soggetti? 8affidabili i giudizi prognostici?

Sono attendibili i criteri tramite i quali individwe i casi di successo della terapia?

4.1. 8 66aVorbehalt der Unterbringung in der Sicherungsverwaiy

Alla luce di queste considerazioni, il legislatbeeerale, con la legge del 21
agosto 2002, scelse di far venir menedatestualitafra la sentenza di condanna e

la dichiarazione di pericolosita sociale e insai codice penale il § 66a (riserva

" in nota a M.PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiuaodelli di
incapacitazioneTorino, 2008, pag 236.

75 Der Bundeskanzler hat im Sinkflug auf das publstibe Sommerloch vor seiner Urlaubreise
gen ltalien in der Ausgabe der ,Bild am Sonntag'nv@®.7.2001 unter anderem [diese] geduBert
E.C.RAUTENBERG, WegschlieRen fur imm2in NJW2001, pag 2608.

178 E.C.RAUTENBERG, cit., pag 2609.
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sulla custodia di sicurezza —Vorbehalt der Unterbringung in der

Sicherungsverwahrung

(1)Ist bei der Verurteilung wegen der in 8 66 ABsSatz 1
genannten Straftaten nicht mit hinreichender Sibb#rfeststellbar, ob
der Tater fur die Allgemeinheit im Sinne von § & .AL Nr 3 geféhrlich
ist, so kann das Gericht die Anordnung der Sichgsuarwahrung
vorbehalten, wenn die Ubrigen Voraussetzungen d&® Abs. 3 erflllt
sind.

(2)Uber dei Anordnung der Sicherungsverwahrung cheislet
das Gericht spatestens sechs Monaten vor dem Zé&itpab dem eine
Aussetzung der Vollstreckung des Strafrestes awmaB®ing nach § 57
Abs 1 Satz 1 Nr. 1, § 57a Abs.1 Satz 1 Nr. 1, austerbindung mit §
454b Abs. 3 der Strafprozessordnung. Mdglich ist. ddnet die
Sicherungsverwahrung an, wenn die Gesamtwurdigeng/drurteilten,
seiner Taten una seiner Entwicklung wahrend deaf\&ilizuges ergibt,
dass von ihn erhebliche Straftetaen zu erwartem, sdurch welche
Opfer seelisch oder korperlich schwer geschadigtier

(3)Die Entscheidung uber die Aussetzung der Veltkuing des
Strafrestes zur Bewahrung darf erst nach Rechtskief Entscheidung
nach Absatz 2 Satz 1 ergehen. Dies gilt nicht, vaearvoraussetzungen
des 8§ 57 Abs. 2 Nr. 2 offensichtlich nicht vorlege

Il 8 66a attribuiva quindi al giudice I'opportunith riservarsi la possibilita
di ordinaresuccessivamente alla sentenza di conddiamglicazione della custodia
di sicurezza, qualora al momento della sentenzaddanna (per aver commesso
uno dei reati elencati dal 8 66 comma 3 prima Jrasm fosse accertabile con
sufficiente certezzanfit hinreichender Sicherheil pericolosita dell’autore.

Qualora durante I'esecuzione della pena (al massieiomesi prima del
termine in cui puo essere concessa la sospensarizionale della pena) fosse
possibile formulare il giudizio di pericolosita hiesto dal 8 66 comma 1 n. 3, il

giudice poteva ordinare I'esecuzione della custddscurezza.

La prognosi era, come prevede anche il § 66, finata all'individuazione
di quegli indici di pericolosita dai quali risulthe ci si possa aspettare che il reo
commetta reati che potrebbero procurare alla \éttgravi danni fisici o psichici: ai
fini di questa valutazione il giudice doveva famgawalutazione complessiva del
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condannato, dei fatti commessi e dello sviluppoladsua personalita durante

I'esecuzione della pena.

by

La nuova previsione legislativa e stata consideralidnterno della
controversa questione delle sfere di competenzdegadlatore un compromesso
che ha gradualmente eliso i limiti fra la prevemeiodi competenza del diritto di

polizia e fra la repressione, di competenza déktalipenalé™.

Last but not leasva segnalato che, con la presente legge, il légreleha
incluso fra i destinatari della custodia di sicam@primaria anche i condannati alla
pena dell’ergastofd®. Questa disposizione non ha valore meramente ticobma
costituisce uno strumento per accentuare il cdotrpenale: infatti, in caso di
applicazione congiunta di ergastolo e custodiaatlirezza, si possono estendere le
disposizioni relative alla custodia che, in caso sdispensione condizionale
dell’esecuzione dell&icherungsverwahrungrevedono I'applicazione della liberta

vigilata (possibilita non prevista invece in caseahdanna all’ergastoldy.

5. Gesetz zur Anderung der Vorschriften Uber die Sted&n gegen die Sexuelle

Bestimmung und zur Anderung anderer Vorschrifteel 27 dicembre 2003

Con la legge di modifica delle disposizioni in metedi reati sessuali e di
altre disposizioni del 27 dicembre 2083il legislatore amplid il novero dei

destinatari della custodia di sicurezza, includendache i minori.

L'articolo 5 della legge, rubricatoAnhderung des Jugendgerichtsgesetz®

stabiliva che il giudice, non potendo nei confrodti minori al momento della

" sub§ 66a in HTRONDLE, T. FISCHER Strafgesetzbuch und Nebengesettignchen, 2007, pag
557.

18 Art. 1, Gesetz zur Einfilhrung der vorbehaltene Sicherumgseung cit.

79 M. PeLISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont, pag 10.

180 Gesetz zur Anderung der Vorschriften tber die &traf gegen die Sexuelle Bestimmung und
zur Anderung anderer Vorschriftedel 27 dicembre 2003, Bundesgesetzblattl, 2007 in
http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesager BGBI
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sentenza di condanna ordinareSiaherungsverwahrungccanto alla pena, poteva
solamente, nei confronti di soggettiéranwachsendé®, riservarsi la possibilita

di ordinarla successivamente qualora:

1) il soggetto fosse stato condannato ad una petsativa non inferiore a
cinque anni per aver commesso uno dei fatti diored¢ncati nel § 66 comma 3
provocando alla vittima danni morali o fisici 0 adela esposta ad un grave

pericolo;

2) il soggetto abbia gia tenuto comportamenti isspéo che secondo il

codice penale costituiscono reato;

3) dall’analisi complessiva dei fatti e del soggedt possa dedurre che egli,
a causa della sua tendenza a commettere fattiagtguiscono reato, € pericoloso
per la societX>

Il nuovo § 106 comma 3 JGG proseguiva specificaridoqualora il giudice
si fosse riservato la possibilita di ordinareSiaherungsverwahrungei confronti di
un soggetto minore di ventisette anni al momentadmndanna, la pena doveva
essere scontata in un istituto socioterapico, dematio il mezzo piu adeguato in

vista della sua risocializzaziotié

181§ 1 JGG: comma 2:Jugendlicher ist, wer zur Zeit der Tat vierzehneraboch nicht achtzehn,
Heranwachsender, wer zur Zeit der Tat achtzehn; abeh nicht einundzwanzig Jahre alt ist".

182§ 106 comma 3 JGG nella versione risultante detil’& comma 3 delle legge di modifica delle
disposizioni in materia di reati sessuali e dieattisposizioni Gesetz zur Anderung der Vorschriften
iber die Straftaten gegen die Sexuelle Bestimmadgur Anderung anderer Vorschriften), cit.
183§ 106 comma 4 JGG nella versione risultante deil’& comma 3 delle legge di modifica delle
disposizioni in materia di reati sessuali e dieattisposizioni Gesetz zur Anderung der Vorschriften
tiber die Straftaten gegen die Sexuelle Bestimmaodgur Anderung anderer Vorschriften), cit.
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6. L’intervento del Bundesverfassungsgericht

La dottrina tedesca ha individuato due piani distima tra loro collegati,
rispetto ai quali la normativa in materia di cuséodi sicurezza e suscettibile di

porre alcuni dubbi di costituzionalita.

Il primo profilo concerne la legittimita in termigienerali dell'istituto della
Sicherungsverwahrungquale misura di sicurezza detentiva, che si somita
pena. Il secondo aspetto, sollevato dalle novit@dotte dal legislatore, riguarda la
possibilita di applicare una disciplina sanzionatquiu severa nei confronti di
soggetti gia condannati: questa circostanza riogloiee nelle ipotesi di proroga
della misura in corso di esecuzione oltre il lindiecennale, stabilito dal diritto in

vigore al momento della condariffa

La Corte costituzionale tedesca fu chiamata, nebro del 2004, a
pronunciarsi circa la compatibilita delle suddeiterme con la legge fondamentale
A distanza di pochi giorni la Corte dichiar0o la itégita costituzionale della
possibilita di protrarresine diela custodia di sicurezza, come previsto dalla legge
sulla lotta ai reati sessuali ed altri gravi reddl 1998, e l'incostituzionalita delle
leggi deiLander che rendevano possibile ordinare l'internamentannmomento

successivo alla sentenza di condanna.

6.1. La sentenza del 5 febbraio 2004

Il ricorrente si era rivolto alla Corte Costituzale sostenendo
'incompatibilita della disciplina dellaSicherungsverwahrungcon la legge
fondamentale, nella parte in cui permetteva dirprog sine diela custodia, e
richiedendo I'annullamento delle decisioni presé tidunale di Marburg il 10
aprile 2001 e dalla Corte d’appello di Frankfurt &wein il 26 ottobre 2001, che

184 5. PORRQ La custodia di sicurezza nell’ordinamento penaléeteo- Alcune riflessioni alla luce
di Bundesverfassungsgericht, Il Senato, 4 maggid 2P BvR 2365/09n dir.pen.cont, pag 9.
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avevano respinto la sua richiesta di dichiararentesia misura al decorso del
termine decennale di durata, sulla base del contbidiaposto del § 66d StGB e
dellart. 1 comma 3 dell&esetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und amdere
gefahrlichen Straftatedel 26 gennaio 1998.

La Corté®, respingendo la richiesta del ricorrente, dichierdegittimita
della possibilita di protrarrsine diela custodia, in quanto si tratta di una “misura

necessaria in ragione della persistente pericalot soggetto”.

Non trattandosi di una pena, la Corte non si porsgana questione di
rispetto del principio dcolpevolezzaimponendo tuttavia al contempo il rispetto del
principio di proporzione che funge da limite alle istanze preventive. Qoigmu
perdura I'esecuzione della misura, tanto piu s&migdovranno essere i presupposti
per ordinare la prosecuzione. Secondo la Cortegdeanzia del principio di
proporzione e sufficientemente specificata dal & 88rzo comma, che richiede per
la prosecuzione della misura di sicurezza una &alohe prognostica molto piu

severa rispetto a quella iniziale, che ne avevatigicato I'applicazion&®.

Cosi argomentando la Corte analizzo tutti i prafilidubbia compatibilita
costituzionale della disciplina evidenziati dallattdna, ovvero: a) il potenziale
contrasto con il principio della dignita umanaj’mterferenza illegittima nel diritto
al godimento della liberta personale; c) linconipiéta con il divieto di

retroattivita in materia penale.

6.1.1.Sicherungsverwahrungdignita umana

Della custodia di sicurezza in generale la dottdn@cava in primo luogo il
potenziale contrasto con il principio fondamentdédla dignita umana, garantito
dall'art. 1 comma 1 GG:Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zieacht

und zu schutzen ist Verpflichtung aller staatlici@ewalt.”

185 BVerfG, 5 febbraio 2004, iNJW2004, pag 739.
186 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 238.
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Questo principio impone allo Stato di predisporeng che non siano
crudeli, disumane e umilianti e gli vieta di rideiana persona a mero oggetto e di
strumentalizzarlo nella lotta contro la criminalitton queste garanzie sarebbe
illegittimo internare un soggetto, sotto qualsfasina, senza lasciargli la possibilita
di tornare in libertg“ohne dass zumindest die Chance fir ihn bestehinaeay je

wieder der Freiheit teilhaftig zu werdert¥.

La Corte rigettd questa posizione: $acherungsverwahrungon svilisce
I'internato riducendolo a mero oggetto o strumerntaindolo. La legge
fondamentale concepisce la persona come membno gliuppo sociale, al quale e
consentito difendersi dall'autore pericoloso anatieaverso misure limitative della
liberta personalf®® Il fatto che il legislatore abbia previsto cheribmento in cui il
soggetto viene rilasciato non e stabilito fin daisucon la sentenza di condanna,
non lede la sua dignita perché e giustificato @alof che il perdurare del suo

internamento dipende dagli sviluppi futuri dellagersonalit®.

La Corte prosegui analizzando le disposizioni detlia® penale che
consentono il rilascio del soggetto dallistituto tui € internato: dall’esame
complessivo dei § 67c comma 3atz 1 (che prevede che prima della fine
dell’esecuzione della pena il giudice debba vearkcla permanente pericolosita del
soggetto, prevista per I'esecuzione deédi@herungsverwahrungg867e comma 2
(che prevede che trascorsi i primi due anni dirmdaeento il giudice verifichi
d’'ufficio se sussistono le condizioni per sospeadbesecuzione della misura
secondo il § 67d Comma 2), 8§ 67d comma 3 (che deeele trascorsi i dieci anni
di internamento il giudice dichiari estinta la migwa condizione che il pericolo non
perduri ancora) e 8 67e comma (che prevede cheaselin cui, trascorsi di primi
dieci anni di internamento, non sia possibile lhgtio dell'internato, successive
verifiche vengano in un secondo tempo disposte dgeianni circa la necessita del

proseguo della misura) la Corte aveva ritenuto lehenisura della custodia di

187 BverfG, 5 febbraio 2004;it, n. 71-72.
188 B\/erfG, 5 febbraio 2004it, n. 79.
189 BVerfG, 5 febbraio 2004it., n. 80.
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sicurezza concedesse sufficienti possibilita derzione in ossequio al principio

della dignita umand’.

Inoltre, a parere della Corte, la dignita dell'mmato sarebbe garantita,
almeno sulla carta, da alcune disposizioniQtedfvollzugsgesefra le quali:

a) 8 129 StVollzG che stabilisceDér Sicherungsverwahrte wird zum
Schutz der Allgemeinheit sicher untergebracht. Both geholfen werden, sich in
das Leben in Freiheit einzugliederndrientando le successive disposizioni e
sottolineando la natura preventiva della misura eheperdo contemperata con
I'esigenza di predisporre strumenti che permettaltimternato un reinserimento

nella societa;

b) § 131 StVollz&™ che orienta le singole modalita di esecuzioneadell
misura allo scopo di proteggere l'internato dairmdamrodotti dalle pene detentive

lunghe;

c) § 132 StVollzG% che prevede che l'internato disponga di abitirzl®la
personali, quando ci0 non contrasti con le esigatiz@curezza e che sostenga a
proprie spese la manutenzione ordinaria e le rg@nadella propria stanza;

d) § 133 StVollz&™ che permette all'internato di impiegare il proprio
tempo in attivita remunerative con lo scopo di fiigro migliorare competenze che

possano essere sfruttate dopo la liberaziéne

190 BverfG, 5 febbraio 2004;it., n. 81, 82, 83.

191 & 131 StVollzG ,Die Ausstattung der Sicherungsanstalten, namenttieh Haftraume, und
besondere MalRnahmen zur Férderung und Betreuungnsolem Untergebrachten helfen, sein
Leben in der Anstalt sinnvoll zu gestalten, und ¥Wum Schaden eines langen Freiheitsentzuges
bewahren. Seinen personlichen Bedirfnissen ist Naigjlichkeit Rechnung zu tragen.

192 8 132 StVollzG,Der Untergebrachte darf eigene Kleidung, Wasche eigknes Bettzeug
benutzen, wenn Grinde der Sicherheit nicht entgggban und der Untergebrachte fir Reinigung,
Instandsetzung und regelméafigen Wechsel auf elgesten sorgt

193 § 133 StVollzG, 1) Dem Untergebrachten wird gestattet, sich gegermgét selbst zu
beschéftigen, wenn dies dem Ziel dient, Fahigkditereine Erwerbstatigkeit nach der Entlassung
zu vermitteln, zu erhalten oder zu fordern. 2) Daschengeld§ 46)darf den dreifachen Tagessatz
der Eckvergiitung nach § 43 Abs. 2 im Monat nichénschreiten.

1% BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 88.
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6.1.2.Sicherungsverwahrungliberta personale

La Corte prosegui rigettando quella posizione chevisava nell’istituto
della custodia di sicurezza un’interferenza illggia nel diritto al godimento della
libertd personale, protetto dal combinato dispostgli articoli 2 comma 2, 2° frase
GG (,Die Freiheit der Person ist unverletzlich. In didRechte darf nur auf Grund
eines Gesetzes eingegriffen werde@104 comma uno, 1° frase GM®(g Freiheit
der Person kann nur auf Grund eines formlichen Geseund nur unter Beachtung

der darin vorgeschriebenen Formen beschrankt werfden

La legge fondamentale stabilisce che la libert&qmale € inviolabile e che
non puo essere limitata se non sulla base deligelegosservando le forme ivi
prescritte; ma, affermo la Corte, questo non eschiitk poi il legislatore non abbia
un margine di giudizio all'interno del quale scegd, sotto la vigilanza della Corte
Costituzionale, i mezzi piu idonei per raggiungeérsuoi scopi. Non e quindi
compito della Corte valutare se I'inasprimento alalisciplina della custodia di
sicurezza sia stata una scelta obbligata a cadkaudeento della criminalita o se
sia solo la conseguenza di un mero incrementoesgingento di minaccia ad opera

della collettivita, perché riguarda le scelte ditima criminale del legislatoré>.

Proseguendo si legge il passaggio fondamentala gedhuncia: le esigenze
di protezione del diritto di liberta degli interna le richieste di sicurezza della
collettivita vanno bilanciate in maniera tale chprincipio di proporziondunga da
limite alle istanze preventive. La legittimitd dtstionale della custodia di
sicurezza esige quindi che il controllo di proporalita diventi progressivamente
piu rigoroso con il prolungarsi del periodo di det®ne: ‘Je langer die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung andauerso strenger sind die

Voraussetzungen fiir die VerhaltnismaRigkeit deghEiesentzugs®.

La custodia di sicurezza e quindi compatibile datiritto costituzionale alla

liberta personale, nella misura in cui il provvedmo detentivo sia proporzionato

19 BvVerfG, 5 febbraio 2004it., n. 99-100.
196 Bv/erfG, 5 febbraio 2004:it., n. 104.
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alle esigenze di tutela della collettivita: il 8 db7ll infatti, nel bilanciare le
contrapposte esigenze, predilige, dopo il termire gdrimi dieci anni di
internamento, quelle di libertd dell'internato doseccezionalmente permette la

continuazione dell'esecuzione della misdfa

Considerato cio la Corte prosegui analizzando ldatita tramite le quali
viene formulata la prognosi di pericolosita: intpanlare il giudice deve effettuare
un controllo accurato sulla prognosi effettuata platito, verificando che la sua
analisi si sia basata su standard minimi, ripeiioiire trasparenti.

Accanto all’obbligo ditrasparenzavige il principio in base al quale la
perizia effettuata deve avere un’ampia base ditsalone: affinché il giudice possa
effettuare “'esame complessivo dei fatti e del’r@@me previsto dal § 66, il perito
deve aver esaminato ambiti diversi della vita ded, rche consentano un’ampia
panoramica della sua personalita, prendendo indemzione anche il movente del
reato, I'evoluzione della personalita prima e dopeompimento del fatto e la
reazione della societa ad una eventuale liberazieheeo (valutando come questa
reazione influirebbe sulla personalita del soggetto

Inoltre, visto la particolare importanza che svolgeell’analisi della
personalita dell'internato, il comportamento da teimuto durante quella che nel
diritto tedesco viene definita Vollzugslockerung® (lett. attenuazione
dell'esecuzione), la Corte esorto i giudici a nasdre le proprie considerazioni
solo su cio che é stato riportato dal personale aminaigo che ha vigilato sui

soggetti durante questi momeéiti

7 BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 105-109.

198 § 11 StVollzG Lockerungen des Vollzuges: (1) Als Lockerung ddkziges kann namentlich
angeordnet werden, dall der Gefangene:1. auRerhalbAdstalt regelméaRig einer Beschaftigung
unter Aufsicht (AufRenbeschéftigung) oder ohne géhifseines Vollzugsbediensteten (Freigang)
nachgehen darf oder 2. fir eine bestimmte Tagedieif\nstalt unter Aufsicht (Ausfiihrung) oder
ohne Aufsicht eines Vollzugsbediensteten (Ausgaertgssen darf. (2) Diese Lockerungen durfen
mit Zustimmung des Gefangenen angeordnet werdenn wéht zu befirchten ist, dal3 der
Gefangene sich dem Vollzug der Freiheitsstrafeiemn oder die Lockerungen des Vollzuges zu
Straftaten mil3brauchen werde.

% BVerfG, 5 febbraio 2004it., n. 120-123.
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Prima di passare all'analisi del principio di ira#ttivita la Corte, nel
ricordare la differenza fra le misure di sicurezzde pene, le une orientate alle
esigenze di risocializzazione, le altre al pringifi retribuzione, legittimo le
modalita esecutive dell@icherungsverwahrunghe, come previsto dai § 130-134
StVollzG, sono piu favorevoli al condannato rispedt quelle di esecuzione della
pena. La differenziazione pero, oltre che sul pikgislativo, va pretesa anche sul
piano pratico: & responsabilita dell’autorita gaidiia accertarsi che siano sfruttate
al meglio le possibilita degli istituti di conceéeagevolazioni. Nello specifico la
Corte ricordo aLanderche I'estensione di questi privilegi e orientdtarancipio di
proporzioneg per cui le agevolazioni dovrebbero essere maggaircaso in cui la

durata dell'internamento sia particolarmente I#fiya

6.1.3.Sicherungsverwahrungdivieto di retroattivita in materia penale

La Corte rigetto infine quella posizione criticaectavvisava una collisione
della custodia di sicurezza con il divietordiroattivita in materia penalexart 103
comma 2 GG e, sussidiariamente, con la garanzialafoentale ditutela
dell'affidamentorisultante dal combinato disposto degli artt. 2Znoma 2 e 20

comma 3 GG.

Per quanto concerne il primo profilo la Corte esella sussistenza di un
contrasto fra il nuovo 8 67d Ill, che prevede, ombinato disposto con I" art 1
comma 3 della legge sulla lotta ai reati sessuhlalei gravi reati violenti del 26
gennaio 1998, un trattamento piu severo rispetsoggetti gia condannati, con I'art
103 comma 2 GG Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Stndkaia
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangemigif’.

Nella formulazione deBundesverfassungsgericht:

“1l campo di applicazione dell’art. 103 comma 2 G(Brétato
a quei provvedimenti statali che rappresentanceagione sovrana di

200 Bv/erfG, 5 febbraio 2004;it., n. 124-126.
201 BverfG, 5 febbraio 2004;it., n. 127.
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disapprovazione nei confronti di un comportamentigauridico e
colpevole (nisshilligende hoheitliche Reaktion auf ein recldsiges,
schuldhaftes Verhalten)e a causa di questo comportamento
comminano un male che persegue una funzione r8uguAltri
provvedimenti statali che interferiscono con laaféell'individuo non
sono compresi dall’art 103 comma 2 GG perché nastabahe la
misura sia collegata ad un comportamento antigagidPercio la
custodia di sicurezza, in quanto provvedimento merde preventivo,

non rientra nel campo di applicazione dell'art 183mma 2 GG,

nonostante dipenda direttamente dalla commissibne teato%2

Dopo aver rilevato come storicamente le misure dilioramento e di
sicurezza non siano mai state comprese nel campppicazione del divieto di
retroattivitX*® la Corte analizzo laatio dell'art. 103 comma 2: in uno Stato di
diritto il cittadino deve poter sapere, prima diragse dal suo comportamento potra
derivare una responsabilita penale e quali sosateioni in cui potra incorrere, in
modo che possa consapevolmente orientare il su@atamento. Lo scopo é
quello di garantire l'affidamento dei cittadini ugrdo al fatto che iseil quanto
dellapunizionesaranno determinati soltanto dalla legge in vigdnmomento della

commissione del fatf8”

L’articolo in questione rimanda quindi alrafbarkeit,esigendo percio che
il male inflitto, nei confronti del quale sussisggbbe la garanzia del principio di
irretroattivita, sia collegato ad un comportameotdpevole rimproverabile e sia
finalizzato alla retribuzione della colpa: quesaaatteristica €, a parere della Corte,

assente nell'istituto della custodia di sicuré2za

La Corte pose quindi I'accento sulle differenzd,mano dello scopo, fra le

pene e le misure di sicurezza e di miglioramentoclistodia di sicurezza, al

22«per Anwendungsbereich von Art. 103 Abs.2 GG idtstaatliche MaRnahmen beschrénkt, die
eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf eichtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen
und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhangendeimsSchuldausgleich dient. Andere staatliche
Eingriffsmalinahmen werden von Art. 103 Abs. 2 Géhtnerfasst. Es geniigt nicht, dass eine
Malnahme an ein rechtswidriges Verhalten ankn#her fallt die rein préaventive Mal3nahme der
Sicherungsverwahrung nicht unter Art. 103 Abs. 2, @Bwohl sie unmittelbar an eine Anlasstat
anknupft’ BVerfG, 5 febbraio 2004cit.,, n. 129; e in SPORRQ La custodia di sicurezza
nell’ordinamento penale tedesco- Alcune riflessi@fia luce di Bundesverfassungsgericht, I
Senato, 4 maggio 2011, 2 BvR 2365i09]ir.pen.cont, pag 11.

203 BV/erfG, 5 febbraio 2004it., n. 133-134.

204 BVerfG, 5 febbraio 2004it., n. 142-143.

295 BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 144.
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contrario della pena, non serve affinché al reofsita espiare la colpa per la
violazione del diritto, bensi protegge la societl doggetto pericoloso. E la
pericolosita e non la colpa ad essere determinpateordinare la misura e per
individuarne le modalita e la durata. In sintesiS@herungsverwahrung@ una

misura proiettata al futuro e correlata solo a#aqplositZ®®.

Inoltre, aggiunse la Corte, il fatto che la custodi sicurezza sia ordinata,
accanto alla pena, al termine di un processo peflatto di reato, non basta per
conferirle carattere di peff& la commissione di un fatto antigiuridico e colpkv
e infatti condizione necessaria ma nswfficiente per la custodia di sicurezza,
perché il codice penale richiede un accertamentmada sussistenza di ulteriori
condizioni in capo al soggetto, ovvero la tendemzampiere rilevanti fatti di reato
(“Hang zu erheblichen Straftatgre la conseguente creazione di una situazione di

pericolosita per la collettivita Gefahrlichkeit des Taters fiur die Allgemeinfeit

A questi fini la rilevanza del fatto antigiuridi@colpevole e circoscritta alla
valutazione di queste condizioni, e fornisce quimdielemento aggiuntivo utile per
la formulazione della prognosi. Infatti il legistaé ha limitato,ex 8 62 StGB, la
possibilita di ordinare le misure di sicurezza paiteal giudice il vincolo non del
principio di colpevolezza del fatto, bensi queliopdoporzione ( Eine Mal3regel
der Besserung und Sicherung darf nicht angeordnetden, wenn sie zur
Bedeutung der vom Tater begangenen und zu erwamefdten sowie zu dem
Grad der von ihm ausgehenden Gefahr aul3er Verlsakteht): la misura deve
essere proporzionata al fatto commesso dal redathi che da lui ci si puo

attendere, e dal grado di pericolo minacd%to

Inoltre, a parere della Corte, anche il carattememente intrusivo della
custodia di sicurezza non consente di equipardidapena, perché il livello di

intromissione della misura statuale non costituisice ragionevole criterio per

2% Die Sicherungsverwahrung dient im Gegensatz zafé&tricht dem Zweck, begangenes Unrecht
zu slUihnen, sondern dazu, die Allgemeinheit vor déter zu schitzen (vgl. BVerfGE 2, 118

<120>). Nicht die Schuld, sondern die in der Tatage getretene Gefahrlichkeit ist bestimmend fur
die Anordnung, Ausgestaltung und zeitliche Dauerd&3regel. Die MalR3regel ist eine MaRnahme,

die Gefahren vorbeugt und in die Zukunft wirken.s81° BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 149.

207 BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 150.

2% BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 151-152.
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individuare il campo di applicazione dell’ art. 1@®mma 2 GG: infatti sono
presenti nell'ordinamento tedesco molte misuretefoente limitative della liberta
personale, la cui natura di pena e pacificamertliss. A dimostrazione di cio la
Corte citd il § 112 StPO, che disciplina Umtersuchungshaft® essa pud essere
ordinata contro un soggetto indagato, qualora w@ngigravi indizi circa la

commissione di un reato e nel caso in cui vi siasgenze cautelagx § 112a.

L'intromissione nella liberta personale del sogge®, in caso di arresto,
considerevole ma, nonostante questo, non bas@ugéficare la misura come pena
perché, fino alla sentenza di condanna, vale lasum&aone di innocenza:
concludendo, I'ingerenza nella sfera personalecitiigldino non € né nel caso della
Untersuchungshafté in quello delléSicherungsverwahrungriterio identificativo

di una misura qualificabile come pena.

Risulta invece meno chiaro il ragionamento Beihdesverfassungsgericht
sul piano della garanzia fondamentale dell’affidatoel’abrogazione del termine
massimo per il primo ordine di custodia di sicueez il fatto che possa essere
applicato anche a soggetti nei confronti dei glaatiustodia era stata ordinata prima
dell’entrata in vigore della legge di modifica spmaoparere della Corte, in armonia
con il principio dell'affidamento disciplinato dalombinato disposto dell’art. 2
comma 2 GG e 20 comma 3 GG. Questo principio litaitacolta del legislatore di

introdurre modifiche legislative che facciano nifeento a situazioni di fatto del

298 112 StPO (1) Die Untersuchungshaft darf gegem Bleschuldigten angeordnet werden, wenn

er der Tat dringend verdachtig ist und ein Haftgidubesteht. Sie darf nicht angeordnet werden,
wenn sie zu der Bedeutung der Sache und der zutendan Strafe oder Mal3regel der Besserung
und Sicherung auf3er Verhaltnis steht. (2) Ein Haftgl besteht, wenn auf Grund bestimmter
Tatsachen: 1) festgestellt wird, dal der Beschtiditjichtig ist oder sich verborgen halt 2) bei
Wirdigung der Umstande des Einzelfalles die Gefadsteht, dall der Beschuldigte sich dem
Strafverfahren entziehen werde (Fluchtgefahr), o8grdas Verhalten des Beschuldigten den
dringenden Verdacht begriindet, er werde a) Bewd#tisinviernichten, veréndern, beiseite schaffen,
unterdriicken oder falschen oder b) auf MitbeschgitliZeugen oder Sachverstandige in unlauterer
Weise einwirken oder c) andere zu solchem Verhalezanlassen, und wenn deshalb die Gefahr
droht, daR die Ermittlung der Wahrheit erschwertraee (Verdunkelungsgefahr). (3) Gegen den
Beschuldigten, der einer Straftat nach § 6 Absr.11Nles Vdlkerstrafgesetzbuches oder § 129a Abs.
1 oder Abs. 2, auch in Verbindung mit 8 129b Absder nach den 8§ 211, 212, 226, 306b oder
306¢ des Strafgesetzbuches oder, soweit durchadie€lb oder Leben eines anderen gefahrdet .
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passato e quindi proibisce, di regola, I'efficaeia tuncdelle norme giuridiche

(anche extra-penaff.

Il divieto di retroattivita, da cio dipendente, abibe tuttavia validita
generale solo nei casi in cui l'inizio dell’effiaactemporale della disposizione sia

anteriore all’entrata in vigore della norma stggsdte Rickwirkung

“Eine Rechtsnorm entfaltet dann Ruckwirkung, wemrBeginn
ihrer zeitlichen Anwendung auf einen Zeitpunktgelstgt ist, der vor
dem Zeitpunkt liegt, zu dem die Norm rechtlichteris das heifl3t gltig
geworden ist.?*!

Quando invece una disposizione dispiega effetti damento della sua
entrata in vigore ma fa riferimento ad elementfatio e di diritto precedenti alla
sua creazione, per produrre effetti giuridici pduiuro, la retroattivita sarebbe solo
apparente unechte Ruckwirkung?*® In questo secondo caso il principio di
affidamento e di certezza del diritto e, quindi,divieto di retroattivita, non
avrebbero valenza generale ma sarebbero soggetiltdiin volta al bilanciamento
degli interessi in gioco: se cosi non fosse infatjualora la protezione
dell'affidamento del cittadino fosse una prioriténaolata, I'attivita del legislatore
potrebbe essere paralizzata e la capacita di atatta dell’ordinamento giuridico

risulterebbe compromessa.

Percio deve poter essere data al legislatore Isilpbis di reagire alle
mutate esigenze sociali, emanando anche normeacheio riferimento a fatti del
passato: in sostanza la legge fondamentale impbfegialatore la ricerca di un
equilibrio fra le esigenze individuali di protezendell'affidamento e quelle

collettive di protezione del bene cométe

219 BverfG, 5 febbraio 2004;it., n. 171.

211 prosegue la Corte:Der zeitliche Anwendungsbereich einer Norm bestjmimt welchem
Zeitpunkt die Rechtsfolgen einer gesetzlichen Ragetintreten sollen“BVerfG, 5 febbraio 2004,
cit., n. 173.

212 Demgegeniiber betrifft die tatbestandliche Riickapkurig (“unechte" Riickwirkung) nicht den
zeitlichen, sondern den sachlichen Anwendungshessieer Norm. Die Rechtsfolgen eines Gesetzes
treten erst nach Verkiindung der Norm ein, ihr Tathed erfasst aber Sachverhalte, die bereits vor
der Verkindung "ins Werk gesetzt" worden sBderfG, 5 febbraio 2004git., n. 174.

?1*BVerfG, 5 febbraio 2004;it., n. 175-176.
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6.2. La sentenza del 10 febbraio 2004

Il 10 febbraio 200%4* la Corte costituzionale federale dichiard
incostituzionali, per violazione della competeneddrale in materia penag art.
74, comma 1, n. 1 GG, le leggi d€inderdel BayerA'® e Sachsen-Anhéff, che
avevano previsto I'applicabilitex postdell’ordine di internamento nei confronti di
autori particolarmente pericolosi in ragione diqa@enti condanne per gravi reati

lesivi dei beni dell'integrita fisica o della litérsessuafé’.

La materia regolata dalla leggi che discipilinavdiaydine postumo di
internamento rientra nel diritto penale e quindttéenpetenza é regolata dall’art 74

commal, n.1GG:

“ Zum Begriff des Strafrechts im Zusammenhang miEckye
der Gesetzgebungszustandigkeit gehort die Regehllgg, auch
nachtraglicher, repressiver oder praventiver stedtbr Reaktionen
auf Straftaten, die an die Straftat anknipfen, eltssilich fur
Straftater gelten und ihre sachliche Rechtfertiguagch aus der
Anlasstat beziehen.”

Come impone un’interpretazione letterale, storgstematica e teleologica,
nel concetto di diritto penale rientrano tuttedazioni dello Stato alla commissione
di reati, ovvero pene e misure di sicurezza, clm® swcomunate dal fatto che sono
entrambe legate al fatto di reato: la pene perappresentano una risposta statuale
di tipo retributiva alla commissione del reatomesure di sicurezza perché 'analisi

del reato contribuisce a determinare la pericaod@l soggetto.

La commissione del fatto di reato rappresentatinfiat fattore determinante
per la formulazione della prognosi ed & quindi éoiodie per I'internamento; se

cosi non fosse non sussisterebbe una legittimatifggagione alla rilevante

214 BverfG 10 febbraio 2004, INJW2004, pag 750.

215 Das Gesetz zur Unterbringung von besonders riigidéithrdeten hochgeféhrlichen Straftatern
24 dicembre 200XLit.

1% Das Gesetz (iber die Unterbringung besonders riigetihrdeter Personen zur Abwehr
erheblicher Gefahren fir die 6ffentliche Sicherhit! Ordnungdel 6. marzo 200z;it.

27 Art 71 comma 1 n. 1 GG1) Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sighfalgende
Gebiete: 1. das birgerliche Recht, das Strafrealie Gerichtsverfassung, das gerichtliche
Verfahren (ohne das Recht des Untersuchungshafings), die Rechtsanwaltschaft, das Notariat
und die Rechtsberatung.
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intromissione nella liberta personale che avviena questo ordine. La Corte
affermo inoltre che I'inclusione delle leggi deinderin questione nel concetto di
diritto penale é confermata dal confronto con Iaciglina federale della

Sicherungsverwahrung.

La legge fondamentale stabilisce all’art. 70 coninzhe iLanderhanno il
diritto di legiferare nella misura in cui la legfdamentale non riservi 8lundle
competenze legislative, e allart 72 comma 1 chiangbito della legislazione
concorrente Lander hanno competenza legislativa solo quando e nalarmin
cui il Bundnon faccia uso del suo diritto di legiferare:iiittb penale € una materia
di competenza concorrengég art 74 comma 1, n. 1. Il fatto cheBundabbia fatto
uso del suo diritto di disciplinare una misura tiusezza esclude quindi che i

Landerpossano regolare la stessa materia.

La Corte dichiaro quindi l'illegittimita delle leggontestate e ne stabili la

validita transitoria fino al 30 settembre 2004.

Tale soluzione, in cui si richiede la tolleranzdl'dlegittima interferenza
nella liberta personale per un periodo transitoxi@ne generalmente presa in
considerazione nel caso in cui l'immediata inv&idilelle norme contestate sia

sconsigliata in vista dell'esigenza di proteggebemne comune.

La Corte giustifico quindi tale scelta asserende okl caso in cui avesse
dichiarato lanullita delle leggi deiLander, sarebbe stato inevitabile il rilascio di
tutti gli internati, nei confronti dei quali tuttevvi era gia stata una perizia che
dichiarava in capo ad essi una prognosi di pergi@@er la vita, l'incolumita e la
liberta personale dei cittadini: in sostanza impwitela liberazione immediata degli
internati, la Corte avrebbe portato lo Stato aar®lil proprio dovere di proteggere
la collettivitd da soggetti la cui pericolosita atata accertata, senza concedergli la
possibilita e il tempo di valutare se vi era la essita di provvedervi tramite
disposizioni a livello federale. Cio non contrastdye con I'assunto che colloca la
liberta personale fra i diritti fondamentali di@ltango perché la Corte esigeva che,
in ogni caso, la prosecuzione dell'internamento &@h 30 settembre avvenisse sotto

il controllo del giudice dell’esecuzione, con le aatita previste per I'esecuzione
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della custodia di sicurezza, in condizioni quindiu pfavorevoli rispetto

all'esecuzione della pena.

In conclusione, vanno riportate le opinioni divergelei tre giudici della
Corte Brol3, Osterloh e Gerhardt che invece sosteroie la Corte avrebbe dovuto
dichiarare l'invalidita delle norme contestate, amnseguente rilascio immediato
degli internati: I'applicazione provvisoria dovreblessere legittimata solo da
impellenti motivi di ordine costituzionale che,@d parere, erano assenti nel caso
trattatg®,

7. Gesetz zur Einfihrung der nachtraglichen Sicherungswahrung del 23
luglio 2004

Come illustrato, da annilianderrichiedevano la possibilita di ordinare una
misura di sicurezza in un momento successivo alatemnza di condanna per
proteggere la collettivita da quegli autori di eata cui pericolosita non era stata
riscontrata durante il procedimento penale; ditieaail'inerzia del legislatore alcuni
di essi introdussero autonomamente questa possibilie, come sopra esposto, fu
dichiarata incostituzionale daBundesverfassungsgerichter violazione della
competenza federale in materia penale. La Cort@stante cio tenne conto nella
sua decisione delle esigenze di protezione dellattieita, come dimostra il fatto
che abbia deciso di mantenere temporaneamentegarevie norme contestate e
dichiarate incostituzion&f®.

Il legislatore quindi, su sollecitazione deiLander e del

Bundesverfassungsgeriéff introdusse nel codice penale la misura pitl inasiv

28Bundesverfassungsgericht Pressemitteiltdig 112004 vom 10. Februar 2004 - Urteil vom 10.
Februar 2004 - 2 BvR 834/02 und 2 BvR 1588/02.

219 R. Poseck Das Gesetz zur Einfilhrung der nachtraglichen Siehgsverwahrungin NJW
36/2004, pag 2559.

20 ByerfG 10 febbraio 2004it.
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del sistema sanzionatorio tedeSto la custodia di sicurezza postuma
(nachtragliche Sicherungsverwahrur§66b StGB¥

Accanto all'ipotesi base di custodia di sicurezg®§) in cui il giudice deve
formulare una prognosi di pericolosita gifmomento della condanreall’ipotesi
prevista dal § 66a in cui il giudice, pur non edelndo la pericolosita al momento
del fatto, non e in grado di accertaren sufficiente certezzehe il soggetto sia
pericoloso, e quindi si riserva la possibilita didinare questa misura in un
momento successivo, il legislatore ha inserito Libvo § 66b, nel qual caso e
sufficiente una prognosi di pericolosituccessiva alla sentenza di condanna

fondata su fatti emersi nel corso dell’esecuzidhe

221 M. PELISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiati dir. pen. cont., pag 8.

222 Gesetz zur Einfilhrung der nachtragliche Sicheruegsahrung del 23 luglio 2004 in
Bundesgesetzblatt Jahrgang 2004 Teil I Nr. 39 in
http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=Bundesanzei§&BIl&start=%2F%2F*[%40attr_id%3D%
27bgbl111s1003.pdf%27]&wc=1&skin=WC

23 8 66. Nachtragliche Anordnung der Unterbringungder Sicherungsverwahrung: (1) Werden
nach einer Verurteilung wegen eines Verbrechengmgelgs Leben, die kdrperliche Unversehrtheit,
die personliche Freiheit oder die sexuelle Seltstibenung oder eines Verbrechens nach den 8§88
250, 251, auch in Verbindung mit den 88 252, 25teravegen eines der in 8 66 Abs. 3 Satz 1
genannten Vergehen vor Ende des Vollzugs diesénditestrafe Tatsachen erkennbar, die auf eine
erhebliche Gefahrlichkeit des Verurteilten fiir didgemeinheit hinweisen, so kann das Gericht die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung nachtiélglanordnen, wenn die Gesamtwirdigung
des Verurteilten, seiner Taten und erganzend seiiméwicklung wahrend des Strafvollzugs ergibt,
dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit erheblicheafiiten begehen wird, durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich schwer geschadigt werden, wenn die tibrigen Voraussetzungen des § 66
erfullt sind.(2) Werden Tatsachen der in Absatzemhampnten Art nach einer Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens fiinf Jahren wegeassbder mehrerer Verbrechen gegen das Leben,
die kdrperliche Unversehrtheit, die personliche iRedt, die sexuelle Selbstbestimmung oder nach
den 88 250, 251, auch in Verbindung mit § 252 ®&I@&55, erkennbar, so kann das Gericht die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung nachtiéglanordnen, wenn die Gesamtwirdigung
des Verurteilten, seiner Tat oder seiner Taten enginzend seiner Entwicklung wéahrend des
Strafvollzugs ergibt, dass er mit hoher Wahrscletkieit erhebliche Straftaten begehen wird, durch
welche die Opfer seelisch oder kérperlich schweschédigt werden.(3) Ist die Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 67d Algr @rledigt erklart worden, weil der die
Schuldféahigkeit ausschlieRende oder vermindernd¢and, auf dem die Unterbringung beruhte, im
Zeitpunkt der Erledigungsentscheidung nicht bestarttat, so kann das Gericht die Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung nachtraglich anordneenn: 1) die Unterbringung des Betroffenen
nach § 63 wegen mehrerer der in § 66 Abs. 3 Sgenannten Taten angeordnet wurde oder wenn
der Betroffene wegen einer oder mehrerer solchée,adie er vor der zur Unterbringung nach §
63 fuhrenden Tat begangen hat, schon einmal zu €irggheitsstrafe von mindestens drei Jahren
verurteilt oder in einem psychiatrischen Krankenhauntergebracht worden war und 2) die
Gesamtwirdigung des Betroffenen, seiner Taten wgédneend seiner Entwicklung wahrend des
Vollzugs der Mal3regel ergibt, dass er mit hoher Welheinlichkeit erhebliche Straftaten begehen
wird, durch welche die Opfer seelisch oder korprischwer geschadigt werden.
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Secondo la prima versione del § 66b, i destinataltiordine postumé* di

internamento previsti dalla legge erano tre:

a) i recidivi di gravi reatj fra cui in particolare i crimini contro la vita,
I'incolumita personale, la liberta personale, laelta sessuale o i reati di rapina di
cui al 8 250 e 251, con quindi un ampliamento @sitirpresupposto rispetto a

quanto previsto per la custodia primaria (8 66b manl);

b) gli autori primari di gravi reati a connotazione violenta o sessuale,

condannati ad una pena non inferiore a cinque dimeclusione (8 66b comma 2);

c) gli internati alla misura dell’ospedale psichiatdd8 66b comma 3), se
gia precedentemente condannati ad una pena deteitimeno tre anni o internati
in un ospedale psichiatrico, qualora all’atto dati@rruzione della misura risultino
ancora pericolosi (tramite questa disposizionegidlatore evidenza un raccordo fra
le due misure di sicurezza che sottolinea la valdarpeutica della prima e quella

sicuritaria della seconda).

La misura richiedeva altresi un presupposto soggetia pericolosita
dell'autore, non rilevata al momento della condartheve emergere da elementi

nuovi nel corso dell’esecuzionigue Tatsacher.d.Novg®?>

“[...Jvor Ende des Vollzugs dieser Freiheitsstrai@atsachen erkennbar
werden, die auf eine erhebliche Gefahrlichkeit desrurteilten fur die

Allgemeinheit hinweisen|...]*

Il legislatore non definiva lespéater erkennbaren rechtlichen Tatsachen”;
progetto di legge portava tuttavia ad esempio lgregsgioni ripetute e violente al
personale dell'istituto di detenzione, la minacdiacommettere un nuovo reato al
termine dell’esecuzione della pena, la commissidnen fatto di reato durante
'esecuzione della pena o il fatto che il soggettantenga contatti in maniera

intensiva con ambienti esterni e pericolosi.

% | a legge di introduzione della custodia di sicasepostuma conferisce al giudice il potere di
ordinare laSicherungsverwahrungino al termine ultimo di scadenza dell’'esecuzideka pena.

%5 Art. 8 della legge di introduzione della custodiasicurezza postumaTatsachen im Sinne des §
66 Strafgesetzbuches sind in den in Satz 1 beaahri-dllenTatsachen, die bis zum Ende des
Vollzugsder Freiheitstrafeerkennbar geworden ist.”
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Tuttavia, i nuovi fatti, di cui si € venuti a comesnza dopo la sentenza di
condanna e rilevanti per la prognosi di pericolgsiton dovevano essessiluppati
dopola sentenza, poiché gia al momento della condavwvebbero dovuto essere

esistenti anche se nonconoscibili.

Con cio quindi il legislatore non ammetteva la ot di emettere un
ordine postumo nel caso in cui i fatti fossero mtesti gia al momento della
sentenza e fossero riconoscibili dal giudice decedimento; il 8 66b non poteva
indi essere utilizzato per rimediare agli errori deudice che avrebbe dovuto
individuare indici di pericolosita ed utilizzare§l66a riservandosi la possibilita di

emettere I'ordine di internamento.

Il legislatore richiedeva inoltre che i fatti usihiati come base di prognosi
fosserorilevanti per definire la pericolosita del soggetto: “il teatche il reo si
opponga alle terapie e che durante I'esecuziont&a gena non mantenga un
atteggiamento collaborativo, come invece é richielst § 4 comma 1 StVollZ&,
non puo essere utilizzato comeico indice di manifesta pericolosita, in quanto il §
66b richiede un’analisi complessiva del soggettei kati commessi e dello
sviluppo della sua personalita, e soprattutto perobsi facendo si muterebbe la
Sicherungsverharungin una sanzione per i comportamenti tenuti durante
'esecuzione della pena, con conseguente violaziated principio di

proporzionalitd®’.

“[...]So kann das Gericht die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung  nachtraglich  anordnen, wenne di
Gesamtwirdigung des Verurteilten, seiner Taten enginzend
seiner Entwicklung wahrend des Strafvollzug ergddss er mit
hoher Wahrscheinlichkeit erhebliche Straftaten Iegewird, durch
welche die Opfer seelich oder korperlich schwer chadigt
werden.”

Nel caso in cui quindi dalla valutazione compleastlel condannato, dei

fatti commessi e dello sviluppo della personalitaiathite I'esecuzione della pena,

226§ 4 comma 1 StVollzG:Qer Gefangene wirkt an der Gestaltung seiner Behargiund an der
Erreichung des Vollzugszieles mit. Seine Bereif$dtierzu ist zu wecken und zu fordérn

22T H, RoSENAU, Die nachtréagliche Sicherungsverwahrung — Feindsewlit oder Bewahrungsprobe
fur den Rechtstaat2006, pag 310, in www.jura.uni-ausburg.de.
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risulti con alta probabilita che commettera riletvdatti di reato, che procurano alla

vittima gravi danni fisici o psichici, il giudicegtra emanare un ordine postumo di
internamento: la scelta della parotag'samtwuirtigunesclude la possibilita che la

prognosi si basi esclusivamente su isoldrkiarungsmusters” imponendo al

giudice di valutare una serie di indici sintomatici

Contrariamente alla riserva di custodia di sicuaezz8 66a, il legislatore
sceglieva di innalzare la soglia, rilevante per tene I'ordine di internamento,
circa il grado di probabilita che il soggetto conttaenuovi reati rilevanti: in forza
del nuovo § 66b infatti non riteneva sufficientéaitto che dal soggetto ci si potesse
aspettare la commissione di un reato, bensi riekgda sussistenza di un’alta
probabilitd hoher Wahrscheinlichkéft®.

Il legislatore richiedeva quindi 'accertamentouthia pericolosita qualificata
in modo da consentire un’applicazione piu stringedélla custodia postuma e

mantenere il carattere di strumeetxezionalali controllo dell’autore pericoloso.

L’'ordine di internamento poteva intervenieno al termine ultimo di
scadenza dell’'esecuzione della pedanque teoricamente anche il giorno prima

della cessazione della pena deteritiva

In secondo luogo, I'articolo 4 della legge sullfmduzione della custodia di
sicurezza postuma modificava I 8§ 106 JGG che plisava la
Sicherungsverwahrungpplicabile ai minori Kleranwachsende prevedendo la
possibilita di ordinarla successivamente alla sergtedi condanna nei confronti di

due categorie di soggetti :

a) gli autori primari di reati catalogati nel § 66 comma 3, condanrdhtirza
pena detentiva non inferiore a cinque anni, rigoaad quali, prima del termine
dell'esecuzione della pena, siano stati scoperbvinuatti che segnalino la

pericolosita del condannato;

28 R. Poseck Das Gesetz zur Einfilhrung der nachtraglichen Siehgsverwahrungin NJW
36/2004, pag. 2560.

229 M. PELISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont, pag 8.
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b) gli internati alla misura dell’ospedale psichiatocgia condannati ad una
pena detentiva di almeno tre anni o gia intermatin ospedale psichiatrico, qualora

all'atto di interruzione della misura risultino ama pericolosi.

Anche in tal caso e richiesta la presenza del ppssio soggettivo, ovvero
I'alta probabilita, risultante dalla valutazione complessiva del emméto, che il
soggetto commetta rilevanti fatti di reato, checorano alla vittima gravi danni
fisici o psichici.

Il regime transitorio della legge sull'introduziodella custodia di sicurezza
postuma prevedeva l'applicabilita retroattiva dsiituto anche nei confronti degli

autori gia condannat’.

8. La visita in Germania della “European Committee for the Prevention of the

Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Purhisnent’ del 2005

La “Commissione europea per la prevenzione alltutare ai trattamenti
degradanti e disumani” visito l'unita delicherungsverwahrungell’istituto di
detenzione di Berlin-Teg&! fra il 20 novembre e il 2 dicembre 2005 al termiteé

quale pubblico uReport>? destinato al governo tedesco.

La delegazione della Commissione riscontro, néltiso di detenzione
osservato, molteplici aspetti positivi: camere siegoen arredate e dotate di servizi
sanitari, spazi comuni ragionevolmente spazios, pincola cucina per gli internati
con strumenti sufficienti per la preparazione dstp& bevande calde e un’area

dover poter lavare gli effetti personali.

230 Art. 8 della legge di introduzione della custodiaicurezza postumait.

231 istituto di detenzione di Berlin-Tegel disponé uha sezione Teilanstalt V) con 15 posti
destinati agli internati in custodia di sicurezahmomento della visita gli internati erano 18cdi

15 nel piano ad essi riservato, due nel piano piiagsce uno nella sezione destinata agli internament
socio-terapeutici.

%2 Report to the German Government on the visit ton@ay carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhuroabegrading Treatment or Punishment from
20 November to 2 December 2005 in http://www.cptinten/states/deu.htm
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Per quanto concerne le attivita permesse aglinaterla delegazione appuro
che, oltre a quelle generalmente predisposte nafraai dei detenuti, listituto
prevede, in aggiunta, particolari benefici e pagit in particolare, le porte delle
stanze degli internati, rimangono aperte durantgdeata, le ore di visita sono due
al mese (invece che una come per i detenuti)Jitttfisica all'aria aperta puo
durare quattro ore nei giorni non lavorativi (ingexhe una come per i detenuti), e,

infine, possono avere a disposizione piccole gtadtidenaro.

Sebbene le attivita permesse consentirebbero,eaepdella delegazione, un
“positive custodial living environméntnon tutti gli internati sono in grado di
sfruttare al meglio le opportunita concesse, peaffedti da personalita multiple. La
maggioranza di essi infatti sono completamente deato solo due soggetti
partecipano alle attivita fisiche svolte all'estera solo due svolgono lavofall-
time. | restanti trascorrono il loro tempo da soli ndbeo stanze, guardando la
televisione o giocando aiideo game$®. Intervistati, dichiararono di non aver
nessuna speranza di essere rilasciati e di svolgexiivita proposte solamente per
far passare il tempo: uno di esse addirittura afteche “l'unica attivita utile da

svolgere & quella di prepararsi a morré”

D’accordo con gli amministratori, il personale dsiituto di detenzione
dichiaro di rapportarsi con gli internati in modioetso rispetto che ai detenuti, e di
lavorare con loro per facilitare il loro rilascie delegazione tuttavia osservo come

nella pratica il personale fosse in realta assem,tentativo di avere i minor

2% La delegazione ha concentrato la sua attenziopariicolare su due internati, trovati in uno stato
di squallore, abbandonati nelle loro celle, com geyblemi medici e psichiatrici: soprattutto neid
confronti, la mancanza di restrizioni (in ragiored thro particolarestatusdi internati), si € tradotto

in realta in una mancanza di cure. La delegaziomgai quindi l'istituto di detenzione a comunicare
entro un mese alla Commissione le misure che veoradottate per fronteggiare questa situazione
di emergenzaReport to the German Government on the visit ton@ery carried out by the
European Committee for the Prevention of Torturel dnhuman or Degrading Treatment or
Punishment from 20 November to 2 December 2005nci®8.

234 “Even among those inmates who apparently assumedapeti with the responsibility for their
daily lives on the unit, the sense was that thévities were strategies to pass time, without aesi r
purpose. As might be expected, this appeared to rélated to their indefinite
Sicherungsverwahrung. Several inmates interviewgulessed a clear sense that they would never
get out and one stated that the only thing he cdoldvas prepare himself to digin Report to the
German Government on the visit to Germany carried loy the European Committee for the
Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treent or Punishment from 20 November to 2
December 2005, cjtn. 96.
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contatti possibili con i soggetti in questione. @imn apparve giustificabile perché,
il fatto che essi abbiano diritto ad una maggiatipendenza, non significa che

possano essere abbandonati a loro stessi.

Inoltre, come appare chiaro daéport i trattamenti e i supporti psicologici
risultarono inadeguati alla Commissione, che esdetoautorita a rimediare
urgentemente a queste carenze nel sistema siastitelb esaminato, sia, se
necessario, in altri, raccomandando la predispmsg&zdi uno staff multidisciplinare
che possa svolgere con gli internati un lavoro nsiteo, sia di gruppo che
individuale, permettendo, quando appropriato, aritineantenimento dei contatti

con la famigligd®®.

9. Il Bundesverfassungsgerictg#ancisce la legittimita della custodia di sicurezz

postuma

Due anni dopo l'introduzione della custodia di sgaza postuma, la Corte
Costituzionale Federale fu chiamata a pronunc@rsa la legittimita costituzionale
del § 666%.

Il ricorrente era stato condannato nel 1996 ad perea complessiva di 8

anni e allinternamento in un&ntziehungsanstat ex § 64: linternamento

2% “The CPT recommends that the German authoritiestitstan immediate review of the
approach to Sicherungsverwahrung at Tegel Prisod, & appropriate, in other establishments in
Germany accommodating persons subject to Sichevengahrung, in the light of the above
remarks, e “Further, the Committee would like to know whethberé¢ are any specific
rehabilitation programmes at Tegel Prison and, affpropriate, in other prisons in Germany for
prisoners for whom a Sicherungsverwahrung has t@enounced in the court sentence, with a
view to avoiding to the extent possible the implgaten of a Sicherungsverwahrung immediately
following the prison terfhin Report to the German Government on the visit ton@ery carried out
by the European Committee for the Prevention ofuferand Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment from 20 November to 2 December 20Q5ncit00-102.

236 BverfG 23 agosto 2006 JW2006, pagg 3483 ss.

237§ 64 StGBUnterbringung in einer Entziehungsanstalt: ,Hat eierson den Hang, alkoholische
Getranke oder andere berauschende Mittel im Ubermafich zu nehmen, und wird sie wegen
einer rechtswidrigen Tat, die sie im Rausch beganigat oder die auf ihren Hang zuriickgeht,
verurteilt oder nur deshalb nicht verurteilt, weithre Schuldunfahigkeit erwiesen oder nicht
auszuschlie3en ist, so soll das Gericht die Untagamg in einer Entziehungsanstalt anordnen,
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nell'istituto di disintossicazione si era conlcusoma del tempo previsto perché,
come stabilito dal § 67 n. 5, visto il comportantedéllinternato, non vi era alcun
tipo di possibilitd di raggiungere il fine della sora di sicurezza, e il soggetto era
stato trasferito nellistituto di detenzione peostare la pena, la cui esecuzione,
secondo la sentenza, doveva terminare il 10 dice2004°. Tuttavia il 5 ottobre
2004 il pubblico ministero aveva chiesto al giudit@mettereex8 66b, un ordine
postumo diSicherungsverwahrunda richiesta, accolta dal giudice il 6 dicembre
2004, e confermata dalla Corte d’appell@bérlandesgerichtil 30 dicembre
2004*° aveva portato il 6 maggio 2005 all'ordine postutihnternament@x§ 66b
comma 3%, alla luce denuovi fatti rilevanti per la prognosil soggetto infatti, al
momento della sentenza di condanna, si era most@isapevole della propria
colpevolezza e pronto alla terapia, tenendo poeésy durante I'esecuzione della
pena e della misura di sicurezza, un comportameaidrario, nei confronti del
quale furono anche presi provvedimenti disciplifatl soggetto aveva presentato
allora ricorso alBundesgerichtshofCorte di Cassazione federale), negando la
sussistenza di una prova della sua tendenza ajdel® Hang ex8 66 comma 1: il
Bundesgerichtshotuttavia aveva confermato la decisione del 6 magdgb
tribunale di primo grado sulla base della constatezche i mutamenti caratteriali

del soggetto (il quale prima della sentenza di eond si mostrava conscio della

wenn die Gefahr besteht, dass sie infolge ihresgdarerhebliche rechtswidrige Taten begehen
wird. Die Anordnung ergeht nur, wenn eine hinreiothéconkrete Aussicht besteht, die Person durch
die Behandlung in einer Entziehungsanstalt zu hedéer Uber eine erhebliche Zeit vor dem
Ruckfall in den Hang zu bewahren und von der Beggherheblicher rechtswidriger Taten
abzuhalten, die auf ihren Hang zuriickgehen.”

238 ByerfG 23 agosto 2008it., n. 2-3.

239 BverfG 23 agosto 2008it., n. 4.

2408 66b comma 2Werden Tatsachen der in Abs. 1 genannten Art naeh ¥erurteilung zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens fiinf Jahren wegereseioder mehrer Verbrechen gegen das
Leben,die korperliche Unversehrheit, die persémictreiheit, die sexuelle Selbstbestimmungoder
nach den § 8§ 250, 251, auch in Verbindung mit § @8@r § 255, erkennbar, so kann das Gericht
die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung néeidlith anordnen, wenn die Gesamtwirdigung
des Veruteilten, seiner Tat, oder seiner Taten anginzend seiner Entwicklung wahrend des
Strafvollzugs ergibt, dass er mit hoher Wahrschahbkit erhebliche Straftaten begehen wird, durch
welche die Opfer seelich oder korperlich schwercésdigt werden.*

241 Erganzend stitzte das Gericht seine Entscheidunfy disziplinarische Vergehen des
Beschwerdefihrers, ndmlich ein zweimaliges Anbringen Rasierklingen unter dem Tisch seines
Haftraums, das Zu-Boden-StoRen eines MitinsasseMafregelvollzug, der ihn als "aidskranken
Knacki" bezeichnet hatte, und das Einschlagen &é &riunpflanze, nachdem ihm aufgrund des
letztgenannten Vorfalls Vollzugslockerungen widiemuworden warefi BverfG 23 agosto 2006,
cit, n. 5.
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propria consapevolezza e motivato ad essere sstt@oterapia mentre dopo la
sentenza assumeva atteggiamenti ostruttivi prowtcéimterruzione della terapia)

possono essere qualificati comdelie Tatsachérai sensi del § 661>

Il ricorrente si era rivolto allora aBundesverfassungsgericlshiedendo
'annullamento delle sentenze di cui sopra, e lehidrazione di illegittimita
costituzionale del § 66b per violazione del prinzigi irretroattivita in materia
penaleexart. 103 comma 2 GG, del principio di affidameataart. 2 comma 2 GG
in combinato disposto con l'art. 20 comma 3 GG,dietto alla liberta personakex

art 104 comma 1 GG e del principio di proporzicia&i?.

La Corte rigetto i profili di incompatibilita corallegge fondamentale: per
guanto concerne il primo punto del ricorso, i gadiostituzionali esclusero un
contrasto della custodia di sicurezza postuma tqmincipio di irretroattivita in
materia penale sancito dall'art 103 comma 2 GQaddse del fatto che il campo
di applicazione di questo articolo e limitato a lipiemisure statuali che si
sostanziano in una reazione di disapprovazione ade pdello Stato ad un
comportamento antigiuridico e colpevole e che rappntano un male da infliggere
in ossequio alla funzione retributiva (della peregsendo la custodia di sicurezza
una misura preventiva il cui scopo non € infliggere male da espiare, bensi
proteggere la societa dai soggetti pericolosi, @ifdal campo di applicazione
dell’art. 103 comma 2 G&",

In secondo luogo la Corte escluse la sussistenzandcontrasto della
custodia di sicurezza postuma con il principioftidamentoexart. 2 comma 2 GG
e art. 20 comma 3 GG: illegittima sarebbe infatiosquella disposizione la cui
efficacia temporale sia anteriore all'entrata igore della norma stessa (cethte
Ruckwirkung. Quando invece una disposizione fa riferiment@lathenti di fatto e

242 ByerfG 23 agosto 2008it., n. 7.

243 BverfG 23 agosto 2008it., n. 8.

244 «Der Anwendungsbereich von Art. 103 Abs. 2 GG isstatliche MaRnahmen beschrénkt, die
eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf eiohtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen
und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhdngen, d@® Schuldausgleich dient. Die
Sicherungsverwahrung stellt demgegenuber eine ptéweMalRnahme dar, deren Zweck es nicht
ist, begangenes Unrecht zu siihnen, sondern dieréinheit vor dem Tater zu schitzBmerfg 23
agosto 2006git., n. 13.

95



di diritto precedenti alla sua emanazione producgreto effetti dal momento della
sua entrata in vigore la retroattivita sarebbe sgparente (c.datbestandlichen
Riickankniipfung unechteRiickwirkung?*, e la validita della norma non sarebbe
generalmente esclusa, ma andrebbe accertata di inoltolta contemperando gli
interessi in gioco. La Corte attribui rango superialla protezione della collettivita
dai soggetti socialmente pericolosi giustificandingi una compressione del diritto
di affidamento del red®.

In terzo luogo iIBundesverfassungsgericbscluse un contrasto fra il 8 66b
e il diritto alla liberta personale sancito dalf:a comma 2 G&": premesso che il
legislatore ha la potesta di scegliere, rispettaihghwincipio di proporzionalita, il
mezzo piu efficiente per proteggere la vita I'inguita e la liberta dei cittadini, “le
disposizioni in materia di custodia di sicurezzastpma, il cui campo di
applicazioneé notevolmentdimitato, offrono un’adeguata garanzia circa il fatto
che la misura e destinata ad essere utilizzata isot@asi eccezionalilimitata a
pochi condannati, in rispetto del principio di pooponalita e di liberta
personale®*®

A dimostrazione di cio la Corte osservo in primoda come, con il termine
“neue Tatsachén il legislatore abbia sufficientemente limitatd ¢campo di
applicazione della norma, richiedendo il superamentnasoglia di rilevanzache
da una parte € in relazione, sul piano prognogtismtomatico, con il giudizio sul
fatto commesso, e che dall’altra esclude che dassisa pericolosita rilevante
qualora, secondo una scala di valutazione, il fata sia ritenuto provabile e
apprezzabil®®. Inoltre il legislatore ha espressamente richiesétla relazione alla

presentazione del progetto di legge sull'introdoeialella custodia di sicurezza

245 Demgegeniiber betrifft die tatbestandliche Riickapfurig ("unechte" Riickwirkung) nicht den

zeitlichen, sondern den sachlichen Anwendungshessier Norm. Die Rechtsfolgen eines Gesetzes
treten erst nach Verkiindung der Norm ein, ihr Tatled erfasst aber Sachverhalte, die bereits vor
der Verkindung "ins Werk gesetzt" worden sBderfG, 5 febbraio 2004cit., n. 174.

246 ByerfG 23 agosto 2008it., n. 15-16.

247 Art 2 comma 2 GG:Jeder hat das Recht auf Leben und koérperliche Wseretheit. Die Freiheit
der Person ist unverletzlich. In diese Rechte dauf auf Grund eines Gesetzes eingegriffen
werden*

248 ByerfG 23 agosto 2008it., n. 17.

249 BverfG 23 agosto 2008it., n. 19, v. anche BT-Drucks. 15/2887, pag 10.
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postuma, che i “nuovi fatti” ai sensi del § 66bnsiasolo quelli che non erano
conoscibili al momento della sentenza: con cido quindi si Bmit campo di

applicazione della norma, escludendo quei casuin tatti erano conoscibili, ma
non conosciuti dal giudice al momento della serdemzmegando la possibilita di
utilizzare questa disposizione per correggere iegaimenticanze avvenute nella

fase precedente del procediménto

In secondo luogo va sottolineato il fatto che, meiit§ 66b comma 1 rinvia
al 8 66 , imponendo quindi al giudice che intendesttere I'ordine di custodia di
sicurezza postumo nei confronti di wacidivo la verifica della presenza delle
condizioni stabilite dal § 66 (ovvero che sia ditnaisile latendenzalel soggetto a
compiere rilevanti fatti di reato), il secondo commdel § 66b, che disciplina
'ordine di custodia di sicurezza postumo destinagd autori primari non fa
riferimento al 8 66, non richiedendo indi la prad@la sussistenza di udang in

capo al reo.

Al riguardo la Corte tuttavia escluse un contrastm il principio di
proporzionalita e negd che vi fosse, nel secondo,aan’illegittima estensione del
campo di applicazione: “vi sono all'interno del gedo comma criteri piu
stringenti, rispetto al comma 1, in relazione dahlyo dei reati-presupposto e alla
pena a cui il soggetto deve essere stato conddn(camnon deve essere inferiore a

cinque annd™.

In terzo luogo la Corte pose l'attenzione sul fattee il legislatore, nel
richiedere un’alta probabilita lfohe Wahrscheinlichkeit®dli commissione ad opera
del reo di nuovi fatti di reato, ha innalzato |gks di rilevanza della prognosi: cio,
a parere della Corte, dimostra come il campo diieggaone della norma contestata
sia effettivamente limitato, perché non permette gilidice di ordinare
successivamente la custodia quando la probabilitssteatta o basata su rilievi

statisticf>2

250 BverfG 23 agosto 2008it., n. 20, v anche BT-Drucks. 15/2887, pag 12.
1 BverfG 23 agosto 2008it., n. 21-22.
%2 BverfG 23 agosto 2008it., n. 23.
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Infine, il fatto che il 8 66b richieda tanalisi complessivalel condannato,
del fatto commesso e dello sviluppo della sua peiga durante I'esecuzione della
pena, sottrae al giudice la possibilita di ordindse custodia sulla base di
comportamenti o episodi isolati: il rifiuto di essesottoposto a misure di terapia o
risocializzazione, non deve orientare eccessivaenimgiudice verso una prognosi
certa di pericolosita perché, a parere della Cdriegislatore ha scelto il termine
“erganzend” (riferito a “seine Entwicklung wahrend des Strafvollzupsper
indicare inequivocabilmente come il comportamemouto durante I'esecuzione
della pena debba essere considerato come un @ribem determinante bensi

meramente supplementare per la formulazione dedignos?>

Considerato quindi il limitato campo di applicazeodel § 66b, i giudici
costituzionali cosi affermarono:

“il principio di proporzionalita richiede ai giudicdi rinunciare,
nell'ottica del raggiungimento degli gli scopi disocializzazione, ad
ordinare la custodia di sicurezza postuma ogni gakh sia possibile, e
di disporre nei confronti del reo I'esecuzione divaltra misura di
sicurezza che potrebbe essere la “FuhrungsaufsiceX 8§ 68,

garantendo cosi I'applicazione della nachtragliche
Sicherungsverwahrung solo a singoli casi eccezibAdl

Dopo aver affermato la compatibilita della disaigli della custodia di
sicurezza postuma, la Corte, tuttavia, dichiarotremia al principio della liberta
personale la decisione adottata Idahdgerichtsl 6 maggio 2005 e a seguire quella
del Bundesgerichtshafel 8 dicembre 2005, non concordando con il gidicfatto
la qualificazione di episodi disciplinari, qualiréino la ricaduta nell’alcolismo e
nella dipendenza da droghe, comeovi fatti rilevanti per la prognosi di
pericolosita, nonostante essi non fossero effettarde conoscibili al momento
della sentenza di condarffa

253 BverfG 23 agosto 2008it., n. 24.

254 BverfG 23 agosto 2008it., n. 25.

%5 La Corte ha cosi ritenuto non sussistenti i “nuati” ai sensi del § 66 comma 1 qualora la
pericolosita sia esclusivamente rappresentataridaltr problemi di assuefazione; BverfG 23 agosto
2006,cit., n. 29

98



Inoltre, sostenne la Corte, “i cambiamenti di contggmento del reo rilevati
durante I'esecuzione della pena, non indicano ivegabilmente che la

pericolosita sia aumentafa®

In conclusione va rilevato che, dall’analisi congsliea della sentenza con
cui il Bundesverfassungsgericlggittimo lanachtragliche Sicherungsverwarung,
emerge un profilo ulteriore: la Corte pose l'atiene sui requisiti necessari per
qualificare un fatto comeNovd ai sensi del § 66b, perché temeva che la
valutazione sulla pericolosita del soggetto si fss® su un giudizio prognostico
sempre piu sganciato dai fatti oggetto della serstesi condanna e sempre piu

fondato sui emersi nel corso dell'esecuzione dudiaa.

Tuttavia, per quanto la Corte costituzionale tedesdbia cercato di
mantenere il ruolo fondamentale di garanzia debfaiggetto della sentenza di

condannaAnlaita)®’

, hon vi & dubbio che la nuova custodia di sicuaeagpaia
ormai una misura connessa a comportamenti che dis@penon integrano fatti
costitutivi di reat6®® Quanto piu si lega la misura ai fatti emersi gdes di
esecuzione della pena, tanto piu la misura presecoanotati della prevenzione
ante delictumla condanna si riduce cosi ad un pretesto penanel I'applicazione

di un provvedimento preventivo, sconvolgendo in sfoemodo il principio

% “Hinsichtlich des Gesichtspunkts einer im Vollzugage getretenen Haltungséanderung des
Beschwerdeflhrers bei der Bewertung seiner Tatestalie Strafgerichte nicht fest, dass diese
Haltungsanderung nach anerkannten und uUberprifbakdalstdben einen Hinweis auf eine
gegeniiber dem Zeitpunkt der Verurteilung erhéhtefal@tchkeit des Beschwerdefiihrers
darstelle.[...] Dasselbe gilt fir die Tatsachen des Anbringens WRasierklingen unter dem
Haftraumtisch, des Zu-Boden-Stol3ens eines Mitgefearg und des Einschlagens auf eine
Grinpflanze'. BverfG 23 agosto 200&it., n. 30-31; e Nicht ausreichend belegt ist auch die vom
Landgericht prognostizierte hohe Wahrscheinlichkéitftiger Straftaten des Beschwerdefiihrers. Es
reicht verfassungsrechtlich nicht aus, eine hohdtheinlichkeit im Sinne des § 66 b StGB bereits
dann anzunehmen, wenn iberwiegende Umstande safkémitige Delinquenz des Betroffenen
hindeuten. Erforderlich ist die Feststellung eimgegenwartigen erheblichen Gefahrlichkeit des
Betroffenen fiir die Allgemeinheit. Blof3e Erwagungen Ruckfallwahrscheinlichkeit geniigen dem
nicht, zumal, wenn sie wie vorliegend nicht deni@wspunkt der Rickfallgeschwindigkeit in den
Blick nehmerf Bverfg 23 agosto 200@;jt., n. 33.

257y, BverfG 5 febbraio 2004t., n. 19.

238y, BverfG 10 febbraio 2004;t.
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fondamentale di garanzia che fonda sul reato commnes prognosi di

pericolosit&™.

10. Das Gesetz zur Reform der Fihrungsaufsicht und zénderung der

Vorschriften tber die nachtragliche Sicherungsvertvaing del 13 aprile 2007

Nel 2007 la nachtragliche Sicherungsverwahrungubi un ulteriore
ampliamento con la legge di riforma deHléihrungsaufsichie di modifica della
disposizioni in materia di custodia di sicurezzastpma del 13 aprile 2067,
entrata in vigore il 18 aprile 20677

La suddetta legge modifico il 8 66b in due punti:

a) nella parte finale del comma 1, che richiedesissistenza delle
condizioni del 8 66 per ordinare la custodia dustzza postuma, introducendo la
frase “im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die nachtragéc Anordnung der
Sicherungsverwahrurig In questo modo il legislatore ritenne sufficienia
presenza delle condizioni richieste dal § 66 normamento della sentenza di
condanna, ma durante I'esecuzione della pena,qabmdo il giudice ordina la

custodia di sicurezza;

b) inserendo nel primo comma la frasevat die Anordnung der
Sicherungsverwahrung aus rechtlichen Grinden niobglich, so bertcksichtig
das Gericht als Tatsachen in Sinne des Satzes I salche, die im Zeitpunkt der

Verurteilung bereits erkennbar waren

29 M. PELISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiali dir. pen. cont., p. 9.

%0 Das Gesetz zur Reform der Fiihrungsaufsicht undAnderung der Vorschriften iber die
nachtragliche Sicherungsverwahrudgl 13 aprile 2007 in Bundesgesetzblatt Jahrg@@y Xeil |

Nr. 13, ausgegeben zZu Bonn am 17. April 2007, in
http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=Bundesanzei@®Bl&start=%2F%2F*[%40attr_id%3D%
27bgbl111s1003.pdf%27]&wc=1&skin=WC

%1 per un commento alla legge vPaGLAU, “Das Gesetz zur Reform der Filhrungsaufsicht und zur
Anderung der Vorschriften tiber die nachtraglicheh®rungsverwahrungin NJW2007, pag 1558.
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Con questa modifica il legislatore ha reso possilitipplicazione della
custodia postuma, consentendo al giudice di prenideconsiderazione, ai fini del
giudizio prognostico, ancheli elementi gida conoscibili al momento della

condanna

Secondo la normativa previdente infatti I'accertatoe dei c.d Nova
presupponeva che i fatti emersi in sede di esepazimn fossero conoscibili al
momento della condanna e che quindi la misura nogbhe potuto essere applicata
qualora al momento della condanna fossero tuttgida presenti gli elementi

sintomatici della pericolosita.

Questo ulteriore ampliamento della custodia di reizza non ha tuttavia
tenuto conto, indipendentemente dal numero di ordirapplicazione di questa
misura, degli effetti diretti di questa disciplinaul piano dell’esecuzione
penitenziaria: in considerazione dei reati-pressppahe legittimano I'ordine di
custodia, la dottrina ha stimato che formalmente passibili candidati
all'applicazione della misura siano nell’'ordine )00-10.000 detenuti, rispetto ai
guali si impone l'accertamento del giudizio progims durante I'esecuzione della
pena, gravata da obblighi particolarmente stringeatit osservazione della
personalita, da una prevedibile riduzione nella cessione dei permessi, da
adempimenti burocratici, con un generalizzato app@®ento del clima

carcerarié®?

Questo sviluppo normativo della custodia di sicaeeba portato negli anni
ad un aumento degli ordini di internamento: meméreiforme del 1969 erano
riuscite a garantire un’applicazione limitata deflasura (nel 1961 gli internati
erano 668, nel 1966 raggiunsero la quota di 90)tmaenegli anni Settanta si
ridussero drasticamente giungendo nel 1987 a 18f) £990 a 182) a partire dalla
fine degli anni Novanta si verifica un notevole revmento (da 200 internati nel
1997 si é arrivati a 350 nel 2005, 375 nel 2006, 4@l 2007, 448 nel 2008 e 491
nel 2009). | numeri sono relativi in rapporto ahmero complessivo dei detenuti in

%2 M. peLisseroll controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont, pag 9.
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Germania (0,8% dei 61.00), ma fanno emergere urnresspnante aumento,
nell'arco di poco piu di dieci anni, del 140% degtdini di custodia a fronte di un
riscontro statistico di diminuzione generale déi che legittimano le diverse forme

di sicurezza.

Di fatto si € quindi verificata una vera e propriReinassance der
Sicherungsverwahrurigche indica il progressivo spostamento verso uoktipa
penale della difesa sociale, come chiaramente esprdal § 129 StVoll&?® (che
considera le diverse forme d@icherungsverwahrungome uno strumento di

limitazione della liberta personale a tutela detiéettivita®®%).

11. Il Reportdel commissario europeo per i diritti umani del 207

Il commissario per i diritti umani Thomas Hammarbpeisito la Germania
fra il 9 e I'11 e fra il 15 e il 20 ottobre 2006 swito del ministro federale degli
affari esteri Frank-Walter Steinmeier. La visitadaa parte di una serie di incarichi
dello stesso commissario in alcune nazioni delldei Europea, finalizzata alla
verifica dell’effettivo rispetto dei diritti umanilo scopo ultimo fu quello di
identificare opportunita per migliorare la difeskgromozione dei diritti umani.

La visit® fu avviata con una verifica generalizzata deleigp dei diritti
umani a livello federale e prosegui, consideratattattura costituzionale della
Germania, con controlli localizzati in ciascuno deigoli Lander:la relazione del
commissario si baso quindi su un’analisi complessiel livello di protezione dei
diritti umani, con una particolare attenzione ditfgsione di competenze fraBund

e i Landere si fondo sulle informazioni acquisite durantevikita e quelle reperite

263 8 129 StVollG: Der Sicherungsverwahrte wird zum Schutz der Allgehsit sicher
untergebracht. Ihm soll geholfen werden, sich is Haben in Freiheit einzugliedétn

64 M. peLIsseroIl controllo dellautore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 10.

255 Report by the commissioner for human rights, mrrita® Hammarberg, on his visit to Germany
(9 - 11 and 15 — 20 October 2Q06Strasbourg, 11 July 2007, CommDH(2007)14 in
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1162763
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dalle relazioni consegnate dalle autorita interoaaii, federali e locali . Essa non
fornisce un’analisi esaustiva del livello di pratez dei diritti umani in Germania,
ma riflette le prioritd che sono state espressecdiamissario europeo, fra le quali

si colloca anche la custodia di sicurezza.

Durante la sua visita il commissario discusse agoréa regionali, giudici e
medici il problema della custodia di sicurezza:i dgl reso consapevole della
pressione alla quale sono sottoposti i giudici glwadecidono di rilasciare un
soggetto che probabilmente commettera nuovi resdsendo essenzialmente
impossibile effettuare con assoluta certezza umgnasi. Gli psichiatri hanno
infatti pit volte riferito come il comportamento Ideo all'interno dellistituto di
detenzione non costituisca una valida base perdgnpsi di pericolosita, perché
pud notevolmente mutare una volta avvenuto il ciaslell'internato e perché non

sono prevedibili le circostanze esterne a cuigigetto andra incontro.

Il commissario nella sua relazione richiese un @awtilizzo di questo
istituto, suggerendo alla magistratura di prendene considerazione
alternativamente ad esso le altre misure messspasizione dallo Stato: si dichiaro
inoltre seriamente preoccupato riguardo al noteuntzemento del numero di
ordini di internamento e esorto le autorita adtus® studi indipendenti circa
'aumento dell'utilizzo dellaSicherungsverwahrungon lo scopo di valutare
I'efficacia della misura stessa in vista, da unategadella protezione della
collettivita e, dall’altra, del suo impatto sugiidividui detenut®®.

L’attenzione del commissario si concentro poi suliéime modifiche
introdotte dal legislatore, fra le quali in parlex@ spiccano le disposizioni che
permettono di includere fra i destinatari dellaumgsanche i soggetti frai 18 e i 21
anni: riguardo a queste ultime in particolare egprtando le autorita tedesche

all'utilizzo di misure alternative, raccomando dvalutare l'utilizzo di questo

266 “The Commissioner calls for an extremely consideaafgication of secured custody. Alternative
measures should also be considered before recoarsecured custody is taken. The Commissioner
is concerned about the rising number of people istegrof their liberty under secured custody. He
encourages the German authorities to commissioagaddent studies on the implementation of
secured custody in order to evaluate the measuterins of protecting the general public and its
impact on the detained individu&lin Report by the commissioner for human rights, mmia®
Hammarberg, on his visit to Germarjt., n. 204.
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strumento nei confronti di tali soggetti, soprdtiuh considerazione delle estreme

conseguenze che questo comporta se disposto rfedmiali detenuti di tale efd’.

Infine il commissario, dopo essere venuto a conusxealel fatto che le
persone sottoposte all&icherungsverwahrungerdono il piu delle volte le
prospettive di vita futura e “si arrendono a sesste concluse affermando che
sarebbe auspicabile una maggior predisposizionetraitamenti medici e

psichiatricf®®.

%7 “The Commissioner is also aware of proposed amemtsnehich would allow the ex post
imposition of secured custody on juvenile offendersxtreme cases. The Commissioner urges the
German authorities to reconsider such proposals tu¢heir extreme consequences on juvenile
offenders. Alternative measures should be appliedhe case of juvenile offenders whenever
possible” in Report by the commissioner for human rights, mrmi&® Hammarberg, on his visit to
Germanycit., n. 205.

268 “Fyrthermore, the Commissioner was informed thatspes kept under secured custody
regularly experience a loss of future perspectind give up on themselves. This would appear to
call for the provision of psychological or psychiatcare. The medical opinion may occasionally be
divided on the efficacy of care provided to perskagt under secured custody, yet the possibility of
their eventual rehabilitation and release should be excluded. Accordingly, people held under
secured custody should receive adequate medicatntient or other care that addresses their
specific situatiori in Report by the commissioner for human rights, mrrifé® Hammarberg, on
his visit to Germany, citn. 206.
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CAPITOLO Il

LA CUSTODIA DI SICUREZZA AL VAGLIO DELLA CORTE EURO PEA
DEI DIRITTI DELL’'UOMO

SomMMARIO: 1. La Corte Europea dei diritti del’'uomo si prowian per la prima
volta in materia dBicherungsverwahrungM. c. Germany - 1.1. La conformita del
prolungamento della custodia di sicurezza a temmteterminato rispetto ai
parametri dell’art. 5 CEDU - 1.2. Il principiaulla poena sine legdi cui all’art. 7
comma 1, Il parte CEDU con riferimento alle misdraicurezza e al caso di specie
- 1.3. Impatto della sentenza CEDU M. vs. Germangmbito politico e dottrinale

- 1.3.1. La validita delle sentenze CEDU nell'oafimento tedesce 1.3.2. La
reazione delBundesgerichtshofalla sentenza della Corte europea dei diritti
dell'uomo del 2009 — 1.3.3. La sentenza della C&ueopea di diritti dell’'uomo
travolge anche la validita della custodia di sieaee postuma - 2. La Visita in
Germania dellaEuropean Committee for the Prevention of Torturd athuman

or degrading treatment or punishmemtel 2010 - 3.Gesetz zur Neuordnung des
Rechts der Sicherungsverwahruthgl 22 dicembre 2010 — 4. La Corte europea dei
diritti del’'uomo torna a pronunciarsi in materia $icherungsverwahrung4.1. |
casiKallweit, Mateuse Schummer 4.2. Il casaHaidn — 4.3. Il casalendrowiak—

5. La sentenza d@&undesverfassungsgerictiel 4 maggio 2011 — 5.1. Il rapporto
fra CEDU e diritto nazionale - 5.2. La compatildildella disciplina della custodia
di sicurezza con il diritto alla liberta personale5.3. La compatibilita della
disciplina della custodia di sicurezza con la gaiamlla tutela dell'affidamento —
5.4. La dichiarazione di incompatibilita
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1. La Corte Europea dei diritti del’'uomo si pronuncia per la prima volta in

materia di SicherungsverwahrungM. c. Germany

La Corte europea per i diritti del'uomo ha condation con sentenza
definitiva®® la Germania, a seguito di un ricorso presentatordsuo cittadino che,
condannato nel 1986 a cinque anni di reclusioneggrgato omicidio e rapina, era
ancora detenuto nel penitenziario Stthwalmstadtpoiché sottoposto alla misura
della custodia di sicurezza in base all’applicagiogtroattiva della norma contenuta
nel 8§ 67d StGB, cosi come modificata nel 1998, cbasente al giudice di
prolungare a tempo indeterminato l'internamentaudi condannato, anche dopo
I'espiazione della pena, qualora il detenuto diantto pericoloso per la sicurezza
pubblicg®.

La vicenda giudiziaria del ricorrente ha impegnattungo sia il governo
della Repubblica federale sia le cronache delle gwaigtestate giornalistiche
nazionali e ha interessato tutti i massimi organgingiustizia tedeschi: il ricorrente
infatti, prima di adire la Corte di Strasburgo, <ra rivolto al
Bundesverfassungsgericithe tuttavia, come precedentemente illustragetio il

ricorso con la pronuncia del 5 febbraio 2004.

%9 gent. Corte eur. Dir. Uomo, Sez V, 17 dicembre 2001. c. Germany (n. 19359/04) in
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/seamk?as001-96389. La sentenza e divenuta definitiva
il 10 Maggio 2010 ai sensi dell’art 44 comma 2 CEPUhe judgment of a Chamber shall become
final (a) when the parties declare that they wilit mequest that the case be referred to the Grand
Chamber; or (b) three months after the date ofjtldgment, if reference of the case to the Grand
Chamber has not been requested; or (c) when thelpgdrthe Grand Chamber rejects the request to
refer under Article 43, quando un Collegio di cinque giudici detmande Chambréa respinto la
richiesta del Governo Tedesco, presentata il 16zon2010, in conformita all'art 43 CEDU (1.
Within a period of three months from the date efjtikdgment of the Chamber, any party to the case
may, in exceptional cases,request that the casefbeaed to the Grand Chamber. 2. A panel of five
judges of the Grand Chamber shall accept the rejfidise case raises a serious question affecting
the interpretation or application of the Conventionthe Protocols thereto, or a serious issue of
general importance.3. If the panel accepts the estjuhe Grand Chamber shall decide the case by
means of a judgmetdi rinviare la questione davanti alla Corteniia in composizione plenaria; v.
anche “Press Release iussed by the Registrar, Ghigomigment M. V. Germany (application no.
19359/04), Retroactive extension of a prisoner's preventivetention not justified; in
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/seammk?as001-96389.

"9 F. RoccHi, Da una decisione sulle misure di sicurezza una pdssifiiaduta nell’ordinamento
italiano — Corte eur. Dir. Uomo, Sez. V, 17 dicembre 2009,9859/04, M. c. Germanian Cass.
pen. 2010, pag 3275.
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Il ricorrente, dopo una lunga storia di precedpetiali, era stato condannato
il 17 novembre 1986 dalla Corte regionale di Maghar cinque anni di detenzione
per tentato omicidio e rapina aggravata, e allfimienento nella custodia di
sicurezza: sulla base di una perizia psicologi@siehiatrica era stato rilevato dai
giudici il venir meno di una malattia mentale, autlase del quale il soggetto era
stato precedentemente (fino all’'ottobre del 198d)ernato in un ospedale
giudiziario. Da allora, nonostante la rapina eeihtativo di omicidio commessi
contro una donna che aveva volontariamente decipassare fuori dall’ospedale
una giornata con il soggetto in questione, la Cavteva individuato la sussistenza
di un grave disordine mentale che tuttavia non yatessere qualificato come
patologico, che non doveva quindi essere trattatofarmaci, e che escludeva la
fondatezza di un’attenuazione di capacita di inkea@ck di volere a suo carico. La
perizia aveva rilevato nel ricorrente una fortepamasione a commettere reati che
ledono l'integrita fisica e psichica delle sueivik, a causa della quale il soggetto,
se rilasciato, avrebbe potuto con elevata prokabitiommettere altri atti di

violenza, costituendo percid un pericolo per ldettvita®’

Il 18 agosto 1991 la Corte aveva internato il nieate in custodia di
sicurezza nellistituto di detenzione d@chwalmstadt,dopo che questi avevo
ascontato l'intera pena irrogatagli: durante i prdireci anni di internamento due
Corti federali (di Griessen nel 1992 e di Marbueg ©998) avevano respinto le
ripetute richieste di sospensione condizionaleadd#itenzione preventiva presentate
dal ricorrente, ai sensi del 8 67b e § 67c delagenale, sulla base di una perizia

e tenendo conto del comportamento aggressivo tefalite@o in prigion&?.

Il 10 aprile 2001 il Tribunale regionale di Marbumfiutando nuovamente
la sospensione condizionale della misura dellaodisstdi sicurezza, aveva ordinato

il prolungamento della custodia oltre il periodcsditembre 2001.

"L gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 12.

212 4| ricorrente fuggi dall'istituto il 26 ottobre 995, approfittando di un giorno di rilascio,
costituendosi poi volontariamente alla polizia 1 aovembre 1995: inoltre, associatosi all’interno
dell'istituto con un gruppo dikinheadsaggredi un altro prigioniero, rompendogli il setiasale, e
insultd gravemente il governatore della prigioneSdhwalmstadtin Sent. Corte eur. Dir. Uomo,
M.c. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 14-16.
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Stante quanto stabiliva il codice penale vigente nadmento della
commissione del fatto (prima della modifica intetwta nel 1998 ad opera della
legge di riforma del codice penale del 26 genn&®8lper la lotta contro i reati
sessuali e altri crimini pericolosi) il soggettor@vbe potuto invece rimanenere in

stato custodiale fino a dieci anni, indi fino aftembre 2001.

Il Tribunale aveva quindi applicato il nuovo § 6@dmma 3, che sancisce
che la durata del primo periodo di internamento &erapo indeterminato e e
applicabile anche nei confronti dei soggetti nenfoanti dei quali la custodia di
sicurezza era stata ordinata prima della rifdfthan particolare, a fondamento
dell'ordine di prolungamento della misura, la Codeeva stabilito che, tenuto
conto del comportamento tenuto dal soggetto pragiendi quanto affermato dal
personale dell'istituto di detenzione e da una lpaica chiamata come perito
esterno, dal soggetto non ci si poteva aspettastehsione da compiere reati: il
ricorrente era un soggetto con personalita naticajsprivo di capacita relazionali,
che avrebbe dovuto essere osservato per anni pliistabilire il venir meno della
sua pericolosita socidlé.

Contro questa decisione, confermata in appelloawyva presentato ricorso
al Bundesverfassungsgerichtevando l'incostituzionalita del § 67d comma &ttb
in combinato disposto con l'art 1a della legge 2@lgennaio 1998 per violazione
del diritto di liberta, tutelato dallart. 2 comma GG, e del principio di
irretroattivita della punizione, insito nel prin@pdi legalita, e del principio di
proporzioné”. | giudici di Karlsruhe con sentenza del 5 febbraio 2004, come
precedentemente illustrato, avevano rigettataewildi incostituzionalita sollevati,
affermando che la custodia di sicurezza restrirgdiberta personale in modo
proporzionato rispetto all'interesse della colletéi, e che il divieto di retroattivita

sancito dall’art 103 GG non si estende alle misliisicurezza’®,

23 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 17.
2" gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 18.
27> gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 26.
7% Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 26-44.
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Con il ricorso presentato alla Corte di StrasbuigoJamentava che la sua
continua detenzione sotto la misura della custdd&icurezza aveva violato il suo
diritto alla liberta, cosi come tutelato dall'aB. CEDU, sostenendo in particolare
che non vi fosse un sufficiente collegamento caulsalla sua condanna nel 1986 e
la sua detenzione prolungata anche dopo il comporeii dieci anni di custodia di
sicurezza, ovvero oltre il termine massimo prevddbia legge vigente al momento
della condanna. Nel ricorso inoltre affermava clesténsione retroattiva della
detenzione da un massimo di dieci anni ad un peritichitato nel tempo, in base
alla modifica intervenuta nel 1998 infrangeva iinpipio nulla poena sine lege,
affermato nell’art. 7 CEDU, nella parte in cui s&ce il diritto a non essere puniti
attraverso una punizione piu grave di quella appile al tempo in cui e stato

commesso il reato.

La Corte di Strasburgo, con un’ampia e ben motigatstenza, ha accolto
all'unanimita il ricorso del cittadino tedesco sotntrambi i profili contestati,

chiarendo numerosi punti fino ad allora dibattuti.

Prima di analizzare i profili dibattuti, la Corta flustrato sinteticamente la
disciplina legislativa tedesca in materiaSicherungsverwahrungesaminando le
parti del codice che la riguardano, soffermandogirticolare, oltre che sui 88 66 e
67 StGB, sul 8 2 StGB, che prevede che le misusadirezza siano disciplinate
della legge vigente al momento della loro applicaei Oltre a cid ha enunciato i
principali articoli della legge fondamentale tedesidevanti per il caso contestato,
ovvero quelli riguardanti ldiberta personale(art. 2 comma 2 GG)la tutela
dell'affidamento( art. 2 comma 2 GG in combinato disposto cort.I’20 comma 3
GQG), il principio del giudice naturale precostituito péegge(art. 101 comma 1
GG)il principio di legalita e di irretroattivita in meeria penale(art. 103 GGY'".

Successivamente la Corte ha illustrato i dati stiatj allegati dal Governo
Tedesco e non contestati dal ricorrente, riguardangasi di applicazione della
misura: si parla nel 2005 di un totale di 45 ordlninternamento nella custodia di
sicurezza, la maggior parte dei quali concerne@B8ardini) casi di reati sessuali:

2’7 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 45-61.
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in totale al 31 marzo 2007 erano 415 gli interiratermania. Inoltre, nel 2002, la
media durata del primo periodo di internamentaggiirava fra i 2 anni e 3 mesi, e 7
anni: in questo periodo furono circa 260 gli intgrrche subirono 'abolizione del
periodo massimo decennale di durata della mi§tra

Inoltre la Corte ha comparato la disciplina delittdir penale tedesco in
materia diSicherungsverwahrungon quella degli altri stati europei (in totaleneo
sette: Austria, Danimarca, Italia, LiechtensteingpRoblica di San Marino,
Slovacchia, Svizzera ) che prevedono una misusacdrezza custodiale similare,
solitamente disposta con una sentenza di condadnaseguita al termine
dell’'esecuzione della pena (ad eccezione della rDama che invece prevede
I'ordine di internamentalternativoa quello di esecuzione della pena). Per quanto
riguarda i due aspetti che, dal punto di vista caratistico, appaiono piu rilevanti,
ovvero il luogo nel quale il soggetto viene inteama la durata della misura, la
Corte rileva che: a) in cinque Stati (Austria, lhtanstein, Repubblica di San
Marino, Slovacchia, Svizzera) gli internati vengoaffettivamente collocati in
istituti appositi, separati da quelli di esecuziaiedla pena a differenza dell’'ltalia
dove, nonostante le previsioni legislative, i camtiati alla casa di cura e di
custodia vengono collocati nelle prigioni ordinarie della Danimarca sono
destinati alle prigioni ordinarie con uno speciagime di detenzione; b) in cinque
Stati (Danimarca, Italia, Repubblica di San MariBtgvacchia e Svizzera) non é
previsto un termine massimo di durata della misungntre in Austria e in
Liechtenstein il periodo di internamento non pupesare i dieci anni; ¢) in quattro
Stati (Italia, Slovacchia, Danimarca, Repubblica $#an Marino) la misura
custodiale é disciplinata dalla legge in vigoraeshpo della sua applicazione, ed &
quindi ammessa la retroattivita di una legge clseiglina le misure di sicurezza,
mentre invece cio appare illegittimo in Austria,Zera e Liechtenstein; d) negli
Stati contraenti che non prevedono una misuracdreiza custodiale, lo strumento
maggiormente utilizzato per contrastare i delinquegyericolosi e recidivi é

'aumento della durata della pena. In Inghilterex psempio le Corti comminano

2’8 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 67.
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una pena, distinguendo espressamente fra la partéiva della pena e quella
preventiva: la parte retributiva ha una durata @reaninata ed e correlata all'offesa
cagionata, mentre quella preventiva perdura ficbe@non si possibile provare che
il soggetto non & piu pericoloso per la sodieta

Infine la Corte ha riportato le osservazioni deiooissario europeo per i
diritti umani, Thomas Hammarberg, in visita in Geama nel 2006 e del
commissione europea per la prevenzione alla toruea trattamenti disumani e

degradanti del 2005, precedentemente illustrate.

1.1. La conformita del prolungamento della custodia sicurezza a tempo

indeterminato rispetto ai parametri dell’art. 5 GED

In relazione al primo motivo di ricorso dedotto didtenuto tedesco in
merito alla violazione del diritto di liberta i glici europei si sono trovati a dover
vagliare la conformita della sua detenzione oltriimite massimo dei dieci anni
alle previsioni di cui all’art. 5 comma 1 CEDU. anagrafi di cui e formato l'art 5
costituiscono una “lista esaustiva dei motivi closgono autorizzare la privazione
della liberta personalé®: una detenzione o un arresto potranno dirsi “iegalo
ove sia rispettato almeno uno dei presuppostiegthdall’art. 5 CEDU.

Per quanto concerne in ricorso del detenuto tedesgido escludeva che
I'ordine di prolungamento del suo periodo di ineemento fosse coperto dall’art. 5
comma 1 letta) CEDU (“Everyone has the right to liberty and security efgon.
No one shall be deprived of his liberty save in tb#owing cases and in
accordance with a procedure prescribed by law:he& flawful detention of a person
after conviction by a competent cour{erché non sussiste unatfficient causal
connectiofi fra I'ordine di prolungamento oltre i dieci andii internamento e la sua
sentenza di condanna nel 1986. Affermava il ricdgénon é escluso che, se |l

279 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 69-73.
280 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 86.
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Tribunale di Marburgo avesse saputo che la misarebfe potuta rimanere valida
per una durata illimitata, non avrebbe ordinatoSlaherungsverwahrung suo
carico: la durata illimitata dell'internamento gdindipende solo dalla modifica
legislativa intervenuta nel 1998 perché, se noifosse stata, egli sarebbe stato

automaticamente rilasciato nel 206

Inoltre il ricorrente sosteneva che la sua libgrésisonale non fosse stata
limitata in conformita ad una procedura stabiliea fegge (come stabilisce I'art. 5
comma 1: in accordante with a procedure prescribed by'Tawerché al momento
della commissione del fatto la legge stabiliva laata massima decennale della
misura e non poteva essere previsto che questabbgarestata abolita
successivamente, ancora durante il suo periodotelinamento, e che cio avrebbe
quindi portato alla possibilita di un prolungamemitcedente i dieci anni: il suo
diritto ad una detenzione legale, concludeva, nol pssere compresso per

esigenze di pubblica sicurez%a

In merito alla compatibilita del prolungamento detlustodia di sicurezza
con l'art 5 CEDU, il Governo sosteneva invece cheatasse di una detenzione
“legale” ai sensi della letta) dell’ art. 5 comma 1: il periodo di internamento

eccedente i dieci anni era comunque intervenut® dofa sentenza di condanna

81 4In the applicant's submission, his preventiveetion was not covered by Article 5 § 1 (a) of
the Convention. There was not a sufficient causahection between his continued detention after
the completion of ten years in detention and hisvidion in 1986. When the Marburg Regional
Court had ordered his preventive detention in 1986h detention could last for ten years at the
most under the applicable legal provisions. t doobt be ruled out that the Marburg Regional
Court might not have ordered his preventive detenti it had known that the measure could remain
in force for more than ten years. His continuedvergtive detention after the completion of ten years
in detention was therefore based solely on the ghan the law in 1998 which had abolished the
maximum duration’in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 81.

#82«The applicant further took the view that his deten was neither “lawful” nor “in accordance
with a procedure prescribed by law” as requiredAugicle 5 § 1. Unlike the Federal Constitutional
Court, many scholars considered preventive detardind the abolition of its maximum duration of
ten years if ordered for the first time to be ungtitational. The maximum period for a first period
of preventive detention had been fixed by law. Wieecommitted his offence, he could not have
foreseen that this maximum duration would be aheliswith immediate effect at a time when he
was already in preventive detention and that hehtnie held in preventive detention for a period
exceeding ten years. His right to lawful detentmould not be balanced against public safety
concerns.in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 82.
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(“after convictiorl) come richiesto dalla CEDU, e quindi sussistema sufficiente

connessione fra la sentenza di condanna e la privazella libert&d*

Inoltre, proseguiva il Governo, la detenzione debnrente negli anni
successivi al 2001, quindi oltre il limite decerakra “legale” anche perché
conforme ad una procedura stabilita dalla leggenecaichiesto dal comma 1
dell’art. 5 CEDU: il suo internamento non era bassgclusivamente sulla modifica
legislativa intervenuta nel 1998, ma era statoradi dal Tribunale di Marburg
nell'aprile del 2001 in conformita alla legge vigen Inoltre la decisione del
Tribunale soddisfava anche il requisito della pd#vdita: la durata massima del
periodo di internamento, proseguiva il Governo, m@ve essere prevedibile al
tempo della commissione del reato perché la pesital del soggetto non cessa
necessariamente dopo un periodo di tempo predetatmi Il ricorrente non
avrebbe quindi il diritto di confidare nel fattoecll periodo massimo di durata del
primo ordine di internamento non venga abolitocperrispetto al suo affidamento
e prioritaria la protezione della societa: infaltt§ 2 comma 6 del codice penale
tedesco prevede che le misure di sicurezza siagptinate dalla legge in vigore al
momento della loro applicazione ed € quindi chianéenzione del legislatore ad
autorizzare il Tribunale ad ordinare la custodiaidurezza per un periodo di tempo
indefinito™®,

Infine, concludeva il Governo, I'ordine di custodiasicurezza prolungato
emesso dal tribunale di Marburg, non ewdbitrario, perché era conforme alla
legislazione vigente, che prevedeva che al term@ealieci anni di internamento il
rilascio fosse la regola e la prosecuzione, basalla persistente pericolosita del

soggetto, I'ecceziore”.

| giudici di Strasburgo, nell’analizzare le motii@ze addotte dal ricorrente
e dal Governo Tedesco, si sono soffermati prinoigale sulle sole condizioni che
potevano essere richiamate per giustificare ilyprghmento della detenzione oltre

la durata massima di dieci anni, prevista per Istadia di sicurezza al momento

283 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 83.
284 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)cit., n. 84.
285 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 85.
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della commissione del reato per il quale il ricateefu condannato, ovvero le
ipotesi di cui alle letta), c) ede) dell'art. 5 comma 1 CEDU. L’art. 5 stabilisce: “
Everyone has the right to liberty and security efgon. No one shall be deprived of
his liberty save in the following cases and in ademce with a procedure
prescribed by law

Le ipotesi di legittima privazione della libertarpenale consentite dalla

Convenzione e rilevanti per il caso contestato sono

a) “the lawful detention of a person after convictignabcompetent court{
art. 5 comma 1 leta) CEDU);

b) “the lawful arrest or detention of a person effatt®or the purpose of
bringing him before the competent legal authority @asonable suspicion of
having committed an offence or when it is reasonaidnsidered necessary to
prevent his committing an offence of fleeing afteving done”(art. 5 comma 1 lett
c) CEDU);

c)‘the lawful detention of persons for the preventiohthe spreading of
infectious diseas, of person of unsound mind, a@btod or drug addict or
vagrants” (art. 5 comma 1 lete) CEDUY®®,

Per quanto concerne la leth) dell’articolo in questione, ovvero la
detenzione a seguito di una condanna da parte @ribnnale competente, la Corte
ha evidenziato in primo luogo come peaohvictio si debba intendere sia la
dichiarazione di colpevolezza, sia l'inflizione uha pena o di una misura privativa
della liberta personale e che, in secondo luogprd@osizione after’ non debba
essere interpretata solo in senso cronologico, mzhea in senso logico. Di
conseguenza, sara giustificata ai sensi delladetiuella detenzione che risulti da

una condanna, in linea causale, ovvero che dipeadquesta sia temporalmente

28 Gli altri casi di legittima privazione della littér personale consentiti dall’art. 5 sono:tlie)
lawful arrest or detention of a person for noncoiapte with the lawful order of a court or in order
to secure the fulfilment of any obligation presedbby law (d) the detention of a minor by lawful
order for the purpose of educational supervisiorha lawful detention for the purpose of bringing
him before the competent legal authariffy the lawful arrest or detention of a person to praveis
effecting an unauthorised entry into the countryoba person against whom action is being taken
with a view to deportation or extradition.
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che logicamente: infatti, ha aggiunto la Corte, dotrascorrere del tempo, la
connessione fra la condanna iniziale e la succaspiwazione della liberta
personale diminuisce gradualmente e potrebbe v@eno nel caso in cui le
motivazioni alla base del prolungamento della naswiano fondate su
argomentazioni che non hanno nulla a che vederelaatecisione iniziale. In
definitiva, una detenzione che inizialmente potessere qualificata come “legale”
ai sensi dell’'art. 5 CEDU, potrebbe, a causa delitura della connessione causale,
diventare incompatibile con la ConveziéHe

Nel valutare percio se il prolungamento della detame di M. oltre i dieci
anni potesse avere un sufficiente legame causalelac@ondanna avvenuta nel
1986, in forza della quale, fra le altre cose,rai gia espiata la pena, la Corte ha
distinto opportunamente fra il momento in cui éctdato I'ordine di custodia e
quello nel 2001, quando, durante I'esecuzione delgsa, € stato deciso il suo

prolungamento.

| giudici hanno in primo luogo affermato che la tggiza del Tribunale di
Marburg con la quale era stata ordinata R&icherungsverwahrungel 1986
rispettava le condizioni stabilite dall'art. 5 comni lett. a) CEDU perché si
trattava di una detenzione in seguito ad una cama@l requisito della
“convictiori é rispettato perché la sentenza con la qualata stdinata la custodia
si sostanzia in una dichiarazione di colpevolezame richiesto dalla Corte) da

parte di un tribunale competente; tuttaviapiiolungamento della custodia di

87 «For the purposes of sub-paragraph (a) of Artiéle§ 1, the word “conviction”, having regard to
the French text (“‘condamnation”), has to be undetst as signifying both a finding of guilt after it
has been established in accordance with the lawtthere has been an offence, and the imposition
of a penalty or other measure involving deprivatiof liberty. Furthermore, the word “after” in
sub-paragraph (a) does not simply mean that thaedgéon” must follow the “conviction” in point

of time: in addition, the “detention” must resuibfm, follow and depend upon or occur by virtue of
the “conviction. In short, there must be a suffitieausal connection between the conviction and
the deprivation of liberty at issue. However, witie passage of time, the link between the initial
conviction and  further deprivation of liberty ghaally becomes less strong. The causal link
required by sub-paragraph (a) might eventuallylveken if a position were reached in which a
decision not to release or to re-detain was basedgoounds that were inconsistent with the
objectives of the initial decision (by a sentenaiogrt) or on an assessment that was unreasonable
in terms of those objectives. In those circumstanaeadetention that was lawful at the outset would
be transformed into a eprivation of liberty thaasvarbitrary and, hence, incompatible ith Arti¢le.

in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 86-88.
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sicurezza oltre il termine di dieci anni non eraigfificato perché non presentava
sufficienti connessioni causali con la condannadal legittimare il prolungamento

della liberta personale.

Quando nel 1986 il Tribunale di Marburg aveva oatlinla custodia di
sicurezza, non aveva previsto un limite solo perahdase alla legge vigente al
momento della sentenza, la durata massima eraedi @nni: senza la riforma del
codice penale del 1998 il giudice dell’esecuzionr avrebbe avuto la competenza
ad estendere la durata della detenzione oltreQlL2@ il ricorrente sarebbe stato
liberatd™®®

La Corte si e poi chiesta se la privazione dellartia nel periodo successivo
al 2001 trovi una giustificazione in base alla.lejtdell'art. 5 comma 1 CEDU, che
legittima una privazione della liberta personalee dvi siano fondati motivi di
ritenere che sia necessario impedirgli di commetter reato”: laratio di questa
norma e quella di offrire agli Stati contraenti usstumento per prevenire un
concreto e specifico reato a“means of preventing a concrete and specific
offence’), come si deduce dal termineffencé, usato al singolare, e dalla lettura
complessiva dellart. 5 CEDU, finalizzato ad impediche una persona sia

arbitrariamente depravata della sua liberta petsona

Una siffatta lettura dell’articolo in questione nsarebbe quindi compatibile
con una policy of general prevention directed against adiwdual or a category
of individuals who present a danger on accounthe&irt continuing propensity to
crime”(politica di prevenzione generale diretta controingividuo o un gruppo di
individui che rappresentano un pericolo in ragiodie#la loro costante propensione
al criminef®®. In questo passaggio quindi la Corte ha censunste le derive
sicuritarie  manifestatesi nella politica criminaldedesca di cui la
Sicherungsverwahrungostituisce I'esempio piu evidente ed enuncia uncpio

importante fa logica della mera difesa sociale non puo di [ legittimare

288 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 92-100.
289 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. @ermany(n. 19359/04)¢it., n. 89.
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interventi limitativi della liberta personale chei $ondino solo su giudizi

prognositici di pericolosita socialé®.

Per gquanto riguarda il caso specifico del ricomeria Corte non ha
considerato quindi giustificato il prolungamentdlae&letenzione ai sensi della lett.
c) dellart. 5 comma 1 CEDU, poiché questi potenzidlieciti non erano
sufficientemente concreti e specifici con riguaalduogo e al tempo della loro

commissione e alle loro vittim¥.

Inoltre, ha affermato la Corte, la privazione deliberta causata del
prolungamento del periodo di detenzione intervenat 2001, non trova
giustificazione nemmeno nella le#) dellart. 5 comma 1 CEDU the lawful
detention of persons unsound mind€pme precedentemente illustrato infatti era
stata la stessa Corte d’appello di Frankfurt amnViche aveva rilevato che il
ricorrente non soffriva piu di un serio disordinemtale, come era stato invece

ritenuto dalle Corti di primo graddf.

Anche qualora si fosse riusciti a trovare una giaarzione per la privazione
della liberta personale del ricorrente in base a0l dei parametri richiesti da uno
dei sottoparagrafi dell'art. 5 comma 1 CEDU, hatplinzato la Corte, in ogni caso
la sua detenzione non poteva ritenersi “legaleseaisi dell’art 5 comma 1 seconda
parte (‘No one shall be deprived of his liberty save in fillowing cases and in
accordance with a procedure prescribed by lawhell'accezione comunemente
attribuita a questo aggettivo infatti non & suéfitie che la detenzione abbia un
fondamento legale in base ad una legge dello Sma#og necessario che questa
abbia rispettato il principio di legalitagality of the lay che implica che la
detenzione sia autorizzata da una legge suffialeemée accessibile, precisa e
prevedibile, in modo da evitare arbitfil. In particolare, nel caso di specie, era

29 M. PELISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 25.

291 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 102.

292 gent Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 103.

293 “\Where the “lawfulness” of detention is in issueglirding the question whether “a procedure
prescribed by law” has been followed, the Conventiefers essentially to national law and lays
down the obligation to conform to the substantivel grocedural rules thereof. This primarily
requires any arrest or detention to have a legadiban domestic law but also relates to the quality
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incerto se il detenuto all’epoca della commissidakfatto potesse ragionevolmente
prevedere che la conseguenza della sua azionebavigituto comportare una
detenzione di durata addirittura illimitata, in Zar di una modifica legislativa:

tuttavia la Corte non ha ritenuto necessario swiesi oltre circa questo aspetto,
perché la detenzione era gia risultata illegittipga la mancata integrazione dei

requisiti fissati dai sottoparagrafi dell'art. 5rema 1 CEDU3**

La Corte ha percio unanimemente concluso che ilupgamento della
detenzione sotto custodia di sicurezza oltre ihtee di dieci anni ha integrato una

violazione del diritto alla liberta personale tatel dall'art. 5 comma 1 CEDE.

1.2. Il principionulla poena sine legdi cui all’'art. 7 comma 1, Il parte CEDU con

riferimento alle misure di sicurezza e al casopdicée

Il ricorrente sosteneva che [I'estensione retroattiella durata della
Sicherungsverwahrungla un limite di massimo di dieci anni ad un ternin
indefinito avesse violato il suo diritto a non esseottoposto ad una pena piu
severa rispetto a quella stabilita dalla legge Migeal momento della commissione
del fatto, garantito dalla CEDU all’art 7 commaekanda parte, che recitaNor
shall a heavier penality be imposed than the omaéwas applicable at the time the
criminal offence was committeéd sostenendo che la custodia di sicurezza
costituisca una “pena” ai sensi del presente daticeecondo il ricorrente infatti
non sono riscontrabili differenze sostanziali fiesécuzione di una pena o della
custodia di sicurezza. In aggiunta, la maggior 8&vdellaSicherungsverwahrung,

si sostanzia nel fatto che questa viene ordinataessivamente e in aggiunta alla

of the law, requiring it to be compatible with thée of law, a concept inherent in all the Articles

the Convention. “Quality of the law” in this sensaplies that where a national law authorises
deprivation of liberty it must be sufficiently assile, precise and foreseeable in its applicatian,
order to avoid all risk of arbitrariness. The stard of “lawfulness” set by the Convention thus
requires that all law be sufficiently precise tdoa the person — if need be, with appropriate advic
— to foresee, to a degree that is reasonable incirmimstances, the consequences which a given
action may entail, in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 90.

294 E_RoccHl, cit. pag 3283.

2% gent Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 105.
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pena, con la conseguenza che il ricorrente ha fwagsa tempo in istituti di
detenzione di quando succede per chi ha commessmiandio: alla luce anche di
questo, conclude il ricorrente, non si puo escledarnatura di penality’ della
custodia di sicurezza ai sensi dell'art 7 commih farte CEDU.

Di contro il Governo contestava il ricorso di M.ga@do alla custodia di
sicurezza la qualifica di penex art. 7 CEDU. In particolare ricordava che nel
sistema del doppio binario adottato dalla Germén@ene e le misure di sicurezza
sono sostanzialmente differenziate sul piano dsgpipi: le prime hanno natura
punitiva e sono proporzionate alla colpevolezzarde| le seconde invece hanno
natura preventiva, e sono predisposte in vistagmticolosita del soggetto. Da un
punto di vista pratico il Governo affermava inoltohe € solo per problemi
economici deiL&nder che i soggetti sottoposti a misure di sicurezzagean
internati negli istituti in cui vengono detenutcondannati ad una pena detentiva:
tuttavia cio non esclude che I'esecuzione si diffieir grazie ai privilegi che gli

istituti concedono agli internati e grazie ai @matenti psicologici loro offert?”.

Il governo concludeva affermando che la severita @urata della custodia
di sicurezza non bastano per qualificarla copenality’ ai sensi dell’art. 7 comma
1, Il parte CEDU*®

Prima di soffermarsi sulla specifica censura retatalla violazione del
principio di irretroattivita della legge, di cuil'art. 7 comma 1 CEDU, la Corte ha
richiamato brevemente I'importanza e il ruolo preemte che il principio di
legalita occupa nell’intero sistema di protezione della @mzione, insieme ai suoi
due corollari del divieto dietroattivita e di interpretazionestensivafavorevoleal
reo. questo andrebbe interpretato in maniera taleevdtare qualsiasi forma di
arbitraria persecuzione, condanna e pghashould be construed and applied, as
follows from its object and purpose, in such a was/ to provide effective

safeguards against arbitrary prosecution, convietand punishment®°.

2% gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 106-112.
297 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)git., n. 113-114
2% gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 115.
29 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 117.
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Ai sensi dell’art 7 CED&° la Corte ha ricordato che quando si parla di
“legg€ ci si riferisce allo stesso concetto utilizzato tutta la Convenzione, che
deve soddisfare i requisiti dell'accessibilita dlalgrevedibilita, sia per quanto
riguarda la definizione di un reato, che per cié chncerne la determinazione delle
pene che questo pud comporfateNella sentenza si ricorda percid che il concetto
di legge ai sensi dell’art. 7 CEDU é autonomo tipealle qualificazioni adottate
negli ordinamenti nazionali: per rendere effettlgaprotezione offerta dall’art. 7
infatti la Corte si dichiara libera di effettuare unterpretazione che non sia letterale
del termine in questione. L'unico vincolo inter@@o imposto dalla norma infatti
riguarda il fatto che la misura imposta sia coltagalla commissione di un fatto di
reato. Gli altri fattori, fra i quali la natura ¢elmisura nel diritto nazionale, la
procedura per imporla, la severita, ecc, sono ailivma non decisivi per la

qualificazione della stessa.

La Corte nella sua giurisprudenza aveva gia trézciaa linea di confine fra
le misure che nella loro natura costuiscono una@rsensi dell'art. 7 CEDU, e
guelle che concernono invece una mera esecuzidizepgma stessa. In particolare
si legge nella sentenzaiVhere the nature and purpose of a measure relatéiset
remission of a sentence or a change in a regimecéoly release, this does not

form part of the penalty within the meaning of @lgi7'3%%

Passando poi ad esaminare la specifica violaziehgrthcipionulla poena
sine lege i giudici di Strasburgo hanno esaminato la realura della
Sicherungsverwahrungoer determinare se questa misura possa esseliictpua

come “pena” ai sensi di questa norma.

La nozione di pena infatti prevista dall’art. 7 com 1 CEDU ha una
portata autonomacio comporta che la Corte deve essere libera darandltre le

apparenze e valutare essa stessa se una determisata costituisca una pena ai

390 Art. 7 CEDU No punishment withouaw. No one shall be held guilty of any criminal offerre
account of any act or omission which did not cdoutgi a criminal offence under national or
international law at the time when it was committidr shall a heavier penalty be imposed than the
one that was applicable at the time the crimin&wte was committed.

%01 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)git., n. 119.

392 5ent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 121.

120



sensi della predetta disposizione. Se gli Statireenti fossero liberi di qualificare
un illecito come penale o come amministrativo erdiativa sanzione, I'effetto
dell'art. 7 CEDU sarebbe subordinato alla loro wég e si rischierebbe percio di
vanificare I'oggetto e lo scopo della Convenzione.

Il punto di partenza per valutare I'esistenza di pena consiste quindi nello
stabilire se la misura in oggetto sia stata irragaitlla scorta di una condanna per un
illecito penale tuttavia altri ulteriori elementi possono essetenuti pertinenti in
proposito, quali lo scopo della misura in contastae, la sua qualifica nel diritto
interno, i procedimenti connessi alla sua adozienesecuzione, nonché la sua
severita, anche se quest ultimo non puo esserédevats decisivo percheé, come si
vedra in seguitomolte misure anche se di natura preventiva, hanmoaievole

impatto sulla persona colpita.

Applicando i diversi criteri elaborati dalla Copper valutare la reale natura
punitiva ed afflittiva di una sanzione, i giudidr® giunti a ritenere che, nonostante
nellordinamento tedesco Iincentrato sul sistema dippio binario la
Sicherungsverwahrungostituisca una misura di prevenzione differenseparata
dalla pena, in realta essa mostra a tutti gli #ffebnnotati di una pena, rilevante ai

fini dell’applicazione dell’art 7 CEDU.

Premesso cio, la Corte ha quindi rilevato in pirltnogo che anche la
custodia di sicurezza come la pena consegue adccam@anna, che per quanto
concerne le modalita di esecuzione nella prasgetsone soggette alla custodia di
sicurezza sono detenute seppur in ali diverse, sempcarceri ordinari, e che pur
essendo previste marginali modifiche al regime eraro sostanzialmente non é
possibile individuare differenze tra I'esecuzioneuda sentenza di condanna alla
reclusione e quella che ordina I'internamento nellatodia di sicurezza Nfinor
alterations to the detention regime [...] cannot mdkk fact that there is no
substantial difference between the execution ofisop sentence and that of a

preventive detention ordgr®,

393 5ent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 127.
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In secondo luogo la Corte ha sottolineato, confoner@e a quanto rilevato
nel rapporto sullé&icherungsverwahrungn Germania stilato sia dal Commissario
per i diritti umani del Consiglio d’Europa sia dalCommissione europea per la
prevenzione della tortura e dei trattamenti degradahe attualmente non ci sono
supporti psicologici specialmente dedicati ai detersottoposti alla custodia
preventiva di sicurezza che consentano di distiregda loro condizione di

detenzione da quella ordinaria dei detenuti di tupgriod6®*

In terzo luogo la Corte ha sottolineato come le fduae di privazione della
liberta siano in realta assimilabili anche sul piadello scopo, contrariamente a
quando dedotto dal Governo: entrambe infatti samalizzare alla protezione della
societa e ad aiutare i reclusi a divenire capadgagidurre una vita responsabile
fuori dalla prigione, ai sensi del codice tedesedl’'@secuzione penitenziarf&:
anche se e possibile dire che le pene perseguoggionaente fini retributivi
mentre le misure di miglioramento e di sicurezzaosprincipalmente finalizzate
alla protezione della societa, in ogni caso e ohigre gli scopi di queste due
reazioni statuali sono parzialmente sovrappodtattina custodia di sicurezza, vista
la sua durata illimitata, puo essere percepita com&dditional punishmeftper
aver commesso un fatto di reato, costituendo fraalkee cose, un valido

deterrent&’,

Infine per quanto concerne saveritadellaSicherungsverwahrund¢g Corte
ha affermato che, alla luce della riforma del 1988nisura di sicurezza non ha piu
un limite massimo e che il requisito per la sugpsasione condizionale (ovvero

che non ci sia pericolo che il detenuto una vdlsciato, commetta huovamente

304 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 129.

3951 § 2 StVollzG recita: “Im Vollzug der Freiheitsstrafe soll der Gefangeaehig werden,
kuunftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohneaffaten zu fuuhren. Der Vollzug der
Freiheitsstrafe dient auch dem Schutz der Allgehrastrvor weiteren Straftatén

3% «Even though it could be said that penalties maiséyve punitive purposes whereas measures of
correction and prevention are mainly aimedat preigm it is nonetheless clear that the aims of
these sanctions partly overlap. Furthermore, giitsrunlimited duration, preventive detention may
well be understood as an additional punishmengfooffence by the persons concerned and entails
a clear deterrent element. In any event, as thertQmas previously found, the aim of prevention can
also be consistent with a punitive purpose and imayseen as a constituent element of the very
notion of punishment “ in Se@orte eur. Dir. Uomo M. c&Germany(n. 19359/04)¢it., n. 130.
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illeciti) & difficile da dimostrar®” la custodia di sicurezza quindi, non solo pud
essere qualificata come pena, ma e addiritturajapsente in virtu della sua durata
indeterminata, una fra le pene piu severe, se agiul severa, che possano essere
imposte sulla base del codice penale ted€scohis measure appears to be among
the most severe —if not the most severe— wich maynposed under German

Criminal Code™*®,

Inoltre la Corte ha ricordato come nella sua gprisgenza abbia sempre
differenziato quelle misure che costituiscono ueagpe che sono quindi soggetto al
vincolo dell'art. 7 CEDU, da quelle che concerndmanera esecuzione della pena
stessa; al riguardo, il Governo aveva sostenutolahgecisione con la quale il
Tribunale aveva ordinato il prolungamento dellateds di sicurezza dovesse

essere qualificiata come una pronuncia inerenéenafira esecuzione di una pena.

La Corte tuttavia non si e lasciata persuaderéadgiimento del Governo,
rilevando che il ricorrente al momento del fattotgwa essere sottoposto alla
custodia di sicurezza solo per un periodo massinaieti anni, e che dunque il
prolungamento costituiva non una misura merameséeutica, bensi unpena

aggiuntiva,irrogata al ricorrente in violazione del princiglbirretroattivit&®.

%07 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 132.

%98 gent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit., n. 133.

39 «“The Court further reiterates that it has drawndistinction in its case-law between a measure
that constitutes in substance a “penalty” — andatbich the absolute ban on retrospective criminal
laws applies — and a measure that concerns theclatxen” or “enforcement” of the “penalty” (see
paragraph 121 above). It therefore has to determiuhether a measure which turned a detention of
limited duration into a detention of unlimited dtiom constituted in substance an additional
penalty, or merely concerned the execution or eeiment of the penalty applicable at the time of
the offence of which the applicant was convictdoe Tourt observes that in the Government's
submission the sentencing court had ordered théicgy's preventive detention without stating a
time-limit. They argued that the prolongation ofithmeasure therefore merely concerned the
execution of the penalty imposed on the applicantthe sentencing court. The Court is not
convinced by that argument. As it has found abege paragraphs 99-101 and 123), at the time the
applicant committed his offence, the sentencingtsoarder for his preventive detention, read in
conjunction with Article 67d § 1 of the Criminal @»in the version then in force, meant that the
applicant could be kept in preventive detentiondanaximum period of ten years. The prolongation
of the applicant's preventive detention by the touesponsible for the execution of sentences
following the change in Article 67d of the Crimir@bde therefore concerns not just the execution of
the penalty (preventive detention for up to tenrgeanposed on the applicant in accordance with
the law applicable when he committed his offenttesonstitutes an additional penalty which was
imposed on the applicant retrospectively, undeava €nacted after the applicant had committed his

offence’ Sent. Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)¢it., n. 134-135.
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La Corte ha percido concluso che la retroattivitdladenodifica della
Sicherungsverwahrunghe prolunga il periodo della detenzione sottatadia di

sicurezza oltre il termine di dieci anni ha intégrana violazione dell’art. 7 CEDU.

La sentenza e divenuta definitiva, ai sensi dellé4 comma 2 lettc)
CEDU*?il 10 maggio 2010, data in cui il collegio dellaaBde Camera ha respinto

la richiesta di rinvio presentata dal Governo tedes sensi dell’art. 43 CEDU.

A seguito di cio, il ricorrente M. é stato liberaton decisione del tribunale
dell’esecuzione, che ha ordinato la cessazioneadamlisura della custodia di

sicurezzaex§ 67d comma 3 e la liberta vigilata a carico agjgettd™>

1.3. Impatto della sentenza CEDU M. @&ermany

Di fronte alla bocciatura della disciplina tedescalella
Sicherungsverwahrunda parte della Corte europea dei diritti dell’'ugi@pinione
pubblica tedesca ¢é stata attraversata dal pargaatario: I'opinione predominante
ha considerato uno scandalo la sentenza della ,Jartguanto diretta a tutelare

esclusivamente i diritti del singolo, sacrificandoelli della collettivitd"® La

%10 Art. 44 CEDU: Sentenze definitivé. La sentenza della Grande Camera & definitival.a2.
sentenza di una Camera diviene definitiva: a) qadedparti dichiarano che non richiederanno il
rinvio del caso dinnanzi alla Grande Camera; opplitee mesi dopo la data della sentenza, se non é
stato richiesto il rinvio del caso dinnanzi allaa@de Camera; oppure c) se il collegio della Grande
Camera respinge una richiesta di rinvio formulatseasi dell’articolo 43. 3. La sentenza definitiva
e pubblicata.

311 Art. 43 CEDU:RInvio dinnanzi alla Grande Camefla Entro un termine di tre mesi a decorrere
dalla data della sentenza di una Camera, ogni pdietecontroversia puo, in situazioni eccezionali,
chiedere che il caso sia rinviato dinnanzi allar@eCamera. 2. Un collegio di cinque giudici della
Grande Camera accoglie la domanda quando la gnestiggetto del ricorso solleva gravi problemi
di interpretazione o di applicazione della Convenei o dei suoi Protocolli, o comunque
un’importante questione di carattere generale. 8.ilollegio accoglie la domanda, la Grande
Camera si pronuncia sul caso con sentenza.

$12KINzIG, “Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem UtésIEGMR in Sachen M. gegen
Deutschlandg, in NStZ2010, pag 238.

33 “Im Falle der Sicherungsverwahrung ist eine sackidffentliche Debatte in Deutschland
scwierig geworden, nachdem rechtlich kaum anfecgbttientscheidungen sogar hdchster Geriche
von Politikern als “Skandal” bezeichnet werden uauach Bundesrichter, die schlicht das Geltende
Recht anwenden, nicht mehr déffentlichen Verdikt ergehen kénnen, sie urteifariniteresse eines
verurteilten Verbrechers und gegen den Schutz diyemeinheit”, in H. E. MULLER, “ Die
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Suddeutschgeitungha pubblicato un ampio resoconto, intitolakEi* Mann macht
Angst®* sulle ore trascorse da un gruppo di poliziottbatrollare un ex-internato
in custodia di sicurezza, liberato per effetto @aléntenza della Corte europea dei
diritti del’'uomo del 2009. Dal reportage € emeisoprimo luogo l'aspetto piu
populistico e “terroristico” del caso, che ha foraa I'opinione pubblica e |l
sentimento collettivo di insicurezza, e in secomdaogo I'aspetto politico, il piu
problematico, concernente i costi finanziari dateiosre per garantire il controllo
dei soggetti da rilasciare, in esecuzione dellaesera, da parte delle forze di

polizia.

In parte si trattava di reazioni spropositate insiderazione del fatto che la
giurisprudenza tedesca ha mostrato orientamentierginti in  ordine al
riconoscimento degli effetti diretti della pronuaadella Corte europea dei diritti
dell’'uomo sulle decisioni da assumere rispettooggetti in custodia, privilegiando

la tutela ora della liberta personale, ora delléetiovita.

Le forze politiche nel frattempo, durante la pregasne di un progetto di
legge che riformasse I&icherungsverwahrunghanno placato le paure collettive
predisponendo mezzi per intensificare il controllei soggetti eventualmente
rilasciati: su proposta dei ministri della giusdizdei Lander furono messi a
disposizione delle forze di polizia strumenti elatici per meglio controllare i
soggetti pericolodf® e senza impiego eccessivo di risorse di persoRatequesti

strumenti si annovera la c.drussfessel ovvero un congegno elettronico che

Sicherungsverwahrung, das Grundgesetz und die EBigope Menschenrechtskonventioim StV
2010, pag 207.

314 3.P.BURGARD, Ein Mann macht Angstn Suuddeutsche Zeitun§ dicembre 2010, pag 3 in
http://archiv.axel-springer-preis.de/fileadmin/dasp2011/xx11v001/print/ein-mann-macht-angst-
burgard.pdf

315 «Dje betroffenen Straftater stehen nach ihrer Bsgung automatisch unter der so genannten
Fiihrungsaufsicht. Das Gericht ordnet Malinahmen ap, dém Verurteilten zu einer straffreien
Lebensfiinrung verhelfen sollen, insbesondere aber aucheseldberwachung dienen, um eine
erneute Straffalligkeit des Téaters zu verhinderaisBielsweise kann das Gericht dem Entlassenen
auferlegen, sich bestimmten Orten wie etwa Schodem Kindertagesstatten nicht zu néhern. Die
Uberwachung des Téaters obliegt der sddihrungsaufsichtsstelle, ggf. unter Einbeziehung der
Polizei. Um diese wichtige Arbeit der Polizei zlemhtern und einen Beitrag zu mehr Sicherlfigit

die Bevdlkerung zu leisten, hat die Bundesjustizteirin den Vorschlag der Landesinnenminister
aufgegriffen, das Instrument einer elektronischdnfenthaltsiiberwachung einzufiihren”cosi
dichiard il ministro federale della Giustizia‘iRragen und Antoworten zur Sicherungsverwahrung”,
9. August 2010, ihttp://www.liberale.de/files/578%icherungsverwahrundrragenAntworten.pdf
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consente, costantemente e con esattezza, di indiadl luogo nel quale si trova la
persona alla quale é stato applicato il suddetipadiitivo (prevedendo fra le altre
cose che ogni manipolazione di questo congegnatwest reato punito con pena
detentiva non sostituibile con quelle pecuniarf)che il sindacato della polizia
tedesca si € detto favorevole allimpiego di questamento di sorveglianza come
misura complementare ai controlli usuali della pali Le esperienze fatte in
Francia e in Gran Bretagna con l'adozione di questogegno di sorveglianza,
infatti, sono state positive.

Non da ultimo, una conseguenza sul diritto intedella sentenza della
Corte europea dei diritti del’'uomo e stata quelileetta ai singoliLander, nella cui
competenza ricade I'esecuzione del&icherungsverwahrungdovendo essi
disciplinarne l'esecuzione in modo differente rispea quello finora praticato.
L’esecuzione di questo misura doveva quindi diffierarsi in modo rilevante, su
indicazione della Corte, dalla pena detentiva, @dewndo, fra le altre cose, la
separazione delle persone sottoposte 8lieherungsverwahrungla quelle in
espiazione di pena detentiva.

1.3.1. La validita delle sentenze CEDU nell’ordirextto tedesco

In questa sede appare opportuno soffermarsi suh @etla validita delle
sentenze della Corte europea per i diritti dell'oonell’ordinamento tedesco: non
diversamente dalle Corti costituzionali di altri egg anche |l
Bundesverfassungsgeridh@ approfondito negli ultimi anni la questioneatia al
rapporto fra CEDU e costituzioni nazionali, con tgaare riguardo al profilo
dell’'efficacia delle sentenze della Corte europea diritti del’'uomo nel diritto

interno.

Prima di prendere in considerazione la posiziond debunale

316 A. KAPELLER, Sicherungsverwahrung in Germania: proposta di legdie modifica in
www.filodiritto.com/index.php?azione=visualizza&iolc=1986, pag 3.
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Costituzionale tedesco in merito a questo profgmva fare un accenno alla
problematica della collocazione delle fonti convenali esterne nell’ordinamento

tedesco.

Infatti, per quel che concerne nello specifico IBDLJ, si registrano delle
differenti tesi, soprattutto in relazione alla cotzione di tale documento nella
gerarchia delle fonti interne, ed in particolare cgeesto debba assumere rango
parificabile alla legge interna di recepimento, enov se possa giustificarsi un
primato della CEDU sulla legislazione nazionale.e§a prevalenza & sostenuta
dalla dottrina essenzialmente sulla base dell@4 GG’ che autorizza
lintegrazione in organizzazioni internazionali,del comma 2 dellart. 1 G&®
secondo cui il popolo tedesco si riconosce neittdimviolabili e inalienabili
dell'uomo come fondamento di ogni comunita umareladpace, e della giustizia
nel mondo. Va tuttavia posto I'accento sul fatt@ cia la prassi applicativa della
CEDU sia la riflessione dottrinale hanno manifestdisagi ad inquadrare i rapporti
tra costituzioni nazionali e CEDU solo da una petspa formale e di gerarchia
delle fonti, spingendo piuttosto ad approfondirerilievo ermeneutico della

Convenzion&'®,

Nel corso della seconda meta del Novecento, tppodi non sono rimasti
invariati nel corso del tempo, ma hanno attraversat progressivo sviluppo,
dovuto al consolidamento istituzionale del sistein&trasburgo e ad una crescente
sottolineatura, da parte dBundesverfassungsgerictdel ruolo centrale assunto

dalla Convenzione in sede di interpretazione détidiondamentali.

317 Art. 24 GG: “L. Der Bund kann durch Gesetz Hoheitsrechte aufchenstaatliche Einrichtungen
Ubertragen. la. Soweit die Lander fur die Ausiibdeg staatlichen Befugnisse und die Erfillung
der staatlichen Aufgaben zustandig sind, kdnnen msie Zustimmung der Bundesregierung
Hoheitsrechte auf grenznachbarschaftliche Einricigeen Ubertragen. 2. Der Bund kann sich zur
Wahrung des Friedens einem System gegenseitigektiaér Sicherheit einordnen; er wird hierbei
in die Beschrankungen seiner Hoheitsrechte eiryeitli die eine friedliche und dauerhafte Ordnung
in Europa und zwischen den Volkern der Welt heilbeén und sichern. 3. Zur Regelung
zwischenstaatlicher Streitigkeiten wird der Bundeifgbarungen tber eine allgemeine, umfassende,
obligatorische, internationale Schiedsgerichtsbérkeitreten®

38 Art. 1 comma 2 GG: Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unvedb&i und
unveraulRerlichen Menschenrechten als Grundlager jegenschlichen Gemeinschaft, des Friedens
und der Gerechtigkeit in der Welt

$9MOoRELLIR.,La Convenzione Europea dei diritti del’'uomo aliecé delle recenti novita del
Trattato di Lisbonain www.issirfa.cnr.it, pagg 14 ss.
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Fino agli anni Settanta la portata della CEDU rienaescoscritta, poiché gli
organi preposti alla sua attuazione non erano atatdra concretamente istituiti e
perché iGrundrechtestavano ancora assumendo una posizione centratedativa
dell'ordinamento democratico istituito dal Grundgesetz. |l
Bundesverfassungsgericbtava accrescendo la propria legittimazione stytat
grazie ad una ricca giurisprudenza in materia ditidiondamentali, e la dottrina
stava edificando un solido edificio dogmatico @undrechte in questo contesto
la CEDU assunse, da un punto di vista materiale,funzione di integrazione del
Grundgesetztrettamente sussidiaria, nelle circoscritte ipiote cui la protezione
predisposta da quest ultimo risultasse caréhtBrevalse, inoltre, il punto di vista
formale in base al quale la CEDU aveva assuntango ordinario della legge di
attuazione, ai sensi dell'art. 59 comma 2%6G

Dagli anni Ottanta in poi invece, mentre la giunigfenza della Corte di
Strasburgo stava intensificando il proprio operatehe rispetto alla Germania,
quella del Tribunale costituzionale federale condinad accentuare il rilievo
ermeneutico della Convenzione: questa “presa diieoza” pud essere inserita nel
piu ampio processo di sviluppo nel campo dei dialt persona, avvenuto tanto a
livello nazionale, quanto internazionale, che naghi si e tradotto in un fenomeno
di “dilatazione nei contenuti e nella titolarita deirithi”. Diretta conseguenza di
tale dilatazione é stata la nascita di una sortgrainmatica dei diritti, slegata da
presupposti di natura politica o culturale tipielld Stato nazione, e invece legata
ad un patrimonio giuridico che ha la presunzionegtiere dell'intera umanita: le
costituzioni piu recenti hanno intavolato un “dighd costante con i documenti
internazionali in materia di protezione dei diritinto da interpretare i diritti in esse
riconosciuti alla luce di tali documenti. Tale caarbento di prospettiva ha nel

tempo comportato un ripensamento dei diritti cortementi in parte slegati da

30 A, DI MARTINO, La Convenzione Europea dei diritti del’'uomo neliurisprudenza
costituzionale tedesca. Per una prospettiva comparasull’esperienza italiana in
www.federalismi.it.

%21 Art. 59 comma 2 GG:\ertrage, welche die politischen Beziehungen deslgsiregeln oder sich
auf Gegenstéande der Bundesgesetzgebung bezieltémfelmeder Zustimmung oder der Mitwirkung
der jeweils fir die Bundesgesetzgebung zustandigérperschaften in der Form eines
Bundesgesetzes. Fiur Verwaltungsabkommen gelteVatigchriften Gber die Bundesverwaltung
entsprechend
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un’ottica giuridica tradizionale di tipo staticon®rmativo, a favore invece di un

maggior dinamismo giuridico improntato alla pronure>2

Il Bundesverfassungsgericimosse i primi passi verso questa direzione con
due sentenze del 1988e del 198%“

Nel primo caso, la Corte di Strasburgo aveva aaterta violazione,
intervenuta nel corso di un procedimento interorainamento tedesco, dell’art 6
CEDU*®, e il ricorrente si era quindi rivolto ai giudicbstituzionali affinché questi
esortassero i giudici nazionali ad applicare lenmmrconvenzionali, riaprendo i
procedimenti penali contestati. In questa occasidnBundesverfassungsgericht,
nel dichiarare che una sentenza, con cui la Cartepea dei diritti del’'uomo
accerti la violazione della CEDU da parte di ubunale tedesco, non ha efficacia
idonea a rimuovere il giudicato della decisioneeiing, affermo tuttavia che i
tribunali tedeschisono tenuti a rispettare il giudicato sostanzialelle decisioni
della Corte di Strasburgo (a prendere in considenazquindi il nucleo sostanziale
dei diritti inclusi nella Convenzione) con i rispei limiti soggettivi, oggettivi e

temporali.

322D Teaa, Il sistema di protezione CEDU dei diritti e I'ordimento italianojn uniromal.it, pag 1.

323 pakelli-BeschluBverfg 11 ottobre 1985, iNStZ,1986, pagg185 ss.

324 BVerfG, 26 marzo 1987, iINJW1987, pagg 2427 ss.

325 Art. 6 CEDU: Diritto ad un equo processth. Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro umeeragionevole da un tribunale indipendente e
imparziale, costituito per legge, il quale sia ohédo a pronunciarsi sulle controversie sui suattdir

e doveri di carattere civile o sulla fondatezzagini accusa penale formulata nei suoi confronti. La
sentenza deve essere resa pubblicamente, ma Baca#la sala d’'udienza puo essere vietato alla
stampa e al pubblico durante tutto o parte del ggse nell'interesse della morale, dell'ordine
pubblico o della sicurezza nazionale in una sodletadocratica, quando lo esigono gli interessi dei
minori o la protezione della vita privata delle pam causa, o, nella misura giudicata strettamente
necessaria dal tribunale, quando in circostanzeiapéa pubblicitd possa portare pregiudizio agli
interessi della giustizia. 2. Ogni persona accudatan reato € presunta innocente fino a quando la
sua colpevolezza non sia stata legalmente acceBtaba particolare, ogni accusato ha diritto di: a
essere informato, nel pit breve tempo possibileuna lingua a lui comprensibile e in modo
dettagliato, della natura e dei motivi dell'accsanulata a suo carico; b) disporre del tempo édel
facilitazioni necessarie a preparare la sua difesdjfendersi personalmente o avere 'assistenza d
un difensore di sua scelta e, se non ha i mezzirgteébuire un difensore, poter essere assistito
gratuitamente da un avvocato d'ufficio, quandod@eno gli interessi della giustizia; d) esaminare
o far esaminare i testimoni a carico e ottenereolavocazione e I'esame dei testimoni a discarico
nelle stesse condizioni dei testimoni a caricdaedi assistere gratuitamente da un interpreteose n
comprende o non parla la lingua usata in udienza.
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Nella seconda sentenza del 1¥87a Corte costituzionale tedesca, pur senza
smentire il suo approccio formalistico, accentuorillevo ermeneutico della
Convenzione: ilBundesverfassungsgericlgose l'accento sul significato della
Convenzione a livello costituzionale, come audifiterpretativo Auslegungshilfe
del Grundgesetz Alla luce del principio di apertura al diritto ternazionale
(Volkerrechtsfreundlichkeitsprindipla CEDU dovrebbe indi contribuire a chiarire
il contenuto e la portata ddbrundrechte Si € affermato cosi un onere di
interpretazione conforme del giudice comune allen@odel diritto internazionale,
ed in particolare alla CEDU. Tale assunto derivd ftito che la Corte
costituzionale ha enucleato un principio ¢avore per il diritto internazionalg
desunto da un’interpretazione sistematica deléms delle disposizioni della legge
fondamentale destinate ad influire sulle relazioternazionali. Inoltre, a spiegare
I'obbligo di interpretazione conforme vi € ancheaugiustificazione di ordine
pratico, e cioé quella di evitare che le istituzitadesche possano incorrere in una
fattispecie di responsabilita internazionale, aseadell’inosservanza o dell’errata
applicazione di norme di diritto sovranazionaletipat, da parte dei giudici

comuni.

Per quanto concerne invece la specifica questiogla dralidita delle
sentenze della Corte europea nell'ordinamento tedegcorre in primo luogo
segnalare che lart. 46 CEDU impone alle parti centi di ‘impegnarsi a
conformarsi alle sentenze definitive della CortBeneontroversie in cui sono patti
e che l'art. 41 CEDU prevede che s ‘Corte dichiara che vi e stata una
violazione della Convenzione o dei suoi protocelise il diritto interno dell’Alta
parte contraente non permette che in modo incompmletiparare le conseguenze
di tale violazione, la Corte accorda, quando éako, un’equa soddisfazione alla

parte lesé.

In altre parole, secondo il regime convenzionake, statuizioni delle

decisioni della Corte producono effetti obbligatoter partes nei confronti quindi

3% per un commento alla sentenza si veda FEINBERGER Entwicklungslinien in der neueren
Rechtsprechung  der  Bundesverfassungsgericht  zu enéthtlichen Fragen in
http://www.zaoerv.de/48 1988/48 1988 1 a 1 17.pdf
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delle sole parti intervenute nel procedimento. Quallo Stato convenutmel
singolo caso per il quale € stato fatto ricorsmn abbia tenuto un comportamento
conforme alla Convenzione, sara obbligato, in vitéli'art. 1 CEDU (‘Obbligo di
rispettare i diritti del’'uomo Le Alte Parti contraenti riconoscono a ogni persona
sottoposta alla loro giurisdizione i diritti e leblerta enunciati nel Titolo primo
della presente Convenzidie a cessare la violazione della Convenzione,
rimuovendogli ostacoli alla sua piena realizzazione, e arape i danni commessi.
Accanto all'obbligo di rimozione della violazion&dendigungspflicht sorge in
capo ad essi quello di evitare che situazione siragualmente contrarie alla
Convenzione, si verifichinoNjchtwiederholungspfli¢t?”: nel fare cid gli Stati
contraenti hanno un mero obbligo di risultato, edselibere le modalita di

adeguamento alla sentenza.

Considerato il ruolo della Corte europea stabiligt’art. 1 CEDU, ovvero
quello di assicurare il rispetto alle Parti contaedegli impegni derivanti dalla
Convenzione e dai suoi protocolli ed avendo esclaseaaliditaerga omnegiella
sentenza, si ritiene che pecasi paralleliil ruolo delle sentenze CEDU daero

orientamentd'?,

La pronuncia fondamentale del Tribunale costituzienfederale tedesco
sull’efficacia della CEDU nel diritto interno € @o6rgulu-Beschluftiel 14 ottobre
20047,

%27 |La dottrina ritiene quindi necessari adeguameislativi riguardanti, per quanto riguarda la
custodia di sicurezzam la delimitazione temporadgdladdurata della misura e una maggiore
attenzione al rispetto del principio di proporziofiur Erfillung diese Verpflichtung dirfte eine
normative zeitliche Einschrankung des § 67d Il Bt@icht zwingend erforderlich sein. Vielmehr
scheint eine Berlcksichtigung des Urteil des EMR& Rahmen der bei lang andauernden
Freiheitsentziehungen ohnehin anzustellenden, gé®nVerhaltnismgigkeitsprifung moglich.”
KINzIG, “Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem Udisl EGMR in Sachen M. gegen
Deutschlandg, in NStZ2010, pag 238.

38 M. PosL “Die Sicherungsverwahrung im Fokus von BVerfG, EGMR& BGH, in www.zjs-
online.com, pag 140.

329 BVerfG, 14 ottobre 2004 iNJW2004 pagg 3407 ss.

131



Nel caso in esami® il ricorrente, cittadino turco e padre naturaleudi
bambino dato in adozione dalla madre tedesca, s#ngao consenso, aveva
instaurato un giudizio per ottenere il conferimerdella potesta genitoriale
(elterliche Sorgg In particolare, aveva richiesto il riconoscimendel diritto-
dovere divisita al bambino, che viveva presso una famiglia afidate lacustodia
del figlio (perstnliche Sorgenel sistema tedescaustody secondo la Corte

europea).

In una prima serie procedimentale, alla decisi@vwerevole di primo grado
dell’ Amtsgerichtdi Wittemberg(9 marzo 2001) era seguita quella sfavorevole
dell’Oberlandsgerich{OLG) di Naumburg(20 giugno 2001) nonché il rigetto, da
parte deBundesverfassunsgeriathel ricorso costituzionale (31 luglio 2001).

Contro la pronuncia defDLG Naumburg il ricorrente aveva adito la Corte
di Strasburgo, che, sulla base della sua giuriggza sulla salvaguardia dei legami
familiari e sull’obbligazione positiva imposta ascuno Stato di riunire il genitore
naturale ai suoi figli, aveva ritenuto soddisf&tti presupposti per una violazione
dell'art. 6 CEDU?2

Nello specifico, la Corte europea dei diritti dehmo aveva ritenuto che il
margine di discrezionalita degli Stati, con rifeemto alla clausola sulla
“necessarieta in una societa democratica” di cudomhma due dell’art. 8 CEDU,
dovesse intendersi in senso ampio rispetto alldodia ed invece piu stretto con

riferimento al diritto di visita

Ciononostante, non solo la decisione @&lG Naumburgnella parte in cui

aveva negato al genitore il diritto di visita, remd praticamente impossibile lo

330 In Germania il caso in esame ha sollevato molter@sse nell'opinione pubblica. All'intera
vicenda giudiziaria & dedicato un sito Internetmpteto del testo esteso delle decisioni dei giudiici
merito e delle rassegne stampa sul caso:
http://www.vafk.de/themen/aktuell/news/sorgerechtzeg_durch_adoption.htm.

%L gent. Corte eur. Dir. Uomo, Gérgiilii c. Germania.,n. 74969/01, 26 febbraio 2004.

%32 Art. 6 CEDU: “1. Ogni persona ha diritto al rismetlella sua vita privata familiare, del suo
domicilio e della sua corrispondenza. 2. Non pu&ers ingerenza della pubblica autorita
nell’esercizio di tale diritto se non in quantoetahgerenza sia prevista dalla legge e in quanto
costituisca una misura che, in una societa demoaraé necessaria per la sicurezza nazionale,
I'ordine pubblico, il benessere economico del patsgrevenzione dei reafia protezione della
salute o della morale, o la protezione dei dirgtdelle liberta altrui

132



sviluppo di qualsiasi forma di vita familiare, gip@ndo il minore dalle sue
radic®®3, ma anche, escludendopriori il diritto di custodiadel padre naturale,
aveva omesso di considerare “tutte le soluzioni sipds al problema”,
concentrandosi solo sulle conseguenze imminentiatiehtanamento del minore
dalla famiglia affidataria ed ignorando gli effeti lungo periodo della sua
separazione dal padfé In entrambe le ipotesi, non era stata adeguat@men

assicurato l'interesse superiore del bambthe pest interest of the chjld

Accanto all’accertamento della violazione, la Codie Strasburgo aveva
stabilito che la Germania, pur libera di sceglienmezzi con i quali far fronte
all'obbligazione sorta in seguito alla sentenaarebbe dovuto “per lo meno

assicurare al ricorrente la possibilita di visitaseio figlio”.

Nel frattempo, il ricorrente aveva avviato un seatmne parallelo
procedimento. La sua richiesta di ottenere, incadatelare, il riconoscimento del
diritto di visita era stata nuovamente rigettata secondo grado dallOLG
Naumburg(30 settembre 2003), il quale aveva tuttavia doclal sua richiesta di
sospendere il procedimento di adozione instauraiotecnporaneamente dalla

famiglia affidataria, fino ad una decisione defiratsulla custodia.

Nelllambito di questo secondo procediment&@ Wittembergjn seguito
alla pronuncia della Corte europea dei diritti ‘delno, aveva conferito al
ricorrente la custodia esclusiva del figlio (19 mwmar2004), e aveva emanato

d’'ufficio un provvedimento interinale con cui asg@re al ricorrente un limitato

333 “The Court observes that until June 2001, the appliavas able to see his child on merely six
occasions or several hours at a time. The CourAppeal's decision rendered any form of family
reunion and the establishment of any kind of furtaeily life impossible. In this context, the Cour
recalls that it is in a child's interest for itsrfaly ties to be maintained, as severing such tieam
cutting a child off from its roots, which can ordg justified in very exceptional circumstances”
Sent. Corte eur. Dir. Uomo, Gorgull c. Germania.,74969/01)¢it. , n. 49.

334» The Court concedes that an instant separation f@mistofer's foster family might have had
negative effects on his physical and mental camdlitHowever, bearing in mind that the applicant is
Christofer's biological parent and undisputedly lind) and able to care for him, the Court is not
convinced that the Naumburg Court of Appeal exachialé possible solutions to the problem. In
particular, that court does not appear to have eismd whether it would be viable to unify
Christofer and the applicant under circumstances thvould minimise the strain put on Christofer.
Instead, the Court of Appeal apparently only foedsen the imminent effects which a separation
from his foster parents would have on the child,failed to consider the long-term effects which a
permanent separation from his natural father migave on Christofet in Sent. Corte eur. Dir.
Uomo, Gorgili c. Germania., (n. 74969/04),, n. 46.
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diritto di visita. Tale ultimo provvedimento, impuogto dai genitori affidatari e
dallo Jugendampuale tutore d’'ufficio del minore, fu prima sospespoi annullato
dall’lOLG Naumburgperché adottato in difetto della domanda di parezessario

presupposto processuale (30 marzo e 30 giugno 2004)

Secondo IOLG Naumburg I'adozione del provvedimento d’'urgenza non
sarebbe stata giustificata nemmeno dal contenutla dentenza della Corte
europea. Questa, infatti, obbligherebtiesttamente soltanto la Germanicome
soggetto di diritto internazionale, ma non i sugjami o i suoi uffici e segnatamente
non i tribunali quali organi indipendenti. L’efficea della sentenza si esaurirebbe
pertanto de iure e de factg salva una modifica della legislazione interna,
nell'accertamento e nella sanzione di una violaziamvenuta nel passato. Per il
futuro, e rispetto ai tribunali tedeschi, una pnocia dei giudici di Strasburgo non &

vincolante (inverbindlich.

Contro  questa  decisione il ricorrente aveva  aditol i
Bundesverfassungsgericlebn tale ricorso i giudici di Karlsruhe sono stdtiamati
sia a decidere nel merito dell’effettivo rispett@l ddiritto all'unita familiare
garantito dalla legge fondamentale, sia a valueapossibilita di adeguare il diritto
interno ai principi della Convenzione incorporati in una pronuncialad€orte
europea per i diritti dell'uontd. Una pronuncia della Corte di Strasburgo pud
vincolare il giudice interno con un onere di rinmz del precedente giudicato
considerato adottato in violazione della Convergistessa?° Giova sottolineare
che, sebbene il caso fosse stato inizialmente drqt@m nellambito dell’'art. 46
CEDU, relativo all'obbligo degli stati di confornsralle sentenze della Corte di
Strasburgo emesse nei loro confronti, nel corsbadgbmentazione, ha preso pero
corpo uno slittamento di prospettiva: dagli effetila cosa giudicata di una singola
sentenza (in un procedimento che si svolge tradsse parti, con il medesimo
oggetto e senza variazioni temporali di rilievé&gitenzione si e rivolta all’efficacia

interpretativa delle sentenze di Strasburgo neal lasieme (riguardanti, in primo

335 BVerfG, 14 ottobre 2004 iNJW2004 pagg. 3407 ss.
3% R. MORELLI, La Convenzione europea dei diritti del’'uomo allacé delle recenti novita del
Trattato di Lisbonap. 13 in www.issirfa.cnr.it
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luogo, il medesimo stato, ma non escludendo ddb,tutome risultera dalla

giurisprudenza successiva, anche stati t&fzi)

Secondo il Bundesverfassungsgerichi, ricorso era fondato, poiché la
decisione impugnata violava lart. 6 GG (proteziodella famigliaj®® in
combinazione con il principio dello Stato di divithi sensi dell’art. 20 comma 3 GG
(RechtsstaatsprinZ)p*> nell'argomentare cio il Tribunale costituziondkderale
tedesco ha suddiviso la sua motivazione in trei gestinte. La prima & dedicata al
chiarimento degli effetti del diritto internazioealpattizio, in particolare della
CEDU, nell'ordinamento tedesco, nella secondailuirale affonta I'efficacia delle
decisioni della Corte di Strasburgo nei confrorei diudici tedeschi e nella terza
giunge ad affermare che i tribunali tedeschi s@muti soprattutto al rispetto "del
diritto e della legge" interni ai sensi dell'a®. @mma 3 GG.

Per quanto concerne la prima parte, nell’indivigdudrrango da conferire
alle norme della Convenzione, i giudici di Karlseufanno confermato cosi la loro
precedente posizione secondo la quale la CEDU assua funzione ermeneutica
svolta nell'interpretazione dei diritti fondamentaldei principi dello stato di diritto

€ non puo essere assunta come un parametro dieetgoudizi di costituzionalita.

Nello specifico la Corte ha cosi argomentato: laDOEaffida alle parti

contraenti le modalita secondo le quali le sueiprewi vengono recepite all'interno

%37 DI MARTINO, cit.

338 'art. 6 GG garantisce ad entrambi i genitori latria potestd, e la riconosce quale "diritto
naturale", ma nel contempo la configura quale gubiuridico dei genitori nei confronti dei figli.
Per cido che concerne i figli nati fuori dal matrinio, il Gesetz uber die rechtliche Stellung der
nichtehelichen Kindeattribuisce la potesta alla madre. Art 6 G@) Ehe und Familie stehen unter
dem besonderen Schutze der staatlichen Ordnung?f(@yye und Erziehung der Kinder sind das
natirliche Recht der Eltern und die zuvorderst imobliegende Pflicht. Uber ihre Betétigung wacht
die staatliche Gemeinschaft. (3) Gegen den WillenEfziehungsberechtigten dirfen Kinder nur
auf Grund eines Gesetzes von der Familie getrererden, wenn die Erziehungsberechtigten
versagen oder wenn die Kinder aus anderen Grinderemvahrlosen drohen. (4) Jede Mutter hat
Anspruch auf den Schutz und die Firsorge der Gesteddt. (5) Den unehelichen Kindern sind
durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungeinféreibliche und seelische Entwicklung und
ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen veie ehelichen Kindern.*

339 Der Beschluss des Oberlandesgerichts Naumburg \@nduhi 2004 - 14 WF 64/04 - verletzt
den Beschwerdefihrer in seinem Grundrecht aus érékdes Grundgesetzes in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip und wird aufgehobierBVerfG 14 ottobre 2004;it.
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dell'ordinamento di ciascuno Stitb La CEDU é stata recepita nell'ordinamento
giuridico tedesco con legge ordinarlagsetz tber die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheitedel 7 agosto 1952), ed ha quindi
nell’ordinamento tedesco il rango di quest'ultinaat(59 2° co. GGf*.

Pertanto, per i giudici costituzionali la CEDU erklativa interpretazione
giurisprudenziale della Corte europea (a differedeatrattati comunitari e della
giurisprudenza della Corte di giustizia) non vireew direttamente le autorita e i
giudici tedeschi, ma solo la Repubblica federalene€osoggetto di diritto
internazionale. Essendo un trattato internazioratificato con legge ordinaria, la
CEDU e potenzialmente derogabile da una fonte ssoedi pari grado. Pertanto i
giudici ordinari sono sottoposti alla CEDU comeumlgngue altra legge, che vige
solo in quanto rispetti i principi costituzioridfi

340 5j veda Corte europea dei diritti dell'uomo, 6biietio 1976, Swedish Engine Drivers' Union c.
Svezia e Corte europea dei diritti dell'uomo 2Ibfelp 1986, James e altri c. Regno Unito.

%1 Die Europaische Menschenrechtskonvention giltdier deutschen Rechtsordnung im Range
eines Bundesgesetzes und ist bei der Interpretatgennationalen Rechts — auch der Grundrechte
und rechtsstaatlichen Garantien— zu bertcksichtifeh Die Bindungswirkung einer Entscheidung
des Gerichtshofs erstreckt sich auf alle staatlickd¥gane und verpflichtet diese grundséatzlich, im
Rahmen ihrer Zustandigkeit und ohne Versto3 gegeBiddung an Gesetz und Recht (Art.20 Abs.3
GG) einen fortdauernden Konventionsverstol3 zu beenehd einen konventionsgemalen Zustand
herzustellen (2.). Die Art und Weise der Bindungawig hangt von dem Zustandigkeitsbereich der
staatlichen Organe ab und von dem Spielraum, deramgig anwendbares Recht lasst. Gerichte
sind zur Beriicksichtigung eines Urteils, das eiven ihnen bereits entschiedenen Fall betrifft,
jedenfalls dann verpflichtet, wenn sie in verfalsrechtlich zuldssiger Weise erneut tber den
Gegenstand entscheiden und dem Urteil ohne mderi@esetzesverstol3 Rechnung tragen kénnen
(3.). Ein Beschwerdefihrer kann die Missachtungeti@eriicksichtigungspflicht als Versto3 gegen
das in seinem Schutzbereich beriihrte GrundrecMerbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip riigen
(4.)." in BVerfG 14 ottobre 2004:it., n.30.

%42 a) Die Europaische Menschenrechtskonvention unel fusatzprotokolle sind vélkerrechtliche
Vertrage. Die Konvention Uberlasst es den Vertraggien, in welcher Weise sie ihrer Pflicht zur
Beachtung der Vertragsvorschriften geniigen (EGMRgilvom 6. Februar 1976, Series A No. 20,
Ziffer 50 — Swedish Engine Drivers Union; EGMR, dilrtvom 21. Februar 1986, Series A No. 98,
Ziffer 84 — James u.a.; vgl. Geiger, Grundgeseit Udlkerrecht, 3. Aufl. 2002, S. 405; Ehlers, in:
ders. <Hrsg.>, Europaische Grundrechte und Grunilfeiten, 2003, 82 Rn. 2f). Der
Bundesgesetzgeber hat den genannten Ubereinkonemeitsj mit formlichem Gesetz gemaR Art. 59
Abs. 2 GG zugestimmt (Gesetz Uber die Konvention Achutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 7. August 1952, BGBIIl S.688ie Konvention ist gemafll der
Bekanntmachung vom 15. Dezember 1953, BGBI 199 14 am 3. September 1953 fur die
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten; Néwtmatmachung der Konvention in der Fassung
des 11. Zusatzprotokolls in BGBI 2002 1l S. 10592amit hat er sie in das deutsche Recht
transformiert und einen entsprechenden Rechtsanweysthefehl erteilt. Innerhalb der deutschen
Rechtsordnung stehen die Europaische Menschenkectvsntion und ihre Zusatzprotokolle -
soweit sie fur die Bundesrepublik Deutschland imafK getreten sind- im Range eines
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La CEDU non puo di conseguenza essere utilizzataecparametro
dell'interpretazione costituzionale, ma solo caauilio nel’ambito del giudizio di
costituzionalita (al pari di ogni altra legge), pari non e proponibile un ricorso
costituzionale individuale che lamenti la violazodi un diritto convenzionale, ma
solo di un diritto garantito dalla legge fondaméeitd. In altre parole:

.pDer Konventionstext und die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte diendrder Ebene
des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen farBagtimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtdfithen
Grundséatzen des Grundgesetzes, sofern dies nichtnen -von der
Konvention selbst nicht gewollten (vgl. Art.53 EMREinschrankung

oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach demmdgesetz
fihrt.« 34

Nello specificare cio, la Corte si e soffermata présupposti teorici del
rapporto tra diritto interno e diritto internazid®a inquadrato in termini di
dualismo: il rapporto tra diritto internazionaledeitto interno € quello di due
circuiti giuridici distinti e la natura di tale rpprto, nella prospettiva del diritto

interno, puo essere determinata solamente dal inealekritto interno.

Premesso cio pero la Corte ha cosi precisatogigeléondamentale contiene
un principio di apertura internazional@rt. 24 GG) esovranazionaldart. 23 GG),
che comporta la presunzione difawor nei confronti delle norme di origine inter-e
sovranazionale. Talévor deriva inoltre dal vincolo che la legge fondaménta
pone per il giudice ai sensi dell’art. 20 GG, a teettel quale questo e vincolato da
legge e diritto dunque anche, come legge ordinafia, CEDU. Da cio deriva un
duplice obbligo per il giudice: deve prendere imsiderazione la normativa (e la

giurisprudenza) di derivazione inter- e sopranaa®nma deve anche cercare

Bundesgesetzes (vgl. BVerfGE 74, 358 <370>; 82,41#0>)." in BVerfG 14 ottobre 2004;it.,
n.31.

313 Die Gewahrleistungen der Europaischen Menschens&ontvention und ihrer Zusatzprotokolle
sind allerdings in der deutschen Rechtsordnung@uind dieses Ranges in der Normenhierarchie
kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher PrifungBstab (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG). Ein Beschwerdefiihrer kann insofesn dem Bundesverfassungsgericht nicht
unmittelbar die Verletzung eines in der Europaischdenschenrechtskonvention enthaltenen
Menschenrechts mit einer Verfassungsbeschwerde fugeBVerfG 14 ottobre 2004it., n. 32.

%4 Ovvero, la CEDU e la sua interpretazione giurigenziale possono servire come ausilio
interpretativo solo qualora la loro considerazionen limiti il godimento di un diritto
costituzionalmente garantito, in BVerfG 14 ottoBf®4,cit., n. 33.
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sempre di interpretare le norme interne in modofarome alle norme e alla
giurisprudenza inter- e sovranazionale. Il mancagpetto di quest’obbligo

procedurale & di per sé, indipendentemente datendhegittimo®*>.

Tuttavia, specifica la Corte, sebbene la legge domehtale aspiri
all'integrazione della Germania nell’ordine intezianale, essarion rinuncia alla
sovranitd: Il diritto pattizio internazionale e valido n&lfdinamento nazionale
solo se in esso sia statanCorporato in maniera formalmente corretta ed in
conformita con il diritto costituzionale materidlg(in Ubereinstimmung mit

materiellem Verfassungsregfit®

Pertanto, per quanto concerne il legislatore, nomceémpatibile con la
Costituzione [l'ipotesi che egli, in via eccezionalaon rispetti il diritto
internazionale pattizio, nella misura in cui saloguesto modo si pud impedire la

violazione di principi fondamentali della legge ftamental&"’.

Per quanto concerne il giudice nazionale, I'obbligo interpretazione
conforme che sorge in suo capo in virtu dellaprtinternazionale, non é
illimitato. Esso impone al giudice di tentarla sempe tuttavia di adottarla solo in
quanto cio sia rhetodologicamente sosteniliilémethodisch vertretbyr Se la
riduzione a conformita non gli appare possibilgjiuldice dovra motivare le ragioni
del suo distacco dalla regola generale, e le nmmtwa saranno sindacabili dal
Bundesverfassungsgeridgfadito in via di ricorso individuale o incidentgleinghia
di trasmissione tra diritto internazionale e diritiostituzionale e garante ultimo del

%5 BVerfG 14 ottobre 2004;it., n. 34-35.

36 Das Grundgesetz will eine weitgehende Vélkerrehistilichkeit, grenziiberschreitende
Zusammenarbeit und politische Integration in eineh sallmahlich entwickelnde internationale
Gemeinschaft demokratischer Rechtsstaaten. Esjedibch keine jeder verfassungsrechtlichen
Begrenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfungeruntchtdeutsche Hoheitsakte. Selbst die
weitreichende supranationale europaische Integratitie sich fiir den aus der Gemeinschaftsquelle
herriihrenden innerstaatlich unmittelbar wirkenderoridanwendungsbefehl o6ffnet, steht unter
einem, allerdings weit zurickgenommenen Souvetéwndebehalt (vgl. Art. 23 Abs. 1 GG).
Volkervertragsrecht gilt innerstaatlich nur dann,emn es in die nationale Rechtsordnung
formgerecht, und in Ubereinstimmung mit materiellenfassungsrecht inkorporiert worden isit
BVerfG 14 ottobre 2004it., n. 35.

%47 Insofern widerspricht es nicht dem Ziel der Vélkefrtsfreundlichkeit, wenn der Gesetzgeber
ausnahmsweise Volkervertragsrecht nicht beachtdéris nur auf diese Weise ein VerstolR gegen
tragende Grundsatze der Verfassung abzuwendémi®VerfG 14 ottobre 2004;it., n.36.
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primato della costituzion&?

In altre parole, poiché [lautorita della CEDU derivdalla legge
fondamentale ed & a questa comunque subordinatentuale impossibilita di
uniformare linterpretazione del diritto internocmello di origine convenzionale
comporta che in caso di conflitto insanabile prgaala norma interna, come
interpretata alla luce della legge fondamentaleurinsimile caso, che si verifica
guando la norma convenzionale viola il contenutseeziale di un diritto
fondamentale garantito dalla legge fondamentaé®rig@ dei controlimit), la
Costituzione impone che la Repubblica federale Sealeaccetti la responsabilita
internazionale che ne derivi (obbligo di pagareiebrrente una compensazione
adeguata, per salvaguardare i principi inviolakali prevalenti del proprio

ordinamento costituzionale).

Come si nota il Tribunale Costituzionale tedesaw, qpn riconoscendo una
rilevanza direttamente costituzionale alla CEDWnge a valorizzare un ampio
utilizzo della Convenzione sul piano interpretatigaale fonte integrativa dei diritti
fondamentali riconosciuti ngbrundgesetzpotendo il giudice comune elevare lo
standard di tutela di tale diritto, per mezzo dglplicazione diretta della
Convenzione. In altre parole, i giudici costituzatinpur non avendo attribuito alla
Convenzione una netta prevalenza, hanno assegndidtta umani internazionali
una protezione particolare, attraverso una valagmme dell'interpretazione

sistematica delle norme costituzionali in materididtti fondamentali.

Nella seconda parte della motivazione, Blindesverfassungsgericlita
affrontato piu specificamente il problema dell’eécia delle sentenze della Corte di
Strasburgo. In virtu dell’art. 46 CEDU, gli Statiechanno aderito alla Convenzione
si sono impegnati a conformarsi alle sentenze detige di Strasburgo che, se
definitive (artt. 42 e 44 CEDU), danno luogo a goatb formale. L’efficacia di tali
sentenze negli ordinamenti interni si misura cdariento alla cosa giudicata
sostanziale, di cui iBundesverfassungsgerichipetutamente sottolinea i limiti:
“Die materielle Rechtskraft im Individualbeschwevdeahren nach Art.34 EMRK

348 BVerfG 14 ottobre 2004it., n. 32 e 37.
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ist durch die personellen, sachlichen und zeitlicBenzen des Streitgegenstandes
begrenzt®*. | limiti sono quindisoggettivj poiché le sentenze della Corte europea
vincolano direttamente solo lo Stato che é statwlannato e non anche gli altri,
oggettivi poiché l'efficacia della sentenza € circoscrélia fattispecie oggetto del
giudizio, temporali poiché sia le circostanze di fatto che la sitoiaigiuridica
possono considerevolmente cambiare nell'arco dpteche va dal passaggio in
giudicato della sentenza della Corte di Strasbuafio apertura di un nuovo

procedimento interria’.

E’ percio escluso che le sentenze della Corte abbadficacia costitutiva e
che quindi possano annullare le decisioni dei tréhunazionali non conformi alla
CEDU. Le sentenze della Corte di Strasburgo deternu esclusivamente la
condanna al pagamento di un'equa riparazione ai deti'art. 41 CEDU, allorché
lo Stato condannato non adempia compiutamenteblaliggp della restitutio in
integrumed all'ordine di porre termine alla violazione nako in cui essa perduri.
Questa ricostruzione, fatta propria dallo ste€andesverfassungsgerichitel
Pakelli-Beschluftlel 1985 e stata rifiutata dalla Corte europea dei didéil'uomo,
che nella sua recente giurisprudefizana rovesciato i termini della questione
affermando chesblo se il diritto nazionale non permette, o petméh maniera
soltanto imperfetta, di eliminare le conseguenziadéolazione (con misure di
carattere generale o individuale), I'art. 41 ahkalita Corte ad accordare alla parte

lesa la soddisfazione che le sembri approptita

49 BVerfG 14 ottobre 2004;it., n.39.

0 BVerfG 14 ottobre 2004it., n. 39.

%1 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 8 aprile 20@&sanidze c. Georgia.

%2 “The Court reiterates that, in the context of theaution of judgments in accordance with
Article 46 of the Convention, a judgment in whicfinds a breach imposes on the respondent State
a legal obligation under that provision to put andeto the breach and to make reparation for its
consequences in such a way as to restore as fppssible the situation existing before the breach.
If, on the other hand, national law does not allewr allows only partial — reparation to be made
for the consequences of the breach, Article 41 evepothe Court to afford the injured party such
satisfaction as appears to it to be appropriatefoltows, inter alia, that a judgment in which the
Court finds a violation of the Convention or itsoRscols imposes on the respondent State a legal
obligation not just to pay those concerned the samarded by way of just satisfaction, but also to
choose, subject to supervision by the CommitteRlioisters, the general and/or, if appropriate,
individual measures to be adopted in its domestjal order to put an end to the violation found by
the Court and make all feasible reparation foragssequences in such a way as to restore as far as
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Il Bundesverfassungsgericiitnmette quindi che la mancata rimozione delle
conseguenze della violazione gia accertata dai@iddStrasburgo sia suscettibile
di integrare gli estremi di una seconda violazidd&.quest'impostazione, unita alla
considerazione dell’obbligo, da parte degli statitcaenti, di assicurare “I'effettiva
applicazione di tutte le disposizioni della Conviene” nel diritto interno (art. 52
CEDU), il Bundesverfassungsgericliteduce che'tutti gli organi del potere
pubblico tedesco sono vincolati alle sentenze detiete”. In particolare, “anche ai
tribunali tedeschi fa capo I'obbligo di consideraRdlicht zur Berticksichtigunde

decisioni della Corte®?

Nella terza parte della motivazione, la Corte weoiche i tribunali sono
tenuti al rispetto “del diritto e della legge” (a20 3° co. GG) e non possono
invocare una pronuncia della Corte di Strasburgospcolarsene. Tuttavia, alla
clausola di cui all’art. 20 comma 3 GG appartenganche la CEDU e le decisioni
della Corte, in quanto incorporate nel diritto mi attraverso una legge ordinaria.
Il Bundesverfassungsgerictpecifica quindi come essi nelle loro motivazisiaino
tenuti a prestaradeguata consideraziorala giurisprudenza della Corte europea
dei diritti delluomo. Una tale “considerazione” wla avvenire secondo
un'interpretazione rhetodologicamente sostenibiilgmethodisch vertretb3*. Ne
consegue che sia hancato confrontaon una pronuncia della Corte, sia la sua

esecuzione schematicga violazione di norme superiori, in particolarediritto

possible the situation existing before the bréadh Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 8 aprile 2004,
Assanidze c. Georgia, n. 198.

%3 “Diese Rechtslage entspricht der Konzeption deropéischen Menschenrechtskonvention als
eines Instruments zum Schutz und zur Durchsetzastymmter Menschenrechte. Die durch das
Zustimmungsgesetz in das Bundesrecht Ubernommempdicléung der Vertragsparteien, eine
innerstaatliche Instanz zu schaffen, bei der digdfiene Person eine "wirksame Beschwerde"
gegen ein bestimmtes staatliches Handeln einlegem KArt.13 EMRK), reicht bereits in die
institutionelle Gliederung der Staatlichkeit hinaimd ist nicht auf die zum auswartigen Handeln
berufene Exekutive begrenzt. Des Weiteren habeWaligagsparteien die "wirksame Anwendung
aller Bestimmungen" der Europaischen Menschenr&ohtgention in ihrem innerstaatlichen Recht
zu gewadhrleisten (vgl. Art. 52 EMRK), was in eindaich den Grundsatz der Gewaltenteilung
beherrschten demokratischen Rechtsstaat nur mogdiclvenn alle Trager hoheitlicher Gewalt an
die Gewahrleistungen der Konvention gebunden werB@amach unterliegen auch die deutschen
Gerichte einer Pflicht zur Beriicksichtigung der &aiteidungen des Gerichtshofst’ BVerfG 14
ottobre 2004cit., n. 46.

$47ur Bindung an Gesetz und Recht gehért aber atielBeriicksichtigung der Gewéhrleistungen
der Europaischen Menschenrechtskonvention und d&scBeidungen des Gerichtshofs im Rahmen
methodisch vertretbarer GesetzesauslegungBVerfG 14 ottobre 2004;t., n. 47.
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costituzionale, possono integrare la violazione dhiitti fondamentali in

combinazione aRechtsstaatsprinzip.

Una volta dedotto dalla legge questo “obbligo dnsiderazione”, il suo
contenuto e precisato nel senso che il tribunalapstente dovra per lo meno
prendere atto delle disposizioni e della giurisenh CEDU rilevante e farli
confluire nel processo decisionale, segnatameritgingéizio di proporzionalita. Il
confronto con le decisioni della Corte europea @ntu meno “dovuto” e pertanto
deve essere “riconoscibif€®, nel senso che un esito difforme dagli orientairdint

Strasburgo dovra essere attentamente motivato.

Nonostante  alcune ambiguita, I'attenzione manifasta dal
Bundesverfassungsgerichper la salvaguardia di un determinato equilibrio
all'interno di una specifica costellazione di dirihon & affatto ripiegata su una
considerazione esclusiva e statica dell’ordinamdetiesco: € infatti lo stesso
Tribunale costituzionale tedesco a consideramdi Servizio in via mediata
dell'esecuzione del diritto internaziongleiconoscendo che la CEDU contribuisce
ad uno sviluppo comune europeo dei diritti fondatalerr’, e che l'interpretazione

conferme alla CEDU é radicata nell’art. 1 comma@. G

Dopo questa lunga ricostruzione del primato deittdir(costituzionale e

persino legislativo) nazionale su quello convenazienla Corte ha affermato che

%5 Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einéscEeidung des Gerichtshofs als auch

deren gegen vorrangiges Recht verstoRende schemati®/ollstreckung” kdnnen deshalb gegen
Grundrechte in Verbindung mit dem Rechtsstaatsjgrinerstol3en.“in BVerfG 14 ottobre 2004,
cit., n. 47.

%% Die Uiber das Zustimmungsgesetz ausgeldste PflictBeriicksichtigung der Gewahrleistungen
der Europaischen Menschenrechtskonvention und déscBeidungen des Gerichtshofs erfordert
zumindest, dass die entsprechenden Texte und Seidika Kenntnis genommen werden und in den
Willensbildungsprozess des zu einer Entscheidumgfdreen Gerichts, der zustandigen Behorde
oder des Gesetzgebers einflief3ém BVerfG 14 ottobre 2004;it., n. 50.

%7« Allerdings ist das Bundesverfassungsgericht im Rahseiner Zustandigkeit auch dazu berufen,
Verletzungen des Vdlkerrechts, die in der fehlegmaf Anwendung oder Nichtbeachtung
volkerrechtlicher Verpflichtungen durch deutscheri@ge liegen und eine volkerrechtliche
Verantwortlichkeit Deutschlands begriinden kénneachn Mdéglichkeit zu verhindern und zu
beseitigen (vgl. BVerfGE 58, 1 <34>; 59, 63 <89>09, 13 <23>). Das Bundesverfassungsgericht
steht damit mittelbar im Dienst der Durchsetzung d&lkerrechts und vermindert dadurch das
Risiko der Nichtbefolgung internationalen Rechtas Adiesem Grund kann es geboten sein,
abweichend von dem herkdmmlichen Maf3stab die Anwagndnd Auslegung volkerrechtlicher
Vertrage durch die Fachgerichte zu tberprifen BVerfG 14 ottobre 2004;it., n. 61.
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nel caso di specie il giudice nazionale ha omessotedere in adeguata
considerazione la CEDU e la sua interpretazioneoglendo il ricorso ha stabilito
che piu che di violazione del diritto internaziamdhstrattamente consentita dalla
Legge fondamentale) si e trattato di insufficieeteion adeguata considerazione
dell'obbligo costituzionale di tenerne contdale principio, costituzionalmente
espresso dagli articoli 23 e 24 della legge fonddaaile tedesca, avrebbe dovuto
comportare urfiavor nei confronti delle norme di origine internaziagal giudice
interno non solo doveva tenere in debita considenazia normativa internazionale
e la relativa interpretazione, ma era tenut@sglcurare che l'interpretazione delle

norme interne fosse conforme agli obblighi interoaali della Germania

Il Bundesverfassungsgerichita quindi dichiarato corretta la decisione
dell’Amtsgerichin merito al diritto provvisorio di visita del pagre ha rilevato una
violazione dell'art. 6 GG, relativo alla proteziooestituzionale della famiglia, in

combinato disposto con l'art. 20, c. 3, che affellppancipio dello Stato di diritto.

In seguito a tale sentenza, €& cresciuto in Germadidattito sull’efficacia
delle sentenze della Corte europea dei diritti'g@tho nell’ordinamento tedesco.
Inoltre, la Corte di Strasburgo, che nel fratterspé pronunciata piu volte in merito

a tale questior’®® ha confermato la sua posizione, rinvigorendodaattito.

La dottrina concorda con il Tribunale costituziaalel riconoscere che la
CEDU ha rango legislativo e che le sentenze dedldeCi Strasburgo hanno valore
di accertamento e non possono quindi avere etfettassazione sui provvedimenti

nazional?®®.

Tra i diversi autori le posizioni sono tuttavia reigenee in merito alla

ricostruzione dogmatica degli effetti del dirittternazionale sul diritto interno.

%8 Corte Europea dei diritti del’'uomo, 22 gennaid20Jahn c. Germaniarelativa alla violazione
dell'art. 1 del Protocollo n. 1 CEDU, sulla garandel diritto di proprieta a seguito delle riforhel
diritto patrimoniale, dopo la riunificazione tedas€orte Europea dei diritti del’'uomo, 24 giugno
2004,Hannover c. Germanjain merito al confine tra il diritto alla risertexza di un personaggio
popolare e la liberta di stampa; Corte europeadidti del’'uomo, 10 febbraio 2005Uhl c.
Germania, in materia di irragionevole durata di un prdosehto penale.

%9 H.J CREMER, Entscheidung und Entscheidungswirkpiig GROTE, RAINER/MARAUHN, THILO
(HRGS), Konkordanzkommentar zum europaischen und deuts@randrechtsschutzTlibingen,
2006, pag 56.
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Vi e chi afferma che la Corte di Strasburgo Haltima parola’ in merito
alle lesioni della CEDU compiute dagli Stati coettd e condanna questi alla
restitutio in integrumovvero all’equa riparazione, a favore dell'indindleso; il
Bundesverfassungsgericétil custode deGrundgesetze quindi I'accertamento da
parte della Corte di Strasburgo di una lesione @EDU non comporta che
necessariamente vi sia anche una violazione delftea@ondamentale, in quanto la

CEDU non garantisce diritti a livello costituziog®f.

Altri si sono concentrati sul concetto di "sovratiifSouveranitat);quali
sono gli svantagdfi® dell'applicazione di un concetto del XIX secolotina realta
giuridica complessa e pluralistica come quellaad¢tusoprattutto in una prospettiva

di integrazione europd%?

La dottrina auspica anche che il legislatore regblieffetti delle sentenze
della Corte di Strasburgo. Il legislatore tedesca gia intervenuto nel 1998 per
disciplinare gli effetti delle sentenze della Costidlle sentenze penali passate in
giudicato con l'introduzione di una nuova causaeslisione, qualora una sentenza
avesse accertato che la condanna si era basataasiesione della CEDU. Va
sottolineato che, proprio sulla base della citétma, il Tribunale costituzionale
ha escluso che gli effetti delle sentenze possasereestesi al di fuori della
fattispeciedi causa, in nome del principio della certezzaidica, sul quale soltanto

il legislatore pud interveniré®

La seconda importante sentenza Behdesverfassungsgerichll’efficacia

delle sentenze della Corte europea dei diritti'ai@tho nell’ordinamento tedesco é

%0 H JCREMER cit., pag 686.

%1 G. Ress Supranationaler Menschenrechtsschutz und der WadelelStaatlichkeijtin ZaoRV
2004, pagg 625 ss.

%2 CREMER & critico nei confronti del Tribunale costituzidmaedesco: la teoria dualistica del diritto
internazionale pubblico, prescelta per controllgie effetti degli atti di diritto internazionale
nell'ordinamento tedesco, norvélkerrechtsfreundlichcioe di favore verso il diritto internazionale,
cit, pag 688.

363 H.JCREMER  cit., pag 699.
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il Caroline-Urteil 1l del 2008% che fa seguito alla decisione della Corte
costituzionaleCaroline 1del 1999 e a quella del 2004 della Corte di Stagghu

Si trattava di un confitto tra liberta di stampprezacy emerso in occasione
della pubblicazione, senza previo consenso, dnal¢atografie della principessa di
Monaco. Giova in questa sede ripercorrere brevemkanvicenda giudiziaria del
caso in esame, al fine di comprendere analiticagneimt che modo Il
Bundesverfassungsgerichggpplicando il canone interpretativo elaborato nel
Gorgulu-Beschluf ha “preso in considerazione” la giurisprudenzdlad€orte

EDU, “adattandola” all'ordinamento interno in satiescrutinio di proporzionalita.

La principessa Caroline di Monaco, sposata contE&xungust di Hannover,
aveva presentato un ricorso contro le pubblicazdinriviste tedesche che la
rappresentavano in ambiti privati. |l processoyesamente lungo e complesso,
aveva passato per le tre istanze della giurisdézigivile — tribunale, Corte
d’appello, Corte federale- dai quali era emersdivieto di divulgare solo alcune
delle fotografie legate all'ambito provato. Carelisollevo quindi ricorso diretto al
Bundesverfassungsgericpeér violazione del diritto della personalita caasdélle
foto, con un successo parziale, perché la Corteitazionalé®® vide nella
pubblicazione di fotografie che mostravano la nieote con i figli una possibile

violazione della personalita; tuttavia, per alotofrafie il ricorso fu respinto.

In particolare, i giudici di Karsruhe non considerso incostituzionale
l'interpretazione deBundesgerichtshofBGH), che aveva applicato una serie di
figure dogmatiche elaborate dalla dottrina, ed @guito fatte proprie dalla
giurisprudenza civilistica, fra cui quella deRerson der Zeitgeschich{gersona
della storia contemporanealativ o absolut a seconda se linteresse destato

nell’opinione pubblica dipenda o0 meno da un eveuadicolare). La principessa di

34 BVerfG 26 febbraio 2008, iNJW2008, pagg 614 ss.
355 BverfG 26 aprile 2001, iNJW2001, pag 1921.
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Monaco era stata inquadrata coatxsolute Person der Zeitgeschighise, cioe, da

suscitare sempre l'interesse del pubbfiéo

Nello specifico, i giudici affermarono che anchepkrsone che godono di
un certo grado di notorieta hanno diritto al rispedella loro vita privata non
soltanto nei limiti della vita famigliare e nell'dnto della propria abitazione, ma
anche con riferimento alla diffusione di loro imnirag Tuttavia le persone note,
fuori dalle mura domestiche, non possono vantastelssa protezione deftaivacy
al pari della generalita dei soggetti a meno che alobiano avuto I'accortezza di
ritirarsi in un luogo riservato, lontano dagli occtel pubblico, dove sia
obiettivamente chiara a chiunque la loro volontairdanere soli e dove, fidandosi
di essere lontani da sguardi indiscreti, possorsnraere comportamenti che non
avrebbero assunto in un luogo pubblico. Consegueniee risulterebbero in
violazione alla legge solo le pubblicazioni di dedbtografie di notabili, appartati
in luoghi non accessibili; di contro sarebberotkgie le pubblicazioni di immagini
dei medesimi i quali, sia pure in situazioni diavgrivata, non si siano “nascosti”
allo sguardo del pubblico. I BGH aveva, a pares diudici costituzionali,
correttamente bilanciato,la liberta di stampa eraacy, accordando prevalenza

alla liberta di manifestazione del pensiero.

Caroline, sostenendo che tali sentenze avrebbedateiil suo diritto al
rispetto della vita privata e famigliare garantiall’art. 8 CEDU per la dei Diritti
del’Uomo, fece dunque ricorso alla Corte di Strtagp, che, con la sentenza del 24

3¢ Die bloRe Spekulation dariiber, eine absolute Pe®nZeitgeschichte kénnte ein bestimmtes

Ereignis verwirklicht haben, rechtfertigt jedoctcht eine Bebilderung mit dem Foto einer Person,
Uber deren Teilhabe an dem Ereignis ebenfalls dmgkwird. Zwar ist in solchen Fallen eine
Bebilderung mit einem Bildnis der absoluten Pergiar Zeitgeschichte nicht von vornherein
ausgeschlossen. Aus dem Grundrecht der Pressdfriibst sich jedoch kein Recht der Presse auf
eine einwilligungsfreie Veroffentlichung des Bikkds einer Person herleiten, deren
zeitgeschichtliche Bedeutung nach dem Stand dendRawen der Presse und nach dem Inhalt des
Berichts im Zeitpunkt der Veroffentlichung nichdtéand. Ein Ereignis der Zeitgeschichte im Sinne
des § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG st nicht der Bericht Beesse, sondern das darin Berichtete. Ist dieses
nur spekulativer Natur, so rechtfertigt es nichteeiBeeintrachtigung des Rechts am Bildnis einer
Person, auf die sonst kein hinreichendes Infornmaficteresse gerichtet istin BverfG 26 aprile
2001, n. 51.
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giugno 2004% contestd la ricostruzione di tale bilanciamenftetaiata dal

Bundesverfassungsgeriamel 2001.

Il principio di cui all'art. 8 della CEDEf® intende assicurare e tutelare lo
sviluppo della personalita di ogni soggetto nelle selazioni con gli altri esseri
umani: la locuzione “vita privata” si estende ditghi aspetti relativi all'identita del

soggetto di riferimento e tra di essi il nome sda immagine.

Occorre perd tenere conto del fatto che esiste zow@a nella quale
I'interagire di una persona con gli altri, anche iseun pubblico contesto, puo
ricadere nell’ambito della concezione della “vitavpta” anche se il soggetto gode
di notorieta. Inoltre, anche i cosiddettfigures of contemporary society per

excellenckhanno diritto alla protezione ed alla tutela dedro vita privata®.

La Corte ha anche ricordato che il secondo commiade8 della CEDU
stabilisce che l'autorita pubblica non puo, in aleuodo, interferire nell’esercizio
del diritto del rispetto della vita privata e farige: cio impone allo Stato I'obbligo
di astenersi da tali interferenze, ma prevede sdlilelle obbligazioni di carattere
positivo, a carico dello Stato che si traducond’addzione di tutte quelle misure
necessarie ad assicurare il rispetto della vitaapai anche per quanto riguarda i

rapporti tra individui’®.

Questo principio si applica indubbiamente per kltudel ritratto di ogni
soggetto da eventuali abusi da parte di altri. iTgitt obblighi, sia positivi che
negativi, a carico dello Stato che possano deridaterispetto dell’art. 8 devono
essere ottemperati in un giusto equilibrio traiilti del singolo e i diritti della
comunita; in tale ottica ogni singolo Stato godeudimargine di discrezionalita

consentitogli dalla lettura della Convenzione.

%7 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c. Germany

%8 Art 8 CEDU: 1. Ogni persona ha diritto al rispetiella sua vita privata e familiare, del suo
domicilio e della sua corrispondenza. 2. Non pu&ers ingerenza della pubblica autorita
nell’esercizio di tale diritto se non in quantoetahgerenza sia prevista dalla legge e in quanto
costituisca una misura che, in una societa demoaraé necessaria per la sicurezza nazionale,
l'ordine pubblico, il benessere economico del paéserevenzione dei reati, la protezione della
salute o della morale, o la protezione dei diettlelle liberta altrui.

39 5ent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c. Germang, 56

370 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c. Germang, 57.
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La liberta di espressione costituisce un princgssenziale e fondamentale
nella societa democratica. Se cosi € la tutela dék privata deve essere bilanciata

nel rispetto della liberta di espressione garaattéiart. 1G'* della Convenzior&?

Sulla base di questa considerazioni, la Corte teauto di dover fare una
fondamentale distinzione tra il riportare fatti edenti che possano contribuire ad
un dibattito nella societa democratica, come adhesei fatti riguardanti esponenti
politici nell’'esercizio delle loro funzioni, e iiportare dettagli della vita privata di
un soggetto che, ancorché noto, non eserciti alfumzone ufficiale o pubblica®
Infatti nella prima ipotesi i giornali esercitanm wuolo vitale di guardiani della
democrazia contribuendo all'informazione del putdlianche se i fatti e le

immagini pubblicate, riguardano gli aspetti delita\privata del soggetto pubblico.

Nel caso di specie non ricorrevano i presupposiamlzi individuati; infatti
le fotografie divulgate non potevano portare alaontributo ad un dibattito
pubblico @etails of the applicant’s private life, cannot deemed to contribute to
any debate of general interest to society despieatpplicant being known to the
public?”). Ne consegue che tali pubblicazioni sono statézzsk al solo scopo di

soddisfare la curiosita di una particolare sferketiori sui dettagli della vita privata

371 Art. 8 CEDU“1. Ogni persona ha diritto alla libiert’espressione. Tale diritto include la liberta
d’'opinione e la liberta di ricevere o di comunicaméormazioni o idee senza che vi possa essere
ingerenza da parte delle autorita pubbliche e sdinziéi di frontiera. Il presente articolo non
impedisce agli Stati di sottoporre a un regime diio6zzazione le imprese di radiodiffusione,
cinematografiche o televisive. 2. L'esercizio diegte liberta, poiché comporta doveri e
responsabilita, pud essere sottoposto alle forapatibndizioni, restrizioni o sanzioni che sono
previste dalla legge e che costituiscono misur@searie, in una societa democratica, alla sicurezza
nazionale, all'integrita territoriale o alla pulddisicurezza, alla difesa dell'ordine e alla preveme

dei reati, alla protezione della salute o della at@ralla protezione della reputazione o dei diritt
altrui, per impedire la divulgazione di informazioniservate o per garantire l'autorita e
I'imparzialita del potere giudiziario.”

372 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c. Germang, 58.

373 «The Court considers that a fundamental distinctieeds to be made between reporting facts —
even controversial ones — capable of contributingatdebate in a democratic society relating to
politicians in the exercise of their functions, sample, and reporting details of the private tife

an individual who, moreover, as in this case, doetsexercise official functions. While in the forme
case the press exercises its vital role of “watajida a democracy by contributing to “impart[ing]
information and ideas on matters of public interé3bserver and Guardian, cited above, ibid.) it
does not do so in the latter casér’ Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c.
Germanyn. 63.

374 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 24 giugno 2004n Hannover c. Germang, 65.
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del soggetto ritratto. In tale ipotesi la liberigedpressione deve essere interpretata

in un ambito piu ristretto.

Nelle sue conclusioni, alla luce di quanto sopaeCbrte ha ritenuto che la
linea di demarcazione della tutela della vita pavaei confronti delle liberta di
espressione e di cronaca deve essere individuega,per caso, nella ricorrenza che
le informazioni possano contribuire ad un dibattith interesse generale.
Conseguentemente, nel caso di specie, la Cortermaderato violato I'art. 8 della

Convenzione.

Revisionando il bilanciamento, effettuato d&indesverfassungsgericht
fra il diritto alla personalita e la liberta di craca, la Corte di Strasburgo ha quindi

fatto prevalere il primo, sconfessando la posiziasgunta dalla Germania.

Le reazioni della dottrina a questa decisione siate di segno piuttosto
diverso. Giova peraltro richiamare, ai fini deli@gmento che si sta sviluppando, i
commenti che hanno sottolineato I'unilateralital’dpproccio della Corte, alla
quale é stato rimproverato di aver ignorato pistt@gossolanamente gli articolati
argomenti della precedente sentenza del Tribunastitazionale federale. Una
prospettiva siffatta sembra molto distante da quéibratica interpretativa
contestuale della Convenzidnenediante la quale, in altri settori, i giudici di

Strasburgo si sono mostrati attenti alle pecudiadii contesti nazionalr.

Vista la delicatezza della problematica sopraftithta (conflitto fra liberta
di manifestazione del pensiero e protezione deilaapy) i tribunali tedeschi e la
Corte di Cassazione tedesca, di nuovo chiamatcalel® nel merito di casi simili
di pubblicazione di fotografie rappresentanti Ca®Ildi Monaco, hanno tentato di
tener conto della sentenza di Strasbrgo, modificanéggeremente la
giurisprudenza, ma argomentando a favore del pelgtcp di certi temi e tentando,

per questa via, di legittimare l'intervento deltarapa nella vita privata.

375 M. ScHEYLI, Konstitutioneller Anspruch des EGMR und Umgangmattonalen Argumenterin
EuGRZ 2004, pagg 630 ss.
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Applicando il canone interpretativo elaborato @rgulu-Beschluf3il
Tribunale costituzionale federdl@ ha “preso in considerazione” la giurisprudenza
della Corte europea dei diritti del’'uomo, “adatiata” all’ordinamento interno in
sede di scrutinio di proporzionafifa

In particolare, iIBundesverfassungsgericht fatto valere la reciprocita
dei limiti*"® ai rispettivi diritti: la clausola delleléggi generall di cui all'art. 5 GG
sulla liberta di manifestazione del pensfétdtra cui rientrano le norme sul diritto
allimmagine: 88 22-2Xunsturhebergeset2 stata letta congiuntamente all’art. 8
CEDU sul rispetto alla vita privata. Per convetaa;lausola limitativa dell'érdine
costituzional2 di cui all'art. 2 comma 1 G&?° sul diritto generale della personalita

& stata interpretata alla luce dell’art. 10 CEDUssliberta di espressiofi&.

| giudici costituzionali hanno fatto ampio ricorssla giurisprudenza
CEDU, relativa sia all’art. 8 che all’art. 18stendendo il piano del bilanciamento,

accanto ai Grundrechte della Legge fondamentale, anche ai diritti della

378 BverfG 26 febbraio 2008, iINJW2008, pagg 1137.

377 per un commento alla sentenza si vedReENZ W, Zusammenfassung von "Anmerkung zum
Beschl. des BVerfG vom 26.2.2008 - 1 BvR 1602/@thfRam eigenen Bild fir Prinzessin
Caroline)' in NJW2008, pagg 3102 - 3105.

378 per un efficace commento alla decisione, soptatiunt relazione al tema della reciprocita dei
limiti ai diritti fondamentali si veda. 6FFMAN-RIEM W, Die Caroline II-Entscheidung des BVerfG,
in NJW2009, pagg 20 ss.

37 L'art. 5 del Grundgesetzdopo aver affermato che ognuno ha diritto di iespre e diffondere
liberamente le sue opinioni con parole, scrittmeniagini, e di informarsi, senza essere impedito, da
fonti accessibili a tutti, cosi detta: “Sono gait@nla liberta di stampa e d'informazione medidate
radio ed il cinematografo. Non si puo stabilireusla censura. Questi diritti trovano i loro limiglte
disposizioni delldeggi generalj nelle norme legislative concernenti la protezideda gioventu e
nel diritto della persona al suo onore”

30| comma 1 dell'art. 2 GG stabilisce che “ognuna diritto al libero sviluppo della propria
personalita, in quanto non violi i diritti deglitale non trasgredisd@rdinamento costituzionale la
legge morale.”

%1 Uber die Zuordnung einer Abbildung zu dem in § B3.A Ziffer 1 KUG genannten Bereich der
Zeitgeschichte sei auch dann, wenn auf3erhalb eiimtiichen Abgeschiedenheit gewonnene
Abbildungen einer der Offentlichkeit bekannten Berwie der Beschwerdefiihrerin zu 3) verbreitet
wirden, im Wege einer Abwagung zwischen den vor8A&bs. 1 EMRK und Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gewahrleistetenaBgen des Abgebildeten und den von Art. 10
Abs. 1 EMRK und Art. 5 GG gewahrleisteten Inforomainteressen der Offentlichkeit zu
entscheiden. Damit der Presse in den gesetzlichemz8n ein ausreichender Spielraum belassen
bleibe, um nach publizistischen Kriterien dariiber entscheiden, was eine Angelegenheit von
offentlichem Interesse sei, miisse der Begriff @g&schichte von dem Interesse der Offentlichkeit
her in einer Weise bestimmt werden, die alle Fragdgemeinen gesellschaftlichen Interesses
einschliele. Unterhaltende Beitrage seien hiervachtnausgenommen. Auch in ihnen finde
Meinungsbildung statt. Jedoch musse die Pressédiidien Schutz der Privatsphare der betroffenen
Personen berticksichtigenih BverfG 26 febbraio 200&:t. n. 18.
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Convenzione Cosi, mentre la Corte di Strasburgo aveva attabimportanza
prevalente all’art. 8 CEDU, iBundesverfassungsgericha richiamato numerose
pronunce della stessa Corte europea in materiébelta di espressione ai sensi
dell'art. 10, restituendo un quadro piu equilibrd#a valori in gioco.

In secondo luogo, mentre nel primo giudizio del 200 giudici
costituzionali avevano inquadrato la principessédnaco comebsolute Person
der Zeitgeschichtetale cioé da suscitare sempre l'interesse del lmpaybnella
seconda decisione del 2008 il Tribunale costitualienalla luce della decisione
della Corte europea dei diritti del’'uomo che avesansiderato quell’approccio
suscettibile di comprimere eccessivamente la viteafa della donna ritratta, ha
abbandonato questo approccio. La valutazione d#gliessi in gioco va effettuata
insistendo su una valutazione da effettuarsi es@ogente alla luce degli interessi

emersi nel caso concreto.

Per contro, altri indirizzi interpretativi consaditll, invece, essi sono stati
riaffermati. Diversamente dalla Corte di StrasburgBundesverfassungsgeridma
ribadito infatti che lastampa da intrattenimentaentra nell’ambito di applicazione
dell'art. 5 GG, potendo stimolare processi di dsstone pubblica e confronti di
opinione intorno a valori e scelte di vita. Parimiesono stati confermati gli
orientamenti secondo cui a) il potere di decidérgdetto della pubblicazione fa
parte del contenuto della liberta di stampa; balbre informativo del’'immagine é
ricavato dal testo di accompagnamento; c) la leggttaspettativa a non essere

fotografati sussiste solo in determinati sp¥zi

32 Die Beschwerdefiihrerin zu 2) rugt die Entscheiddeg Landgerichts und deren Bestatigung

durch das Revisionsurteil des Bundesgerichtshafd/atletzung ihrer von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
gewabhrleisteten Freiheit der PresseberichterstagtunNach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unterfalle auch die Behihg eines unterhaltend ausgerichteten
Pressebeitrags mit Bildnissen der Beschwerdefuhrzui 3) uneingeschrankt dem Schutzbereich des
Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Es obliggin der Presse, nach publizistischen
Kriterien zu entscheiden, was sie des offentlichiteresses fur wert halte. Den Gerichten sei es
grundsatzlich verwehrt, ihre Beurteilung des Infatimnswerts einer Berichterstattung im Zuge der
Abwagung an die Stelle der eigenen EinschatzundgPdesse zu setzen. Die von Art. 5 Abs. 1 GG
gewahrleistete Meinungsbildung misse weit verstameerden und dirfe nicht auf den Bereich des
politischen Lebens begrenzt werden. Denn auch eliclterstattung Gber prominente Personen des
offentlichen Lebens aul3erhalb des Bereichs dettiPatage zur Meinungshbildung bei und erlaube
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L'ultimo tassello di questa vicenda giurisprudetezi& costituito dalla
pronuncia dello scorso febbraio 2632 con cui la Corte europea dei diritti
delluomo ha preso nota della svolta giurisprudalezidel Bundesgerichtshoé
dellanalisi dettagliata della giurisprudenza diraSburgo da parte del
Bundesverfassungsgericht riconoscendone al contempo il margine di
apprezzamento e chiudendo cosi positivamentedlitr cooperativo instauratosi

fra le tre Corti.

Nello specifico, il Governo sosteneva, a differezh 2004, di non aver
violato I'obbligo convenzionale di prendere in colesazione la giurisprudenza

della Corte europea dei diritti del’'uomo:

“The Government pointed out at the outset that thesis no
conflict between the Federal Constitutional Countlahe Court. They
observed that in its judgment of 14 October 2@Bdrgilu judgment
— no. 2 BvR 1481/04, Reports of Judgments andsesi of the
Federal Constitutional Court no. 111, p. 307), tHeederal
Constitutional Court had stated that there wereuwgrds for lodging a
constitutional appeal before it where the domestiart had failed to
take sufficient account of the Convention or of @wurt’'s case-law.
They pointed out that in the present cases theraé@murt of Justice
and the Federal Constitutional Court had taken @murt's case-law
into consideration, particularly the Von Hannoveldgment. It could
not therefore be alleged that there was an attitofidenial on the part
of the German courts; on the contrary, they hadnggd far greater
protection to personality rights than had beendhse in the past

Questa posizione € stata confermata dagli stesdiogidi Strasburgo che
hanno tenuto conto del fatto che nelle loro denissta la Corte federale di giustizia

che il Tribunale costituzionale tedesco hanno caooepuna puntuale analisi della

es der Leserschatft, ihre personliche Lebenseinsiglan solchen Bezugspersonen auszurichten. Der
Bundesgerichtshof dirfe den Informationswert eiBigglberichterstattung nicht an dem Inhalt der
begleitenden Wortberichterstattung messen. Denrdemit von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG der Presse
gewabhrleisteten Freiraum fiir publizistische Entsdhagen sei es nicht vereinbar, die Zulassigkeit
der Veroffentlichung von Personenbildnissen daran messen, ob die begleitende
Wortberichterstattung einen nach Auffassung desoB&r zureichenden Informationswert aufweise.
Habe die Presse den Informationswert durch Verdiftdrung bejaht, sei dies auch von den
Gerichten zugrunde zu legéin BverfG 26 febbraio 200&;it. n. 34..

33 Sent. Corte eur. Dir. Uomepn Hannover c. Germania (), febbraio 2012
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sua giurisprudenza in materia: pertanto ha ricaotscche le corti nazionali
nell’ambito del margine di apprezzamento che compmb nel bilanciare interessi
confliggentj hanno rispettato I'obbligazione positiva che diste dall’art. 8
CEDU**

1.3.2. Le reazioni della dottrina: la sentenza delCorte Europea di diritti

dell'uomo travolge anche la validita della custodiiesicurezza postuma?

Poco dopo la pubblicazione della sentenza defaitdella Corte di
Strasburgo in materia di custodia di sicurezzaj dafla dottrina hanno richiesto
unariforma globaledel sistema dell&icherungsverwahruiy: a tal fine & stato
suggerito il coinvolgimento di una commissione dperti, svincolata dai poteri
politici, composta da giudici, avvocati, medici,incinologi ecc., in modo da

assicurare un ampio punto di vista per affrontdiragpetti problematici di questa

%4 « The Court observes that, in accordance with theisezlaw, the national courts carefully
balanced the right of the publishing companiesredom of expression against the right of the
applicants to respect for their private life. Inidg so, they attached fundamental importance to the
question whether the photos, considered in the bfithe accompanying articles, had contributed to
a debate of general interest. They also examinedcittumstances in which the photos had been
taken. The Court also observes that the nationalrtsoexplicitly took account of the Court’s
relevant case-law. Whilst the Federal Court of iigsshad changed its approach following the Von
Hannover judgment, the Federal Constitutional Cptiorr its part, had not only confirmed that
approach, but also undertaken a detailed analydighe Court’'s case-law in response to the
applicants’ complaints that the Federal Court ofstloe had disregarded the Convention and the
Court’s case-law. In those circumstances, and tavegard to the margin of appreciation enjoyed
by the national courts when balancing competingriests, the Court concludes that the latter have
not failed to comply with their positive obligat®ander Article 8 of the Convention. Accordingly,
there has not been a violation of that provisipin Sent. Corte eur. Dir. Uomo, von Hannover c.
Germania (n. 2), 7 febbraio 2012 n. 124-126.

35 Wie soll mit den Gewaltverbrechern, die laut Gutach(eine Prognose zur Geféhrlichkeit des
Betroffenen durch ein Expertengremium) eine Gefédhrdie Allgemeinheit darstellen, verfahren
werden, wenn der EGMR die Sicherungsverwahrungseireges ganz verwirft? Wie kann die
Bevolkerung der Bundesrepublik vor diesen potdrgefidhrlichen Gewalttatern geschiitzt werden,
wenn diese nach Verbuf3ung ihrer Haftstrafe wieddlassen werden missen? Herauskristallisiert
hat sich jedenfalls, dass eine Reform des SystemSidherungsverwahrung in der Bunderepublik
von Noten ist In S. HILBEROTH, M. KIEL, Vereinbarkeit nachtraglicher Sicherungsverwahrunigg m
Ruckwirkungsverbot aus Art. 7 EMR- EGMR v. 17.12920 Individualbeschwerde-Nr. 19359/04K,
in RUB RR- Rechtsprechungs- Report del Ruhr- Umit& Bochum, n. 1/2010, p. 91
(http://www.rubrr.de), v. Anche A.KREUZER T. BARTSCH, Rechts und Vollzug der
Sicherungsverwahrung- Diskussionsstand und Refasohiéige,in Forum Strafvollzug2010, pag
124.
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disciplina che trovi, contemperando i molteplidieiressi in gioco, la soluzione che
meno sacrifichi le esigenze individuali e collettil.'implemento degli strumenti
terapeutici da parte dei singdlénder e il punto di partenza che la dottrina ha
suggerito: in tal modo quindi non va sottovalutBit@mportanza di un eventuale
trasferimento di competenze d&lindai Lander, che meglio assicurerebbe la cura

degli internati.

Parte della dottrinaitiene pero che la strada da seguire sia un’atioa: la
sentenza M. vs. Germany del 2009 infatti, la C&deopea di diritti del’'uomo non
ha censurato interamente l'istituto delicherungsverwahrunigg quanto, eliminata
I'applicazione retroattiva, la misura in questiongpetterebbe i vincoli imposti
dallart. 5 comma 1 CEDU (limitando la liberta peate con una forma di
detenzionelegale ovvero susseguente sia logicamente che causanashtuna
sentenza di condanna, come previsto dalla &jt.e non contrasterebbe con il

divieto di irretroattivita in materia penale statoildall’art. 7 CEDU.

In particolarKinzig prende posizione in relazione ai tre diversiustitdella
custodia di sicurezzaDfeispurigkeit der Sicherungsverwahrung aus tramhgll,
vorbehaltene und nachtraglicheegli ritiene che le indicazioni fornite dalla G®
europea si dovrebbero tradurre nel potenziamenta dela custodia di sicurezza
baseex § 66 StGB intorno alla quale andrebbero concemtlatattenzioni del
legislatore per la lotta contro i reati sessualii@enti poiché questa costituirebbe
'unico strumento in grado di infondere fiducia nettadini senza violare la

Convenzion&®,

Kinzig si & quindi fatto portavoce di quella parte deettring®’ che,
all'indomani della decisione del dicembre del 200Ba sostenuto che
I'argomentazione riportata dalla Corte di Strasbuing merito all'incompatibilita
fra I'espunzione con efficaciex tuncdel termine massimo decennale e la garanzia

convenzionale della liberta personae art. 5 comma 1 CEDU potrebbe essere

¥ KINziG, “Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem UteslEGMR in Sachen M. gegen
Deutschland, in NStZ2010, pag 239.

%7 H. E. MULLER, “ Die Sicherungsverwahrung, das Grundgesetz und dieofaische
Menschenrechtskonventipin StvV2010, pag 211.
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pertinente anche rispetto alla custodia di siclaegastuma: anche nel caso di
nachtragliche Sicherungsverwahrungatti farebbe difetto il collegamento causale
richiesto dalla letta) dell’art. 5 comma 1 CEDU fra la sentenza di comdag il
provvedimento custodiale. Si sostiene quindi clet,caso in cui il giudice non si
riservi, almomentadella sentenza di condanna, la possibilita dinand la custodia
di sicurezzaex 8§ 66a StGB, a stento potra essere consideratder@ssil
collegamento causale richiesto dalla Corte eurgperai diritti dell’'uomo fra il
provvedimento postumo e la sentenza di condannacustodia di sicurezza
postuma potrebbe essere conforme alla Convenziaredorq fosse fondata
totalmente su una decisione autonoma, perché catal sarebbe coperta dall’art. 5
comma 1 CEDU.

Tuttavia, alla luce del fatto che il 8§ 66b StGBgesia sussistenza dnéue
Tatsachehemersidopola sentenza di condanna, parte della dottrinaeswsthe in
realta siano questi il fondamento dell’ordine pastudi internamento, e non il fatto

di reato che aveva provocato il procedimento acsuico.

A cio pero si contesta che la prognosi di peridgtdormulata a seguito dei
fatti emersi in seguito alla sentenza di condanoa @ di per sé sufficiente per
emettere I'ordine di internamento postumo, perobésiva € la sussistenza di una
precedente sentenza di condanna che non e qualiftqpandi come una mera
condizione, bensi come la reale giustificazioiee( eigentliche Rechtfertiguihg

dell’'ordine postumo di internameritd

Roseante Peters®® sostengono invece che la legittimita della custatiia
sicurezza postuma possa essere giustificata aladuquella teoria, che ha preso
piede negli Stati Uniti negli anni Novanta, cheepane risolutivamente le istanze
preventive a quelle garantistiche individuali e ¢f@eportato allemanazione della

“Three Strikes LaW sulla base di questa, nel caso in cui un soggeimmetta per

38 “WWenn es schon konventionswidrig ist, bei einetUnteil angeordneten Sicherungsverwahrung
lediglich die Hochstfrist rickwirkend zu beseitigetann kénnte es erst recht konventionswidrig
sein, eine im Urteil gar nicht vorgesehene Sichgswerwahrung vollstandig nachtraglich
anzuordnen.”in H. E. MULLER, “ Die Sicherungsverwahrung, das Grundgesetz und aliedaische
Menschenrechtskonventigin StV2010, pagg 211 ss.

39 H. RoSENAU, M. PETERS “Anmerkung zu BverfG Beschluss v. 23.08.2006JZ 2007, pag 586.
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tre volte il medesimo reato (anche se di poca ailea), verra irrogata nei suoi
confronti una pena detentiva molto lunga, a votteha |'ergastolo. In realta a cio e
stato obiettato che I'ordinamento tedesco, a diffea di quello statunitense, non
persegue, con l'ordine postumo di internamentoustadia di sicurezza, finalita
preventive, bensi rappresenta una “aggravamentdiveardella pena” €ine

nachtragliche faktiche Reaktionversverscharfdriy)

Inoltre la dottrind®, allindomani della sentenza di Strasburgo, rifegi un
contrasto con l'art. 7 comma 1 CEDU anche ad ogelia disciplina della custodia
di sicurezza postuma: la legge del 29 luglio 2084 ba introdotto questa terza
variante dellaSicherungsverwahrunmfatti dispiega effetti anche nei confronti di
soggetti che hanno compiuto il fatto prima dell&aa in vigore della legge stessa,;
per questo motivo, cosi come la Corte europea idéi dell'uomo ha incluso nel
concetto di pena ai sensi dell’art. 7 CEDU la cdistali sicurezza primariex§ 66
StGB, vietandone I'applicazione retroattiva, alle@sso moddKinzig vi include

guella postuma disciplinata dal 8 66b StGB.

1.3.3. Il contrasto giurisprudenziale sull’'esecumanell’ordinamento interno di M.

c. Germany

La giurisprudenza tedesca ha mostrato orientant@rgrgenti in ordine al
riconoscimento degli effetti diretti della pronuacdella Corte europea sulle
decisioni da assumere rispetto ai casi paraldtidlle), ovvero quei casi di soggetti
nei confronti dei quali, prima della modifica leigisva intervenuta nel 1998, era
stata ordinata per la prima volta la custodia dii®zza e che si trovavano ancora in

stato di custodia perché era stato loro prolunggteriodo di internamento (sulla

30 H. E. MULLER, “ Die Sicherungsverwahrung, das Grundgesetz und digof&ische
Menschenrechtskonventigin StvV2010, pag 211.

%1 KINzIG, “Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem WteslEGMR in Sachen M. gegen
Deutschland, in NStZ2010, pag 239.
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base della legge del 1998 che consente retroatintamil prolungamento del

termine massimo decennaf®)

In particolare, la Corte di Cassazione federale,ésispaccata sulla
interpretazione della clausola di riserva contemata® 2 comma 6 StGB che, per le
misure di sicurezza, dispone l'applicazione dedgge vigente al tempo della

decisionesalvo che la legge disponga altriméfti

Con la prima decisione del 12 maggio 281@intervenuta quindi solo due
giorni dopo il rigetto da parte della Grande Canubgla Corte europea dei diritti
dell'uomo del rinvio presentato dal Governo a sepuella sentenza M. vs.
Germany del 2009), la quarta sezione Blehdesgerichtshafi € pronunciata circa
il ricorso presentato da un cittadino contro unateseza del 4 aprile 2004 emessa
nei suoi confronti deLandgerichtdi Saarbriicken, con la quale il tribunale aveva
ordinato la custodia di sicurezza postuma8 66b comma 3 StGB, al termine

dell’esecuzione di una pena irrogatagli in dats@Bembre 1989.

In particolare i giudici deBundesgerichtshdfanno ritenuto applicabile alla
custodia di sicurezza postuma la pronuncia dell®CHella parte in cui ritiene
illegittimo I'abbattimento retroattivo del termimaassimo decennale della misura
stessa: per questo motivo, come previsto dal 8vaht 6 del codice penale, hanno
considerato legittimo derogare alla regola che gaevcome legge regolatrice delle
misure di sicurezza quella vigente al momento dslia applicazione wenn

gesetzlich nichts anderes bestimmt igtiando cioe la legge dispone diversamente.

%92 | giudici, come esposto, non sapevano se doveimtrepretare la disciplina della custodia di
sicurezza restrittivamente, alla luce della sergatedla Corte europea per i diritti dell'uomo, oppu
se continuare a seguire l'interpretazione confeaifaessa dalla Corte costituzionale Federale nel
2004 sulla base del fatto che solo il legislatorié giudice costituzionale possono modificare la le
legge. (Fraglich ist, ob die ordentlichen Gerichte bei vedender Rechtsfrage zu einer anderen,
den Vorgaben des EGMR entsprechenden Ausleguniateren (ber die Sicherungsverwahrung
kommen kdnnen oder ob diese durch das Bundesuanfgsgericht mit der Entscheidung aus
Februar 2004 binden vorgeben ist und nur durch Wasfassungsgericht oder den Gesetzgeber
geandert werden kadf) in J. LEYGRAF, Ist die nachtrigliche Sicherungsverwahrung am Ende?
Rechtsfolgen der Entscheidung des Européischerckshof fur Menschenrechte vom 17.12.2009
in Der Nervenarzt2010, pag 870.

33 M. ALEX, T. FeLTES, Nachtragliche Sicherungsverwahrung- Anmerkungen Aktuellen
Diskussionin Forum Strafvollzug010, pag 159.

394BGH 12 maggio 2010, iNStZ2010, pagg 567 ss.
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I BGH ha quindi considerato le norme della CEDUOme interpretate dalla

Corte europea (ovvero l'art 7 comma 1 CEDU che g I'applicazione del §
66 comma 3 a fatti avvenuti anteriormente all’eiatri@ vigore dello stesso), una
fonte legale capace di derogare alla disciplinaeggde; la custodia di sicurezza non
e quindi regolata alla legge vigente al momenttad®ia esecuzione, ma da quella
vigente al momento della commissione del fattoclpércosi dispone la CEDU
come interpretata dalla Corte Europea per i doigt’'uomo, alla quale viene quindi
attribuito rango di fonte primar&. | giudici hanno quindi applicato il principio di

interpretazione conforme alle norme della CEfSU

Alcuni giudici d'appello si sono uniformati alla gwuncia del
Bundesgerichtshafel 12 maggio 2010, ponendo termine alla custodsacdrezza
di coloro che, per fatti commessi prima del 199&vano gia superato i dieci anni
di internamento. Altri giudici d’appello, al contra, si sono rifiutati di procedere in
questo senso, ritenendo che il testo del codicealpemon consenta
un’interpretazione conforme agli artt. 5 e 7 CEDbfatti la sezione 1la del § 3
dell'Introduzione al codice penale stabilisce espamente che I'applicazione del
termine massimo di durata della custodia di siaaes applica anche a coloro che
hanno commesso il fatto prima dell’entrata in vegdella modifica. Secondo questi
giudici spetterebbe soltanto #&gislatore dare esecuzione alla sentenza M. c.

Germany””.

La questione é stata comunque fatta oggetto dirglivevii alla Corte di

Cassazione, tesi ad ottenere la soluzione del asiotr La quinta sezione del

395 A, GREGER Herausforderung SicherungsverwahrymgNStZ2010, pag 676.

3% Nello stesso senso, CAUE, “Entschiedung des Européaischen Gerichtshof fiir Megrstechte
zur Sicherungsverwahrungih Forens Psychiatric Psychol Krimind@2010, pag 150: ‘Dariiber
hinaus missen die Konventionsstaaten durch allgemeignahmen sicherstellen, dass eine
Konventionsverletzung sich nicht mehr wiederholesDbedeutet, dass § 67d Abs. 3 StGB nicht
mehr auf “Altfalle”, d.h. auf Anlasstaten zur Anoghg von Sicherungsverwahrung, die vor dem
31.01.1998 begangen wurden, angewendet werden Khirfanderen Worten: die unbefriestete
erstmalige Sicherungsverwahrung ist zur dann zdiip wenn die Tat , die der Verurteilung mit
der Anordnung der Aicherungsverwahrung zugrundgt lieach dem 31.01.1998 begangen wuirde
%97 G. ABBADESSA Tre sentenze sulla “custodia di sicurezza” (Sichsverwahrung)
nell'ordinamento tedesco, e sull'obbligo dello 8tali adeguarsi ai giudicati della Cortein
dir.pen.cont., pag 2.
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Bundesgerichtshdt si & perd espressa in senso difforme, escludehdonella
nozione di legge, di cui alla clausola di riseramtenuta nel 8§ 2 comma 6 StGB,
possa essere inclusa la Convenzione europea: pstogmotivo la sentenza della
Corte europea che ha dichiarato illegittimo I'abibatnto retroattivo del termine
massimo di durata della misura e che ha impostodgliapplicazione della legge
vigente al momento del fatto in sede di applicagzidalla custodia di sicurezza, non
puo essere considerata una deroga al principiorglenehe dispone I'applicazione
della legge vigente al momento dell’esecuzionecdso contrario, si verificherebbe
un contrasto con la scelta a suo tempo fatta dgsl&oré®® di differenziare la
disciplina generale della successione di leggi lecina pene e misure di sicurezza e
I'interpretazione della legge interna cosi risulégannon apparirebbe quindi
“metologicamente sostenilifé’.

A parere della quinta sezione invece la sentendka dgorte europea
imporrebbe piuttosto di valorizzare il principio groporzionein funzione di
un’interpretazione restrittiva della custodia ditsezza, che deve essere interrotta
trascorso il decimo anno, salvo che sussistancstaozeeccezionaliche la
Cassazione divide in due gruppi. Il diritto del geito a non subire un
prolungamento dell’internamento puo essere soppr@$avore delle esigenze della
collettivita se: 1) considerando le circostanzespeali e i comportamenti
dell'internato sussiste un pericolo elevato di cassmone di gravi reati violenti o
sessuaff’®; 2) il soggetto ha commesso una molteplicita dtiréiolenti o sessuali e
ha tenuto durante il periodo dell'internamento omportamento tale (progettando,

per esempio, la commissione di ulteriori reati ne@mpo in cui le modalita

3% BGH, 9.11.2010, iNStZ2011, pagg 149 ss.

39| legislatore ha sempre espresso chiaramenteltmta di rendere la disciplina applicabile anche
per fatti compiuti prima dell’entrata in vigore telegge di riforma di volta in volta intervenuta,
art. 1 comma 3 détinfilhrungsgesetz zum Strafgesetzldaltl 975 la legge sulla lotta contro i reati
sessuali del 1998 e quella di introduzione deltadia di sicurezza postuma del 2004.

40 «dass Art. 7 Abs. 1 S.2 EMRK in seiner Auslegungidden EMGR keine andere gesetzliche
Bestimmung im Sinne von 8§ 2 Abs. 6 StGB darstailitder Folge, dass hinsichtlich der Fortdauer
der Sicherungsverwahrung nicht das zur Tatzeitckiléglig ist. Ein anderes Ergebnis bewege sich
nicht mehr in Rahmen methodisch vertretbare Gesslzgung in M. POsL “Die
Sicherungsverwahrung im Fokus von BVerfG, EGMRB@H’, in www.zjs-online.com, pag 142.

401 “wenn aus den konkreten Umstanden in der Persom ddm Verhalten des Unterbrachte nim
Vollzug eine hochgradige Gefahr schwester Gewaler &exualverbrechen abzuteilen séi’BGH

9 novembre 2016it., n. 43.
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dell'internamento sono state allentate) da esciuder possibilita di un suo

migliorament4®2

2. La visita in Germania della “European Committee for the Prevention of

Torture and inhuman or degrading treatment or putisent’ del 2010

Fra il 25 novembre e il 7 dicembre 2010 la Comrissieuropea per la
prevenzione contro la tortura e i trattamenti diaume degradanti visito
ufficialmente le unita destinate alla custodia @iusezza di alcuni istituti di
detenzione tedeschi, ovvero quello di Freiburg @aw/irttemberg), di Burg
(Sachsen- Anhalt) e di Schwabisch- Gnitifid

La visita coincise da un punto di vista temporala an momento in cui in
Germania il dibattito concernente la custodia duezza era molto accesso: le
forze politiche, in particolare, discutevano citeventualita (ectius necessita) di
apportare modifiche sostanziali alla disciplinalalebicherungsverwahrunger

ottemperare alle richieste della Corte europealidigi dell’'uomo*®*

Riteniamo utile riportare le osservazioni della detthh Commissione per
consentire un’analisi piu dettagliata delle commtizidegli internati e per meglio
comprendere di quali esigenze ha dovuto tenereodblggislatore nel riformare la

disciplina della custodia di sicurezza.

402« \wenn der Verurteilte- beispielweise mit hoher Riickfallgeschwindigkeit wahrend gewéahrter

in oben genannten Sinne begangne hat und sich imBa des Vollzug der Sicherungsverwahrung
keine Ahnaltspunkte fur eine Besserung ergebereideeReduzioerung der in Vorleben bewiesenen
Gefahrlichkeit nahelegenin BGH 9 novembre 201@it., n. 44.

403 per accedere al testo completo del report deksita/ufficiale della Commissione in Germania:
http://www.cpt.coe.int/en/visits.htm

404 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, Sez V, 17 dicembre9200. c.Germany(n. 19359/04).
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1) L'istituto di detenzione diFreiburg’® dispone di un’unitd separata,
destinata ai soggetti sottoposti aBacherungsverwahrunghe, al momento della
visita, ospitava 51 internati: ad essi l'istitutfire la possibilita di svolgere attivita
lavorative educative e sportive. Tuttavia, comerg&vato negli istituti visitati nel
2005, i contatti fra gli internati e il personalen@antenuto al minimo e vi sono
numerose lacune per quanto concerne i trattamsitblpgici necessari al reintegro
nella societa dei soggetto. La delegazione dellani@igsione ha intervistato
numerosi internati i quali hanno dichiaratb&t they have lost all their hope to be
released and their motivation to engage in any fafactivity: cio € dimostrato
anche dal fatto che solbinquesu 51 internati sfruttano abitualmente I'ora d’aria
giornaliera. Le agevolazioni concesse a questi ettiggispetto ai detenuti in
esecuzione di una pena sono, a parere della Ghrsearsa rilevanza: si tratta, in
particolare, dell’'orario in cui la porta della @limane aperta, prolungato fino alle
21.45, del permesso di indossare abiti personalgrrédare la cella con proprio
mobili, fra i quali & concesso possedere un frigon, una televisione, un acquario
0 una gabbia per uccelli e infine della possibiliipossedere una certa quantita di
denaro personale. La delegazione non reputa qagsteolazioni sufficienti alla
luce dellAbstandsgebotichiesto dalla Corte europea per i diritti dedifoo, tal
quindi da distinguere le condizioni di internameni& soggetti sotto custodia di
sicurezza e quelle di detenzione di quelli in ez@mmne di una pena. Queste
manchevolezze sono state riconosciute dal diretteliéstituto, e concrete misure
sono state adottate dal ministro della giustizid Beaden-Wurttemberg per
migliorare questa situazione: in particolare tgttiinternati sono stati trasferiti in
un altro edificio, separato da quello principal@tado di infrastrutture rhore
suitable and less carceralche dispongono di 65 camere singole di 15 nptadri
ognuna, di un ampio spazio per i soggetti affetti gbicopatie, di una stanza
comune con televisione, divani, tavolo da tennts,. dnoltre viene offerta agli
internati la possibilita di svolgere attivita speat quotidiana all’aria aperta. Infine &
in progetto I'incremento del numero del personaléedto, fra i quali si annoverano,

405 per una descrizione di questo istituto v.GBRZEL, G. LEFERING WegschlieRen- und zwar fiir
immer?! Zur Umsetzung der Sicherungsverwahrungan XA Freiburg,in Forum Strafvollzug
3/2010, pag 136.
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per migliorare il programma motivazionale e le \atidi terapeutiche, tre nuovi

psicologi, e 12 prison officers*°®.

2) L'istituto di detenzione dBurg e divenuto operativo nel 2009, ed ¢ |l
primo istituto in Germania parzialmente privatiz?8t Nel 2010 & stato aperta, in
un edificio separato, l'unita per la custodia diusezza, destinata ad ospitare 30
internati. Sulla base di una accordo dellistituto questione con trd.ander
(Saxony, Saxony-Anhalt e Thuringen), tutti i sogigdi sesso maschile che, nei
suddettiLander, vengono condannati all'internamento nella custatli sicurezza,
devono essere trasferiti dalle altre prigioni allguen esame. Al momento della
visita il numero degli internati presenti era di 2@ delegazione ha riscontrato la
presenza di ungtandardmolto elevato: gli internati sono infatti tuttisgiosti in
camere singole, di dimensioni adeguate, ben aeezldluminata di luce naturale e
hanno anche a disposizione numerosi spazi comupoiiré tutti gli internati
possono trascorrere fino a 5 ore al giorno all'aparta e beneficiano di un’ampia
offerta lavorativa e ricreativa. La delegaziondatasquindi soddisfatta dell'istituto
in oggetto, ma riferisce I'esistenza di dissidi §la amministratori e gli internati,
riguardanti in particolare il fatto di essere stedsferiti contro la loro volonta in un
altro Lander, lontani dai familiari e dagli affetti, e il divie di possedere apparecchi
elettronici personali nelle stanze. Di conseguenpaje si legge ndReportdella
delegazione, la maggior parte degli internati faita di prendere parte alle attivita
organizzate dall’istituto e di utilizzare gli spazomuni, mostrando astio nei
confronti degli amministratori e asserendave® were only waiting to die
Nellistituto € anche presente una cella di sicmaezbesonders gesicherter
Hauftraun): la delegazione ne raccomanda un uso ecceziomakiggerisce

0% Report to the German Government on the visit ton@ey carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhumarbegrading Treatment or Punishment
106-108, pag 46.

407 istituto in questione appartiene ad una socpeisata (PJB Projectgesellschaft Justizvollzug
Burg GmbH & co K@: gli amministratori e il personale sono dipendeutbblici, mentre i servizi
aggiuntivi come per esempio le infermiere e glicpkigi, sono dipendenti della societa tramite un
contratto di natura privatistica.
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I'utilizzo di un sensore acustico inserito nellallaeper monitorare [lattivita

dell'internatd®,

3) La delegazione visitd anche listituto 8chwabisch-Gmiundll'interno
del quale e internata solo una donna: avendo nsaite comportamenti violenti
(contro il personale dell’istituto di detenziong)rdnte I'esecuzione della pena, e
stata destinataria di un ordine postumdiiherungsverwahrungx 8 66b e di un
serie di misure per garantire la sicurezza delgraig (e in stato di segregazione e
durante gli spostamenti viene trasportata con reabiaccia legate), sottoposte a
revisione trimestrale. La delegazione, dopo avatizzato i suoi documenti legali e
medici e dopo aver intervistato il personale, sdiehiarata soddisfatta della
professionalita con la quale l'istituto nel comglessi € approcciato alla donna,
considerando positivo, fra le altre cose, il cambirtentativo di instaurare rapporti

umani con lei, anche tramite attivitd da compiertancelld®.

3. Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsabrung del 22
dicembre 2010

L’esigenza di metter mano ad un intervento rifolonat in materia di
Sicherungsverwahrung stata avvertita in Germania non soltanto in isegu
al'emanazione della suddetta sentenza della Gontepea (come é stato sostenuto
da certi media, in particolare dalla stampa, faodréa sulle preoccupazioni e sulle
paure dei vasti strati della popolazione); questaensita si € imposta infatti anche a

causa degli interventi legislativi - frammentarisarganici, e definiti dalla dottrina

408 Report to the German Government on the visit ton@ey carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhumamegrading Treatment or Punishmermii
109-113, pagg 47-48.

4% Report to the German Government on the visit ton@ey carried out by the European
Committee for the Prevention of Torture and Inhuramegrading Treatment or Punishmermii
114, pagg 48-49.
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caotici- succedutesi negli ultimi dodici anni, dieno comportato un inasprimento
della legislazione in materia (e, quale conseguenaturale, ad incertezze
interpretative) ad una giurisprudenza tutt altre cimivoca nonché ad un notevole
aumento degli internati (si ricorda che dal 1992@10 in numero é salito da circa
200 a circa 500). In aggiunta, i numerosi dubbiegjittimita costituzionale e di

compatibilita con le garanzie della Convenzioneopaa hanno richiesto al
legislatore una letterale “corsa ai ripari’, soitata anche dalla dottrina che ha

proposto diverse soluzioni volte a semplificars$@tto normativo.

Questa situazione ha indotto il ministro federafaraelaborare un progetto
di legge, presentato il 23 giugno 2010, al fineaimare le lacune esistenti e con lo
scopo di rendere effettiva ed efficace la tuteladiminali di accertata pericolosita
sociale. Obiettivi iniziali della riforma erano duiei: a) ampliare i casi nei quali
fosse possibile applicare la custodia di sicurgazamariaex 8 66 StGB e quella
c.d.’riservata’ex § 66a StGB; b) permettere all’autorita giudiziadiaconstatare la
pericolosita sociale dell’autore del reato in uresef non ancora avanzata del
procedimento penale, rendendo in tal modo supeftugustodia di sicurezza
postuma, che come gia esposto, presenta seri proldie compatibilita con il
Grundgesetz con la Convenzione europea, oltre al fatto ch@vuto una scarsa
rilevanza pratica (solo 12 soggetti sono statirmdg con un ordine postumo di

internamente@x866D) .

Riguardo a questo ultimo punto va evidenziato ahe, corso di una
riunione dei ministri della Giustizia de&nderdel 6 agosto 2010 (a cui partecipo
un sottosegretario del ministero federale dellastgiia), la maggioranza dei
rappresentanti si € dichiarata d’accordo con igpttw di riforma volto a tutelare la
collettivita dai soggetti imputabili pericolosi, tgipando I'accertamento della
pericolosita sociale dell’autore del reato. In talasione e stata anche ribadita
'esigenza di un maggior coordinamento fraLénder al fine di garantire

I'attuazione e I'efficacia delle emanande dispasiriegislative e regolamentaff,

419 A, KAPELLER, Sicherungsverwahrung in Germania, proposta di legdje modificg in
http://www.filodiritto.com.
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L’incremento dell'utilizzo della custodia di sicaza primaria e riservata,
con il contestuale abbandono progressivo di queliiuma, e stato suggerito anche
dallo stesso ministro della Giustizia, che, neitata intervista rilasciata in materia
di Sicherungsverwahrungl) enuncia i rischi per la collettivita connessl una
tardiva prognosi di pericolosita sociale, connessprattutto ai vincoli probatori
necessari per dimostrare la sussistenzeNeu¢ Tatsachére per emettere quindi
l'ordine postumo di internamenitd; 2) ritiene necessaria una riforma alla luce della
sentenza della Corte europea dei diritti dell'uoche ha espresso principi che mal
si concilierebbero anche con la cusotdia di siaaepostum@* 3) considera
sufficiente, per una prognosi immediata di perisify lo stato delle conoscenze in

materia di medicina psichiatria e psicoldgfa

Alla luce di queste considerazioniBundestadha approvato il 22 dicembre
2010, la riforma della normativa sulla custodiagidurezzaGesetz zur Neuordnung

des Rechts der Sicherungsverwahfifjgentrata in vigore il 1 gennaio 2011

La legge di riforma si ispira a due linee di pahticriminale: tutelare la
collettivita dai soggetti pericolosi e garantirgititto degli internati. Questo duplice
Scopo € stato perseguito attraverso la parzialkzadoee della custodia di sicurezza
postuma e il contemporaneo rafforzamento dellee ative forme di custodia di
sicurezz&'® in particolare la custodia di sicurezza vienesewuata solo nel caso di

crimini particolarmente gravi e violenti e per dualsfondo sessuale.

Inoltre, la Commissione Giustizia ddBundestagha proposto alcune
modifiche al testo del progetto di legge presen@dad partiti di maggioranza,
restringendo ulteriormente il numero dei reati pquali sara possibile la custodia

preventiva. In particolare questa sara esclusai pemini contro la proprieta e

“«Fragen und Antoworten zur Sicherungsverwahrung”Aigust 2010, citn. 11, 2.

“12«Eragen und Antoworten zur Sicherungsverwahrung”Aigust 2010,citn.11, 3.

“B3«Eragen und Antoworten zur Sicherungsverwahrung” A®igust 2010,cin. 11, 4.

““BGBI. | S. 2300 (Nr. 68)

415y, anche SicherungsverwahrungEntwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Rechts de
Sicherungsverwahrung und Zu begleitenden Regeltingen in
http://gesetzgebung.beck.de/news/sicherungsverwghru

418 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 28.
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quelli di media pericolosita, come ad esempio Bindio doloso e la detenzione di

esplosivi*’.

Per quanto concerne la custodia di sicurezza piandr legislatoreha
limitato la tipologia dei reati-presupposto ai reati piawr(i delitti contro la vita,
I'incolumita personale, 'autodeterminzione sessuéd liberta personale, la rapina
aggravata e i delitti di comune peric8®), alla luce della qualificazione di misura

di ultima ratio conferita dalla Corte europea aBaecherungsverwahrung

47 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsvemg vom22 Dezember 2010 - Legge
per la nuova regolamentazione della custodia dirgaza e su norme collaterali“, in Legislazione
straniera 6/2010, p. 11-12, in
http://biblioteca.camera.it/application/xmanageasjpcts/biblioteca/attachments/documenti/files/000/
000/148/LS2010-6.pdf.

418§ 66 Unterbringung in der Sicherungsverwahryg Das Gericht ordnet neben der Strafe die
Sicherungsverwahrung an, wenn: 1. jemand zu Fressigafe von mindestens zwei Jahren wegen
einer vorsatzlichen Straftat verurteilt wird, die) sich gegen das Leben, die korperliche
Unversehrtheit, die persodnliche Freiheit oder dexw@elle Selbstbestimmung richtet, b) unter den
Ersten, Siebenten, Zwanzigsten oder Achtundzwderigdschnitt des Besonderen Teils oder unter
das Vodlkerstrafgesetzbuch oder das Betdubungsgagetz fallt und im HoOchstmal mit
Freiheitsstrafe von mindestens zehn Jahren bedsbluder, c) den Tatbestand des § 145a erfillt,
soweit die Fuhrungsaufsicht auf Grund einer Stitadkar in den Buchstaben a oder b genannten Art
eingetreten ist, oder den Tatbestand des § 323eeisadie im Rausch begangene rechtswidrige Tat
eine solche der in den Buchstaben a oder b genanhteist, 2. der Tater wegen Straftaten der in
Nummer 1 genannten Art, die er vor der neuen Tgabgen hat, schon zweimal jeweils zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr vertrtedrden ist, 3. er wegen einer oder mehrerer
dieser Taten vor der neuen Tat fir die Zeit vondegtens zwei Jahren Freiheitsstrafe verb(f3t oder
sich im Vollzug einer freiheitsentziehenden Malrefge Besserung und Sicherung befunden hat
und 4. die Gesamtwirdigung des Taters und seintnTargibt, dass er infolge eines Hanges zu
erheblichen Straftaten, namentlich zu solchen, lduseiche die Opfer seelisch oder korperlich
schwer geschadigt werden, zum Zeitpunkt der Velumig fir die Allgemeinheit gefahrlich ist. Fur
die Einordnung als Straftat im Sinne von Satz 1 Meml1 Buchstabe b gilt § 12 Absatz 3
entsprechend, fur die Beendigung der in Satz 1 NeminBuchstabe ¢ genannten Fihrungsaufsicht
§ 68b Absatz 1 Satz 4. (2) Hat jemand drei Straftater in Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 genannten
Art begangen, durch die er jeweils Freiheitsstrad® mindestens einem Jahr verwirkt hat, und wird
er wegen einer oder mehrerer dieser Taten zu Fitsisteafe von mindestens drei Jahren verurteilt,
so kann das Gericht unter der in Absatz 1 Satz rhiNer 4 bezeichneten Voraussetzung neben der
Strafe die Sicherungsverwahrung auch ohne frihemeifeilung oder Freiheitsentziehung (Absatz
1 Satz 1 Nummer 2 und 3) anordnen. (3) Wird jenveegen eines die Voraussetzungen nach Absatz
1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a oder b erfilllendeor&shens oder wegen einer Straftat nach den
88 174 bis 174c, 176, 179 Abs. 1 bis 4, 8§ 180, 222, 225 Abs. 1 oder 2 oder wegen einer
vorsatzlichen Straftat nach 8§ 323a, soweit die iausth begangene Tat eine der vorgenannten
rechtswidrigen Taten ist, zu Freiheitsstrafe vomaeistens zwei Jahren verurteilt, so kann das
Gericht neben der Strafe die Sicherungsverwahrumgrénen, wenn der Tater wegen einer oder
mehrerer solcher Straftaten, die er vor der neuahblegangen hat, schon einmal zu Freiheitsstrafe
von mindestens drei Jahren verurteilt worden istl utie in Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und 4
genannten Voraussetzungen erfillt sind. Hat jemmamel Straftaten der in Satz 1 bezeichneten Art
begangen, durch die er jeweils Freiheitsstrafe mundestens zwei Jahren verwirkt hat und wird er
wegen einer oder mehrerer dieser Taten zu Freisieéte von mindestens drei Jahren verurteilt, so
kann das Gericht unter den in Absatz 1 Satz 1 Numnhezeichneten Voraussetzungen neben der
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E stato perd esteso da cinque a quindici annid’&mporale entro il quale
devono essere stati commessi i reati da considexglieeffetti dell’ordine di
custodia Ruckfallverjahrung in tal modo risulta ampliata la base del giudlizi
prognostico, che permane tuttavia limitato al rieali commissione di gravi reati
che comportino rilevanti dannipersonali e morali alla vittima (ie
Gesamtwirdigung des Taters und seiner Taten ergéss er infolge eines Hanges
zu erheblichen Straftaten, namentlich zu solchenctdwelche die Opfer seelisch
oder korperlich schwer geschadigt werden, zum dakpder Verurteilung fur die

Allgemeinheit gefahrlich ist

~

In secondo luogo €& stata ampliato il campo di applone del § 66a
(custodia di sicurezza riservata), applicabile @ache agli autoriprimari,
possibilita fino ad allora prevista solo per latod$a di sicurezza postuma.

Inoltre non e piu sufficiente che al momento delémtenza di condanna
“non sia accertabile con sufficiente certezhaifeichender Sicherhgit la
pericolosita dell’autore, ma si richiede un acaeeato in termini di probabilitd’
che dalla valutazione complessiva delle persondétbautore e dei fatti commessi
risulti che il soggetto & pericoloso per la coileth a causa della tendenza a
commettere reati gravi, che, in particolar modacprano alla vittima gravi danni
fisici o psichici ficht mit hinreichender Sicherheit feststellbar, eab
wahrscheinlich ist, dass die Voraussetzungen déé 8bsatz 1 Satz 1 Nummer 4

vorliegen)

Infine, 'accertamento definitivo dello stato dirm®losita, che aveva come

limite ultimo sei mesi prima della cessazione dglena detentiva, potra essere

Strafe die Sicherungsverwahrung auch ohne frihemeifteilung oder Freiheitsentziehung (Absatz
1 Satz 1 Nummer 2 und 3) anordnen. Die Absatzedl2ubleiben unberihrt. (4) Im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 gilt eine VerurteilunGesamtstrafe als eine einzige Verurteilung. Ist
Untersuchungshaft oder eine andere Freiheitsentrighauf Freiheitsstrafe angerechnet, so gilt sie
als verblURte Strafe im Sinne des Absatzes 1 Satmanimer 3. Eine frihere Tat bleibt aul3er
Betracht, wenn zwischen ihr und der folgenden Tehmmals funf Jahre verstrichen sind; bei
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmun@gdiadie Frist finfzehn Jahre. In die Frist wird
die Zeit nicht eingerechnet, in welcher der Taterf &ehdrdliche Anordnung in einer Anstalt
verwahrt worden ist. Eine Tat, die aulRerhalb deamnichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes
abgeurteilt worden ist, steht einer innerhalb dee8ereichs abgeurteilten Tat gleich, wenn sie nach
deutschem Strafrecht eine Straftat der in AbsaBatz 1 Nummer 1, in den Fallen des Absatzes 3
der in Absatz 3 Satz 1 bezeichneten Art ware.
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compiuto sino al termine ultimo di esecuzione dpkama, come era previsto per la

custodia di sicurezza postufia

Questo ampliamento della custodia riservata impedgmenti di disciplina
propri della custodia di sicurezza postuma. Ciegpiperché siano stati sollevati
dubbi sulla compatibilita della nuova disciplinancbart. 5 lett. a) CEDU: tali
profili si sostanziano in particolare nel rischibecl’'ordine finale di applicazione
della misura dipenda, piu che dalla pericolositanifeatata dal soggetto nella
commissione del reato-presupposto, dal comportameia detenuto durante
I'esecuzione della pena, venendo a mancare queb mesisale fra condanna e titolo
della limitazione della liberta personale che lat€auropea pone alla base del
rispetto dell’art. 5 letta) CEDU**°,

Inoltre la dottrina, seppur riconoscendo lo sfodeb legislatore di riportare
il sistema ad un livello di controllo dell’autoreenqicoloso analogo a quello
precedente alla sentenza della Corte europea cheapquindi resistere alla
obiezioni mosse alla disciplina pregressa, evidenzischio che I‘effetto dei vasi
comunicanti non riesca a contenere il numero dedérnati”, vista I'abolizione di
alcune forme di custodia di sicurezza postumaamiseguente estensione di altre;

in altre parole, considerato che il legislatoredimainuito drasticamente le ipotesi in

19 § 66a Vorbehalt der Unterbringung in der Sichersweywahrung (1) Das Gericht kann im
Urteil die Anordnung der Sicherungsverwahrung véwddéeen, wenn: 1) jemand wegen einer der in §
66 Absatz 3 Satz 1 genannten Straftaten verumditt; 2) die Ubrigen Voraussetzungen des § 66
Absatz 3 erfillt sind, soweit dieser nicht auf 8Asatz 1 Satz 1 Nummer 4 verweist: 3) nicht mit
hinreichender Sicherheit feststellbar, aber wahesnhch ist, dass die Voraussetzungen des § 66
Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 vorliegen.(2) Einen Vailbéim Sinne von Absatz 1 kann das Gericht
auch aussprechen, wenn: 1) jemand zu einer Frai$tedtfe von mindestens funf Jahren wegen eines
oder mehrerer Verbrechen gegen das Leben, die Hinpe Unversehrtheit, die personliche
Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung, nach delmuAdzwanzigsten Abschnitt oder nach den 88§
250, 251, auch in Verbindung mit § 252 oder § 2&85urteilt wird; 2) die Voraussetzungen des § 66
nicht erfiillt sind; 3) mit hinreichender Sicherhdéststellbar oder zumindest wahrscheinlich ist,
dass die Voraussetzungen des § 66 Absatz 1 Satmmé&t 4 vorliegen. (3) Uber die nach Absatz 1
oder 2 vorbehaltene Anordnung der Sicherungsverumipikann das Gericht im ersten Rechtszug
nur bis zur vollstandigen Vollstreckung der Fretheirafe entscheiden; dies gilt auch, wenn die
Vollstreckung des Strafrestes zur Bewéhrung ausgfesar und der Strafrest vollstreckt wird. Das
Gericht ordnet die Sicherungsverwahrung an, weren@éesamtwirdigung des Verurteilten, seiner
Tat oder seiner Taten und ergédnzend seiner Entunickbis zum Zeitpunkt der Entscheidung ergibt,
dass von ihm erhebliche Straftaten zu erwarten ,soharch welche die Opfer seelisch oder
korperlich schwer geschadigt werden.

420 M. PELISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 29.
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cui e possibile ordinare la custodia di sicurezastyima, i giudici potrebbero essere
portati ad aumentare gli ordini di custodia corem. TuttaviaKreuzer, pur
riconoscendo la sussistenza di questo rischio, eexid come sinora la

giurisprudenza ha dato un’interpretazione restdtti tale disciplin&™.

In terzo luogo il legislatore e intervenuto in maedi nachtragliche

Sicherungsverwahrungimitando drasticamente i casi in cui puo essedinata:

8§ 66 b comma 1

»Ist die Unterbringung in einem psychiatrischen K¢anhaus
nach 8§ 67d Abs. 6 fur erledigt erklart worden, wigl die Schuldféhigkeit
ausschliel3ende oder vermindernde Zustand, auf denumterbringung
beruhte, im Zeitpunkt der Erledigungsentscheidurfptnbestanden hat,
so kann das Gericht die Unterbringung in der Sicimgsverwahrung
nachtraglich anordneh

La drastica contrazione della custodia di sicurgexsiuma si traduce quindi
nella possibilita di ordinare questa misura soliocasi in cui debba essere interrotta
la misura dell’ospedale psichiatrico, a seguitdadelacquisizione dello stato di
capacita.

Inoltre il comma 2 del § 66b concede la possibifitardinare la misura in
esame qualora sia da eseguire tutta o parte dafla getentiva nei confronti di un

internato semi-imputabile.
§ 66b comma 2
,Dies gilt auch, wenn im Anschluss an die Unterlgting nach § 63

noch eine daneben angeordnete Freiheitsstrafe galer teilweise zu
vollstrecken ist”.

421 Gelegentlich wird befiirchtet — und wurde auch ueseModell gegeniiber eingewandt —, ein
bloRBer Vorbehalt und eine Absenkung der Gefahrbesdieit im Urteil kdnnten gerichtliche
Hemmungen gegenuber einer Anordnung herabsetzemdglich zu inflationdrer Anwendung
fuhren. Diese Bedenken durften kaum realistisch. seéchon bisher hat sich die Rechtsprechung
auRBerst kritisch und restriktiv gegentber den emtsipenden gesetzlichen Instrumenten dieser
Malregel gezeigt, insbesondere auch gegentber 8166& 66b, in A. KREUZER Neuordnung der
Sicherungsverwahrung: Fragmentarisch und fragwirdaz sinnvoller Ansatzein StV 2011, pag
126.
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In entrambi i casi, per ordinare la custodia diuszza postuma, sono

necessari i presupposti enunciati dal comma 1,rov&66b comma 1 n*%):

a) il soggetto era stato internato nell'ospedaléchpstrico per aver
commesso uno dei fatti di reato enunciati dal 8&@®&ma 3, oppure,

b) il soggetto, prima dell’internamento nell'ospkedasichiatrico, era gia
stato condannato per fatti antecedenti ad una getemtiva di almeno tre anni o

all'internamento nell'ospedale psichiatrico.

Inoltre, ex §66b comma 1 n.*2® dall'analisi complessiva del soggetto, dei
fatti da esso compiuti e dello sviluppo della seaspnalita, deve emergere che |l
soggetto, con alta probabilita, commettera nuotti ti reato che procurino alla

vittima gravi danni fisici o psichici.

Le reazioni della dottrina riguardanti la nuovacg$ina della custodia di
sicurezza postuma non sono univoche: in particd&emnalisi si concentrano sulla
legittimita delle nuove previsioni alla luce delimmipio delne bis in idemParte
della dottrina considera I'ordine postumo di insemento in custodia di sicurezza
come meramente “sostitutivo” di quello di internamtenell’ospedale psichiatrico,
intervenuto con la sentenza di condanna e quingiraevede nel nuovo 8 66b una
violazione del principio dehe bis in idemMa a cio alcuni obiettano che, cessata la
misura di sicurezza dellospedale psichiatrico, nillovo ordine postumo di
internamento in custodia di sicurezza interviemeaeche vi sia stata una riseesa

§ 66a al momento della sentenza di condanna ednélicgganciato da essa: per

22 nuovo § 66b comma 1 n: JDie Unterbringung des Betroffenen nach § 63 wegeehrerer der

in 8 66 Abs. 3 Satz 1 genannten Taten angeordnetenader wenn der Betroffene wegen einer oder
mehrerer solcher Taten, die er vor der zur Untamgting nach § 63 fuhrenden Tat begangen hat,
schon einmal zu einer Freiheitsstrafe von mindestdrei Jahren verurteilt oder in einem
psychiatrischen Krankenhaus untergebracht worden“wa

“Znuovo§ 66b comma 1 n:2Die Gesamtwiirdigung des Betroffenen, seiner fatad ergénzend
seiner Entwicklung bis zum Zeitpunkt der Entschegdergibt, dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit
erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche @ipfer seelisch oder kérperlich schwer
geschadigt werden.”
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guesto motivo non puo che essere qualificato conpdiad punizione il medesimo

fatto**

Altre due direttrici di riforma sono state finalete a colmare le lacune di
tutela della collettivita derivate dalla liberazéowlegli internati per effetto della
sentenza della Corte europea dei diritti dell’'uoded 2009: la prima e diretta al
rafforzamento della disciplina delléiberta vigilata, la seconda riguarda la
previsione di una nuova forma ghiternamento terapeutico degli autori di reato

violenti con disturbo psichico

Per quanto concerne la liberta vigilataifrungsaufsicht il legislatore
aggiunge al 8 68b comma 1 (che contiene 'elencstdiizioni aggiuntive che il
giudice puo impartire durante la liberta vigilailg)unto 12:

“die fur eine elektronische Uberwachung ihres Atifattsortes
erforderlichen technischen Mittel standig in bebsebereitem Zustand

bei sich zu fihren und deren Funktionsfahigkeit hiniczu
beeintrachtigen.”

Il soggetto che, terminata la custodia di sicurgegzaottoposto alla liberta
vigilata puo quindi ora essere controllato con$iia di unbraccialetto elettronico
che rileva la sua posizione qualora sussista lailpitiga che egli commetta uno dei

reati contro la vita, I'incolumita fisica, la lio@rpersonale e sessuale di cui al § 66.

Inoltre con la legge in esame é stata previstaoksipilita di disporre la
liberta vigilata anche a tempo indetermiffato qualora vi sia il pericolo che

commetta reati gravi contro la vita, I'incolumiigi€a o la liberta personale.

424 Ob die bishe in § 66b Il StGB (neu: § 66b) vesghene, nun beibehaltene und geringfiigig

ausgeweitete nachtragliche Sicherungsverwahrunghrféc erledigt erklarter Unterbringung im
psychiatrischen Krankenhaus mit der EMRK und derneilUdes EGMR vereinbar ist, erscheint
zumindest zweifelhaft. Zwar lasst sich dafur ardiahidass eine an sich schon im Urteil neben der
Strafe rechtmafiig angeordnete potenziell lebendasigterbringung bei anhaltender Geféhrlichkeit
des Untergebrachten nur durch eine andere ausgetawsird. Aber man kann einwenden, die eine
Malregel sei aus Rechtsgriinden erledigt, die andenele — im Ursprungsurteil nicht vorgesehen
oder wenigstens vorbehalten — erstmals angeordmegekoppelt vom Urteil, sei also eine Art
Zweitbestrafung.“In A. KREUZER Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisod
fragwurdig trotz sinnvoller Anséatzen StV2/2011, pag 125.

42> 'applicabilitd a tempo indeterminato della likentigilato ha natura eccezionale; di regola il §
68c comma 1 stabilisce una durata minima di 2 adnina massima di 5 anni.
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Per quanto invece concerne la seconda linea deettiella riforma, il
legislatore, nel timore che il controllo in libem@n garantisca un’adeguata difesa
della collettivita, ha previsto, allart. 5 della edge di riforma
(TherapieunterbringungsgesetzThUG), una nuova forma di internamento
terapeutico degli autori di reato violenti con diso psichico: custodendo tali
soggetti il Bundestagha inteso risolvere il problema relativo al tratearo dei
criminali che erano gia stati rilasciati per effettella sentenza della Corte europea
per i diritti del’'uomo.

Il § 1 ThUG"®richiede per l'internamento la sussistenza dptesupposti:
a) la diagnosi di un disturbo psichico;

b) una prognosi positiva che, sulla base di unataaione complessiva della
personalita del soggetto, della condotta di vitacpdente e dei suoi rapporti
personale, accerti che I'autore, procurera, can@bbabilita, offese gravi alla vita,
all'incolumita personale, alla liberta personalalltautodeterminazione sessuade,

causadel suo disturbo psichico;
c) lanecessitalel ricovero a tutela della collettivita.

Competente per I'ordine e, vista la natura preventiella misura, il giudice
civile che disporra l'internamento solo qualora non sasfbile intervenire, alla

luce delle esigenze di protezione della colletiivdon strumenti meno invasivi.

I 8 2 ThUG richiede che la misura sia eseguitastrutture chiuse,
differenziate dagli ordinari istituti penitenziadptate di adeguati supporti medico-

426§ 1 ThUG:,Therapieunterbringung: (1) Steht auf Grund einechtskraftigen Entscheidung fest,
dass eine wegen einer Straftat der in § 66 Absa®at? 1 des Strafgesetzbuches genannten Art
verurteilte Person deshalb nicht langer in der ®ithngsverwahrung untergebracht werden kann,
weil ein Verbot riickwirkender Verscharfungen im MReder Sicherungsverwahrung zu
bertcksichtigen ist, kann das zustdndige Gericle Uinterbringung dieser Person in einer
geeigneten geschlossenen Einrichtung anordnen, winsie an einer psychischen Stérung leidet
und eine Gesamtwuirdigung ihrer Personlichkeit, shidorlebens und ihrer Lebensverhéltnisse
ergibt, dass sie infolge ihrer psychischen Stoérumigg hoher Wahrscheinlichkeit das Leben, die
korperliche Unversehrtheit, die personliche Fretheder die sexuelle Selbstbestimmung einer
anderen Person erheblich beeintrachtigen wird; 2¢ dnterbringung aus den in Nummer 1
genannten Grinden zum Schutz der Allgemeinheitderficch ist. (2) Absatz 1 ist unabhangig
davon anzuwenden, ob die verurteilte Person sicthnon Vollzug der Sicherungsverwahrung
befindet oder bereits entlassen wurde.”
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terapeutici individualizzati per rendere il piu ‘ee possibile la durata del

ricoverd™’.

Secondo la dottrina non é chiaro se questo nuawmsnto, finalizzato a
colmare le lacune evidenziate dalla Corte Europbhia natura penale e sia quindi
di competenza del legislatore federale, o sia @stt solo una misura a carattere

preventivo, attribuita alla giurisdizione civilegaeindi di competenza deénder .

E chiara tuttavia I'intenzione del legislatore clpegvedendo una misura i
cui presupposti si incentrano sui disturbi psichdgll'internato, fa rientrare
I'internamento terapeutico nell'ipotesi di detenmolegale stabilita dall'art. 5
comma 1 lette) CEDU ( “Everyone has the right to liberty and security efgon.
No one shall be deprived of his liberty save inftil®wing cases and in accordance
with a procedure prescribed by law: ... e) the landatention of persons for the
prevention of the spreading of infectious diseasdspersons of unsound mind,
alcoholics or drug addicts or vagrarijs al fine di evitare le obiezioni sollevate
della Corte europea circa la possibilita di farntiare invece la custodia di

sicurezza nell'articolo in questiotfé

La dottrina vede inoltre in questa scelta del lafise I'intenzione di
adottare la nuova disciplina dell’internamento pex#tico per i “casi paralleli” a
quello di M. (ricorrente nel caso M. Germany, ovvero coloro i quali, per un fatto
compiuto prima del 1998, hanno subito il prolungatoalella custodia di sicurezza
oltre i dieci anni, in modo tale da evitare la fd®one di questi soggetti, che erano

gia stati definiti come socialmente pericolosi.

Se da una parte taluni considerano applicabileitava disciplina dutti gli

internati, perché presupposto per Therapieunterbringungge un mero disturbo

4282 ThUG ,Geeignete geschlossene Einrichtungetr die Therapieunterbringung nach § 1 sind
nur solche geschlossenen Einrichtungen geeignet,1diwegen ihrer medizinisch-therapeutischen
Ausrichtung eine angemessene Behandlung der ineliafiz/orliegenden psychischen Stérung auf
der Grundlage eines individuell zu erstellenden &ehungsplans und mit dem Ziel einer méglichst
kurzen Unterbringungsdauer gewadhrleisten kdnnen;uBjer Berlicksichtigung therapeutischer
Gesichtspunkte und der Sicherheitsinteressen dgemikinheit eine die Untergebrachten so wenig
wie mdoglich belastende Unterbringung zulassen; Jummlich und organisatorisch von
Einrichtungen des Strafvollzuges getrennt sind."

428 M. PeELISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 30.
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psichico e non una malattia mentale che diminugsciida la capacita di intendere
e di volere, per altri non e scontato che a tuttbggetti condannati alla custodia di

sicurezza possa essere attribuito psychische Storung.

Al riguardo la dottrina ritiene che la nozione giychische Stérungada
specificata: in particolare ci si chiede se pospaiparata a quella dipersons of
unsound mind contenuta nell’art. 5 lette) CEDU e se quindi possa integrare

un’ipotesi di legittima privazione della libertarpenale.

Se da una parte e pacifico che entrambe le nozioni richiedano la
diminuzione della capacita personale, dall’altragoéuttavia la Corte europea per i
diritto delluomo, nel caso MGermany ha escluso che sussista un malattia
psichicaexart. 5 lette) CEDU, pur ammettendo la sussistenza di una distdetia
personalita. La dottrina ritiene quindi che un meisturbo psichico, capace di
integrare i presupposti necessari pefh@rapieunterbringungyon sia sufficiente a

soddisfare i requisiti dalla Convenzione.

Partendo da questa considerazione, la dottrina chiésta se la nuova
disciplina sia davvero rispettosa dei limiti chedanvenzione europea impone ai
provvedimenti restrittivi della liberta personalié: punto fondamentale sta nel
comprendere se abbia natyanale perché in tal caso I'indeterminatezza della
nozione di psychische Stérungpotrebbe comportare il rischio che non venga

ricompresa nella lete) dell’art. 5.

| dubbi sorgono dai criteri sostanziali seguitildaCorte per individuare le
misure penali, che sembrano essere presenti nel inagsame: l'internamento
infatti segue alla commissione di un reato e silie@pa soggetti che erano gia
destinatari della custodia di sicurezza. In sensmtrario depone invece
I'attribuzione dal giudice civile della competennal ordinare il ricovero. La
dottrind®® tuttavia, alla luce dei criteri sostanziali dell@rte europea dei diritti

delluomo e sulla base del fatto che non ritienesmienti sufficienti elementi

429 A, KReEUZER Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisod fragwiirdig trotz
sinnvoller Ansétzein StV2/2011, pag 131.
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differenziatori fra laTherapieunterbringung la pena o la custodia di sicure€?2a

denunciala sussistenza dell’ennesir&tikettenschwindét*.

Concludendo va sottolineato che la riforma del mhioee 2010 presenta la
specificita di non avere effetto retroattivo, perah applicabile esclusivamente nei
confronti di coloro che hanno commesso il fattoedito (che consente I'ordine o la
riserva di sicurezza) dopo il 31 dicembre 25%0cid comporta che per i fatti
commessi prima dell’entrata in vigore della nuoegge di riforma continua ad
applicarsi la disciplina pregressa piu sfavorevédevero le varie forme di
Sicherungsverwahrungn via primaria, con riserva, o in fase esecytiwan tutta

la problematica compatibilitd con@rundgesete con la CEDE

430 Dass sich die neue Unterbringung keineswegs »fusdtahvon Strafe, aber auch von der

Sicherungsverwahrung« unterscheidet, dass es sicdlWésentlichen um blof3en Austausch verbalen
und prozeduralen Rahmenwerks handelt, dass altém Weneue Schlauche gegossen wird, ja dass
Etikettenschwindel, eine Umgehung des Stralburgeils)vorliegt, wird an Details sichtbait A.
KREUZER Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisoth fragwirdig trotz sinnvoller
Ansatze in StV 2/2011, pag 131.

“3L Al riguardo RELISSEROSI chiede per quale motivo non sia stato riterfatdficiente intervenire
sulla disciplina del ricovero in ospedale psicliéaty tanto piu che la Germania, a differenza
dell'ltalia, conserva gli ospedali psichiatrici tivattribuiti alla competenza legislativa dei soig
Lander .” In M. PEeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nall prospettiva
comparata. La rinascita delle misure di sicurezmatodiali in dir. pen. cont., pag 31.

4325i veda Art 316e ([{bergangsvorschrift zum Gesetz zur Neuordnung desht® der
Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelyrdgdle disposizioni introduttive al codice
penale (EGStGB), articolo introdotto dalla leggeiftirma art. 4 comma 1:Qje Vorschriften Uber
die Sicherungsverwahrung in der Fassung des Gesemze Neuordnung des Rechts der
Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelung®n22. Dezember 2010 (BGBI. | S. 2300)
sind nur anzuwenden, wenn die Tat oder mindesters der Taten, wegen deren Begehung die
Sicherungsverwahrung angeordnet oder vorbehalterdeve soll, nach dem 31. Dezember 2010
begangen worden ist. In allen anderen Fallen is$ tiésherige Recht anzuwenden, soweit in den
Absatzen 2 und 3 nichts anderes bestimmt ist.”

433 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 32.
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4. La Corte europea dei diritti del’'uomo torna a pronunciarsi in materia di

Sicherungsverwahrung

Il 13 gennaio 2011, con tre sentenze contro la @giat*, la Corte europea
dei diritti delluomo e tornata a pronunciarsi sullegittimitd convenzionale
dell'applicazione retroattiva del nuovo e piu duegime di durata della misura
personale detentiva della custodia di sicuréZza& nella stessa data, in un'altra
pronuncid® si & espressa in relazione all’applicazione delistodia di sicurezza
postuma prevista dalla legge bavarese per i defeefitattari alle terapie e dei

quali sia emersa la pericolosita solo in fase dsecu

4.1. | casi Kallweit, Mateus e Schummer

Nel caso che ha originato la senteralweit c. Germania, il ricorrente
(detenuto al tempo della sentenza nell'istitutaléienzione di Aachen), era stato
condannato nel 1993 da tribunale di Bachum a treé ersei mesi di reclusione per
abuso sessuale su minore; la sentenza di condaawma ardinato anche la custodia
di sicurezzaex§ 66 StGB, da scontarsi una volta terminata la pEtentiva, sulla
base del fatto che il soggetto, affetto da un disa mentale (che gli impediva il
sorgere del senso di colpa) aveva in ogni caso agipiena capacita di intendere e

437
e

di volere™’. Il 28 marzo 1996, avendo terminato di scontargdaa, era stato

434 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania; (n. 20008/07)
Mateus c. Germania; (n. 27360/04 e 42225/07), Sateme. Germania.

43% V. R. MULLER, StraRburger Richter riigen Deutschlarid.01.2011 Frankfurter Allgemeine-
Zeitung fur Deutschland

3¢ Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (876%4) Haidn c. Germania.

437 «“The court found that the applicant had sexuallyasited and abused a thirteen-year-old boy
who, after having drunk alcoholic beverages with #pplicant in front of the Bochum train station,
had agreed to spend the night in the applicantarapent for fear of disputes with his mother. The
court, having consulted a medical expert, considdghat the applicant had acted with full criminal
responsibility. He suffered from a dissocial perady disorder which was characterized notably by
a lack of feelings of guilt. That disorder did nbpwever, amount to an illness diminishing his
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internato in custodia di sicurezza. Nel 2006, raggi di dieci anni di

Sicherungverwahrung,il ricorrente aveva chiesto al giudice di porre efin
all'internamento: il giudice tuttavia aveva riteauapplicabile retroattivamente il
nuovo regime di durata della custodia di sicurezzdjnando la proroga della
misura e motivando il provvedimento sulla base’ae®tiora attuale pericolosita

sociale del soggettd

La custodia di sicurezza nei confronti del ricoteerera stata poi
ulteriormente prolungata con due decisioni presegualici tedeschi in occasione
di altrettante istanze di revisione proposte debrrente: egli quindi aveva fatto
ricorso alla Corte europea dei diritti del'uomayrientando una violazione degli
artt. 5e 7 CEDU.

In particolare il ricorrente non considerava il soternamento una forma di
detenzione “legale” ai sensi dell'art 5 CEDU: peraqto riguarda la letta)*3°
infatti non si puo considerare sussistente un@afite nesso causale fra la sentenza
di condanna del 1993 e l'internamento nella custaliisicurezza, prolungato nel
2006. Neppure la lette) dell'art. 5 CEDU*®, pud rappresentare una legittima
giustificazione al prolungamento del suo internaibeperché come confermato da
numerosi psichiatri non era affetto da un disordnentale patologico e aveva

commesso i fatti di reato con piena capacita @ndere e di volere.

criminal responsibility”in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 20111(#/92/07) Kallweit c.
Germania n. 6.

438 «“The Regional Court considered that the applicaifitteleased, would commit further serious
offences, in particular sexual assault and abusenifors, resulting in considerable psychological
or physical harm to the victims (Article 67d § 3tleé Criminal Code, see paragraph 31 below). It
agreed in this respect with the conclusions drawntwo medical experts in a psychiatric expert
report dated 7 April 2006 and in an additional pegtogical expert report dated 3 April 2006 who
had also found that the applicant suffered from esiosis dissocial personality disorder. The
Regional Court further took the view that the th@es the applicant had made in the past years had
not brought about any change in his propensitydmmit offences.in Sent. Corte eur. Dir. Uomo,
13 gennaio 2011 (n. 17792/07) Kallweit c. Germanidl,2.

3% “Everyone has the right to liberty and security efgmn. No one shall de deprived of his liberty
save in the following cases and in accordance withrocedure prescribed by law: a) the lawful
detention af a person after conviction by a competeurt”

40 Art. 5 CEDU, comma 1, lett. eEveryone has the right to liberty and security efgmn. No one
shall de deprived of his liberty save in the follogvcases and in accordance with a procedure
prescribed by law; e) the lawful detention of peséor the prevention of the spreading of infectiou
diseas, of persons of unsound mind, alcoholicsrog @ddicts or vagrants.”
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Contrariamente a cio, il governo tedesco invecesidemava il suo
internamento coperto dalla le&) dell’art. 5 comma 1 CEDU, sulla base del fatto
che, nonostante avesse commesso il fatto con miepacita di intendere e di
volere, era affetto da un disordine della perstéatihe va qualificato come un *“
true mental disordér e che consente di considerare il soggetto cona’persons

of unsound mind***,

Per quanto concerne l'art. 7 CEDU, il ricorrentsteaeva che il suo diritto
a non subire una punizione piu severa rispettoedlajprevista dalla legge vigente
al momento della commissione del fatto fosse staitato dalla decisione con la
quale il tribunale aveva prolungato il suo periatianternamento oltre il decimo
anno (la legge vigente al momento del fatto prevadsa durata massima di dieci

anni della custodia di sicurezza).

Il governo tedesco invece non riteneva applicabbset 7 CEDU alla
disciplina della custodia di sicurezza, alla luet fatto che questa non puo essere
gualificata come pena, ma come misure di sicuret@acamente svincolata dal

principio di irretroattivita in materia penéfé

Nel caso considerato nella sentefMautesc. Germania il ricorrente era
stato condannato nel 1991 a sei anni di recluspmnevari fatti di violenza anche
sessual¥®. La sentenza di condanna aveva ordinato anchppticare la custodia
di sicurezzeex 8 66 StGB sulla base del fatto che il tribunatmsultando esperti,
aveva dichiarato sussistente in capo al soggetatemienza a commettere fatti di
reato dannosi per lintegrita fisica e quindi petasi per la collettivita. Poco prima
che fossero trascorsi dieci anniSicherungsverwahrungl giudice nell’'ottobre del
2006 aveva ordinato la proroga della misura, awddsi del nuovo regime di
durata per essa previsto e motivando la sua deeisiolla base del pericolo ancora

attuale che il ricorrente potesse tornare a deérgilt found that there was still a

441 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania, n. 40-43.

442 5ent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania, n. 63-64.

443 «0On 22 July 1991 the Duisburg Regional Court comdcthe applicant of dangerous assault
combined with joint coercion, with sexual coerciavith joint extortion and coercion and with
attempted sexual assault committed in 1990. Itesmmtd him to six years' imprisonment and
ordered his preventive detention under Article 66 &f the Criminal Code (see paragraphs 22-23
below).” in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 201220008/07) Mateus c. Germania, n. 7.
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risk that the applicant, owing to his criminal temgties, might commit serious
offences resulting in considerable psychologicapbysical harm to the victims if

released.**%

Rigettati i vari ricorsi proposti all'interessatla custodia di sicurezza era
stata poi nuovamente prolungata in occasione deiizjidi revisione. Il ricorrente
si era rivolto quindi alla Corte europea dei diridiel’'uomo lamentando una
violazione degli artt. 5 e 7 CEDU, sulla base dstissi profili di incompatibilita
sollevati dal ricorrente nel caso Kallweit c. Gemaa Anche in questo frangente il
Governo sosteneva invece la compatibilita delliinéenento del ricorrente sia con
I'art. 5 comma 1 letta) CEDU, sia con l'art. 7 CEDU.

Nel caso deciso con la senter&hummerc. Germania infine il ricorrente
era stato condannato nel 1985 a cinque anni dndietee per violenza sessuale e
alla custodia di sicurezza da eseguirsi una veltainata la penax § 66 StGB*.
Nel 1999 il ricorrente aveva gia trascorso dieaniai custodia di sicurezza ma,
nonostante i numerosi ricorsi, i tribunali tedeschvevano prolungato
I'internamento sulla base dell'ancora attuale peosita sociale dell’internato fino
al 10 settembre 2010 giorno in cui la Corte d’algpéi Karlsruhe aveva ordinato di
porre fine alla custodia di sicurezza, riferendalfa sentenza della quarta sezione
della Corte di Cassazione del 12 maggio 2010, cle¥aainterpretato il codice
penale alla luce della CEDU (come interpretataad&lore europea dei diritti
dell'uomo) conferendo alla Convenzione capacitaddrogare alla disciplina
generale prevista dal § 2 comma 6 StGB (che prevhdde misure di sicurezza
siano regolate dalla legge vigente al momento etdlcuzionesalvo che la legge

stabilisca altrimeni.

444 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (008007) Mateus c. Germania, n. 9.

44> «On 6 March 1985 the Stuttgart Regional Court cimted the applicant of two counts of rape
and abduction and of one count of attempted rapek deprivation of liberty committed in 1984. It
sentenced him to five years' imprisonment and @dlenis placement in preventive detention
pursuant to Article 66 of the Criminal Code (seegumaphs 35-36 below). The court found that the
applicant, acting with full criminal responsibilithad raped two young women and had attempted to
rape another woman all of whom he had taken with ini his car. It further noted that the applicant
had previously been convicted by juvenile courtattdmpted rape and of rape; in respect of the
second offence he had been placed in a psychiatspital.in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13
gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07), Schumm@eanania, n. 6.
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Il ricorrente si era rivolto quindi alla Corte epea per i diritti del’'uomo
lamentando una violazione degli artt. 5, 7 e 3 CEprdtrattasi per oltre dieci anni.
Per quanto concerne l'art 3 CEDUPfbhibition of Torture: No one shall be
subjected to torture or to inhuman or degradig treant or punishmeny; il
soggetto sosteneva che il prolungamento della powa della liberta personale
oltre i limiti previsti al momento della commissmmlel fatto avesse superato quel
minimo livello di gravita oltre il quale un trattamto pud essere considerato
inumano e degradante, e quindi contrario alla Comneme alla luce dell'art. 3
CEDU.

Il governo, contestando questa affermazione, sesteim primo luogo che il
prolungamento della custodia di sicurezza ordirsa&taza un termine massimo di
durata non potesse essere considerato comeimedLutible life sentenceg(perché
il tribunale dell’esecuzione aveva I'obbligo di esaare il soggetto, almeno ogni
due anni, per verificare la persistenza della smalédnza a delinquere e della sua
pericolositd). In secondo luogo, sosteneva il gowgil fatto che il soggetto, al
momento della sentenza di condanna, avigggezzatoche la durata della custodia
di sicurezza non avrebbe ecceduto i dieci anni,giostifica una protezione tale da
sacrificare la tutela della collettivita, perchié,agni caso, non vi € stata violazione
del principio di affidamento: il ricorrente avrebevuto conoscere il 8 2 comma 6
del codice penale tedesco che, prevedendo I'afgilitéa per quanto concerne le
misure di sicurezza, della legge vigente al momelelbesecuzione, legittima una
modifica legislativa retroattiva, senza consideranha violazione dell’affidamento

del condannaf®

Il ricorrente lamentava inoltre una violazione etl 4 comma 1*" del

Settimo Protocollo allegato alla Convenzione, cameneia il principio dehe bis in

446 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n.6BT®4 e 42225/07), Schummer c. Germania,

n. 69-75.

47 Article 4, Right not to be tried or punished twid@:No one shall be liable to be tried or punished

again in criminal proceedings under the jurisdictiof the same State for an offence for which he
has already been finally acquitted or convictechatordance with the law and penal procedure of

that State. 2) The provisions of the preceding geaph shall not prevent the reopening of the case
in accordance with the law and penal procedurehef $tate concerned, if there is evidence of new
or newly discovered facts, or if there has beemralamental defect in the previous proceedings,
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idem sulla base del fatto che la custodia di sicurggpéungata per un periodo di
tempo superiore a dieci anni va considerata uneofs#a” pena per aver Commesso

lo stesso fatttf®.

Nel decidere i tre casi in esami la Corte ha casih di trovarsi di fronte a
tre “follow-up cases’rispetto a quello oggetto della sentenza M. c. Geien ha
dunqgue riconosciuto, sulla base di motivazioni poeké identiche a quelle spese
nel citato caso precedente, la violazione dell'artcomma 1 letta) e dell’art. 7
CEDU",

Per quanto concerne i profili di compatibilita d@art. 5 CEDU, la Corte ha
considerato quindi legittima la custodia di sica@zimposta con sentenza di
condannaper un periodo di tempo inferiore a dieci annifché in tal caso
sussisterebbe, come richiesta dalla lajtcomma 1 art. 5 CEDUaj the lawful
detention af a person after conviction by a commet®ur) un nesso di causalita
fra i fatti oggetto della sentenza di condanna enlaura privativa della liberta
personale. Per quanto invece concerne la legiétidetla custodia di sicurezza oltre
lo spirare del decimo anno di internamento, la €dra rilevato I'assenza del
suddetto nesso di causalita perché il tribunald’edekcuzione ha ordinato la
custodia di sicurezzaectius il prolungamento della custodia di sicurezza) noa
decisione che non puo essere qualificata coooavictiori ai sensi dell’art. 5 lett
a), non essendosi fondata sull’accertamento dellpesolezza per un nuovo

fatto™® inoltre, quando il tribunale competente avevarat I'internamentax §

which could affect the outcome of the case. 3) &oghtion from this Article shall be made under
Article 15 of the Convention.

448 “Moreover, the applicant argued that preventive eteton for a period exceeding ten years,
which had to be regarded as a penalty, violatedrigist not to be punished twice, as guaranteed by
Article 4 § 1 of Prot. no. 7 to the Convention.'Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n.
27360/04 e 42225/07), Schummer c. Germania, n. 84.

49 G. ABBADESSA Tre sentenze sulla “custodia di sicurezza (Sichgswerwahrung)
nell’ordinamento tedesco, e sull'obbligo dello &tali adeguarsi ai giudicati della Corteih dir.
pen. cont., pag 3.

“%“The Court considers that the applicant's “conviatiofor the purposes of Article 5 § 1 (a), is
only his criminal conviction by the sentencing uwigy Regional Court in 1991, which alone found
him guilty of an offence (amongst others, danger@ssault combined with sexual coercion), and
which ordered his preventive detention in additiora prison sentence. The subsequent decisions of
the courts responsible for the execution of sergeno retain the applicant in preventive detention
did not, on the contrary, satisfy the said requiestnof “conviction” as they no longer involved a
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66 StGB, si presupponeva una durata massima ddeesgl misura stessa, come
stabiliva la legge vigente al momento della decisidQualora non vi fosse stata la
riforma del codice penale intervenuta nel 1998 (cheabolito il termine massimo

di durata dellaSicherungsverwahrungil tribunale dell’esecuzione non avrebbe

avuto alcuna competenza ad estendere la duratatgetiamentd™.

Gli argomenti della Corte hanno posto I'accentdastunzione di garanzia
svolta dal fatto di reato oggetto di condanna nélisciplina delle misure di
sicurezza: il reato presupposto costituisce non &otondizione di applicazione
della misura, ma anche limite alle istanze punitive dello Stato. Ne consegue
pertanto che viola l'art. 5 leta) CEDU qualsiasi misura di sicurezza applicata al
termine dell’esecuzione della pena in ragione di &amersi solo dopo la sentenza
di condann&®.

In secondo luogo, ha confermato la Corte, una misome la custodia di
sicurezza, applicata per tutelare la collettivitan puo essere legittimata dall’art. 5
lett. €) CEDU*3 che consente di limitare la liberta personaleuda persona
“capace di diffondere una malattia, di un pazzo, uth alcolizzato, di un
tossicomane, o di un vagaboridoei casi in esame i soggetti non soffrivano di
alcun disordine mentale, né l'applicazione dellasura era stata disposta per
ragioni terapeutiche. Infatti, ha sottolineato lart€, nell’ordinamento giuridico
tedesco vi & una misura predisposta per i sogafétiti da patologie psichiatriche,
ovvero la misura dell’ospedale psichiatrico, allealg sono destinati i soggetti che
hanno compiuto un fatto di reato con capacita téndere e di volere limitata o
assente. Nei casi in oggetto invece i soggetti avecompiuto i fatti contestati in
piena capacita di intende e di volere ed erano istatnati per finalita meramente
preventive (senza porre attenzione all'aspettgpgaraco) in istituti di detenzione.

finding of guilt of a (new) offencé in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 20t130008/07)
Mateus c. Germania, n. 40 e Sent. Corte eur. imb} 13 gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07),
Schummer c. Germania, n. 53-55.

51 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania, n. 47-51.

52 M. PELISSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 25.

453 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (008007) Mateus c. Germania, n. 45 e Sent.
Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 2736@@2225/07), Schummer c. Germania, n. 56.
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Per questo motivo tale misura non puo essere fjpagé dal fatto che gli internati

fossero affetti da disordini mentali.

In altre parole la Corte ha interpretato la lejtdell’art. 5 in modo che siano
legittimate quelle forme di detenzione che, norosano dirette ad un soggetto
affetto dapatologig ma che siano predispostemnisura del soggettstesso, ovvero
prendendo in esame il suo caso patologico e adfuttaspecifiche misure

terapeutiche.

Inoltre, nel caso Kallweit, la Corte ha enunciatocbndizioni che devono
necessariamente essere presenti per fondare waiprie della liberta sulla base
della lett.e) dell’art. 5 CEDU:

“An individual cannot be deprived of his liberty &ging of
“unsound mind” unless the following three minimuwnditions are
satisfied: firstly, he must reliably be shown todd@insound mind, that
is, a true mental disorder must be established reefo competent
authority on the basis of objective medical expgettisecondly, the
mental disorder must be of a kind or degree wairancompulsory

confinement; thirdly, the validity of continued &éoement depends
upon the persistence of such a disord&f”

In terzo luogo, la Corte ha escluso nuovamente lahprivazione della
liberta personale che avviene con la custodiaalireszza sia coperta dalla lat).
dell'art. 5 CEDU®® (“the lawful arrest or detention of a person effedttthe pur
pose of bringing him before the competent legahauity on reasonable suspicion
of having committedd an offende or when it is reabty considered necessary to
prevent his committing an offende or fleeing aftaving done sof**°. Trattandosi
infatti di una misura custodiale che viene appéidatrelazione al pericolo generico
di commissione di reati, in funzione quindi di peezione della pericolosita
sociale, non puo essere legittimata dall’articolcesame, che consente privazioni
della liberta personale per prevenire il pericolosdi reati sufficientemente

454 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania, n. 45 e 53-59
455 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (868704 e 42225/07), Schummer c. Germania,
n. 56.

458 C Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 20120008/07) Mateus c. Germania, n. 45.
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concreti, in relazione al tempo della commissiodeakle vittime potenziali, e solo

se la persona arrestata sia condotta al piti pdestanti al giudic&”.

La Corte quindi ha confermato, in tutti i tre casanalisi, e solo per quanto
concerne il periodo di internamento eccedentempdieci anni, la sussistenza della
violazione dell'art. 5 CEDEr®

Per quanto concerne i profili di compatibilita cart. 7 CEDU, la Corte,
richiamandosi ai principi esposti nella sentenzacMGermania del 2009, “supera
lo scudo formale dietro il quale si era trincerdt@undesverfassungsgericper
salvare la retroattivitd della disciplina della maa di sicurezzd®® e qualifica la
Sicherungsverwahrungome pena in senso sostanziale, coperta quinde dall
garanzie dell’'art. 7 CEDU.

Al riguardo ribadisce i criteri tramite i quali éossibili qualificare una
reazione statuale come pena,: agdmpetenzapetta al giudice penale e la misura
viene ordinata in seguito ad una sentenza di corajd) lagravita della sanzione,
che in questo caso € data dalla durata indeterandela misura e dalla difficolta di
accertare la cessazione della pericolo della pesia sociale; c) lemodalita
esecutive che di fatto non sono differenziate da quelleladglena, anche se
I'indeterminatezza della durata della custodia exgilgbe supporti psicologici a
favore dell'internato per garantirgli effettive sdslita di riacquistare la liberta; d)
le funzionj in quanto il doppio binario, che dovrebbe giusdfsi in forza della
diversita teleologica delle sanzioni, sconta tuétawna parziale sovrapposizione di
scopi fra pene e misure di sicurezza, perché sarphtadossale escludere che la
durata indeterminata del&icherungverwahrungpplicata a soggetti imputabili non

possieda anche una funzione deter/@fte

57 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania, n. 52.

458 presse Release iussed by the Registrar of the Qout8 del 13.01.2011:Courts confirm in a
further three cases: retroactive extension of aqmers’ prevenive detention not justifiegag 3 in
http://hudoc.echr.coe.int

459 M. PeLISSERQ Il controllo dellautore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiali dir. pen. cont., pag. 25.

%0 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiati dir. pen. cont., pag. 26.
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Alla luce di questi criteri quindi la Corte ha caleyato la custodia di
sicurezza una penaggiuntiva la sua applicazione retroattiva viola lart. 7
CEDU*, perché, al momento del compimento del fatto,eijiglatore non ha
garantito i requisiti della accessibilita e prevsda degli effetti della propria

condott4®?

Da cio la dottrina peraltro ha dedotto I'incompdité di un sistema a
doppio binario destinato a soggetti imputabili,gbér la distinzione fra le pene e le
misure di sicurezza non € chiara né per quantoecorclincidenza sulla liberta
personale, né nella qualificazione delle reazidatusli riguardante gli scopi ai
quali esse sono preposte. Il doppio binario siucadquindi in un mero strumento
per aggravare la risposta sanzionatoria al di Idiahéti della colpevolezza, senza
un’adeguata funzione limitatrice del principio dioporzione, perché sul piano
esecutivo il legislatore tedesco non é riuscitoiffergnziare le due sanzioni, e
perché non e un sistema retto dal principio di néta, che consentirebbe di
scomputare il periodo trascorso in esecuzione dheitara di sicurezza dalla pena
applicata congiuntamerifé

Per quanto concerne i cdsallweit e Mauteus che vedevano i ricorrenti
ancora internati al momento della decisione darsig, la Corte di Strasburgo ha
ritenuto che, tenuto conto delle circostanze cdecreccorresse determinare quali
conseguenze si dovrebbero trarre dall’art. 46 CHEHDE obbliga gli Stati a dare
esecuzione alle sentenze della Corte che li rignard'The High Contracting

%1 presse Release iussed by the Registrar of the Quuk8 del 13.01.201tit., p. 3.

462 “The Court further refers to its conclusion in these of M. v. Germany (cited above, §§ 124-
133) that preventive detention under the Germam@r&al Code, having notably regard to the facts
that it is ordered by the criminal courts followirgg conviction for a criminal offence and that it
entails a deprivation of liberty which, followinge change in the law in 1998, no longer has any
maximum duration, is to be qualified as a “penaltigr the purposes of the second sentence of
Article 7 § 1 of the Convention. It again sees aason to depart from that finding in the present
case.The foregoing considerations are sufficiergrtable the Court to conclude that there has been
a violation of Article 7 § 1 of the Conventiom”Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n.
17792/07) Kallweit c. Germania, n. 68-69; v. an8mat. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n.
20008/07) Mateus c. Germania, n. 55, e Sent. @anteDir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 27360/04 e
42225/07), Schummer c. Germania, n. 67-68.

463 M. PeLISSERQ, Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 27.
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Parties undertake to abide by the final judgmenthef Court in any case to which

they are parti€y.

La Corte ha ricordato che I'art. 46 fonda un obblggr lo Stato condannato
di adottare tutte le misure necessarie a porre difee violazione accertata dalla
Corte e ad eliminarne gli effetti per quanto pogsibTuttavia, in alcuni casi
eccezionali, la Corte puo indicare allo Stato memguali le singole misure da
adottare quando la natura della violazione impategarminate misure (ad esempio

la liberazione del ricorrent&}.

Con riferimento ai casi oggetto dei ricorsi, esaarifevato in primo luogo
che alcune Corti di appello e la Corte di cassazimanno gia interpretato il codice
penale in senso conforme alla Convenzione. In skrduogo ricorda il criterio di
sussidiarieta che regola la giurisdizione dellat€europea the subsidiary nature
of the supervisory mechanism of complaint to therCp Alla luce di cio i giudici
di Strasburgo non hanno ritenuto necessario, al emton indicare allo Stato
convenuto misure da adottare in esecuzione debi@rigr pronuncia, esortando
tuttavia le autorita nazionali ad assumersi la @aspbilita di assicurare al piu

presto al ricorrente il suo diritto alla libertarpenalé®®.

Per quanto concerne invece il c&8chummerla Corte ha escluso che il
prolungamento della privazione della liberta pesasenoltre i limiti previsti al
momento della commissione del fatto abbia supeyaé minimo livello di gravita
oltre il quale un trattamento puo essere considéraimano e degradante, negando

quindi la violazione dell'art. 3 CEDU.

La Corte ha ricordato in particolare che il conzelit trattamenti disumani e
degradanti e relativizzato: per ricadere nelle igiemi dell’articolo 3 della
Convenzione, un maltrattamento deve raggiungerdivetio minimo di gravita

valutato rispetto ad una serie di condizioni oggett(tipo di pena, durata,

464 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (1792707) Kallweit c. Germania, 80-81 e Sent.
Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 20008M&)eus c. Germania, n. 64.

%> Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (i792707) Kallweit c. Germania, 83 e Sent.
Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 20008Ma)eus c. Germania, n. 61-66.
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condizioni dell’esecuzione) e soggettive (condiziparsonali del soggetto, quali

I'etd, lo stato di salute, il sesso, la personjfita

Alla luce di questi criteri € quindi esclusa la Satenza di un trattamento
disumano o degradat4 ammettendo perd che lasciare un individuo
nell'incertezza con riguardo al termine della méprivativa della liberta personale
che lo riguarda pudin certi casi rilevare sotto I'angolo della considerata

disposizione convenzionale, ossia dell'art. 3 ¢¥du

Nel caso di specie tuttavia, vista la reiteraziolee riesami operati dalle
autoritd giurisdizionali locali e vista la buonadée delle autorita nazion&f,

esclude la violazione dell’art. 3 CEDU :

“In these circumstances, the Court finds that thgplecant's prolonged
preventive detention cannot be considered as ekltiment or punishment which

attained the minimum level of severity so as towithin the scope of Article 37°

Sempre con riguardo al caso Schummar Corte ha escluso anche la
violazione dell’art. 4, co. 1 del Protocollo n. EBU, non ravvisando nella vicenda
alcunaviolazione del principiael ne bis in idensostanzial&.

466« jll-treatment, including punishment, must attainmanimum level of severity if it is to fall

within the scope of Article 3. The assessmentisfiinimum is, in the nature of things, relative; i
depends on all the circumstances of the case, aade nature and context of the treatment or
punishment, the manner and method of its execut®duration, its physical or mental effects and,
in some instances, the sex, age and state of hefitie victini'in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13
gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07), Schumm@emnania, n. 77.

%7 “The Court has further found, in relation to the wsjtion of a penalty, that matters of
appropriate sentencing largely fall outside the pem®f the Conventiohin Sent. Corte eur. Dir.
Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07)@aer c. Germania, n. 78.

4684 ikewise, it cannot be excluded that leaving aaile¢e in uncertainty over a long time as to his
future, notably as to the duration of his impris@mt or removing from a detainee any prospect of
release might also give rise to an issue underchrt8” in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio
2011 (n. 27360/04 e 42225/07), Schummer c. GermaniéB.

%9 “However, there is no indication that the domestitharities were acting in bad faith when
prolonging the applicant's preventive detentiorttesy relied on the fact that such prolongation was
constitutional and were not aware of the fact thdailed to comply with the Convention. This can
be seen to be confirmed by the fact that the KalnlsrCourt of Appeal subsequently ordered the
applicant's release on 10 September 2010 by referém the Court's judgment in the case of M. v.
Germany’ in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 20t6127360/04 e 42225/07), Schummer c.
Germania, n. 80.

47 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (862704 e 42225/07), Schummer c. Germania,
n. 80.
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4.2. 1l caso Haidn

Con sentenza del 13 gennaio 2011, la Corte eursige@ronunciata circa il
casoHaidn c. Germania, stabilendo, all'unanimita, la viotam dell’art. 5 CEDU
della legge bavarese sui delinquenti pericolosg, ateva introdotto ndldnderla

custodia di sicurezza postuma.

Il ricorrente, detenuto al tempo della sentenzanrospedale psichiatrico a
Bayreuth, era stato condannato nel 1999 a tre arsei mesi di reclusione per
abuso sessuale su minore; nell’aprile 2002, tertmirta scontare la sua pena
detentiva di tre anni e sei mesi, la Corte RegmdaBayreuth aveva disposto che il
periodo di detenzione venisse prolungato, per scppéventivi, a tempo
indeterminato, ai sensi degli artt. 1 e 2 déflacement Acbavarese (legge sui

delinquenti pericolosi, entrata in vigore nel ganriz002).

Il provvedimento era stato adottato con l'avalladde perizie psichiatriche,
secondo le quali il ricorrente soffriva di un dista della personalita tale da
renderlo una minaccia grave per la liberta di agtieicninazione sessuale degli altri
individui, con un rischio concreto di recidiva. particolare, veniva sottolineato il
fatto che il ricorrente non avesse partecipatoladna terapia per risolvere le sue
problematiche.

Il ricorrente aveva indi proposto appello dinanlta &orte d’Appello di
Bamberg, la quale tuttavia aveva rigettato il oper manifesta infondatezza: la
Corte non aveva ritenuto sussistente una violazideleprincipio del legittimo
affidamento, in quanto il ricorrente era stato infato per iscritto da parte delle
autorita carcerarie della necessita di sottoport&rapia. Né con questa legge era
stato violato il divieto di essere punito due vgier lo stesso reato, in quanto non
erano i reati da lui commessi in passato, machiesdi recidiva in futuro, ad essere

decisivo per il prolungamento della detenzione.

471 “However, having regard to all the material in it®gsession, the Court finds that these
complaints do not disclose any appearance of aatim of the rights and freedoms set out in the
Convention or its Protocdlsin Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 Zi@360/04 e
42225/07), Schummer c. Germania, n. 85.
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Il ricorrente aveva sollevato, quindi, una quesioni legittimita
costituzionale dinanzi alla Corte Costituzionale démle, sostenendo
I'incostituzionalita dellaPlacement Acbavarese (in quanto tale materia non era di
competenza del legislatore bavarese) e la violazawl principio di hulla poena

sine legé.

La Corte Costituzionale Federale, accogliendo lastione di legittimita
costituzionale, aveva dichiaratoPéacement Acincompatibile con la Costituzione
alla luce del fatto che il legislatore regionalenravrebbe potuto emanare norme in
materia di collocamento dei criminali in carcereghé la medesima era gia stata in
modo esaustivo disciplinata dalla legge federae Corte tuttavia aveva stabilito
che la legge in questione dovesse comunque egsglieada durante il periodo di
transizione fino al 30 settembre 2004.

Di conseguenza il Tribunale regionale di Bayreutteva sospeso la
detenzione in carcere del ricorrente, disponendsuka collocazione nel reparto
psichiatrico di una casa di riposo per anziani. idatzo 2004 tuttavia il Tribunale
regionale di Bayreuth aveva revocato I'ordine dspmmsione della carcerazione,
viste le ripetute molestie sessuali commesse swnaldonne anziane (e affette da

demenza) nella casa di riposo.

Il Sig. Haidn , nuovamente condotto in prigione stato poi internato in un
ospedale psichiatrico: la sua condotta rappresanitaatti ancora una minaccia
grave per la liberta di autodeterminazione sessdedgi altri. Il ricorrente aveva
adito quindi la Corte di Strasburgo, invocando lalazione degli artt 3 e 5
CEDU'",

In merito alla pretesa violazione dell’art. 5, lar@ e stata quindi chiamata
a verificare se il ricorrente, nel caso di spedtsse stato privato della liberta

conformemente ad una delle ipotesi previste delBaCEDU.

Per quanto concerne l'ipotesi di cui alla let}. la Corte ha ricordato che il

termine ‘tondannd non comprende le decisioni del tribunale dellesgone (di

472 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011, §87804), Haidn c. Germania, n. 5-35.
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prolungare lo stato di detenzione del reo) perchéstg non comportano un
accertamento di colpevolezza. Pertanto la deteazidel Sig. Haidn non e

giustificata ai sensi della le).

La Corte ha poi esaminato se la carcerazione ptieaedel ricorrente

rientra nelle ipotesi di cui alle lett) ede) dell’ art. 5.

L'internamento del ricorrente per una durata ilata € stato motivato dal
giudice con riferimento al rischio che, se rilagmjail medesimo potesse
commettere ulteriori reati contro la liberta di @determinazione sessuale dei
cittadini. Tuttavia, tali ipotesi non rientra nehso disciplinato dalla letter@) in
guanto una persona detenuta ai sensi di tale doagovrebbe essere portata al piu
presto dinanzi ad un giudice per essere giuditatétre, i possibili ed ulteriori reati
invocati dai giudici nazionali a giustificazionelldemisura adottata non erano stati
sufficientemente concreti e specifici sia il retam al luogo e il tempo di

commissione sia per quanto concerne le vittime.

Per quanto riguarda, infine, lo stato di incapaditantendere e di volere del
ricorrente, tale da giustificare la sua detenziexart.5 comma 1 lete) CEDU, la
Corte non ha ritenuto che questi soffrisse di um \tksturbo mentale. A conferma
di cio sostiene che se tale disturbo fosse statertato il ricorrente avrebbe dovuto
scontare l'intera pena in un ospedale psichiatgitmiziario € non in un carcere
ordinario, considerando che l'ordinamento tedesevgue una differenza tra la
detenzione a scopi preventivi dei delinquenti p#osi e la detenzione in ospedali

psichiatrici di persone affette da disturbi mentali

Pertanto, alla luce di tali considerazioni, la @odna concluso affermando
che il protrarsi della privazione della liberta smmale del ricorrente non é
supportato da una causa giustificativa sufficiest#to il profilo dellart. 5
CEDU*",

Circa la violazione del divieto dei trattamenti mani e degradanti, la Corte

ha ricordato che per ricadere nelle previsioni’aeitolo 3 della Convenzione, un

473 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011, §87604), Haidn c. Germania, n. 81-97.
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maltrattamento deve raggiungere un livello minimadvita. Nel caso di specie,
sebbene il ricorrente fosse stato effettivamerni@saiato, la decisione era stata
revocata meno di tre mesi piu tardi, poiché il meate aveva nuovamente
commesso reati contro la liberta di autodetermonazisessuale delle donne. Cio
dimostra che, nonostante la durata indetermindtardevedimento di detenzione,

il ricorrente aveva avuto la possibilita di riotéza la liberta.

Pertanto, anche in questo caso, la Corte ha candhseludendo una
violazione dell'art. 3, alla luce del fatto chedarata della detenzione del ricorrente
per scopi preventivi non ha raggiunto il livellommo di gravita necessario per

ricadere nelle previsioni dell'articolo 3 della Gamzioné’*

4.3. Il caso Jendrowiak

Il 14 aprile 2011, la Corte europea dei diritti ldeimo ha affrontato
nuovamente la legittimita della disciplina dellastadia di sicurezza (cosi come

modificata nel 1998) alla luce dei principi enutieegli artt. 5 e 7 CEDY®

Nel caso di specie il ricorrente, uno stupratorgate condannato nel 1990
a tre anni di reclusione per tentata violenza sdssiera stato condannato alla
custodia di sicurezza, da eseguirsi al temine egiazione della pena. Trascorsi i
dieci anni di custodia di sicurezza, il ricorremteeva presentato numerosi ricorsi
richiedendo la liberazione, ma i giudici avevanolgpngato la misura fino al 2009,
applicando retroattivamente la legge del 1998,aslilbse dell'ancora attuale
pericolosita sociale dell’interessato. Il ricorrendi era quindi rivolto alla Corte

europea per i diritti del’'uomo, lamentando la abne degli artt. 5 e 7 CEDU.

Anche in questo caso la Corte ha ritenuto di treivdavanti ad umollow-up
caserispetto a quello oggetto della senteizac. Germaniadel 17 dicembre 2009:
sulla base delle stesse motivazioni della sentdez2009 e delle tre sentenze del

47 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011, §87804), Haidn c. Germania, n. 105-113.
47> Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 14 aprile 2011, (rO8D04), Jendrowiak c. Germania.
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gennaio 2011, ha cosi potuto facilmente condani@af@ermania anche in questo
casd’® aggiungendo perd un’importanpeecisazione sui rapporti tra esigenze di

difesa sociale e garanzie individuali

La Corte si e detta consapevole del fatto chedigiunterni hanno applicato
retroattivamente la novella del 1998 sulla base righio che linteressato, se
liberato, commettesse nuovi crimini e dunque petgggere le potenziali vittime
da danni fisici e psicologici (in effetti, I'art. GEDU obbliga gli Stati aderenti ad
adottare misure idonee ad evitare che le persoliee loso giurisdizione subiscano
torture o trattamenti inumani o degradanti, chespoe consistere anche in

maltrattamenti perpetrati da privati).

Tuttavia, la Corte ha affermato che un tale obbjgsitivo di tutela deve
contemperarsi con la necessita che gli Stati dgerdl loro potere di controllo e di
prevenzione del crimine nel pieno rispetto del giysocesso e delle altre garanzie
che pongono limiti agli scopi della loro azionea fe quali vi sono anche quelle
imposte dall'art. " e dall'art. 7 Cedt/®, che non prevedono deroghe nemmeno in
caso di guerra o altre emergenze ai sensi delt&rCed{’®.

476 M. ANTONUCCIO (a cura di)*Jendrowiak c. Germania — Ricorso n. 30060/04 — Serat del 14
aprile 2011 — Livello 2 in Osservatorio sulla giurisprudenza delle Corti eueepin materia di
diritti umani, 2010, pag 283-285.

47" “However, the Court has also repeatedly held thatstope of any positive obligation on State
authorities to take preventive operational measueeprotect individuals from theriminal acts of
another individual must take into consideration teed to ensure that ttaithorities exercise their
powers to control and prevent crime in a mannerciHully respects the due process and other
guarantees which legitimately place restraints ba scope of their action, including the guarantees
contained, in particular, in Article 5 of the Comt®mn” in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 14 aprile
2011, (n. 30060/04), Jendrowiak c. Germania, n. 37.

478 “The Court would further note that its above obsgors on the scope of the State authorities'
positive obligation to protect potential victim®ifin inhuman or degrading treatment which might be
caused by the applicant (see paragraphs 36-38 gbapely, a fortiori, in the context of the
prohibition of retrospective penalties under Amicf 8 1, provision from which no derogation is
allowed even in time of public emergency threatgire life of the nation (Article 15 88 1 and 2 of
the Convention). The Convention thus does not elfiate authorities to protect individuals from
criminal acts of the applicant by such measuresctviaire in breach of his right under Article 7 § 1
not to have imposed upon him a heavier penalty tharone applicable at the time he committed his
criminal offence” in Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 14 aprile 2011, 80060/04), Jendrowiak c.
Germania, n. 48.

479 v, J. REnzikowskl, Das Elend mit der riickwirkend verlangerten und deachtraglich
angeorneten SicherurungsverwahrungZIS 6/2011, pag 539.
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In altre parole: fa Convenzione europea pone sugli Stati aderertilighi
positivi di tutela, ma non permette che gli Statotpggano la collettivita dai
comportamenti criminali di una persona utilizzanugsure che deroghino ai diritti

convenzionali di quella stessa persbtifa

5. La sentenza deBundesverfassungsgerichitel 4 maggio 2014#*

Il 4 maggio 2011, in seguito alle decisioni dellarté europea sopra esposte,
e stata di nuovo sollevata di fronteBaindesverfassungsgericlat questione della
legittimita costituzionale della proroga retroadtistellaSicherungsverwahrungltre
il limite decennale previsto dal diritto in vigoa¢ momento della condanna, e della
custodia di sicurezza postuffia Si tratta di una sentenza importante perché tbcca
profili piu rilevanti dell’istituto: la validita diée sentenze della Corte europea dei
diritti dell'uomo nell’ordinamento tedesco, la mttivita della disciplina
sfavorevole, la legittimita dell'ordine postumo iditernamento e le modalita di

esecuzione della misura di sicuré#3a

80 G, ABBADESSA “La Corte di Strasburgo ritorna sulla custodia dtsiezza nell’'ordinamento
tedesco: la difesa sociale non ammette il sacdfibélle garanzie convenzionalin dir. pen. cont.,
pag 1.

“81 ByerfG 4 maggio 2011, iNJW2011, pagg 1931 ss.

82 per un’analisi della sentenza si veda: SRIR0, La custodia di sicurezza nell'ordinamento penale
tedesco- Alcune riflessioni alla luce di Bundesagstingsgericht, Il Senato, 4 maggio 2011, 2 BvR
2365/09,in dir.pen.cont, pagg 17 ss, MEIRSSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso
nella prospettiva comparata. La rinascita delle amésdi sicurezza custodiaiin dir. pen. cont, pagg
32 ss., A.DI MARTINO, Ancora sull'efficacia della CEDU nel diritto inteen il BverfG e la
“detenzione di sicurezza” in www.diritticomparati.it e F. SAITTO, Germania. |l
Bundesverfassungsgericht supera un proprio prededen materia di liberta personale
interpretando il diritto alla luce della giurisprighza CEDUin www.dpce.it/online. Per commenti
di parte tedesca si veda: MOSRACHER Das aktuelle Recht der Sicherungsverwahrunyg
Uberblick p.229 in www.hrr-Strafrecht.de, A. R€UZER T. BARTSCH, Urteil des BVerfG v.
04.05.2011 — 2 BvR 2365/08 STV2011, pag 472, ADESSECKER Die Sicherungsverwahrung in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgémizh® 8-9/2011.

483 M. PELISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 32.
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Mediante quattro questioni di legittimita costimzalé® i ricorrenti

facevano valere:

a) la violazione del diritto costituzionale aliberta personaleaisultante dal
combinato disposto degli artt. 2 comma 2 e 104 cartrsG;

b) la violazione della garanzia fondamentale alitela dell’affidamento

risultante dal combinato disposto degli artt. 2 omaR2 e 20 comma 3 GG;

c) la violazione del divieto diretroattivita materia penale sancito dall’art.
103 GG, contestando in particolare la legittimi&dl’dpplicazione retroattiva della
disciplina piu severa introdotta con la legge d@98 che ha abrogato il termine
massimo di durata della custodia di sicurezzagl@etlendo un’estensione a questo
istituto della garanzia della irretroattivita sfdbi dall'art. 103 della legge
fondamentale, alla luce dell’art. 7 CEDU come iptetato dalla Corte europea dei

diritti dell'uomo.

Le questioni si sovrappongono a quelle gia decisal d
Bundesverfassungsgerichel 2004%° e nel 2008 per questo motivo, in primo
luogo, la Corte ha dovuto affrontare il problemapteprio precedente che avrebbe

potuto rappresentare un impedimento proceduraleadiovo eventuale ricorso.

Vista la recente evoluzione giurisprudenziale awara livello europeo, il

Bundesverfassungsgeridia ritenuto i ricorsi ammissibili cosi argomentand

»~Auch wenn Entscheidungen des Europaischen Geholigs
fur Menschenrechte als feststellende Judikate keinmittelbare
Anderung der Rechtslage, zumal auf der Ebene déasgangsrechts,
herbeifihren, koénnen sie gleichwohl fir die Austegudes
Grundgesetzes rechtserhebliche Bedeutung erlang&uaweit

484 Come per i casi precedentemente analizzati i Bcdirerano stati condannati alla detenzione e
alla custodia di sicurezza da eseguirsi al terrdigla pena in un momento in cui la legge in vigore
prevedeva la durata massima decennale della missreurezza: a seguito della modifica legislativa
del 1998 con la quale €& stato retroattivamente gathooil termine massimo della durata stessa, |l
giudice dell'esecuzione ha ordinato il prolungametl periodo di internamento oltre il periodo di
dieci anni: per un’analisi dettagliata dei casi Bundesverfassungsgericht - Pressestelle -
Pressemitteilung Nr. 117/2010 vom 16. Dezember ZBidlBerungsverwahrung |, 2 BvR 2365/09, 2
BVR 740/10 Sicherungsverwahrung, Il 2 BvR 233320ByR 571/10, 2 BvR 1152/1®BVerfG, 04
maggio 2011, n. 31-70.

%5 ByerfG 5 febbraio 2004;it.

86 ByerfG 23 agosto 2008it.
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verfassungsrechtlich entsprechende Auslegungsépiak eroffnet
sind, versucht das Bundesverfassungsgericht wegsnGdundsatzes
der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes,
KonventionsverstoRe zu vermeiden Vor diesem Hintedgkdnnen
Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fimshbteenrechte
einer rechtserheblichen Anderung gleichstehéf. «

Qualora le sentenze della Corte europea contengl@anaenti capaci di far
leggere in una nuova luce la legge fondamentalepeemesso ai giudici
costituzionali di superare, attraverso linterpeétdae, la forza di una pronuncia
precedente del giudice costituzionale stesso:dawprce della Corte europea posso
essere equiparate a mutamenti, sostanziali o db,fadel diritto interno
(.Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs Mi@nschenrechte, die neue
Aspekte fur die Auslegung des Grundgesetzes estthatehen rechtserheblichen
Anderungen gleich, die zu einer Uberwindung derhRdeaft einer Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts fithren konti@n*

In questo passaggio fondamentale la Corte costitake federale considera
quindi le sentenze della Corte europea capaci cdéne sull'interpretazione dei
diritti fondamentali, pur non avendo nell’'ordinan@tedesco efficacia obbligatoria
erga omnes Nella misura in cui sia possibile elaborare pnteipretazioni
costituzionalmente compatibili, ilBundesverfassungsgerichtleve garantire
un’interpretazione favorevolmente orientata verdo diritto internazionale
(Volkerrechtsfreundlichkeit) interpretando quindi il diritto interno in modo

compatibile con gli impegni internazionali assunti.

In altre parole, entro gli spazi di discrezionali#gciati aperti dalla legge
fondamentale, tali pronunce assumono una funzierausilio nell’interpretazione

del Grundgesetz

Per quanto  concerne il merito, il ragionamento  del
Bundesverfassungsgerichit sviluppa in tre parti: a) il rapporto fra CEDdJdiritto
nazionale intern8® b) la compatibilita della disciplina della cusidii sicurezza

87 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 82.
488 BverfG, 04 maggio 2011, mass. n. 1.
489 BverfG, 04 maggio 2011, n. 85-94.

195



con il diritto alla liberta persond® c) la compatibilitd della disciplina della

custodia di sicurezza con la garanzia alla tutelbadfidamentd®™.

Va precisato che, vista la complessita dell’istitabntestato, la Corte non si
e limita ad analizzare le disposizioni oggetto idbrso riguardanti I'espunzione
retroattiva del limite decennale di durata dellasuma e I'ordine postumo di
internamento, ma ha esteso il suo sindacato di ttilega della
Sicherungsverwahrungspetto al diritto costituzionale alla libertarpenale alla
disciplina complessiva della misura in oggétto

5.1. Il rapporto fra CEDU e diritto nazionale

Nella prima parte della sentenza la Corte sviluppaune fondamentali

riflessioni in relazione al rapporto fra CEDU eittia nazionale:

“Die Europdische Menschenrechtskonvention steht zwar
innerstaatlich im Rang eines Bundesgesetzes undt darter dem
Grundgesetz (a). Sie ist jedoch als Auslegungshéfeder Auslegung
der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze@eindgesetzes
heranzuziehen (b). Dies gilt auch fur die AuslegdagEuropéischen
Menschenrechtskonvention durch den Europaischenckdshof fur
Menschenrechte (c). Diese verfassungsrechtlicheeladg der
Européaischen Menschenrechtskonvention und damith awaer
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fimsbteenrechte
beruht auf der Vdlkerrechtsfreundlichkeit des Gmyesktzes und
seiner inhaltlichen Ausrichtung auf die Menschehtec(d). lhre
Heranziehung als Auslegungshilfe verlangt allerdingkeine
schematische Parallelisierung der Aussagen des @yesetzes mit
denen der Europaischen Menschenrechtskonventiondeso ein
Aufnehmen der Wertungen der Europaischen
Menschenrechtskonvention (e), soweit dies methodsdretbar und
mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbai) ist™f

49 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 95-130.
491 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 130 e ss.
492 BverfG, 04 maggio 2011, n. 166.

493 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 86.
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| giudici di Karsruhe hanno quindi ricordato chél’'nedinamento interno la
CEDU ha rango di legge ordinaria, ed € quindi sdinata alGrundgesette quindi
non pud di per sé costituire parametro per la diezione di illegittimita
costituzionale di una legge), facendo riferimentpuell’orientamento costante della
giurisprudenza costituzionale secondo il quale EDO costituisce strumento di
interpretazione per determinare il contenuto e peamza dei diritti fondamentali
(nella misura in cui non determinano una limitaeioa riduzione dei diritti

fondamentali previsti dalla Costituzidiia.

Cio vale anche per la giurisprudenza dei giudici Strasburgo, che,
nell'interpretare la Convenzione, svolge un rual@usilio interpretativo: non vi e
quindi una sovrapposizione fra i diritti tutelatildh CEDU e iGrundrechteprotetti
dalla legge fondamentale in quanto i primi saranotli solo come
“Auslegungshilfedei secondi. Tuttavia, sebbene le disposiziotiadéonvenzione
e la giurisprudenza della Corte europea dei dimdiéll'uomo assumano un
significato costituzionalevérfassungsrechtliche Bedeutyngotendo influenzare la
lettura che si da dei diritti allinterno dellommento tedesco, |l
Bundesverfassungsgerichgpecifica che questo non implica urschematico
parallelismofra i principi della Legge fondamentale e quedlild CEDU*"

La Corte prosegue sottolineando che, riconoscehagiarisprudenza della
Corte europea una funzione di orientamento e diiripzd (faktischen
Orientierungs- und Leitfunktignche va al di la dello specifico caso oggetto di
ricorso e interpretando le norme costituzionalcanformita alla Convenzione, si
manifesta una nozione dovranitache non interferisce nello sviluppo di rapporti
inter- e sopranazionali, ma che anzi li presupmoheauspica. Alla luce di questo, il

fatto che la Costituzione abbia “l'ultima parola’om ostacola un dialogo

494 Un risultato d'altronde non voluto dalla stessan@mzione che allart 53 prevede che le
disposizioni della stessa Convenzione non poss@sere interpretate in modo da limitare o
pregiudicare i diritti dell'uomo e le liberta fona@ntali riconosciute in base alla legge degli Stati
contraenti.

495 Die volkerrechtsfreundliche Auslegung erfordert nieeischematische Parallelisierung der
Aussagen des Grundgesetzes mit denen der EuropéisdbnschenrechtskonventibBVerfG, 04
maggio 2011, mass. 2, b).
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internazionale ed europeo fra le Corti, bensi nppresenta il fondamento

normativd®®,

In questo modo linterpretazione delle norme comiamali effettuata dalla
Corte europea per i diritti del’'uomo puo incidesgll’ordinamento interno su un
duplice piano: opera in primo luogo sull’efficaciancolante di un precedente del
Tribunale (ottenendo una sorta di equiparazionegtioaltri mutamenti considerati
dalla giurisprudenza costituzionale) e non permietteecondo luogo all'interprete
di sovrapporre integralmente il diritto convenzienae quelle interno ma

consentendogli di ampliare le tutele presenti aadinamento tedesco.

Alla luce di queste considerazioni la Corte ingaadiversamente l'art. 2
comma 2 della legge fondamental®#&s Deutsche Volk bekennt sich darum zu
unverletzlichen und unveréuf3erlichen Menschenrechtés Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und dezdBtgkeit in der Welt.")il
riconoscimento costituzionale dei diritti individudel’'uomo non costituiscel&
porta d’'ingresso per assicurare un immediato rarggstituzionale alle garanzie
costituzionali, percheé queste ultime rappresentano un parandéirdgerpretazione

dei diritti costituzionali per assicurare loro umimo standard di tutela.

Tuttavia, premesso che la Corte europea considiesaag) liberi di scegliere
I mezzi idonei ad attuare i suoi principi, I'integpazione della norme CEDU deve
tener conto del contesto nazionale nel quale qugatanzie si inseriscofit.
Questo freno alla recezione dei principi convenaionel diritto interno assume
rlevanza in  modo particolare qualora vi siano mehrpoligen
Grundrechtsverhaltnissénnei quali il “piu” di liberta per un titolare ddiritti

fondamentali significa allo stesso tempo un “mepet l'altro. Le possibilita di

4% «Dije  Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzeist damit Ausdruck eines
Souveranitatsverstandnisses, das einer Einbindangnter- und supranationale Zusammenhénge
sowie deren Weiterentwicklung nicht nur nicht egtgesteht, sondern diese voraussetzt und
erwartet. Vor diesem Hintergrund steht auch dadzfie Wort" der deutschen Verfassung einem
internationalen und européischen Dialog der Gerechicht entgegen, sondern ist dessen normative
Grundlage.“in BVerfG, 04 maggio 2011, n. 89

497 Die menschenrechtlichen Gehalte des jeweils in Retdleenden vélkerrechtlichen Vertrags
missen im Rahmen eines aktiven (Rezeptions-)Vagangden Kontext der aufnehmenden
Verfassungsordnung ,umgedacht* werdein'BVerfG, 04 maggio 2011, n. 92.
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un’interpretazione orientata al diritto internazata terminano dove questa, sulla
base dei criteri di interpretazione della legge et principi costituzionali, non

appaia piu sostenibft&.

5.2. La compatibilita della disciplina della custndli sicurezza con il diritto alla

liberta personale

Nella seconda parte della sentenzBuhdesverfassungsgericesamina la
compatibilita dellaSicherungsverwahrungon il diritto costituzionale alla liberta

personale.

In primo luogo la Corte conferma la sua giurispnaiecostante in base alla
quale, alla luce dell’alto rango che la liberta soerale occupa fra i diritti
fondamentali, una misura preventiva cosi fortemelntdtativa della liberta
personale e legittima solo qualora, nel rispettb pencipio di proporzione lo
imponga la tutela di beni giuridici di rango elew@§ponderando quindi il diritto alla
liberta personale con le esigenze di tutela dedléettivita), e sempre che siano

assicurate adeguate garanzie, sostanziali e pnadedu

Rispetto alla giurisprudenza precedente Bundesverfassungsgerichs,
febbraio 2004) tuttavia, il controllo di proporzadita diviene piu rigoroso, perché
non si esaurisce nel profilo sostanziale (relawaequisiti di applicabilita della
misura) e procedurale (relativo al controllo perwodcirca la persistenza della
pericolosita del soggetto), ma riguarda soprattlgtmodalita di esecuziondella
custodia di sicurezza: alla luce dellart 7 comm&HEDU, che sottopone tutte le
sanzioni punitive al divieto di retroattivita, salma distinzione concreta fra la pena

e laSicherungverwahrungn fase esecutiva assicurerebbe il rispetto datymio di

9% «“Djeses Rezeptionshemmnis kann vor allem in mebgiolGrundrechtsverhaltnissen relevant
werden, in denen das ,Mehr* an Freiheit fir den @nGrundrechtstrager zugleich ein ,Weniger"
fur den anderen bedeutet. Die Moglichkeiten einidkerrechtsfreundlichen Auslegung enden dort,
wo diese nach den anerkannten Methoden der Geaattegung und Verfassungsinterpretation
nicht mehr vertretbar erscheifiin BVerfG, 04 maggio 2011, mass 2, c), secondadr

199



proporzionalita e sottrarrebbe la custodia al dovidi irretroattivita in materia

penalé®.

.,Der in der Sicherungsverwahrung liegende Eingrifin idas
Freiheitsgrundrecht ist daher auch deshalb aul3esshwerwiegend, weil er
ausschlieBlich praventiven Zwecken dient und dentrofBenen — da der
Freiheitsentzug stets nur auf einer Gefahrlichlgignose, nicht aber auf dem
Beweis begangener Straftaten beruht — im IntereeseAllgemeinheit gleichsam
ein Sonderopfer auferlegf®.

Come riportato, la Corte riconosce il caratterdeimente limitativo della
custodia di sicurezza sulla liberta personale fisifecato dal fatto che la persona
viene internata sulla base di una prognosi e peldistare esigenze della
collettivita), e quindi prosegue legittimandolaasolella misura in cui il legislatore
la disciplini considerando adeguatamente tale maeinvasivo e preoccupandosi
di non infliggere sofferenze ulteriori alla imprastibile privazione della liberta

personale.

Per tal motivo € necessario che le modalitd esexidiano orientate al
riacquisto della liberta e connotate da supportigeutici (‘Dem muss durch einen
freiheitsorientierten und therapiegerichteten VafzZRechnung getragen werdegn”
in modo da render chiaro al destinatario e alléetiolita il carattere esclusivamente

preventivo della misura stes$a

La Corte quindi, riproponendo la consueta argonzmone che vede pene e
misure di sicurezza differenziate sia sul piandadielgittimazion&®® che su quello
degli scopi®®, non aderisce all’equiparazione fra pene e miduisicurezza operate
dalla Corte europea. Tuttavia, e in questo si sagda novita, esige la presenza di
una differenza reale fra i due provvedimenti sahpi esecutivoAbstandsgebpt

Sul piano dellalegittimazione le pene si fondano sul principio di
colpevolezza (che funge da fondamento e da limiteryero sulla commissione di

un fatto antigiuridico e colpevole, e presuppongaona visione delluomo come

49 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 98-100.
%0 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 101.
%1 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 101.
92 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 104.
%3 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 105.
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soggetto capace di autodeterminazione: in partieplaprincipio di colpevolezza,
essendo il criterio regolamentatore della commidore della pena, limita la
durata della pena detentiva entro una misura propuata alla colpevolezza per il
fatto. Le misure di sicurezza invece si fondanolasubase del principio

dell'interesse prevalente, quale e quello dellaléualla sicurezza della collettivita.

Sul piano delloscopo le pene hanno una finalita repressivo-retributiva,
mentre le misure di miglioramento e di sicurezzacsbtnalizzate a difendere la

collettivita di soggetti pericolosi, in ragioneldro comportamenti pregressi.

Queste differenze teoriche comportano che lI'eseogzidelle misure di
sicurezza debba cessare quando gli interessi atiat della collettivita non
prevalgono piu sul diritto alla liberta dell'intexto: lo Stato & percio obbligato a
tener conto del potenziale intromissivo del provwweshto di custodia,
predisponendo, fin da subito, modalita esecutivientate al riottenimento della
liberta personale e improntate ad un approccig&raco al fine di eliminare, per
quanto sia possibile, la pericolosita del destimatd. Ogni limitazione della liberta
personale si giustifica solo qualora sia indispbiteger ridurre la pericolosita del
soggetto, al quale va comunque garantita la proegeti riacquistare la libert,

La Corte aggiunge inoltre che 'obbligo di distioze, sebbene vincoli tutti i poteri
statuali, e tuttavia diretto il primo luogo al Isitore che ha la competenza di
definire nel dettaglio le suddette modalita eseeutiellaSicherungsverwahrungn
modo che, nella disciplina di questo istituto, mess questione determinante sia

demandata alla discrezionalita del potere esecetiioquello giurisdizionaf&®.

Chiarite le linee guida, la Corte prosegue elenoanéquisiti costituzionali
minimi, inerenti all’obbligo di distinzione, che deno essere soddisfatti dal
legislatore in sede di riforma.

%04 Da sich der MaRregelvollzug allein aus dem Prindgs iiberwiegenden Interesses rechtfertigt,
muss er umgehend beendet werden, wenn die Schregzsegn der Allgemeinheit das Freiheitsrecht
des Untergebrachten nicht langer Uberwiegen. Dab#i den Staat die Verpflichtung, im Vollzug

von Anfang an geeignete Konzepte bereitzustellen,die Geféhrlichkeit des Verwahrten nach
Mdoglichkeit zu beseitigehin BVerfG, 04 maggio 2011, n. 107.

% BVerfG, 04 maggio 2011, n. 108.

% BverfG, 04 maggio 2011, n. 110.
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1. Ultima Ratio Prinzip®”: “Die Sicherungsverwahrung darf nur als letztes
Mittel angeordnet werden, wenn andere, wenigeratingidende MalRnahmen nicht
ausreichen, um dem Sicherheitsinteresse der Allgémié Rechnung zu tragén
E’ necessario che la custodia di sicurezza costiéuuna misura diltima ratio,
applicabile solo nel caso in cui non siano suffitia tutela della collettivitaltre
misure meno invasivee inoltre indispensabile che gia nel corso dsdi®izione
della pena siano predisposti tutti gli strumentewsari per ridurre la pericolosita
del soggetto e che siano quindi garantiti trattansichiatrici e psico-terapeutici.

2. Individisualisierungs- und Intensivierungsgetidt I'obbligo  di
individualizzazione e di intensificazione imponanalisi concreta della personalita
del destinatario della misura al fine di far emeege fattori individuali di
pericolosita sociale, essenziali per redigergiamo individualizzato e dettagliato.
Constatato che [l'impiego di metodi terapeutici dedizzati non e
sufficientemente efficiente alla luce del dirittd réottenimento della liberta del
soggetto, risulta necessario quindi predisporresiguéVollzugsplan, di tipo
multidisciplinare, compilato in base ad una vismaedica specialistica, da
aggiornare in base ai progressi del destinatamalifzato a ridurre i fattori di

rischio e a contenere la pericolosita.

3. Motivierungsgebot®®in questo passaggio la Corte sottolinea come il
fatto che la custodia di sicurezza possa essepostes per una durata illimitata,
possa demotivare I'internato & in Letargie und Passivitat fihrérQuesto deve
essere tassativamente evitato tramite trattamantid offrire unareale speranza al
soggetto di essere liberato. Sul punto la Cortligde uno specifico “lavoro
motivazionale” che possa stimolare il soggettogsugndo ad esempio, particolari
privilegi a quei soggetti che si dimostrano colliativi.

4. Trennungsgebot® & indispensabile che sia rispettato I'obbligo di

separare i condannati dagli internati attraversdtsire autonome di esecuzione. La

07 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 112.
%8 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 113.
9 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 114.
*10BverfG, 04 maggio 2011, n. 115.
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Corte sottolinea in secondo luogo il fatto che, pentenere i costi, puo ritenersi
funzionale anche avere due reparti autonomi sapanat all’interno dello stesso
istituto, al fine di poter sfruttare le stesse asfrutture e lo stesso personale,
tenendo sempre conto tuttavia del fatto che ai sitiggottoposti a custodia di
sicurezza dovra essere predisposta un’offerta sivadivello di attivita ludiche e di

tempo libero

5. Minimierungsgebdt®: & necessaria la concessione di misure alternative
gia durante l'esecuzione della pena, quale strumédntlispensabile per la
formulazione del giudizio prognostico. La Corte gemgsce la predisposizione di un
ampio ventaglio di misure, fra le quali anche pessneli libera uscita, rapportate
alla pericolosita del soggetto: la concessioneatli misure potra essere negata
dallistituto di internamento solo qualora il sottgeabbia manifestato un’elevata

pericolosita.

6. Rechtsschutz- und Unterstiitzungsgeiol dovere di tutela giuridica e
di aiuto esige che all'internato sia garantito ufetévo diritto azionabile ad
un’esecuzione improntata alla riduzione della maosita, garantendo supporti
necessari (di assistenza legale durante la custodiagupporto adeguato in seguito

a liberazione) per I'esercizio di questo diritto.

7. Kontrollgebot™® deve essere infine garantito un riesame della
pericolosita del soggetto con cademzauale da eseguirsi, fra le altre cose, sulla
base di un rapporto destinato al tribunale deltag®mne, che il personale
penitenziario dovra stendere abitualmente. La Cpaee I'accento sul fatto che,
tale riesame, dovra essere sempre piu stringeaéatg piu si prolunga la misura,
sia per guanto concerne i presupposti, sia pertqueoncerne le cadenze di

riesame.

Ad awvviso dei giudici tedeschi tali principi nonngopresenti nella disciplina

tedesca in materia di custodia di sicurezza, clessiluppata senza un approccio

L BVerfG, 04 maggio 2011, n. 116.
*12 BverfG, 04 maggio 2011, n. 117.
*13BVerfG, 04 maggio 2011, n. 118.
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complessivo orientato alla risocializzazione deliae; le finalita di prevenzione

speciale non caratterizzano le modalita di eseoezitellaSicherungsverwahrung

In particolare la Corte, valutando come insoddesfde la consuetudine di
cocendere solo eccezionalmente periodi di inteonezidella detenzione, ritiene in

primo luogo che non vengano sufficientemente caidenefici penitenziari.

In secondo luogo, I'affidamento ad istituti soceapici € obbligatorio solo
in relazione agli autori di reati sessuali e comuecp prescindere da cio, non vi
sono nemmeno sufficienti posti disponibili in tefituti, considerato che nel 2010,
su 563 soggetti in custodia di sicurezza, solo@Ba stati assegnati a tali istituti.
Mancano inoltre forme di assistenza post-liberaziadeguate (ad esempio strutture

residenziali protette e terapie ambulatoriali).

In terzo luogo, prosegue la Corte, il supporto detdico (psicologico e
psichiatrico) & predisposto solo nei confronti @6 dei soggetti internati in

custodia di sicurezza.

In quarto luogo, non e garantita la separazionecdedannati e il riesame

della pericolosita ha un termine biennale.

Infine, anche la riforma del legislatore federakd 2010 non ha risolto i
problemi sollevati, perché in ogni caso non puceessapplicata ai soggetti che

hanno commesso reati prima della sua entrata ore/d.

Concludendo quindi la Corte afferma che la reclsim esecuzione di una
pena e I'internamentex 88 66, 66a e 66b vengono eseguite in condizicalioghe,

senza nemmeno la predisposizione di supporto pgiato e psicologico.

Alla luce di questo non considera la disciplinaatieh alla custodia di
sicurezza conforme all'obbligo di distinzione fr&ne e custodia di sicurezza
richiesto dalla Costituzione e conclude affermanclee la disciplina della

14 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 120-127, SORRQ, La custodia di sicurezza nell'ordinamento
penale tedesco- Alcune riflessioni alla luce di Besverfassungsgericht, Il Senato, 4 maggio 2011,
2 BvR 2365/09)n dir.pen.cont., pag 20 e M.eRSSerQ Il controllo dell’autore imputabile
pericoloso nella prospettiva comparata. La rinaadielle misure di sicurezza custodjatfi dir. pen.
cont, pag 36.
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Sicherungsverwahrungiola il principio di proporzionalita, costituendquindi
un’interferenza illegittima nel diritto costituziale al godimento della liberta

personale™.

Dalla dichiarazione di incostituzionalita della mdia di sicurezza per
violazione del diritto alla liberta personale camse I'obbligo per il legislatore di
predisporre una nuova disciplina delacherungsverwahrung;aratterizzata da
supporti terapeutici e corrispondente ad una caacezlella detenzione preventiva
finalizzata alla risocializzazione dell'autore. Carte specifica inoltre che, alla luce
della competenza concorrente in materia penalBdrade Lander exart. 74 GG, il
Bund dovra dettare le linee generali della disciplimantre i singoliLander
dovranno definire le regole esecutive della misaertandosi che I'obbligo di
differenziazione dell’esecuzione della custodiasidurezza da quella della pena (e
quindi l'obbligo di orientare I'esecuzione della sura alla risocializzazione
dell'autore e quello di predisporre adeguati supgerapeutici) non “rimanga sulla

carta” ma sia garantito nella singola prassi di gitistituti>*®.

5.3. La compatibilita della disciplina della cusedli sicurezza con la garanzia

della tutela dell’affidamento

Nella terza parte della sentenza la Corte esam@najuestione della
compatibilita dell’espunzione con efficacia rettoat del termine massimo
decennale previsto per il primo internamento alditpreventivo, nonché della
custodia di sicurezza postuma, con la garanzia dimedtale della tutela

dell'affidamentoex art 2 comma 2 e 20 comma 3 GG. Il ragionamentlgvato

*15BVerfG, 04 maggio 2011, n. 128.

*16 “Dje Landesgesetzgeber wiederum haben im Rahmesr iBesetzgebungszustandigkeit das
Abstandsgebot sichernde, effektive Regelungenéitirvblizug der Mal3regel zu treffen, die einen
freiheitsorientierten und therapiegerichteten Vofz gewdahrleisten. Dabei ist vor allem

sicherzustellen, dass die genannten Anforderungsn durch Gewahrung zu weiter Spielrdume in
der Praxis umgangen werden kénnen und damit dagaAtlsgebot faktisch leerlauft. Ohne

Wahrung des Abstandsgebots ist das Institut der heBimgsverwahrung mit dem

Freiheitsgrundrecht der Untergebrachten nicht vebeir." BVerfG, 04 maggio 2011, n. 129-130.
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dalla Corte a questo riguardo é finalizzato a riteatk posizioni gia espresse nel

2004 sulla retroattivita isfavor reidelle misure di sicurezza.

| giudici costituzionali sostengono che la prorogire il previo limite
decennale della misura in corso di esecuzione pplieazione della custodia di
sicurezza postuma costituiscono un’interferenzéafiglamento dei detenuti circa
il diritto in vigore al momento della condanna,tebheando che tale interferenza
sussiste a prescindere dalla qualificazione déltatia ex tuncdella normativa in
esame in termini di retroattivita apparente o é&ffat (echte- unechte
Ruuckwirkundf*”: in primo luogo affermano che tale interferenzaebhe legittima
solo qualora fossstrettamente proporzionakespetto agli altri interessi in gioco. In
altre parole: il principio di affidamento va bilaato, attraverso il principio di
proporzione, con l'esigenza di tutelare beni gigridcostituzionali di rango

elevatog*®

Il Bundesverfassungsgerichafferma, in secondo luogo che tale
bilanciamento deve tener conto del rafforzamentratp dalla Corte europea per i
diritti del’'uomo della ratio del principio di affidamento.

Alla luce di cio, qualora non fosse garantita lasuta distinzione fra le
modalita di esecuzione della pena e quelle dellstodia di sicurezza, tale
bilanciamento sarebbe pressoché inutile, e la gaatella tutela dell’affidamento
exart. 7 CEDU assumerebbe una valenza assolutgecahé la Corte europea dei
diritti dell'uomo ha equiparato, dal punto di visastanziale, la pena alla custodia
di sicurezz&'®. In altre parole, poiché nella sentenza europegolazione dell’art.

7 e stata fondata sulla sostanziale identita fnaepeSicherungsverwahrunda
Corte costituzionale tedesca ne trae la convinzidme una volta riformata la

disciplina dell'esecuzione della custodia di siezee anche la garanzia

1" BVerfG, 04 maggio 2011, n. 134.

*18«Der in den Vorschriften enthaltene Eingriff in ddsrtrauen der Betroffenen ist angesichts des
damit verbundenen Eingriffs in das Grundrecht atdifreit der Person ( Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
verfassungsrechtlich nur nach Mal3gabe strikter ¥#riismaRigkeitsprifung und zum Schtuz
hdchstwertiger Rechtsguter zilassRyerfG, 04 maggio 2011, n. 133-136.

19 BverfG, 04 maggio 2011, n. 140.

206



costituzionale della irretroattivita della leggenpke si possa porre in termini diversi

per pene e misure di sicure?Za

Per garantire il rispetto delle garanzie della CEDfatti, la Corte afferma
che non vi € motivo di equiparare pienamente liprtetazione dell’art. 103 comma
2 GG e 7 comma 1 CEDU: come la Corte europea eanadito che il concetto di
pena ai sensi dell’art. 7 CEDU e autonomo nel ggnificato, allo stesso modo
anche la nozione di pena dell'art. 103 GG pud essgesa in modo autonomo,
ovvero alla luce della pronuncia d@lindesverfassungsgeriatiel 5 febbraio 2004
(sentenza con la quale i giudici costituzionalif@escluso che la retroattivita delle
disposizioni meno favorevoli violasse la garanaatituzionale dell’irretroattivita

in materia penalé&j".

Fuori dal caso in cui la disciplina della custodia sicurezza non sia
sufficientemente differenziata rispetto a quellalladepena, il controllo di
proporzionalita dovrebbe essere operato alla l@téad. 5 comma 1 CEDU, che
fissa le condizioni per una legittima privaziondlaléberta personale: al riguardo il
Bundesverfassungsgeri¢isulla scia delle pronunce della Corte europea geitti
dell’'uomo, individua la lettera e) dell’art. 5 corarht CEDU come unico parametro
in grado di giustificare la misura, escludendo chaasi dell’ordine postumo di
custodia di sicurezza e quello della proroga deliaura sulla base di una legge
entrata in vigore antecedentemente al momentoattel possano essere qualificati
come un’ipotesi di detenzione “legale” ai sensialtdtteraa), perché non si tratta
di una misura limitativa della liberta personaledinata con una sentenza di
condanna,ec), perché non si tratta di una misura che previénischio della

commissione di un singolo reato concréto

Il solo caso che autorizzerebbe l'applicazioneoativa di una disciplina
sanzionatorio piu severa sarebbe quindi quelloigi@dalla lettera) del comma 1

dellart. 5 CEDU, limitatamente ad autori affetth dina seria malattia mentale,

20 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont., pag 37.

%21 BverfG, 04 maggio 2011, n. 141.

%22 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 144-150.
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“unsound of mind nell’'ordinamento tedesco tale nozione sarebbeciiizzata
dall'espressione “disturbo psichico” contenuta aelllegge del 2010
sull'internamento terapeutico. IIBundesverfassungsgerichticorda quanto
specificato dalla Corte europea dei diritti delhoo, ovvero che, sebbene gli Stati
abbiano un margine entro il quale accertare laemzs di tale “malattia”, €
necessaria la presenza in un disturbo psichicor@abie in modo affidabifé*
tuttavia, non esistendo una definizione drué mental disordér i giudici
costituzionali ritengono di potervi includere i Wii dissociativi della personalita,

(escludendo per esempio invece i meri comportandeniantif>*

Attraverso questa norma, la limitazione della libgrersonale non sara piu
correlata ad una condotta tenuta in passato eadliva sentenza di condanna, ma
ad uno stato attuale, ravvisabile in quel distupsachico che pone a rischio la
collettivita e in base al quale dovra essere scélttipo di istituto in cui

internarlg?®.

In conclusione iBundesverfassungsgeriditiene che rispetti il principio di
proporzione sia lI'applicazione retroattiva dellaaiplina sfavorevole in materia di
Sicherungsverwahrungia I'ordine postumo di internamento, a condiziahe si

tratti di casi eccezionali caratterizzati dallayalenza dell’'interesse alla sicurezza.

In particolare, ritiene che il sacrificio alla litt@ personale sia proporzionato

qualora sussistano cumulativamente determinatupypessti:

a) la chiara distinzione fra le modalita esecutiedla pena e quelle della

custodia di sicurezza;

b) un alto grado di pericolo concreto di commissidingravi reati violenti e

sessuali;

3 Das firr diese Gewabhrleistung, soweit hier von dgj, zentrale Tatbestandsmerkmal des
~unsound mind"“ setzt nach der Rechtsprechung de®faischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
voraus, dass es sich um eine zuverldssig nachgemdepsychische Stérung (,true mental
disorder”) handelt, die eine zwangsweise Unterbung erfordert (,warranting compulsory
confinement”), und die fortdauert (,the validity @bntinued confinement must depend upon the
persistence of such a disorder‘)y BVerfG, 04 maggio 2011, n. 152.

24 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 152.

2> BVerfG, 04 maggio 2011, n. 154-155.
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c) la presenza di un disturbo psichico dell'autaresensi dell’art. 5 lete)
CEDU,

Il mancato rispetto di questi principi nella didoip attuale della custodia di
sicurezza (in particolare del 8§ 67d commag3 in coralai disposto con il 8§ 2 comma
6 e del 8 66b comma due StGB) fonda la dichiarazidnincostituzionalita
dell'attuale disciplina: nella misura in cui la todia di sicurezza si applica anche a
soggetti che non manifestano una elevata peri¢algsiciale e nella misura in cui
la prassi concreta di esecuzione della custodiasnahfferenzia da quella delle
pena, la retroattivita della disciplina piu sfawarke viola la garanzia dell'art. 7

CEDU e non si giustifica la protrazione della pziae della liberta personale.

| problemi riscontrati dalla Corte sono quindi diectipi: a) la violazione del
principio di affidamento determinata dal fatto che disciplina della
Sicherungsverwahrunglal punto di vista sostanziale, non si differardalla pena,
e quindi ricade nella garanzia dell'art. 7 CEDU;l&)disposizioni piu severe si
applicanoex tuncnei confronti dellageneralita degli autori, eccedendo i limiti
imposti dall'art. 5 lette) CEDU%’,

Nel richiedere al legislatore un ampio interventaifdrma inoltre i giudici
costituzionali escludono che sia possibile intelgmeconformemente alla CEDU la
vigente disciplina tedesca perché il rispetto dsigihdard convenzionali richiede un

ampio intervento di riforma della custodia di sezza.

Nello specifico, soffermandosi sulla possibilita din’interpretazione
conforme del 8 2 comma 6 StGB (che prevede cheisarendi sicurezza siano
regolate dalla legge vigente al momento dell’esernez salvo che la legge
disponga altrimenti), iBundesverfassungsgericiferma che la nozione di€gge
contenuta nella clausola di riserva dell’articatoquestione non comprende, come
invece aveva sostenuto BIGH la Convenzione europea. Il legislatore infatti ha
emanato nel 1952 la legge che ha ratificato la €omwne, riformando poi 16 anni

dopo, nel 1969, il codice penale: per questo moteme lo stesso legislatore, nel

526 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 156.
%2 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 157-158.
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modificare il codice penale, non ha ravvisato untiasto fra il § 2 comma 6 StGB
e lart. 7 CEDU, cosi la Corte non ritiene sussisteuna violazione della

Convenzione in materia di irretroattivita.

Inoltre, proseguono i giudici costituzionali, la ©®@nzione non é
immediatamente applicabile nell’ordinamento intemde sentenze della Corte
europea dei diritti dell'uomo vincolano gli Stati relazione al solo caso concreto
oggetto di ricorso: alla luce di questo quindingeno che vi sia liberta per i giudici

nell'interpretazione delle norme convenziorfali

Il Bundesverfassungsgerichtlichiara quindi le disposizioni relative
all'espunzione con efficaciax tuncdel limite decennale previsto per il primo
internamento e quelle relative ahachtragliche Sicherungsverwahruiiggittime

anche per violazione della garanzia della tutelbadfeddamento.

5.4. La dichiarazione di incompatibilita

Come gia precedentemente esposto, la Corte dideialiaposizioni oggetto
di ricorso illegittime per violazione sia del diatcostituzionale al godimento della
libertd personale sia della garanzia fondamentaia dutela all’affidamento;
tuttavia, per evitare il vuoto normatif, si & avvalsa della possibilita riconosciuta
dal Bundesverfassungsgerichtsgestitposticipare gli effetti dell'incostituzionalita
di una legge, qualora l'immediata declaratoria pad maggior disordine

normativo.

28 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 164.

2 Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Eind, so ist sie grundsatzlich fur nichtig zu
erklaren (8 95 Abs. 3 Satz 1, § 78 Satz 1 BVerf@&Byas anderes gilt jedoch in den Fallen, in
denen die Nichtigerklarung einer Norm zu einem austfihrt, ,welcher der verfassungsmafigen
Ordnung noch weniger entsprechen wirde* (BVerfGE,169 <93>), weil ein ,rechtliches
Vakuum® entstiinde (BVerfGE 37, 217 <260 f.>) beaigsweise Regelungsliicken zu einem
.Chaos" fuhren wirden (BVerfGE 73, 40 <42, 101 f.3)as Bundesverfassungsgericht belasst es
hier in aller Regel bei einer Unvereinbarkeitserkiig und ordnet gleichzeitig die Weitergeltung
der entsprechenden Normen fur einen bestimmteradgitan.‘in BVerfG, 04 maggio 2011, n. 168.
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Salvando quindi in via transitoria l'attuale didoja della custodia di
sicurezza, dispone che essa rimanga in vigore #doun nuovo intervento

legislativo, entro il limite massimo del 31 magg@l3.
Nel caso specifico, la Corte cosi argomenta:

“Vorliegend hatte die Nichtigerklarung der einschéfamn
Normen zur Folge, dass es fiur die weitere Sicheswegvahrung an
einer Rechtsgrundlage fehlte und die Funktionsiédilg des
bestehenden zweispurigen deutschen Maliregel- und
Strafrechtssystems nachhaltig gestort ware. Alle ider
Sicherungsverwahrung untergebrachten Personen enissiofort
freigelassen werden, was Gerichte, Verwaltung ualiz& vor kaum
l6sbare Probleme stellen wiirdé*

In altre parole: gli effetti immediati della sentandella Corte avrebbero
privato di fondamento la custodia di sicurezzaeralo il sistema del doppio
binario, comportato la scarcerazione immediatautti gli internati e provocato

problemi irrisolvibili ai giudici, allamministrazine e alla polizia.

Nel periodo di vigenza transitoria della disciplidéchiarata illegittima
tuttavia la Corte impone un’interpretazione retwat della disciplina stessa
richiedendo: a) il costante rispetto del princigdo proporzione, evitando di
sacrificare la liberta personale qualora non vhaiaufficienti esigenze di tutela
della collettivita; b) la limitazione dell’applicaane dellaSicherungsverwahrungi
soli casi eccezionali; ¢) la presenza di un disiugsichico dell’autore; d) la
presenza di un alto grado di pericolo di commissiah gravi reati violenti e
sessuali; e) un'attenzione particolare al momeettagrognosi, nella formulazione
della quale dovranno essere ricercati elenaricretiriferiti alla persona e alla sua
condotta tali da far desumere la commissione dii gemtr>"

Per quanto concerne il requisito dk$turbo psichicadell’autore, la Corte
costituzionale, considerando la legge di riformb204.0 come disciplina transitoria
in attesa del riassetto dell'intero sistema dellstedia di sicurezza, esorta il
legislatore a definire piu nel dettaglio il concetdi “psychische Stérung’in

30 BverfG, 04 maggio 2011, n. 169.
31 BverfG, 04 maggio 2011, n. 172.

211



particolare il legislatore dovrebbe ampliare tatzione, indicando in base a quali
indici determinare il rischio di pericolosita. Laf@e sottolinea che tale pericolosita
non va valutata in base alla colpevolezza risctantnalla commissione del fatto di
reato, ma in base alle caratteristiche psicologiehpsichiatriche persistenti al

momento della prognosf.

32 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 173.
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CAPITOLO 4

PROSPETTIVE DI RIFORMA

SOMMARIO: 1. Impatto della sentenza dBlundesverfassungsgerictiel 4 maggio
2011 in ambito politico e dottrinale - 1.1 Valutaze critica della sentenza — 1.2. I
progetto di riforma del 2012 della disciplina delacherungsverwahrung 2.
Considerazioni conclusive — 2.1. La sfiducia ned@a di prevenzione speciale
positiva alla base delle scelte di politica crinena- 2.2. Il pericolo di un
Etikettenschwindet 2.3. Come modulare la disciplina della custdlilisicurezza in
modo da garantire il rispetto dei diritti individira- 2.4. “Il concetto di pericolosita

€ un concetto pericoloso”

1. Impatto della sentenza della sentenza ddBundesverfassungsgerichtlel 4
maggio 2011 in ambito politico e dottrinale

All'indomani della sentenza della Corte costituatmfederale tedesca del 4
maggio 2011 la dottrina tedeStasi & espressa in termini critici, interpretande ta

pronuncia come una soluzione di comprom&$sina la giurisprudenza anteriore

%3 A. KREUZER T. BARTSCH, nota a BverfG — 2 BvR 2365/09 del 04 maggio 2001STV 8/2011,
pag 470, A. DeEsSseckerR Die Sicherungsverwahrung in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichih ZIS 8-9/2011, pag 706, AMOSBACHER Das aktuelle Recht der
Sicherungsverwahrung indberblick in HRRS, 6-7/2011 pag 229, www.hrr-strafrecht.ie,
MITSCH, Was ist Sicherungsverwahrung und was wird aus iim3uS2011, pag 785. Per commenti
di parte italiana si veda: M.ERSSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nall
prospettiva comparata. La rinascita delle misuresidurezza custodialin dir. pen. cont., pag 33, S.
PORRO s, La custodia di sicurezza nell’ordinamento penaldeto- Alcune riflessioni alla luce di
Bundesverfassungsgericht, Il Senato, 4 maggio 20BVR 2365/09n dir.pen.cont, pag 23, e Bl
MARTINO, La Convenzione Europea dei diritti del'uomo neljgurisprudenza costituzionale
tedesca. Per una prospettiva comparata sull'espeaeitaliang in federalismi.it, Rivista di diritto
pubblico italiano, comunitario e comparato, n.11/20pag 13.

3% Das BverfG hatte entschieden, nachtragliche Vewréngg von Sicherungsverwahrung verstoRRe
nicht gegen Ruckwirkungs- und Doppelbestrafung®tentach Art. 103 Abs. 2, 3 GG, weil die
MafRregel rein praventiv konzipiert und daswegenhmistrafgleich sei. Der EMGR bewertet
dagegen die Maldregel als strafgleich gehandhabtéi®m und deren riickwirkende Verlangerung
und Anordnung als VerstéRe gegen RickwirkungsDapgpelbestrafungsverbot in den Art. 7 und 5
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del Bundesverfassungsgericit e le posizioni adottate dalla Corte europea dei
diritti del’'uomo nel 2008°° e nel 2013, e facendo emergere quei profili critici
che rendono la soluzione data non soddisfacententermperare le esigenze di
sicurezza collettiva con quelle di rispetto deitdimdividuali.

| profili critici rilevati concernono in particolar il ruolo della CEDU
nellordinamento tedesco, le modalita concrete skcazione della custodia, e i
limiti costituzionali all’applicabilita retroattivalella disciplina relativa alla misura

detentiva.

Sul fronte legislativo, la Corte costituzionale rrearendo transitoriamente
vigente la disciplina dell&icherungsverwahrungha richiesto al legislatore un
intervento di riforma entro il 31 maggio 2013: sunto, al fine di ottemperare
I'obbligo imposto dal giudice costituzionale edtave il vuoto di tutela, e gia stato

presentato un progetto di riforfig di cui verra in seguito accennato il contenuto.

1.1. Valutazione critica della sentenza

Sulla base delle reazioni alla pronuncia della €audstituzionale federale
da parte di penalisti e costituzionalisti tedesathieuropei, si ritiene opportuno in
questa sede sviluppare in maniera piu approfonglitasnodi principali della

soluzione prospettata dalla sentenza in oggetto.

Il primo aspetto concerne il ruolo della CEDU neitlinamento tedesco,

uno dei pochi sistemi che attribuisce alla Conveneiil rango di legge ordinaria;

EMRK. Dem BverfG scheint ein Komrpomiss zwar gelonzu sein. Der eigentliche Konflikt ist
aber lediglich teilweise behoben, teilweise wohlr raufgeschoben. Rechtsdogmatisch und
kriminalpolitisch hinterlasst das Urteil zudem aféeFragefi, in A. KREUZER T. BARTSCH, cit., p.
472.

%% BverfG 5 febbraio 2004;it.

°% gent Corte eur. Dir. Uomo, M. Germany(n. 19359/04)cit.

*37 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania; Sent. Corte
eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 20008/07) MateuGermania; Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13
gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07), Schumm@emnania.

>% Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf einese@es zur bundesrechtlichen Umsetzung
des Abstandsgebot im Recht der Richerungsverwahmrigeutscher Bundestag, 17. Wahlperiode,
Drucksache 17/9874 del 6 giugno 2012.
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nella maggior parte degli Stati membri infatti I&@U é sovraordinata alla legge
ordinaria, e in alcuni casi ha addirittura rangostitozionale. Il Tribunale
costituzionale federale ha “preso in consideraZiotee giurisprudenza di
Strasburgo, giungendo addirittura, sebbene si sizigimente discostato dal
percorso argomentativo della Corte europea, a oc@s il suo non lontano
precedente. Questa nuova aperturaBleidesverfassungsgerichei confronti del
sistema convenzionale si fonda sulla configurazoeli&a possibilita che I'effetto di
cosa giudicata delle pronunce @indesverfassungsgerictian superato in forza di
una nuova giurisprudenza della Corte europea, alegeé stata equiparato un
intervenuto cambiamento normativo: si riconosceignun mutamento del concetto,
rivendicato nelGorgllu-Beschlussdi “riserva di sovranita delGrundgesetz’
perché questa non si oppone piu ai vincoli derivat#ti contesti inter- e
sovranazionali, ma li presuppone. In altre parfdana restando la sovranita della
Legge fondamentale, alla quale viene attribuitailtima parola”, il Tribunale
costituzionale tedesco ammette un dialogo inteama#eé ed europeo, il cui
fondamento giuridico risiede nella stessa Leggeldomentale. In questo senso |l
ricorso alla Convenzione deve intendersi cagngebnisorientiert volto ovvero a
scongiurare il configurarsi della responsabilitdeinazionale della Germania,

mediante I'armonizzazione del diritto interno carldonvenzione.

Nonostante la funzione della Convenzione, ricongaci dal
Bundesverfassungsgerichii,ausilio nell'interpretazione della Legge fondantale,
la dottrina sollecita una riflessione piu avanzatalutando ['opportunita di
conferire alla CEDU una posizione di prevalenzéadelgge ordinaria e di attribuire
alle sentenza della Corte europea dei diritti deltho un’efficacia vincolante nei
confronti delle Corti costituzionali nazionali, emtivando I'apertura dei sistemi

nazionali stessi al diritto internazionale e gagadb cosi la certezza del dirittd

°39  Deutschland — ehemals Protagonist europaischerghaiion — stiinde es gut an, sich an
Oesterreich und weitgehend der Schweiz zu oriemtiedie der EMRK einen verfassungsgleichen
Rang zuerkennen, oder wenigstens an der groRenhdielaiter und neuer Mitgliedstaaten, die ihr
zumindest einen Rang Uber dem von Gesetzen umt®¥iedassung zubilligen, statt an letzter Stelle
der wenigen zu stehen, die ihr nur den Rang eimfacesetze zugestehen wollen. Bindend im
Einzelfall sind die Entscheide des EGMR ja jethbss und im Blick darauf spricht das BVerfG von
der ,zumindest faktischen Prazedenzwirkung der éhdiglungen internationaler Gerichte“, durch
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Questa soluzione € fondata sulla constataziona t&csussistenza di urcapitis
deminutiodella CEDU nei suoi rapporti con le norme nazioraldifferenza della
Corte costituzionale italiana, che, con le sentegeeelle del 2007° ha
riconosciuto alle garanzie convenzionali, comerpritate dalla Corte europea, la
funzione di norme interposte per il giudizio diiligita costituzionale ai sensi
dell'art. 117 Cost., iIBundesverfassungsgerichia impostato un’interpretazione
degli effetti della CEDU sulle norme nazionali cygpare riduttiva perché esclude
la necessita di trasporre schematicamente le garazonvenzionali del testo
costituzionale proponendo umodello circolare da un lato infatti esige che
l'interpretazione sia conforme alla Convenzione,fiaé di assicurare un’ampia
tutela ai diritti fondamentali, non limitabile dalhorme costituzionali, ma dall’altro
richiede di calare la giurisprudenza della Corteopea nel contesto dei singoli
sistemi nazionali, che definisce “dogmaticamentiéedinziati’. Grazie a queste
considerazioni il Bundesverfassungsgerichdpta quindi per unrecepimento
morbido dei principi convenzionalt: in altre parole, sebbene essi siano dei
concetti autonomi, insiti nel sistema convenzionaleTribunale costituzionale
tedesco non rinuncia totalmente alla sua sovranitgsistendo appunto sulla
specificita dei contesti nazionali e apportandaneaiustificazione, il fatto che le
somiglianze nel testo normativo hon possono in @gso trarre in inganno circa le
differenze che risultano dai contesti degli ordieaitn e imponendo quindi una
riqualificazione dei diritti umani in base allordimento costituzionale che li
accoglie nelllambito di un procedimento attivo. Afuardo tuttavia, ci si puo
interrogare circa I'effettivita di un sistema cpsedisposto, che recepisce il sistema

convenzionale imperniato sui diritti umani, ma prete di “contestualizzarlo” nel

die Konflikte zwischen internationalen und nati@ralVerpflichtungen vermieden werden sollten
(Abs.-Nr. 89). Es lieRRe sich bei allem Bedacht mationale Souverdnitat sogar daran denken,
Entscheide des EGMR als die nationalen hdchstarcii@e bindend zu akzeptieren, statt jeweils
komplizierte innerstaatliche Transformationen misiken erneuter Uberprifung und Verwerfung
durch den EGMR auf Dauer hinzunehmen. Der Rechisdieit, schnellerer, eindeutiger,
kostengunstiger rechtlicher Klarung und der Ewbpundlichkeit diente das allemallh A.
KREUZER T.BARTSCH, cit., pag 474.

> Corte cost. 22 ottobre 2007, n. 348 e 349.

1 M. PeuisSERQ Il controllo dell'autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodialidir. pen. cont, pag 33.
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proprio ordinamento, secondo la propria impostazidogmatica. Non dovrebbe
questo sistema avere il fine di equiparare il liveli protezione dei diritti umani,
cosi come interpretati dalla Corte europea, eviiadide singole esigenze statali
(come possono essere quelle di sicurezza e diziwaw della collettivita in

Germania) erodano il nucleo fondamentale dei dgiéssi?

Un ulteriore aspetto del punto della sentenza igetig sul quale occorre
soffermarsi concerne la valorizzazione del pririgi proporzione nell’ambito
della mediazione dei valori fissati dalla Corte ape@a: chiarito che la
giurisprudenza della Corte europea va calata netesto dei singoli sistemi
nazionali, il Bundesverfassungsgerictialuta, in sede di verifica del rispetto del
principio di proporzionalita, la validita della gisprudenza CEDU, vagliando la
legittimita di un suo completo recepimento nellioamento tedesco. Al riguardo,
la configurazione di un rapporto bi- o multipolaembra divergere, a seconda che
ci si collochi a livello della CEDU o dé&rundgesetzmentre la Corte di Strasburgo
inquadra i casi come quello in oggetto nellambdo uno schema bipolare
(individuo-Stato) e verifica alla luce del caso cato, la conformita della norma
con quella convenzionale, Bundesverfassungsgericimclude nello spettro delle
posizioni in gioco anche le potenziali vittime dati gravi, facendo emergere una
situazione multipolare e alludendo alla figura @&thutzpflichtetf?. Tuttavia, se &
vero che nella motivazione della sentenza si in&ishe sia gli obblighi di
protezione sia l'interesse generale alla sicuredmdbbano essere presi in
considerazione solo qualora sia rispettato I'olbldy conformarsi allo standard
minimo internazionale di protezione dei diritti unmida conclusione a cui € arrivata
alla Corte costituzionale tedesca € quella di ctarare garantiti, in via generale, i
diritti degli internati e permettendo quindi allda® la protezione dell'interesse

generale alla sicurezza.

Parallelamente a questo, vanno riportare alcurieleeimosse dalla dottrina

tedesca alla soluzione prospettata dal Tribunagitaaionale, nella parte in cui

*2 A, DI MARTINO, La Convenzione Europea dei diritti del’'uomo nelgiurisprudenza
costituzionale tedesca. Per una prospettiva contpagrll’esperienza italianain federalismi.it,
Rivista di diritto pubblico italiano, comunitariooemparato, n.11/2012, pag 15.
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specifica al legislatore, in modo dettagliato, ndicazioni riguardanti le modalita
che dovra seguire per disciplinare I&icherungsverwahrung Mentre
precedentemente la Corte aveva sempre lasciatoangima di discrezionalita al
legislatore (ovvero «di prognosi e valutazionexpselo formule consolidate presso
la giurisprudenza delBundesverfassungsgerighinelle questioni di politica
criminale, ora invece il controllo del Tribunalestituzionale (ed in particolare lo
scrutinio di proporzionalita) si e fatto piu steetfino a determinare la violazione
dello stesso principio di affidamento che qualci@caprima era stato ritenuto
illeso. Questo atteggiamento non ha mancato diesliare le critiche risalenti
nell'ordinamento tedesco, ma da piu parti rinnoyvadative alla compressione
degli spazi di iniziativa politica del legislatorad opera di un Tribunale

costituzionale eccessivamente paternalidtito

L’indicazione puntuale che il giudice costituziomdbrnisce al legislatore
per disciplinare la custodia di sicurezza e un thspehe concerne tuttavia anche il
secondo profilo critico della sentenza rilevatolalalottrina, ovvero le modalita
concrete di esecuzione della custodia di sicureiladuce del diritto fondamentale
della liberta personale, che possono essere aaddificome espressione della
ponderazione che coinvolge i beni della libertaspeale, da un lato, e quello
dell'interesse pubblico alla sicurezza, dall'alt@ome precedentemente illustrato, il
controllo del Bundesverfassungsgerickt € fatto con la sentenza del 2011 piu
stretto, e, lasciando da parte il fatto che paeiadiottrina ha considerato questo
modo di porsi eccessivamente paternalistico, b@odine che la pronuncia in
oggetto costituisce un’evoluzione posifitaperché specifica maggiormente il
significato della regola della proporzionalitd, ne&dntativo di chiarirne le
implicazioni nel caso dell&icherungsverwahrungd arrivando ad elencare sette
principi (risocializzazione, ultima ratio, individlizzazione e intensificazione,
motivazione, minimizzazione degli ostacoli doporilascio, tutela e assistenza
giuridica, controllo) che il legislatore deve tassamente seguire nel disciplinare la
materia in oggetto, evitando una violazione deh@gio stesso di proporzionalita.

>3 A, DI MARTINO, cit., pag 16.
3. PORRQ cit., pag 24.

218



Inoltre, sempre riguardo al profilo in oggetto,dattrina ha ritenuto opportuna la
scelta del giudice costituzionale concernente lanpmienza a riformare la
Sicherungsverwahrungattribuire alBundil compito di delineare solo le linee di
carattere generale e assegnarkedaiderla competenza di disciplinare nel dettaglio
le singole modalita esecutive, garantisce con noaggicurezza il rispetto
dell’Abstandsgebotassicurando da una parte il rispetto di regole oumif®® e
dall’'altra una legislazione piu vicina (e quindiupsensibile) alle esigenze dei
singoli istituti di detenzione.

Va tuttavia rilevato che, nel disciplinare le mowatramite le quali operare
il contemperamento fra le esigenze di tutela deitairezza pubblica e quelle di
rispetto dei diritti individuali dell’internato, Bundesverfassungsgeridindscura un
problema che, andando oltre il principio di proponalita, ne sminuisce la
funzionalita: anche dettando regole specifiche damssicurino un puntuale
contemperamento delle esigenze contrapposte, aik® Idel rispetto della
proporzionalita, I'inevitabile esistenza di larghiargini di incertezza relativi alla
diagnosi di pericolositafondamento per verificare il rispetto dei setitasi che il
legislatore deve seguire riformando la disciplirdlad misura custodiale, rischia di
inficiare il funzionamento del principio stesso plioporzionalita, il cui ruolo
dovrebbe essere quello di arginare le esigenzécdiezza. In altre parole, per
garantire pienamente il rispetto di questo prireipbn si pud trascurare che gli
errori diagnostici sono di fatto ineliminabili: pejuesto motivo la dottrina
suggerisce la reintroduzione di un limite massiramporale per la detenzione

preventiva, soprattutto nell'ipotesi in cui quesia diretta agli autori primaf’.

Il terzo profilo della pronuncia in oggetto, il pproblematico, concerne i
limiti costituzionali all’applicabilita retroattivalella disciplina relativa alla misura

detentiva: nello specifico, il Tribunale costituzale, ha espressamente legittimato

%5 “Wahrend der Bund die Leitlinien vorzugeben habe, e Aufgabe der Landern, das
Abstandsgebot sichernde, effektive RegelungerefiiMalizug der Mal3regel zu treffen. Eine solche
differenzierte Gesetzgebungszustandigkeit von BumtH L&dndern erscheint zweckmaliig, da auf
diese Weise eine bundesweit weitgehend einheiBicxis der Sicherungsverwahrungsvollzug
erreicht werden durfté in A. KREUZER T. BARTSCH, cit., pag 477.

%48 A KREUZER T. BARTSCH, cit., pag 474.

473, PORRO, Cit., pag 24.
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I'efficacia ex tuncdell’espunzione del termine massimo decennaleigteyer il
primo internamento a titolo detentivex(8 67d comma 3 StGB e 81a comma 2
EGStGB nella versione risultante dalla legge sldtta contro i reati sessuali ed
altri reati pericolosi, in combinato disposto cdn8i2 comma 6 StGB) e della
custodia di sicurezza postumax@ 66b), limitatamente ai casi di autori affetti da

disturbi psichici.

In primo luogo la dottrina si concentra sull'anatiella nozione di disturbo
psichico: il concetto digsychische Storurigii sensi della legge sull'internamento
terapeutico del 2010 non coincide con quellopdirsons of unsound mihdi sensi
dell'art. 5 comma 1 lett. e) CEDU. In particolata, Convenzione legittima una
detenzione sulla base della lett e) solo qualosmgjgetto sia affetto da umgaave
malattia mentale requisito invece non necessario per rispettaredadizione
richiesta dalla legge sull'internamento terapeytidue ritiene sufficiente un mero
disturbo psichicoln altre parole, la nozione di “disturbo psicHiéopiu ampia di
guella di “grave malattia mentale”. Per questo wwta dottrina tedesca conclude
al riguardo sostenendo cheBundesverfassunggericlabbia oltrepassato i limiti
imposti dalla CEDU alla legittimita dell’applicazie di un provvedimento
restrittivo della liberta personale. A cio si agyge il problema della necessaria
presenza di un collegamento fra il provvedimenttente/o e una sentenza di
condanna: in particolare, qualora questo non dassla CEDU legittima la
detenzione solo se, come visto, sussiste una gnalattia. Al riguardo la dottrina,
nell'analizzare quei casi in cui un soggetto setctal momento della condanna,
ritenuto capace di intendere e di volere e quirmidannato all’esecuzione della
pena e che tuttavia in un secondo momento, dogedigione della pena, venga
“psychiatrisiert con efficacia retroattivd® intravede un approccio malsano, del
tipo di quelli denominati con la nozione thbeling approach denunciando
soprattutto le conseguenze negative di “una giaspenale che scende a patti con

la psichiatria” (Pakt zwischen Strafjustiz und repressiver Krimisgthiatrie”)>*°.

*#8 Caso in cui il suo internamento per disturbi pisiclsuccessivo all'esecuzione della pena, non sia
quindi connesso alla sentenza di condanna che d@wvesee escluso la presenza di disturbi.
9 A, KREUZER T. BARTSCH, cit., pag 473.
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Inoltre, il Tribunale costituzionale, nel verifi@ar la legittimita
dell'applicazione retroattiva della disciplina inateria di misura di sicurezza, si €
limitato ad analizzare la disciplina dellzachtragliche Sicherungsverwahrung
applicabile retroattivamente sulla base della ledgJe2004 che ha introdotto questa
forma di custodia di sicurezza e la disciplina treéa all’espunzione del limite
massimo decennale previsto per il primo internamerntitolo preventivo, disposto
con efficaciaex tunccon la legge sulla lotta contro i reati sessudliaéri reati
pericolosi del 1998. L’approccio appare eccessivdmeircoscritto e, sebbene sia
giustificabile in base alla circostanza che la Eetropea per i diritti dell'uomo si é
finora focalizzata nell’analizzare solo questi @rospecifici della disciplina
complessiva dell&icherungsverwahrungarebbe opportuna, considerato che il § 2
comma 6 StGB legittima I'applicazione retroattiver pe misure di sicurezza, una
rivisitazione complessiva dell'intera normativa posta dal codice penale tedesco
in materia custodia’®”. Ferma restando la legittimita dell’applicazionelle due
tipologie di custodia di sicurezza analizzate d@ltate di Strasburgo per i soli casi
di disturbi psichici, quale qualificazione puo essattribuita ad una norma, ovvero
il 8 2 comma 6 StGB, che prevede che la custodsiatirezza sia disciplinata da
una legge non vigente al momento del fatto? E, lait® delle considerazioni
complessive della Corte europea dei diritti delthm il fatto che le misure di
sicurezza siano regolate dalla legge vigente al emdondella loro applicazione, puo

essere considerato legittimo in relazione allaadiatdi sicurezza?

In aggiunta, a prescindere dalla legittimita delgime generale di
applicazione temporale della normativa in materia Sicherungsverwahrung
sarebbe stato ragionevole ché&undesverfassungsgericptecisasse perlomeno il
concetto di tlecisioné contenuto nel § 2 comma 6 StGB: la custodia cliszza e
regolata infatti in base al diritto in vigore al mento della decisione, ma non e

chiaro se con la nozione di “decisione” il legistat abbia fatto riferimento solo alla

03, PORRQ cit., pag 25.
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sentenza di condanna, o anche alle successiveiaggcalottate dal tribunale

dell’esecuzion®&?,

Infine va evidenziato che iBundesverssungsgerighton lo scopo di
garantire al legislatore la possibilita di deterama autonomamente il regime di
applicazione temporale della normativa in materieudtodia di sicurezza, si rifiuta
di far rientrare la disciplina dell&icherungsverwahrungel campo di applicazione
dellart. 103 comma 2 CEDU, che sancisce il dividioretroattivita in materia
penale, continuando a sostenere la distinzionelagita fra pene e misure di
sicurezza: tuttavia, le giustificazioni apportaral @undesverfassungsgericla
sostegno di questa distinzione, sia quelle bassi® differenza di scopi, sia quelle
basate su una differenza di legittimazione, norampw sufficienti a giustificare un
regime temporale applicativo cosi differente. Latriiza infatti ritiene che |l
Tribunale costituzionale, nel tentativo di conc#iai rilievi della Corte di
Strasburgo con la tradizionale impostazione depdbpinario tedesca, non abbia
adeguatamente considerato l'incidenza d8lieherungsverwahrungulla sfera di
liberta individuale e abbia dunque proposto unaizZohe che “si chiude con un
saldo negativo a scapito delle esigenze di garamiia sottostanno alla
interpretazione sostanziale dell’art. 7 CEDU cosarente proposta dai giudici di
Strasburgo™2 Ammettere la retroattivitd della disciplina pitaorevole della
custodia di sicurezza alla luce del fatto chepnzd delprincipio di proporzionesi
possa contenere la lesione della liberta persopalemezzo di una revisione
dell’'esecuzione della misura in chiave terapeutican pud che mostrare la
perdurante prevalenza della logica di neutralizzazj poiché, a parere di chi
scrive, il principio di proporzione, vista la sualenza meramente argomentativa e
generica, non pud essere considerato un limiteagf#i al potere statuale. Il rischio

che si profila & quindi nuovamente quello di undfér delle etichett&®,

513, PORRQ Cit., pag 25.

%52 M. PeLISSERQ Il controllo dell’autore imputabile pericoloso nallprospettiva comparata. La
rinascita delle misure di sicurezza custodiali dir. pen. cont, pag 37.

53 A, KREUZER T. BARTSCH, cit., pag 473.
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Non e quindi legittimo dubitare del fatto che ilidunale costituzionale
abbia deliberatamente ignorato I'approccio sostdezalla nozione autonoma di
penaex art. 7 CEDU, che la Corte di Strasburgo ha matatesnegli ultimi
decenni? E, in secondo luogo, non € opportuno pttse la necessita di una
rivisitazione generale del sistema del doppio hintat alla luce del fatto che, nel
campo delle misure di sicurezza, le garanzie iddi@ii non sembrano essere

pienamente garantite?

1.2. 1l progetto di riforma del 2012 della disci@idellaSicherungsverwahrung

In seguito alla pronuncia della Corte costituzientddesca del 4 maggio
2011, e considerato il fatto che la disciplina wggedella custodia di sicurezza ha,
per decisione della Corte stessa, una vigenza itwaas i principali organi
competenti dello Stato si sono adoperati al fine ottemperare le richieste
presentate dai giudici di Karlsruhe in merito alBicherungsverwahrung
concentrandosi in maniera particolare intorno aiedalita tramite le quali
distinguere la disciplina dell’esecuzione della umgs di sicurezza in oggetto da
quella dell'esecuzione della pena detentiva. Qirda che la competenza in questa
materia €, come confermato dalla Corte, di competeoncorrente d&dunde dei
Lander,per cui al primo spetta il compito di definire lede generali, e ai secondi
quello di definire nel dettaglio la disciplina nifoata, alla luce dei criteri generali

indicati dalBundstesso.

> L'interpretazione estensiva della nozione di pemaart. 7 co. 1° frase 2° CEDU potrebbe
contenere implicazioni anche per gli Stati memlti@onsiglio d’Europa che adottano il sistema del
doppio binario. In primo luogo pare che questiis@bbano istituire maggiori limiti garantistici,
ricalcabili dalla materia penale vera e propriacla sottoporre I'applicazione delle misure di
sicurezza. In secondo luogo non sembra possa essiudhe questo nuovo approccio alla nozione di
pena riapra la discussione riguardante la compitiiltiei sistemi a doppio binario con il principio
del ne bis in idemIn qualita di provvedimenti preventivi cumulabdlla pena, la loro legittimita
sarebbe direttamente collegata alla sussistenzmaliconcreta distinzione tra le due categorie di
sanzioni sul piano delle finalita visibile allo ss® tempo tramite modalita di esecuzione
differenziate. v. S. BRRQ, cit. pag 26.
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Il 7 giugno 2011, circa un mese dopo la sententzdagii sottosegretari di
Stato alla giustizia deBund e deilLander si sono riuniti per discutere circa le
prospettive di riforma, e per cominciare a deliegealla luce delle indicazioni del
Bundesverfassungsgeriché, modalita tramite le quali consentire la traspiosie
del principiodell’Abstandsgebaoall'interno della nuova disciplina della custodia
sicurezza. Poco dopo, il 17 luglio 2011, il minestiella Giustizia ha inviato agli
organi competenti delLander il resoconto di questo primo incontro, dal quale
emerge immediatamente la necessita di predispdregion supporti terapeutici
all'interno dei singoli istituti destinati all’esezione della custodia di sicurezza. Le
trattative fra i sottosegretari di Stato alla giat dalle quali sono apparse chiare le
indicazioni circa le terapie che dovranno essefertef agli internati, tutte orientate
alla riduzione della pericolosita dei soggetti stesi sono concluse il 15 settembre
2011.

Gli accordi preliminari intercorsi fra i sottosetgg di Stato hanno posto le
basi per lintervento dell’attuale ministro delldustizia, Sabine Leutheusser-
Schnarrenberger, che, concorde con i sottosegrét@arpresentato a Magdeburg,
nell'autunno del 2011, uKonzept,contenente una traccia delle principali linee di
riforma, tramite il quale ha sottolineato I'impanta del rispetto del principio di
proporzionalita, e la necessita di una dura prégasizione contro la custodia di
sicurezza postuma. In particolare, nel documento in oggetto, si tEgy le linee
generali concernenti le modifiche della disciploella custodia di sicurezza che il
governo vuole apportare, riguardanti in particollemodalita tramite le quali
redigere il piano individualizzato, gli scopi uliimell'internamento, la necessita di
destinare istituti differenti agli internati e aeténuti, i casi nei quali € possibile
interrompere I'esecuzione della misura stessa,neitae prescrizioni in materia di
durata della misura. In risposta a questo progeiteliminare il partito
Socialdemocratico ha presentato un “controproggettaimite il quale ha richiesto

che la normativa in materia dsicherungsverwahrundorni ad essere diretta

% Konzept des Bundesministeriums der Justiz fir dimséizung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgericht vom 4, Mai 2011 in
http://gesetzgebung.beck.de/sites/gesetzgebungdeeck
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esclusivamente ai soggetti autori di reati partioolente violenti o contro la sfera

sessuafe®.

Successivamente, il 30 marzo 2012, il governo hesegntato il progetto
definitivo di legge denominatdGesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abgtbotes im Recht der

Sicherungsverwahrutig®”.

Nell'introduzione al progetto vengono elencati olplemi che vogliono
essere risolti con la riforma e i conseguenti sadm@ indi persegue: come gia
accennato, la questione che il governo intenddvese, con lo scopo di assicurare
una disciplina della custodia di sicurezza chelsggttima al vaglio della Corte
europea dei diritti dell'uomo e della Corte coditinale tedesca, € quella
concernente il rispetto debstandsgebdt’. In altre parole, I'esecuzione della
Sicherungsverwahrunglovra avvenire con modalita completamente divetae

quelle di esecuzione della péffaSolo in questo modo sara possibile svincolare la

%% Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, Drucksacti@760 del 28 gennaio 2012Antrag der
Fraktion der SPD, Neuregelung des Rechts der Siclgmverwahrunf in
http://gesetzgebung.beck.de/sites/gesetzgebungdeeck

7 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf einese@es zur bundesrechtlichen Umsetzung
des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsvemgthradel 30 marzo 2012, in
30http://gesetzgebung.beck.de/sites/gesetzgebukgdee

8 Cosi A. KREUZER facendo appello ad una nuova disciplina che sia pediiile con la
costituzione e con la CEDU, commenk&bstandsgebqt ritenendo che possa avere sia un
fondamento teorico che praticddds vom BVerfG postulierte Abstandsgebot ist weldeoretisch
noch praktisch fundiert. Theoretisch ist ein Abstaaum Strafvollzug nur denkbar, solange der
Strafvollzug die gesetzlichen Vorgaben von Bundr ddimdern an dessen Gestaltung nicht
hinreichend verwirklicht: Resozialisierung als \fwlgsziel, Angleichung an die allgemeinen
Lebensverhéltnisse soweit als moglich, Vermeidumpadiicher Folgen, Hilfe bei der
Wiedereingliederung in das Leben in Freiheit, Migtiung des Gefangenen, an der Behandlung
mitzuwirken, Beschrédnkungen nur, soweit sie fur dicherheit und zur Abwendung
schwerwiegender Storung der Anstaltsordnung unslitis sind (88 2-4 StVollzG sowie
entsprechende Bestimmungen von Landesgesetzeme \lés alles verwirklicht und nicht u.a. aus
Kostengriinden vernachlassigt, entsprache der Silatug dem Vollzug in der neu zu gestaltenden
Sicherungsverwahrungln A. KREUZER Entwurf eines Gesetzes zur bundesrechtlichen Uumggtz
des Abstandsgebotes im Recht der SicherungsvermghryReferentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz v. 17. November 201 Www.arthurkreuzer.de, p. 4.

%59 Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seibei®il vom 4. Mai 2011 (2BVR 2365/09
u. a.) die Vorschriften des Strafgesetzbuches dleetInterbringungin der Sicherungsverwahrung
fur nicht mit dem Grundgesetz vereinbar erklarteiGhzeitig hat es dem Gesetzgeber in Bund und
Landern aufgegeben, ein Gesamtkonzept der Sichgrangahrung zu entwickeln und normativ
festzuschreiben, das dem verfassungsrechtlichestghbdsgebot* Rechnung tragt, wonach sich der
Vollzug der Unterbringung in der Sicherungsverwatgwom Vollzug der Strafhaft deutlich zu
unterscheiden hat. Dieser Gesetzentwur dient desdfimng der vorgenannten Entscheidung des
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disciplina della custodia di sicurezza dalle gaiawoiferte ai soggetti condannati ad

una pena detentiva.

Per quanto riguarda le singole modifiche al codiemale, la proposta é
quella di introdurre un nuovo paragrafo, cosi rcdio: § 66cAusgestaltung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung und desrhergehenden

Strafvollzugs

Riteniamo opportuno accennare ai principali proiilnovativi: il primo
comma del nuovo paragrafo specifica i criteri cleyaho essere seguiti nella

redazione del piano terapeutico.

“(1) Die Unterbringung in der Sicherungsverwahruegolgt in
Einrichtungen, die

1. dem Untergebrachten auf der Grundlage einer ssgaden
Behandlungsuntersuchung und eines regelmalig &mtzaibenden
Vollzugsplans eine Betreuung anbieten,

a) die individuell und intensiv sowie geeignet isgine
Mitwirkungsbereitschaft zu wecken und zu fordenspesondere eine
psychiatrische, psycho- oder sozialtherapeutiscebaBdlung, die auf
den Untergebrachten zugeschnitten ist, soweit stalsierte Angebote
nicht Erfolg versprechend sind, und

b) die zum Ziel hat, seine Gefahrlichkeit fir dilgédmeinheit so
zu mindern, dass die Vollstreckung der Malregel lictigg bald zur
Bewéhrung ausgesetzt oder sie fir erledigt erkigatden kann.

Riassumendo, il piano di assistenza e terapia Hdieca e psicologica)
deve essere individualizzato, in esecuzione Ingividisualisierungs- und
Intensivierungsgeb®t’, che impone Ianalisi concreta della personalitél d

destinatario della misura al fine di far emergefattori individuali di pericolosita

socialé®>. Il piano va redatto in modo tale da stimolarentBrnato alla

BVerfG, soweit sie den Bundesgesetzgeber zu echgmdgem Tatigwerden verpflichtet
Gesetzentwurf, cit, pag 1.

0 BVerfG, 04 maggio 2011, n. 113.

*1 Vorgabe: Individualisierungs- und Intensivierungsge,§ 66¢ | Nr.1 setzt diese Vorgabe um.
Dem Betroffenen sind individuell angepasste, irmitaufend fortzuschreibenden Behandlungsplan
festgelegte Betreuungsangebote zu machen. Sordgdibewnird nur stichwortartig benannt, ohne
die Frage zu klaren, ob fur Sicherungsverwahrte $tchfgefangene mit Anschluss-Verwahrung
eine eigenstandige Einrichtung zu schaffen ist, | werfahrungsgemall bestehende
sozialtherapeutische Anstalten dieser Klientel nighrecht werden kdnnen. Aber das kénnen die
Landesgesetze regional regelA." KREUZER Entwurf eines Gesetzes zur bundesrechtlichen
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collaborazioné®* si ritiene infatti che lo scopo enunciato dakétdra b), ovvero
quello di ridurre la pericolosita del soggetto, g@sessere raggiunto piu
efficacemente qualora vi sia cooperazione fragigetto sottoposto alla custodia di

sicurezza e il personale competéfite

La seconda parte del primo comma enuncia il cotgenerale che dovrebbe
orientare I'attivita legislativa ddiandere indirizzare il personale competente circa

le modalita tramite le quali approcciarsi agli imtti:

“(1) Die Unterbringung in der Sicherungsverwahruagolgt
in Einrichtungen, die [...] 2. eine Unterbringungwahrleisten,

a) die den Untergebrachten so wenig wie mdoglictadiet,
den Erfordernissen der Betreuung im Sinne von Numfne
entspricht und, soweit Sicherheitsbelange nichgegenstehen, den
allgemeinen Lebensverhaltnissen angepasst ist, und

b) die vom Strafvollzug getrennt in besonderen Gdba
oder Abteilungen erfolgt, sofern nicht die Behandlum Sinne von
Nummer 1 ausnahmsweise etwas anderes erfordert

L’internamento (a) non deve logorare il reo, e $eggenze di sicurezza non
possono in nessun modo prevalere su quelle deliiiato: per garantire cio bisogna

(b) in primo luogo evitare che il soggetto sottdpoalla custodia di sicurezza

trascorra il tempo di esecuzione della misura msi@ detenuti condannati ad una

Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sigseamvahrung (Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz v. 17. November 201 ®)ww.arthurkreuzer.de, pag 2.

%62 Vorgabe: Motivierungsgebot: § 66¢ | Nr. 1a setzsdis Gebot um. Den Landern ist es dann
vorbehalten, ein Anreizsystem als Motivationshiltgzusehen, wie es in der JVA Werl schon
erprobt und vom BVerfG angeregt worden,ish A. KREUZER Entwurf eines Gesetzes zur
bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes R@oht der Sicherungsverwahrung
(Referentenentwurf des Bundesministeriums der zJusti 17. November 2011),in
www.arthurkreuzer.de, pag 2.

%53 per garantire il raggiungimento di questo scopagtza parte del primo comma dell’articolo 1
recita cosi: Zur Erreichung des in Nummer 1 Buchstabe b genandiels a) vollzugséffnende
MalRnahmen gewadhren und Entlassungsvorbereitungeffierty soweit nicht zwingende Griinde
entgegenstehen, inshesondere konkrete Anhaltspdikt€efahr begriinden, der Untergebrachte
werde sich dem Vollzug der Sicherungsverwahrungiedmgn oder die Mal3Bhahmen zur Begehung
erheblicher Straftaten missbrauchen, sowie b) igeerzusammenarbeit mit staatlichen oder freien
Tragern eine nachsorgende Betreuung in Freiheit dgliohen. (2) Hat das Gericht die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung im Ur{&il66), nach Vorbehalt (§ 66a Absatz 3) oder
nachtraglich (8§ 66b) angeordnet oder sich eine Iselénordnung im Urteil vorbehalten (§ 66a
Absatz 1 und 2), ist dem Tater schon im Strafvgleine Betreuung im Sinne von Absatz 1 Nummer
1, insbesondere eine sozialtherapeutische Behagdiamzubieten mit dem Ziel, die Vollstreckung
der Unterbringung (8 67c Absatz 1 Satz 1 NummeodBr deren Anordnung (8 66a Absatz 3)
mdglichst entbehrlich zu machén
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pena detentiva, prevedendo cheSiaherungsverwahrungia eseguita in separati
istituti o perlomeno in zone diverse dello stessifi@o®*. Laratio & condivisibile:
evitare che gli internati vedano il periodo di esgone della misura di sicurezza

come una pena aggiunta

Su indicazione della Corte costituzionale il gowemodella la disciplina
della Sicherungsverwahrunglla luce del principio di proporzionalita: in prd
luogo il nuovo 8 67c prevede che il giudice debbdimare la sospensione
condizionale dell’esecuzione della custodia di gzma qualora, prima del termine
dell’esecuzione della pena detentiva, sia provamlo scopo della custodia stessa
sia gia stato raggiunto oppure qualora sia palbsd’esecuzione della custodia di
sicurezza non sarebbe proporzionata, sulla basealivalutazione complessiva
delle modalita di comportamento dell'internato dueal’esecuzione della pena.
Determinante per questa valutazione sarebbe |'aaétit che al soggetto sia stato
offerto un adeguato e sufficiente piano di assiequalora cido non sia avvenuto,
non sarebbe possibile considerare il soggettost@sne “non recuperabile tramite
modalita alternative meno invadenti rispetto allatodia di sicurezza”, e per questo
motivo la privazione della liberta personale norrebbe proporzionata alle

esigenze di difesa della collettivita

°% Vorgabe: Trennungsgebot. Ihm wird in § 66¢ | Nr.eisprochen, ohne eine eigene Anstalt zu

verlangen, die keine Verbindung zum Strafvollzug Bes ist sachgerecht und entspricht der
Vorgabe des BVerfG, die aus praktischen Bedurfnisgge enge Verzahnung mit Einrichtungen des
Strafvollzugs zuldsstin A. KREUZER Entwurf eines Gesetzes zur bundesrechtlichen Uomggties
Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahmateientenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz v. 17. November 201ih) www.arthurkreuzer.de, pag 2.

%5 T. KONIG non considera ilfrennungsgebosufficientemente specificato,e per evitare eltision
della norma, auspica una riforma maggiormente dkdta : ‘ich begriRe, dass der Entwurf in § 66¢
Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b StGB-E die Durchbrechdes Grundsatzes der raumlichen
Trennung vom Strafvollzug aus Griinden der Behandumsdriicklich erméglicht. Die fur diese
Regelung in der Begriindung angefiihrten Beispield praxisrelevant.In T. KONIG, Offentliche
Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bgedés http://www.bundestag.de, pag 2.

%% Articolo 1 comma 4 della proposta di rifornfa67c Absatz 1 wird wie folgt gefasst: (1)“Wird
eine Freiheitsstrafe vor einer wegen derselben @der Taten angeordneten Unterbringung
vollzogen und ergibt die vor dem Ende des VollzagsStrafe erforderliche Prifung, dass: 1. der
Zweck der MalRregel die Unterbringung nicht mehoetért oder 2. die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung unverhéltnisméafig ware, weihdrater bei einer Gesamtbetrachtung des
Vollzugsverlaufs ausreichende Betreuung im Sinree§81é6¢ Absatz 2 in Verbindung mit § 66¢
Absatz 1 Nummer 1 nicht angeboten worden ist, sd#st Gericht die Vollstreckung der
Unterbringung zur Bewahrung aus; mit der Aussetztnity Fihrungsaufsicht ein. Der Prifung
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In secondo luogo, il governo propone una modificeodice penale ispirata
al principio di proporzione, nella parte in cui dgina la durata della
Sicherungsverwahrungjualora non sia previsto un termine massimo datdy la
misura andra sospesa sia non appena sia provatib ebggetto non commettera
altri reati (come gia precedentemente prevista)gsialora il tribunale, subito dopo
I'inizio dell'esecuzione dell&icherungsverwahrungtabilisca che sottoporre il reo
alla prosecuzione della misura stessa sarephmporzionatpalla luce del fatto che
allinternato e stato offerto, entro e non oltredécorso del termine stabilito dal

tribunale (non superiore a sei mesi), un suffi@eupporto terapeutitd.

Infine, il governo, in esecuzione #&ontrollgebot imposto dalla Corte
costituzionale tedesca, propone di garantire cheiesame della pericolosita
dell'internato sia effettuato con cadermauale invece che biennale,semestrale

qualora il periodo di internamento superi dieciia®hn

nach Satz 1 Nummer 1 bedarf es nicht, wenn dierbhinigung in der Sicherungsverwahrung im
ersten Rechtszug weniger als ein Jahr vor dem EledeVollzugs der Strafe angeordnet worden
ist.”

*%Articolo 1 comma 5 della proposta di riform@:67d Absatz 2 Satz 2 wird durch die folgenden
Satze ersetzt: ,Gleiches gilt, wenn das GerichtmBeginn der Vollstreckung der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung feststellt, dass die welIstreckung unverhaltnismalig ware, weil
dem Untergebrachten nicht spatestens bis zum Aldagr vom Gericht bestimmten Frist von
hdchstens sechs Monaten ausreichende Betreuungnive @es § 66¢ Absatz 1 Nummer 1 angeboten
worden ist; eine solche Frist hat dasGericht, wdwne ausreichende Betreuung angeboten wird,
unter Angabe der anzubietenden MalRnhahmen bei déiuRy der Aussetzung der Vollstreckung
festzusetzen. Mit der Aussetzung nach Satz 1 adérFihrungsaufsicht ein.”

%8 Articolo 1 comma 6 della proposta di riformdn,§ 67e Absatz 2 werden die Worter ,zwei
Jahre" durch die Wérter ,ein Jahr, nach dem Vollzugn zehn Jahren der Unterbringung sechs
Monate" ersetZ' v. A. KREUZER Entwurf eines Gesetzes zur bundesrechtlichen Uoraptdes
Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahmateientenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz v. 17. November 201ih)www.arthurkreuzer.de, p. 2¥prgabe: Kontrollgebot - Die im
Entwurf vorgesehenen engen Fristen zur Uberpriifdeg Fortdauer einer Verwahrung und des
Fortbestehens der negativen Gefahrenprognose vmmnebder einem halben Jahr in 8§ 67c | Nr.6
StGB E folgt zwar ziemlich genau den Vorgaben dderfs, stoflt indes auf praktische
Schwierigkeiten, die sich kontraproduktiv auswirkkdnnten: Der ohnehin durch gesetzliche
Vorgaben zum Haftrecht Gberstrapazierte Gutachtaaliewird nochmals ausgeweitet, obwohl doch
allen Eingeweihten bekannt ist, dass qualifizi€dtetachter sehr rar sind und eine Inflationierung
dieser Berufsgruppe mit erheblichem Kostenaufwand Qualitatsverlust verbunden sein wird.
AuRerdem verfihren kurze Fristen und Zeitdruck damrhandene Einschétzungen einfach
fortzuschreiben. Ohnehin ist bei dieser sehr scligga, langzeitig verwahrten Personengruppe
nicht mit raschen Anderungen prognostischer Eintaitigen zu rechnen. Uberdies werden
entsprechende Akten laufend unterwegs sein zwidtbletirden, Gerichten und Gutachtern. Das ist
mit zeitlichen und sachlichen Reibungsverlustebweden
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2. Considerazioni conclusive

2.1. La sfiducia nellidea di prevenzione specipdsitiva alla base delle scelte di

politica criminale

Per una migliore comprensione dell’evoluzione deittd penale degli
ultimi decenni giova in questa sede riprenderedegi¢ di legittimazione della pena,
analizzandone in particolare quegli aspetti chesentono di comprendere il mutato

approccio delle legislazioni nazionali ai temi dedicurezza.

Per garantire una sicura legittimazione al diritenale nelle societa
moderne bisogna far riferimento a quelle teorie legitimano il diritto penale in
vista di una funzione, che esso é chiamato a sklgella societa, pratica, di tipo
preventivo, che mira a ridurre la probabilita cleme commessi fatti che offendano

beni ritenuti meritevoli di tutef4®.

Questa funzione preventiva si articola in prevemeigenerale e prevenzione
speciale: quella generale orienta il comportameleicconsociati, considerati come
generici destinatari delle norme, distogliendoli dampiere fatti che sono ritenuti
socialmente dannosi o pericolosi, mentre quellecigfee consiste nell’attivita di
trattamento individualizzato dei soggetti che hanoommesso un illecito
(prevenzionepost delictum o si ritiene che siano in procinto di commetterlo
(prevenzioneante delictuy al fine di rieducarli e rendere minore la loro

pericolosita.

A sua volta la prevenzione specifica (0 speciats@gue in due modalita
differenti lo scopo di determinare le premesse Ip&raina singola persona

individuata sia meno propensa in futuro a compedig fatti costituenti reato:

%9 Queste teorie sono detiative e di differenziano da quelkssoluteperché queste ultime, che si

distinguono nella teoria delietribuzionee dellacorrezione moralglegittimano la pena, nel primo
caso, qualificandola, come un male che va regitaichi commette a sua volta un male, secondo
I'assunto che “il bene va ricompensato con il behenale con il male” e , nel secondo caso,
attribuendole lo scopo di purificare dal male corastelo spirito del colpevole.
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attraverso l'incapacitazione (o neutralizzazione) sbggetto oppure attraverso la

sua risocializzazione.

La risocializzazione si prefigge lo scopo di riddet il reo alle esigenze
della una societa, il cui effetto puo verificarginee risultato di un trattamento
curativo, rieducativo, ecc. L'intensita di questifetto dipende dall'intensita del
contenuto rieducativo, dalla prontezza con il quplesto trattamento € applicato e
dal fatto che il trattamento stesso possa esserertdo come “giusto” e percio

accettato dal condannato.

L’incapacitazione invece consiste nel porre il sty in una situazione
nella quale gli sia reso impossibile il compimerto fatti penalmente illeciti:
I'incapacitazione materiale si ha quando al soggettolta la possibilita fisica di
commettere fatti illeciti ( obiettivo principale ltke detenzione), e quella giuridica si
ha invece quando é tolta al soggetto una qualifigedica che consente I'esercizio
lecito di quell’attivita nellambito della quale psono essere commessi degli illeciti
(per esempio il ritiro della patenté] Nelle sue forme I'incapacitazione possiede
un effetto preventivo che e strettamente legatooanotati di severita, certezza e
prontezza della sanzione poiché in primo luogddtd di incapacitazione sara piu
marcato quanto piu la sanzione e severa, in sedoondo perché maggiore certezza

equivale a maggiore effetto preventivo e in terraagb poiché é inutile applicare a

50 “ ’incapacitazione pud essere anche selettiva fierdinziata: “la prima riguarda quei singoli
individui dei quali si puo riconoscere la pericalassociale. L'impedire loro di compiere reati
farebbe diminuire nel futuro il tasso dei reatiri?e2 estremamente difficile effettuare previsioni
attendibili sul futuro comportamento criminale di singolo individuo. Percio questa forma di
incapacitazione incontra nella pratica forte limitai. L'incapacita indifferenziata (operata cioe a
carico di tutti i soggetti che hanno commesso ctipii di illecito o sono stati in procinto di
commetterli) sembra invece che non abbia alcurtteffeul tasso dei reati. [...] In quello che si
potrebbe chiamare “il mercato del lavoro criminala’*domanda di lavoro” concerne un numero di
soggetti di gran lunga superiore ai “posti di lavocriminale” disponibili. Percido, come in
un’economia con elevatissimo tasso di disoccup&zienpresenza di un buon numero di soggetti
inabili al lavoro non fa diminuire il numero di olevorate, cosi I'incapacitazione indifferenziat d
rei non puo far diminuire il tasso di criminalitai potrebbe dire che la domanda di lavoro criminale
e praticamente illimitata: di guisa che il tassocdminalita viene a dipendere in modo esclusivo
dall'offerta di lavoro criminale, che € legata abdo di essere complessivo della societa” A.
PAGLIARO, Prevenzione generale e specifica (o specijatenc. Dir., Annali, |, Torino, 2007, pag
906.
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scopo di incapacitazione una sanzione penale adaggetto la cui carriera

criminale & gia terminatd.

Nei primi decenni del secolo XX si aveva una edeas$iducia nella
possibilita di rieducare il reo; tuttavia, il fatiento di molti progetti ha condotto
all'eccesso opposto e dagli anni sessanta, i Egisinazionali e una parte della
dottrina, sono arrivati al punto di negare ognigilo$ita di rieducazione. Una parte
della dottrina ha letto infatti alcuni dati statstcome dimostrazioni del fatto che
gualsiasi trattamento si faccia su un soggettotadel persino se non si faccia
nessun trattamento, le sue possibilita di ricadeet delitto non subiscono
variazioni. Sebbene sia possibile che su alceffieffto rieducativo si verifichi, si e
giunti al punto di affermare che bisogna evitaréadvi affidamento come se fosse
I'unico scopo della pena. Il finalismo retributivielle pena e stato indi sostituito
dalla prevenzione speciale negativa che, accentulanfdinzione di incapacitazione
della sanzione, impedisce la commissione di ulteillzciti tramite I'esclusione
dell'autore del reato dalla societa. In questo estat di crisi della rieducazione, le
misure di sicurezza perdono quindi il loro ruolo “diiglioramento” e vengono
prescelte solamente per la loro logica di neuzalimne della pericolosita

sociale’?

Questa crisi della funzione rieducativa degli asegsanta si inseriva in un
contesto dominato dallaumento defischi e dalla percezione diffusa
dell'insicurezza collettiva per la criminalita: aumentando progressiente e
influenzandosi vicendevolmente questi due fattaririo guidato le scelte di politica
criminale fino ai nostri giorni, culminando, doddallimento delle pene detentive
lunghe, in quelle direttive di politica criminalegsenti in alcuni sistemi europei,
che stanno riscoprendo la funzione di incapacitezidelle misure di sicurezza nel
tentativo di adattare queste risposte sanzionatoate da presupposti antitetici a

quelli delle teorie retributive, alla crisi del t@ma penale.

"L A, PAGLIARO, cit., pagg 895-900.
"2 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pagg 24-26.
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Per chiarezza espositiva, ricordiamo che la dis@pl della
Sicherungsverwahrungsotto le spinte di queste nuove direttrici di podit
criminale, e stata riformata negli ultimi anni lungre direttrici, che ne hanno
ampliato l'utilizzo. In primo luogo il legislatorba fatto cadere, con efficacex
tung il limite massimo di dieci anni, introdotto neli®conda legge di riforma,
relativo alla prima detenzione a titolo 8icherungsverwahrun’. In secondo
luogo sono aumentati i destinatari della misuraaziiale, che si rivolge anche ai
minori®”®, agli autori primaf’® e non & esclusa nemmeno nei confronti dei
condannati alla pena dell’ergastdfd In terzo luogo il legislatore ha fatto venire
gradualmente meno la regola della contestualitaldraecisione di condanna e
I'applicazione del provvedimento preventivo, tragmitntroduzione della riserva di

custodia di sicurezza e della custodia di sicurgzauma.

Riteniamo quindi opportuno in questa sede accenmareei fattori che, in
primo luogo, hanno contributio a definire la nostoeme “una societa del rischio” e

che, in secondo luogo, hanno alimentato il sensastturezza collettivo.

Per quanto concerne il primo punto in analisi,\&diato un luogo comune
definire la societa postindustriale in cui vivianmome “societa del rischio”,
intendendo con “rischio” quellaricertezza relativa alla possibilita che si veriific
un determinato everitd’’. Ampliando il campo di indagine rispetto a quello
oggetto di questo elaborato, bisogna dire inféii#l ka societa attuale e caratterizzata
essenzialmente dalla comparsa di progressi tecicglagiesto comporta che gran
parte delle minacce alle quali i cittadini sonoastpderivano da decisioni che altri
cittadini adottano nel manovrare i progressi teggigi (rischi per 'ambiente, per i
consumatori o utenti che derivano dalle applicaztecniche degli sviluppi nel
campo della biologia, della genetica, dell’informaj. In altre parole, i rischi si

°"3 Gesetz Zur Bekampfung von Sexualdelikten und amdg®hrlichen Straftatedel 26 Gennaio
1998.

>4 Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die &trefi gegen die sexuelle Selbststimmung und
zur Anderung anderen Vorschriftelel 27 dicembre 2003.

°5 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherumgsivemg und zu begleitenden Regelungen
del 22 dicembre 2010.

°"® Gesezt zur Einfiihrung der vorbehaltenen Sichenamgshrungdel 21 agosto 2002

>"" M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pagg 6.
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sonoglobalizzatj sia nel senso che gli effetti dannosi che si pnabbero nel caso

di concretizzazione del rischio sono diventati maggente intensi, sia nel senso
che sono aumentati gli eventi contingenti che (iteeo interessare la generalita
della popolazione. Inoltre, la societa postindastre una societa che rappresenta la
crisi del modello dello Stato del benessere, ungietd di disoccupazione, di
migrazioni, di scontro fra culture, con conseguenbtevoli problemi di
articolazione interna. Tutti questi elementi gener&requenti episodi di violenza e

| altro appare come un rischif6.

Piu interessanti in questa sede é tuttavia la dsinee soggettiva di questo
modello di configurazione sociale. Da questo pudtovista infatti va posto
I'accento sul fatto che I'accrescere dei rischchenportato un’elevata sensibilita al
rischio da parte dei cittadini, e la nostra socigia quindi essere meglio definita
come societa della “insicurezza”: in altre pardbepercezione soggettiva dei rischi
& chiaramente superiore alla loro stessa oggettiraistenza”>. Il profondo senso
di insicurezza tuttavia non deriva solo dal cresahsi fattori di rischio, ma anche, e
piu intensivamente, dalle relazioni con i consaci#toltre, va aggiunto, la
criminalita non €& piu solo un’esperienza confinatgli strati emarginati della
popolazione, ma investe la totalita dei cittadiiventando oggetto di un’esperienza
diretta. Il rischio percepito che rileva quindi npreoccupa per la sua intensita, ma
per la sua diffusivita e pervasivita, perché larpasi € impossessata della vita
quotidiana. Alla luce di queste considerazioni evale affermare che il fattore
condizionante e pertanto laensazionedi insicurezza piu che [linsicurezza
oggettiva Questo scollamento fra criminalita effettiva @rgnalita percepita puo
essere spiegato con quel particolare modo, tipglbegoca attuale, di vivere il
rischio, a sua volta condizionato dalle difficottalla popolazione di adattarsi ai

continui cambiamenti.

In questo contesto particolare anche le persores®fficevono una nuova

attenzione: si assiste infatti ad un fenomeno gdael identificazione sociale con

"8 J.M SILVA SANCHEZ, L’espansione del diritto penale. Aspetti della fics criminale nelle
societa industriali Milano, 2004, p. 10.
"9 J.MSILVA SANCHEZ, cit, p. 13.
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la vittima (soggetto passivo) del reato prima ancora che learore (soggetto

attivo)*®°

. Questo fenomeno €& favorito dalla circostanza lehsocieta tende a
configurarsi come costituita soprattutto da clgssssive: pensionati, disoccupati,
consumatori, percettori di prestazioni. Questi g mantengono un
atteggiamento nei confronti del diritto penale eoée con il modello della crisi
dello Stato-provvidenza poiché l'insicurezza e irettio rapporto con la perdita di
dominio, di un orientamento chiaro e con l'increteedella dipendenza; inoltre,
tendono a perdere la visione del diritto penaleestrumento di difesa dei cittadini
nei confronti dell'intervento coattivo dello StafQuesto caso rientra perfettamente
in quel “paradigma di identificaziorfeenunciato daPaliero: mentre quando la
comunita tende a identificarsi con l'autore il censo “convergera sul piede del
garantismo” chiedendo maggiore tutelal diritto penale e dai suoi mezzi lesivi
della liberta personale ed esigendo maggior cdotd#l potevo punitivo statuale,
quando invece l'opinione pubblica di identifica yaentemente nel ruolo della
vittima, “il pedale del consenso sociale premeraeerzgialmente sugli stantuffi
dell’effettivitd” *®> E’ questo secondo caso quello che investe laegodittuale,
nella quale l'opinione pubblica si qualifica nonno® destinataria ma come
beneficiariadelle norme ed esige quindi dal legislatore uff@rzata tutela facendo
pesare il suo consenso come bisogno di pena e damdo maggiore

criminalizzaziong®. Tale circostanza, per la quale la maggioranzée gersone

%80 Questo concetto & stato chiaramento esposto daARLAND, The Culture of ContrglOxford

2011, p. 11 “The victim is no longer an unfortunate citizen Wias been on the receiving end of a
criminal harm, and whose concernes are subsumelinvthe “public interest” that guides the
prosecution and penal decision of the state. Tle&nwiis now, in a certain sense, a much more
representative character, whose experience is takeibbe common and collective, rather tahn
individual and atypical. Whoever speaks on behélfiotims speaks on behalf of us all — or so
declares the new political wisdom of hihg crimeisties. Publicized images of actual vitims serve
as the personalized, real life, it-could-be.you ongtn for a problem of security that has become a
defining feature of contemporary culture”.

%81 C_E. PALIERO, Consenso sociale e diritto penaie Riv. it. dir. proc. Pen., 1992, pagg 872-874.
*82 Nei due casi opposti esposti gli atteggiamentiadebmunita varieranno quindi notevolmente in
relazione alla garanzia principio di legalita. BMvA SANCHEZ, cit, pagg26 “Una concezione della
legge penale come “Magna Charta” della vittima pad non avere conseguenza in primo luogo nel
modo di concepire il principio di legalita. Infatpartendo dal concetto classico, € stato segnalato
che le fattispecie penali sono suscettibili di ot€rpretazione restrittiva (normalmente, a caratter
teleologico) ed anche di una “riduzione teleologida.] Il ricorso all’analogia nell’ambito delle
esimenti e delle scusanti costituisce un corretatiurale della predetta riduzione teleologica delle
fattispecie incriminatici. A fondamento di tali adasioni sta, naturalmente, la valutazione secondo
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tende a considerarsi piu come vittima che comerayiotenziale, si riverbera sulla
formazione di una tendenza a ridurre i livelli dichio consentito: il soggetto che si
considera prima di tutto vittima non trova contndppa accettabile nella

qualificazione di alcuni rischi come “rischi perrsia®,

La riscoperta della vittima interessa in questaesaella misura in cui puo
influire nelle scelte di politica criminale: la swalorizzazione ha attribuito infatti
un nuovo peso alla persona offesa e, se da una @arero che € compito dello
Stato assicurare la difesa sociale e tutelare i1 den consociati da probabili
aggressioni (e qualora questa non succedesse lspmstiebbe il malcontento e
automaticamente politiche reazionarie sull’ondal’idgizionalismo), dall’altra
tuttavia non va dimenticato che I'eccessiva ide##ione con la vittima potrebbe
portare a scelte di politica criminale finalizzagsclusivamente a soddisfare le
richieste dell’opinione pubblica, traducendo, in duoo eccessivamente
semplificatorio, le esigenze di sicurezza in unuisp verso una maggiore penalita,
assistendo quindi una pericolosa contrazione diptiborohe dovrebbero rimanere
allo Statg®*.

Va tuttavia anche sottolineato che la sensibiliiéae nella percezione del
crimine e influenzata anche dal modo in codss mediasoprattutto la televisione,
veicolano le notizie sulla criminalita: “la rappessazione mediatica della
criminalita si pone come fattore di incremento dsnso di insicurezza

1585

collettiva™"”, Quale relazione sussiste fra la sensazione sodiahsicurezza con |l

modo di procedere dei mezzi di comunicazione? Seblidenomeno dell’aumento

cui la legge penale costituisce una garanzia pedelihquente, cossiché nulla osta alla riduzione
interpretativa dell’ambito della punibilita od a@halogia inbonam partemPer converso, in una
prospettiva che consideri la legge penale ancheectiiagna Charta” della vittima (il che € in
chiara consonanza con l'autoconsiderazione delleiego dell'insicurezza), né la riduzione
teleologica delle fattispecie né I'applicazione lagaa delle esimenti, in particolare delle cause d
giustificazione, si manifesterebbe ovviamente copmecedimenti incontestati. Per contro, si
porrebbe come questione da valutare l'interpretazicestrittiva delle attenuanti, cosi come la
modificazione delle frontiere fra 'interpretazioestensiva, che & consentita, e I'analogia in malam
partem, che é vietata”.

83 .M. SILVA SANCHEZ, cit, pag28.

%84 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 16.

%85 M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 18.
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del sentimento di insicurezza collettivo sia coraptee articolato, condizionato da
molteplici fattori, e sarebbe quindi semplicisticmputare ai soli mezzi di
comunicazione questo fenomeno, va tuttavia dettoocamai esiste una consolidata
corrente che consideranass mediadome un fattore di accentuazione delle spinte
irrazionali delle scelte di politica criminale, safiutto nei confronti di alcune
tipologie di reati, fra i quali si collocano quelllella sfera sessuale, che
costituiscono un significativo indicatore socialelld percezione sociale del
problema della criminalita. La qualifica di “acceatori dell'insicurezza percepita”
attribuita dalla dottrina anass medipuo essere agevolmente spiegata alla luce del
fatto che questi ultimi, considerata la societaua# come “societa
dell'informazione” e nell’lambito di una conceziodel mondo come una periferia,
trasmettono un’immagine della realta in cui cio éhentano e cio che é vicino si
identificano nella rappresentazione di chi recepisenessaggio. Cio genera delle
percezioni inesatte e un senso generalizzato dotemzad®®. A cio si aggiunge il
fatto che determinate notizie di reato si esaminammetutamente e con
atteggiamento morboso: questo approccio agisce comietterale “moltiplicatore
degli illeciti e delle catastrofi, generando unimgezza soggettiva che non

corrisponde affatto al livello di rischio oggettiv’.

Nello specifico, la criminologia e la dottrina péstca individuano come
effetti diretti della rappresentazione emotivafdd di reatol’identificazionecon la
vittima, poiché il mezzo televisivo annulla le diste rispetto al fatto, e la
demonizzazionalell’autore: questo fenomeno investe soprattutioagtori dei
crimini piu violenti e porta alla negazione di ggiaki forma di considerazione per
I'autore. Questi due profili si rafforzano recipamsente e nel percepire la notizia la
sofferenza della vittima diventa sofferenza di calbe ascolta e vede. Questo
impatto deimediaingrandisce I'importanza della criminalita nelldavquotidiana e

rende difficoltoso per i professionisti del diritgpiegare le scelte di politica

%% || senso di impotenza genera ypetpetual sense of cridisosi esposto da ARLAND “There is
now a growing sense that the “modern” arrangemefus criminal control may no longer be
adeguate to the problem of crime and no longer paftein them-selves. The system'’s failimg are
now less easily viewed as a temporary problem,ngatd do with lack of resources or the under-
implementation of correctionalist or deterrent pragimes”.

%87 J.M.SILVA SANCHEZ, cit, pag15.
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criminale cercando di sviscerarne le motivazionfatidosi fuori dall’emotivita

dell'opinione pubblica®®

L'impatto dei media e l'identificazione con la witta non si limitano ad
ampliare il divario fra insicurezza oggettiva eitnsezza percepita, ma influenzano
le soluzioni di politica criminale che non sono muindi il frutto di scelte dei
professionisti: considerato cio le strategie diitpm@ criminale possono essere
meglio comprese analizzando da un lato il gradaonsicurezza soggettiva, per
individuare quelle politiche meramente tese adhette il consenso della collettivita
e esaminando dall’altro lato il livello di insicmza oggettiva per indicare la strada

per una razionale politica criminale.

Il fatto che questi profili di insicurezza abbiamoea notevole incidenza sulle
scelte di politica criminale pud essere agevolmetitaostrato analizzando le
riforme del legislatore tedesco intervenute dagtiianovanta ad oggi: la sistematica
politico-criminale di questo ordinamento, come atastosservato nei capitoli
precedenti, ha assunto un assetto di instabileriffol&a il polo negativo del
garantismo e quello positivo dell’effettivita. Elese infatti, come dimostrano gli
interventi della Corte europea dei i diritti dethino, la difficolta di contemperare le
esigenze di garanzia con le pretese di efficienzeffettivita del sistema penale. Lo
sviluppo di questa instabilita potrebbe portareusdcorto circuito: “si chiama
legislazionesimbolicg affonda le sue radici nellirrazionale, talvohall'inconscio
collettivo [...] e potendo fare a meno dell’effett&j rinvia ad altra sede (o
momento) la reale protezione dei beni giuridicimomque essi siano stati
(ri)defintiti” °%°.

Traendo spunto da questa riflessione appare qojpglbrtuno analizzare in
che modo lo Stato ha risposto alla pretesa nelédegsi € convertita I'insicurezza
sociale di riduzione o quantomeno annullamentoridehi. In contrapposizione ai

tradizionali movimenti sociali di restrizione delritto penale infatti appaiono

%% M. PELISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 20.

%89 C.E. PALIERO, Metodologiede lege referendaper una riforma non improbabile del sistema
sanzionatoriojn Riv. it. dir. proc. pen 1992, pag 523.
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sempre piu con chiarezza le richieste di ampliameieila protezione penale che
metta fine “almeno nominalmente, all'angustia datav dall'insicurezza®. Nel
formulare queste richieste non ci si chiede nemnsenesse possano eventualmente
comportare delle modifiche alle garanzie classidblto Stato di diritto e se cio
possa trovare una qualche giustificazione, perch#&, anolto spesso, queste
garanzie, vengono qualificate come troppo ‘rigide” se ne auspica una
“flessibilizzazione”: un palese esempio di questndmeno € la sempre maggiore
richiesta di criminalizzazione in materia sessudiesorruzione politica e in quello

della violenza familiare.

In via generale si puo dire che il diritto penake dato risposte a queste
esigenze espandendo l'utilizzo dello strumento penal®, anticipandone
'intervento e trasformando ipotesi di responsédbilicolposa in ipotesi di
responsabilittdolosa alla luce di cio si puo forse quindi abbraccitaetesi che
considera il diritto penale moderno come un dirfignale che € mezzo per ogni
fine che si affermi dal punto di vista politico, diritto penale, che in altre parole,
non ha pit indipendenza teorita Le riforme di criminalizzazione infatti, come
strumento politico, sembrano orientate verso i fih “far sembrare maneggevoli e
controllabili problemi sociali strutturafi®® il reagire a problemi sociali irrisolti con

un ricorso sempre maggiore al diritto penale, madione comune a tutti i partiti

%9 J.M.SILVA SANCHEZ, cit, pag18.

91 «| a soluzione all'insicurezza infatti non vienelpcercata nel suo habitat naturale, ovvero il
diritto di polizia, ma nel diritto penale”, v. J.I8ILVA SANCHEZ, cit, pag18.

%92 Cosi argomenta AUCKE : “Per questo diritto penale non esiste nessuno sgapidicamente
irraggiungibile né nessun mezzo giuridicamentelliertabile. Pud essere pit 0 meno brutale, dipende
solo dal clima politico. Pud tutelare imprenditorg, dittatori, democratici — e tutti si lasciano
tutelare. Questo diritto penale relativistico eipaistico puo indifferentemente supportare la gaer
come la pace. Questo diritto penale pud portaratagalonizzazioni e lotte d’indipendenza, e lo fa.
Non respinge nessun interesse che in esso vogharg alloggio e lo porta allstatusdi regola
scritta. E gli interessi politici imparano in frath trovare alloggio nel diritto penale. Concludznd
tutto confluisce nel diritto penale, tutto pendé diatto penale. L'illimitatezza del diritto peralha

il suo fondamento nei caratteri moderni del dirfignale: I'essere relativo, politicizzato e dipemde
solo da regole che sono oggetto di diverse inteapieni possibili”in,| confini del diritto penale.
Abbozzo del problema in sette tésill sistema sanzionatorio penale e le alternativéudiéla a cura

di G. BorRREe G. RLOMBARINI, Milano, 1998, pag 102.

%3 p_A. ALBRECHT, Erosione del diritto penale dello Stato di dirittin Il sistema sanzionatorio
penale e le alternative di tutela cura di G. BRREe G. RLOMBARINI, Milano, 1998, pag 105.
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politici®®* prescinde completamente dall’efficacia strumen@ello stesso come
strumento di stabilizzazione del sistema socialeedlta infatti, I'utilizzo del diritto
penale per funzioni simboliche va di pari passo Koefficienza strumentale del
diritto penale a superare complessi problemi social

Un profilo che va quindi doverosamente sottolineatpuello concernente la
trasformazione del diritto penale mezzo di comunicazione politicka questione
criminale cessa di essere oggetto di attenzionediosda parte dei professionisti
della giustizia, diventando oggetto di interessktipo®® e strumento per vincere le
elezioni: se nel secolo scorso i processi decificgrano sottratti al giudizio
dell’opinione pubblica, sono invece ora aperti @sgioni populiste. In questo senso
si e potuto affermare con ragione che

“...crime policy has ceased to be a bipartisan matket can be
devolved to professional experts and has becomemipent issue in
electoral competition. A highly charged politicaliscourse now
sorrounds all crime control issues, so that evesgision is taken in the
glare of publicity and political contention and eyenistake becomes a
scandal. The policy-making process has become ymafg politicized
and populist Policy measures are constructed in ways that appe

value political advantage and public opinion ovhetviews of experts
and the evidence of research®

In questo contesto si assiste, durante le campelgtterali statunitensi, e di
riflesso europee, all'apparizione glogansche promettono seria considerazione per
la questione criminale e aspre politiche di neirzakzione: Prison works”,
“Three-strikes and you’re out”, “Truth in sentengh “No frills prisoning”,
“Adult time for adult crime”, “Zero tolerance”, “Taigh on crime, tough on the

causes of crinie®”’.

9 P A. ALBRECHT, H.BECKMANN, M. FROMMEL, A. GOY, G. GRUNWALD, H. HANNOVERS, W.
HoOLFORT, H. OSTENDORF, Strafrecht, ultima ratio, Empfehlung der Niederssishhen Kommission
zur Reform des Starfrecht und des Strafverfahrehsr992, pag 10.

%95« The dominant voice of crime policy is no longer éport or even the practitioner but that of
the long-suffering, ill-served people. A few desadgo public opinion funcioned as an occasional
brake on policy initiatives: now it operates as rivipeged source. The importance of research and
criminlogical knowledge is downgraded and in itsaqd is a new defernce to the voice of
“experience”, of “common sense”, of “what everyokeows. In D. GARLAND, cit., pag 13.

%D, GARLAND, cit., pag 13.

97 D. GARLAND, cit., pag 14.
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Se davvero si tratta di strategie di segregaziamgtiga, che utilizzano la
pena in funzione di neutralizzazione del soggettdaensificando quindi gli
strumenti di controllo penale per rispondere aitniesta di maggiore sicurezza
proveniente dalle istanze collettiva, non e qufodri luogo domandarsi se la strada
che gli ordinamenti nazionali stanno percorrendm mwada verso una politica

&% I'esempio della

criminale populista: come sostenuto da autorevalérid
custodia di sicurezza in Germania va in gquestoseesché in concreto non vi
stata nessuna variazione nell'incidenza della cratita tale da giustificare un
simile cambiamento. Al contrario, il numero deinaini che si vuole contenere con
la disciplina dellaSicherungsverwahrungn particolar modo gli omicidi a sfondo
sessuale, soprattutto a danno di bambini, & nédiniucinquant’anni in costante
diminuzione; nello stesso arco di tempo pero lgpaksioni sulla custodia di

sicurezza sono state rese sempre pitl s&Vere

Si tratta quindi ora di capire a cosa porta quesgirazione di efficacia
nell’ottenimento di sicurezza e soddisfazione,sattda parte della collettivita. Si
puo dire che questo fenomeno porta ad un’avversibnieonte alle forme e ai
procedimenti, poiché questi ultimi vengono intetatie come ostacoli, e
conseguentemente a porre in dubbio gli stessi ipiine! diritto penal&®. Nello
specifico I'opinione pubblica ritiene che la solué reale ai problemi sia
ostacolata da quelle “sottigliezze” che in reatatituiscono fondamenti del diritto
penale moderno, fra i quali si annoverano il pprxidi colpevolezza, la
presunzione di innocenza e il divieto di retrodtdivil disprezzo per le forme e un

fattore collaterale che si manifesta quindi neitdiesta di mezzi sbrigativi per la

%% A. KReUzeRr, Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisold fragwiirdig trotz
sinnvoller ansatzen STV2/2001, pagg 122-123.

9 C. PrRITTWITZ, Populismo e opportunismo nella politica criminaley Interpretazione e
precedente giudiziale in diritto penale cura di GCoccq Padova, 2005, pag 81.

%90 4| formalismo, che in linea di principio non éasb superato, non va di pari passo con finalita
preventive. Al conseguimento di tali finalita € leglata I'aspettativa di un necessario incremento di
efficacia del sistema della giustizia criminalesaache sembra realizzabile solo con una riduzione
delle formalita tipiche dello Stato di diritto. Siole, o si deve, concedere una maggiore flessibili
agli organi dell'intervento penale mediante un’atlmento dei vincoli legislativi” P.A. BBRECHT,
Erosione del diritto penale dello Stato di diritia Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di
tutela a cura di G. BRREe G. RLOMBARINI, Milano, 1998, pag 106.
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lotta alla criminalita: parte della dottrit?a annovera fra questi mezzi sbrigativi le
proposte di privatizzazione attraversontediazionge come manifestazione di una
“giustizia dolce”, e listituzioni di polizia eprigioni private considerandole
manifestazione di una sfiducia in tutto cido che ublgico. Ferme restando le
critiche dal punto di vista dellaiminuzione di garanzieche questi possono
comportare, non €& certo questa la sede per appgliodotio studio di questi
fenomeni, complessi e articolati: tuttavia, ai fehiquesta analisi, questi eventi di
privatizzazione e deformalizzazione possono esseresiderati come idonee e
sufficienti dimostrazioni del fatto che gran padl’efficacia preventiva del diritto
penale si innesta sull’ignoranza, da parte dellcies®, dei concreti meccanismi
attraverso i quali lo Stato reagisce contro il @ed6e si conoscesse in dettaglio il
modo in cui in definitiva si persegue il reato, llmitazioni al procedimento
giurisdizionale, o il modo di eseguire le sanzidaicose potrebbero essere molto

diverse®®?

La politicizzazione della questione criminale compcautomaticamente il
discredito di altre forme di protezione e un’incofiata espansione del diritto
penale, che un tempo costituivalltima ratio di tutela: per quale ragione il
crescente senso di insicurezza collettivo non hadatbo ad un’espansione di
meccanismi non giuridici, o, se giuridici, non gdico-penali? Secondo autorevole
dottring®, I'opzione del diritto civile appare insufficienfgerché questo non si &
evoluto fino al punto da garantire funzioni di pgazione e da assicurare ai soggetti
passivi un equo compenso; in secondo luogo glinstnii di protezione
amministrativa sono caduti in discredito a causa cescenti fenomeni di
burocratizzazione e corruzione. Il diritto penaieedta quindi I'unico strumento di
pedagogia politico-socidi&' che appare efficace, e che meglio risponde alle

esigenze di civilizzazione e socializzazione. $luliato appare perd scoraggiante:

91 g1 vA SANCHEZ J.M,cit, pag 44.

92 g1 vA SANCHEZ J.M,cit, pag 44.

693 g vA SANCHEZ J.M,cit, pag.33.

804 « gottoscrivo la tesi per cui gran parte della @itsione preventiva del diritto penale consiste nel
suo significato comunicativo. Ebbene, in contesttui la certezza e la stessa severita del castigo
possono essere messi in questione, la dimensioplelipa del diritto pena, la sacralita che le si
associa, la distanza che generano le forme ridiidgugaggio, abbigliamento, scenario) rispetto alla
quotidianita, costituiscono un importante fattor@mévenzione” in &vA SANCHEZ J.M, cit, pag45.
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una tale espansione del diritto penale riduce fieezea dei confini dell’area penale,
pregiudica la funzione di prevenzione generale eomapromette I'effettivits”

sottoponendo il diritto penale a pesi che questopu® sopportafé®.

Si pud quindi affermare che i problemi della saxidel rischio incidono
nelle scelte di politica criminale fino al punto danerare un adattamento dello
statuto classico del diritto penale verso un’aagaribne dei profili preventivi, sia
sul piano legislativo che su quello giurisdizional#gando vita ad una lenta
trasformazione verso il c.dliritto penale preventivo

2.2. |l pericolo di urkEtikettenschwindel

Risulta quindi ora necessario, per un’analisi casgiva del fenomeno della
riscoperta dell&icherungsverwahrunghiedersi quale sia effettivamente il confine
fra le pene e la custodia di sicurezza. Se sulopi@orico sussiste una mera
differenza di funzioni, nel primo caso meramentdrilvativa, nel secondo
preventiva, appare necessario guardare ai reauppesti richiesti dal legislatore e
all'incidenza sui diritti della persona. Per quardoncerne le funzioni infatti,
sebbene la Corte costituzionale tedesca continumssdtere su questa distinzione,
non si puo escludere che la pena non abbia scepeptivi e che la custodia di
sicurezza non abbia finalita di orientamento né#ika di una prevenzione generale,
essendo diretta ad autori capaci di intendere eoltire®’. In questo senso si &
potuto ragionevolmente affermare che

“in questo contesto, il fermo mantenimento dellatidzione fra
pene e misure di sicurezzal...]appare un’apodittica frettolosa
giustificazione, al fine di fondare la legittimi@ una disciplina delle

misure di sicurezza differente, e solitamente mgamntistica, da
guella riservata alle pene, piu che una riflessigganderata sui limiti

%95 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 7.

69 3. M.SILVA SANCHEZ, cit, pag34.

897 C.RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen, 2006, pag 97.
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imposti dalla Costituzione ai provvedimenti resivit della liberta
personale.®®®

Alla luce di cio, bisogna chiedersi se, sulla bdse soli presupposi e del
livello di incidenza sulla liberta personale deitérnato, non vi sia di fatto il rischio

di una ‘truffa delle etichette

Per quanto riguarda i presupposti, in entrambisi daulta necessario aver
commesso un reato. Tralasciando il fatto che pecustodia di sicurezza e
necessaria la pericolosita sociale (condizione ifficie accertamento come in
seguito si chiarira), si puo affermare quindi chprésupposto di applicazione e |l

medesim&®,

Per quanto concerne [lincidenza sui diritti delleergpna, si puo
pacificamente affermare che una misura di sicurezzéempo indeterminato
presenta, a livello di “sofferenza del soggetto’camattere maggiormente afflittivo
rispetto all’esecuzione della pena detentiva: agdursi € mantenuta come
giustificazione della distinzione fra pene e misdrasicurezza il fatto che le prime
sono un “male” voluto che il condannato deve serdome tale, mentre le seconde
sono un “trattamento” del soggetto, affermando diuite la sofferenza € nel primo
casoscopoe nel secondstrumento Tuttavia, come ha confermato la Corte europea
dei diritti del’'uomo, la privazione della liberf@zersonale per mezzo della custodia
di sicurezza nei confronti di soggetti pienamemdpaci di intendere e di volere
finisce, considerata anche la prassi applicativaGermania, per acquisire il
carattere repressivo di una pena, sottoponendeoilad una misura detentiva a
tempo determinato, sotto il nome di “reclusione’ad una successiva e ulteriore
misura detentiva, questa volta a tempo indetermjreatto il nome di “custodia di

sicurezza”.

%98 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 322.
%99 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 319.
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2.3. Come modulare la disciplina della custodiaidirezza in modo da garantire il

rispetto dei diritti individuali?

Alla luce di queste considerazioni bisogna trovame@ modalita tramite la
quale giustificare I'utilizzo di una tale forma litnitazione della liberta personale,
sganciata dalla colpevolezza, che di fatto si idgaanelle forme di prevenzione
post delictumin altre parole € necessario trovare una solézidme contenga le
politica criminale della prevenzione attuata metH#ala custodia di sicurezza. Il
Tribunale costituzionale tede$td in seguito alle numerose sentenze della Corte
europea dei diritti del’'uonfd’, ha riconosciuto I'esistenza di questa necessita
indicando al legislatore i criteri da seguire defamulazione di una nuova
disciplina della custodia di sicurezza: in attesauda riforma appare quindi
necessario riflettere sulle modalita tramite laliglggittimare, anche alla luce delle
considerazioni della Corte di StrasburgoSieherungsverwahrungpnsiderato che
i criteri di identificazione della stessa rapprdaan il punto debole della sua stessa

legittimazione.

pY

La soluzione che appare piu accreditata & costitdal principio di
proporzionalita che da rilievo alle limitazioni imposte alla litee personale tramite

la custodia di sicurezza.

La prevenzione del reato non e uno scopo che ptaitiirgiustificare
qualsiasi tipo di reazione da parte dello Stato,swia quella che presceglie mezzi
che siano proporzionati allo scdpo in altre parole, nellindividuare i mezzi
tramite i quali contenere la criminalitad, lo Statobamite una valutazione

comparativa fra I'interesse pubblico alla difesaiale e l'interesse del singolo alla

®10 BverfG 04 maggio 201Lit.

%11 Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (792707) Kallweit c. Germania; Sent. Corte
eur. Dir. Uomo, 13 gennaio 2011 (n. 20008/07) MateuGermania; Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13
gennaio 2011 (n. 27360/04 e 42225/07), Schumm&ecmania; Sent. Corte eur. Dir. Uomo, 13
gennaio 2011, (n. 6587/04), Haidn c. Germania; .S€@otte eur. Dir. Uomo, 14 aprile 2011, (n.
30060/04), Jendrowiak c. Germania.

612 F EXNER, Die theorie der Sicherungsmittd@erlin, 1914, pag 5.
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liberta individuale, devdavorire quei mezzi che garantiscono la societa senza

sacrificare i diritti della persona umana.

E’ quindi il bilanciamento di interessi contrappagte indica il principio di
proporzionalita come base per limitare le esiggreeentive: gli interessi in gioco
sono da una parte il bisogno di sicurezza dellaetsmcdall’altro i diritti della
persona che devono essere sacrificati per la dadiise del contrapposto
interesse. Il pericolo minacciato dall’autore véaibciato, dal legislatore, con lo
svantaggio che deve essere imposto per neutradizgesl pericolo: solo se vi é una

corretta ponderazione dei valori in gioco allora mmisura preventiva € giustificata.

Quindi, solo qualora la societa non sia sufficiemate garantita tramite una
misura che non sacrifica la liberta personale dbdiella colpevolezza, allora la

custodia di sicurezza pud essere considerataiteaftt®

E tuttavia opportuno chiedersi, alla luce del fatfoe il principio di
proporzionalita e codificato nel sistema tedesc® @2 e che la Corte costituzionale
tedesca ne impone al legislatore il rispetto nellava attesa riforma, se e come
guesto principio possa svolgere la funzione dirergil quale é proposto, allo stesso

modo in cui il principio di colpevolezza agisce pepene.

La domanda risulta opportuna alla luce del fatthfcile dare concretezza

a questo principio. E stato correttamente affermato

“...Iidea di proporzionalita non puo di per sé defia
guantitativamente la reazione punitiva: il suo vagarametro di
riferimento, “l'oltre misura”, ne costituisce gia idper sé la croce.
Anche ove l'ordinamento giuridico fornisca gli elemti rilevanti nel
giudizio, la definizione di conseguenze proporzibnaecessito
dell'intervento ulteriore di punti di vista esteralla mera logica della
proporzione; quest’ ultima, del resto, non pud aserte validita
generale, nemmeno come criterio distributivo ds#lazioni.”®**

Le perplessita riguardanti I'operativita sul piapcatico del principio di

proporzione riguardano in primo luogo quelle coneeti il fatto che esso impone

®13M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wiumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pagg 336-337.
614, EusEB|, La “nuova” retribuzione in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, pag 934.
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I'utilizzo della custodia di sicurezza nel casocin sianecessarigper garantire la
sicurezza della collettivita. Come € possibile mr@vche € necessaria? Desumere
cio dal fatto che chi non vi &€ sottoposto commattaltri reati ne estenderebbe
eccessivamente il campo di applicazione, perchébbar basato su un giudizio
prognostico, che per definizione non ha basi cdree.situazione che cosi si
prospetterebbe sarebbe paradossale: da un lagbpetaccadere che un soggetto,
valutato non pericoloso, commetta un nuovo reatowatta rimesso in liberta (falso
negativo), giustificandosi in tal caso I'applicazéo di una misura di sicurezza.
Dallaltro lato un soggetto potrebbe essere vatutaime pericoloso, sebbene non
presenti alcun rischio (falso positivo): in tal casarebbe impossibile provarne
I'inutilitd, perché rispetto agli internati non puo dimostrare che la prognosi di
pericolosita é falsa.

In secondo luogo é difficile concretizzare la regdella proporzionalita in
base al rango degiinteressicoinvolti: se da una parte € agevole escludeeati r
bagatellari, la cui commissione non giustifica tav@zione della liberta personale,
sono eccessivamente indeterminati i criteri da isequel caso in cui gli interessi
coinvolti siano di rango diverso, soprattutto pérda loro limitazione va valutata
anche alla luce del fatto che la misura che siaiadlr infliggere non sara limitata
nel tempo.

In terzo luogo, la valutazione comparativa si faaa meno agevole se si
tiene conto del fatto che la proporzionalita assilerfeinzione di ago della bilancia
fra due pesi contrapposti che presentano due diffanita di misura: da una parte
infatti gli interessi di difesa della collettivigbno semplicemente messi in pericolo,
e quindi di tratta di una mergrognosidi sacrificio”, dall’altra invece i diritti del
destinatario della misura, qualora di pretenda lpesua esecuzione, verranno

“certamentesacrificati’®*®.

L’ordinamento tedesco accoglie la proporzionalibéne principio generale

della disciplina delle misure di sicurezza, mafrdnte all’esigenza di rassicurare

615 G, STRATENWERTH, Die Rechtsfertigung freiheitbeschrankender sicheridalnahmenin ZStR
1988, pagg 115-117.
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'opinione pubblica, il legislatore non ha esitatm estendere I'ambito di
applicazione della custodia di sicurezza, aboleadbtermine di durata massima,
disponendone [I'applicazione retroattiva; anche ilidige costituzionale ha
giustificato queste soluzioni proprio alla luce dwincipio di proporzionalita,
sostenendo che si e trattato di scelte correttamnderate alla luce degli interessi
in gioco. E quindi corretto dubitare che il princigi proporzione possa, vista la
sua flessibilita e incertezza, costituire un lindiegaranzia, ed € agevole affermare
che “il principio di proporzione, nonostante sesogtolinei il rango costituzionale,
non sia riuscito ad arginare lo spostamento dall'aglla bilancia verso una

maggiore difesa sociale a discapito della salvatiaatelle liberta individualf®,

Si tratta ora di capire se il limite delinanizzazione dell’esecuzione
costituisca invece un vero argine alle istanzedalirezza: questo principio esclude
la legittimita di misure a finalita di pura difes®ciale e impone attenzione ai
bisogni del soggetto. Nello specifico infatti sibaséccia quella costruzione di tale
limite che, utilizzando i principi dell’indennizzsostiene che “limitare la liberta
personale del soggetto non sulla base di cid chedmamesso ma di cid che
potrebbe commettere, richiede un consistente gaorél soggetto stesso, che va
alla collettivita: tale sacrificio va compensatonda precedenza in fase esecutiva
alla finalitd di rieducazione rispetto a quella sicurezza®’. Soprattutto per la
custodia di sicurezza, che non prevede un limitesinzo di durata della misura,
quanto piu perdura la limitazione della liberta goerale, tanto piu,
scrupolosamente, si dovranno imporre limitaziona diberta personale, dando

invece spazio agli interventi di risocializzazitfe

Si ritiene tuttavia che il limite del'umanizzazemell’esecuzione, sebbene
sia in grado di esplicare i propri effetti positivsulla disciplina della
Sicherungsverwahrungncida solamente sulle modalita esecutive, narsentendo

di porre un limite generale alla previsione di tal® misura. Si ricorda infatti che

616 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pagg 339-341.

®17H. KAMMEIR, MaRregelvollzugsrecht. Komment&erlin-New York, 1995.

618 3. KINzIG, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prufstand. Ergetenieiner theoretischen und
empirischen Bestandsautnahme des Zustandes eirfinelyig Freiburg, 1996, pagg 599.
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porre attenzione ai bisogni del soggetto escludenda mera logica di pura
neutralizzazione, significaoffrire possibilita di rieducazione e mamporre
trattamenti terapeutici, perché cio violerebbe ignida dell'internato. In secondo
luogo, sebbene sia stata la stessa Corte costinleidedesca ad individuare dei
punti fermi concernenti I'esecuzione della custodiasicurezza, il cui rispetto
condiziona la legittimita della stessa, ci si cleiest far dipendere la legittimita di
una disciplina cosi delicata da meri provvedimessecutivi, di difficile
accertamento, dei singoli istituti penitenziariécteguirebbero, probabilmente con
troppa discrezionalita, le linee di carattere galeeindicate daBunde dalLande,
non sia in realta mera manifestazione del problgmasposto (di limitazione delle
istanze punitive): certamente il rispetto dei diatla liberta personale va garantito
in ogni singolo istituto dello Stato, ma sarebbeessario, come peraltro ha
sottolineato la Corte di Strasburgo, individuareliomite di carattere generale che

sia davvero funzionale agli scopi predetti.

2.4. “Il concetto di pericolosita & un concettoipelioso™*®

La Sicherungsverwahrung una misura di sicurezza e di miglioramento che
puo essere ordinata nei confronti di quei soggétt sono stati ritenupericolosi
per la collettivita, in base ad una valutazione plassiva dei fatti e dell’autore
stesso, a causa dell'inclinazione a commettere ingati, in particolare quelli in

conseguenza dei quali la vittima potrebbe subirgrame danno fisico e morale.

Tuttavia, in primo luogo, il concetto di pericolt@ésassume un’autonomia di
significato che solleva problemi non del tutto fielenti, e, in secondo luogo |l

giudizio prognostico che fonda la legittimita dellamitazione della liberta

19 BxNER, Die Theorie der Sicherungsmitt@erlin, 1914, pagg 59.
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personale e incerto a tal punto che riteniamo dpporsoffermarci sul problema

della valutazione della pericolosita socfale

Il concetto di pericolosita sociale € in crisi filml momento in cui € nato
poiché presuppone una nozione di pericolo che ntimiga piu ad essere elemento
strutturale del reato, ma diventa giudizio prograossul futuro comportamento di
una persona: la Scuola positiva ha definito questeetto come “la capacita di una
persona di divenire con probabilita autrice diit€at Sino a che punto & legittimo

fondare su questo elemento I'applicazione di ureunaidi sicurezza?

| profili problematici sollevati dall'accertamenttella pericolosita ruotano
tutti intorno alla possibilita di individuare meiqaredittivi ed attendibili tramite in
quali sia possibile affermare con sicurezza che soggetto € socialmente
pericoloso. Sino ad ora tuttavia non sono ancat isidividuati metodi scientifici
tramite i quali eliminare I'elevato tasso di inaitigbilita che le prognosi presentano:
qguando si tenta di oggettivare la prognosi, preddem considerazione fattori
causali e attribuendo punteggi di predittivita, gschia di incombere in
generalizzazioni statistiche. Quando si ricorre’aadlisi psicologica della
personalita, non si tiene adeguatamente contootelizionamenti provenienti dalle
interazioni sociali e si rischia si far dipendewsito del giudizio dall’attivita del
perito. Nel caso in esame inoltre, i diretti destami sono soggetti pienamente
capaci di intendere e di volere, e non & quindimeno possibile individuare una
patologia o un particolare stato di dipendenza catemento sintomatico di

comportamenti criminosi.

L’incertezza dei giudizi prognostici influisce natégmente sull’attivita dei
giudici, poiché sono i primi ad essere a conoscelzguesta falla nel sistema, e
comporta quindi I'elevata probabilita che gli efroelle predizioni si tramutino in
falsi negativie falsi positivi i primi si verificano quando una persona vienkitza

non pericolosa, rimessa in liberta, commettendo poovamente un reato,

620 per un'analisi approfondita del problema dei giigirognostici in relazione sia agli imputabili
che ai non imputabili v M. BLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli
di incapacitaziongTorino, 2008, pagg 107-120 e pagg 344-349.

21 E &RISPIGN| cit, pagl52.

250



compromettendo quindi le esigenze di difesa deldlettivita. 1 secondi si
verificano quando, comprimendo indebitamente lartd personale, un soggetto
viene erroneamente valutato pericoloso e quindiapoi della liberta, sebbene non
sussista alcun rischio. Considerato che il falsgitp@ non potrebbe essere
smentito, mentre il falso negativo e di piu facdmersione, i giudici sono piu
propensi a considerare il soggetto pericoloso apuiicare la misura di sicurezza,
piuttosto che correre il rischio di non dichiarpexicoloso un soggetto che potrebbe
smentire la predizione con la commissione di utocela altre parole:itn Zweifel
fir die Sicherhett®??

Inoltre, va evidenziato che, per ordinare la custodi sicurezza, é
necessario che sussista una prognosi circa laaflmmmissione di gravi fatti di
reato che danneggino gravemente la vittima fisicaeeo moralmenfé® la
predizione criminale puo quindi diventare piu difi¢ perché la commissione di
questi reati € statisticamente meno frequenteltia parole, essendo I'area dei reati
oggetto di prognosi molto ristretta, I'affidabilittel giudizio predittivo si abbassa e

si incorre nel rischio di sopravvalutazione deligaip®**,

C’e inoltre un ultimo profilo critico: la custodidi sicurezza, essendo una
misura di sicurezza e non una pena, dovrebbe essdieata sulla base della
pericolosita dell'autore, in relazione quindi ditifattesie non al fatto commesso, la
cui unica funzione e quella di limite e fondamemtel giudizio prognostico.
Tuttavia, nell'accertamento della pericolosita,epahe il fattore determinante non

sia la valutazione della personalita ma la carr@rminale pregressa, risultando

622 1 SCHULER-SPRUNGORUM MaRregelvollzug und gesellschafliche SolidariiatZfStrvq 2005,
pagg 230-232.

238 66 Unterbringung in der Sicherungsverwahrung asDGericht ordnet neben der Strafe die
Sicherungsverwahrung an wenn: 4) durch welche dmEeOseelisch oder koérperlich schwer
geschadigt werden, zum Zeitpunkt der Verurteilimglfe Allgemeinheit gefahrlich ist.”

624 H. J.ALBRECHT, Die Determinanten der Sexualstrafrechtsrefo@®tw 111 (1999), pagg 878-
879; v. anche M. BRLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e wumodelli di
incapacitazioneTorino, 2008, pagg 347-348: “La valutazione defigolo di reiterazione del reato
implica una valutazione complessa, che rischia sfiere falsata da una sopravvalutazione del
pericolo, tanto piu nei contesti attuali in cudititto penale si propone come strumento di coldrol
dei rischi attraverso potenziamento delle strategie preventive: la valatee di pericolosita sociale
dipende allora da scelte di valore, da complesigazoni di politica criminale e dalla quantita di
rischio che la societa é disposta a correre (oimagtischio che il perito ed il giudice ritengorthe
possa essere accollato alla societa).”
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quindi una valutazione dei periti proiettata pidualro che al presente. Ci si chiede
se i dati emersi in questa ricerca indichino secepfiente una semplificazione
dell'accertamento della personalita o piuttosto ueazione neoretributiva di

rimprovero per le precedenti violazioni, ma in ogaiso la dottrina propende di
fatto per un “allontanamenie factodal ricorso si giudizi prognostici in favore di

un sostanziale aggravamento della péfa”

Ecco il punto di snodo: la custodia di sicurezzeedesser@roporzionat4?®
alla pericolosita del soggetto ma le difficolta aticertamento della pericolosita
stessa rendono ovviamenitecerto il giudizio prognostico, al quale tuttavia si
oppone lacertezzadella limitazione di un diritto. La capacita deludizio di
proporzione di garantire un limite alla potestaipua statuale (capacita d’altronde,
gia messa in discussione nel paragrafo precedeéet)fare i conti con 'incertezza

dei giudizi prognostici riferiti a condotte umane.

625 M. PeLISSERQ Pericolosita sociale e doppio binario, vecchi e viumodelli di incapacitazione
Torino, 2008, pag 349.

626 § 62 Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit: ,Eine Me@el der Besserung und Sicherung darf
nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutungvder Tater begangenen und zu erwartenden
Taten sowie zu dem Grad der von ihm ausgehenderhGafiRer Verhaltnis steht".
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ALLEGATO
Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur bundesrechtlichen Umsetzg des
Abstansgebot im Recht der Sicherungsverwahrug

A. Problem und Ziel

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seitneil vom 4. Mai 2011

(2BvR 2365/09 u. a.) die Vorschriften des Strafgdseches Uber die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung fur nichit dem Grundgesetz
vereinbar erklart. Gleichzeitig hat es dem Gesdiggan Bund und L&ndern
aufgegeben, ein Gesamtkonzept der Sicherungsvamghzu entwickeln und

normativ festzuschreiben, das dem verfassungsigodntl ,Abstandsgebot”

Rechnung tragt, wonach sich der Vollzug der Untedung in der

Sicherungsverwahrung vom Vollzug der Strafhaft igutzu unterscheiden hat.
Dieser Gesetzentwurf dient der Umsetzung der vengeten Entscheidung des
BVerfG, soweit sie den Bundesgesetzgeber zu emispneem Téatigwerden
verpflichtet.

B. LOsung

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die das BVenfGeinem Urteil aufgezeigt
hat, erfordern verschiedene Anderungen im Straf{raf®llizugs- und
Strafverfahrensrecht. Neu aufzunehmen sind inslieseneine bundesgesetzliche
Vorgabe fur Einrichtungen, in denen die Unterbrimgu in der
Sicherungsverwahrung vollzogen wird (8 66¢c Absatdet Strafgesetzbuches —
StGB), Vorgaben fur den der Unterbringung vorangdee Vollzug der Strafhaft
(8 66¢ Absatz 2 StGB-E) und Regelungen, die defassungskonformen Vollzug
von Sicherungsverwahrung und vorangehender Sttathath bundesgesetzliche
Vorgaben absichern (vor allem der neue § 119a tle$v8llzugsgesetzes sowie 8§
67c Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 und 8§ 67d Absatz 2 3aBtGB-E), sowie
begleitende Anderungen unter anderem in § 463 ttafpBozessordnung. Ferner
sind die Vorschriften des Jugendgerichtsgesetz8&)Jiber die Anordnung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung an digfagsungsrechtlichen
Vorgaben anzupassen (8 7 Absatz 2, § 106 JGG-Eedamkrete, vom BverfG
aufgezeigte Vorgaben fur einzelne Bestimmungen setzen. Schlielich ist eine
— ebenfalls den verfassungsrechtlichen Anfordemngeechnung tragende -
Regelung fir die Behandlung von Taten zu treffea,vdr Inkrafttreten des neuen
Gesetzes begangen wurden (Artikel 316f des Einfidsgesetzes zum StGB).

C. Alternativen
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Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Keine.

E. Erfillungsaufwand

E.1 Erfullungsaufwand fur Blrgerinnen und Burger

Fur die Burgerinnen und Birger entsteht oder dh#éin Erfullungsaufwand.
E.2 Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

Fur die Wirtschaft entsteht oder entfallt kein Hrfiigsaufwand. Davon
Burokratiekosten aus Informationspflichten: Fur é&mnehmen werden keine
Informationspflichten eingefiihrt, vereinfacht o@égeschafft.

E. 3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fir die Lander wird ein derzeit nicht ndher beziféeer Aufwand entstehen, da die
Einrichtungen zum Vollzug der Sicherungsverwahrwnmgl der vorangehenden
Strafhaft an die in 8 66¢ StGB-E normierten Anfowhgien aus der Entscheidung
des BVerfG vom 4. Mai 2011 anzupassen sind. Diedgihte Aufwand ergibt sich
notwendig aus der Verwirklichung des Abstandsgebali® wiederum eine
notwendige Voraussetzung dafur darstellt, dass Wdmerbringung in der
Sicherungsverwahrung als Mal3regel der BesserungSioiekrung erhalten bleibt.
Diese Mal3regel ist fur den Schutz der Bevdlkerung gefahrlichen Straftatern
unverzichtbar. Dem erhdhten Aufwand der Lander eerid einigen Fallen mittel-
bis langfristig Einsparungen gegenuberstehen, dieaud beruhen, dass die
Ausrichtung des Vollzugs von Sicherungsverwahrung worangehender Strafhaft
an den Vorgaben dieses Gesetzes dazu fuhren kass die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung vermieden wird. Ferner erladi¢ vorgeschlagene
Einfihrung des 8 2 Absatz 2 des Therapieunterbngggesetzes (ThUG) die
Nutzung von Einrichtungen der neu gestalteten Sictgsverwahrung auch fur den
Vollzug der Therapieunterbringung. Daraus reswdheginsparmoéglichkeiten, die —
je nach bisheriger Handhabung in den Landern undaAnder in Betracht
kommenden Unterbringungsfélle — im Einzelfall ghetrachtlich sein kdnnen.

F. Weitere Kosten
Den Birgerinnen und Birgern sowie der Wirtschaftstemen keine sonstigen

Kosten. Auswirkungen auf  das Preisniveau, insbesend das
Verbraucherpreisniveau sind nicht zu erwarten.
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Artikel 1

Anderung des Strafgesetzbuches

Das Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmgalam 13. November 1998
(BGBI. | S. 3322), das zuletzt durch Artikel 1 dgssetzes vom 6. Dezember 2011

(BGBI. I S. 2557) gedndert worden ist, wird wiegioedndert:

1. In der Inhaltsibersicht wird nach der Angabe &166b folgende Angabe

eingefugt:

»8 66¢c Ausgestaltung der Unterbringung in der Siohgsverwahrung und des
vorhergehenden Strafvollzugs®.

2. Nach § 66b wird folgender § 66c eingefligt:

.8 66C

Ausgestaltung der Unterbringung in der Sicherungsaikrung und des
vorhergehenden Strafvollzugs

(1) Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrurfglgt in Einrichtungen,
die

1. dem Untergebrachten auf der Grundlage einer ssafalen
Behandlungsuntersuchung und eines regelmallig fultreibenden
Vollzugsplans eine Betreuung anbieten,

a) die individuell und intensiv sowie geeignet istseine
Mitwirkungsbereitschaft zu wecken und zu férdemsbiesondere eine
psychiatrische, psycho- oder sozialtherapeutisateBdlung, die auf den
Untergebrachten zugeschnitten ist, soweit stansiartk Angebote nicht
Erfolg versprechend sind, und

b) die zum Ziel hat, seine Gefahrlichkeit fur didlggdmeinheit so zu
mindern, dass die Vollstreckung der Mal3regel mdbgticbald zur
Bewahrung ausgesetzt oder sie fur erledigt erldl@rtlen kann,

2. eine Unterbringung gewabhrleisten,

a) die den Untergebrachten so wenig wie mdglichadiet, den
Erfordernissen der Betreuung im Sinne von Nummemitspricht und,
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soweit Sicherheitsbelange nicht entgegenstehen, d#gemeinen
Lebensverhéltnissen angepasst ist, und

b) die vom Strafvollzug getrennt in besonderen @dba oder
Abteilungen erfolgt, sofern nicht die Behandlung$mne von Nummer 1
ausnahmsweise etwas anderes erfordert, und

3. zur Erreichung des in Nummer 1 Buchstabe b gerarZiels

a) vollzugsoffnende Mal3nahmen gewéhren und
Entlassungsvorbereitungen treffen, soweit nicht npende Griinde
entgegenstehen, insbesondere konkrete Anhaltspumi¢ée Gefahr
begriinden, der Untergebrachte werde sich dem \fllzder
Sicherungsverwahrung entziehen oder die MalRnahmenBegehung
erheblicher Straftaten missbrauchen, sowie

b) in enger Zusammenarbeit mit staatlichen odeierirélragern eine
nachsorgende Betreuung in Freiheit ermdglichen.

(2) Hat das Gericht die Unterbringung in der Sichgsverwahrung im Urtell
(8 66), nach Vorbehalt (§ 66a Absatz 3) oder nagftith (§ 66b) angeordnet
oder sich eine solche Anordnung im Urteil vorbedral(§ 66a Absatz 1 und 2),
ist dem Tater schon im Strafvollzug eine BetreuimgSinne von Absatz 1
Nummer 1, insbesondere eine sozialtherapeutischar8ung, anzubieten mit
dem Ziel, die Vollstreckung der Unterbringung (&£ 6¥satz 1 Satz 1 Nummer
1) oder deren Anordnung (8 66a Absatz 3) mdgliehgbehrlich zu machen.”

3. § 67a wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 2 Satz 2 wird wie folgt gefasst:
.Die Maoglichkeit einer nachtraglichen Uberweisungesteht,'_ wenn die
Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen und dierigiisung zur
Durchfuihrung einer Heilbehandlung oder Entziehungsigezeigt ist, auch bei
einer Person, die sich noch im Strafvollzug befindel deren Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung angeordnet oder vorbehateden ist.”
b) Absatz 4 Satz 2 wird wie folgt gefasst:
.Im Falle des Absatzes 2 Satz 2 hat das Gericht Zuisn Beginn der
Vollstreckung der Unterbringung jeweils spatestems Ablauf eines Jahres zu
prufen, ob die Voraussetzungen fir eine Entschegichech Absatz 3 Satz 2
vorliegen.”

4. 8 67c Absatz 1 wird wie folgt gefasst:
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(1), Wird eine Freiheitsstrafe vor einer wegen etyen Tat oder Taten
angeordneten Unterbringung vollzogen und ergibt die dem Ende des
Vollzugs der Strafe erforderliche Prifung, dass

1. der Zweck der Mal3regel die Unterbringung nickhmerfordert oder

2. die Unterbringung in der Sicherungsverwahrungeuméltnismailig ware,
weil dem Tater bei einer Gesamtbetrachtung desz\Mgéiverlaufs ausreichende
Betreuung im Sinne des § 66¢ Absatz 2 in Verbindmg§ 66c Absatz 1
Nummer 1 nicht angeboten worden ist,

setzt das Gericht die Vollstreckung der Unterbrimggzur Bew&hrung aus; mit der
Aussetzung tritt Fihrungsaufsicht ein. Der Prifmagh Satz 1 Nummer 1 bedarf
es nicht, wenn die Unterbringung in der Sicheruegsahrung im ersten Rechtszug
weniger als ein Jahr vor dem Ende des VollzugsStiaffe angeordnet worden ist.”

5. 8 67d Absatz 2 Satz 2 wird durch die folgendétz&ersetzt:

»Gleiches gilt, wenn das Gericht nach Beginn deHlstieeckung der Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung feststellt, dass dieitewee Vollstreckung
unverhaltnismafig ware, weil dem Untergebrachtehtrspatestens bis zum Ablauf
einer vom Gericht bestimmten Frist von hochsterchsdvionaten ausreichende
Betreuung im Sinne des § 66¢c Absatz 1 Nummer 1lmige worden ist; eine
solche Frist hat das Gericht, wenn keine ausretddetreuung angeboten wird,
unter Angabe der anzubietenden MalRnahmen bei déunrfey der Aussetzung der
Vollstreckung festzusetzen. Mit der Aussetzung n&satz 1 oder 2 tritt
Fuhrungsaufsicht ein.”

6. In 8 67e Absatz 2 werden die Worter ,zwei Jaldefch die Worter ,ein Jahr,
nach dem Vollzug von zehn Jahren der Unterbringauips Monate” ersetzt.

7. 1In 8 68c Absatz 4 Satz 1 und 8§ 68e Absatz 1 Sawrd jeweils die Angabe ,8
67c Abs. 1 Satz 2" durch die Angabe ,8 67c AbsaBatz 1" und die Angabe ,8
67d Abs. 2 Satz 2" durch die Angabe ,8 67d AbsaBa® 3“ersetzt.

Artikel 2

Anderung des Jugendgerichtsgesetzes
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Das Jugendgerichtsgesetz in der Fassung der Bekadming vom 11. Dezember
1974 (BGBI. | S. 3427), das zuletzt durch Artikell@ Gesetzes vom 6. Dezember
2011 (BGBI. I S. 2554) geandert worden ist, wire folgt geandert:

1. 8 7 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 wird durch die folgenden Absatze 2 Bieisetzt:

(2),, Das Gericht kann im Urteil die Anordnung dectg&rungsverwahrung
vorbehalten, wenn

1. der Jugendliche zu einer Jugendstrafe von miedgssieben Jahren
verurteilt wird wegen oder auch wegen eines Vellieas

a) gegen das Leben, die korperliche Unversehriatr die sexuelle
Selbstbestimmung oder

b) nach § 251 des Strafgesetzbuches, auch in \denbgnmit § 252 oder
8 255 des Strafgesetzbuches,

durch welches das Opfer seelisch oder korperli¢twsc geschéadigt oder
einer solchen Gefahr ausgesetzt worden ist, und

2. die Gesamtwirdigung des Jugendlichen und sé&imieoder seiner Taten
ergibt, dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit ern&itaftaten der in
Nummer 1 bezeichneten Art begehen wird.

Das Gericht ordnet die Sicherungsverwahrung an, nwedie
Gesamtwirdigung des Verurteilten, seiner Tat odeines Taten und
erganzend seiner Entwicklung bis zum Zeitpunkt Betscheidung ergibt,
dass von ihm Straftaten der in Satz 1 Nummer 1 ibeaeten Art zu
erwarten sind; 8 66a Absatz 3 Satz 1 des Strafgasetes qilt
entsprechend. Fur die Priafung, ob die Unterbringung der
Sicherungsverwahrung am Ende des Vollzugs der disgafe auszusetzen
ist, und fir den Eintritt der FUhrungsaufsicht,t @l 67c Absatz 1 des
Strafgesetzbuches entsprechend.

(3 Wird neben der Jugendstrafe die Anordnung der
Sicherungsverwahrung vorbehalten und hat der \ahat das
siebenundzwanzigste Lebensjahr noch nicht vollersdedrdnet das Gericht
an, dass bereits die Jugendstrafe in einer soerajpeutischen Einrichtung
zu vollziehen ist, es sei denn, dass die Resoralisg des Verurteilten
dadurch nicht besser geférdert werden kann. Diasardhung kann auch
nachtraglich erfolgen. Solange der Vollzug in eiserialtherapeutischen
Einrichtung noch nicht angeordnet oder der Gefaagerch nicht in eine
sozialtherapeutische Einrichtung verlegt wordenisstdartber jeweils nach
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sechs Monaten neu zu entscheiden. Fur die nadctraghnordnung nach
Satz 2 ist die Strafvollstreckungskammer zustandignn der Betroffene
das vierundzwanzigste Lebensjahr vollendet hat,stsotie fur die
Entscheidung Gber Vollzugsmafinahmen nach § 92 AlBatustandige
Jugendkammer. Im Ubrigen gelten zum Vollzug dereddgtrafe 8 66¢
Absatz 2 und § 67a Absatz 2 bis 4 des Strafgesetesuentsprechend.”

b) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 4.

c) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 5 und wigfaeandert:

aa) Nach dem Wort ,auszusetzen“ werden die Woreer, fir erledigt zu
erklaren” eingefugt.

bb) Die Angabe ,3“ wird durch die Angabe ,4“ ersetz
cc) Die Worter ,ein Jahr* werden durch die Wortaaugh dann sechs
Monate, wenn die untergebrachte Person bei Begas Ffistlaufs das
vierundzwan- zigste Lebensjahr noch nicht volleriddt ersetzt.
2. 8 81a wird wie folgt geandert:
a) Die Absatzbezeichnung ,(1)" wird gestrichen.
b) Absatz 2 wird aufgehoben.
3. In 8 82 Absatz 3 wird die Angabe ,3" durch diagabe ,4" ersetzt.
4. § 92 wird wie folgt geandert:
a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:
.8 92
Rechtsbehelfe im Vollzug*.

b) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1 werden nach den Wortern ,des Strafglesches)“ die Worter
»oder in der Sicherungsverwahrung“ eingefigt.

bb) In Satz 2 werden die Worter ,den Antrag® durdie Worter ,die
Uberprifung von VollzugsmalRnahmen “ ersetzt.

c) Absatz 2 Satz 2 wird wie folgt gefasst:
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.Die Jugendkammer ist auch fur Entscheidungen n&chll9a des
Strafvollzugsgesetzes zustandig.”

d) In Absatz 4 Satz 1 werden die Worter ,bei Engsgaingen Uber Antrage nach
Absatz 1" durch die Worter ,aufRer in den Fallen Absatzes 2 Satz 2" ersetzt.

e) Absatz 6 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 werden die Worter ,der MaRRregel r&a@i Nr. 1 oder Nr. 2
des Strafgesetzbuches” durch die Worter ,einerhéiggentziehenden
Malregel” ersetzt.

bb) In Satz 2 werden die Woérter ,den Antrag auiad#liche Entscheidung®
durch die Worter ,die Uberpriifung von Vollzugsmalkman* ersetzt.

5. § 106 wird wie folgt geéndert:
a) Absatz 3 wird durch die folgenden Absatze Aassetzt:

(3),, Sicherungsverwahrung darf neben der Strafé@tnamgeordnet
werden. Das Gericht kann im Urteil die Anordnung r de
Sicherungsverwahrung vorbehalten, wenn

1. der Heranwachsende zu einer Freiheitsstrafe naodestens funf
Jahren verurteilt wird wegen eines oder mehrerebMéghen

a) gegen das Leben, die korperliche Unversehrttst die sexuelle
Selbstbestimmung oder

b) nach § 251 des Strafgesetzbuches, auch in \deibgnmit § 252
oder 8§ 255 des Strafgesetzbuches, durch welcheOgés seelisch
oder Kkorperlich schwer geschéadigt oder einer solch@efahr
ausgesetzt worden ist, und

2. auf Grund der Gesamtwirdigung des Heranwachseudd seiner
Tat oder seiner Taten mit hinreichender Sicherlfeststellbar oder
zumindest wahrscheinlich ist, dass beim ihm eingHzum Straftaten der
in Nummer 1 bezeichneten Art vorliegt und er inéagssen zum
Zeitpunkt der Verurteilung fur die Allgemeinheitfgarlich ist.

(4) Unter den Ubrigen Voraussetzungen des Abs@Z&atz 2 kann
das Gericht einen solchen Vorbehalt auch ausspneafenn

1. die Verurteilung wegen eines oder mehrerer leggenach § 176 des
Strafgesetzbuches erfolgt,
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2. die Ubrigen Voraussetzungen des § 66 Absatzs Fttafgesetzbuches
erflllt sind, soweit dieser nicht auf 8 66 Absat3dtz 1 Nummer 4 des
Strafgesetzbuches verweist, und

3. es sich auch bei den malgeblichen friheren uinaftigt zu
erwartenden Taten um solche der in Nummer 1 odesa&xb3 Satz 2
Nummer 1 genannten Art handelt, durch welche dderQgelisch oder
korperlich schwer geschadigt oder einer solchena@efausgesetzt
worden ist oder wirde.”

b) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 5 und wigifgeandert:

aa) In den Satzen 1 und 3 wird jeweils das Wortstah* durch das Wort
~Einrichtung"” ersetzt.

bb) Folgender Satz wird angefigt:

»8 66C Absatz 2 und 8§ 67a Absatz 2 bis 4 des Steafigzbuches bleiben
unberthrt.”

c) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 6 und wigfaefasst:

.(6) Das Gericht ordnet die Sicherungsverwahrung, amenn die
Gesamtwirdigung des Verurteilten, seiner Tat oeares Taten und erganzend
seiner Entwicklung bis zum Zeitpunkt der Entscheglergibt, dass von ihm
Straftaten der in Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 oderat®hd bezeichneten Art zu
erwarten sind; 8 66a Absatz 3 Satz 1 des Strafgasetes gilt entsprechend.”

d) Der bisherige Absatz 6 wird Absatz 7.

6. In § 108 Absatz 3 Satz 2 wird die Angabe ,,Abs536“ durch die Angabe
Absatz 3, 4, 7" ersetzt.

Artikel 3

Anderung der Strafprozessordnung

8 463 der Strafprozessordnung in der Fassung dearBémachung vom 7. April
1987 (BGBI. | S. 1074, 1319), die zuletzt durchiket 2 Absatz 30 des Gesetzes
vom 22. Dezember 2011 (BGBI. | S. 3044) geé&ndentdeo ist, wird wie folgt
geandert:
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1. Absatz 3 wird wie folgt geandert:

a) In Satz 3 werden die Worter ,unabhangig von dier genannten Straftaten in
den Fallen des § 67d Abs. 2 und 3, des 8§ 67c Ahsdldes § 72 Abs. 3 des
Strafgesetzbuches” durch die Worter ,in den Fatlea 8 67d Absatz 2 und 3 und
des 8 72 Absatz 3 des Strafgesetzbuches unabhéiagigien dort genannten
Straftaten sowie bei Prufung der Voraussetzungen8lé7c Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 des Strafgesetzbuches auch unabhangig,daldodas Gericht eine
Aussetzung erwagt,” ersetzt.

b) Satz 5 wird wie folgt gefasst:

,ISt die Unterbringung in der Sicherungsverwahruaiggeordnet worden,
bestellt das Gericht dem Verurteilten, der keinesrt®diger hat, rechtzeitig vor
einer Entscheidung nach § 67c Absatz 1 des Strtigmsches einen Verteidiger.”

2. Folgender Absatz 8 wird angefigt:

»(8) Wird die Unterbringung in der Sicherungsvenmaiy vollstreckt, bestellt das
Gericht dem Verurteilten, der keinen Verteidiget, fidr die Verfahren Uber die auf
dem Gebiet der Vollstreckung zu treffenden gerichtn Entscheidungen einen
Verteidiger. Die Bestellung hat rechtzeitig vor darsten gerichtlichen

Entscheidung zu erfolgen und gilt auch fur jedes#tese Verfahren, so lange die
Bestellung nicht aufgehoben wird.”

Artikel 4

Anderung des Strafvollzugsgesetzes

Das Strafvollzugsgesetz vom 16. Marz 1976 (BGH. 581, 2088), das zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 29. Juli 2009 (BEGB. 2274) geédndert worden
ist, wird wie folgt geandert:

1. In der Inhaltstibersicht wird nach der Angabe &u19 folgende Angabe
eingefugt:

,8 119a Strafvollzugsbegleitende gerichtliche Kofi&r bei angeordneter oder
vorbehaltener Sicherungsverwahrung®.

2. 8 109 wird wie folgt geédndert:
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a) In Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Stifuges” die Worter ,oder
des Vollzugs freiheitsentziehender Mal3regeln dessBeing und Sicherung”
eingefugt.

b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

.(3) Dient die vom Antragsteller begehrte oder dngbtene
MalRnahme der Umsetzung des § 66¢ Absatz 1 deg&imfzbuches im
Vollzug der Sicherungsverwahrung oder der ihr vegalhenden
Freiheitsstrafe, so ist dem Antragsteller fur egrightliches Verfahren
von Amts wegen ein Rechtsanwalt beizuordnen, eslesan, dass wegen
der Einfachheit der Sach- und Rechtslage die Mkwig eines
Rechtsanwalts nicht geboten erscheint oder eshdisit ist, dass der
Antragsteller seine Rechte selbst ausreichend veahman kann. Uber die
Bestellung und einen Widerruf entscheidet der \tpeside des nach § 110
zustandigen Gerichts.”

3. § 110 Satz 2 wird aufgehoben.
4.8 112 Absatz 1 Satz 2 wird aufgehoben.
5 In 8 115 Absatz 2 Satz 1 werden die Worter ,urghweit ein
Verwaltungsvorverfahren vorhergegangen ist, den ev¥éigruchsbescheid”
gestrichen.
6. Nach § 119 wird folgender § 119a eingefligt:

.8 119a

Strafvollzugsbegleitende gerichtliche Kontrolle bageordneter oder vorbehaltener
Sicherungsverwahrung

(1) Ist die Unterbringung in der Sicherungsverwalgrangeordnet oder
vorbehalten, stellt das Gericht wahrend des VobBzdgr Freiheitsstrafe nach
Ablauf der in Absatz 3 genannten Fristen von Amggj@n fest,

1. ob die Vollzugsbehdrde dem Gefangenen im zuimihden Zeitraum eine
Betreuung angeboten hat, die § 66¢ Absatz 2 inikeéung mit 8§ 66¢c Absatz 1
Nummer 1 des Strafgesetzbuches entspricht;

2. soweit die Betreuung nicht den in Nummer 1 gatem Anforderungen
entsprochen hat, welche bestimmten Mallnahmen dikzugsbehtérde dem
Gefangenen bei sich nicht wesentlich andernder|&getkinftig anzubieten hat,
um den gesetzlichen Anforderungen an die Betreaurgeniigen.
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(2) Die Vollzugsbehorde kann jederzeit eine Entslthreg nach Absatz 1
beantragen, sofern hieran ein berechtigtes Interdessteht. Nach der erstmaligen
Aufstellung oder einer wesentlichen Anderung dedl2vgsplans kann die
Vollzugsbehdrde auch beantragen, festzustellen, dad im Vollzugsplan
vorgesehenen MalRnahmen im Falle ihres Angebotssibki nicht wesentlich
andernder Sachlage eine dem 8§ 66¢ Absatz 2 in Méwhp mit 8§ 66¢ Absatz 1
Nummer 1 des Strafgesetzbuches entsprechende Begrelarstellen wirden; in
diesem Fall hat das Gericht die Feststellungen wdedatz 1 auch zu treffen,
wenn die Frist gemal Absatz 3 noch nicht abgelaisten

(3) Entscheidungen von Amts wegen sind alle zwkrelau treffen. Das
Gericht kann bei einer Entscheidung nach Absatauth in Verbindung mit
Absatz 2 Satz 2, im Hinblick auf die Gesamtdauar miech zu vollziehenden
Freiheitsstrafe eine langere Frist festsetzen,fidié Jahre nicht Uberschreiten
darf. Die Frist fur die erste Entscheidung von Amtsgen beginnt mit dem
Vollzug der Freiheitsstrafe zu laufen, die Frist jgde weitere mit Bekanntgabe
einer erstinstanzlichen Entscheidung nach Absatz 1.

(4) Die Strafvollstreckungskammer ist bei Entschagkn nach den
Absatzen 1 und 2 Satz 2 mit drei Richtern unterséhifuss des Vorsitzenden
besetzt.

(5) Gegen die gerichtliche Entscheidung ist diecResgrde zulassig.

(6) Fur das gerichtliche Verfahren ist dem Gefaegemon Amts wegen
ein Rechtsanwalt beizuordnen. Vor einer Entschejdsind der Gefangene, die
Vollzugsbehorde und die Vollstreckungsbehorde admrm Im Ubrigen gelten
die § 109 Absatz 3 Satz 2, 8§ 110, 111, 115 Abs&#Batz 1 und 2, 88 117, 118
Absatz 1 Satz 1, § 119 Absatz 1 und 5 entsprechend.

(7) Alle Gerichte sind bei nachfolgenden Entschegkn an die
rechtskraftigen Feststellungen nach den Absataem12 Satz 2 gebunden.”

7.8 120 Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Kommt die Behorde in den Fallen des § 114 AbgaSatz 2 sowie
des 8 115 Absatz 2 Satz 2 und Absatz 4 der ihermethstweiligen Anordnung
oder im Beschluss auferlegten Verpflichtung nicl#chn gilt § 172 der
Verwaltungsgerichtsordnung entsprechend. Im Ubrigiexd die Vorschriften
der Strafprozessordnung entsprechend anzuwend®reitssich aus diesem
Gesetz nichts anderes ergibt.”

8. Dem Wortlaut des 8 121 Absatz 3 wird folgend&zS. vorangestellt:
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.Bei erstinstanzlichen Entscheidungen des Gericta#sh § 119a fallen die
Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen Staatskasse zur
Last.”

Artikel 5

Anderung des Gerichtskostengesetzes

Die Anlage 1 (Kostenverzeichnis) zum Gerichtskogésetz vom 5. Mai
2004 (BGBI. 1 S. 718), das zuletzt durch Artikel Hés Gesetzes vom 24.
November 2011 (BGBI. | S. 2302) geandert wordenwigtd wie folgt geandert:

1. In der Gliederung wird die Angabe zu Teil 3 Halgschnitt 8 Abschnitt 2 wie
folgt gefasst:

LAbschnitt 2 Beschwerde und Rechtsbeschwerde*.

2. Vor der Nummer 3810 werden im Gebihrentatbestactt dem Wort ,Antrag”
die Worter ,des Betroffenen” eingeflugt.

3. Teil 3 Hauptabschnitt 8 Abschnitt 2 wird wiegbbefasst:

Nr. Gebiihrentatbestand Gebuhr oder
Satz der Gebiih
nach § 34 GKG

LAbschnitt 2

Beschwerde und Rechtsbeschwerde

Verfahren Uber die Beschwerde oder die Rechtsbesdbwer

3820 Die Beschwerde oder die Rechtsbeschwerde wird veeworf 2,0
3821 Die Beschwerde oder Rechtsbheschwerde wird zurlickgeeom 1,0%
Artikel 6

Anderung des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes
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Das Rechtsanwaltsvergitungsgesetz vom 5. Mai 28@BI. | S. 718,

788), das zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes 2dmNovember 2011 (BGBI. |
S. 2302) geéndert worden ist, wird wie folgt ge&nhde
1. In der Inhaltstibersicht wird die Angabe zu 888 folgt gefasst:

»3 39 Von Amts wegen beigeordneter Rechtsanwalt”.
2. 8 39 wird wie folgt geandert

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

»8 39
Von Amts wegen beigeordneter Rechtsanwalt®.
b) Der Wortlaut wird Absatz 1.

c) Folgender Absatz 2 wird angefiigt:

(2), Der Rechtsanwalt, der nach § 109 Absatz 3 &&t9a Absatz 6
des Strafvollzugsgesetzes einer Person beigeorsindtann von dieser die
Vergutung eines zum Verfahrensbevollmachtigten ébésh Rechtsanwalts
und einen Vorschuss verlangen.”

3. In 8§ 45 Absatz 2 werden nach den Wortern ,amckeérbindung mit § 270 des
Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen mriem Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit,” die Worter ,nach 9 Absatz 3 oder § 119a Absatz
6 des Strafvollzugsgesetzes” eingefligt.

4. In 8 47 Absatz 1 Satz 2 werden nach den Worgroh in Verbindung mit 8 270
des Gesetzes uUber das Verfahren in Familiensaasitemuen Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit,” die Worter ,nach 9 Absatz 3 oder § 119a Absatz
6 des Strafvollzugsgesetzes” eingefligt.

Artikel 7
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Strafgesetzthuc
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Das Einfuhrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 2z ¥&/4 (BGBI. | S.
469; 19751 S. 1916; 1976 | S. 507), das zuletztllrtikel 4 des Gesetzes vom
22. Dezember 2010 (BGBI. | S. 2300) geéndert worstgnvird wie folgt gedndert:

1. In Artikel 316e Absatz 1 Satz 2 werden nach Wd&irtern ,Absatzen 2 und 3
die Worter ,sowie in Artikel 316f Absatz 2 und 3thgeflugt.

2. Nach Artikel 316e wird folgender Artikel 316ihgefligt:

LJArtikel 316f

Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur bundesrechtlithasetzung des
Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung

(1) Die ab dem 1. Juni 2013 geltenden Vorschriftéper die
Sicherungsverwahrung sind anzuwenden, wenn dieodat mindestens eine
der Taten, wegen deren Begehung die Sicherungskiemg angeordnet oder
vorbehalten werden soll (Anlasstat), nach dem 34i 2013 begangen worden
ist.

(2) In allen anderen Fallen ist, soweit Absatz éhts anderes bestimmt,
das bisdahin geltende Recht nach Mal3gabe der 3diie4 anzuwenden. Die
Anordnung oder Fortdauer der Sicherungsverwahrunf§ Grund einer
gesetzlichen Regelung, die zur Zeit der letztenadstiat noch nicht in Kraft
getreten war, oder eine nachtragliche Anordnung Sileherungsverwahrung,
die nicht die Erledigung einer Unterbringung in e#n psychiatrischen
Krankenhaus voraussetzt, oder die Fortdauer eimdchen nachtraglich
angeordneten Sicherungsverwahrung ist nur zulassgn beim Betroffenen
eine psychische Stérung vorliegt und aus konkreli@standen in seiner Person
oder seinem Verhalten eine hochgradige Gefahr alealist, dass er infolge
dieser Stérung schwerste Gewalt- oder Sexualdseeafthegehen wird. Auf
Grund einer gesetzlichen Regelung, die zur Zeiteteten Anlasstat noch nicht
in Kraft getreten war, kann die Anordnung der Siahgsverwahrung nur
vorbehalten werden, wenn beim Betroffenen eine lisghe Stérung vorliegt
und die in Satz 2 genannte Gefahr wahrscheinlicbder, wenn es sich bei dem
Betroffenen um einen Heranwachsenden handelt, tébsts Liegen die
Voraussetzungen fir eine Fortdauer der Sicherumgs¥eung in den in Satz 2
genannten Fallen nicht mehr vor, erklart das Geuah Mal3regel fur erledigt;
mit der Entlassung aus dem Vollzug der Unterbrimggtmtt Fihrungsaufsicht
ein.

(3) Die durch die Artikel 1, 2 Nummer 1 BuchstabBappelbuchstabe
cc und Nummer 4 sowie die Artikel 3 bis 6 des Gasetzur bundesrechtlichen
Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Siad@rerwahrung vom ...
[einsetzen: Datum und Fundstelle dieses Geseteasidgrten Vorschriften sind
auch auf die in Absatz 2 Satz 1 genannten Fallevaeaden, 8§ 67c Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 des Strafgesetzbuches jedoch mum; deenn nach dem 31.
Mai 2013 keine ausreichende Betreuung im Sinne @&es66c des
Strafgesetzbuches angeboten worden ist. Die Fest&119a Absatz 3 des

267



Strafvollzugsgesetzes fur die erste EntscheidumgArats wegen beginnt am 1.
Juni 2013 zu laufen, wenn die Freiheitsstrafe zeseln Zeitpunkt bereits
vollzogen wird.”

Artikel 8

Anderung des Therapieunterbringungsgesetzes

§ 2 des Therapieunterbringungsgesetzes vom 22.nikexe?2010 (BGBI. |
S. 2300, 2305) wird wie folgt geandert:

1. Der Wortlaut wird Absatz 1.
2. Folgender Absatz 2 wird angefigt:

(2), Einrichtungen im Sinne des § 66¢ Absatz 1 8&sfgesetzbuches
sind ebenfalls fir die Therapieunterbringung geeignwenn sie die
Voraussetzungen des Absatzes 1 Nummer 1 und 2eexfiil

Artikel 9
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am 1. Juni 2013 in Kraft.
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