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Collana del Dipartimento di Giurisprudenza
Lunita del diritto

La collana di studi giuridici promossa dal Dipartimento di Giurisprudenza
dell'Universith Roma Tre assume un titolo — quello de Lunita del diritto —
che pud apparire particolarmente impegnativo perché il fenomeno giuridico
riflette la complessita delle societa che il diritto mira a regolare, si sviluppa
intorno ad una molteplicita di articolazioni e sembra pertanto sfuggire ad
una definizione in termini di unita. Anche la scienza del diritto, intesa come
riflessione intorno al diritto, come forma di conoscenza che assume il dirit-
to ad oggetto diretto e immediato di indagine, sia nella prospettiva teorica
sia in quella storico-positiva relativa ad un singolo ordinamento, soffre a
trovare una sua dimensione unitaria. La riflessione intorno al diritto, da
qualunque punto di partenza si intenda affrontarla, ammette una pluralita
di opzioni metodologiche, contempla una molteplicita di giudizi di valore,
si caratterizza inevitabilmente per una pluralita di soluzioni interpretative.
Lunico, generalissimo, elemento che sembra contraddistinguerla in senso
unitario ¢ dato dal suo essere rivolta alla conoscenza del diritto, dal suo ca-
rattere conoscitivo dell’esperienza giuridica complessivamente intesa, una
unitd, potrebbe dirsi, figlia della diversita e varieta delle scelte di metodo
e del pluralismo interpretativo, ma pur sempre una unitd quanto meno in
questo suo nucleo irriducibile. Ed ¢ allora questo il senso da attribuire al
titolo della collana che prende I'avvio, ossia quello di dare ospitalita a con-
tributi di studiosi diversi per formazione e interessi ma che si riconoscono
tutti nella comune esigenza di indagare il fenomeno giuridico applicando
con rigore il metodo prescelto, nella consapevolezza della condivisione di un
patrimonio formativo e culturale idoneo a creare una adeguata coscienza di
sé e sulla cui base costruire I'impegno scientifico del giurista.



In questa prospettiva, la collana si ripromette di ospitare non solo con-
tributi scientifici di tipo monografico, raccolte di scritti collettanee, atti di
convegni e seminari ma anche materiali didattici che possano proficuamente
essere utilizzati nella formazione dei giovani giuristi.

La collana entra a far parte della struttura della editrice Roma TrE-Press
che, athancando alla tradizionale pubblicazione in volumi la pubblicazione
in formato digitale on-line, consente un accesso libero ai contributi scientifici
contribuendo, cosi, ad una nuova e pitt ampia diffusione del sapere giuridico.

Prof. Giovanni Serges
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza
Universita Roma Tre



Da decenni i piis significativi rappresentanti della scienza del
diritto penale si sono estraniati dalla vita concreta. Questa
scienza ha disperso le proprie forze in battaglie infruttuose;
presa nel gioco di astratte elaborazioni concettuali, essa non ha
osservato quanto accadeva nel mondo esterno. Essa credeva di
avere come una volta in mano le redini del comando, mentre
la vita gia da tempo aveva cessato di curarsi di lei. Noi non
dobbiamo abbandonare l'approfondimento delle astrazioni
concettuali, ma al dottrinarismo dobbiamo rinunciare.

E von Liszt, La teoria dello scopo nel diritto penale,
a cura di A. Calvi, Giuffre, 1962, 67

1 carcere [...] é come il Paese delle meraviglie, dove i legami, i
rapporti, le parole, i sentimenti, il tempo, lo spazio, il giudizio,
la terapia...hanno espressioni e significati che valgono solo qui,
che restano sconosciuti, inimmaginabili al mondo esterno.
Dico il mondo esterno, perché il carcere & un pianeta a sé, & un
altro mondo, dentro e fiori dal mondo reale, un'accozzaglia di
incoerenze e incongruita.

Marcello Dell’Anna, ergastolano

Quando c? la salute, ¢ tutto.

Proverbio popolare
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Presentazione

Le ragioni che ispirano questo volume sono in parte “oggettive” e in
parte “soggettive”.

Sul piano oggettivo, I'intento era quello di realizzare un'indagine unitaria
relativa ai “luoghi di detenzione”, intesi come le istituzioni totali cui si accede
coattivamente ¢ nelle quali si ¢ sottoposti a limitazioni forzose della liberta
personale: il riferimento & dunque non solo al carcere “in senso stretto”, ma
anche alle Residenze per I'esecuzione delle misure di sicurezza (REMS) e ai
Centri di detenzione degli stranieri irregolari, gid Centri di identificazione di
espulsione (CIE) e rinominati Centri di permanenza per i rimpatri (CPR) dal
d.l. n. 13 del 2017, convertito dalla l. n. 49 del 2017.

Nel tentativo di individuare un filo rosso agevolmente riconoscibile
nell'imperscrutabile groviglio di acronimi ai quali si affida spesso il lin-
guaggio degli addetti ai lavori, la scelta ¢ caduta sulla tutela del diritto
alla salute del soggetto ristretto, che pare possa funzionare da cartina di
tornasole piuttosto sensibile rispetto alle pitt ampie disfunzioni di sistema.

E innegabile che solo ascoltando le “voci di dentro”, intese come quelle
dei detenuti ma anche e soprattutto degli operatori, sia possibile ottenere una
visione a campo largo che consenta di elaborare una pars construens edificata
su basi sufficientemente solide. Cid nondimeno, ur’indagine “teorica’
sembra possa conservare una propria utilitd. In primo luogo per la fiducia,
necessaria in chi prova a far il nostro “mestiere”, nel fatto che nulla sia pitt
pratico di una buona teoria' o, se si vuole, che lo scopo della dogmatica
giuridica non possa essere che pratico, perché il diritto ¢ fatto esclusiva-
mente per la pratica’. In secondo luogo perché si ha spesso I'impressione
che « piti significativi rappresentanti della scienza del diritto penale si sono
estraniati dalla vita concreta. Questa scienza ha disperso le proprie forze in
battaglie infruttuose; presa nel gioco di astratte elaborazioni concettuali,
essa non ha osservato quanto accadeva nel mondo esterno. Essa credeva di
avere come una volta in mano le redini del comando, mentre la vita gia da
tempo aveva cessato di curarsi di lei. Noi non dobbiamo abbandonare I'ap-
profondimento delle astrazioni concettuali, ma al dottrinarismo dobbiamo
rinunciare»’. Le parole di Franz von Liszt, sia pur decontestualizzate “ad

" K. Lewn, Field Theory in Social Science: Selected Theoretical Papers, New York, 1952, 169.
2 V. ManziNy, Trattato di diritto penale italiano, V ed. aggiornata da P Nuvolone, G.D.
Pisapia, I, Torino, 1981, 5.

3 E voN Liszt, La teoria dello scopo nel diritto penale, a cura di A. Calvi, Giuffre, 1962, 67.



arte”, sembrano sintetizzare il senso di molte (pur raffinate) ricostruzioni
che, indugiando sul fondamento ontologico e teleologico della sanzione
penale e/o incamminandosi lungo i tanto affascinanti quanto ardui sentie-
ri della filosofia della pena, hanno rischiato di perdere di vista le questioni
relative alla fase esecutiva e di non mettere a fuoco, magari a mero fine di
denuncia, la disumana condizione dei detenuti-persone.

Una solida “ricognizione normativa’ rappresenta la prima tappa,
ineludibile anche se da sola non sufficiente, di un’indagine che intenda
verificare lo “stato di salute” dei diritti fondamentali di soggetti sottoposti
a limitazioni della propria liberta personale. I costituzionalismo moderno,
del resto, si fonda sul presupposto per cui i diritti fondamentali funzionino
non solo come limiti morali all’esercizio del potere politico, ma costituiscano
parte integrante del diritto positivo e, in quanto tali, siano assistiti da specifiche
garanzie di natura giuridica’. Si tratta di verificare, in altri termini, se e
fino a che punto 'ordinamento giuridico non solo riconosca i diritti fon-
damentali in modo “efficace”, ma appresti anche i necessari strumenti per
rendere “effettiva’ la loro tutela.

Muovendo dalla necessaria distinzione tra il piano del “dover essere
normativo” e quello dell” “essere applicativo”, si rende dunque necessaria in
primo luogo una lettura sistematica dell'ordinamento, al fine di verificare
quali siano gli “strumenti di effettivitd” gid compiutamente predisposti
dal diritto positivo. Qualora de ure condito sia ravvisabile un soddisfacente
strumentario di garanzie, ¢ evidente come la prospettiva de iure condendo debba
indirizzarsi a valle, alla rimozione degli ostacoli che rendano difficoltosa I'at-
tuazione di quei rimedi: dal sovraffollamento ai deficit logistici delle strutture
penitenziarie, dalla inadeguata formazione professionale e culturale degli ope-
ratori penitenziari allo scarso raccordo con il “tessuto sociale” extramurario.

Nel caso in cui, per contro, sia dato ravvisare gia “a monte” vere e pro-
prie lacune normative in tema di tutela dei diritti fondamentali, I'opera del
legislatore deve rivolgersi alla costruzione di un tessuto normativo “efficace”
e dotato dei necessari presupposti per divenire anche “effettivo”.

Resta dunque fondamentale, per dir cosi, chiarire sempre (e preli-
minarmente) se a venire in considerazione ¢ un “diritto che si ha” o “un
diritto che si vorrebbe avere™.

La difficoltd che un giurista “positivo” incontra nel confronto con
temi di questo tipo risiede anche nella necessita di maneggiare concetti

* G. PNo, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale,
Bologna, 2010, 7.

> La distinzione & presa a prestito da N. Boss10, Sul fondamento dei diritti dell’uomo, in
Ip., Leta dei diritti, Torino, 1997, 5.



di carattere talmente generale (sicurezza, salute, dignita) da dissolversi nelle
maglie dell'indeterminatezza e da richiedere, in maniera a volte solo implicita,
un’opzione assiologica che ne consenta il funzionamento.

Senza contare la sempre pil significativa proiezione dell'ordinamento
italiano in una prospettiva sovranazionale o, detto altrimenti, in un sistema
delle fonti ormai poliedrico e labirintico®: questa ¢ la ragione che ha sugge-
rito di inserire in ciascuna sezione del volume un contributo appositamente
dedicato alla giurisprudenza “europea”, con particolare riguardo a quella
di Strasburgo. Se, tuttavia, la sentenza Zorreggiani ha senza dubbio segnato
uno spartiacque decisivo, tanto da un punto di vista giuridico quanto da
un punto di vista politico, sarebbe illusorio ritenere che la Corte EDU
funzioni sempre e comunque da taumaturgico deus ex machina, capace di
risolvere le trame piti intricate e di assicurare in ogni caso il lieto fine della
storia. Latteggiamento di cautela mostrato dai giudici di Strasburgo nei
confronti del sistema di trattenimento degli stranieri irregolari, ma anche (e
forse soprattutto) la cortina di prudenza frapposta tra il regime speciale di
detenzione previsto dall’art. 41-4is ord. pen. (il famoso e famigerato carcere
duro) e i diritti fondamentali del detenuto, evidenziano inequivocabilmente
la portata “politica” di certe questioni: lo sfondo inespresso ¢ quello della
ragion di Stato, rispetto alla quale la pur generosa coperta della “dignita
umana’ rischia a volte di rivelarsi troppo corta.

Ho fatto cenno anche a una ragione di tipo soggettivo che sta alla base
di questo volume.

Tutti gli Autori, compresa me che mi sono anche assunta 'onere e 'onore
di coordinare il nostro lavoro, si sono laureati presso il Dipartimento di
Giurisprudenza dell’Universita degli Studi “Roma Tre”, perfezionando nello
stesso Dipartimento la propria formazione giuridica attraverso il Dottorato
(gid Scuola Dottorale Tullio Ascarelli, ora Dottorato in Discipline giuridiche)
elo la Scuola di specializzazione per le professioni legali.

Tutti noi, infine, abbiamo avuto come relatore della nostra tesi di laurea
e/o di dottorato il Prof. Mario Trapani, che rappresenta I'autentico comun
denominatore degli eterogenei contributi raccolti in questo volume e al
quale va il nostro doveroso e sentito ringraziamento.

lo, per ragioni anagrafiche, ho avuto modo di conoscere ciascuno degli
Autori quando, con qualche incertezza ma con incrollabile entusiasmo, si
accingevano alla scrittura della propria tesi di laurea. A ognuno di loro mi

V. Mangs, 1/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovra-
nazionali, Roma, 2012.



legano ricordi che, messi insieme, contribuiscono a delineare la mia storia,
non solo professionale, degli ultimi anni: la birra per festeggiare i “nostri
primi esami” (Alessandro), una passeggiata nella Foresta Nera (Annaelena),
un convegno salvato all’'ultimo minuto e la pazienza di ascoltarmi quando
ne avevo bisogno (Diego), la capacita di aiutarmi a razionalizzare e relati-
vizzare (Francesco), il garage del Dipartimento che di sera chiude sempre
troppo puntuale (Giulia), un plico recapitato quando io non potevo farlo
(Lorenzo), una tesi con Immer geradeaus nel posto solitamente riservato alle
citazioni dei filosofi (Ludovica), l'aiuto risolutivo quando mi ero smarrita
nella selva oscura della depenalizzazione “cieca” (Piergiorgio), una tesi con
il mio nome in copertina (Susanna), una tesi corretta da Friburgo e la
sicurezza che “questo ragazzo fara strada” (Valerio).

Al dott. Lorenzo Brizi e al dott. Francesco Cecchini va un ringrazia-
mento ulteriore, per il prezioso aiuto offertomi nella revisione complessiva
del volume.

Come si ¢ soliti dire, quel che di buono c’¢ in questo lavoro & merito loro.
Eventuali lacune o imperfezioni devono invece attribuirsi unicamente a me.

Ringrazio infine il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita
degli Studi “Roma Tre”, nella persona del suo attuale Direttore, il Prof.
Giovanni Serges, per aver consentito al nostro lavoro di collocarsi in una
sede editoriale tanto prestigiosa.

Antonella Massaro



Antonella Massaro

Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione:
coordinate di un binomio complesso

SommaRrio: 1. Sicurezza, salute e luoghi di detenzione: considerazioni preliminari
— 2. Uinadeguatezza del bilanciamento quale strumento di risoluzione del conflitto
tra sicurezza e salute — 3. Linafferrabile consistenza della “dignitd” come nucleo
incomprimibile dei diritti dei soggetti privati dellaliberta personale — 4. La dialettica
tra “salute” e “sicurezza” come dialettica tra “consenso” e “coercizione” — 5. Le
comuni esigenze di garanzia dei soggetti ristretti: “detenuti”, “internati” e “ospiti”
dei CPR. Il rischio di una fuga dalla legalith — 6. Una nozione sostanzialistico-
funzionale di “luogo di detenzione” quale necessario completamento della
nozione autonoma di “materia penale” elaborata dalla Corte di Strasburgo — 6.1.
La nozione autonoma di “materia penale”: conseguenze nuove di un dibattito
antico — 6.2. Lindipendenza logico-giuridica tra la nozione autonoma di sanzione
penale e quella di carcere (e dunque di esecuzione penale). Conseguenze “di
disciplina” derivanti da una nozione autonoma di luogo di detenzione — 7. 1
mille volti della “sicurezza” — 8. La sicurezza penitenziaria — 8.1. La distinzione
tra pena minacciata, pena applicata e pena eseguita: il fuorviante monopolio
del dibattito relativo agli scopi della pena e il passaggio dalla “funzione” alla
“proporzione” — 8.2. Linscindibile legame tra pena eseguita e sicurezza — 8.3.
“Circuito penitenziario” e “trattamento penitenziario”: differenziazioni all'insegna
della sicurezza? — 9. La salute dei detenuti in astratto: valorizzazione di una
“nozione minima” — 9.1. La salute dei detenuti in concreto.

1. Sicurezza, salute e luoghi di detenzione: considerazioni preliminari

Il binomio tra “salute” e “sicurezza” nei luoghi di detenzione si sviluppa
secondo una trama di relazioni indubbiamente intricata e complessa, alla
quale fa da sfondo I'impressione di confrontarsi con categorie talmente generali
da dissolversi nelle maglie dell'indeterminatezza, offrendo una copertura
concettuale e sistematica rassicurante solo in apparenza. La sicurezza, la dignita
e la salute, in effetti, individuano concetti perennemente in bilico tra
la consistenza di principi e/o valori capaci (solo) di orientare la penna
del legislatore e quella di diritti suscettibili (anche) di ottenere una
tutela di tipo giurisdizionale. Una preventiva messa a fuoco dei tasselli
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che dovrebbero comporre il mosaico dei “diritti dei soggetti sottoposti
a limitazioni coattive della libertd personale™, dunque, consente di
individuare le criticita relative all’assetto complessivo del quadro di tutela.

A venire in considerazione ¢ anzitutto la valenza proteiforme assunta dal
concetto di sicurezza: si tratta di un volto capace di indossare molteplici ed
eterogenee maschere, per quanto le stesse insistano sul comune substrato
della “eccezione rispetto alla regola”. Con particolare riguardo al settore
penitenziario, I'esigenza diviene quella di individuare i presupposti e i limiti
della disciplina derogatoria veicolata dal volano della sicurezza, specie quando
necessario assicurare la tutela dei diritti fondamentali dei soggetti ristretti”.

Il carattere “eccezionale” della sicurezza penitenziaria, pare opportuno
precisarlo fin da ora, pud svilupparsi in una duplice direzione. Da un lato
una limitazione coattivamente imposta della liberta personale comporta,
in maniera strutturale, lapplicazione di un regime complessivamente
derogatorio rispetto a quello cui fanno riferimento i soggetti liberi; dall’altro
lato, all'interno del medesimo orizzonte detentivo, gia di per sé “eccezionale”,
possono emergere regimi ulteriormente derogatori, modulati, almeno in
certi casi, assecondando la diversa intensita delle esigenze di sicurezza’.

Un'ulteriore questione “pregiudiziale” attiene al concetto di “luogo di
detenzione”. Sebbene infatti la dialettica tra sicurezza e diritti fondamentali in
riferimento a soggettl detenut sia stata tradizionalmente esaminata volgendo
lo sguardo al “carcere in senso stretto”, si tratta di tematiche che interessano
tutti i soggetti sottoposti per un perlodo prolungato a limitazioni coattive

! Cfr. la distinzione proposta dalla giurisprudenza della Corte EDU tra il concetto di
“privazione” della liberta personale e quello di “restrizione” della stessa, rappresentando la
prima una forma di grado e intensith maggiori rispetto alla seconda: S. Longo, E Zacchz,
Art. 5. Diritto alla liberta e alla sicurezza, in Corte di Strasburgo e giustizia penale, a cura di
G. Ubertis, E Vigano, Torino, 2016, 98; Corte EDU, 15 gennaio 2015, Lolayev c. Russia,
§ 99. 1l riferimento terminologico alla “limitazione” o, secondo la terminologia impiegata
dall’art. 13 Cost., alla “restrizione”, anziché alla “privazione” sembra tuttavia preferibile in
quanto, stando alle premesse ormai consolidate da cui muove la giurisprudenza costituzio-
nale, persino la pena detentiva non pud giungere ad annullare del tutto la liberta personale
del soggetto, che conserva pur sempre un ultimo e intangibile “residuo di libertd” (infra,
§ successivo). V. tuttavia il titolo della legge n. 354 del 1975: «Norme sull’ordinamento
penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della liberta.
2 Per la ricerca del complesso equilibrio tra diritti fondamentali dei detenuti ed esigenze di
51curezza, in particolare, M. RuotoLro, Diritti dei detenuti e Costituzione, Torino, 2002, 6 ss.
31 proﬁh generah relativi alla differenziazione nell’esecuzione della pena detentiva per ragioni
umanitarie o di cura (tossicodipendenti o alcooldipedenti) o per ragioni di sicurezza sono
chiaramente evidenziati R. BARTOLL, Pericolositit sociale, esecuzione differenziata della pena,
carcere (appunti “sistematici” per una riforma “mirata” del sistema sanzionatorio), in Riv. it.
dir. proc. pen., 212013, 724 ss.
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della propria liberta personale.

Si rende dunque necessario proiettare le problematiche relative alla
tutela della salute di soggetti “detenuti” in un orizzonte pilt ampio di
quello carcerario in senso stretto, che si estenda anzitutto alla contigua
popolazione degli internati, sottopostl alla mlsura di sicurezza dell’ospeda-
le psichiatrico giudiziario e quindi “ricoverati” nelle nuove Residenze per
Iesecuzione delle misure di sicurezza (REMS), ma che prenda in conside-
razione anche le sfuggenti questioni relative alla c.d. detenzione ammini-
strativa degli stranieri irregolari, ancora relegate in una sorta di nebuloso
limbo normativo®: il d.I. n. 13 del 2017 (c.d. d.I. Minniti, convertito
dalla I. n. 46 del 2017), che, tra I'altro, ha modificato la denominazione
dei Centri di identificazione e di espulsione (CIE) in quella di Centri di
permanenza per i rimpatri (CPR) e che ha provveduto ad una presa d’atto
dell’esistenza dei “punti di crisi” (Hozspor) allestiti per le esigenze di soccor-
so, di prima assistenza e di identificazione, non pare in effetti aver superato
le piti evidenti criticita che caratterizzavano il sistema precedente’.

Anche sul versante del diritto alla salute, infine, la delimitazione dell’
“oggetto del contendere” non si rivela certo un’operazione agevole. Il con-
cetto di salute e, in maniera perfettamente simmetrica, quello di malattia,
hanno assunto negli ultimi decenni una valenza tanto ampia quanto ondi-
vaga, giungendo a identificarsi con il generale benessere dell’individuo.
Il dibattito de guo, collocato nel delicato crocevia tra diritto, medicina e
medicina legale, ha interessato solo marginalmente le questioni relative
alla “salute in carcere”: in questo contesto parrebbe che l'esigenza resti
quella di una tutela della salute intesa nella sua accezione minima di assen-
za di malattia, concetto che, a sua volta, si risolve spesso in un paradigma
meramente organicistico. Limpressione, detto altrimenti, ¢ quella per cui la
nozione di salute e la tutela apprestata al corrispondente diritto continuino a
viaggiare su un doppio binario, a seconda che si riferiscano a soggetti liberi o
a soggetti sottoposti a limitazioni della liberta personale. Lesito in questione,
se risultasse confermato, potrebbe mostrare proﬁh di criticita, specie muo-
vendo dalla premessa per cui la salute rappresenti un diritto fondamentale

* Sufficiente per ora il riferimento a R. BARTOLI, Pericolositi sociale, esecuzione differenziata
della pena, cit., 715: I concetto di pena detentiva che adotterd sard molto ampio, vale a
dire faro riferimento ad ogni strumento che, comunque qualificato, comporta la restrizione
della liberta in una struttura “totale”: in sostanza, non solo pena detentiva in senso stretto,
vale a dire carcere, ma anche detenzione c.d. amministrativa.

> Si rinvia sin d’ora a L. MASERA, [ centri di detenzione amministrativa cambiano nome ed
aumentano di numero, e gli hotspot rimangono privi di base legale: le sconfortanti noviti del
decreto Minniti, in Penalecontemporaneo.it, 10 marzo 2017.
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della persona, che, legato a filo doppio all’architrave della dignitd umana®,
non dovrebbe ammettere modulazioni legate allo strus del singolo e/o a
pretese esigenze di sicurezza’. La salute, anzi, svolge una funzione di limite
in ogni situazione di restrizione della liberta personale, come si ricava dalla
lettura congiunta degli artt. 32 Cost., 27, terzo comma Cost. e 3 CEDU?,
sebbene non si possano ovviamente trascurare gli orientamenti pill recenti
volti a un ridimensionamento del carattere “assoluto” del diritto alla salu-
te, che, se puod cedere a fronte di interessi lato sensu economici, a fortiori
potrebbe soccombere sotto la scure della sicurezza’.

Anche a voler accettare, infine, la premessa per cui I'inviolabilita di un
diritto si “trasforma” per il detenuto nella garanzia di un “contenuto minimo”

¢ Valga per tutti il riferimento al fascicolo 31, intitolato Right to Health, inserito nella
serie Human Rights Fact Sheet realizzata dall’ Alto Commissariato delle Nazioni Unite per
1 diritti umani e dall’Ufficio delle Nazioni Unite di Ginevra, consultabile sul sito wwuw.
ohchr.org: «The right to health is a fundamental part of our human rights and of our
understanding of a life in dignity».

7V. al riguardo Cass., Sez. I pen., 1 ottobre 2014, n. 39788, in Dir. pen. proc., 5/2016, 664 ss.,
con nota critica di S. BeLLINo, 1/ difficile rapporto tra diritto alla salute e restrizione carceraria.
8'T. PADOVANL, Lospedale psichiatrico gindiziario e la tutela costituzionale della salute, in Tutela
della salute e diritto privato, a cura di D. Busnelli, U. Breccia, Milano, 1978, 237-238.

? 1l riferimento & ovviamente a Corte cost., 9 aprile 2013, n. 85, § 9 del Considerato in
diritto (caso Ilva). Nell'impossibilita di dar conto della letteratura sul punto, si ritiene
preferibile lasciar parlare direttamente la sentenza: «non si pud condividere I'assunto del
rimettente giudice per le indagini preliminari, secondo cui I'aggettivo «fondamentale»,
contenuto nell’art. 32 Cost., sarebbe rivelatore di un «carattere preminente» del diritto
alla salute rispetto a tutti i diritti della persona. N¢ la definizione data da questa Corte
dell’'ambiente e della salute come «valori primari» (sentenza n. 365 del 1993, citata dal
rimettente) implica una “rigida” gerarchia tra diritti fondamentali. La Costituzione italiana,
come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continuo
e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di asso-
lutezza per nessuno di essi. La qualificazione come “primari” dei valori dell’ambiente e
della salute significa pertanto che gli stessi non possono essere sacrificati ad altri interessi,
ancorché costituzionalmente tutelati, non gia che gli stessi siano posti alla sommita
di un ordine gerarchico assoluto. Il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non
prefissato in anticipo, deve essere valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e
dal giudice delle leggi in sede di controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragione-
volezza, tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale». Sul caso Ilva, per
tuttl, D. PuLrtano, Giudici tarantini e Corte costituzionale davanti alla prima legge ILVA, in
Giur. cost., 312013, 1498 ss. e V. ONIDA, Un conflitto fra poteri sotto la veste di questione di
costituzionaliti: amministrazione e giurisdizione per la tutela dell ambiente, ivi, 1494 ss. Cfr.
anche V. DURANTE, La salute come diritto della persona, in Trattato di biodiritto, diretto da
S. Rodota, P Zatti, Milano, 2011, 592, il quale, muovendo da una distinzione tra dignita e
salute, ammette che la prima possa considerarsi “assoluta’, mentre la seconda ben potrebbe
risultare coinvolta in un giudizio di bilanciamento con altri valori fondamentali.
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dei singoli diritti personali'®, sembrerebbe che la salute rappresenti essa

stessa un contenuto minimo, intangibile e incomprimibile anche se il suo
titolare & un soggetto 7 vinculis.

2. Linadeguatezza del bilanciamento quale strumento di risoluzione del conflitto
tra sicurezza e salute

Sicurezza da una parte. Diritti dei soggetti privati della liberta perso-
nale dall’altra parte. Proprio muovendo dal binomio in questione, la tenta-
zione potrebbe essere quella di impostare i rapporti tra la sicurezza e i diritti
dei detenuti, con particolare riguardo a quello alla salute, nei termini di
un conflitto tra diritti (o principi) fondamentali, da risolversi affidandosi
anzitutto al rimedio del bilanciamento'’, inteso non solo quale strumento
nelle mani del giudice, ma anche, a monte, in quelle del legislatore.

Percorrendo questo sentiero si perverrebbe a una sorta di “scontro tra
titani”, nel senso che sui piatti della bilancia si troverebbero collocati due
diritti-principi dotati di una forza di resistenza particolarmente significativa:
'uno (la sicurezza) proiettato in una dimensione collettiva e altro (la salute,
direttamente riconducibile alla dignita umana) dotato di una consistenza
eminentemente individuale, sia pur nella sua polimorfa natura di diritto anche
sociale’”. Se la sicurezza si trova a volte qualificata come “condizione di
esistenza’ della societa civile', lo stesso potrebbe dirsi della salute assumendo
come prospettiva quella del singolo individuo'.

Ladeguatezza del giudizio di bilanciamento come strumento cui ricorrere

10°C. Frorio, Liberts personale e diritto alla salute, Padova, 2002, 9-10 ss.

' Si rinvia sul punto, anche per la sostanziale assimilazione tra il bilanciamento tra diritti
e quello tra principi, a G. PiNo, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una
mappa dei problemi, in Eticac®Politica, 1/12006, 1 ss.

12 G. Pvo, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamental, cit., 20 distingue tre tipologie di
conflitti tra diritti fondamentali. La prima ¢ quella data dalla concorrenza di soggetti diversi
nel godimento dello stesso diritto (conflitti intra-rights); la seconda ¢ data dalla concorrenza
di interessi individuali non omogenei (conflitti inter-rights); la terza, infine, ¢ data dalla
concorrenza tra interessi individuali e interessi di altro tipo (collettivi, istituzionali; ecc.).

'3 Infra, § 7.

4 Commrrree oN Econowmic, Sociar anp Currurar Rigars (CESCR) General
Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), S1:
«Health is a fundamental human right indispensable for the exercise of other human
rights. Every human being is entitled to the enjoyment of the highest attainable standard
of health conducive to living a life in dignity».
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per risolvere il conflitto tra sicurezza e salute si mostra pero tutt’altro che
indiscussa e indiscutibile, per almeno due ragioni.

In primo luogo la stessa definizione dei due poli dialettici attorno ai
quah dovrebbe articolarsi il meccanismo del bilanciamento rappresenta
un’operazione a dir poco complessa. I concetti in questione, sia pur per
ragioni differenti, condividono la comune sorte di un deficit di determinatezza
particolarmente evidente, trattandosi di principi-valori tanto evocativi sul
piano assiologico quanto sfuggenti su quello definitorio.

In secondo luogo il diritto alla salute, per le ragioni che si cerchera di
chiarire, presenta un volto necessariamente e inderogabilmente unitario,
indipendente dallo szazus di libero o di ristretto del soggetto che ne ¢ titolare. A
mutare sono solo le esigenze di salute di cui ¢ portatore il soggetto sottoposto
a limitazioni della liberta personale rispetto a colui che non si trovi nella
medesima condizione. La dimensione “astratta” del diritto alla salute, per
contro, non subisce Variazione alcuna, né per cio che attiene al suo contenuto
né sul versante della sua “non bilanciabilita” per ragioni di sicurezza'. Una
versione basilare del principio personalista impone di considerare la salute,
almeno nella sua dimensione individuale e dunque di aspettativa di non
lesione, come parte integrante del nucleo intangibile della persona umana,
anche se “detenuta”. 1l rischio, tuttavia, & che le emgenze di sicurezza, anche
a causa di una “fuga dalla legalitd” che lascia ampi spazi alla discrezionalita
amministrativa, riescano a veicolare surrettiziamente una modulazione
di tutela della salute per soggetti particolarmente pericolosi, a partire da
quelli inseriti in circuiti differenziati. Persino da parte della Corte EDU si
riscontra una certa cautela quando si tratti di rilevare violazioni del diritto
alla salute in riferimento a soggetti detenuti in regime di c.d. carcere duro,
restituendo I'impressione di un non esplicito (e dunque pilt 1n51dloso)
bilanciamento all’esito del quale abbiano la meglio le e51genze di sicurezza'®

Il primo argine in grado di contenere il rischio in questione & rappresentato
da una pili chiara definizione dei “diritti dei detenuti”’, mantenendo sempre
salda la sia pur banale considerazione per cui un diritto ¢ tale in quanto (e
solo se) ¢ suscettibile di una tutela giurisdizionale.

15 Cfr. sul punto M. CAREDDA, La salute e il carcere. Alcune riflessioni sulle risposte ai bisogni
di salute della popolazione detenuta, in Costituzionalismo.it, 2/2015.

16 Amplius . CECCHIN, La tutela del diritto alla salute in carcere nella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dellnomo, in questo volume e, con specifico riferimento al caso Provenzano,
D. DE GIOIELLIS, Regime penitenziario di rigore tra esigenze di sicurezza e diritto alla salute, ivi.
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3. Linafferrabile consistenza della “dignita” come nucleo incomprimibile dei
diritti dei soggetti privati della liberta personale

Il riferimento ormai consueto ai “diritti dei detenuti”'’, focalizzando
Pattenzione sulla dimensione soggettiva della titolarita dei diritti pilt che
sulla dimensione oggettiva del contenuto degli stessi, sembrerebbe suggerire
Pimpressione di un microsistema autonomo'®, che, nella pitt ampia cornice
delineata dai diritti fondamentali, si caratterizza proprio per peculiare szatus
di chi del diritto ¢ titolare.

Sono stati chiaramente evidenziati i rischi insiti nella costruzione (piti o
meno esplicita) del sistema penitenziario come ordinamento giuridico sepa-
rato rispetto a quello statale, magari assecondando le suggestioni derivanti
dalla teoria della c.d. supremazia speciale'”

Posto che il contesto normativo di riferimento resta necessariamente
quello costituzionale cosi come integrato anzitutto dal sistema CEDU,
le premesse da cui muove la giurisprudenza della Consulta, almeno per
cio che arttiene alle “affermazioni di principio”, parrebbero ormai suffi-
cientemente consolidate e ampiamente condivisibili’. E divenuta quasi
proverbiale laffermazione della Corte costituzionale secondo cui «la
sanzione detentiva non pud comportare una totale ed assoluta privazione
della liberta della persona; ne costituisce certo una grave limitazione, ma
non la soppressione. Chi si trova in stato di detenzione, pur privato della
maggior parte della sua liberta, ne conserva sempre un residuo, che ¢ tanto
pili prezioso in quanto costituisce I'ultimo ambito nel quale pud espandersi

17 Di “diritti e doveri dei detenuti e degli internati” parla l'art. 69 reg. es., sulla base del
quale, con il D.M. 5 dicembre 2012, ¢ stata approvata la Carta dei diritti e dei doveri
dei detenuti e degli internati, consegnata a ciascuno al momento dell’ingresso in istituto:
si rinvia sul punto a E FIORENTIN, Esecuzione penale e misure alternative alla detenzione,
Milano, 2013, 389 ss.

¥ Di “microsistema”, con peculiare riferimento alla tutela giurisdizionale dei diritti dei
detenut[, parla Cass., Sez. un. pen., 26 febbraio 2003, n. 25079, Gianni, cit., 2968.

? Lidea ¢ quella per cui si tratterebbe di “spazi liberi dal diritto statale” allinterno
dei quali la pubblica amministrazione sarebbe legittimata all’esercizio di poteri liberi o
comunque ampiamente discrezionali nei rapporti con i cittadini: questi ultimi si trovano
di conseguenza in una posizione di “soggezione speciale”, che si traduce anzitutto in una
significativa compressione dei propri diritti, senza alcuna predeterminazione legale in tal
senso: amplius M. Ruorovro, Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., 12 ss. e A. MARTUFI,
Diritti del detenuto e spazio pemtmzzano europeo, Napoli, 2015, 21.

20 Per una disamina attenta ed esaustiva G. M. FLICK, [ diritti dei detenuti nella giurispru-
denza costituzionale, cit., 187 ss.
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la sua personalita individuale»*'. Costituisce del resto «principio di civilta
giuridica che al condannato sia riconosciuta la titolaritd di situazioni
soggettive attive, e garantita quella parte di personalith umana, che la pena
non intacca»’*: la lesione di un diritto fondamentale deve considerarsi in
ogni caso non giustificabile, neppure per esigenze di sicurezza®.

Per sprigionare tutte le potenzialitd che i principi contenuti nell’art.
27 Cost. sono in grado di esprimere, diviene perd necessario riempirli di
contenuto, anche (anzitutto) attraverso una piltt puntuale definizione dei
diritti fondamentali?’, al fine di verificare se il loro esercizio nel residuo
spazio di libertd concesso ai detenuti ne lasci immutata la fisionomia, la
quale risulta tradizionalmente modellata attorno alla condizione di chi
dispone della liberta nella sua massima estensione. Si tratta in altri termini
di verificare se lo stato di detenzione possa, in quanto tale, determinare la
parziale riscrittura dei diritti di cui i detenuti sono titolari o se, per contro,
trattandosi di diritti “fondamentali”, gli stessi non possano e non debbano
subire variazioni di contenuto e di significato rispetto al medesimo diritto
di cui sia titolare un soggetto non ristretto.

Il rilievo assunto dal pilastro della “dignitd umana” ¢ indiscutibile e,
per le ragioni che si cerchera di chiarire, diviene un punto di riferimento
imprescindibile per la stessa individuazione dei caratteri strutturali della
sanzione penale. Si tratta pero di un concetto, come anticipato, tanto
evocativo quanto sfuggente®. Sembrerebbe quasi che lo stesso rappresenti
Pesatto corrispettivo, sul piano individuale, di cid che la sicurezza costituisce
su quello collettivo®. Sono stati chiaramente evidenziati i rischi insiti in un
ricorso pressoché acritico al (super)valore taumaturgico condensato nell’e-
tichetta della dignitd umana, che, associata intuitivamente e istintivamente
a una “connotazione emotiva favorevole”, si oppone a ogni sforzo ricostrut-
tivo volto a contenere I'indeterminatezza del suo «contenuto fluttuante e
inafferrabile»””. Non ¢ un caso che in alcune definizioni della dignita come

*! Corte cost., 24 giugno 1993, n. 349, § 4.2. del Considerato in diritto.

22 Corte cost., 25 luglio 1979, n. 114, § del Considerato in diritto.

23 Corte cost., 26 maggio, n. 190, § 3.1. del Considerato in diritto.

4 Cos\, quasi testualmente G. M. FLiCk, [ diritti dei detenuti nella giurisprudenza costi-
tuzionale, cit., 193.

25 ([...] non vi & alcun concetto fondamentale del nostro ordinamento morale e giuridico i cui
confini siano cosl variabili come quello della dignith umana»: W. HASSEMER, Argomentazione
con concetti fondamentali. Lesempio della dignita umana, in Ars Interpretandi, 2007, 62.

26 Analoghe considerazioni in A. Tesauro, Riflessioni in tema di dignitis umana, bilancia-
mento ¢ propaganda razzista, Torino, 2013, 9.

¥ A. Tesauro, Riflessioni in tema di dignitit umana, cit., 3. V. anche G. MoNaco, La tutela
della digniti umana: sviluppi giurvisprudenziali e difficoltis applicative, in Forumcostituzionale.it.
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“valore” riecheggino quelle che si traducono in mere tautologie nella defi-
nizione dei diritti umani: la dignita si risolverebbe nella “umanitd”, in quel
bene che ciascuno possiede per il solo fatto di essere uomo®. Lesatta defi-
nizione dei diritti fondamentali, capace di andare oltre un generico e tauto-
logico riferimento a “cid che inerisce alla persona umana””, rappresenta del
resto 'autentica sfida di una tutela dei diritti effettiva e non meramente
declamatoria®

Levocativa indeterminatezza del concetto di dignita pud dare luogo a
un duplice ordine di conseguenze. La dignitd pud anzitutto divenire un
fin troppo comodo tappa buchi, cui ricorrere anche in presenza di “diritei”
che faticano in realtd a rinvenire una sicura base di diritto positivo e che,
proprio trincerandosi dietro lo scudo della dignita, riescono ad avere la
meglio sul campo di battaglia del bilanciamento®. Resta perd, a monte,
un eccessivo margine di discrezionalitd nell’operazione di investitura di
un diritto attraverso le insegne della dignita, con il conseguente rischio di
privare lo stesso di una sia pur minima riconoscibilita, che si traduca poi
nella “calcolabilita” della sua tutela.

Sul versante del sistema CEDU il riferimento alla dignita diviene a volte
la necessaria porta d’accesso alla tutela dei diritti dei detenuti ai quali la
Convenzione non offre un esplicito riconoscimento: ¢ questo, per I'appunto,
il caso del diritto alla salute, che, non potendo contare su una base giu-
ridica esplicita nella CEDU, riceve tutela essenzialmente per il tramite
dell’art. 3 della Convenzione®

Nel sistema interno, per contro, l'effettivita della tutela dei diritti dei

% Q. CamerLENGO, Contributo ad una teoria del diritto costituzionale cosmopolitico,
Milano, 2007, 338.

*? Secondo la ormai celebre definizione di Griffin, i diritti umani sono quei diritti di cui
si & titolari “semplicemente in quanto esseri umani’: J. GRIFFIN, Discrepancies between the
Best Philosophical Account of Human Rights and the International Law of Human Rights, in
PAS, 101 (1/2001), 2. Sul punto, per tutti, ]. GARDNER, «Semplicemente in questo esseri
umdm» titolari e giustificazioni dei diritti umani, in Rag prat., 2/12007, 413 ss.

% (la prima difficolta deriva dalla considerazione che “diritti dell'uomo” & un’ espressmne
molto vaga. Abbiamo mai provato a definirli? E se abbiamo provato, quale ¢ stato il
risultato? La maggior parte delle definizioni sono tautologiche: “Diritti dell'uomo sono
quelli che spettano all’'uomo in quanto uomo”. Oppure ci dicono qualche cosa sullo
status desiderato o proposto di questi diritti, non sul loro contenuto: “Diritti dell'uomo
sono quelli che appartengono, o dovrebbero appartenere, a tutti gli uomini, o di cui ogni
uomo non pud essere spogliato”»: N. BoBB10, St/ fondamento dei diritti dell uomo, in Ip.,
Leeti dei diritti, Einaudi, 1997, 8.

! Questo, in estrema sintesi, il senso delle considerazioni di A. Tesauro, Riflessioni in tema
di dignitix umana, cit., 7 ss., al quale si rinvia anche per ampie citazioni bibliografiche.
32 Amplius F. CECCHIN, 0p. cit.
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detenuti puo e deve contare su una puntuale delimitazione dei diritti che,
come quello alla salute, trovino gia un inequivoco e solido riconoscimento
a livello costituzionale: 'operazione in questione assicura che i diritti fonda-
mentali (anche) dei detenuti divengano articolazioni meglio riconoscibili
di un ondivago riferimento alla dignita del detenuto.

Nell'attuale contesto costituzionale il concetto di “dignita umana’
si colloca, per quel che qui interessa, su almeno due piani, distinti ma
coordinati. E circostanza sufficientemente nota quella per cui nella nostra
Carta fondamentale manchi un riferimento esplicito alla tutela della dignita,
almeno intendendo la stessa in un’accezione individuale™. Si tratta di
una assenza che risuona ancor pit nitidamente dal confronto con altre
Carte dei diritti, nazionali o sovranazionali. Il riferimento ¢, per restare
agli esempi pilt consueti, al § 1 della Grundgesetz tedesca, che esordisce
con la solenne affermazione per cui «la dignita dell'uomo & 1ntang1blle
(unantastbar). E dovere di ogni potere statale rispettarla e proteggerla»™
o all'art. 10 della Costituzione spagnola, in cui si prevede che «La dignita
della persona, i diritti inviolabili che le sono connaturati, il libero sviluppo
della personalita, il rispetto della legge e dei diritti altrui sono fondamento
dell’ordine politico e della pace sociale»”. A venire in considerazione &
perd soprattutto la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea. Nella
Carta UE, infatti, la dignitd acquisisce un’autonomia per molti aspetti
inedita, visto che alla stessa ¢ dedicato un intero titolo (il titolo I) e che
il suo art. 1, pur presentando una formulazione pressoché equivalente a
quella della Legge fondamentale tedesca («la dignita umana ¢ inviolabile.
Essa deve essere rispettata e tutelata»), la rende “indipendente” rispetto

3 Lart. 3 Cost. prevede invece il principio della pari dignita sociale di tutti i cittadini, mentre
altre disposizioni evocano il riferimento alla dignita della persona ora come limite assolu-
tamente invalicabile nell’esercizio di altri diritti ora come scopo cui tendono i principali
pilastri su cui ¢ edificato lo Stato sociale. Si considerino, in particolare, I'art. 41, secondo
comma Cost., secondo cui I'iniziativa economica non pud svolgersi in modo da recare
danno alla sicurezza, alla liberta e alla dignith umana; I'art. 32 Cost., il quale precisa che i
trattamenti sanitari obbligatori imposti per legge non possono in nessun caso violare i limiti
imposti dal rispetto della persona umana; 'art. 36 Cost., secondo cui la retribuzione cui ha
diritto il lavoratore deve risultare in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla sua famiglia
un’esistenza libera e dignitosa. Amplius M. BELLoccr, . PassaGLIA, La dignitis dell’uomo quale
principio costituzionale. Quaderno predisposto in occasione dell’incontro trilaterale delle Corti
costituzionali italiana, spagnola e portoghese, tenutosi a Roma il 30 settembre e il 1° ottobre
2007, in Cortecostituzionale.it.

34 Per tutti, anche per i necessari riferimenti bibliografici, S. BLOMACHER, Die Menschenwiirde
als Prinzip des deutschen und europdiischen Rechts. Kohbiirenz der Konzept?, Berlino, 2016, 20 ss.
3 V. A. OenviNG DE Los Reves, La dignidad de la persona, Madrid, 2010, 246 ss.
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agli aleri diritti fondamentali®®.

Lassenza della dignitd umana dalla Costituzione italiana, tuttavia, &
pill apparente che reale.

Sono ravvisabili almeno due accezioni della dignitd umana “individuale™”
che emergono con sufficiente nitidezza. Anzitutto la dignita ¢ il cuore
pulsante del principio personalistico, dell’anteriorita del singolo rispetto
allo Stato, divenendo il necessario presupposto assiologico dei diritti fonda-
mentali’*® e finendo con il regolarne i rapporti reciproci. Per tornare alle
considerazioni relative alla logica del bilanciamento, la dignita dell'uomo
«non ¢ effetto di un bilanciamento, ma ¢& la bilancia medesima»: lo Stato,
in casi estremi, pud chiedere al cittadino anche il sacrificio della vita (art.
52 Cost.), ma non anche quello della sua dignita®.

Lungi perd dall’arrestarsi alla dimensione statica di “motore immobile” dei
diritti fondamentali, la dignita assume anche una consistenza dinamica®, tra-
ducendosi in singoli diritti che della matrice originaria ripetono i caratteri
della “intoccabilitd” e della “non bilanciabilita”. In questo modo la dignita
non solo & un valore che permea di sé il diritto positivo?', ma si fa essa
stessa diritto positivo.

Senza la pretesa di tentare una classificazione dei diritti fondamentali,
per chiarire quali possano considerarsi una diretta derivazione del concetto
di “dignitd umana individuale”®, pud forse risultare utile il riferimento
alla gia citata Carta dei diritti fondamentali dell'UE, che, dopo la dichia-
razione di principio contenuta nell’art. 1, specifica il concetto di dignita
in due diritti e due divieti: il diritto alla vita (art. 2), da cui deriva il divieto

3 B, Mawestrty, La digniti wumana dopo la “Carta di Nizza”. Un'analisi concettuale,
Napoli-Salerno, 2015, Introduzione. Sul ruolo della dignica nella Carta UE v. anche G.
Monaco, op. cit., 3 ss.

37 Accanto alla “dignita dell'individuo” emerge poi una “dignitd umana’, che, assumendo
una dimensione collettiva, trascende il singolo per riferirsi all'intera comunita degli esseri
umani: da una liberta come fonte di diritti si passa quindi a una dignitd come fonte di
obblighi, volta a garantire che I'azione del singolo non rechi pregiudizio alla dignita degli
altri. Sul punto v. G. Resta, Dignita, persone e mercato, Torino, 2014, 9 ss.

8 G. Stvestri, Considerazioni sul valore costituzionale della digniti della persona, in
Rivistaaic.it, 14 marzo 2008. V. anche M. Berroccy, P. PassaclLia, op. ciz., § 1.

3 G. Sivestri, op. cit. Sulla “non bilanciabilitd” della dignita umana amplius B.
Mavvesrtrry, Criteri di non bilanciabilita della dignita umana, in Diritti fondamentali e
diritti sociali, a cura di M. Cossutta, Trieste, 2012, 113 ss.

40 Cfr., ancora, G. SILVESTRI, 0p. cit.

41 Corte cost., 11-17 luglio 2000, n. 293, § 4 del Considerato in diritto.

42 Pud solo osservarsi che se la dignita fosse considerata il fondamento di tutti i diritti
fondamentali, gli stessi diverrebbero per cid solo non bilanciabili o, il che ¢ lo stesso,
necessariamente prevalenti rispetto agli altri: cfr. G. Monaco, op. cit., 15.
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della pena di morte; il diritto all'integrita fisica e psichica (art. 3), che com-
porta una serie di principi che regolano I'esercizio dell’attivita medico-chi-
rurgica, a partire da quello del consenso informato; il divieto di tortura e di
pene o trattamenti inumani o degradanti (art. 4); il divieto di schiavitli e
di lavoro forzato (art. 5).

Proprio in questo processo dinamico di “progressiva specificazione”
della dignita individuale sembrerebbe collocarsi anche la tutela della salute,
che tuttavia si trova a volte richiamata tanto sbrigativamente quanto
apoditticamente, rendendo dunque necessario uno sforzo a livello definitorio.

4. La dialettica tra salute” e Sicurezza” come dialettica tra ‘consenso” e “coercizione”

Prima di affrontare l'intricato nodo relativo al “contenuto” del diritto
alla salute, pud forse risultare utile isolare una chiave di lettura in grado
di sintetizzare le criticita insite in maniera pressoché necessaria nella tutela
dello stesso all'interno dei luoghi di detenzione, che potrebbe individuarsi
nella dialettica tra la dimensione individuale del consenso e quella collettiva
della coercizione.

Da una parte si (im)pone il primato dell’individuo, della sua capacita
di autodeterminazione e di quel principio personalistico che dovrebbe
metterlo al riparo tanto dall’arbitrio dei pubblici poteri quanto da quello
di un medico onnipotente®. Dall’altra parte si staglia una restrizione della
liberta personale imposta coattivamente per ragioni di difesa sociale. 11
complesso (ed eterno*) rapporto tra liberta e autorita si delinea in tutta
la sua evidenza.

Se il diritto alla salute, almeno sul piano teorico-ricostruttivo, non

43 Nell’ambito della alluvionale letteratura penalistica e medico-legale registratasi in materia
di “alleanza terapeutica’, si segnalano, in particolare, E MaNTOVANT, 1/ consenso informato:
pratiche consensuali, in Riv. it. dir. proc. pen., 112000, 9 ss.; . GIUNTA, I/ consenso informato
allatto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2/2001, 378; A. Santosuosso, Un (nuovo) vincolo sociale per la medicina, in 1l consenso
informato. Tra giustificazione del medico e diritto del paziente, a cura di A. Santosuosso,
Milano, 1996, VII ss.; L. EUsEB1, Appunti per una pianificazione terapeutica condivisibile,
in Riv. it. med. leg., 2/2016, 1155 ss.; G. MONTANARI VERGALLO et al.], La solitudine del
medico di fronte al suo “nuovo” codice di deontologia, in Resp. civ. prev., 6/2014, 2096 ss.; G.
Canzio, Medicina e narrazione, in Riv. it. med. leg., 3/2014, 869 ss.

44 Per la valorizzazione di ur’indagine diacronica G. AMATO, Individuo ¢ autoriti nella
disciplina della liberta personale, Milano, 1967, 17 ss.
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dovrebbe subire variazioni per i soggetti ristretti”, con la conseguenza per
cui il principio della consapevole partecipazione del singolo alle strategie di
cura che lo riguardano resterebbe in via di principio invariato, permangono
ovviamente le difficolta di attuazione legate allo stato di detenzione.

La supremazia della volonta del paziente che partecipa consapevol-
mente alle scelte capaci di influire sul suo stato di salute ¢ stata realistica-
mente ridimensionata gia in riferimento ai trattamenti medici praticati nei
confronti di soggetti liberi: posto che il rapporto tra medico e paziente ¢
normalmente carico di particolari suggestioni e implica spesso su un pres-
soché totale affidamento del secondo al primo, il malato tender a “volere”
la terapia che il suo medico gli ha, pit 0 meno consapevolmente, indica-
to come preferibile, con la conseguenza per cui il primato della volonta
rischia di risultare ben fragile e non in grado di assolvere a un’effettiva
portata garantistica®®. Senza contare che anche per i soggetti liberi la
centralita del c.d. consenso informato resta a volte sospesa in una sorta di
dimensione paradossale: non solo un trattamento medico arbitrario non
riceve tutela penale “in quanto tale”, ma sul versante del dissenso espres-
so e, quindi, del diritto di rifiutare le cure anche quando le stesse siano
da considerare salvavita, si ¢ giunti alla sbalorditiva affermazione (superata
dalla giurisprudenza pil recente) per cui si tratterebbe di un diritto dotato
di una indiscutibile base costituzionale, eppure sprovvisto di tutela®
© Infia, § 9.

M. BeNINGaSA, Liceitit e fondamento dell attivitis medico-chirurgica a scopo terapeutico,
in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1980, 725. Cfr. sul punto M. TamsuriNi, Dallinformazione
alla comunicazione, in Il consenso informato, cit., 37 ss.; P. CasaLt, Linformazione per una
decisione clinica razionale, ivi, 71 ss.

71l riferimento ¢ alla soluzione proposta da Cass., Sez. un. pen., 18 dicembre 2008, n. 2437,
Giulini, in Cass. pen. 5/2009, 1793 ss., con nota di E Vican0®, Omessa acquisizione del consen-
so informato del paziente e responsabiliti penale del chirurgo: [approdo (provvisorio?) delle Sezioni
unite, secondo la quale il trattamento medico arbitrario eseguito lege artis e con esito fausto
non integra né il reato di lesione personale né quello di violenza privata, sempre che in rela-
zione all'intervento eseguito non fosse ravvisabile un espresso dissenso del paziente. La tutela
penale resta dunque affidata alle fattispecie di omicidio e lesioni colpose, le quali, applicandosi
in caso di intervento con esito infausto, finiscono per “assorbire” anche il disvalore derivante
dalla mancanza del consenso, che al pili potra incidere in sede di commisurazione della pena.
In riferimento alla medesima pronuncia si segnalano anche L. CornaccHIA, Trattamenti
sanitari arbitrari divergenti, in Criminalia, 2009, 415 ss.; L. EuseBl, Verso una recuperata deter-
minatezza della responsabilitic medica in ambito penale?, ivi, 423 ss.; M. PELISSERO, Intervento
medico e liberti di autodeterminazione del paziente, in Dir. pen. proc., 4/2009, 455 ss.

48 Sj tratta del noto esito cui era approdata la giurisprudenza nella prima fase” del “caso
Welby”. A fronte del rifiuto opposto dal dott. Casale alla richiesta di praticare il distacco
del ventilatore artificiale che assicurava la sua respirazione, Piergiorgio Welby propose
ricorso ex art. 700 c.p.c. per ottenere un provvedimento che obbligasse 'anestesista a
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Inutile precisare che le difficoltd in questione si trovano esponen-
zialmente amplificate nei luoghi di detenzione, tanto sotto il profilo del
consenso quanto sotto quello del dissenso®.

A questo proposito sembrano emergere delle differenze di fondo tra, da
una parte, il carcere in senso stretto e i CPR e, dall’altra parte, le REMS.

Se nei primi due casi le questioni relative alla salute del ristretto sono
solo eventuali, quando a venire in considerazione sia il ricovero in ospedale
psichiatrico giudiziario la tutela della salute dell’internato diviene il con-
tenuto di una misura imposta coattivamente, nell’ambito di una dialettica
tra cura e custodia in cui la prima assume valore per certi aspetti premi-

nente rispetto alla seconda™.

dar seguito alla sua richiesta. Trib. Roma, Sez. I civ., 16 dicembre 2006, in Corr. mer.,
4/2007, 461 ss., con Il Commento di G. CasaBURi, giunse alla spiazzante conclusione
secondo cui «il diritto del ricorrente di richiedere la interruzione della respirazione
assistita e distacco del respiratore artificiale, previa somministrazione della sedazione
terminale, deve ritenersi sussistente [...], ma trattasi di un diritto non concretamente
tutelato dall'ordinamento». La giurisprudenza pili recente relativa alle pratiche di fine
vita, per la veritd, sembra attestarsi su posizioni esattamente speculari: v., in particolare,
Cons. Stato, Sez. III, 2 settembre 2014, n. 44600, in Nuova giur. civ. comm., 1/2015,
con nota di E. PALERMO FaBRis, Risvolti penalistici di una sentenza coraggiosa: Il Consiglio
di Stato si pronuncia sul caso Englaro, relativa al c.d. caso Englaro e, in particolare, alla
richiesta del suo tutore di procedere al distacco del sondino nasograstrico. Il Consiglio
di Stato ha ritenuto che «a fronte del diritto, involabile, che il paziente ha, e —nel caso di
specie — si ¢ visto dal giudice ordinario definitivamente riconosciuto, di rifiutare le cure,
interrompendo il trattamento sanitario non (pit1) voluto, sta correlativamente 'obbligo,
da parte dell’amministrazione sanitaria, di attivarsi e di attrezzarsi perché tale diritto
possa essere concretamente esercitato, non potendo essa contrapporre a tale diritto una
propria nozione di prestazione sanitaria né subordinare il ricovero del malato alla sola
accettazione delle cure». In senso conforme Trib. Cagliari, 16 luglio 2017 (caso Piludu).
Sui casi Welby ed Englaro, nella letteratura penalistica, F Vicano, Decisioni mediche di
[fine vita e “attivismo giudiziale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2008, 1594 ss.; S. SEMINARA,
Le sentenze sul caso Englaro e sul caso Welby: una prima lettura, in Dir. pen. proc., 12/2007,
1561 ss.; M. DoNiNt, I/ caso Welby e le tentazioni di uno spazio libero dal diritto, in Cass.
pen., 312007, 902 ss.; A. VALLINI, Rifiuto di cure “salvavita” e responsabiliti del medico:
suggestioni e conferme dalla piis recente giurisprudenza, in Dir. pen. proc., 1/2008, 68 ss.
Per un piti generale inquadramento della rilevanza penale delle pratiche di fine vita si
rinvia, per tutti, a E. GIuNTa, Diritto di morire e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1/1997, 74 ss.; E. StELLA, I] problema giuridico dell'eutanasia, in Riv. it. med. leg., 1984,
1007; S. SEMINARA, Riflessioni in tema di suicidio e di eutanasia, in Riv. it. dir. proc. pen.,
3/1995, 670 ss.

49 Con particolare riguardo al tema “tradizionale” dello sciopero della fame dei detenuti
V. MEDAGLIA, [ diritto di vifiutare le cure: lo sciopero della fame da parte del detenuto, in
questo volume.

50 Corte Cost., 2 luglio 2003, n. 253. Cfr. T. PApovaNt1, Lospedale psichiatrico giudiziario,
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Il ricovero in REMS, secondo alcuni, non implicherebbe anche
'obbligatorieta della cura, risolvendosi in caso contrario in una sorta di
“TSO mascherato™'. Resta tuttavia il fatto che il soggetto “deve” essere
curato, anche perché, se cosi non fosse, I'internamento si esaurirebbe in
una dimensione meramente custodialistica volta alla neutralizzazione della
pericolosita sociale. Non ¢ un caso che in giurisprudenza si sia ritenuto
non applicabile un TSO nei confronti di un soggetto ricoverato in OPG,
posto che il trattamento sanitario obbligatorio e la misura di sicurezza
detentivo-curativa si pongono tra loro in rapporto di alternativita’”.

Piu in generale, ci si potrebbe domandare come possa essere attribuita
una reale possibilita di scelta rispetto a una cura che, malgrado la sanita-
rizzazione imposta per via legislativa con listituzione delle REMS, resta
orientata anche a finalita di difesa sociale®.

Anche in questo caso, probabilmente, sarebbe opportuno leggere al di
sotto delle etichette e ammettere che il ricovero nelle REMS rappresenti
una forma di trattamento sanitario imposto per via legislativa, secondo
quanto previsto dall’art. 32, secondo comma Cost.”* *>. Con la duplice

cit., 239, il quale precisa che nel caso di ricovero in OPG la tutela della salute non assume
il mero ruolo di limite al contenuto del trattamento, ma lo scopo del trattamento stesso.
°! Sostanzialmente in questi termini S. FERrRacuUTI, G. Nicord, R. PeriNt, Opg. I/ futuro
sono le Rems?, in www.quotidianosanita.it, 10 luglio 2014.

52 Trib. Reggio Emilia, 15/372012, in wwuw.ilcaso.it (ultimo accesso 12.04.2017): «In
conclusione, non pare [...] che sia possibile sancire una sovrapposizione tra la limitazione
della liberta (eccezionale e temporanea connessa alla sola esigenza di cura) tipica del TSO
e le limitazioni di libertd personale, strutturale e permanente (entro i limiti di durata della
misura) e configurata per esigenze specialpreventive e di difesa sociale oltre che di cura tipiche
della misura di sicurezza dell’ OPG. Le due fattispecie (Ospedale psichiatrico giudiziario e/o
Casa di Cura e di Custodia, da un lato, e Trattamento sanitario Obbligatorio, dall’altro),
si pongono l'un laltra in rapporto di alternativitd nella individuazione dei presupposti
di limitazione della liberta personale che legittima il ricovero: 7) Ordinanza del Sindaco,
convalidata dal Giudice Tutelare, nell'ipotesi delineata dagli artt. 2 e 4 legge 180/1978; 7)
Sentenza del Giudice Penale di proscioglimento (o di condanna a pena diminuita ai sensi
dell’art. 89 c.p.) correlata a un giudizio concreto di pericolosita sociale, nell'ipotesi di soggetto
sottoposto alle specifiche misure di sicurezza di cui agli artt. 219 e 222 c.p.»

53 Si tratta di un’osservazione proposta in forma problematica da G. GugGLiELMmI,
Relazione al Convegno Misure di sicurezza e manicomi giudiziari. La legge 81/2014: le
questioni aperte, tenutosi a Roma il 25 gennaio 2016.

>4 T. PapoVANI, Lospedale psichiatrico giudiziario, cit., 242-243 e 257 ss.: I'esecuzione della
misura comporta (anzi, deve comportare) la cura dell'internato perché la rieducazione ed
il reinserimento sociale implicano, nel caso dell'infermo di mente, la guarigione (o0, quanto
meno, il miglioramento) della malattia, che ¢ all’origine della pericolosita del soggetto; e
non v'¢ dubbio, ovviamente, che si tratti di un trattamento sanitario obbligatorio».

55 Cfr. D. Vincenzt Amarto, Art. 32 Cost., secondo comma, in Commentario della
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conseguenza per cui resta fermo il limite imposto dal rispetto della persona
umana e che, come avviene in materia di TSO, si rende necessario favorire
il pitr possibile una partecipazione del paziente al percorso di cura adegua-
to alle sue condizioni di salute.

Quanto al limite rappresentato dal rispetto della persona umana, si
tratta di una precisazione in fondo ultronea se si muove da una nozione
ampia di pena e di luogo di detenzione, da cui deriva anzitutto un’esten-
sione dell’art. 27 Cost. al di la del carcere in senso stretto o, comunque, la
diretta applicabilita dell'art. 3 CEDU™.

Sul piano del “consenso” dell’internato, si ¢ efficacemente rilevato come
«accostare il concetto di consenso informato a quello di trattamento sanita-
rio obbligatorio per una patologia mentale potrebbe apparire come il frutto
di un errore, o di una mera provocazione», anche se al medico che abbia
avuto a che fare con pazienti sottoposti a TSO ¢ chiaro come, almeno in
certi casi, gli stessi conservino degli spazi di autodeterminazione, pur in pre-
senza di una condizione clinico-fenomenologica grave. Lart. 33 della 1. n.
833 del 1978, del resto, stabilisce che gli accertamenti e i trattamenti sanitari
obbligatori devono essere accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il
consenso e la partecipazione da parte di chi vi ¢ obbligato, sebbene lasci in
proposito una discrezionalita molto ampia al singolo medico™

Potrebbe dirsi, pur correndo il rischio di semplificare una questione
ben pili complessa, che I'internato non ha potere decisionale sull’az della
terapia ma pud contribuire, in maniera pitt 0 meno determinante, al guo-
modo della stessa, sempre che le sue condizioni di salute lascino residuare
quello spazio di liberta decisionale necessario e sufficiente perché possa
ravvisarsi un “consenso’.

Costituzione, a cura di G. Branca, Rapporti etico-sociale. Artt. 29-34, Bologna, 1974, 168-
169, la quale precisa che il secondo comma dell’art. 32 Cost. nasce storicamente dalle esi-
genze di tutela connesse al sistema manicomiale (entro le quali si inscrive evidentemente
anche il manicomio giudiziario, nelle sue evoluzioni): I'indole ibrida di una disciplina
bastarda, incerta tra fini sanitari e di sicurezza pubblica, si trova dunque proiettata sulla
normativa costituzionale, con una disciplina del trattamento sanitario coattivo in bilico
tra I'art. 32 e lart. 13 Cost.

5 Infra, § 6.2.

7 G. MANDARELLI [et al], Il consenso informato e il trattamento sanitario obbligatorio, in
Ndos, 1/2012, 44. Sul punto anche G. MONTANARI VERGALLO, I/ rapporto medico-pazien-
te. Consenso e informazione tra liberti e responsabilita, Milano, 2008, 249 ss.; U. FORNAR,
Quale “consenso informato” in psichiatria?, in Il consenso informato in psichiatria, a cura di
U. Fornari, Torino, 1997, 1 ss.; G. Masotrti, T. SARTORI, G. GUAITOLL, I/ consenso del
malato di mente ai trattamenti sanitari, in Riv. it. med. leg., 2/1992, 305 ss.; D. VINCENZI
Awmaro, Art. 32 Cost., secondo comma, cit., 193 ss.
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Si tratta di una constatazione che certo non risolve tutte le questioni
problematiche: si pensi, per esempio, ai reali spazi del rifiuto di certe
cure da parte dell'internato, anche in considerazione delle esigenze di
sicurezza che strutturalmente caratterizzano la misura cui ¢ sottoposto. La
riconducibilita del ricovero in REMS al genus del trattamento sanitario
obbligatorio, tuttavia, potrebbe se non altro presentare il pregio di indi-
viduare (ancor) piu chiaramente la cornice di garanzia entro cui si iscrive
Pesecuzione di una misura, che, vale la pena ribadirlo, comporta come
contenuto necessario la tutela della salute dei soggetti ad essa sottoposti.

5. Le comuni esigenze di garanzia dei soggetti vistretti: “detenuti”, “internati”
e ‘ospiti” dei CPR. Il rischio di una fuga dalla legalita

Al di [a delle specificita della singola misura, la necessita di una rifles-
sione unitaria in riferimento ai soggetti ristretti emerge con sempre mag-
giore evidenza. Si pensi, a mero titolo esemplificativo, alle competenze
attribuite al Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private
della liberta personale, che, anche coordinando I'operato dei Garanti ter-
ritoriali, ¢ chiamato a vigilare su tutte le forme di limitazione della liberta
realizzate, tra l'altro, negli istituti di pena, nei luoghi di polizia, nei CIE
(ora CPR), nelle REMS, nei luoghi di esecuzione dei trattamenti sanitari
obbligatori’®. Fin da subito si ¢ evidenziato come il legislatore, sia pur in
estremo ritardo rispetto alle sollecitazioni rinvenibili a livello internazio-
nale”, abbia provveduto all’istituzione del Garante nazionale assestandosi
«assal opportunamente su un concetto ‘sostanziale” e non “formale” di
detenzione, con cid ampliando le omologhe previsioni normalmente in
vigore con riferimento alle figure locali»®.

58 11 Garante nazionale ¢ stato istituito con d L. n. 146 del 2013, convertito dalla legge 21
febbraio 2014, n.10. Il d. m. 11 marzo 2015 n. 36 ha poi definito il regolamento relativo
alla struttura e alla composizione dell’Ufficio. La prima relazione al Parlamento 2017,
tenuta dal Garante Mauro Palma, ¢ disponibile su www.garantenazionaleprivatilibera.it
(ultimo accesso 12.04.2017).

59 Per una collocazione del Garante nazionale nel contesto internazionale e per la rico-
struzione dell’izer storico che ha condotto alla sua istituzione, v. L. MaNca, I/ garante
nazionale dei diritti dei detenuti e delle persone private della liberta. Alcune riflessioni alla
luce del diritto internazionale, in Federalismi.it, 7 ottobre 2016. Sull’esigenza di superare
i particolarismi derivanti dal sistema dei garanti regionali v. E. D’Acrerio, I/ sistema
amministrativo penitenziario, in Riv. trim. dir. pubbl., 2/12013, 409 ss.

60 L. SCOMPARIN, Dai garanti “locali” al nuovo Garante nazionale dei diritti delle persone
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Volgendo lo sguardo al contesto sovranazionale, il riferimento obbligato
¢ al Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trat-
tamenti inumani o degradanti (CPT), istituito dall'omonima Convenzione
europea del 1987 (entrata in vigore nel 1989), integrata da due Protocolli
nel 1993 (entrati in vigore nel 2002) e concepito dal Consiglio d’Europa
come organo funzionale alla piena attuazione dell’art. 3 CEDU®.

Il CPT, secondo quanto previsto dall’art. 1 della Convenzione istitutiva,
«esamina, per mezzo di sopralluoghi, il trattamento delle persone private
di liberta allo scopo di rafforzare, se necessario, la loro protezione dalla
tortura e dalle pene o trattamenti inumani o degradanti»*. 1l divieto di
pene o trattamenti inumani o degradanti, lungi dal restare confinato entro il
perimetro degli istituti penitenziari in senso stretto, definisce il proprio ambito
di operativita attraverso la condizione soggettiva di chi ¢ sottoposto a generi-
che “privazioni della propria liberta personale”, purché poste in essere da una
autoritd pubblica (art. 2 Convenzione)®. La prevalenza accordata alla natura
fattuale anziché formale della detenzione non manca di determinare criticita
nella definizione delle competenze del CPT®, ma rappresenta una testimo-
nianza sufficientemente tangibile dell’esigenza di estendere la riflessione sui
diritti dei “detenuti” anche al di 1a del carcere inteso in senso stretto.

Il termine “carcere”, del resto, ¢ mutuato dal linguaggio comune e da quello
sociologico, senza mai comparire nella legge sull' ordinamento penitenziario®:

detenute, in Piemonteautonomie.cr.piemonte.it (ultimo accesso 12.04.2017). Per un inqua-
dramento del Garante nazionale nel genus delle autorith amministrative indipendenti G.
Fanct, 1] Garante nazionale delle persone private della liberta personale, in Rass. pen. crimin.,
2012, 2, 7 ss. Tra gli elementi di maggiore debolezza della nuova figura ¢ stata fin da subito
evidenziata la sua «connotazione marcatamente subordinata all'esecutivor: M. CEREsa-
GasSTALDO, Una authority di carta pesta per i diritti dei detenuti, in Leg. pen., 2014, 420.

61 Valga per tutti il rinvio a R. MorGan, M. Evans, Combating torture in Europe, Strasburgo,
2001, 21 ss. e, con peculiare riferimento alle questioni legate alla tutela della salute dei
“detenuti”, a D. BerTrRAND, M. UMMEL, T.W. HARDING, Le Comiteé européen pour la
prévention de la torture: comment la médecine et le droit peuvent se mettre au service des
droits de I'homme, in MédcrDroit, 56/2002, 8 ss.

02 Un’assimilazione tra il modus operandi del CPT e quello del “difensore civico peniten-
ziario” & proposta da E DELLA Casa, Suggestioni influenze e standards europei quali fattori
di evoluzione del sistema penitenziario in Italia, in Cass. pen., 10/2004, 3487.

63 La circostanza per cui la limitazione della liberta personale avvenga ad opera di
un’autoritd pubblica sembra in effetti I'autentico criterio di selezione delle “competenze”
del CPT: S. LEHALLE, P. LANDREVILLE, ]J.P. CERE, Le Comiteé européen de prévention de
la torture: mécanisme de controle del établissements de détention, in Canadian Journal of
Criminology and Criminal Justice, 228-229.

64 R. MorGaN, M. Evans, Combating torture in Europe, cit., 28.

% E. DovciNi, Carcere, surrogati del carcere, diritti fondamentali, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1/2012, 40-41, il quale tuttavia esclude che la nozione di carcere possa essere estesa fino
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la sua etlmologla suggerisce I'idea di un luogo chiuso, recintato, inaccessibi-
le, dove si ¢ trattenuti contro la propria volonta®. Se, dunque, le “istituzioni
totali” entro cui si assiste a prolungate e coattive restrizioni della liberta
personale ad opera di un’autorita pubblica non sono pil limitate alla “pri-
gione” nella sua accezione tradizionale, si rende necessario (e possibile) un
adeguamento normativo in funzione di garanzia.

Gli strumenti di soft law, quali gli standards di trattamento fissati dal
CPT anche per i soggetti destinatari di un trattamento sanitario obbli-
gatorio (non importa se in conseguenza della commissione di un reato o
meno) e per gli stranieri sottoposti a limitazioni di liberta (con particolare
riguardo a quelli irregolari)(” per quanto incisivi, rivelano ormai tutta la
loro inadeguatezza®. Il tempo di interventi normativi che, nell'ordina-
mento nazionale, si collochino almeno a livello della legislazione ordina-
ria, non pare piu procastinabile. Le violazioni, surrettizie o palesi, dell’art.
13 Cost. restituiscono 'impressione che il “carcere in senso ampio” sia
attualmente adagiato su una coltre normativa instabile ed esplosiva, capace
di disintegrare il sistema se la miccia venga accesa prima che lo Stato dei
diritti si desti dal suo colpevole torpore.

Dalla gia ricordata premessa del prezioso residuo di liberta di cui il dete-
nuto resta pur sempre titolare, la Corte costituzionale fa discendere la con-
seguenza per cui «I’'adozione di eventuali provvedimenti suscettibili di intro-
durre ulteriori restrizioni in tale ambito, o che, comunque, comportino una
sostanziale modificazione nel grado di privazione della liberta personale, puod
avvenire soltanto con le garanzie (riserva di legge e riserva di giurisdizione)

a comprendere anche alla “detenzione amministrativa” realizzata negli ex CIE. Lo stesso
Autore riporta le (ormai famose) parole del senatore Gianrico Carofiglio a proposito dei
centri di detenzione degli stranieri: «Credo che noi per troppo tempo... abbiamo avuto la
cattiva abitudine di tollerare le manipolazioni verbali che nascondono concetti gravi. Questi
18 mesi sono di galera. Sia ben chiaro! Il cittadino straniero non identificato [...] pud essere
trattenuto in quello che oggestivamente é un carcere, per un periodo di tempo... che equivale
pitt 0 meno a quello che si trascorre in carcere per una tentata estorsione o per una tentata
rapina: galera amministrativa». Altrettanto perentorio A. PuGloTTo, La «galera amministra-
tiva degli stranieri» e le sue incostituzionali metamorfosi, in Quad. cost., 3/2014, 576: «un CIE
¢ un carcere». Sulle questioni di carattere terminologico, anche in una prospettiva “compa-
rata’, G. Camresy, [ Centri di identificazione ed espulsione come strumento di governo della
pericolositis sociale, Il traffico di migranti. Diritti, tutele, criminalizzazione, a cura di A. Spena,
V. Militello, Torino, 2015, 221 ss.

6 V. voce Carcere in Etimo.it.

67 Normes du CPT, CPT/Inf/E (2002) — Rev. 2015, consultabili in Cpz.coe.int.

%8 Sui complessi rapporti tra soff law e diritto penale A. BERNARDL, Sui rapporti tra diritto
penale e soft law, in Scritti in onore di Mario Romano, Milano, 2010, I, 31 ss.
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espressamente previste dall’art. 13, secondo comma, della Costituzione»®

Non sembra tuttavia che “i casi e i modi” relativi ai gradi di privazione
della liberta personale risultino sempre chiaramente indicati per legge, per-
dendosi anzi, specie nelle ipotesi piil complesse, nel sottobosco delle circolari
amministrative e del regolamenu interni. Se la scelta della legge come fonte
cui affidare 'ordinamento penitenziario assumeva nel 1975 un preciso signi-
ficato, anche ideologico™, la sempre pit incalzante supremazia delle fonti
secondarie ¢ un dato che si impone in maniera fin troppo evidente, deline-
ando una tendenza che taglia trasversalmente il carcere, le REMS e i CPR.

Per cid che attiene ai detenuti in senso stretto, il riferimento pilt imme-
ditato ¢ alla loro collocazione in circuiti differenziati, che, giustificati da
esigenze di sicurezza, rinvengono la propria disciplina in circolari del DAP
e che, malgrado gli sforzi compiuti dalla giurisprudenza costituzionale e da
quella di legittimita, risultano tutt’ora sforniti di una tutela giurisdizionale
che possa considerarsi “completa”. Con l'ulteriore paradosso per cui la
differenziazione dei circuiti penitenziari prevista per legge (a partire dalla
distinta collocazione tra imputati e condannati) continua a non ricevere
adeguata attuazione nella gran parte degli istituti penitenziari”'

Si tratta di una situazione che, sia pur in maniera differente, riguarda
anche 'organizzazione delle nuove REMS, alle quali ¢ stato affidato I'im-
pegnativo ruolo di segnare il definitivo superamento dei residui manico-
miali ancora ravvisabili nel sistema degli ospedali psichiatrici giudiziari.
Malgrado la (condivisibile) ambizione della svolta segnata dall’art. 3-zer
del d.I. n. 211 del 2011 (convertito dalla legge n. 9 del 2012), che, rian-
nodando le fila di un processo gia avviato dal D.PR. del 1 aprile 2008,
prosegue poi con il d.I. n. 52 del 2014 (convertito dalla legge n. 81 del

® Corte cost., 24 giugno-28 luglio 1993, n. 349, § 4.2. del Considerato in diritto. Senza
contare, se ci fosse ancora bisogno di ribadirlo, che l'art. 25, secondo comma Cost.
impone di definire per legge non 'an della punizione, ma anche il guomodo della sua
realizzazione: T. PADOVANI, [/ regime di sorveglianza particolare: ordine e sicurezza negli
istituti penitenzgiari all approdo della legalita, in Lordinamento penitenziario tra riforme ed
emergenza, a cura di V. Grevi, Padova, 1994, 155.

"0V, GRev1, Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario a cinque anni dalla riforma, in
Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario, a cura di V. Grevi, Bologna, 1981, 6. Sulla
progressiva espansione della discrezionalita amministrativa nel sistema inaugurato dalla
riforma del 1975, che doveva servire a superare la fissitad del regime precedente a favore
dell'individualizzazione trattamentale, v. T. PADOVANT, voce Istituti penitenziari, in Noviss.
dig. it., App. 1V, Torino, 1983, 463.

71 G. M. FLick, [ diritti dei detenuti nella giurvisprudenza costituzionale, in Dir. soc.,
1/2012, 188.
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2014)7, il legislatore dell’emergenza non ¢ intervenuto sulla misura dell’o-
spedale psichiatrico giudiziario cosi come prevista dal codice penale, né
ha apportato modifiche al codice di procedura penale e all'ordinamento
penitenziario. Lospedale psichiatrico giudiziario rimane inserito nel catalogo
delle misure di sicurezza previste dall’ordinamento, senza veder neppure
alterata la propria denominazione formale, cosi come gli “internati” restano
accostati ai detenuti nella legge n. 354 del 1975, senza che la specificita
della gestione sanitaria delle nuove strutture e, quindi, di coloro che sono
“ricoverati” nelle stesse, riceva valorizzazione alcuna sul piano normativo:
non & un caso che tra le prime questioni postesi in maniera evidente c’¢ stata
quella della riferibilita (0 meno) delle norme contenute dell'ordinamento
penitenziario alle nuove strutture “sanitarizzate”™”.

Il decreto interministeriale del 1 ottobre 2012, nel suo Allegato A,
precisa che, poiché i pazienti possono presentare caratteristiche piscopato-
logiche significativamente variabili, le Regioni, ferma restando la gestione
sanitaria, assicurano un'implementazione adeguatamente diversificata delle
REMS, anche in termini strutturali, organizzativi, di sicurezza e di vigilanza
esterna, nonché per livelli di protezione, idonea a rispondere alle diverse
caratteristiche psicopatologiche e alla loro evoluzione. Da ci6 deriva quindi

. Amplius, anche per i necessari riferimenti normativi e bibliografici, A. Laurrro, Le
REMS e la sfida del nuovo modello terapeutico-riabilitativo nel trattamento del “folle reo”,
in questo volume.

7> F Derra Casa, Basta con gli OPG! La rimozione di un “fossile vivente” quale primo
passo di un arduo percorso riformatore, in Riv. it. dir. e proc. pen., 112013, spec. 92 ss. e
C. Mazzuccaro, G. VaRraso, Chiudere o...aprire? I] “superamento” degli OPG tra istan-
ge di riforma e perenni tentazioni di ‘cambiare tutto per non cambiare niente”, in Riv. it.
med. leg., 312013, 1341 ss. sottolineano chiaramente la difficile riferibilita di molte delle
disposizioni contenute nella legge sull’ordinamento penitenziario a soggetti “ricoverati”
in residenze ad esclusiva gestione sanitaria: si pensi, per restare agli aspetti pitt eviden-
ti, alle limitazioni relative alla permanenza all’aperto (art. 10 ord. penit.), all’apparato
disciplinare (artt. 38-40 ord. penit.), all'impiego della forza fisica (art. 41 ord. penit.),
al regime di sorveglianza particolare (art. 14-6zs ord. penit.) o al regime c.d. di carcere
duro (art. 41-bis ord. penit.). Sul punto v. anche R. PaLMIsANO, Tema per Stati Generali
dell’Esecuzione Penale - Tavolo 11, in www.giustizia.it (ultimo accesso 12.04.2017) e,
in particolare, I'accordo cui ¢ pervenuta la Conferenza unificata Stato Regioni del 26
febbraio 2015, 11 ss., il cui testo ¢ disponibile su www.statoregioni.it (ultimo accesso
12.04.2017). Gia 1. CaraccioL, La posizione degli internati negli istituti per l'esecuzione
delle misure di sicurezza detentive, in Rass. pen. e criminol., 1-2/1981, 19-20, sottolineava
come le innovazioni pil significative dell'ordinamento penitenziario in tema di indi-
vidualizzazione del trattamento fossero relative piti ai detenuti che agli internati. Con
particolare riguardo ai nuovi artt. 35-bis e 35-zer ord. penit., A. LaurtTo, Reclamo giuri-
sdizionale e rimedi compensativi a tutela degli internati: gli “esclusi eccellenti’ della riforma,
in Giurisprudenzapenale.it, 13 luglio 2016.
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che, analogamente a quanto avviene per il carcere, 'accentuarsi di un profilo
custodialistico all'interno delle nuove Residenze per far fronte ad esigenze di
sicurezza resti affidato alla discrezionalith amministrativa’

Per contro, con altrettanto fedele “allineamento” a quanto si registra
sul versante carcerario, la pur radicale riforma inaugurata dalla legge n. 9
del 2012, lascia sorprendentemente in ombra la distinzione tra ospedale
psichiatrico giudiziario e casa di cura e custodia: la coppia OPG e CCC,
anche in ragione della mancata predisposizione di strutture “separate” per
I'esecuzione della misura meno restrittiva, & stata spesso trattata in passato
come un’endiadi, ma rispondeva proprio, nell’i 1mp1anto originario del codice
Rocco, all’esigenza di una differenziazione tra soggetti che versavano in con-
dizioni di differente pericolosita”

Varcando poi (solo metaforicamente, si intende, vista la difficolta
di accesso) la porta dei centri che il legislatore, eliminando lo scomodo
riferimento linguistico all’espulsione, ha di recente etichettato come “di
permanenza per 1 r1mpatr1 , il vilipendio dell’art. 13 Cost. mostra senza
reticenza tutta la sua carica offensiva’®. Come efficacemente chiarito sin
da tempo, le questioni di spessore formalistico-terminologico rivelano in
proposito tutta la loro sterile superfluita. Poco importa se la condizione
degli stranieri irregolari negli ex CIE possa e debba essere definita come
detenzione amministrativa, trattenimento, ospitalita coatta ez similia: cid

74 Cfr. il programma della Regione Lombardia, che prevede la realizzazione delle strut-
ture regionali articolata in tre diversi livelli di intensitd assistenziale: Residenze ad Alta
intensith terapeutico-riabilitativa e assistenziale (REMS-AI), Residenze per alta riabi-
litazione a media intensita assistenziale (REMS-MI), Residenze per alta riabilitazione
a bassa intensitd assistenziale (REMS-BI). Le REMS-AI sono destinate a ospitare gli
internati ad elevata pericolosita sociale, anche provenienti dagli altri cinque OPG italiani:
deliberazione n. X/122 del 14 maggio 2013 della Regione Lombardia, consultabile in
Penalecontemporaneo.it, 25 luglio 2013, con commento di F Feperici, I/ superamento
degli O.RG.: una riforma possibile? In argomento anche G. Dobaro, Ambiguita e resisten-
ze nel superamento dell’ OPG in Regione Lombardia: verso [™istituzionalizzazione ospedalie-
ra’, in Riv. it. med. leg., 2013, 3, 1387 ss. Per le questioni relative alla ripartizione delle
responsabilitd derivanti dalla sanitarizzazione delle strutture e, quindi, dall’estromissione
dellapparato penitenziario” dalla gestione della sicurezza interna si rinvia a L. Brizi,
Dallo psichiatra “medico-terapeuta” allo psichiatra “medico-direttore”: forme e modelli di
responsabilita penale nel nuovo volto delle REMS, in questo volume.

75 E. Musco, voce Misure di sicurezza, in Enc. dir., Agg. 1, 1997, 769-770 chiarisce come
la casa di cura e custodia muove proprio dalla convinzione di poter fondere le esigenze
terapeutiche e quelle di neutralizzazione sociale in un modello equilibrato e privo di
tensione, adatto ai soggetti “meno pericolosi”.

76 Per un quadro d’insieme del d.1. Minniti si rinvia a L. MASERA, 0p. cit. e a P GUALTIERI,
1] trattenimento dello straniero nel prisma sanzionatorio italiano, in questo volume.
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che importa ¢ gli “ospiti” dei Centri di permanenza per i rimpatri sono
sottoposti a restrizioni della libertd personale che rientrano senza dubbio
nel raggio di garanzia dell’'art. 13 Cost.””. Non ¢ un caso, del resto, che
lart. 5 CEDU (equivalente convenzionale dell’art. 13 Cost.) preveda
esplicitamente l'ipotesi in cui uno straniero irregolare possa essere sotto-
posto a limitazioni della liberta personale’: la detenzione ¢ ammissibile
solo se e nella misura in cui risulti conforme a quanto previsto dalla “base
legale” interna e proporzionata e non arbitraria, anzitutto in riferimento
ai termini di durata”.

La base legale del trattenimento negli ex CIE era costituita essen-
zialmente dallart. 14 del d.lgs. n. 286 del 1998 che, tra l'altro, nulla
stabiliva in relazione alle condizioni minime dei Centri®' e al “residuo
di libertd” da garantire agli immigrati irregolari: il riferimento al “pieno
rispetto della dignitad” contenuto nel secondo comma dell’art. 14 d. lgs. n.
286 del 1998 vale solo a confortare I'idea per cui fino a quando la dignita

77 Per tutti A. DI MARTINO, La disciplina dei « C.1E.» incostituzionale, in Penalecontemporanco.
1t, 11 maggio 2012, 2 ss. ¢ M. PIERDONATI, La restrizione della liberti personale nel ‘carcere
amministrativo” dei C.LE.: tradimento ¢ riaffermazione del principio di legalita, in Stranieri e
giustizia penale, a cura di R. Del Coco, E. Pistoia, Bari, 2014, 243 ss.

78 Art. 5 CEDU, § 1, lett. f): «se si tratta dell’arresto o della detenzione regolari di una
persona per impedirle di entrare illegalmente nel territorio, oppure di una persona contro
la quale ¢ in corso un procedimento d’espulsione o d’estradizione».

7% Per tutti i necessari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali L. MASERA, Stranieri
irregolari e misure detentive: una liberti diversa?, in Liberta dal carcere. Liberti nel carce-
re. Affermazione ¢ tradimento della legalita nella restrizione della liberti personale, in A.
Gaboardi, A. Gargani, G. Morgante, A. Presotto, M. Serraino, Torino, 2013, 84-85;
E Vicano, L. MasERa, [legittimitiy comunitaria della vigente disciplina delle espulsioni e
possibili rimedi giurisdizionali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/12010, 567 ss.

80 Sulla violazione dell’art. 13 Cost. per mancata definizione dei “modi” di limitazione
della liberta personale in riferimento alla disciplina “ante d.I. Minniti” v. A. Puciorto, La
«galera amministrativa degli stranieri», cit., 580-581. Cfr. A. 1 MARTINO, La disciplina dei
«C.LE.» ¢ incostituzionale, cit., 4, il quale riteneva che anche rispetto alla determinazione dei
«casi» di restrizione, declinati essenzialmente come “luoghi”, 'art. 14 presentasse profili di
incostituzionalitd. Sottolinea il carattere “fuori legge” della detenzione amministrativa negli
ex CIE A. GaBOARDI, Difesa legittima e «C.LE.». La vulnerabiliti giuridica di una detenzione
“fusori legge”, in Penalecontemporaneo.it, 10 ottobre 2013, 30. Per le questioni relative al pro-
blematico rispetto della riserva di giurisdizione A. MARLETTA, Detenzione ‘amministrativa”
e riserva di giuvisdizione in materia di liberti personale, in Criminalia, 2012, 603 ss. Sulla
situazione successiva al d.1. n. 13 del 2017 si rinvia a P. GUALTIERI, 0p. cit.

81 «Eppure ¢ lo spazio a disegnare la morfologia dello status detentionis»: A. Pucrorro, La
«galera amministrativa degli stranieri», cit., 580. In argomento, in particolare, Aa. Vv., 1/
corpo e lo spazio della pena. Architettura, urbanistica e politiche penitenziarie, a cura di S.
Anastasia, E Corleone, L. Zevi, Roma, 2011 e Av. Vv., Volti e maschere della pena, a cura
di E Corleone, A. Pugiotto, Roma, 2013, 39 ss.
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non si articoli in una serie di diritti (giustiziabili), la stessa, specie a livello
di legge ordinaria, non riesce ad andare oltre la consistenza di una formula
di stile meramente declamatoria.

La stessa “ammissione di colpa” del legislatore sembra potersi leggere
tra le righe dell’art. 19 d.1. n. 13 del 2017, il quale al terzo comma stabilisce
anzitutto I'ampliamento della rete dei Centri, con la costruzione delle
nuove strutture in siti e aeree esterne ai centri urbani (occhio non vede,
cuore non duole?). Si stabilisce al contempo che le strutture in questione
debbano avere una capienza limitata: contrariamente perd alla scelta effettuata
dal leglslatore dell’ emergenza in riferimento alle REMS, per cui si ¢ stabilito
che i posti massimi non possano essere pitt di venti, il d.1. Minniti opta per
un criterio di limitazione di tipo “teleologico”, stabilendo che le condizioni
dei Centri debbano essere «idonee a garantire condizioni di trattenimento
che assicurino l'assoluto rispetto della dignita della persona». Torna dunque
il riferimento alla panacea della dignitd umana, che, da una parte, sembra
certificare a livello normativo la consapevolezza istituzionale delle sistematiche
violazioni della stessa registratesi nei Centri e, dall’altra parte, testimonia
la rinuncia a una disciplina di dettaglio che riesca (o quanto meni provi) a
tradurre il valore della dignita da valore potenziale a dimensione attuale.

Considerazioni almeno in parte analoghe sembra possano valere anche
per i punti di crisi (Hozspot), osservati speciali in Europa soprattutto a seguito
della sentenza Khlaifia®. Anche in questo caso, in effetti, il nuovo art. 10-zer
del d.Igs. n. 286 del 1998 introduce una normazione solo apparente: per la
definizione delle strutture in questione si rinvia infatti al d.l. n. 451 del 1995
(convertito dalla legge n. 563 del 1995), che perd nulla dice in riferimento
alla loro organizzazione interna, e al d.Igs. n. 142 del 2015 relativo ai CPA
(Centri di prima accoglienza), anch’esso a dir poco laconico.

Lassenza della legalitd, anche intesa nella sua accezione minima della
riserva di legge, continua dunque a risuonare in maniera assordante e
mentre si prende atto che la “detenzione amministrativa” nulla ha da invi-
diare a quella eseguita negli istituti penitenziari, senza perd poter contare
(almeno) sulle garanzie offerte dall’ordinamento penitenziario, si resta
inermi di fronte a questa sconsolata constatazione. Se la cancellazione
tout court del sistema di detenzione nei CPR non ¢ evidentemente una
soluzione né praticabile né auspicabile, una sua “riconduzione a legalita”
sarebbe un’operazione molto pili agevole da realizzare: prima che la miccia
si surriscaldi troppo, fino a prendere fuoco.

82 Infra, § 6.2.
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6. Una nozione sostanzialistico-funzionale di “luogo di detenzione” quale necessario
completamento della nozione autonoma di “materia penale” elaborata dalla
Corte di Strasburgo

Una nozione unitaria di “luogo di detenzione” o, se si preferisce, di
“carcere” non risponde del resto a una mera constatazione che sta nei fatti.
Quand’anche il riferimento al “solo” art. 13 Cost. non si ritenesse suffi-
ciente, sarebbe pur sempre necessario fare i conti con la sempre pitt mar-
cata europeizzazione del diritto penale, che, originariamente refrattario a
ogni forma di “incursione” da parte di fonti sovranazionali, deve ormai
confrontarsi con una progressiva ridefinizione dei contorni del principio
di legalitd nell’'ambito di un sistema di fonti sempre pil reticolare e, per
certi aspetti, tentacolare®.

Laspetto piti evidente ¢ rappresentato dalla curvatura in senso sostan-
zialistico-funzionale dei concetti di “illecito penale” e, quindi, di “sanzione
penale”, individuati sulla base di coordinate almeno apparentemente distan-
ti da quelle che rappresentano la bussola tradizionale per il giurista di civil
law, specie seguendo la rotta del diritto penale. Le cadenze scandite dalla
giurisprudenza di Strasburgo fin dalla fine degli anni Sessanta con i “criteri
Engel”®, ma che solo dopo le prime sentenze gemelle della Corte costitu-
zionale® hanno sprigionato pienamente il loro potenziale “sovversivo”, sono

8 «Dalla “Cina imperiale” al labirinto penale», secondo la suggestiva immagine offerta da
V. Manes, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovrana-
zionali, Roma, 2012, 5. Sulla dissoluzione della piramide kelseniana e della sistematica a
gradini di matrice tedesca, sostituite da una struttura “reticolare” del sistema delle fonti, v.
anche M. DoNiNy, 7/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenzia-
gione e sussidiariers, Giuffre, 2004, pp. 145 e ss.; C. E. PaLiEro, 1l diritto liquido. Pensieri
post-delmasiani sulla dialettica delle fonti penali, in Riv. iz. dir. proc. pen., 3/2014, 1109 ss.
84 Corte EDU, 8 giugno 1976, Engel v. Netherlands, n. ric. 5100/71, 5101/71, 5102/71,
5354/72, 5370/72.

85 Si tratta delle ormai celeberrime sentenze n. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzio-
nale. Nell'impossibilita di dar conto delle innumerevoli indicazioni bibliografiche relative
alle pronunce in questione, ci si limita a segnalare i rilievi critici, in larga parte condivisi-
bili, di M. Luciant, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale
in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto costituzionale, in Dir. pen. proc., 2/2008,
203 ss. e P FERRUA, La prova nel processo penale, 1, Struttura e procedimento, Torino,
2015, 232 ss. La portata delle “prime gemelle”, non immediatamente messa a fuoco in
una prospettiva strettamente penalistica, ha veicolato una “rivoluzione europeista” anche
nell’'ambito del diritto nazionale per eccellenza: v., in particolare, O. D1 GiovINE, Come
la legalitar europea sta riscrivendo quella nagionale. Dal primato delle leggi a quello dell’in-
terpretagione, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 1/2013, 160 ss. e V. MANES, Introduzione.
La lunga marcia della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l'ordinamento (e per il
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all’apparenza agevolmente sintetizzabili: al fine di garantire un'omogenea

applicazione degli artt. 6 ¢ 7 CEDU in riferimento ad ordinamenti assai

differenti tra loro, si rende necessario elaborare delle nozioni autonome di

“legge” e di “materia penale”, che, lungi dall’arrestarsi alle etichette formali
cgge ¢ p » che, lung

attribuite dai singoli legislatori nazionali, valorizzino la “sostanza delle

cose” in funzione di garanzia®.

La nozione autonoma di “materia penale”, muovendo dal concetto
sostanziale di “sanzione penale” (e, a monte, di “illecito penale”) si estende
necessariamente ai contigui profili di carattere processuale, perimetrando
larea di operativita dell'art. 6 CEDU. Seguendo il filo conduttore irro-
bustito dalla vis expansiva mostrata dalla materia penale, sembrerebbe
che i tempi siano maturi per assicurare che le nozioni autonome made in
Strasburgo trovino applicazione anche nella fase piu tipicamente esecutiva.

Il genus della materia penale elaborato dalla Corte di Strasburgo, detto
altrimenti, sembra ormai scindersi nelle species di sanzione penale, processo
penale e, infine, esecuzione penale. A venire in considerazione, quindi, sono
altrettante “nozioni autonome”, che ripetendo dalla comune origine della
matiére pénale una matrice sostanzialistico-funzionale, perseguono l'obietti-
vo di definire la natura giuridica degli istituti che si collocano nell’area del
diritto punitivo, all’ulteriore scopo di individuare la disciplina applicabile.

giudice) penale interno, in La Convenzione europea dei diritti dell’nomo nell ordinamento
penale italiano, a cura di V. Manes — V. Zagrebelsky, Giuffre, Milano, 2011, 1 ss. Sul
marchio di “parziale conformita” impresso dalle c.d. seconde gemelle (sentenze della Corte
costituzionale n. 311 e 317 del 2009), che ribadiscono I'impianto complessivo per cid che
attiene alla collocazione della CEDU nel sistema delle fonti italiano, preoccupandosi perd
di allentare, almeno in parte, la vincolativitd del precedente attraverso il riconoscimento di
“margine di apprezzamento” del giudice nazionale, per tutti, R. ContI, CEDU e interpre-
tazione del giudice: gerarchia o dialogo con la Corte di Strasburgo, in Federalisimi.it, 24 marzo
2010, spec. 3-4. Con la sentenza n. 49 del 2015, infine, il Giudice delle Leggi giunge a
un capovolgimento assiologico delle cadenze seguite in precedenza: non solo si passa dalla
«soggezione all’interpretazione della Corte di Strasburgo» della sentenza n. 39 del 2008 (§
5 del Considerato in diritto) al «predominio assiologico della Costituzione sulle norme della
CEDUp (§ 4 del Considerato in diritto), ma si precisa che il giudice italiano ¢ vincolato a
recepire la norma elaborata da Strasburgo solo in presenza di un “diritto consolidato o di
una sentenza pilota (S 7 del Considerato in diritto). Sulla sentenza n. 49 del 2015 si rinvia
alle incisive pagine di O. D1 GiovINE, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russel e la
stabilizzazione del precedente giurisprudenziale. A proposito del caso Contrada, della confisca
senza condanna e di poco altro, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2/2015, 20 ss.

8 1n argomento, a scopo meramente esemplificativo, V. ZAGREBELSKY, La Convenzione
dei diritti dell'womo e il principio di legalita nella materia penale, in Jusl7@unibo.it,
1/2009, 60 ss.; G. UBERTIS, Lautonomia linguistica della Corte di Strasburgo, in Arch. pen.
web, 1/2012, 1 ss.; R. Russo, 1/ diritto punitivo della CEDU e il “tranello” di civil law al
banco di prova della confisca, in Cass. pen., 4/2016, 1805 ss.
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6.1. La nozione autonoma di “materia penale” conseguenze nuove di un
dibattito antico

Sebbene la giurisprudenza della Corte EDU relativa a una delimita-
zione sostanziale della materia penale abbia alimentato un dibattito che
sembrerebbe assumere i tratti di un’autentica “rivoluzione copernicana”,
le questioni e le categorie tornate all’attenzione del giurista affondano le
loro radici negli atavici dilemmi che involgono lo stesso “alfabeto” del
diritto (non solo penale): 'impressione, in effetti, ¢ quella di trovarsi nel bel
mezzo della selva oscura di quei dibattiti relativi al concetto di sanzione e alla
distinzione tra le varie tipologie di sanzione conosciute dall’ordinamento,
che rinviano a uno dei nodi pitt complessi della teoria generale del diritto e
del reato. Si pensi, solo per restare agli aspetti pilt evident, alle considerazioni
relative alla distinzione tra delitti e contravvenzioni e, quindi, al c.d. diritto
penale amministrativo”, tornate alla ribalta specie a seguito dell'intervento di
depenalizzazione organica realizzato dalla 1. n. 689 del 1981 e della Circolare
della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 dicembre 1983, relativa ai
criteri di riparto tra illecito penale e illecito amministrativo®. Oppure si pensi,
pilt in generale, al concetto di “diritto punitivo”, che comprenderebbe il
diritto penale ma non si esaurirebbe in esso®

87 Art. Rocco, Sul cosi detto diritto penale amministrativo, in Riv. dir. pubbl., 1909, 385
ss.; S. LONGHI, Repressione ¢ prevenzione nel diritto penale attuale, Milano, 1911, 760
e Ip., Sul cosi detto diritto penale amministrativo, in Riv. dir. pubbl., 1911, 355 ss.; L
Ragai, Lo svolgimento del diritto amministrativo penale, in I[ Filangieri, 1907, 349 ss.;
G. ZANOBINY, Le sanzioni amministrative, Torino, 1924, 10 ss.; G. BATTAGLINI, La pena
in rapporto alle sanzioni civili ed amministrative, in Riv. dir. pubbl., 1924, spec. 403 ss.
Per un’efficace ricostruzione del dibattito in questione si rinvia a M. Pirrer1, Difendere
i conffini, superare le frontiere. Le “zone grigie” della legaliti penale tra Otto e Novecento, in
Quaderni fiorentini, 36, 2007, 1, 771 ss.

88 C. E. PALIERO, La legge n. 689 del 1981: prima codificazione del “diritto penale ammi-
nistrativo” in Italia, in Pol. dir., 1983, 117 ss; M. SiNiscarco, Depenalizzazione e
garanzia, Bologna, 1983, spec. 129 ss.; E SqusBl1, Depenalizzazione e principi dell’illecito
amministrativo, in Ind. pen., 1983, 253 ss.; E. Pavazzo, [ criteri di riparto tra sanzioni
penali e sanzioni amministrative, in Ind. pen., 1986, 37 ss.; E. DOLCINI, Sui rapporti tra
tecnica sanzionatoria penale e amministrativa, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/1987, 777; T.
Papovant, La distribuzione di sanzioni penali e di sanzioni amministrative secondo ['e-
sperienza italiana, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1984, 952 ss. Per considerazioni di taglio
comparatistico M. DELMAS-MARTY, [ problemi giuridici e pratici posti dalla distinzione tra
diritto penale e diritto amministrativo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/1987, 731 ss.

8 P NuvoLrong, [/ diritto punitivo nella nuova legislazione, in Ind. pen., 1982, 79 ss.;
A. Tesauro, Le sanzioni amministrative punitive, Napoli, 1925, passim; G. ZANOBINI,
op. cit., 38 ss. Sul concetto di “illecito di diritto pubblico”, capace di ricomprendere
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Tanto i criteri volti a individuare una distinzione “sostanziale” tra I'il-
lecito penale e quello amministrativo, anche sul versante di una piltt mar-
cata linea di confine tra delitti e contravvenzioni, quanto le pitt generali
riflessioni sul genus della sanzione punitiva di cui quella criminale sarebbe
solo una species, se collocati in una prospettiva di diritto positivo e in un
ordinamento a legahta formale, o si esauriscono su un piano meramente
descrittivo o, il pitt delle volte, aspirano a indirizzare gli interventi del
legislatore. Per cid che attiene alla disciplina applicabile, le sanzioni penali
sono “semplicemente” quelle che il legislatore sceglie di qualificare come
tali e cid che distingue 'illecito penale delle altre tipologie di illecito pre-
viste dall’ordinamento ¢ unicamente il criterio formale della sanzione™.

Lesigenza che derivava (e deriva ancora) da una riflessione sui rapporti
tra illecito penale e illecito amministrativo sembra delinearsi con sufficien-
te nitidezza se collocata in una prospettiva storica’. Il principio di legalita
formale, in effetti, ha subito un’autentica eterogenesi dei fini rispetto alle
sue origini di stampo illuministico-liberale. Queste ultime affondano le
loro radici in un inequivoco substrato garantista, teso a imbrigliare I'azione
pubblica capace di incidere sui diritti individuali entro il capestro del dirit-
to penale. In quest’ottica I'obiettivo era quello di circoscrivere 'area della
“materia penale”, perché tutto cid che risultava collocato all’esterno della
stessa si trovava attratto nella sfera della liberta. Dampio raggio del diritto
amministrativo si prestava pero a divenire il fin troppo comodo espediente per
sottrarre determinate azioni dei pubblici poteri al giogo delle garanzie, posto
che al di fuori del recinto del diritto penale, “formalisticamente” individuato,
potevano giustificarsi interventi repressivi fondati sul mero sospetto e sulla
discrezionalita-arbitrio dei pubblici poteri. Di qui la necessita di recuperare
criteri di controllo sostanziale che consentissero di arginare il rischio di una
truffa delle etichette, finalizzata all'elusione di un sistema di garanzie connesso
alla sola legalita penale. Di qui, inoltre, la convinzione che la sola via per uscire
indenni dallo sterile sentiero del formalismo fosse quella di estendere anche al

I'illecito penale, l'illecito amministrativo e lillecito depenalizzato-amministrativo v. M.
SINISCALCO, 0p. cit., 143 ss. Per un piti organico inquadramento della materia si rinvia
E Mantovani, Diritto penale, IX, Padova, 2015, 945 ss.; G. DE VEro, Corso di diritto
penale, 1, Torino, 2012, 39 ss.

90 Tra gli altri M. GALLO, 0p. cit., 6; E. MaNTOVANL, Diritto penale, cit., 17; G. FIANDACA —
E. Musco, Diritto penale. Parte generale, V11, Bologna, 2014, 168. Sullo spostamento dal
prius al posterius da parte della dottrina italiana, con conseguente svalutazione del momento
di scelta dell'oggetto della regolamentazione penalistica, v. G. Licct, Misure sanzionatorie e
[finaliti afflittiva: indicazioni per un sistema punitivo, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1982, 1009.
o1 M. PirreR1, Difendere i confini, superare le frontiere. Le ‘zone grigie” della legaliti tra
Otto e Novecento, in Quaderni Fiorentini, 1/2007, 743 ss.
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diritto penale amministrativo le garanzie del diritto penale in senso stretto,
in modo da sottrarre alle distinzioni in questione buona parte della loro
ragion d’essere.

Laferitoiaaperta dalla nozione autonoma di materia penale & riconducibile
alla medesima ratio di evitare facili scappatoie all'applicazione degli artt. 6
e 7 CEDU, ammantate da una legalita formale esposta a degenerazioni
formalistiche. Il dibattito relativo al diritto punitivo & pero costretto, per dir
cosl, a un passo indietro e ad uno in avanti. Il passo indietro consiste nella
spasmodica ricerca di criteri sostanziali che consentano di “scovare” il penale
al di [a delle qualifiche formali scelte dai singoli ordinamenti nazionali. I
passo in avanti deriva dal fatto che 'applicazione della disciplina di garanzia
propria della materia penale non & pilt solo eventuale e, al massimo,
confinata nelle discussioni relative alle linee guida da suggerire alla polmca
leglslatlva, ma diviene una conseguenza necessaria, che si produce “per il
sol fatto” che i criteri sostanziali abbiano portato a compimento la loro
operazione di “disinganno”.

La problematicita della questione non si annida tanto a valle, sul
versante degli effetti, quanto a monte, sul piano dell'individuazione dei
presupposti. Ciod in quanto i criteri Engel si mostrano essenzialmente dei
criteri vuoti’*, capaci di risultare orientati a favore di risultati anche opposti
'uno rispetto all’altro.

Nella loro scarna formulazione originaria gli Engel criteria si mostrano
quanto mai laconici: se, come ampiamente noto, la qualifica formale attri-
buita a una certa sanzione da parte del singolo ordinamento ha un valore
solo relativo™, cid che importa verificare sarebbe la natura dell’infrazione
(very nature of the offence) e il grado di severita della sanzione (the degree
of severity of the penalty that the person concerned risks incurring)’*. Nella
giurisprudenza successiva il criterio che finisce per accentrare su di sé la
verifica del carattere penale ¢ quello relativo alla natura dell’infrazione, il
pit delle volte specificato dagli aggettivi deterrent and punitive riferiti allo
scopo della stessa (the purpose of the penalty) e a volte affiancato dalla por-
tata generale della sanzione”. In altri casi, poi, si esplicita il riferimento al

%2 Di recente E Vicano, I/ nullum crimen conteso: legality “costituzionale” vs. legaliti
‘convenzionale™?, in Penalecontemporanco.it, 5 aprile 2017, 18.
93 Per tutte, dopo la sentenza Engel, Corte EDU, 26 marzo 1982, Adolf v. Austria, § 30.
o4 Corte EDU, 8 glugno 1976, Engel e altri c. Paesi Bassi, § 82.

> Si segnalano, in particolare, Corte EDU, Jussila v. Finland, 23 novembre 2006,
n. ric. 73053/01, § 38: «The second criterion, the nature of the offence, is the more
important. [...] It may therefore be concluded that the surcharges were imposed by a rule
whose purpose was deterrent and punitive. The Court considers that this establishes the

51



A. MAssarRO

carattere “punitivo” (della sanzione o del procedimento)” *”.

Non si comprende con esattezza, in particolare, se nelle “norme” ela-
borate dai giudici di Strasburgo i parametri sostanziali su cui si fonderebbe

criminal nature of the offence». Corte EDU, Oztirk v. Germany, 13 novembre 1982,
n. ric. 8544/79, § 53: «Above all, the general character of the rule and the purpose
of the penalty, being both deterrent and punitive, suffice to show that the offence in
question was, in terms of Article 6 (art. 6) of the Convention, criminal in nature», su
cui C. E. PaLIERO, “Materia penale” e illecito amministrativo secondo la Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo: una questione ‘classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
4/1985, 894 ss.; Corte EDU, Bendenoun v. France, 24 febbraio 1996, n. ric. 12547/86, §
47: «That provision covers all citizens in their capacity as taxpayers, and not a given group
with a particular status. It lays down certain requirements, to which it attaches penalties in
the event of non-compliance. Secondly, the tax surcharges are intended not as pecuniary
compensation for damage but essentially as a punishment to deter reoffending. Thirdly,
they are imposed under a general rule, whose purpose is both deterrent and punitive»;
Corte EDU, Grande Stevens v. Italy, 4 marzo 2014, n. ric. 18640/10, § 96: «Per quanto
riguarda la natura dell’illecito, sembra che le disposizioni la cui violazione ¢ stata ascritta
ai ricorrenti si prefiggessero di garantire I'integrita dei mercati finanziari e di mantenere la
fiducia del pubblico nella sicurezza delle transazioni. La Corte rammenta che la CONSOB,
autoritd amministrativa indipendente, ha tra i suoi scopi quello di assicurare la tutela degli
investitori e I'efficacia, la trasparenza e lo sviluppo dei mercati borsistici (paragrafo 9 supra).
Si tratta di interessi generali della societd normalmente tutelati dal diritto penale (si veda
mutatis mutandis, Menarini Diagnostics S.7.1., sopra citata, § 40; si veda anche Sociésé Stenuit
¢. Francia, rapporto della Commissione europea dei diritti dell’'uomo del 30 maggio 1991,
§ 62, serie A n. 232 A). Inoltre, la Corte & del parere che le sanzioni pecuniarie inflitte
mirassero essenzialmente a punire per impedire la recidiva. Erano dunque basate su norme
che perseguivano uno scopo preventivo, ovvero dissuadere gli interessati dal ricominciare,
e repressivo, in quanto sanzionavano una irregolarita (si veda, mutatis mutandis, Jussila,
sopra citata, § 38). Dunque, non si prefiggevano unicamente, come sostiene il Governo
(paragrafo 91 supra), di riparare un danno di natura finanziaria. Al riguardo, ¢ oppor-
tuno notare che le sanzioni erano inflitte dalla CONSOB in funzione della gravita della
condotta ascritta e non del danno provocato agli investitori».

% Corte EDU, 2 settembre 1998, Kadubec v. Slovakia, n. ric. 27061/95, § 52: «The fine
imposed on the applicant was intended as a punishment to deter reoffending. It has a puni-
tive character, which is the customary distinguishing feature of criminal penalties»; Corte
EDU, 10 giugno 1996, Benham v. United Kingdom, n. ric. 19380/92, § 56: «In addition,
the proceedings had some punitive elements. For example, the magistrates could only exer-
cise their power of committal to prison on a finding of wilful refusal to pay or of culpable
neglect»; Corte EDU, 29 agosto 1997, A.P, M.R, TP v. Switzerland, n. ric. 19958/92, §
41: «The penalties, which in the present case take the form of fines, are not intended as
pecuniary compensation for damage but are essentially punitive and deterrent in nature».
97 Sul contiguo versante della Corte di Giustizia, che si uniforma essenzialmente alle
indicazioni fornite dalla Corte EDU, v., in particolare, Corte Giust., 23 dicembre
2009, Spector Photo Group NV e altri contro Commissione, C-45/08, § 42; Corte Giust.,
/f/elagaren contro Hans /f/eerberg Fransson, 26 febbraio 2013, § 35; Corte Giust., 5 giugno
2012, Bonda contro Commissione, C-489/10, § 37.
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la nozione autonoma di materia penale attribuiscano prevalenza a cri-
teri teleologici, a criteri contenutistici o se si propongano di valorizzare
entrambi’®. Inutile precisare che una chiara distinzione tra “contenuto” e
“scopo” della sanzione rappresenti l'operazione preliminare necessaria per
non incorrere in fraintendimenti®’, specie quando, come in questo caso,
dalla stessa si pretenda di ricavare conseguenze in termini di disciplina.
Semplificando un quadro in realtd ben pitt complesso'®, il criterio
capace di valorizzare il contenuto della sanzione ¢ quello che, attraverso il
formale riferimento alla gravita, va alla ricerca di un suo contenuto afflit-
tivo'’". Trascurando il fatto che lo stesso concetto di “sanzione” ¢ stato
spesso costruito attorno alla presenza di una conseguenza negativa per il
suo destinatario (con conseguente esclusione dalla categoria delle misure
premiali)'”?, si rende quanto mai ardua una graduazione “controllabile”
del grado di gravita-afflittivitd, tale da delimitare gli stessi contorni della
materia penale. Non ¢ un caso, probabilmente, che anche i tentativi volti a
circoscrivere il concetto di “contenuto necessariamente penale” non sempre
riescono a sottrarsi al rischio di innescare un autentico circolo vizioso. Si
¢ sostenuto, ad esempio, che tutte le sanzioni idonee a incidere, attual-
mente (pena detentiva) o potenzialmente (pena pecuniaria), sulla liberta
personale del soggetto, dovrebbero necessariamente essere qualificate dal
legislatore come penali'®: nulla quaestio per la pena detentiva, ma quella

98 Sottolineano la prevalenza del criterio teleologico C. E. PALIERO, “Materia penale” e
illecito amministrativo, cit., 912-913; M. CoLACURCL, La nozione di “materia penale” nella
sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale: un argine alla pan-penalizzazione?, in Cass.
pen., 212016, spec. 799 ss.; E. Mazzacuva, La materia penale e il “doppio binario” della Corte
europea: le garanzie al di li delle apparenze, in Riv. it. dir. proc. pen., 412013, 1899 ss. Per
un’attenta e documentata ricostruzione critica v. di recente R. Russo, op. ciz., spec. 1809 ss.
L’Autrice, in particolare, evidenzia come la Corte europea abbia in non rare occasioni svalu-
tato il criterio finalistico per privilegiare quello relativo alla gravitd, giungendo in definitiva
ad escludere la natura penale di una sanzione cui pure veniva riconosciuta finalitd punitiva
(Corte EDU, Ezeh and Connors v. United Kingdom, 9 ottobre 2003, n. ric. 39665/98,
40086/98; Corte EDU, Morel v. France, 6 giugno 2000, n. ric. 34130/96).

99 C.E. PALIERO, A. TRAVI, La sanzione amministrative, Milano, 1988, 91 e voce Sanzioni
amministrative, in Enc. dir., XLI, Milano, 1989, 354.

100 Per pitt ampie considerazioni v. P. GUALTIERL, 0p. cit.

101 Cfr. E Gorsts, Verso una nuova nozione di sanzione amministrativa in senso stretto: il
contributo della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. it. dir. pubbl. comun.,
2/2014, 356, il quale propone di recuperare un concetto di sanzione in senso stretto
valorizzando «la significativitd delle conseguenze negative per il destinatario (pur indi-
pendentemente da ogni ulteriore considerazione sulle finalita dell’atto)».

102 Per tutti G. ZANOBINT, 0p. cit., 1-2. Una nozione ampia di sanzione ¢ invece quella pro-
posta, tra gli altri, da N. BoBBI0, voce Sanzione, in Noviss. dig. it., XV1, Torino, 1969, 533.
103 'T. PADOVANI, Diritto penale, X, Milano, 2012, 5.
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pecuniaria in tanto ¢ in grado di incidere potenzialmente sulla liberta
personale dell'individuo in quanto il legislatore la qualifichi come pena,
assoggettandola quindi al meccanismo di conversione previsto dagli artt.
102 ¢ 108 I. n. 689 del 1981.

Neppure il criterio teleologico pare destinato a maggior successo, almeno
nella misura in cui lo stesso si risolva nella dicotomia tra prevenzione e
repressione, con la prima sostanzialmente estranea dalla logica del diritto penale
in senso stretto, che risulterebbe pertanto limitato a interventi di tipo repressivo.

Se si intende il concetto di prevenzione come legato a filo doppio
a quello di deterrenza, magari articolata nelle due accezioni della
prevenzione generale e speciale, si pretenderebbe di rinvenire un’effettiva
capacita euristica negli ondivaghi scopi della pena, che, oltretutto, ben
potrebbero rivelarsi comuni alle sanzioni amministrative.

Qualora invece, come appare pilt “fondato”, si collochi la prevenzione
nella prospettiva della neutralizzazione del soggetto pericoloso,
I'ampliamento del diritto penale anche a una prospettiva pili propriamente
preventiva e il solco storico-politico entro il quale si collocano le misure di
prevenzione e le misure di sicurezza'”, suggeriscono gia da soli quanto in
salita si riveli la via di chi intendesse assumere il criterio in questione come
ago della bilancia in grado di decidere i casi dubbi.

Da questo punto di vista risultano emblematiche le vicende interpretative
che hanno riguardato la “nuove” forme di confisca'®, con particolare
riguardo a quelle antimafia. La confisca di prevenzione, in particolare, non
risponderebbe né a un intento repressivo né a una funzione propriamente
preventiva, collocandosi piuttosto nel perimetro di un ftertium genus

104 (Le basi del “diritto penale attuale” consistono nella repressione e nella prevenzione»

scriveva S. LONGHI, Repressione e prevenzione nel diritto penale attuale, Milano, 1911, 13.
P. NUvOLONE, La prevenzione nella teoria generale del diritto penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1956, 25-26 concludeva che «il diritto penale [...] ha innanzitutto finalizi preventi-
ve» e che anzi la prevenzione « il fondamento logico-razionale di tutto il diritto penale».
Amplius F. Mazzacuva, La materia penale, cit., 1928 ss. Con particolare riguardo alle
misure di sicurezza detentive v. A. MENCARELLI, Le misure di sicurezza detentive al vaglio
della Corte europea dei diritti delluomo, in questo volume.

105 «Sempre che al nomen corrisponda davvero una figura unitaria o non piuttosto un
caleidoscopio di istituti, ciascuno dei quali iscritto in un differenziato regime, fortemente
condizionato dalla specifica natura della res da assoggettare alla misura, al reato cui la cosa
pertiene, e, da ultimo ma non certo per ultimo, dagli esiti del processo in cui la confisca
viene applicata»: Cass., Sez. un. pen., 26 giugno 2015, Macchia, n. 31617, in Cass. pen.,
4/2016, 1364. Si rinvia sul punto alle ampie indagini di D. FoNDAROLL, Le ipotesi speciali di
conffisca nel sistema penale: ablazione patrimoniale, criminalitis economica, responsabiliti delle
persone fisiche e giuridiche, Bologna, 2007 e E. Nicosia, La confisca, le confische. Funzioni
politico-criminali, natura giuridica e problemi ricostruttivo-applicativi, Torino, 2012.
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costituito da una sanzione amministrativa equiparabile negli effetti alla
misura di sicurezza ex art. 240, secondo comma c.p.'®. Pur senza entrare
nel dettaglio dei tratti distintivi di questo preteso tertium genus, non pud
fare a meno di osservarsi come le conclusioni in questione, sostanzialmente
trasposte anche sul piano della conﬁsca allargatam non abbiano incontrato
opposizione alcuna sul versante “europeo”. A fronte della disinvoltura
con cui la Corte di Strasburgo ha riconosciuto il carattere sanzionatorio
della confisca urbanistica made in Italy, affidandosi a motivazioni di
fatto ellittiche e/o apodittiche'®, si registra un orientamento altrettanto
compatto nel lasciare fuori le misure antimafia dall’area della materia
penale: atteggiamento, sembrerebbe, poggiato pill su preoccupazioni di
tipo politico-criminale che su solide fondamenta di tipo normativo'®. In

106 Cass., Sez. VI pen., 18 ottobre 2012, n.10153, in Cass. pen., 1/2014, 256 ss., con nota
di A.M. Maucery, Un'interpretazione restrittiva delle intestazioni fittizie ai fini della confisca
misura di prevenzione tra questioni ancora irrisolte; Cass., Sez. un. pen., 26 giugno 2014,
Spinelli, n. 4880, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/12015, 942 ss., con nota di A.M. MAUGERI,
Una parola definitiva sulla natura della confisca di prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli
alla sentenza Gogitidze della Corte EDU sul civil forfeiture. Aveva invece sostenuto la natura
sanzionatoria della confisca di prevenzione, come ampiamente noto, Cass., Sez. V pen., 13
novembre 2012, Occhipinti, n. 14044, in Penalecontemporaneo.it, 26 luglio 2013, con nota
di AM. MAaUGERL, La confisca misura di prevenzione ha natura “oggettivamente sanzionatoria”
e si applica il principio di irretroattivita: una sentenza “storica’?

107 Cass., Sez. un., 17 dicembre 2013, Montella, n. 920, in Cass. pen., 4/2004, 1182 ss.;
Cass., Sez. VI pen., 06 marzo 2009, n. 25096; Cass., Sez. VI, 19 ottobre 2010, n. 40537;
Cass., Sez. VI, 15 febbraio 2011, n. 13582. Per maggiori indicazioni al riguardo v. M.E.
Corrtest, Confisca di prevenzione ‘antimafia” e confisca ‘allargata” rapporti ed interferenze
processuali, in Arch. pen., 3/12014, 6 ss.

108 Valga per tutti I'opinione in parte concordante, in parte dissenziente del giudice Pinto
de Albuquerque a Corte EDU, 29 ottobre 2013, Varvara v. Italy, n. ric. 17475/09: il
giudice portoghese esordisce rilevando come «la presente causa avrebbe potuto consentire
alla Corte di chiarire le condizioni e le modalita di questo fondamentale strumento della
politica penale contemporanea, tenendo conto degli sviluppi del diritto internazionale
dei diritti dell'uomo, del diritto penale internazionale, del diritto penale comparato e
del diritto dell’'Unione europea. La camera ha scelto di non farlo», per poi pervenire alla
considerazione secondo cui «classificare la confisca tra le «pene» & molto discutibile, dal
punto di vista sia dei criteri della dogmatica penale classica che dei criteri, tratti dalla giu-
risprudenza Engel, di qualificazione giuridica del reato nel diritto della Convenzione.
109V, le efficaci considerazioni di G. CiveLLo, La sentenza “Spinelli” sulla confisca di pre-
vengione: resiste ['assimilazione alle misure di sicurezza, ai fini della retroattiviti della nuova
disciplina normativa, in Arch. pen. web, 1/2015, 7 ss., il quale (nota 20) riporta in proposito,
in particolare, Corte EDU, 5 gennaio 2010, Bongiorno and others v. Italy, n. ric. 4514/07,
§ 45: I fenomeno della criminalita organizzata ha raggiunto in Italia delle proporzioni
ben preoccupanti. I profitti smisurati che le associazioni di tipo mafioso ricavano dalla
loro attivita illecita gli danno un potere la cui esistenza mette in discussione il primato del
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questo caso, potrebbe dirsi, il concetto di prevenzione si trova assimilato
pitt a quello di deterrenza, in un contesto in cui la confisca pare ormai aver
stabilizzato la propria «legittimazione come “controspinta motivazionale”
al crimine lucrativo»''? "', E tuttavia fin troppo evidente come in questa
slabbrata accezione generalpreventiva il concetto di prevenzione perdereb-
be ogni reale capacita selettiva, riducendosi a un riferimento vuoto, buono
per tutti gli usi e per tutti i fini.

Un criterio che, valorizzando gli effetti della sanzione e ponendosi
per certi aspetti a mezza via tra quelli attinenti al contenuto e quelli che
enfatizzano anche (o solo) lo scopo, sembra in grado di assicurare un suf-
ficiente grado di controllabilitd, ¢ rappresentato dalla nota distinzione tra
sanzioni esecutive e sanzioni punitive. Le sanzioni esecutive consistereb-
bero nell’esecuzione del precetto giuridico violato, realizzando una situa-
zione di fatto identica o equivalente a quella che si sarebbe realizzata se si
fosse adempiuta la regola trasgredita e mirando quindi all’attuazione della
stessa. Le sanzioni punitive, che non si esauriscono in quelle criminali,
hanno come contenuto la diminuzione di beni giuridici (liberta personale,
patrimonio) applicate all’autore della trasgressione, al fine di assicurare

diritto nello Stato. Cosi, i mezzi adottati per combattere questo potere economico, in
particolare la confisca in questione, possono apparire indispensabili per lottare efficace-
mente contro le suddette associazioni». Sul punto anche A. MACcHIA, Le diverse forme di
confisca: personaggi (ancora) in cerca dautore, in Cass. pen., 7-8/2016, § 2. Sulla possibilita
(e opportunita) di qualificare la confisca di prevenzione come sanzione penale in base
ai criteri Engel, per tutti, V. Ma1eLLo, Confisca, CEDU e diritro dell'Unione tra questioni
risolte ed altre ancora aperte, in Penalecontemporaneo.it, 11 luglio 2012, 15.

10V, Mangs, Lultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confisca-
tione, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2015, 1261-1262.

"1 La connotazione prevalentemente afflittiva della misura e la finalita repressiva della stes-
sa hanno invece “avuto la meglio” in riferimento alla confisca per equivalente ex art. 322-zer
c.p. (Corte cost., ord. 2 aprile 2009, n. 97, che ha valorizzato in proposito 'assenza di un
nesso di pertinenzialita rispetto al reato commesso: v. P. Corso, La confisca per equivalente
non ¢ retroattiva, in Corr. trib., 2009, 1775 ss. Sul punto v. anche E Mazzacuva, Confisca
per equivalente come sanzione penale: verso un nuovo statuto garantistico, in Cass. pen.,
9/2009, 3420 ss.) e per la confisca del veicolo prevista dall’art. 186 c.d.s. A quest’ultimo
riguardo Corte cost., 26 maggio-4 giugno 2010, n. 196, § 5.1. del Considerato in diritto ha
osservato che la misura ¢ applicabile anche quando il veicolo dovesse risultare incidentato
e temporaneamente inutilizzabile (e, dunque, «privo di attuale pericolosita oggettiva») e la
sua operativitd non impedisce in sé 'impiego di altri mezzi da parte dell'imputato, dunque
un rischio di recidiva, con la conseguenza per cui la confisca si presenta non idonea a neu-
tralizzare la situazione di pericolo per la cui prevenzione ¢ stata concepita: sulla pronuncia
in questione, per tutti, V. MANEs, La confisca ‘punitiva” tra Corte costituzionale ¢ CEDU:
sipario sulla “truffa delle etichette”, in Cass. pen., 2/12011, 534 ss.
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Peffettivita della regola violata''>.

Qualora evidentemente si ritenga che tra le sanzioni punitive criminali
e quelle punitive amministrative possa e debba sussistere una eterogeneita
di disciplina, ¢ evidente come il criterio in questione valga a ben poco,
perché solo il criterio formale sara in grado di delineare I'area del “penale
in senso stretto”. Se per contro si convenga sulla necessita che le sanzioni
punitive siano sottoposte a un regime di garanzia unitario, la questione
diviene piu nitida e, soprattutto, conforme alle indicazioni provenienti
dal sistema EDU.

Una considerazione, per quanto banale, puo forse valere a riassumere
il senso di queste considerazioni. Se davvero fosse possibile, sulla base di
criteri sostanziali, attribuire natura penale a cid che penale non ¢, dovreb-
be per cio solo considerarsi illegittimo un intervento di depenalizzazione
che, lasciando ogni altro elemento inalterato, si limiti a sostituire una pena
pecuniaria con una sanzione amministrativa del medesimo contenuto.
A meno che l'intervento in questione non assicuri le stesse garanzie che
lassetto precedente riconduceva a quelle sanzioni. La forza pervasiva della
materia penale di derivazione convenzionale rischia in effetti di tradursi
nella tendenza a una panpenalizzazione'” o, comunque di scoraggiare
quegli interventi di depenalizzazione che rappresentano la necessaria boc-
cata d’ossigeno nell’asfissiante contesto di un diritto penale “massimo™:
Peffetto in questione pud scongiurarsi solo estendendo le garanzie del
diritto penale, a partire da quelle del diritto penale sostanziale, anche alle

112 M. GALLO, 0p. cit., 4-5. Obbligato il riferimento a N. BossIo, voce Sanzione, cit.,
531, il quale, muovendo dalla preliminare dicotomia tra sanzioni preventive e successive,
distingue nell’ambito di queste ultime le misure punitive (che infliggono un male) e le
misure riparative (che estinguono, in tutto o in parte, il male prodotto). P. NUvOLONE,
voce Pena (dir. pen.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 787, colloca la pena nell'ambito
delle sanzioni eterogenee, intese come le conseguenze giuridiche di carattere impeditivo
(Ia nullitd) o di carattere afflittivo (la pena) che 'ordinamento fa derivare coattivamente
dalla violazione di un obbligo e che non partecipano della stessa natura della prestazione
o comportamento dovuti. Le sanzioni omogenee, per contro, sarebbero le conseguenze
giuridiche “coattive” che partecipano della stessa natura della prestazione o comporta-
mento dovuti (come il risarcimento del danno). Anche G. Liccy, op. cit., 1027 muove
dalla distinzione tra funzione ripristinatoria e funzione punitiva per delineare il concetto
di afflittivitd, che verrebbe a connotare la sanzione penale rispetto a quella amministra-
tiva: con la conseguenza per cui la sanzione penale si distinguerebbe per I'assenza di
omogeneita tra la parte ipotetica e quella sanzionatoria della norma (1030).

13 Cfr., per i possibili effetti estensivi della penalita derivanti dagli obblighi di tutela
penale, S. MANACORDA, “Dove di punire?” Gli obblighi di tutela penale nell’era della inter-
nazionalizzazgione del diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2012, 1364 ss.
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sanzioni amministrative punitive''

Torna attuale, altrimenti detto, il dibattito relativo alla reale portata
dell’art. 25, secondo comma Cost., che nella sua formulazione letterale
sembra riferirsi all'intero diritto punitivo'"”, ma che ha visto storicamente

114 Particolarmente indicative al riguardo le considerazioni di Corte EDU, Oztiirk .
Germany, 13 novembre 1982, cit., § 49, che sembra opportuno riportare per esteso: «The
Convention is not opposed to States, in the performance of their task as guardians of the
public interest, both creating or maintaining a distinction between different categories
of offences for the purposes of their domestic law and drawing the dividing line, but it
does not follow that the classification thus made by the States is decisive for the purposes
of the Convention. By removing certain forms of conduct from the category of criminal
offences under domestic law, the law-maker may be able to serve the interests of the individual
(see, mutatis mutandis, the above-mentioned Engel and others judgment, ibid., p. 33, § 80)
as well as the needs of the proper administration of justice, in particular in so far as the judi-
cial authorities are thereby relieved of the task of prosecuting and punishing contraventions
- which are numerous but of minor importance - of road traffic rules. The Convention is
not opposed to the moves towards “decriminalisation” which are taking place - in extremely
varied forms - in the member States of the Council of Europe. The Government quite rightly
insisted on this point. Nevertheless, if the Contracting States were able at their discretion,
by classifying an offence as “regulatory” instead of criminal, to exclude the operation of the
fundamental clauses of Articles 6 and 7 (art. 6, art. 7), the application of these provisions
would be subordinated to their sovereign will. A latitude extending thus far might lead to
results incompatible with the object and purpose of the Convention».

Si pensi, solo per restare agli aspettl magg1ormente evidenti del dibattito pili recente,
alla possibile operativita del principio di retroattivita della lex mitior anche alle sanzioni
amministrative. La Corte costituzionale, chiamata di recente a pronunciarsi sulla man-
cata previsione del principio di retroattivita della legge favorevole nell’art. 1 della L. n.
689 del 1981, ha chiarito che né dall’art. 3 Cost. né dall’art. 7 CEDU pubd ricavarsi che
il principio in questione debba essere esteso in maniera generalizzata anche alle sanzioni
amministrative, rientrando nella discrezionalitd del legislatore - nel rispetto del limite
della ragionevolezza - modulare le proprie determinazioni secondo criteri di maggiore
o minore rigore in base alle materie oggetto di disciplina: Corte cost., 6 luglio 2016,
n. 193, § 3.4. e ss. del Considerato in diritto, su cui v. il commento di A. CHIBELLI, La
problematica applicabilita del principio di retroattivity alle sanzioni amministrative, e P.
PROVENZANO, Sanzioni amministrative e retroattivita in mitius: un timido passo in avanti,
entrambi in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 3/2016, 247 ss. Del resto, anche in riferimento
a sanzioni esplicitamente qualificate come punitive da parte della Corte EDU, la giuri-
sprudenza di legittimith ha mostrato qualche resistenza di troppo nell’applicazione dei
principi della legalita sostanziale, limitandosi a fare applicazione dell'arc. 6 CEDU: in
riferimento alle sanzioni applicate dalla CONSOB Cass., Sez. I civ., 2 marzo 2016, n.
4114, in Penalecontemporaneo.it, 7 marzo 2016, con nota di E Vicano, 1/ dialogo diffici-
le: ancora fraintendimenti della Cassazione civile sulla giurisprudenza della Corte EDU in
materia di sanzioni CONSOB e retroattivita in mitius. Nella giurisprudenza amministra-
tiva v. Cons. Stato, Sez. VI, 3 giugno 2010, n. 3497, in Resp. civ. e prev. 7-8/2010, 1638.
115 Sull’individuazione di un diritto punitivo che comprende ma non si esaurisce nel diritto
penale e sulla lettura “ampia” dell’art. 25, secondo comma Cost., necessario ¢ sufficiente il
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ridimensionata la sua portata applicativa al solo diritto penale in senso
stretto''®. Nell’era dell’interpretazione “convenzionalmente orientata”,
posto che il sistema CEDU ha reso pressoché evanescente il concetto di
diritto penale formal(istica)mente inteso, sono forse maturi i tempi per
proiettarsi verso il futuro volgendo lo sguardo al passato, nel senso di
ritenere riferibili le garanzie costituzionalconvenzionali al diritto punitivo
nel suo complesso, i cui contorni, lungi dal restare affidati a evanescenti
suggestioni teleologiche, possono essere tracciati muovendo dagli effetti
prodotti dalla singola misura e, quindi, affidandosi alla piti controllabile
distinzione tra sanzioni punitive e sanzioni esecutive'"’.

6.2. Lindipendenza logico-giuridica tra la nozione autonoma di sanzione
penale e quella di carcere (e dunque di esecuzione penale). Conseguenze

wps e o do S . . . .
di disciplina” derivanti da una nozione autonoma di luogo di detenzione

Sebbene i criteri Engel non abbiano ancora raggiunto un sufﬁc1ente
grado di stabilizzazione, la questione parrebbe porsi in termini “pit sem-
plici” disarticolando il concetto di materia penale nei tre momenti gia
evidenziati: sostanziale, processuale ed esecutivo.

Pare opportuno precisare che ogni operazione volta a ricondurre una
qualunque situazione giuridicamente rilevante a una categoria generale (in
questo caso quella ampia di “luogo di detenzione”) assume significato e
importanza solo quando, oltre a soddisfare un’esigenza di classificazione,
conduca all'applicazione di una determinata disciplina: quella, ciog, carat-
teristica della categoria generale richiamata'’®.

Sul versante sostanziale le conseguenze di disciplina che deriverebbe-
ro dalla categoria generale della “materia penale” non sempre risultano

riferimento a P. NUVOLONE, [/ diritto punitivo nella nuova legislazione, cit., 79 ss. e Ip., voce
Pena, cit., 787-788. Cfr. F. Parazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2016,
51, il quale sottolinea che, indipendentemente dalla lettura pitt 0 meno ampia dell’art. 25,
secondo comma Cost., si registra un ampio consenso in merito all'applicazione anche al
diritto amministrativo punitivo di principi di garanzia relativi all'illecito penale.

116 Per tutti C.E. PALIERO, A. TRAVI, La sanzione amministrative, cit., 137 e voce Sanzioni
amministrative, 371 ss., ai quah si rinvia anche per plu ample 1nd1caz1on1

117 Ta distinzione tra sanzioni punitive e sanzioni esecutive in funzione di garanzia
¢ quella proposta anche da M. Trapant, la cui opinione ho avuto modo di conosce-
re in occasione delle lezioni di diritto penale da lui tenute presso il Dipartimento di
Giurisprudenza dell’Universita degli Studi “Roma Tre” e attraverso numerosi colloqui
personali sul punto.

118 Pressoché testualmente M. GaLro, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale,
I, Torino 2014, 516-517.
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delineate con sufficiente chiarezza. Le vicende che stanno interessando
la confisca urbanistica, per esempio, suggeriscono che lattribuzione
della natura penale a una sanzione non comporti necessariamente I'ap-
plicazione, per intero, dello statuto della pena in senso stretto, previsto
cio¢ dall'ordinamento nazionale. Accanto a una “pena nazionale” prende
dunque corpo una “pena CEDU” ', che, sempre per restare al caso della
confisca conseguente a lottizzazione abusiva, puod applicarsi a terzi e in
assenza di una sentenza di condanna. Rectius: puo applicarsi in presenza di
una sentenza di condanna individuata a sua volta sulla base di una nozione
autonoma, la quale valorizzi il dato sostanziale di «un pieno accertamento di
responsabilita» e che per questo non sarebbe incompatibile, né logicamente
né giuridicamente, con una sentenza che dichiari I'estinzione del reato per
intervenuta prescrizione'*.

A cid si aggiungano i non sempre chiari rapporti tra gli artt. 6 ¢ 7
CEDU'!, per quanto in molti casi la qualificazione di una sanzione come
penale rappresenta I'operazione logicamente e giuridicamente preliminare
per verificare la sussistenza delle garanzie processuali'.

La nozione sostanziale di carcere, tuttavia, appare sostanzialmente
indipendente rispetto a quella di sanzione penale. Se, infatti, sul piano
dell'ordinamento interno il diritto, il processo e I'esecuzione penale sono

119 Per pit diffuse considerazioni al riguardo sia consentito il rinvio ad A. Massaro,
Europeizzazione del diritto penale e razionalizzazione del sistema sanzionatorio: il supe-
ramento dei ‘doppi binari” nazionali nel segno sostanzialistico-funzionale della “materia
penale”, in Penalecontemporaneo.it, 15 luglio 2015, 10 ss.

120 Corte cost., 14 gennaio 2015-26 marzo 2015, n. 49, § 6.2. del Considerato in diritto.
Sulla pronuncia in questione, in particolare, V. MANEs, La ‘confisca senza condanna”
al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Cass. pen.,
6/2015, 2204 ss.; E Vicano, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima
lettura su C. cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, in materia di confisca di terreni abusivamente
lottizzati e proscioglimento per prescrizione, in Penalecontemporaneo.it, 30 marzo 2015; II.
G. C1vELLO, La sentenza Varvara c. Italia “non vincola” il giudice italiano: dialogo fra Corti
o0 monologhi di Corti?, in Arch. pen., 2/2014; XII. D. PuLrtand, Due approcci opposti sui
rapporti fra Costituzione e CEDU in materia penale. Questioni lasciate aperte da Corte cost.
n. 49/2015, in Penalecontemporaneo.it, 22 giugno 2015.

121 R. Russo, op. cit., 1816 rileva, ad esempio, come i giudici di Strasburgo mostrino
maggiore cautela nell’ampliare i confini della materia penale quando a venire in consi-
derazione non siano le “mere” garanzie processuali, ma quelle sostanziali, a partire del
principio di irretroattivit, ex art. 7 CEDU (Corte EDU, Traktirer Akticbolag v. Sweden,
7 giugno 1989, n. ric. 10873/84).

122 Emblematica in tal senso Corte EDU, Grande Stevens v. Italy, 4 marzo 2014, n. ric.
18640/10, cit., su cui, per tutti, A.E Trirob1, Uno piis uno (a Strasburgo) da due. Lltalia
condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolagione del mercaro, in
Penalecontemporaneo.it, 9 marzo 2014.
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tenuti insieme da un vincolo sistematico inscindibile e inevitabile'??, ’as-

senza di un ordinamento CEDU allenta di molto il legame strutturale tra
“pena’ e “carcere”. Si pud essere “detenuti” anche senza aver commesso
un “illecito penale” ¢, quindi, non necessariamente in esecuzione di una
“sanzione penale”. Cid che importa ¢ che il soggetto sia sottoposto coat-
tivamente, da parte della pubblica autorita, a limitazioni prolungate della
propria liberta personale, in esecuzione di una sanzione non altr1ment1
specificata’®*: muovendo da queste premesse, per esempio, si “stempera” il
dibattito relativo alla natura giuridica del trattenimento dello straniero, che
finirebbe per imbrigliare entro pastoie formalistiche la possibile applicazione
di strumenti di garanzia al soggetto detenuto'”.

Anche la prospettiva entro la quale si colloca I'ordinamento penitenziario,
a ben vedere, si muove in una logica per certi aspetti similare: le sue dispo-
sizioni trovano applicazione nei confronti di imputati, detenuti e internati,
senza che la natura glurldlca delle misure di sicurezza e, 4 fortiori, quella della
custodia cautelare si riveli in qualche modo decisiva. Quel che importa,
detto altrimenti, ¢ la comune condizione dei soggetti in questione, indi-
pendentemente da come possa o debba essere qualificato giuridicamente
il presupposto che ha determinato lo stato di detenzione.

La perdurante inerzia del legislatore in riferimento ai centri di
trattenimento degli stranieri irregolari ¢ ormai circostanza che parrebbe a
dir poco superfluo sottolineare. La vicenda dei CPR, almeno fino a questo
momento, dimostra perd che anche il diritto penale giurisprudenziale'*, al
quale si potrebbe essere tentati di guardare come salvifico deus ex machina
capace di assicurare che, se non altro, “ci sard un giudice a Strasburgo”,
mostra tutta la propria inaffidabilitd. Non puo fare a meno di rilevarsi come,

123 Sull'inscindibile legame tra il diritto penitenziario, il diritto penale sostanziale e quello
processuale, per tutti, M. GALLO, Linee di tendenza per la riforma della parte generale del codice
penale, in Carcere e societst, a cura di M. Cappelletto, A. Lombroso, Venezia, 1976, 11 e G.
Nerpt MODONA, Vecchio e nuovo nella riforma dell ordinamento penitenziario, ivi, cit., 65.

124 Sulla riconducibilita del trattenimento al genus delle sanzioni v. P GUALTIERI, 0p. cit.
125 Per una valorizzazione, a proposito della detenzione nei CIE (ora CPR), dell’art. 7
CEDU, v. A. PuctorTO, La «galera amministrativa degli stranieri», 598 e ss., il quale
sottolinea come la natura “penale” del trattenimento si ricaverebbe agevolmente tanto
da considerazioni di tipo teleologico (la detenzione nei CIE ha uno scopo preventivo,
rispetto alla commissione di illeciti penali, ma anche retributivo e specialpreventivo,
rispetto alla mancata collaborazione dello straniero trattenuto nelle procedure per la sua
identificazione), quanto per la gravithd del regime del trattenimento, caratterizzato da
condizioni intrinsecamente afflittive.

126 M. DoNiNt, I/ diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita
e sanzioni dell’illecito interpretativo, in Dir. pen. cont., 3/12016, 3 ss.; G. Fianpaca, //
diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008.
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analogamente a cid che avviene sul versante dello statuto speciale predi-
sposto dall’ordinamento nazionale in materia di criminalitad organizzata
(sub specie tanto di confisca quanto di carcere duro), 'atteggiamento della
Corte EDU per cio che attiene al trattenimento dello straniero irregolare
sembra ispirato a un atteggiamento di estrema prudenza.

Se la privazione della liberta personale deve essere “regolare”, per la
determinazione del requisito in questione la Corte non pud che rinviare
alla legislazione nazionale, esigendo che 'intervento in questione sia dotato
di una base legale tanto sostanziale quanto processuale. Certo, non pud
trattarsi di un meccanico e acritico rinvio alla normativa interna, posto
che & necessario non solo preservare la ratio dell’art. 5 CEDU (ovvero la
tutela della liberta individuale a fronte di invasioni arbitrarie da parte dei
pubblici poteri), ma anche assicurare la “preminenza del diritto””, intesa
come compatibilitd con I'intero sistema della Convenzione: da cid deriva,
anzitutto, la necessita di garantire la generale esigenza di certezza del diritto
(legal certainty, sécurité juridique) attraverso previsioni di diritto interno
chiare e prevedibili nella loro applicazione, in modo che il singolo sia
posto nella condizione di prevedere in maniera ragionevole le conseguenze
derivanti da una propria condotta'*.

Con particolare riguardo all'ordinamento italiano, la recente sentenza
della Grande Camera della Corte EDU relativa al caso Khlaifia da una
parte ha mostrato di valorizzare i controlli “sostanziali” escludendo la
chiarezza/prevedibilita della normativa di riferimento per il CSPA di
Lampedusa, ma dall’altra ha individuato negli ex CIE quasi un modello
virtuoso di riferimento: in quello che formalmente ¢ considerato un luogo
di accoglienza e non di detenzione — osservano i giudici di Strasburgo — 1
soggetti non possono beneficiare delle garanzie previste in caso di collo-
cazione in un CIE, per la quale & necessaria una decisione amministrativa

127y, Esposrto, La preminenza del Diritto oltre lo Stato, Arch. pen. web, 1/2015, 1 ss.
128 Si rinvia alla recente Corte EDU (Grande Camera), Khlaifia and others v. Italy, 15 dicem-
bre 2016, n. ric. 16483/12, §§ 88 ss., anche per il grado di interesse che la pronuncia in que-
stione riveste in riferimento all’ordinamento italiano. Relativa al medesimo caso Corte EDU,
Khlaifia and others v. Italy, 1 settembre 2015, n. ric. 16483/12, in Penalecontemporanco.it, 16
ottobre 2015, con nota di A. GiLiBERTO, Lampedusa: La Corte EDU condanna l'ltalia per la
gestione dell emergenza sbarchi nel 2011 (v. anche L. KaLB, La privazione della liberti personale
(art. 5 CEDU), in CEDU e ordinamento italiani, a cura di A. Di Stasi, Padova, 2016, 256
ss.). In precedenza, tra le altre, Corte EDU, Saadi v. United Kingdom, 29 gennaio 2008, n.
ric. 13229/03, §S 67 ss.; Corte EDU, Amurr v. France, 25 giugno 1996, n. ric. 19776/92,
§9§ 50 ss.; Corte EDU, Bozano v. France, 18 dicembre 1986, n. ric. 9990/82, § 54; Corte
EDU, Nasrulloyev v. Russia, 11 ottobre 2007, n. ric. 656/06, § 71; Corte EDU, Shamsa v.
Pologne, 27 novembre 2003, n. ric. 43355/99, 43357/99, §S 48 ss.
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suscettibile di controllo da parte del giudice di pace. Con I'ulteriore conse-
guenza per cui i ricorrenti non solo sono stati privati della liberta personale
in assenza di una base legale chiara e accessibile, ma neppure hanno potuto
beneficiare delle garanzie fondamentali dell’babeas corpus, previste, per
esempio, dall’art. 13 della Costituzione italiana'®.

E tuttavia significativo che il CIE sia indicato come “modello di
garanzia® in riferimento al controllo giurisdizionale previsto dalla norma-
tiva interna, non anche quanto alle condizioni di detenzione'”’. Proprio
a questo riguardo, per contro, una nozione ampia di carcere, capace di
comprendere anche i centri di trattenimento degli stranieri irregolari,
potrebbe produrre i suoi effetti. Posto che la necessita ¢ quella di rinvenire
una base legale sufficientemente chiara e posto che la stessa per le modalita
di detenzione nei CPR sembra mancare, una terza via rispetto all’alternativa
illegittimita costituzionale e/o convenzionale potrebbe forse rivenirsi nell’e-
stensione analogica dell'ordinamento penitenziario. Si tratta in effett di
un’operazione che sembra agevolmente praticabile per buona parte delle
condizioni generali indicate nel Capo Il della . n. 354 del 1975 (artt. 5-12),
nelle quali, non a caso, rientra anche l'art. 11, rubricato “servizio sanitario”.

Se, altrimenti detto, 'universo carcerario “in senso stretto” diviene spes-
so il facile bersaglio di considerazioni critiche, volte a stigmatizzarne la con-
sistenza di “discarica sociale” assunta dalle strutture penitenziarie italiane,
che, con 'ormai celeberrima “sentenza Torreggiani”, sono divenute motivo
di imbarazzo giuridico e politico nel contesto sovranazionale, il respiro
garantistico della legge sullordinamento penitenziario potrebbe forse insi-
nuarsi nelle maglie del carcere “in senso ampio”, offrendo una base quanto
meno riconoscibile ai diritti degli ospiti in “campi” di trattenimento a cui,

per ragioni di sicurezza, nessuno sembra voler (e/ poter) rinunciare'’’.

129 Corte EDU (Grande Camera), Khlaifia and others v. Italy, cit., § 105.

139 Sulla violazione dellart. 3 CEDU nel centro di prima accoglienza di Lampedusa
Corte EDU (Grande Camera), Khlaifia and others v. Italy, cit., §§ 136 ss.

131 Del resto «i diritti umani si sono rivelati inapplicabili, persino nei paesi che basavano
su di essi la loro costituzione, ogni qual volta sono apparsi degli individui che non erano
pili cittadini di nessuno stato sovrano». Senza contare che «uno degli aspetti pilt sorpren-
denti dell’esperienza moderna ¢ che ¢ manifestamente pili facile privare della capacita
giuridica una persona completamente innocente che 'autore di un reato»: H. ARENDT,
Le origini del totalitarismo, Torino, 2004, 406 e 408.
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7. I mille volti della “Sicurezza”

Quelle compendiate sotto I'etichetta della “sicurezza”, come gia preci-
sato, sono premesse a volte talmente generiche da risultare prive di reale
contenuto fino a quando non se ne precisi pitt nel dettaglio la portata
applicativa'®. Si tratta del resto di un’etichetta tanto sfuggente quanto, al
tempo stesso, affascinante. Da una parte, infatti, il concetto di “sicurezza”
risulta semanticamente ondivago, prestandosi a letture molto differenti
tra loro che giungono a lambire i confini di un'inafferrabile nozione mas-
smediatica di “ordine pubblico ideale”'?’. Dall’altra parte, e forse proprio
in ragione della sua strutturale indeterminatezza, il concetto in questione
denota un innegabile “appeal”, rendendosi interprete di sentimenti diffusi
e rappresentando il volano attraverso il quale veicolare risposte simbo-
liche da parte dell’'ordinamento': la sicurezza diviene cio¢ una «parola
d’ordine o parola magica [...] periodicamente evocata come un bisogno
collettivo»'#. Cid anche e soprattutto in un momento storico in cui, specie in
ragione del consolidarsi delle minacce derivanti dal terrorismo internazionale,
la questione non si pone pilt nei termini di un regime giuridico che deter-
mini una formale ma momentanea sospensione delle garanzie costituzionali,
quanto piuttosto in quelli di una “normalizzazione” dell’emergenza, affidata
alla legislazione ordinaria e destinata a far fronte a fenomeni strutturali e non
pitt transeunti'*.

Non ¢ un caso, a conferma dello strutturale polimorfismo del genus
“sicurezza”, che la risposta penale alle esigenze di cui lo stesso si fa porta-

tore possano assumere volti molto diversi tra loro'”: il ricorso sempre pil

132 Nella letteratura penalistica, per tutti, M. DoNiN1, Sicurezza e diritto penale. La sicu-
rezza come orizzonte totalizzante del discorso penale, in Sicurezza e diritto penale, a cura di
M. Donini, M. Pavarini, Bologna, 2011, 13 ss. (anche in Cass. pen., 2008, 10, 3558 ss.).
133 M. DoniNt, Sicurezza e diritto penale, cit., 17.

131_* S. BuzzeLy, voce Processo penale europeo, in Enc. dir., Annali 1I-1, 2008, 706.

135 M. DonNiNt, Sicurezza e diritto penale, cit., 17.

13 G. pE VERGOTTINI, Guerra e Costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia,
Bologna, 2004, 262; T. E. FrosINI, Teoremi e problemi di diritto costituzionale, cit., 118;
G. M. Frick, [ diritti fondamentali della persona, cit., 783. Sulla irriducibile contrappo-
sizione tra diritto penale e guerra v. la recente ricostruzione proposta da M. Trarani,
Guerra e diritto penale. Sull adeguatezza degli strumenti penalistici nei confronti del c.d.
terrorismo islamico, in Politica criminale e culturale giuspenalistica. Scritti in onore di Sergio
Moccia, ESI, 2017, 245 ss.

137 \W. HaSSEMER, Sicurezza mediante il diritto penale, in Crit. dir., 2008, 15 ss; G.
Demuro, Ultima ratio: alla ricerca dei limiti all'espansione del diritto penale, in Riv. ir. dir.
proc. pen., 4/2013, 1679 ss.;
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marcato a misure di sicurezza o addirittura di prevenzione'*, 'enfatizzazione

del tipo d’autore che lascia in secondo piano il “tipo di fatto”, la con-
trapposizione tra un diritto penale del cittadino e un diritto penale del
nemico'®’, I'introduzione di fattispecie incriminatrici fondate su un’esa-
sperata anticipazione della tutela penale, ma anche la valorizzazione del
principio di precauzione per prevenire danni che sarebbe impossibile cura-
re o la surrettizia individuazione di regole precauzionali (anziché cautelari)
come presupposto su cui fondare il giudizio di responsabilita per colpa'?!.

Storicamente la “sicurezza” ¢ stata individuata come ratio fondante del
“patto sociale”™: la concentrazione di poteri in capo allo Stato si giustifi-
cherebbe proprio in quanto lo stesso sia in grado di assicurare la sicurezza
dei consociati come stabile alternativa a una condizione di guerra'®’. La
sicurezza assume dunque non tanto la consistenza di diritto fondamenta-
le, quanto piuttosto quella dell’obiettivo cui tende il (e a cui ¢ la legata la

138 Non a caso accostate concettualmente in P NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e
misure di sicurezza, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, 632 ss. nonché in Ip., La preven-
zione generale nel diritto penale, cit., 13 ss.

139 Per tutti G. MaARINUCCI, Suggettzwsmo e oggettivismo nel diritto penale: uno schizzo
dogmatico e politico-criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2011, 1 ss.

140 1] riferimento & ovviamente a G. JakoBS, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in
HRRS, 3/2004, 88 ss. Nell'impossibilita di dar conto delle (a dir poco) alluvionali discus-
sioni registratesi sulla teorica del diritto penale del nemico, a volte forzatamente dilatata
ben oltre i limiti della sua formulazione originale, si rinvia a scopo meramente esemplifi-
cativo a T. Papovant, Diritto penale del nemico, Pisa, 2014; M. DoNiNy, 1] diritto penale
di fronte al “nemico”, in Cass. pen., 2/2006, n.2, 735 ss.; R. ZArrarRONI, Alla ricerca del
nemico: da Satana al diritto penale cool, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano
2000, 757 ss.; L. FErraJOLI, 1l diritto penale del nemico e la dissoluzione del diritto penale,
in Quest. Giust., 4/2006.

141 Solo per restare alle pili recenti trattazioni monografiche D. CastroNuOVO, Principio
di precauzione e diritto penale: paradigmi dell’incertezza nella struttura del reato, Roma,
2012; E CoNsORTE, Tutela penale e principio di precauzione: profili attuali, problematici-
1, possibili sviluppi, Torino, 2013; E. CoRrN, Principio di precauzione nel diritto penale:
studio sui limiti all' anticipazione della tutela penale, Torino, 2013; A. ORsINI, Rischio da
incertezza scientifica e modelli di tutela penale, Torino, 2015.

142'T. HoBBes, Leviatano, Cap. XVII: «La causa finale, il fine o il disegno degli uomini
(che per natura amano la liberta e il dominio sugli altri), nell’introdurre quella restrizione
su se stessi sotto la quale li vediamo vivere negli Stati, ¢ la previdente preoccupazione
della propria conservazione e di una vita pit soddisfatta; ciot a dire, di trarsi fuori da
quella miserabile condizione di guerra che ¢ un effetto necessario (come ¢ stato mostrato)
delle passioni naturali degli uomini, quando non ci sia alcun potere visibile che li tenga
in soggezione e li vincoli con la paura di punizioni all’adempimento dei loro patti e
all’osservanza delle leggi di natura». Sulla “sicurezza come problema hobbesiano” v. D.
PULITANO, Sicurezza e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/12009, 547 e Ib., Sulla
pena. Fra teoria, principi e politica, ivi, 2/12016, 641 ss.
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permanenza del) patto sociale.

Rovesciando almeno parzialmente la prospettiva, ma restando
nell’'ambito del medesimo orizzonte ricostruttivo, potrebbe ritenersi che la
sicurezza, lungi dal configurarsi come #os cui ¢ orientato lo Stato di diritto,
ne divenga addirittura il presupposto: da causa finale delle comunita che
si organizzano secondo diritto si converte (anche) in causa efficiente delle
stesse. La sicurezza, altrimenti detto, diverrebbe la pre-condizione necessaria
affinché gli altri diritti possano essere esercitati e, dunque, si tradurrebbe
nel “primo”, logicamente e giuridicamente, tra i diritti fondamentali'®: il
“diritto che consente di avere diritti”, garantendo una condizione di certezza
giuridica indispensabile al loro esercizio.

Una delle conseguenze derivanti dalla natura di diritto fondamentale
riconosciuta alla sicurezza diviene quella per cui il rapporto con gli altri
diritti, quali la vita e la liberta, potrebbe e dovrebbe essere risolto secondo
la logica del bilanciamento: la “priorita logica” riconosciuta alla sicurezza
la renderebbe anzi il diritto “collettivo” al cui altare sacrificare la tutela dei
diritti “individuali”, risolvendo l'eterna dialettica tra liberta e sicurezza'*
nettamente a favore del secondo polo dell’alternativa'®.

In posizione esattamente speculare si pone chi, pur riconoscendo che
«la sicurezza & un bisogno umano e una funzione generale del sistema
glurldlco» ritiene che in un sistema giuridico il blsogno di sicurezza non
sia primario, ma accessorio rlspetto agli altri bisogni riconosciuti come
diritti nell’ambito di quel sistema. Con ['ulteriore conseguenza per cui
un preteso “diritto fondamentale alla sicurezza” sarebbe il risultato di

143 Cosi, di recente, M. Trarant, Considerazioni su legittimazione e limiti del diritto penale,
in Legittimazione e limiti degli ordinamenti giuridici, a cura di G.L. Falchi, A. Taccarino,
Citta del Vaticano, 2012, 795. In tema di sicurezza come diritto fondamentale, obbligato
il riferimento a J. ISeNSeE, Das Grundrecht auf Sichereit, Berlin-New York, 1983, anche per
una “non convenzionale” impostazione del rapporto tra sicurezza e liberta spec. 1 ss. e 21
ss.). V. anche T. E. Frosini, 1] diritto costituzionale alla sicurezza, in Forumcostituzionale.it;
per un’esaustiva sintesi della questione e le necessarie indicazioni bibliografiche sono offerte
Ip., Teoremi e problemi di diritto costituzionale, Milano, 2008, 119 ss.

144 Per tutti L. Rusicaro, Verso un diritto penale illiberale? La crisi di senso dell'intervento
penale tra derive securitarie e paternalistiche, in Studi in onore di Mario Romano, 1, Napoli,
2011, 531-533 e D. PULITANO, Sicurezza e diritto penale, cit., 548 ss. Un recente bilancio,
con ampie indicazioni bibliografiche, ¢ offerto da G. MaRINO, [/ sistema antiterrorismo alla
luce della L. 43/2015: un esempio di “diritto penale del nemico™?, in Riv. it. dir. proc. pen.,
3/2016, 1389 ss. Nella letteratura tedesca si segnala, per tutti, 'ampia indagine G. KaTrin,
Der Zusammenhang von Freibeit, Sicherbeit und Strafe im Recht. Eine Untersuchung zu den
Grundlagen und Kriterien legitimer Terrorismuspréivention, Betlino, 2013.

195 . HASSEMER, Liberta e sicurezza alla luce della politica criminale, in Sicurezza e diritto
penale, cit., 72.
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una costruzione costituzionale «falsa o perversa»'®. 1l “diritto ad avere

diritti”'" si risolverebbe quindi nella “sicurezza dei diritti”, la quale, a sua
volta, richiede che i diritti siano previsti da norme sufficientemente chiare
e che degli stessi sia assicurata la giustiziabilitd'*®.

Pud certamente convenirsi con chi osserva che la pretesa di sicurezza,
in assenza di specificazioni ulteriori, sia caratterizzata da un contenuto
troppo ampio per poter assumere la consistenza di un “diritto” che, in
quanto tale, sia anche giustiziabile'®.

Il “diritto alla sicurezza” di ciascuno si tradurrebbe quindi, di volta in
volta, nel diritto alla vita, all'integritad personale o alla riservatezza.

Non ¢ un caso, forse, che nelle Convenzioni internazionali in cui si
rinviene un esplicito riferimento a un “diritto alla sicurezza” cid avvenga
nella prospettiva di un diritto strettamente individuale, che, lungi dal con-
trapporsi alla libertd personale, ne diviene precisazione e completamento:
secondo quanto previsto dall'art. 5 CEDU, ad esempio, «ogni persona
ha diritto alla liberta e alla sicurezza. Nessuno pud essere privato della
liberta, se non nei casi seguenti e nei modi previsti dalla legge» e analoghe
formulazioni si trovano all’art. 9, primo comma del Patto internazionale
sui diritti civili e politici” o all’art. 6 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'Unione europea®'. Il concetto di “sicurezza” in questo caso sta a
ribadire 'esigenza che ogni forma di privazione della liberta personale sia
sottratta a qualsivoglia forma arbitrio.

146 A, BARATTA, Diritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti, in M. Palma, S. Anastasia (a
cura di), La bilancia e la misura, Milano, 2001, 19-21. Una costruzione di questo tipo,
precisa 'Autore, ¢ superflua se individua la legittima domanda di sicurezza di tutti i
diritti da parte dei cittadini oppure ¢ ideologica, se implica la selezione di alcuni diritti
di gruppi privilegiati, che, divenendo la priorita di azione per 'apparato amministrativo e
giudiziale, comporta limitazioni per i diritti fondamentali riconosciuti nella Costituzione
e nelle Convenzioni internazionali.

147 La suggestione terminologica, ovviamente, & presa a prestito da H. ARENDT, Le origi-
ni del totalitarismo, cit., 410 e di recente si trova anche in S. RopotA, I/ diritto di avere
diritti, Bari, 2012.

148 A, BARATTA, Diritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti, 20-21. In senso adesivo M.
Ruorovro, Diritto alla sicurezza e sicurezza dei diritti, in Democraziaesicurezza.it, 2013,
n. 2, spec. 3. Sulla secondarieta del diritto alla sicurezza rispetto agli altri diritti “basici”
v. anche Ip., Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., 10 e

1499 D. PULITANO, Sicurezza e diritto penale, cit., 548.

150 Art. 9, primo comma PIDCP: «Ogni individuo ha diritto alla liberta e alla sicurezza della
propria persona. Nessuno puo essere arbitrariamente arrestato o detenuto. Nessuno puo essere
privato della propria liberta, se non per i motivi e secondo la procedura previsti dalla legge».
151 Art. 6 CDFUE «Ogni persona ha diritto alla liberta e alla sicurezza».

152 Per tutte Corte EDU, 5 aprile 2011, Sarigiannis c. Italia, n. 14569/05, con cui la

67



A. MAssarRO

Affinché lobiettivo della sicurezza del singolo diritto possa essere
perseguito, possono rendersi necessarie politiche di marca securitaria,
volte a “sacrificare” certi diritti individuali'. II bilanciamento, beninteso,
pud riguardare diritti diversi che hanno (o possono avere) un medesimo
titolare oppure diritti uguali o diversi riferibili pero a differenti titolari: si
puo, per esempio, sacrificare la riservatezza di un soggetto per garantire
Pincolumita di quello stesso o di altri soggetti, ma si potrebbe giungere a
sacrificare la vita di un soggetto per salvaguardare quella di un altro.

Si pensi, a quest'ultimo proposito, all’evocativa vicenda che ha
interessato la celeberrima legge federale tedesca sulla sicurezza dei voli
(Lufisicherheitsgesetz, dell'11 gennaio 2005), il cui § 14, comma 3, pre-
vedeva che lautoritd competente (il Ministro delle Difesa o un altro
membro del Governo) potesse autorizzare I'abbattimento di un aereo,
anche di linea, nel caso in cui in base alle circostanze si fosse dovuto
desumere che lo stesso potesse essere utilizzato contro la vita di persone e

Corte ha escluso la violazione dell'art. 5 CEDU per una pretesa detenzione irregolare
subita da due cittadini francesi presso I'aeroporto di Roma Fiumicino, ritendo per contro
violato I'art. 3 della Convenzione in ragione delle sofferenze fisiche e mentali inflitte dai
ricorrenti da quattro poliziotti, attraverso un uso della forza probabilmente necessario
ma non proporzionato alle esigenze del caso. Al § 39 si legge che «l’articolo 5 § 1 esige
innanzitutto la «regolaritd» della detenzione, compresa I'osservanza dei modi previsti
dalla legge. In materia, la Convenzione rinvia essenzialmente alla legislazione nazionale
ed enuncia I'obbligo di rispettarne le disposizioni normative e procedurali. Essa pre-
scrive perd, in aggiunta, la conformita di qualsivoglia privazione della liberta allo scopo
dell’articolo 5: tutelare I'individuo dall’arbitrio. Larticolo 5 § 1 enumera i casi in cui la
Convenzione consente di privare una persona della liberta. Lelenco ¢ esaustivo e solo
ur’interpretazione stretta si confa allo scopo della disposizione: garantire che nessuno
sia privato arbitrariamente della liberta (Vasileva c. Danimarca, n. 52792/99, 25 settem-
bre 2003, §§ 32-33; K.-E c. Germania, 27 novembre 1997, § 70, Recueil des arréts et
décisions 1997 VII). Su quest'ultimo punto, la Corte fa notare che, in caso di privazione
della liberta, ¢ di fondamentale importanza osservare il principio generale della sicurezza
giuridica. E quindi essenziale che le condizioni della privazione della liberta in virtli del
diritto interno siano chiaramente definite e la legge stessa sia prevedibile nella sua appli-
cazione, cosi da soddisfare il criterio di «legalita» stabilito dalla Convenzione, secondo
il quale qualsiasi legge deve essere sufficientemente precisa per evitare ogni rischio di
arbitrio (Nasrulloyev c. Russia, n. 656/06, § 71, 1° ottobre 2007; Khudoyorov c. Russia, n.
6847/02, § 125, CEDU 2005-X (estratti); Jecius c. Lituania, n. 34578/97, § 56, CEDU
2000-IX; Baranowsk: c. Polonia, n. 28358/95, §§ 50-52, CEDU 2000-I11, e Amuur c.
Francia, sentenza del 25 giugno 1996, Recueil 1996 I1I)».

Per la lettura della coppia concettuale “liberta e sicurezza” nei termini di un’endiadi S.
Loneo, F. Zaccug, Art. 5. Diritto alla liberti e alla sicurezza, cit., 98.

153 Sul bilanciamento come “soppressione” di un diritto a vantaggio di un altro R.
GUASTINI, Linterpretagione dei documenti normativi, Milano, 2004, 219. Contra G.
PiNo, Diritti e interpretazione, cit., 20.
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'abbattimento rappresentasse 'unico strumento per evitare questo peri-
colo attuale. La Corte costituzionale tedesca ha dichiarato incostituzionale
la previsione de gua, (anche) in quanto incompatibile con la tutela della vita
umana assicurata dall’ordinamento giuridico tedesco: I'abbattimento di un
aeromobile risulterebbe legittimo nei confronti di un velivolo ipoteticamente
vuoto o con a bordo i soli dirottatori, ma non anche in presenza di membri
dellequipaggio /o passeggeri. Se infatti si ammettesse che questi ultimi
possano essere “sacrificati” dallo Stato per preservare la vita di coloro che si
trovano a terra, si tratterebbero degli uomini come oggetti: conclusione cui
si oppongono la tutela della vita e della dignitd umana, che 'ordinamento
assicura a ogni persona'™.

Di fronte a una disposizione come quella approvata dal legislatore
tedesco I'impressione ¢ stata quella del superamento anche dell’'ultimo
tabu'”, attraverso il tentativo di risposta a un interrogativo la cui sola
formulazione parrebbe suonare come paradossale: quando e per quali
ragioni allo Stato ¢ consentito uccidere?'™®. Al di la della risposta che si
ritenga di poter/dover fornire, appare evidente come il compito di uno
“Stato di diritto” e, ancor di piti, quello di uno “Stato dei diritti” divenga
quello di dettare le regole inderogabili per un bilanciamento ispirato alla
logica del “sacrificio” all’altare della sicurezza, che risulterebbe altrimenti
guidato dal mero arbitrio politico. La parola d’ordine diviene allora quella
della “proporzione”””’, dietro la quale, a ben vedere, si cela in maniera non
troppo nascosta la logica dell’extrema ratio.

8. La sicurezza penitenziaria

Il dibattito rapidamente riassunto, funzionale all'individuazione (o alla

154 BVerfG, 15 febbraio 2006, 357/05, su cui, in lingua italiana, M. MANTOVANT, Le con-
dotte con finaliti di terrorismo, in Contrasto al terrorismo interno e internazionale, a cura di
R. E. Kostoris — R. Orlandi, Giappichelli, 2006, 95 ss.; B. HirscH, Diritto all'uccisione
di innocenti? La lotta sulla sicurezza aerea, in Criminalia, 2009, 189 ss. V. BALDINI, Stazo
di prevenzione vs. Stato costituzionale di diritto: un nuovo capitolo di una storia infinita (A
proposito di una decisione della Corte costituzionale federale tedesca sulla legge federale in
materia di sicurezza dei voli), in Rivistaaic.it.

155 M. PAwWLICK, § 14 Abs. 3 des Lufisicherbeitsgesetzes - ein Tabubruch?, in JZ, 2004, 21, 1045.
156 R. MERKEL, § 14 Abs. 3 Lufisicherbeitsgesetz: Wann und warum darf der Staat toten?,
in JZ, 2007, 8, 373 ss.

157 G. M. FLICK, I diritti fondamentali della persona alla prova dell' emergenza, in Giur. it.,
2008, 785; R. MERKEL, § 14 Abs. 3 Lufisicherheitsgesetz, cit., 374 ss.
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negazione) di una base giuridica sufficientemente solida sulla quale edi-
ficare politiche di marca securitaria e teleologicamente rivolte alla pretesa
costituzione di uno “Stato di prevenzione”"®, sembrerebbe muoversi in
una prospettiva assai distante dalle questioni che interessano la sicurezza
penitenziaria. A ben vedere, tuttavia, anche la “sicurezza penitenziaria” si
inscrive, sia pur in maniera peculiare, entro la cornice pit generale delineata
dalla “sicurezza senza aggettivazioni”. Cid per almeno due ordini di ragioni.

Anzitutto, un aforisma talmente diffuso da aver ormai perduto ogni
contatto con la sua paternita originaria, insegna che “il carcere ¢ lo specchio
della societa”. Questo significa anzitutto che il carcere riproduce icastica-
mente (e impietosamente) i tratti pilt caratterizzanti di quella compagine
sociale della quale ¢ il prodotto'; ma significa anche, nell'ottica pil parti-
colare che qui interessa, che la «“ossessione securitaria” organizzata intorno
alla risposta penale e alla centralitd del carcere»'® rende le strutture peni-
tenziarie I'ultimo anello, quello piti insidioso e nascosto, di una “gestione
sicurezza” che di extrema ratio ha davvero ben poco.

Il panpenalismo degli ultimi decenni, esibendo i muscoli del proibizio-
simo e brandendo la spada della pena detentiva, ha mostrato chiaramente
come la sicurezza, lungi dal rimanere confinata in un’accezione prevalen-
temente oggettiva, abbia assunto troppo spesso le vesti di uno slabbrato e
fuorviante “bisogno di tranquillitd” di connotazione soggettiva.

Cid ha comportato, in primo luogo, un’autentica schizofrenia siste-
matica, posto che, mentre gli interventi sul versante del diritto penale
sostanziale si muovevano nella logica di un “diritto penale massimo”, le
riforme realizzate sul versante processuale ed esecutivo si preoccupavano
di potenziare gli strumenti di deflazione, per esempio attraverso un raf-
forzamento dei riti alternativi o delle misure alternative alla detenzione'®'.

158 V. in particolare E. DENNINGER, Vom Rechtsstaat zum Préiventionsstaat, in Ip., Recht in
globaler Unordnung, Berlino, 2005, 223 ss. e S. Huster — K. RupoveH, Vom Rechtsstaat
zum Priventionsstaat, Berlino, 2008, 221 ss.; J. HirscH, Der Sichereitsstaat. Das «Model
Deutschlandy, seine Krise und die neuen sozialen Bewegungen, Frankfurt am Main, 1986.
159 Per tutti G. MOSCONI, La crisi postmoderna del diritto penale e i suoi effetti sull istituzione
penitenziaria, in La bilancia e la misura, cit., 54: il carcere, pur rappresentando un residuo
marginale, anonimo e poco considerato della societd, ne costituisce al contempo «lo specchio
pit fedele e significativo, apparendo al suo interno rappresentate, per quanto spesso in modo
mostruosamente deformato, molte delle caratteristiche e delle tendenze che la contrassegnano».
160 E CORLEONE, 1/ carcere, specchio (deformato) della societ, in “Ossessione della sicurezza”
o cultura della convivenza?, a cura di P. Del Pasqua, S. Saccardi, 2009, Firenze, 82 ss.

161 1. FERRAJOLL, Sulla crisi della legaliti penale. Una proposta: la riserva di codice, in La
bilancia e la misura, cit., 71. Evidenzia le diverse velocita che hanno interessato gli inter-
venti legislativi in materia di processo penale, carcere, ordinamento giudiziario e diritto
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Senza contare che i discorsi sulla sicurezza hanno pericolosamente
assecondato la tendenza «a dividere il mondo in campi contrapposti: da
un lato i cattivi (spesso brutti e sporchi) che mettono in pericolo la sicu-
rezza, dall’altro lato i cittadini perbene, preoccupati della loro sicurezza».
Il diritto penale, altrimenti detto, non ha mostrato un volto classicamente
e compattamente autoritario, ma quello di un diritto «che differenzia fra
noi e loro, fra i salvati e i sommersi; fra i normali cittadini, destinatari della
protezione legale dal crimine, e i criminali da neutralizzare con qualsiasi
mezzo. Un sistema garantista e securitario per noi, repressivo per loro»'%2,
Si tratta degli stessi “sommersi” che giungono a popolare le carceri, proiet-
tando spesso nell’universo penitenziario le stesse istanze di sicurezza che,
congiunte all’assenza di politiche sociali'®®, sono valse a imprimere loro lo
stigma di “soggetto pericoloso”: «non pud essere un caso se le carceri sono
piene di immigrati e tossicodipendenti!»'®.

Lo statuto differenziato sul versante del diritto penale sostanziale si trova
dunque completato da uno statuto differenziato sul piano dell’esecuzione.

In secondo luogo, la medesima logica del bilanciamento-sacrificio che
parrebbe caratterizzare in maniera strutturale il concetto di sicurezza “fuori le
mura” si rinviene anche una volta varcata la soglia dei luoghi di detenzione.

In quest'ultimo contesto, evidentemente, il rapporto tra liberta e sicu-
rezza assume connotati peculiari. Non si tratta, in nome di una sicurezza
“potenziale” votata alle esigenze di una prevenzione a tutti i costi, di imma-
ginare “deviazioni” rispetto al modello liberale di diritto penale (anche
processuale) tali da giustificare una compressione dei diritti fondamentali.
Si tratta, piuttosto, di affrontare questioni relative a una sicurezza “attuale”,
relativa a soggetti che gia si trovano sottoposti a limitazioni della propria
liberta personale “nei casi e modi previsti dalla legge”. Lesigenza, per ricor-
rere all’esemplificazione pilti banale, non ¢ quella di costruire fattispecie
incriminatrici disancorate dalla tutela di un vero e proprio bene giuridico,
al fine di edificare una barriera ad ampio raggio a fronte di “terroristi” o
“mafiosi” né di corredare le fattispecie in questione di strumenti di indagine

P()eznale sostanziale gnche E. Resta, Tra rgsponsabilit;‘z e pena, ivi, 184 o
D. PULITANO, Sicurezza e diritto penale, cit., 556-557. Sulla «discutibile selezione dei “clienti”
del carcere» v. anche E. Dovrcin, Carcere, surrogati del carcere, diritti fondamentall, cit., 36.
165 A, MARGARA, Sorvegliare e punire: storia di 50 anni di carcere, in Quest. giust., 2009, 109.
164 M. RuoroLro, Digniti e carcere, Napoli, 2014, 94. Ancora piu icastiche le conside-
razioni di E CoRLEONE, I/ carcere malato, consultabile in Ristretti.org: «Basta un’analisi
anche superficiale della composizione sociale dei detenuti presenti in un giorno dell’anno
per avere la rappresentazione plastica, o meglio in carne e ossa, dei rifiuti umani della
nostra societa».
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di carattere eccezionale, ma quella di gestire il terrorista o il mafioso (o pretesi
tali, qualora si tratti di indagati) gid approdati in un luogo di detenzione e
dunque gia sottoposti a limitazioni della propria liberta personale.

8.1. La distinzione tra pena minacciata, pena applicata e pena eseguita:
il fuorviante monopolio del dibattito relativo agli scopi della pena e il
passaggio dalla “funzione” alla “proporzione”

Ogni considerazione relativa al complesso universo delineato dalla
sicurezza penitenziaria muove da un presupposto tanto banale quanto a
volte (come tutto cid all’apparenza banale) sottovalutato: il concetto di
sicurezza ¢ indissolubilmente e, verrebbe da dire, ontologicamente, legato
non solo alla detenzione in carcere, ma a ogni forma di limitazione della
liberta personale.

Pare opportuno precisare che il dibattito sull’esecuzione della pena
¢ rimasto a lungo offuscato dall'influenza forse eccessiva esercitata dalle
riflessioni relative alla funzione (rectius, alle funzioni) che la sanzione
penale, con particolare riguardo a quella detentiva, si vedrebbe attribuita.
Lattenzione pressoche esclusiva alla riflessione teorica sugli scopi della
pena, del resto, ¢ stata per molto tempo il fattore di pit evidente miopia di
una scienza penalistica cosi tanto arroccata nella torre d’avorio dei principi
filosofici di valenza universale da perdere di vista i pilt contingenti proble-
mi legati alla “banale” esecuzione penitenziaria'®. Chiunque abbia avuto
occasione di oltrepassare la porta di un carcere, in qualita di imputato o
indagato, di operatore del diritto, di volontario o di semplice osservatore
esterno, pud probabilmente concordare sul fatto che leffettivo o solo illu-
sorio commiato da Kant e da Hegel'*, in grado di appassionare e dividere
intere generazioni di giuristi, si dissolva con una rapidita tale da suscitare

165 ArT. KAURMANN, Strafrecht und Strafvollzug, in Die Strafvollzugsreform, a cura di Arr.
Kauvrmann, C.E Miiller, 1971, 35 ¢ W. HASSEMER, Strafzumessung, Strafvollzug und die
»Gesamte Strafrechtswissenschaft”, ivi, 53. Con specifico riguardo alla questione del sovraf-
follamento carcerario A. Puciorro, La parabola del sovraffollamento carcerario e i suoi
insegnamenti costituzionalistici, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2016, 1211-1212. 1l carcere
rappresenta del resto una sorta di «rimosso collettivo», ignorato o dimenticato, eppure
capace di riassumere un enorme potenziale simbolico, condensando le immagini del
pericolo, della sicurezza, del castigo, del nemico, dell’autorita e dell’autorevolezza dello
Stato, dell’onesta, della giustizia: G. Moscont, La crisi postmoderna del diritto penale ¢ i
moz effetti sull'istituzione penitenziaria, cit., 55.

% 1 riferimento & ovviamente a U. Kwua, I/ commiato da Kant e da Hegel, in La funzione
della pena: il commiato da Kant ¢ da Hegel, a cura di L. Eusebi, Milano, 1989, 3 ss.
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un certo imbarazzo in chi osservi quei luoghi indossando (anche) le lenti
del diritto'”. Senza contare che qualsiasi riflessione sulla pena disancorata
dal dato positivo rischia di suonare come mero esercizio di stile, utile a fini
storico-descrittivi, capace di alimentare la discussione filosofica o quella di
politica del diritto, ma non anche di offrire efficienti strumenti di lettura
di un ordinamento giuridico “storicamente dato”.

Per restare alle cadenze del dibattito tradizionale, potrebbe forse osser-
varsi che anche dietro alle (ri)costruzioni che hanno ad oggetto le funzioni
della pena la dimensione della sicurezza si staglia in maniera piuttosto
riconoscibile. Cio ¢ evidente in quelle teoriche che valorizzano la funzione
preventiva della pena, sub specie tanto di prevenzione generale quanto di
prevenzione speciale'®®, ma a ben vedere la stessa finalita rieducativa, se
affrancata da residue incrostazioni di marca eticizzante, si trova ricondotta
entro il perimetro della “risocializzazione”'®, la quale, evidentemente, pro-
ietta I'interesse del singolo in una dimensione collettiva, orientata (anche)
a una ritrovata “pace sociale”'”’.

167 Cfr. L. Busesi, Politica criminale e riforma del diritto penale, cit., 115-116, il quale
prende atto che la mole del dibattito sulla funzione della pena appare sproporzionato per
eccesso rispetto ai mutamenti che lo stesso ¢ stato in grado di indurre nella pratica penale,
lasciando I'impressione che si sia trattato pilt di una disputa intellettuale sostanzialmente
fine a se stessa che non di una riflessione fra strategie concretamente alternative sulle
modalith con le quali far fronte al problema criminale.

168 . BrccaRIA, Dei delitti e delle pene, § XII, accostando concettualmente i due piani
della prevenzione in una prospettiva di marca utilitaristica, osservava che «il fine dunque
non ¢ altro che d’impedire il reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini e di rimuovere
gli altri dal farne uguali». Nell'impossibilita di dar conto, anche in maniera sommaria,
delle costruzioni teoriche sviluppatesi attorno alle diverse finalitd della pena e delle basi
normative rinvenibili a sostegno dell’'una o dell’altra nel nostro ordinamento, si rinvia,
rispettivamente, alle indagini di S. Moccia, 7/ diritto penale tra essere e valore. Funzione
della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, 39 ss. ¢ E. DoLCINI, La commisurazione
della pena, Cedam, 1979, 77 ss.

19\ Aa. Vv., Manuale della esecuzione penitenziaria, a cura di P. Corso, VI, Milano,
2015, 5 ss., in cui si fa riferimento alla pena rieducativa «come interesse sociale piti che
individuale». Per le varie sfumature assunte dalla prevenzione speciale, intesa di volta
in volta come ri-educazione alla moralita, alla legalitd o all’autodeterminazione, v. M.
PAVARINI, La pena «utile», la sua crisi e il disincanto: verso una pena senza scopo, in Rass.
dir. penit., 1983, 16 ss. Sulle diverse accezioni attraverso le quali la giurisprudenza costi-
tuzionale ha concretizzato il concetto di rieducazione si rinvia a G. M. FLICK, [ diritti dei
detenuti nella giurisprudenza costituzionale, cit., 190-191.

170 Cfr. E MaNTOVANT, Diritto penale, cit., 729, il quale avverte chiaramente come l'idea
specialpreventiva sia esposta al rischio costante di una degenerazione, consistente nel
carattere autoritario di una risocializzazione perseguita attraverso un mutamento coattivo
della personalith. Lesigenza, di conseguenza, diviene quella di individuare precisi limiti di
legittimita della risocializzazione, con riferimento ai diritti inviolabili della persona umana.
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Solo una ricostruzione della pena in termini retributivi risolve la sua
giustificazione teorica in una dimensione esclusivamente individuale, rele-
gando le esigenze di sicurezza in un orizzonte piu strettamente esecutivo'”".
Non ¢ un caso che i caratteri coessenziali della pena retributiva siano in
larga parte quelli che compongono attualmente il volto costituzionale
della sanzione penale: la personalit, la proporzionalita, la determinatezza
e la inderogabilita'”>.

Senza voler sminuire un dibattito che affonda le sue radici nelle origi-
ni della riflessione filosofico-penalistica, I'impressione ¢ quella per cui la
complessita e la eterogeneita delle opinioni proposte non risulti del tutto
proporzionata alla “ragion pratica” delle stesse.

Sullo sfondo di queste considerazioni si staglia la distinzione, anch’essa
banale ma non sempre evidente, tra la “pena minacciata”, la “pena com-
misurata’ e la “pena eseguita”: tra la pena prevista dal legislatore, quella
applicata dal giudice e, infine, quella che trova attuazione attraverso i
meccanismi dell’esecuzione penale'”.

71 Si tratta di considerazioni che valgono per le concezioni retributive nella loro versione
classica, non contaminate cio¢ da quelle istanze genaralpreventive che attribuiscono alla pena
retributiva anche una funzione stabilizzatrice, in quanto capace di offrire risposta all’allarme
sociale e al desiderio di punizione conseguenti alla commissione del reato, rafforzando il sen-
timento di fiducia dei consociati nei confront dell'ordinamento. Per una compiuta disamina
delle ricorrenti convergenze tra il modello retributivo e quello generalpreventivo v. L. Eusesi,
La ‘nuova’” retribuzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1983, 938 ss. e, pi1 di recente, C. GRaNDI,
Neuroscienze e responsabiliti penale. Nuove soluzioni per problemi antichi?, Torino, 2016, 101 ss.
172 F. MANTOVANI, Diritto penale, 718-719: la pena retributiva ¢ personale e proporzio-
nata in quanto il corrispettivo del male commesso non pud che essere applicato al suo
autore in misura proporzionata al male inflitto. Una pena indeterminata, inoltre, suone-
rebbe come un non senso dal punto di vista retributivo. Quanto all’aspetto pitt discusso,
quello della inderogabilita della pena, lo stesso ¢ riassunto dalla celebre opinione di Kant
(Metafisica dei costumi), secondo cui se anche la societd civile si dissolvesse con il consenso
dei suoi componenti, I'ultimo assassino che si trovasse in prigione dovrebbe venir prima
giustiziato, affinché ciascuno porti la pena della sua condotta e il sangue versato non ricada
sul popolo che non ha reclamato quella funzione. V. anche M. Garro, Linee di tendenza per
la riforma della parte generale, cit., 16: «retribuzione significa proporzione, significa garanzia;
tutto cid che va al di 1a della responsabilith per un fatto suscettibile di controllo [le ipotesi di
responsabilitd oggettiva] non ¢ compatibile con la retribuzione, costituisce la negazione dalla
garanzia rappresentata da questa idea-guidar. Sull’ “eterno ritorno” delle concezioni retributi-
ve della pena, che, malgrado le persistenti e significative critiche, mostrano una vitalita mai del
tutto compromessa, si rinvia alla recente e dettagliata indagine di C. GRANDI, Neuroscienze e
responsabiliti penale, cit., 99 ss., anche per i necessari riferimenti bibliografici.

173 Si tratta della nota distinzione dialettica proposta, proprio in riferimento agli scopi
della pena, da C. RoxiN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in Jus, 1966, 381 ss. (su cui
S. Moccia, Pena e colpevolezza nel pensiero di Claus Roxin, in Ind. pen., 1981, 155 ss.; H.J.
Rupovrrnt, Der Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, in
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Una giustificazione in termini generalpreventivi, nell'attuale contesto
costituzionale, pud per esempio intendersi riferita solo alla “pena minacciata””*:
se, infatti, I'esecuzione della pena nei confronti del singolo fosse orientata
a una finalitd di intimidazione o deterrenza, il principio personalistico
ne uscirebbe irrimediabilmente frustrato'”. A ben vedere la “pena minac-
ciata’, in ragione del suo carattere strutturalmente e irrinunciabilmente
afflittivo, deve saldamente restare ancorata a fondamenta garantistiche, che
tuttavia — questo ¢ il punto — le pur raffinate ricostruzioni attorno al suo
fine giustificativo non riescono ad assicurare. Si tratta piuttosto di valorizzare
i principi costituzionali di riferimento, i quali, vale la pena precisarlo, costitui-
scono un vincolo per il legislatore prima e per gli operatori poi, indipendente-
mente da quale sia la funzione che si intenda attribuire alla pena: alla legalita
della pena, non solo per cid che attiene alla species, ma anche (soprattutto)
per cio che attiene al guantum, si affiancano i principi di proporzionalita e di
personalita della stessa, valorizzati attraverso un consapevole “rinvigorimento”
dei principi di offensivita e di colpevolezza. Il tutto, evidentemente, inserito
nella cornice del diritto penale come extrema ratio'’. La “bancarotta” del

Grundfragen des modernen Strafrechissystems a cura di B. Schiinemann, Berlino, 1984, 70 ss.;
G. F1anDAca, Art. 27, comma 3, Cost., in Commentario della Costituzione, fondato da G.
Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna, 1991, 333). Nella dottrina tedesca cfr.
W. HASSEMER, Strafzumessung, Strafvollzug, cit., 53 ss., con particolare riferimento alla
fase di commisurazione a quella di esecuzione della pena e al complesso coordinamento
tra fini astrattamente antinomici. Nella letteratura italiana T. PApovAN1, Diritto penale,
cit., 317-318 chiarisce che il limite delle tradizionali teorie in materia di funzione della
pena risiede nel fatto che le stesse ignorano la «dinamica della pena, che non pud essere
considerata sempre uguale a se stessa, ma vive nell’esperienza giuridica in tre fasi distinte:
a) edittale |...]; b) giudiziale [...]; ¢) esecutiva |[...]. Ciascuna di queste fasi & caratteriz-
zata da un diverso modo di atteggiarsi dei profili funzionali della pena». Sull’autonomia
e le reciproche interazioni tra le tre fasi E. DoLciNt, La commisurazione della pena, cit.,
spec. 80. V. anche E GIuNTa, Leffertiviti della pena nell’epoca del dissolvimento del sistema
sanzgionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1998, 433 ss., nella ricerca di un equilibrio tra
certezza ed efficacia, quali due articolazioni distinte (ma non inconciliabili) dell’effettivita
della pena. Ciritico sulla possibilitd/opportunita di scindere I'indagine relativa ai fini della
pena a seconda della “fase” di riferimento A. PAGLIARO, I/ diritto penale fra norma e societa,
Scritti 1956-2008, II, Giuffre, 2009, 940-941.

174 Sul “dominio” della funzione della prevenzione generale nella fase edittale T.
Papovant, Diritto penale, cit., 318; E. DoLcINt, La commisurazione della pena, cit., 79.
175 Contra A. PaGLIARO, Commisurazione della pena e prevenzione generale, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1/1981, 25 ss.

176 11 concetto di extrema ratio & «uno dei pezzi piut prestigiosi, ma anche fra i meno
sfruttati, nell’argenteria del penalista», che resta il solo reale elemento di raccordo tra
funzione della pena e politica criminale: cosi L. EuseBt, Politica criminale e riforma del
diritto penale, cit., 121.
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sistema penale ¢ del resto condensata dalle distorsioni di “un diritto penale
massimo”, «sv1luppat051 al di fuori di qualunque disegno razionale e nel
quale sono percio entrati in crisi tutti i classici principi di legittimazione»:
il principio di tassativitd e, quindi, di certezza del diritto penale, quello
di offensivita e di proporzionalita delle pene, I'obbligatorieta dell’azione
penale, I'efficienza della macchina giudiziaria'”’.

Nell'epoca della crisi della legge e del Parlamento e dell'ondata di euro-
peizzazione del diritto penale, che, congiuntamente, sembrano segnare
il ritorno al mutevole diritto giurisprudenziale di marca premoderna, un
appello alla legalita “stretta” di stampo tradizionale potrebbe suonare come
anacronistico. Un atteggiamento di disillusa rassegnazione, che tra i due mali
del legislatore incapace e della supplenza giudiziaria (nazionale ed europea)
si accontenti di scegliere quello minore identificato nella “democrazia giudi-
ziaria”, significherebbe perd abdicare del tutto al compito critico e garantista
della scienza penale: e questa, perlomeno nell’attuale contesto storico-politico,
non pare la soluzione piti auspicabile'”".

Se la pena minacciata guarda essenzialmente al fatto commesso ed ¢
dunque proiettata verso il passato, la pena eseguita guarda al reo ed ¢ essen-
zialmente proiettata verso il futuro: proprio su quest'ultimo versante sembre-
rebbe trovare la sua ragion d’essere quel finalismo rieducativo della pena cui
fa riferimento l'art. 27, terzo comma Cost.'”. Nell'ottica esecutiva il perno
diviene ad ogni modo quello di una pena che, indipendentemente dalla
ragione per la quale sia stata inflitta, risulti rispettosa delle esigenze compen-
diate dall’etichetta della “dignita” del detenuto, che si specifica poi nei singoli
diritti (come tali giustiziabili) di cui lo stesso ¢ titolare.

Potrebbe obiettarsi che una “pena senza scopo™® rischi di condurre a una

Y7 L. FerrajoLt, Sulla crisi della legaliti pemz/e, cit., 68.

178 Sull’emersione di un pensiero dogmatico * debole , motivato dal realismo dei penali-
sti, M. PAVARINI, La penalistica civile e la criminologia ovvero discutendo di un diritto penale
minimo, in La bilancia e la misura, cit., 86-87.

17911 dibattito registratosi in Assemblea Costituente, per la veritd, si concentrd sugli astratti
principi in tema di funzione e di finalita della pena, trascurando quelli relativi alle sue
concrete modalith di esecuzione e lasciando cadere nel vuoto gli emendamenti finalizzati
all'introduzione nel dettato costituzionale di specifici collegamenti tra le finalita rieducative e
I'cambiente» o il «sistema» carcerario: G. Nerp1 MoDONA, voce Ordinamento penitenziario,
in Dig. disc. pen., IX, 1995, 46. Contra, rispetto all'opinione espressa nel testo, Corte cost.,
26 giugno-2 luglio 1990, n. 313, § 8 del Consideraro in diritto, secondo cui «la necessita
costituzionale che la pena debba “tendere” a rieducare, lungi dal rappresentare una mera
generica tendenza riferita al solo trattamento, indica invece proprio una delle qualita essenziali
e generali che caratterizzano la pena nel suo contenuto ontologico, e I'accompagnano da
quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue».

180 Cfr., sia pur in una dimensione pilt ampia e complessa, M. PAVARINT, La pena «utile»,
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sorta di nichilismo teleologico, tipico tra I'altro dei regimi totalitari che non
hanno alcun bisogno di “giustificare” I'esercizio del potere punitivo'®',

Lo scopo della pena, in realtd, ¢ immanente alla pena stessa ed ¢ rap-
presentato, da una parte (2 /a von Liszt'®?) dalla tutela di interessi giuridici;
dall’altra parte (4 /2 Kant) dall'uomo in sé, in quanto soggetto portare di
una dignitd “innata” che neppure lo stato di detenzione pud legittima-

mente sottrargli'®.

la sua crisi e il disincanto, cit., 1 ss.

181 «E infatti: spinto dalla sete, ho adocchiato, fuori di una finestra, un bel ghiacciolo
a portata di mano. Ho aperto la finestra, ho staccato il ghiacciolo, ma subito si ¢ fatto
avanti uno grande e grosso che si aggirava la fuori, e mo lo ha strappato brutalmente.
— Warum? — gli ho chiesto nel mio povero tedesco. — Hier ist kein Warum, — (qui non
c’¢ perché), mi ha risposto, ricacciandomi dentro con uno spintone. La spiegazione ¢
ripugnante ma semplice: in questo luogo ¢ proibito tutto, non gid per riposte ragioni,
ma perché a tale scopo il campo ¢& stato creato»: P. LEv1, Se guesto é uomo, Bologna, 1996,
28. Anche la pena retributiva, almeno in apparenza, si presenta come “giusta in sé”: v. sul
punto L. EUuseB1, La “nuova” retribuzione, cit., 937, il quale critica I'idea di una retribu-
zione neutrale, da usare entro il quadro di qualsiasi finalitd perseguita dalla pena (941).
Sulla necessita che la retribuzione sia orientata a uno scopo anche F. EXNER, La funzione
di tutela e la funzione retributiva della pena, in La funzione della pena, cit., 11 ss.

182 Sebbene il riferimento sia almeno parzialmente decontestualizzato, E. von Liszr, La
teoria dello scopo nel diritto penale, a cura di A. Calvi, Giuffre, 1962, spec. 29 ss. V. anche
(65) la celebre affermazione per cui «la pena ¢ prevenzione attuata attraverso la repressio-
ne; oppure, come parimenti ci & consentito dire, repressione attraverso la prevenzione».
183 M. RuotoLro, Digniti e carcere, cit., 13-14, distingue tra una dimensione statica e una
dimensione dinamica della dignitd umana. La prima fa riferimento al concetto di digni-
ta innata, che spetta in ogni caso a ciascun individuo, impedendo che lo stesso si trovi
degradato a cosa e che le sue azioni o mancate azioni possano giustificare un trattamento
inumano o degradante nei suoi confronti. La dignitd acquisita, per contro, ¢ il risultato
delle azioni umane e come tale pud essere non conquistata o (sia pur momentaneamente)
perduta: I'Autore porta in proposito 'esempio dellart. 48, ultimo comma Cost., il quale
prevede che il diritto di voto non pud essere limitato se non nei casi di indegnitd morale
indicati dalla legge. V. anche M. Ronco, 1/ significato retributivo-rieducativo della pena, in
Dir. pen. proc., 2/2015, 139, il quale distingue tra tre dimensioni della dignitd umana. 11
primo livello ¢ quello rappresentato dalla dignith come fondamento dei diritti che inerisco-
no all'uomo in quanto tale, che ha un carattere assoluto, non ammette transazioni e non
¢ compensabile con altri beni. Al secondo livello si colloca la dignita come fondamento di
quei diritti che attengono ai diversi gradi di consapevolezza e maturita cui la persona pud
attingere, quale, ad esempio, il diritto a un giusto processo ¢ a un’esecuzione della pena
che non strumentalizzi il soggetto per perseguire scopi eteronomi. Al terzo livello, infine,
si rinviene la dimensione della dignita che si sostanzia in condotte corrispondenti a doveri
politici, sociali e familiari e quindi in comportamenti rispettosi della dignita e della liberta
delle altre persone. La pena, ad avviso dell’Autore, opera in maniera legittima quando
incide esclusivamente sui diritti che afferiscono a questo terzo livello della dignith umana,
mentre deve garantire in ogni caso il rispetto delle altre due dimensioni.

77



A. MAssarRO

Le norme costituzionali che valorizzano il principio supremo della liberta-
dignitd umana'® rappresentano un argine sufficientemente solido contro il
rischio di derive nichilistiche, relativistiche o addirittura autoritarie'®.

La c.d. umanizzazione della pena, solo per restare all'esempio pilt evi-
dente, non ha certo bisogno di “giustificarsi” attraverso una valorizzazione
del finalismo rieducativo. Lart. 27, terzo comma Cost. pone il divieto di
trattamenti contrari al senso di umanita in posizione correlata ma distinta
rispetto alla “tendenza” alla rieducazione del condannato. Senza contare che
in riferimento al finalismo rieducativo, come ampiamente noto, I’Assemblea
Costituente ebbe molto a discutere, temendosi da parte di alcuni che il suo
inserimento nella Carta fondamentale potesse essere intesa come accogli-
mento troppo netto delle istanze della c.d. Scuola positiva: 'umanita della
pena, invece, non solo non viene messa in discussione, ma si trova messa
“al primo posto” nella definitiva formulazione dell’art. 27, terzo comma
Cost'®: una pena “non umana’ o “disumana’, nell'attuale contesto costitu-
zionale, sarebbe un non senso giuridico, indipendentemente da quale sia la
finalita prevalente che alla pena si intenda riconoscere.

In riferimento alla pena eseguita, detto altrimenti, pitt che lo scopo
a rivelarsi decisivo ¢ il suo contenuto'®: si tratta di una misura afflittiva,
che comporta una restrizione della liberta personale, ma non della dignita
“innata” della persona, che spetta sempre e comunque a ciascun individuo.

Lunica dimensione della pena in cui la precisazione del suo scopo pud
assumere valore “costitutivo” ¢ quello della “pena applicata” dal giudice,
anello intermedio tra la pena minacciata dal legislatore e quella eseguita
negli istituti penitenziari. Sono fin troppo note le questioni relative alla
“cecita assiologica” dell'art. 133 c.p. che, pur estremamente dettagliato nella
sua formulazione, non sarebbe in grado di orientare la discrezionalita del

184 Per approfondimenti e ampie indicazioni bibliografiche si rinvia a M. Ruotoro,
Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., 49 ss. e Ip., Digniti e carcere, cit., 9 ss.

185 Cfy., per la neutralith dell’art. 3 CEDU rispetto alle dispute sulla funzione della pena,
M. CHiavariO, La Convenzione europea dei diritti dellwomo nel sistema delle fonti normative
in materia penale, Milano, 1969, 65 ss.

186 Una compiuta ricostruzione dei lavori preparatori relativi all’art. 27, terzo comma Cost.
¢ offerta da M. Ruororo, Digniti e carcere, cit., 38 ss. Sulla “portata” dell’art. 27, terzo
comma Cost., per tutti, E. DoLCINI, La commisurazione della pena, cit., 93 ss., il quale
(157 ss.) perviene alla conclusione per cui la norma in questione orienti la ricerca dei criteri
finalistici nella commisurazione della pena nella sfera della prevenzione speciale.

187 Cfr. B. PeTrOCELLL, La funzione della pena, in Scritti giuridici in memoria di Massari,
Napoli, 1938, 171, il quale avverte che la retribuzione debba considerarsi non tanto lo
scopo della pena, quanto piuttosto il carattere, il modo di essere della stessa.
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giudice'®. E forse proprio in questo contesto che pud trovare una piti coe-
rente collocazione il riferimento alle concezioni polifunzionali della pena.
Se, in assenza di ulteriori specificazioni, I'affermazione per cui la pena assol-
ve a pitt funzioni rischia di suonare come I'implicita ammissione che di fatto
non riesce a svolgerne nessuna, la polifunzionalita della pena pud senz’altro
concepirsi quale strumento che valga a orientare la discrezionalita del giu-
dice in fase di commisurazione: il giudice, detto altrimenti, privilegera una
tra le tante anime della pena a seconda di quale risulti piti confacente al
caso concreto. Provando a semplificare un discorso in realtd pitt complesso
e pur nella consapevolezza dei rilievi critici con cui un simile modo di argo-
mentare debba fare i conti, potrebbe dirsi, per esempio, che di fronte a un
soggetto che ha commesso per la prima volta un reato poco grave e moti-
vato da circostanze del tutto contingenti, la finalith di prevenzione speciale
potrebbe trovare fertile terreno di applicazione; per converso, a fronte di un
recidivo inserito in contesti criminali piuttosto radicati, il giudice potrebbe
optare per una pena ispirata prevalentemente a esigenze retributive. In ogni
caso — questo ¢ il punto — I'esecuzione di quella pena si svolgera secondo la
direzione indicata dall’art. 27, terzo comma Cost.

I filo rosso che taglia trasversalmente la pena minacciata, comminata
ed eseguita sembrerebbe potersi individuare nella proporzione della stessa.
La pena astrattamente prevista dal legislatore deve risultare proporzionata
in un’ottica di sistema, cosi come quella applicata dal giudice deve risultare
proporzionata al fatto concretamente commesso dal reo. Anche la sua ese-
cuzione, sebbene questo aspetto si trovi raramente valorizzato, deve essere
ispirata ai canoni della proporzione, solo che in questo caso il secondo
termine di paragone non ¢ offerto dal fatto (astratto o commesso), ma
dai diritti fondamentali del detenuto, i quali potranno risultare compressi
solo nella misura in cui la loro restrizione o il loro annullamento non
possa essere altrimenti evitato come conseguenza della libertd personale
del soggetto: di modo che, per 'appunto, la pena risulti nel suo complesso
proporzionata anche nella sua dimensione esecutiva.

La premessa in questione presuppone perd che il dmtto di cui il
detenuto ¢ titolare e della cui “compressione proporzionata” si discuta,
rientri nel novero di quelli astrattamente comprimibili. Cid non vale per
il diritto alla salute, almeno nella misura in cui lo stesso venga ricondotto
a una nozione restrittiva che, lungi dal frustrare il graduale superamento
di uno sterile paradigma organicista, valga a recuperare leffettivita della

'8 Per tutti, E. DoLcINt, La commisurazione della pena, cit., 34 ss. e F. Bricova, La
discrezionalita nel diritto penale, 1, Nozione ¢ aspetti costituzionali, Milano, 1965, 80 ss.
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sua tutela, specie in riferimento ai soggetti ristretti.

Risulta quasi superfluo precisare che il concetto di proporzione, in
quanto libero da pastoie teleologiche ritagliate attorno al peculiare model-
lo della pena detentiva in senso stretto, si presta a funzionare quale para-
metro di legittimita per tutte le misure eseguite in luoghi di detenzione,
anche nel caso in cui, come avviene per il trattenimento dei CPR, le stesse
non rappresentino la conseguenza di un illecito (in senso stretto)'®’.

Risulta ancor piti superfluo, tuttavia, precisare come il riferimento alla
proporzione rischi di sovraccaricare il dibattito relativo alla pena in senso
ampio dell'ennesimo concetto “incalcolabile”, che, come la sicurezza e la
dignita, diviene buono per tutte gli usi e refrattario a ogni tentativo di
definizione che possa dirsi ancorato a criteri oggettivi.

Il principio di proporzmnahta, come ampiamente noto, sta assumen-
do una fisionomia sempre pilt delineata nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, anche a seguito della rilevanza che lo stesso si vede attribu-
ito in ordinamenti diversi da quello italiano'” e nella giurisprudenza delle
Corti europee™'. Si tratta di un principio che viene da molto lontano,

'89 Sul ruolo della proporzione nello “statuto speciale” delineato per lo straniero irrego-
lare v. E B. MORELLI, Stranieri irregolari e misure detentive: una liberta diversa, in Liberta
dal carcere. Liberta nel carcere, cit., 96 ss.

0% indubbiamente nell’esperienza giuridica tedesca che il principio di VerhiltnismdifSigkeit
riferito all’esercizio dell’attivita dei pubblici poteri ha conosciuto i pilt compiuti tentativi
di ricostruzione sistematica, attraverso la distinzione di (almeno) tre diverse componen-
ti del giudizio di proporzione: la Geeignetheir (idoneita dei mezzi), la Erforderlichkeit
(necessitd) e la Angemessenbeit o VerhiiltnismiifSigkeit in engeren Sinn (proporzionalitd in
senso proprio). Il potere di intervento dello Stato in settori che hanno ad oggetto diritti
fondamentali pud dunque esercitarsi nei limiti in cui i mezzi impiegati si rivelino adegua-
ti al perseguimento degli scopi avuti di mira, non siano disponibili mezzi pit efficaci o
comunque pitt miti e lesito del bilanciamento tra la gravita dell’intervento e gli interessi
coinvolti risulti ragionevole: per tutti P KiRcHHOF, Mittel des staatlichen Handels, in
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, a cura diJ. Isensee, P. Kirchhof,
5, 2007, 37 e, per cid che attiene all'impiego del criterio in questione nella giurispru-
denza della Corte costituzionale, B. ScHLINK, Abwigung im Verfassungsrecht, Berlino,
1976. Per la poliedrica versatilita del principio, di recente, Aa. Vv., VerhiltnismiifSigkeit,
a cura di M. Jestaedt, O. Lepsius, Mohr Siebeck, 2015. In lingua italiana, anche per
le necessarie indicazioni bibliografiche, G. Scaccia, I/ controllo di proporzionaliti della
legge in Germania, in Annuario di diritto tedesco, 2002, 409 ss.; D. SCHEFOLD, Aspetti di
ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale tedesca, in Il principio di ragionevolezza
nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, Milano, 1992, 128 ss.; A. M. MAUGER,
Lo stalking tra necessita politico-criminale ¢ promozione mediatica, Torino, 2010, 36 ss.
191 Sul principio di proporzionalita nel diritto eurounitario e nella giurisprudenza della Corte
di Giustizia G. Scaccia, I/ principio di proporzionaliti, in Lordinamento europeo. Lesercizio
delle competenze, Milano, 2006, 233 ss. V. anche C. Sorts, I principi di necessitix e proporzio-
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funzionando da linea guida nello svolgimento dell’attivita amministrativa
e, dunque, nella regolazione dei rapporti tra autoritd e libertd. Nella
peculiare veste di “proporzionalita della pena”, in particolare, affonda le
sue radici nel garantismo utilitarista di stampo illuminista, atteggiandosi
a necessario corollario di una pena intesa in un’accezione rigorosamente
individuale e retributiva, spesso affiancato all’esigenza di una pena “dolce”
e quindi “non disumana”'”.

Non ¢ certo questa la sede per ricostruire, sia pur sommariamente,
i sentieri percorsi dal principio di proporzionalita della pena che, spesso
confondendosi tra le maglie della ragionevolezza e/o del finalismo rieducativo,
conducono al complesso (ma sempre meno timido) dialogo intercorrente
tra la Corte costituzionale e il legislatore'*.

naliti della pena nel diritto dell’ Unione europea dopo Lisbona, in Dir. pen. cont. — Riv. trim.,
1/2012, 1, 111 ss.; V. MaNEs, [ recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia
di offensivitar e ragionevolezza, ivi, 106-107. Per i rapporti tra sussidiarieta e proporzione M.
DoNINI, Sussidiarieti penale e sussidiarietis comunitaria, in Riv. it. dir. proc. pen., 1-2/2013,
149 ss.

192 Per un’efficace e documentata ricostruzione delle origini storiche del canone della
proporzionalith, muovendo dallo Stato di polizia prussiano per giungere allo Stato costi-
tuzionale, si rinvia a G. Scaccia, I/ principio di proporzionalita, cit., 227 ss. LAutore
sottolinea, tra l'altro, che proprio con il mutamento di prospettiva teso a collocare
i diritti fondamentali in posizione ontologicamente anteriore rispetto all’organizza-
zione dei pubblici poteri, che resta funzionalizzata alla loro tutela, la proporzionalita
(VerhiltnismiifSigkeit) dell'azione statale si trova messa in relazione con il meccanismo del
bilanciamento (Abwiigung) tra i diritti costituzionalmente protetti e gli interessi statali
con essi concorrenti (230-231). Sull'impiego del principio nella giurisprudenza costi-
tuzionale, tra i molti, M. CARTABIA, [ principi di ragionevolezza e proporzionalitiy nella
giurisprudenza costituzionale italiana, in Cortecostituzionale.it, 2013 e Aa. Vv., I principi
di proporzionalitis e ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, anche in rapporto
alla giurisprudenza delle Corti europee, ivi, 2013.

193 Valga per tutti il riferimento a C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, spec. § XXVIL.
194 Cfr. E. BeLriore, Le Corti costituzionali italiana e tedesca a confronto. I principi
di ragionevolezza ¢ di Verhiltnismissigkeit in materia penale, in Scritti in memoria di
Giuliano Marini, Napoli, 2010, 39 ss. Di recente A. MErLO, Considerazioni sul principio
di proporzionaliti nella giurisprudenza costituzionale in materia penale, in Riv. it. dir.
proc. pen., 3/12016, 1427 ss. e, con particolare riguardo alla sentenza n. 68 del 2012, V.
Manes, Viola i principi di ragionevolezza e proporzione la mancata attenuante analoga
al reato gemello, in Guida dir., 20/2012, 67 ss.; C. Sotis, Estesa al sequestro di persona
a scopo di estorsione una diminuzione di pena per i fatti di lieve entita. Il diritto vivente
«preso - troppo? - sul serio», in Giur. cost., 2/12012, 906 ss. Sulla recente sentenza n. 236
del 2016 v. E Vicano, Unimportante pronuncia della Consulta sulla proporzionaliti della
pena, in Penalecontemporaneo.it, 14 novembre 2016, il quale sottolinea come la Corte
costituzionale abbia (finalmente) valorizzato la proporzione “in quanto tale” e non nella
veste di disparita di trattamento rispetto a un tertium comparationss. In una prospettiva
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Si pud solo osservare come, assecondando la distinzione tra pena
minacciata, comminata ed eseguita, sarebbe riduttivo ritenere che la pro-
porzione della pena possa funzionare “solo” da criterio in grado di “met-
tere in discussione” le scelte legislative. Sul piano della pena comminata,
la proporzione funziona strutturalmente da criterio capace di orientare la
scelta del giudice o, meglio, capace di orientare i criteri indicati dall’art.
133 c.p. verso la funzione che il giudice ritenga prevalente nel caso con-
creto. Sul piano, infine, della pena eseguita, il criterio della proporzione
potrebbe costituire il banco di prova sul quale valutare la congruita delle
limitazioni dei diritti dei detenuti “comprimibili”, utilizzando come
secondo termine di paragone tanto la liberta personale quanto le esigenze
di sicurezza: ammesso che il diritto di cui si discuta sia astrattamente com-
primibile, si tratta anzitutto di verificare se la sua limitazione sia necessa-
ria per assicurare la restrizione della liberta personale in cui si sostanzia
la pena detentiva e, qualora questo primo giudizio restituisca un esito
positivo, di accertare che la limitazione praticata sia proporzionata alle
esigenze di sicurezza di volta in volta rilevanti. Il controllo in questione,
ovviamente, resta affidato al “giudice dei diritti” competente: il magistrato
di sorveglianza per detenuti e internati e, de iure condito, il giudice di pace

per gli ospiti dei CPR.
8.2. Linscindibile legame tra pena eseguita e sicurezza

Restando dunque alla prospettiva della pena eseguita, ¢ fin troppo eviden-
te come la gestione di un istituto penitenziario sia ispirata anzitutto (anche
se non in maniera esclusiva) a esigenze di sicurezza, solitamente compendiate
nelle due etichette della sicurezza esterna e della sicurezza interna'”.

Non si tratta, beninteso, di una premessa da leggersi in un’ottica
esclusivamente custodialistica, visto che il mantenimento dell’ordine e
della sicurezza all'interno dellistituto diviene il presupposto irrinunciabile
per una possibile riuscita del trattamento rieducativo'”®: permane tuttavia

indubbiamente peculiare v. la valorizzazione del principio di proporzionalita della pena
da parte di G. EviscueID, W. HASSEMER, Strafe ohne Vorwurf. Bemerkungen zum Grund
strafrechtlicher Haftung, in Seminar: Abweichendes Verhalten, 11, Die gesellschaftliche
Reaktion auf Kriminalitiit, Frankfurt am Main, 1975, 281 ss.

9 Infra, § successivo.

196 1" Cesaris, Art. 14, in Ordinamento penitenziario commentato, 1, a cura di E Della
Casa, Padova, 2011, 179. Sulla reciproca compenetrazione tra le regole sulla sicurezza
e regole sul trattamento S. ArprTa, L. DEGLINNOCENTI, F. FALDI, Diritto penitenziario,
III, Roma, 2016, 94.
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la ineliminabile tensione tra la strutturale propensione dell’istituzione
penitenziaria alla sicurezza e I'antagonistica finalitd della rieducazione/
risocializzazione, nell’ambito dell’'intima contraddizione di un sistema che
pretende di educare alla liberta sottoponendola a incisive limitazioni'””. Si
rende necessario evitare che il primato del trattamento e dell'individua-
lizzazione esecutiva si risolva nell'insidioso paravento dietro cui occultare
una normativa flessibile e lacunosa, pronta all’'occorrenza a piegarsi alle
esigenze della sicurezza'”® ',

La spiccata dimensione trattamentale, che costituisce indubbiamente
lossatura pitt riconoscibile della svolta normativa impressa dalla legge del
1975, ha rischiato tuttavia di lasciare nell'ombra le questioni legate alla
sicurezza. Quest’ultima rappresenta per molti aspetti 'autentico convitato
di pietra nell'impianto originario dell’ordinamento penitenziario, forse
per demagogia o per falso pudore®”, forse semplicemente affinché la svolta
ideologica attuata con la riforma penitenziaria risuonasse in tutta la sua
chiarezza: non ¢ un caso che la “norma manifesto” rappresentata dall’art. 1

197 'T. PADOVANL, Ordine e sicurezza negli stabilimenti penitenziari: una evasione della
legalita, in Diritti dei detenuti e trattamento penitenziario, cit., 285 ss. Analogamente
A. BERNASCONI, La sicurezza penitenziaria, Milano, 1991, 94. Cfr., per un pilt ampio
inquadramento della questione, L. STORTONI, «Liberta» ¢ «diritti» del detenuto nel nuovo
ordinamento penitenziario, in Il carcere “riformato”, a cura di E Bricola, Bologna, 1977,
35 ss.; C. Fior10, Liberti personale e diritto alla salute, cit., 7 ss.

198'V. ancora T. PADOVANI, Ordine e sicurezza negli stabilimenti penitenziari, cit., 300.
199 La formulazione dell’art. 14 ord. penit., collocato subito dopo l'art. 13 relativo alla
individualizzazione del trattamento, risulta emblematica del complesso rapporto tra la
logica securitaria e quella trattamentale: I'articolo in questione individua criteri generali
di assegnazione e di raggruppamento di detenuti e internati funzionali all'individualiz-
zazione del trattamento (L. Cesaris, Art. 14, cit., 177 e infra, § successivo), sebbene lo
stesso abbia subito una sorta di eterogenesi dei fini, divenendo la (fin troppo) labile base
normativa sulla quale edificare una distinzione dei c.d. circuiti penitenziari ispirata da
prevalenti esigenze di sicurezza. Il secondo comma dell’art. 14 ord. penit. stabilisce che
«l’assegnazione dei condannati e degli internati ai singoli istituti e il raggruppamento
nelle sezioni di ciascun istituto sono disposti con particolare riguardo alla possibilita di
procedere a un trattamento rieducativo comune e all’esigenza di evitare influenze nocive
reciproche. Per le assegnazioni sono, inoltre, applicati di norma i criteri di cui al primo
e al secondo comma dell’art. 42». Lart. 42 ord. penit., rubricato “Trasferimenti”, pre-
vede al primo comma che questi ultimi possano essere disposti per gravi e comprovati
motivi di sicurezza, per esigenze dell’istituto, per motivi di giustizia, di salute, di studio e
familiari. Proprio i “gravi e comprovati motivi di sicurezza” sono quelli che storicamente
si sono esposti al maggior rischio di abusi, specie per I'assenza di un esaustivo controllo
giurisdizionale: M. G. CoprpETTA, Art. 42, in Ordinamento penitenziario commentato,
cit., 491, alla quale si rinvia anche per una lettura restrittiva della disposizione de qua. V.
anche C. Fiorio, Liberti personale e diritto alla salute, cit., 96 ss.

200 L. Cesars, Art. 14-bis, in Ordinamento penitenziario commentato, cit., 183.
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ord. penit., al suo terzo comma, contenga un prudente riferimento alle
esigenze di ordine e disciplina («negli istituti devono essere mantenuti
lordine e la disciplina»), al preminente scopo di vietare ogni restrizione
non glustlﬁcablle attraverso una valorizzazione delle stesse®’.

Al primato del trattamento nell'ordinamento penitenziario fa da
speculare pendant il primato delle esigenze di sicurezza nel regolamento
esecutivo’’®: si pensi, in particolare, agli artt. 31 e 32 del regolamento,
che, dopo un generico riferimento ai criteri indicati nell’art. 14 ord. penit.
per il raggruppamento dei detenuti, prendono esplicitamente in conside-
razione i detenuti e gli internati il cui comportamento richieda particolari
cautele, anche al fine di assicurare un’idonea collocazione dei soggetti per i
quali si possano temere aggressioni o sopraffazioni da parte dei compagni.

Gia la legge n. 663 del 1986, del resto, accanto alla preoccupazione di
allentare le maglie di una dimensione carcerocentrica scarsamente compa-
tibile con il volto costituzionale della pena, si preoccupava di colmare la
lacuna lasciata aperta dalla riforma del 1975 in materia di sicurezza, abro-
gando il generico e “arbitrario” art. 90> (poi “rimpiazzato” dall’art. 41-bis)
e introducendo con gli artt. 14-bis e ss. ord. penit. 'inedito meccanismo
della sorveglianza particolare, tutto incentrato sul concetto di pericolosita

201 Crf. G. NEpp1 MoDONA, voce Ordinamento penitenziario, cit., 49, il quale sottolinea
come «due significativi principi esprimono la decisa volonta di rottura di una secolare
tradizione delle istituzioni penitenziarie italiane: i detenuti e gli internati debbono essere
chiamati o indicati con il loro nome art. 1, 4° co.); non possono essere adottate restrizioni
non giustificabili con le esigenze di ordine e di disciplina o, se si tratta di imputati, non
indispensabili a fini giudiziali art. 1, 3° co.)».

202 A BERNASCONI, La sicurezza penitenziaria, cit., 95, che fa riferimento al d.PR. n.
431 del 1976.

203 are. 90 ord. penit. prevedeva che, al ricorrere di gravi ed eccezionali motivi di ordine e di
sicurezza, il Ministro di Grazia e Giustizia avesse la facolta di sospendere, in tutto o in parte,
lapplicazione in uno o pitt stabilimenti penitenziari, per un periodo determinato e stretta-
mente necessario, delle regole di trattamento. Si trattava di una disposizione che, sebbene
nelle intenzioni del legislatore sembrava delineare uno strumento eccezionale, ha conosciuto
un’applicazione ampia e generalizzata a seguito dell’istituzione delle carceri speciali con il
d.m. 4 maggio 1977 e del conferimento dell’incarico di “garante” dell’ operazione al Generale
Catlo Alberto Dalla Chiesa: Aa. Vv., Manuale della esecuzione penitenziaria, cit., 177 ss. T.
Papovant, Ordine e sicurezza negli stabilimenti penitenziari, cit., 306-307 evidenzia come,
sebbene il decreto del 1977 risultasse in apparenza proiettato sulle questioni relative alla sicu-
rezza esterna, contenesse disposizioni in grado di incidere sul ben pit insidioso terreno (in
termini di garanzia) della sicurezza interna. Sulle criticita del sistema in questione, per tutti,
M. Canera, S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2010, 198, che parlano di
«un sistema di controllo sulla sicurezza interna ed esterna degli istituti del tutto svincolato
dalla legge penitenziaria e spesso in contrasto con la stessa».
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penitenziaria dei “detenud difficili”*. 1l tentativo di edificare un argine a
fronte dell'incombente «fallimento dellideologia del trattamento», dovuto
alla mancata riforma del sistema sanzionatorio, alle carenze organizzative del
sistema penitenziario e all’acuirsi di forme di criminalitd organizzata comune
e politica’” con I'ineliminabile esigenza di gestione dei «detenuti difficili» si
persegue anche seguendo la via dei regimi differenziati, destinata a proseguire
e a snaturarsi nel pernicioso sentiero dei circuiti penitenziari.

Anche il riferimento alla pitt limitata dimensione della sicurezza peniten-
ziaria, come avviene per il pitt ampio genus della sicurezza, evoca perd que-
stioni che solo a fatica si lasciano ricondurre a un inquadramento unitario.

La sicurezza negli istituti penitenziari, anzitutto, ¢ composta da ele-
menti costanti ed elementi variabili’®. Lesigenza di sicurezza ¢ infatti
legata in maniera pressoché strutturale all’esecuzione penale intramuraria,
tanto sotto il proﬁlo della “sicurezza esterna’ quanto sotto quello della

“sicurezza interna” .

Il concetto di sicurezza “esterna” fa riferimento alla necessita di apprestare
un adeguato filtro rispetto a quello che ¢ oltre le mura, non solo per assicurare
Peffettiva esecuzione della pena (contenendo il rischio di evasione), ma anche
per evitare contatti con ['eventuale compagine criminale di provenienza.

La sicurezza “interna’” si riferisce, per contro, alla necessita di garanti-
re il rispetto delle norme di comportamento nei rapporti tra operatori e
detenuti, nonché tra singoli detenuti.

Da parte di alcuno, con l'obiettivo di recuperare un maggiore rigore
classificatorio, si precisa che mentre il concetto di “ordine” fa riferimento
alla mera dimensione obiettiva della disciplina all'interno degli istituti
penitenziari, quello di “sicurezza” attiene anzitutto alla salvaguardia degli
interessi dei singoli detenuti e del personale penitenziario, comprendendo
poi l'interesse “collettivo” all’effettiva esecuzione della sanzione*.

204 G. p1 GENNARO, M. Bonomo, R. BReDA, Ordinamento penitenziario e misure alternative
alla detenzione, Milano, 1987, 113; T. Papovant, I/ regime di sorveglianza particola-
re, cit., 156 ss.; V. Grevy, Art. 1, in Ordinamento penitenziario commentato, cit., 13; A.
BERNASCONI, La sicurezza penitenziaria tra prassi amministrative e controllo giurisdizionale,
in Ind. pen., 1990, 147 ss.

205 G. Neprt MoDONA, voce Ordinamento penitenziario, cit., 52. In termini pressoché
coincidenti E BricoLa, Introduzione, cit., 10.

206 M., Canera — S. MErLO, Manuale di diritto penitenziario, cit., 196 ss.

207 Per una sintesi di questa distinzione, per tutti, R. GRippo, [llegzltzmzm dell'isolamento tota-
le e della cella liscia. Rapporti tra sorveglianza particolare, sanzioni disciplinari, “41 bis” e circu-
iti: strumenti alternativi o in sovrapposizione?, in Pmalecontempomneo. it, 12 marzo 2012, 3.
208 'T. Papovant, Ordine e sicurezza negli stabilimenti penitenziari, cit., 285-286. Sottolinea
Iimpiego confuso e non sistematico dei concetti di ordine, disciplina e sicurezza
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Pur nella fissitd di questi elementi costanti, il trattamento pud cono-
scere differenti modulazioni proprio in ragione delle peculiari esigenze di
sicurezza ravvisabili rispetto al singolo detenuto o a gruppi di detenuti.
Lobiettivo ¢ anche quello di applicare misure pii1 restrittive nei confronti
dei soli soggetti per i quali si pongono reali esigenze di sicurezza, al fine
di ridurre ai minimi termini il regime custodialistico per coloro che non
risultino altrettanto pericolosi e di evitare quelle “influenze negative” tra
i detenuti che potrebbero derivare da un regime di detenzione indeffe-
renziata’”. Il rischio sempre presente, tuttavia, ¢ che i circuiti differenziati,
lungi dal veicolare una virtuosa individualizzazione del trattamento, si
trasformino in recinti (ulteriormente) ghettizzanti entro I'area segnata dai
confini dell’istituzione totale.

Una rapida rassegna delle disposizioni previste dall'ordinamento peniten-
ziario e dal suo regolamento di esecuzione mostra chiaramente come le insidie
pilt evidenti derivino, ancora una volta, dall’ “insostenibile indeterminatezza”
del concetto di sicurezza.

8.3. “Circuito penitenziario”e ‘trattamento penitenziario”: differenziazioni
allinsegna della sicurezza?

Di particolare interesse risulta la distinzione tra “circuito penitenzia-
rio” e “trattamento penitenziario”?'’. La prima espressione, intesa in senso
ampio, fa riferimento a entita di tipo logistico, costituite da istituti o sezio-
ni di istituto cui i detenuti sono assegnati in ragione di particolari esigenze
relative a condizioni di salute o di particolare vulnerabilith, ma anche per
ragioni di sicurezza: si pensi ai circuiti differenziati per i tossicodipendenti,
per le detenute madri*'!, per i collaboratori di giustizia.

Indubbiamente peculiare ¢ poi la condizione dei c.d. sex offenders. Pur
nell’assenza di una disciplina specifica relativa alla detenzione di autori di

nell'ordinamento penitenziario e nel suo regolamento esecutivo L. Cesars, Art. 14-bis, cit., 183.
209 M. CaNEPA — S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario, cit., 197; E. FALZONE, I/ circuito
detentivo dell'alta sicurezza e il procedimento di declassificazione, in Arch. pen. web, 3/2015, 2.
210°S. ARDITA, Le disposizioni sulla sicurezza penitenziaria, in Rass. pen., 3/2007, 42-43;
E DeLra Casa, Art. 59, in Ordinamento penitenziario commentato, a cura di G. Giostra,
F. Della Casa, Padova, 2015, 570; F. FALZONE, 1/ circuito detentivo dell alta sicurezza, cit.,
1-2; E Favzong, F. Picozzi, Lorganizzazione della vita penitenziaria delle sezioni speciali
(art. 41-bis ord. penit.), in Arch. pen. web, 1/2016.

211 Sulla condizione dei detenuti tossicodipendenti e delle detenute madiri si rinvia a G.
CAMERA, Liberi, detenuti in carcere e ristretti in strutture dedicate: diverse prospettive del
diritto alla salute, in questo volume.

86



SALUTE E SICUREZZA NEI LUOGHI DI DETENZIONE

reati sessuali, questi ultimi si trovano spesso assegnati a sezioni apposite
allo scopo di proteggerli dalle reazioni violente che potrebbero derivare dal
resto dei detenuti: se poi non sussistono le possibilita logistiche di ricavare
sezioni apposite, i sex offenders si trovano costretti in condizioni assai pros-
sime all’isolamento?'?. Lintroduzione dell’art. 13-4is ord. penit. ha aperto
un indubbio spiraglio trattamentale, prevedendo che i soggetti condannati
per reati sessuali in danno dei minori possano sottoporsi a un trattamento
psicologico con finalita di recupero e di sostegno, valutato ai sensi dell’ar-
ticolo 4-bis, comma 1-quinquies ord. penit. ai fini della concessione dei
benefici’"”. Deve tuttavia rilevarsi come la disposizione in questione non
affronti i nodi “di dettaglio” relativi alla sua attuazione®', senza contare
che 'immancabile clausola di invarianza finanziaria rischia di lasciare solo
sulla carta le buone intenzioni del legislatore?”.

Con particolare riferimento alla differente allocazione dei detenuti
per ragioni di sicurezza, il riferimento obbligato ¢ alla circolare DAP
3359/5809 del 21 aprile 1993, la quale ha istituito tre differenti circuiti:

- il circuito di primo livello, di Alta Sicurezza, destinato ai detenuti

pit pericolosi, coincidenti essenzialmente con quelli imputati o
condannati per uno dei reati previsti dall’art. 4-bzs ord. penit.;

- il circuito di secondo livello, di Media Sicurezza, destinato ai dete-

nuti “comuni”, che non mostrano particolari indici di pericolosita:
si tratta in effetti di un circuito residuale, destinato a coloro che non

rientrano né nell’Alta Sicurezza né nella Custodia Attenuata®';

212 A. NAPOLITANO, [ sex offenders: gestione e rieducazione negli istituti penitenziari. Un lungo
cammino verso il progetto Bollate, in Quaderni ISSP, n. 10, Gli spazi della pena, 2012, 79.

213 M. BERTOLINO, [/ trattamento del delinquente sessuale tra legislazione e prassi. Introduzione
al focus, in Riv. it. med. leg., 4/2013, 1805.

214 Non ¢ esplicitato 'organo competente all’elaborazione e all’attuazione dei metodi
terapeutici, non ¢ chiarito se occorra un preliminare vaglio del magistrato di sorveglianza
o del SSN sull'idoneita del programma, non sono indicati i parametri alla stregua dei
quali valutare la partecipazione al trattamento: F FIORENTIN, Trattamento penitenziario
severo per i sex-offenders, in Guida dir., 43/2012, 112 e, in senso adesivo, A. BERNASCONT,
A. SPINELLY, Art. 13-bis, in Ordinamento penitenziario commentato, cit., 154.

215 Art. 10, L n. 172 del 2012: D. PerrIN, I/ trattamento del delinquente sessuale, tra
esigenze e controllo della recidiva, in Riv. it. med. leg., 4/2013, 1823.

216 E. ANNICIELLO, [ circuiti penitenziari: biunivocitis tra sicurezza e trattamento, in Gli
spazi della pena. Tutela dei diritti umani e circuiti penitenziari, Quaderni ISSP, n. 10,
2012. Per l'introduzione di “reparti aperti”, ispirati al principio per cui il perimetro della
detenzione non debba essere considerato quello della “cella” bensi quello della “sezione”
v. Circolare DAP 3594/6044 del 25 novembre 2011, su cui A. DeLLA BeLLA, Una rivo-
luzionaria circolare dellAmministrazione penitenziaria che introduce un regime ‘aperto”
per i detenuti comuni e che propone una nuova strategia per prevenire il rischio suicidario
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- il circuito di terzo livello, di Custodia Attenuata, riservato ai dete-
nuti tossicodipendenti non particolarmente pericolosi.

La circolare DAP 3619/6069 del 21 aprile 2009, intervenuta a specificare
la circolare n. 20 del 9 gennaio 2007, ha previsto un’ulteriore articolazione
del circuito di Alta Sicurezza in tre sottocircuiti’'’: il primo dedicato al
contenimento dei detenuti ed internati appartenenti alla criminalita orga-
nizzata di tipo mafioso, nei cui confronti sia venuto meno il decreto di
applicazione del regime di cui all’art. 41-bis ord. penit.; il secondo ideato per
soggetti imputati o condannati per delitti di terrorismo; il terzo riservato ai
soggetti gia previsti dalla circolare n. 20 del 2007°%.

Il concetto di “trattamento (o regime) penitenziario”, per contro, indivi-
dua le regole trattamentali di riferimento, che, essenzialmente per ragioni di
sicurezza, possono subire delle deroghe al ricorrere dei presupposti di legge: a
venire in considerazione sono anzitutto la «sospensione delle normali regole di
trattamento dei detenuti e degli internati» ex art. 41-bis ord. penit.*” e il regi-

all’interno delle carceri, in Penalecontemporaneo.it, 30 novembre 2011.

217 Listituzione di nuovo circuito AS ha determinato anche il superamento del circuito
di istituti o sezioni di istituto con Elevato Indice di Vigilanza (EIV), istituito con la
Circolare DAP 3479/5929 del 9 luglio 1998 per far fronte alle esigenze poste da quei
«detenuti che, non avendo titolo di reato per essere inseriti nel circuito di primo livello,
presentino tuttavia una pericolositd talmente spiccata da far risultare inopportuno il
loro inserimento nel circuito di secondo livello (c.d. media sicurezza)». Si trattava, in
particolare, di detenuti la cui particolare pericolosita fosse desumibile: «a) dall'appar-
tenenza all’area della criminalita terroristica od eversiva nazionale od internazionale; b)
dalla natura e dal numero dei fatti commessi, dal pervicace intento di evasione, dai fatti
di violenza grave commessa in danno di altri detenuti o degli operatori penitenziari, dai
fatti di grave nocumento per I'ordine e la sicurezza penitenziaria etc.». La circolare DAP
3619/6069 del 2009, nel prevedere un unico circuito di Alta Sicurezza, “dispone” il
superamento di quello EIV e della sua denominazione foriera di fraintendimenti, «evi-
tando che essa possa far pensare, sia pure solo in via teorica ad osservatori esterni, ad una
diversificazione ovvero ad una modifica delle regole trattamentali». Sul punto S. ARDITA,
Le disposizioni sulla sicurezza penitenziaria, cit. 49-50; A. MORRONE, I/ penitenziario di
massima sicurezza nella lotta alla criminalitis organizzata, in Dir. pen. proc., 6/2004, 752 ss.;
L. Farco, La differenziazione trattamentale per ragioni di sicurezza e i circuiti penitengiari, in
Temi romana, 412014, 9 ss.

218 La circolare n.20 del 2007 faceva riferimento alle seguenti categorie di detenuti: a)
imputati o condannati per i delitti previsti dal primo comma primo periodo dell’art. 4-bis
l. n. 354 del 1975; b) soggetti cui sia stata contestata 'aggravante di cui all’art. 7 1. n. 203
del 1991; ¢) soggetti detenuti per altri fatti, cui sia stato contestato a piede libero uno
o pilt reati previsti dall’art. 4-b7s n. n. 354 del 1975 ovvero nei cui confronti sia venuta
meno l'ordinanza di custodia cautelare; soggetti imputati dei delitti previsti dal citato
articolo, ma scarcerati solo formalmente per decorrenza dei termini di custodia cautelare.
219 Per un inquadramento dell’art. 41-bis ord. penit. tra i regimi detentivi speciali, si
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me di sorveglianza particolare introdotto con gli artt. 14-bis e ss. ord. penit.

Lassegnazione a un circuito differenziato, altrimenti detto, non com-
porta necessariamente una variazione delle regole di trattamento (pur non
escludendone la possibilita) e quindi un’ulteriore restrizione dei diritti del
detenuto; anche se, evidentemente, I'assegnazione al singolo circuito, spe-
cie quando la stessa sia motivata da esigenze di sicurezza, importa presso-
ché inevitabilmente una parmale variazione della concreta vita detentiva®”,
tanto pil insidiosa in quanto “normativamente non esplicitata”*'.

Si pensi, in particolare, al circuito di Alta Sicurezza, che trova un fon-
damento solo generico nell’ordinamento penitenziario (artt. 13 e 14) e nel
suo regolamento di esecuzione (artt. 31 e 32)**?, rinvenendo per contro la
sua “disciplina” di dettaglio nelle circolari del Dipartimento dell’ Ammi-
nistrazione penitenziaria. Lassegnazione a uno dei sottocircuiti in cui si
articola ’Alta Sicurezza avviene automaticamente, in base al titolo di reato
per il quale il soggetto fa il suo ingresso in carcere: I'uscita dal circuito AS
e 'immissione in quello di media sicurezza puo avvenire mediante la pro-
cedura c.d. di declassificazione, essenzialmente rimessa alla discrezionalita
del’ Amministrazione penitenziaria’”’. Non pud negarsi 'impressione
per cui il circuito di Alta Sicurezza, pur non comportando formalmente
lapplicazione di un regime piu restrittivo, si atteggi spesso a rimedio
cui ricorrere quando la coperta degli artt. 41-bis o 14-bis ord. penit. si
riveli troppo corta®?’. Con la fondamentale differenza per cui il circuito

rinvia all'ampia indagine di A. DeLra BeLra, I/ “carcere duro” tra esigenze di prevenzione
e tutela dei diritti fondamentali. Presente e futuro del regime detentivo speciale ex art. 41 bis
O.P, Milano, 2016, 166 ss.
220'S. ARDITA, Le disposizioni sulla sicurezza penitenziaria, cit., 43.
221 Cfr. T. PADOVANI, Relazione sullo stato dell Amministrazione penitenziaria, in Convegni
e Seminari, 2, Senato della Repubblica, 2013 63, il quale precisa come il concreto con-
tenuto di “sofferenza” in cui si sostanzia la pena detentiva, anche in ragione del circuito
all'interno del quale il soggetto ¢ inserito, non lo decidono né il legislatore né il giudice:
«loro si limitano a stabilire un perimetro esterno: privazione della liberta personale. Quel
che ci sta dentro ¢ un lungo viaggio attraverso la discrezionalita amministrativa». V. anche
A. DELLA BELLA, T/ carecere duro”, cit.,183.

% Si preoccupa di esplicitare questa base normativa la Circolare DAP 3479/5929 del 9
luglio 2008.
223 1a circolare DAP n. 157181 del 2015 invita i Direttori delle sezioni dedicate al cir-
cuito dell’alta sicurezza a curare la regolarita e tempestivitd delle procedure relative alla
declassificazione dei detenuti. Sul troppo ampio margine di discrezionalitd dell’ammi-
nistrazione penitenziaria in riferimento al regime di sorveglianza particolare R. Grirro,
Hlegittimiti dell’isolamento totale e della cella liscia, cit., 23.
224 R. Griero, llegittimita dell’isolamento totale e della cella liscia, cit., 24. Con parti-
colare riguardo alla sorveglianza particolare, M. CaNEPA, S. MERLO, Manuale di diritto
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dell’Alta sicurezza non prevede esplicite sospensioni delle ordinarie regole
di trattamento, indicate tassativamente e suscettibili “in quanto tali” di
controllo giudiziale, ma comporta (solo) surrettizie modifiche nell’ordinario
svolgersi della vita detentiva.

Se l'art. 14-bis ord. penit., relativo al regime di sorveglianza particola-
re, risponde storicamente all’esigenza di limitare la discrezionalita dell’am-
ministrazione nella “gestione” dei detenuti pericolosi**®, il circuito di Alta
Sicurezza sembrerebbe riproporre il rischio della creazione di “zone fran-
che”, che, pur trovando la propria (generica) base legale negli artt. 13-14
ord. penit. e 31-32 reg. esec., restano tendenzialmente impermeabili a una
tutela giurisdizionale davvero completa.

I circuiti penitenziari si reggono in (precario) equilibrio su una con-
dizione per certi aspetti paradossale. Da una parte deve necessariamente
ammettersi U'esperibilitd di una tutela giurisdizionale, anche per assicu-
rare il rispetto dell’art. 6 CEDU*” e delle stesse indicazioni provenienti
dalla Corte costituzionale’?®, ma dall’altra parte il circuito differenziato,

penitenziario, cit., 207, i quali avvertono che molti detenuti si trovano “di fatto” posti
nelle condizioni proprie della sorveglianza particolare, senza perd passare attraverso il
filtro (e le garanzie) di cui agli artt. 14-bis ord. penit. e seguenti.

25 S, ARDITA, Le disposizioni sulla sicurezza penitenziaria, cit., 43.

226 Sullelevato tasso di discrezionalita e la pressoché totale assenza di controlli che carat-
terizzava il sistema delineatosi in presenza dell’art. 90 ord. penit. (abrogato dalla legge n.
663 del 1986, che ha contestualmente introdotto gli artt. 14-bis e ss. ord. penit.) v. M.
CanEera, S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario, 199; Aa. Vv., Manuale della esecu-
zione penitenziaria, cit.,181; A. BERNASCONT, La sicurezza penitenziaria, cit., 97. Amplius,
per le origini storiche della differenziazione trattamentale, D. DE GIOIELLIS, 0p. cit.

227 V. Corte EDU, 11 gennaio 2005, Musumeci c. Italia, n. 33695/96, relativa alla viola-
zione dell’art. 6 della Convenzione per I'impossibilita di contestare, attraverso il ricorso a
un giudice, il provvedimento di sottoposizione all’ormai superato circuito regime di EIV,
con argomentazioni tuttavia riferibili anche al circuito AS. Con la successiva Corte EDU,
17 settembre 2009, Enea c. ltalia, i giudici di Strasburgo, applicando i propri orienta-
menti gid consolidati in materia di art. 41-4is ord. penit. e “allineandosi” sul punto agli
approdi della giurisprudenza italiana, hanno precisato che I'impossibilita di ricorrere con-
tro la decisione di inserimento nel circuito EIV non comportasse di per sé¢ una violazione
dell’art. 6 CEDU, in quanto nei confronti delle singole restrizioni che, in concreto, si
fossero rivelate lesive dei diritti del detenuto, sarebbe stata pur sempre assicurato il con-
trollo giurisdizionale della magistratura di sorveglianza: sul punto E. Nicosia, CEDU ¢
ordinamento penitenziario nella giurisprudenza di Strasburgo, in Dir. pen. proc., 6/2010,
749, 755; E Cassia, A. COLELLA, Art. 3. Proibizione della tortura, in Corte di Strasburgo
e giustizia penale, cit., 2016, 77, i quali sottolineano come la particolare rilevanza della
pronuncia derivi anche dal fatto che il ricorrente avesse addotto anche le proprie gravi
condizioni di salute per motivare la pretesa violazione dell’art. 3 CEDU.

228 Corte cost., 11 febbraio 1999, n. 26, che ha dichiarato lillegittimita degli artt. 35 e
69 ord. penit. nella parte in cui non prevedevano una tutela giurisdizionale nei confronti
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non comportando strutturalmente modifiche dell'offerta trattamentale,
non ¢ suscettibile, “in quanto tale”, di ledere diritti soggettivi: possono
quindi costituire oggetto di reclamo al magistrato di sorveglianza®’ solo

degli atti dell’'amministrazione penitenziaria lesivi dei diritti di detenuti ed internati: v. i
commenti, tutti pubblicati in Giur. cost., 1/1999, 199 ss. di S. BARTOLE, [ requisiti dei pro-
cedimenti giurisdizionali e il loro utilizzo nella giurisprudenza costituzionale; E. FazzioLi,
Diritti dei detenuti e tutela giurisdizionale; M. RuotoLro, La tutela dei diritti del detenuto
tra incostituzionalita per omissione e discrezionalita del legislatore; C. SANTORIELLO, Quale
tutela giurisdizionale nei confronti dei provvedimenti dell amministrazione penitenziaria?
Un ulteriore tassello nel microsistema della tutela dei diritti dei detenuti & posto da Corte
cost., 23 ottobre 2009, n. 266, che, pur dichiarando inammissibile la questione proposta,
chiarisce il valore “vincolante” delle pronunce del magistrato di sorveglianza: E FaLzZONE,
La sentenza n. 266/2009 della Corte costituzionale: é innovativa dell attuale sistema di tutela
dei diritti dei detenuti?, in Rass. pen. e crimin., 3/2010, 107 ss.; A. MARCHESELLI, La tutela
dei diritti dei detenuti alla ricerca della effettivits — una ordinanza ‘rivoluzionaria” della
Corte costituzionale, ivi, 95 ss.; C. RENOLDI, Una nuova tappa nella «lunga marcia» verso
una tutela effettiva dei diritti dei detenuti, in Giur. cost., 5/2009, 3779 ss. 1l principio
in questione ¢ stato sostanzialmente ribadito da Corte cost., 7 giugno 2013, n. 135, su
cui A. DeLLa BeLia, La Corte costituzionale stabilisce che [amministrazione penitenziaria
¢ obbligata ad eseguire i provvedimenti assunti dal magistrato di sorveglianza a tutela dei
diritti dei detenuti, in Penalecontemporaneo.it, 13 giugno 2013.

229 10 strumento, come ampiamente noto, era stato individuato nel reclamo al magi-
strato di sorveglianza, che avrebbe deciso con ordinanza ricorribile per Cassazione ex art.
14-ter ord. penit., previsto in riferimento al regime di sorveglianza particolare e investito
dell'ingombrante compito di colmare le lacune di tutela giurisdizionale rinvenibili in sede
esecutiva: v., in particolare, in materia di colloqui visivi e telefonici, Cass., Sez. un. pen., 26
febbraio 2003, n. 25079, Gianni, in Cass. pen., 10/2003, 2941 ss., con nota di R. Mura,
Le Sezioni unite assicurano la garanzia giurisdizionale anche agli interessi legittimi del detenuto,
ma mantengono in vita il procedimento de plano, ivi, 4/2004, 1362. V. anche V. MINNELLA,
Le Sezioni Unite intervengono sulla caotica situazione in materia di tutela giurisdizionale dei
diritti del detenuto, in Rass. pen. crimim, 2004, 2, p. 149 ss. Nella giurisprudenza piti recente
Cass., sez. I pen., 20 marzo 2015, n. 20485; Cass. sez. I pen., 19 luglio 2016, n. 46201.
E GruNcHED!, Esecuzione e modalita di espiazione della pena, Arch. pen. web, 1/2015, 24,
sottolineando come il punto di equilibrio raggiunto dalla giurisprudenza non si riveli del
tutto apprezzabile, parla di un circuito di Alta Sicurezza «in balia del’ Amministrazione
penitenziaria». Attualmente sembrerebbe che il rimedio applicabile sia quello del generale
reclamo giurisdizionale introdotto con I'art. 35-b4s ord. penit., sempre che sia dato ravvisare
il presupposto di cui all’art. 69, comma sesto, lett. b) ord. penit., secondo il quale il magi-
strato di sorveglianza provvede a norma dell'articolo 35-bis sui reclami dei detenuti e degli
internati concernenti I'inosservanza da parte del’amministrazione di disposizioni previste
dalla presente legge e dal relativo regolamento, dalla quale derivi al detenuto o all’internato
un attuale e grave pregiudizio all'esercizio dei diritti (cfr. Cass, sez. VII pen., 13 ottobre
2015, 8687). Si segnala perd un orientamento restrittivo in riferimento all’applicazione
dell’art. 35-bis ord. penit., che sarebbe limitato alle sole violazioni dell’'art. 3 CEDU: Cass.
Sez. I pen., 7 aprile 2015, n. 32470, in Dejure, su cui G. CAMERA, 0p. cit. Sul reclamo
giurisdizionale previsto dall’art. 35-6is ord. penit., in generale ¢ a titolo meramente esem-
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i singoli atti esecutivi o le singole disposizioni che, esulando da valutazioni
di opportunita rimesse alla discrezionalitd dell’amministrazione, si rivelino
concretamente lesive di un diritto?; restano invece esclusi dal sindacato del
giudice tanto l'atto di assegnazione al circuito quanto le decisioni relative a
eventuali istanze di declassificazione.

Il meccanismo de quo continua a suscitare non poche perplessita e
necessiterebbe, a tacer d’altro, di una piu riconoscibile base normativa:
anche perché la situazione attuale continua a mostrare profili problematici
non solo rispetto all’art. 6 CEDU, ma, a monte, rispetto all’art. 13 Cost.
Senza entrare nel dettaglio delle criticitd in commento, pud forse risultare
utile, nel tentativo di delineare coordinate pilt generali relative ai rapporti
tra salute del detenuto e sicurezza penitenziaria, un riferimento al regime
di sorveglianza particolare previsto dagli artt. 14-bis e ss. ord. penit.

Si tratta in effetti di una modulazione di trattamento chiaramente ispira-
ta a ragioni di “sicurezza” per vicende verificatesi all'interno dell’istituto (art.
14-bis, primo comma ord. penit.) o per altri concreti comportamenti tenuti,
indipendentemente dalla natura dell'imputazione, nello stato di liberta (art.
14-bis, quinto comma ord. penit.). Lart. 14-guater ord. penit. prevede, al
quarto comma, che «in ogni caso le restrizioni non possono riguardare: I'i-
giene e le esigenze della salute; il vitto; il vestiario ed il corredo; il possesso,
lacquisto e la ricezione di generi ed oggetti permessi dal regolamento inter-

plificativo, L. MARAF1IOTL, 1/ procedimento per reclamo, in Manuale della esecuzione peniten-
ziaria, a cura di P. Corso, Monduzzi, Milano, 20156; M. Borroraro, Torreggiani e rimedi
preventivi’: il nuovo reclamo giurisdizionale, in Arch. pen. web, 2/2014; Ib., Art. 35-bis, in
Ordinamento penitenziario commentato, a cura di E Della Casa, G. Giostra, Padova, 2015;
E F1oRENTIN, [/ reclamo ginrisdizionale” per la tutela dei diritti delle persone detenute e internate,
in Rass. pen., 3/2013 235.

230 Con specifico riguardo ai circuiti penitenziari Cass., sez. I pen., 24 ottobre 2007, n.
46269, in Dejure, Cass., Sez. I pen., 30 gennaio 2014, n. 6737, ivi.

Non sembrerebbe, almeno nella situazione attuale e sempre che si acceda a una lettura
ampia dell’art. 35-4is ord. penit., che quest'ultimo riesca a superare i limiti applicativi
incontrati gid in precedenza dall’art. 14-ter ord. penit. Di particolare rilievo risulta in
proposito Cass., sez. VII pen., 2 ottobre 2014, n. 49193, relativa al caso di un detenuto
in regime di Media Sicurezza che proponeva ricorso per Cassazione avverso il decreto con
il quale il magistrato di sorveglianza aveva dichiarato inammissibile il suo reclamo teso
ad ottenere la disapplicazione dell’atto del Direttore della Casa Circondariale che respin-
geva le richieste di “declassificazione”. Il Magistrato aveva giustificato la sua decisione
osservando che il reclamo ex art. 35-bis lett. b) ord. penit. deve riguardare “I'inosservanza
da parte del’amministrazione di disposizioni previste dalla presente legge e dal relativo
regolamento, mentre linteressato non aveva allegato detta inosservanza, ma lerrata
applicazione al suo caso di criteri stabiliti con varie circolari dal’ Amministrazione stessa
al fine di “classificare” i detenuti e destinarli ai consoni circuiti. Il detenuto aveva perod
rinunciato al ricorso, che viene quindi dichiarato inammissibile dalla Suprema Corte.
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no, nei limiti in cui cid non comporta pericolo per la sicurezza; la lettura
di libri e periodici; le pratiche di culto; I'uso di apparecchi radio del tipo
consentito; la permanenza all’aperto per almeno due ore al giorno salvo
quanto disposto dall'articolo 10; i colloqui con i difensori, nonché quelli
con il coniuge, il convivente, i figli, i genitori, i fratelli».

E indubbiamente peculiare la formulazione della disposizione de qua,
specie se posta a confronto con quella dell’art. 41-bs, comma 2-guater ord.
penit.: mentre infatti questultimo prevede, in positivo, quali siano le misu-
re restrittive che possono caratterizzare il regime di c.d. carcere duro, lart.
14-quater ord. penit. si preoccupa di individuare, in negativo, i diritti del dete-
nuto che restano incomprimibili anche in regime di sorveghanza particolare.

Ancor pilt peculiare, tuttavia, ¢ la previsione delle “esigenze di salute”
accanto all’ “uso di apparecchi radio”, ma anche dei colloqui con il difen-
sore e i familiari. Rispetto alle altre previsioni, in effetti, quella relativa alle
esigenze di salute si rivela sostanzialmente ultronea, visto che in sua assen-
za nessun dubbio si sarebbe posto relativamente alla non comprimibilita
delle stesse. Lesplicita menzione della salute potrebbe “giustificarsi”, forse,
proprio in ragione della presa d’atto che I'applicazione di un trattamento
di rigore motivato da esigenze di sicurezza possa comportare almeno un
affievolimento della tutela della salute del detenuto.

Anche in questo caso deve riconoscersi un ruolo fondamentale al con-
cetto di proporzione®', il quale implica che il diritto alla salute non possa
mai cedere nel bilanciamento con esigenze di sicurezza. Sembrerebbe
autoevidente I'affermazione per cui la tutela della salute rientra nel nucleo
duro di “dignitd innata” che neppure la pena detentiva pud mettere in
discussione. La “non trattabilita” del diritto alla salute configura quindi,
in linea teorica, una regola che non ammette eccezioni e che comporta I'i-
nevitabile stigmatizzazione di quegli indirizzi giurisprudenziali, rinvenibili
anche presso le Corti europee, che, pili 0 meno surrettiziamente, giungo-
no a modulare la tutela della salute in funzione delle esigenze di sicurezza.

Le ragioni che rendono difficoltosa la concreta operativita di questa regola
generale risiedono anzitutto nell’estrema complessita, a volte sottovalutata, del
concetto di “salute”, il quale si presta a comprendere una gamma di sfaccet-
tature che solo a fatica si lasciano ricondurre entro una definizione unitaria.

Se dunque la gestione della sicurezza rappresenta un’esigenza struttu-

231 Per tutti G. M. FLICK, [ diritti dei detenuti nella giurisprudenza costituzionale, cit.,
190, il quale sottolinea come I'inviolabilitd dei diritti fondamentali esige che I'eventuale
loro compressione nello stato di detenzione sia comunque proporzionale alle effettive
necessita del trattamento penitenziario e che, soprattutto, sia compatibile con la dignita,
intesa come nucleo normativo minimo ed irriducibile degli stessi diritti fondamentali.
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ralmente e inscindibilmente legata all’esecuzione penale intramuraria, la
questione realmente problematica diviene quella di definire in maniera
puntuale quei diritti che attribuiscono concretezza alla dignita intoccabile
della persona umana. Diritti che, in quanto tali, devono essere sempre e
comungque assistiti da una sicura e riconoscibile tutela giurisdizionale.

9. La salute dei detenuti in astratto: valorizzazione di una “‘nozione minima”

Focalizzando l'attenzione sul diritto alla salute, la sua collocazione
nel catalogo dei diritti fondamentali, a partire dal secondo dopoguerra,
ha ormai raggiunto un grado di sufficiente stabilitd®”, sebbene si tratti di
un’operazione che non pud ancora ritenersi del tutto conclusa, almeno
in riferimento alle implicazioni che possono derivare dal riconoscimento
della salute come diritto “della persona”. La partita ancora aperta resta
quella della effettivita del diritto in questione®?, che passa anche attraverso
una sua pitt puntuale definizione®*.

Storicamente la tutela della salute si risolveva anzitutto in una dimen-
sione collettiva, che, collocandosi nell’orizzonte dell’ordine pubblico, era
rivolta essenzialmente ad impedire la diffusione di epidemie e malattie
contagiose®”. Il processo teso a valorizzare la dimensione individuale del
diritto in questione ¢ stato lento e per nulla scontato: quando, del resto,
la visione collettiva ha lasciato il posto a quella sociale, quest’ultima ha
rischiato di appannare la dimensione pil autenticamente individuale*

232 Per tutti V. DURANTE, op. cit., 579 ss.; M. BELANGER, Origine et histoire du concept de
santé en tant que droit de la personne, in Journal int. bioeth., 9/1998, 57 ss.; C. By, The
history of the right to health as a human right, ivi, 15 ss.; . C. KuszLER, Global Health and
the Human Rights Imperative, in AJWH, 2007, 99 ss.

233V, DURANTE, 0p. cit., 580.

234 Cfr. N. HassouN, The Human Right to Health, in Philos. Compass, 2015, 278 ss., la
quale, passando in rassegna gli orientamenti “scettici” rispetto a un inserimento del diritto
alla salute nel catalogo dei diritti umani, evidenzia come gli stessi, almeno in parte, osservi-
no che un preteso diritto umano alla salute sarebbe troppo vago e in fondo non necessario.
235 Per le principali tappe di tipo storico R. FERRARA, Salute (diritto alla), in Dig. disc. pubbl., X111,
Torino, 1997, 515 ss.; C.M. D’ARRIGO, voce Salute (diritto alla), in Enc. dir., Agg. V, Milano,
2001, 1009 ss.; A. GrReco, Il “nocciolo duro” del diritto alla salute, in Resp. civ., 4/2007, 304 ss.
236 G. ALpa, voce Salute (diritto alla), Noviss. dig., App. V1, Torino, 1983, 914, che addi-
rittura ritiene di non dover condividere I'incerta qualificazione della salute come diritto
sociale; M. Lucianti, voce Diritto alla salute (dir. cost.), in Enc. giur., Roma, XXVII,
Roma, 1991, 2 ss. Cfr. D. VINCENZI AMAaTO, Tutela della salute e liberti di curarsi, in
Trattamenti sanitari fra liberti e doverosita, Napoli, 1983, 21, la quale, con specifico rife-
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che pure, a ben vedere, rappresenta il presupposto logico e giuridico per
ogni altro tipo di tutela del diritto de quo. Non & un caso che persino
una norma cardine come quella contenuta nell’art. 32 Cost., nella quale
convivono I'anima individuale e quella collettiva e/o sociale del diritto alla
salute, abbia faticato a liberarsi dall’etichetta di disposizione meramente
programmatica, anche per la convinzione che la sua attuazione avrebbe
comportato un’incidenza economica eccessiva sulle strutture pubbliche e
nei rapporti tra privati*”’. La perdurante assenza del diritto alla salute tra
quelli prev1st1 nel catalogo della CEDU?** rappresenta una delle testimo-
nianze pitt eloquentl di come il peso sociale del diritto rischi di soffocare
il suo respiro pit autenticamente individuale.

Il diritto alla salute sembrerebbe dunque partecipare di una sorte
per certi aspetti singolare. Da una parte si rivela legato al concetto stes-
so di dlgmta umana o, in ogni caso, individua il nucleo duro dei diritti

“intoccabili” e “non bilanciabili”. Dall’altra parte fatica a emergere in una
dimensione “pregiudizialmente individuale”.

Si tratta, evidentemente, di una questione che assume un valore ancor
piu significativo se calato nel contesto dei luoghi di detenzione, per almeno
due ragioni.

Anzitutto per soggetti privati della liberta personale diviene fondamen-
tale garantire la salute, prima ancora che come “diritto a” (nella species, in
particolare, del diritto di prestazione), come “diritto di” (aspettativa negativa
di non lesione)*”, non comprimibile neppure per esigenze di sicurezza.

In secondo luogo la condizione dei soggetti ristretti mostra in maniera
evidente la necessita di una nozione di salute sufficientemente determinata
e, quindi, “giustiziabile”. Si pensi, solo per restare all’aspetto pili evidente,
allampia nozione di malattia scolpita solennemente nella Costituzione
istitutiva dell’Organizzazione mondiale della Sanita nel 1948, secondo la

rimento al “dovere di cura della propria salute”, osserva come la lettura del primo comma
dell’art. 32 Cost. suggerisca che «la collocazione della salute come diritto dell'individuo
prima, come interesse della collettivith poi, non possa esser letta altrimenti che nel senso
di una netta priorita della tutela del bene individuale, rispetto all'interesse della collettivita
che per il suo tramite certamente si realizza».
237 G. Avpa, op. cit., 913. Per un pin generale mquadramento storico-sistematico dell’art.
32 Cost. e per le necessarie indicazioni si rinvia alla ricca indagine di S. Rossi, La salute
mentale tra liberti e dignita. Un dialogo costituzionale, Milano, 2015, 85 ss.
238 Si rinvia sul punto a E CeccHINI, 0p. cit. Cfr. anche l'art. 25 della Dichiarazione
universale dei diritti dell’'uomo, in cui il diritto alla salute “si confonde” in un elenco
comprenswo di altri diritti sociali.

? Per tutti A. BALDASSARRE, voce Diritti sociali, in Enc. giur., XI, Roma, 1989 e M.
Luciani, voce Diritto alla salute, cit., 2 ss.

95



A. MAssarRO

quale la salute non si identificherebbe nella mera assenza di malattia, ma
in uno «stato di completo benessere fisico, mentale e sociale». Sono state
gia efficacemente evidenziate le debolezze insite in una nozione talmente
ampia da sfumare nei contorni di un’aspirazione utopistica*®’, che, se
da un lato rischia di alimentare 'illusione del potere taumaturgico della
medicina, dall’altro mal si presta a costituire la base di un diritto giustizia-
bile. Il paradosso della nozione ampia di salute identificata con 'obiettivo
sostanzialmente irraggiungibile del completo benessere psicofisico dell’in-
dividuo, la quale comporterebbe che nessun individuo possa dirsi davvero
sano e che quindi tutti siano da considerare inevitabilmente malati**!,
emerge in tutta la sua evidenza proprio in riferimento ai soggetti detenuti:
lo stato di privazione della liberta personale mostra in effetti un'incom-
patibilita strutturale con un preteso benessere complessivo della persona.
Il superamento del paradigma organicistico che riduceva la salute
all’assenza di malattia deve considerarsi, pare opportuno precisarlo, come
un risultato che sarebbe poco auspicabile mettere in discussione: la pre-
messa in questione vale certamente quando la salute divenga oggetto di
riflessione sul piano bioetico, quando si tratti di meglio definire il rappor-
to medico-paziente’** o quando si discuta della tutela della salute in una
prospettiva politico-sociale (sub specie, in particolare, delle politiche di pre-
venzione). Se perd la prospettiva ¢ — lo si ripete ancora una volta — quella
tendente a isolare un diritto individuale a fronte della cui violazione sia
possibile ricorrere agli strumenti giurisdizionali, una nozione “restrittiva’
di malattia, probabilmente, si rivela quella piti funzionale allo scopo®.

240 D. CarLanan, The WHO definition of “health”, in The Hastings Center Studies, 1973, 77
ss. evidenzia come, sebbene un certo grado di astrazione sia inevitabile quando si abbia a che
fare con concetti general, il rischio ¢ non solo quello di trovarsi di fronte e definizioni par-
ziali, ma, soprattutto, quello di prestarsi a possibili “abusi’: la medicina, a tacer d’altro, diver-
rebbe lo strumento di una pretesa “ricerca della felicitd” e si farebbe confluire nel concetto
di salute la risoluzione di ogni questione di carattere etico e/o sociale. Sugli aspetti postivi di
una definizione ampia di salute v. perd S. Rosst, op. cit., Milano, 2015, 106.

241y in particolare F. LEoNaRDI, 1/ grande paradosso della salute. La salute non é uno stato
di completo benessere fisico, mentale e sociale. Nuove prospettive, Pisa, 2015 e R. Crorr,
Verso una nuova definizione del concetto di salute - Oltre la definizione dell OMS, in www.
psychiatryonline.it, 17 aprile 2015 (ultimo accesso 12.04.2017).

242 Una nozione di salute che, incentrata sul concetto di “benessere per il singolo”, si mostri
intrisa di connotazioni anche soggettivistiche, rappresenta indubbiamente una delle basi
di quella “rivoluzione copernicana” che da una concezione meramente paternalistica del
rapporto medico-paziente ha condotto alla centralith dell’alleanza terapeutica.

243 Posta innegabile connessione sussistente tra il concetto di salute e quello di malattia,
potrebbe risultare interessante la vicenda interpretativa che interessa la nozione di malattia
quale elemento costitutivo del delitto di lesione personale (art. 582 c.p.). Il superamento del
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Potrebbe in particolare ritenersi che la salute, in via di prima
approssimazione, debba essere intesa come la condizione di chi non
necessita di cure mediche. Non si tratterebbe, dunque, di tutelare un
non meglio precisato stato di complessivo benessere dell'individuo, ma
“semplicemente” una condizione fisica e mentale che non necessiti di cure,
sulla base, evidentemente, del sapere scientifico di riferimento.

Da una pil puntuale delimitazione del concetto di salute potrebbero
derivare almeno due effetti positivi. Si ridimensionerebbe anzitutto I'im-
pressione che la salute del detenuto, gia a livello definitorio, necessiti di
adattamenti strutturalmente necessari, con effetti apprezzabili soprattutto
sul piano della salute psichica. Se, in effetti, un genenco benessere psichico
servirebbe a ben poco sul piano della tutela, un pitt puntuale riferimento
alla non necessita di cure di tipo psicologico o psichiatrico, forse, potrebbe
contribuire alla messa a fuoco di una questione che troppo spesso resta
in ombra nelle ricostruzioni di tipo scientifico e che invece, stando ai
resoconti provenienti dalle voci di dentro, assume almeno in certi i casi i
caratteri di autentica “emergenza psichiatrica”*.

paradigma organicistico si & tradotto nel passaggio dalla nozione “giuridica” a quella “medica”
del concetto di malattia: si tratterebbe di valorizzare non tanto ogni alterazione anatomica o
funzionale dell’organismo, quanto piuttosto la sussistenza di un processo patologico (acuto
o cronico, localizzato o diffuso) che implichi un’apprezzabile menomazione funzionale
dell'organismo sotto il profilo fisico o psichico. Tralasciando i profili relativi all’esigenza
di “graduare” lintensitd della malattia penalmente rilevante, la nozione medico-legale
ha l'indubbio pregio di ricomprendere non solo le malattie nel corpo ma anche quelle
nella mente, senza indulgere a un paradigma meramente organicistico, ma preservando,
pur con le innegabili difficolta di accertamento, parametri definitori di tipo oggettivo.
La nozione giuridica, come ampiamente noto, ¢ anche quella proposta dalla Relazione
al progetto definitivo del codice penale, 11, 379 e, sebbene non abbia ricevuto particolari
consensi in dottrina, ¢ rimasta a lungo prevalente nella giurisprudenza di legittimitd, che
invece nell’ultimo decennio ha mostrato significative aperture nei confronti della nozione
medico-legale: tra le tante Cass., Sez. IV pen., 19 aprile 2016, n. 22156 e, soprattutto,
Cass., Sez. un. pen., 18 dicembre 2008, n. 2437, Giulini, cit.. Le pronunce pil recent,
tuttavia, mostrano particolare predilezione per la valorizzazione di un’alterazione anatomica
o funzionale dell’organismo, con la conseguenza per cui, per esempio, I'ecchimosi continua
ad essere ricondotta alla nozione di malattia rilevante ex art. 582 c.p.: Cass. sez. V pen., 18
marzo 2015, n. 38914; Cass. sez. IV pen., 19 aprile 2016, n. 22156; Cass. sez. V pen., 30
maggio 2014, n. 44026; Cass., sez. VI pen., 26 marzo 2014, n. 34174. A favore di una
nozione medico-legale di malattia, che, a tacer d’altro, avrebbe il pregio di rendere meglio
riconoscibili i confini tra lesioni e percosse, oltre alla prevalente manualistica, v. P Bamma
BOLLONE, V. ZABREBELSKY, Percosse e lesioni personali, Milano, 1975, spec. 23 ss.; M.G.
Gatvisat P1vo, voce Lesione e percosse nel diritto penale, in Dig. disc. pen., V11, Torino, 1993,
392 396; T. GALIANL, voce Lesioni personali, in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 144 ss.

“ A. DE AnGELs, 1/ disagio mentale in ambiente peniteniario: strategie ¢ competenze della
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Il tema della salute mentale dei detenuti ¢ emblematico. Se spesso tra il
“dire e il fare c’¢ di mezzo il carcere”, nel senso che 'universo penitenziario
¢ quello dei diritti affermati ma non attuati, in questo caso la lacuna sem-
bra rinvenibile gia a monte. E francamente inaccettabile, per uno Stato dei
diritti (ma anche per un “semplice” Stato di diritto), la perdurante assenza
nell'ordinamento di una disciplina organica relativa al trattamento della
malattia mentale in carcere’®. Cosi come francamente inaccettabile ¢ la
constatazione per cui la previsione di “circuiti differenziati” sia confinata
tra le questioni che attengono all’organizzazione della singola struttura o
che si perdano nel consueto oceano di circolari,  fortiori in un momento
storico in cui il “definitivo superamento” degli OPG rischia di risolversi in
un esponenziale aumento di sofferenti psichici in carcere*®.

In secondo luogo una nozione circoscritta di salute potrebbe favorire una
pitt sicura collocazione degli altri diritti fondamentali del detenuto, che pure
contribuiscono a determinare il suo stato di “benessere” (sebbene non comple-
to). Il riferimento ¢, in particolare, al diritto a un ambiente salubre inteso come
ambiente carcerario “degno” (artt. 5 e 6 ord. penit.), ma anche alle prescrizioni
relative al vestiario e al corredo (art. 7 ord. penit.), all'igiene personale (art. 8
ord. penit.), al vitto (art. 9 ord. penit.) e alla permanenza all’aria aperta. Pur
trattandosi di norme che svolgono una funzione strumentale rispetto alla
tutela della salute*”, sul piano della tutela interna**® pare opportuno rimarcare
la loro autonomia strutturale e giurisdizionale, in modo da assicurare la tutela
dei corrispondenti diritti indipendentemente dagli effetti che la loro violazione
comporti sul non meglio precisato “benessere” del detenuto.

polizia penitenziaria, in Quaderni ISSP, n. 11, Riforma della saniti penitenziaria. Evoluzione
della tutela della salute in carcere, p. 60. V. anche E Fior, I minorati psichici nel sistema peni-
tenziario italiano, profili di gestione e compatibilitar con l'esecuzione penale, ivi, 91 ss.

245 Per una organica ricostruzione del dato normativo di riferimento si rinvia a M. CAREDDA,
op. cit. e a G. CAMERA, 0p. cit.

246 Sia consentito sul punto il rinvio a A. Massaro, Sorvegliare, curare e non punire:
leterna dialettica tra “cura” e “custodia” nel passaggio dagli ospedali psichiatrici giudiziari
alle residenze per l'esecuzione delle misure di sicurezza, in Riv. it. med. leg., 4/2015, 1363.
247 A. BERNASCONT, Art. 11, cit., parla di «salvaguardia preventiva» della salute dei reclusi.
Per un inquadramento delle disposizioni in questione nella cornice pitt ampia del diritto
alla salute v. anche M. RuotoLo, Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., 142.

248 Sul versante del sistema CEDU, per contro, si tratta di aspetti che tenderanno a confluire
nell’ampio contenitore dell’art. 3 CEDU.
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9.1. La salute dei detenuti in concreto

Se, dunque, da un punto di vista ricostruttivo la salute dei liberi e
quella dei detenuti non sembrerebbe individuare il contenuto di diritti
“diversi”, ¢ innegabile che una completa equiparazione tra la salute fuori e
dentro le mura si risolverebbe in un’ operazione acritica e irrealistica.

A venire in considerazione ¢ in primo luogo la consistenza del carcere
come agente patogeno, in grado di aggravare condizioni di malattia gia
esistenti o di determinare I'insorgenza di nuove patologie come effetto della
detenzione®”. Si pensi, a tacer d’altro, alle questioni di salute/malattia deri-
vanti dal peculiare regime cui ¢ sottoposto il detenuto, quali, per esempio,
il trauma da ingresso in carcere.

A cid siaggiunga chele logiche della sicurezza condizionano indubbiamente
tanto il rapporto tra operatore e paziente quanto le concrete misure da
adottare a fronte di uno stato patologico lamentato dal soggetto detenuto: si
pensi, in particolare, all’esigenza di individuare possibili simulazioni al fine di
evitare che la tutela della salute divenga il pretesto per accedere a condizioni di
detenzione pit favorevoli*’.

Il fatto che sia ravvisabile un problema di salute all'interno del carcere
¢ confermato dall’elevato tasso di suicidi®®’!, non solo tra i detenuti ma
anche tra gli agenti di polizia penitenziaria™?.

Questo perd ¢ un ambito in cui il compito del “giurista-non-operatore”
necessariamente si arresta, non potendo andare molto al di la della mera
denuncia di una situazione, ¢ il caso di dirlo, patologica e a tratti incancrenita.

249 M. BARTOLINY, La questione psichiatrica all'interno degli istituti di pena, in Ristretti.it:
«Il carcere pervertisce, aliena, disgrega, ¢ un momento di vertigine dove tutto si proietta
lontano. Non esistono spazi per la dimensione umana, fisica e affettiva. Paura di aggressioni,
incertezze del proprio futuro, stati depressivi e di rovina, sindromi psicosomatiche,
manifestazioni disforiche, crisi di ansia possono rendere la sopravvivenza in carcere ancora
pitt difficile. Alle forme di patologia fisica si aggiungono forme di sofferenza psichica, di
disturbi della personalitd e, in rari casi, forme di patologia mentale a carattere reattivo
psicogeno, determinate dalle condizioni di vita proprie di ogni carcere»; G. Moscont, //
carcere come salubre fabbrica della malattia, in Rass. dir. penit. e crimin., 2005, 59 ss.

250 In generale S. FERRACUTL, Simulazione ¢ malattie simulate, in Trattato di criminologia,
medicina criminologica e psichiatria forense, a cura di E Ferracuti, XXIII, Psichiatria forense
generale e penale, Milano, 1990, 671 ss. Pit nello specifico N. ANseLmr, V. Savoja, La
simulazione della malattia mentale in ambiro penitenziario, in Riv. psich., 3/2004, 208 ss.;
AM.A. Nwvour (et al], La simulazione della malattia mentale nelle istituzioni penitenziarie,
in Giorn. it. psicopat., 2011, 203 ss.;

251 Per tutti L. Baccano, FE MoRrgLLL, Morire di carcere, in Criminalia, 2009, 435 ss.
P2V, gia E. CARLETTI, Carcerati e carcerieri: tutti carcerati, in fondo, in Il carcere riformato,
cit., 177 ss.
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Il “giurista-non-operatore”, tuttavia, pud (deve?) prendere atto che la base legi-
slativa su cui, anche nel carcere in senso stretto, si pretende di fondare la tutela
della salute del ristretto & ancora troppo labile perché si possa desistere dallo
sforzo di sottolinearne I'inadeguatezza: l'art. 11 ord. penit. tratteggia un siste-
ma carente delle basilari garanzie in punto di contradditorio e di controllo®>.

Il giurista “teorico”, allora, puo e deve perseguire nell'opera di “disinganno”,
marciando al fianco degli operatori e proponendo costruzioni (o ricostruzioni)
teoriche sufficientemente solide; anche perché lapparente pax Torreggianis,
se adagiata su fondamenta scricchiolanti, non tardera a lasciare spazio a una

nuova, ennesima emergenza®*.

253 C. Fror10, Liberta personale e diritto alla salute, cit., 45, che non esita a parlare di «pilt
totale informalita».
24 Cfr. A. PuciorTo, La parabola del sovraffollamento carcerario, cit., 1204 ss.
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DIRITTO ALLA SALUTE
E CARCERE “IN SENSO STRETTO”






Giulia Camera

Liberi, detenuti in carcere e ristretti in strutture dedicate: diverse
prospettive del diritto alla salute

SommMaRrIo: 1. La normativa sul diritto alla salute in carcere: il difficile equilibrio
tra le esigenze di tutela della collettivita e la salvaguardia delle condizioni psico-
fisiche del detenuto — 2. Il trasferimento dell’assistenza sanitaria del detenuto dal
Ministero della Giustizia al Servizio Sanitario Nazionale — 2.1. Lart. 11 ord. penit.
e l'allineamento costituzionale del diritto alla salute del detenuto: riconoscimento
di una parita sostanziale o solo formale? — 3. Infermi di mente detenuti e internati
in REMS — 4. Madri detenute e madri in ICAM - 5. Detenuti tossicodipendenti
o malati di AIDS - 5.1. Tossicodipendenti: soluzioni dentro e fuori le mura del
carcere — 5.2. AIDS e condizioni di detenzione — 6. Considerazioni conclusive.

1. La normativa sul diritto alla salute in carcere: il difficile equilibrio tra le
esigenze di tutela della collettivita e la salvaguardia delle condizioni psico-fisiche
del detenuto

Le questioni relative alla tutela della salute dei soggetti privati, a vario titolo,
della liberta personale e, pilt in particolare, quello della medicina penitenziaria,
sono rimaste per molto tempo ai margini del dibattito scientifico, almeno
di quello strettamente penalistico'. Pare quasi superfluo precisare che in un
ordinamento incentrato sul finalismo rieducativo della pena e sul divieto
di trattamenti contrari al senso di umanita (art. 27, terzo comma Cost.) si
rende necessaria una peculiare attenzione alla salute del detenuto, anche quale
condizione imprescindibile per il suo reinserimento nella societa’.

E, tuttavia, innegabile che il solo accostamento concettuale tra “pena
detentiva” e “salute” riveli czu oculi la sua complessita, lasciando emergere

"' CerauDO, Principi fondamentali di medicina penitenziaria, Pisa, 1988; A. DE Fro,
La medicina penitenziaria, in Trattato di criminologia e psichiatria forense, a cura di E
Ferracuti, XI, Carcere ¢ trattamento, Milano, 1989, 165 ss.; E CErRaUDO, Lorganizzazione
sanitaria penitenziaria in Italia, ivi, 175 ss.

% Cosl, in particolare, M. CAREDDA, La salute e il carcere. Alcune riflessioni sulle risposte ai
bisogni di tutela delle persone detenute, in Costituzionalismo.it, 2/2015, 6.
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una fitta trama di ambiguita e paradossi non sempre agevole da dipanare’.
Non tutti i predicati del diritto alla salute, si & osservato, sono suscettibili di
essere riferiti alla persona detenuta, posto che la liberta del malato si trova
di fatto subordinata alla necessita di assicurare la tutela delle esigenze di
sicurezza istituzionalmente demandate all’amministrazione penitenziaria®.
In una prospettiva piu generale, muovendo dalla premessa - non del tutto
scevra di criticita, ma ormai riconosciuta anche a livello normativo - per
cui la “salute” identifica uno “stato di completo benessere fisico, psichico
e sociale e non semplice assenza di malattia™, I'obiettivo in questione
diviene particolarmente problematico riguardo a quei soggetti i cui diritti
fondamentali, primo fra tutti la liberta personale, subiscono una limitazio-
ne in conseguenza dell’applicazione della sanzione penale. Cid comporta
la necessita di un’adeguata attenzione alle condizioni psico-fisiche del
detenuto, tramite un’analisi delle garanzie attualmente riconosciute a tale
soggetto a livello legislativo nonché attraverso una valutazione della loro
effettiva tenuta tanto sul piano teorico quanto su quello applicativo.
Occorre verificare se il diritto alla salute, che sembrerebbe uno dei
diritti fondamentali e “incomprimibili” per eccellenza, subisca variazioni
derivanti dallo stato di detenzione del soggetto e se, conseguentemente, le
limitazioni imposte possano considerarsi legittime in ragione delle esigenze

3 G. Moscont, 1/ carcere come salubre fabbrica della malattia, in Rass. dir. penit. e crimin.,
2005, 59 ss.

4 C. Frorio, Libertiz personale e diritto alla salute, Padova, 2002, 44 ss.

5> 11 concetto di salute, come ampiamente noto, ¢ stato cosi formulato dallOMS,
Organizzazione Mondiale della Sanitd, agenzia dellONU istituita nel 1948 con
lobiettivo di operare per far raggiungere a tutte le popolazioni il livello di salute pit
elevato possibile. Nel “preambolo” della sua Costituzione istitutiva ¢ contenuta una
definizione ampia di salute quale «stato di completo benessere fisico, mentale e sociale e
non la semplice assenza dello stato di malattia o di infermita». La nozione in questione &
stata recepita dall'ordinamento italiano con il d.Igs. C.p.S. n. 1068 del 1947, con il quale
si & approvato il Protocollo relativo alla costituzione dellOMS. Per un inquadramento
generale dellOMS si rinvia a A. Davl, voce Organizzazione mondiale della sanita, in
Enc. dir., XXXI, Milano, 1981, 359 ss. Con particolare riguardo alla nozione di salute,
specie nella sua evoluzione storica, V. DURANTE, Dimensioni della salute: dalla definizione
dell’OMS al diritto attuale, in Nuova giur. civ. comm., 212001, 132 ss.; Ip., La salute come
diritto della persona, in Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodotd, P. Zatti, Milano, 2011,
579 ss.; N. HassouN, The Human Right to Health, in Phil. Compass, 2015, 276 ss.; B.
PACCAGNELLA, Levoluzione del concetto di salute, in Pace diritti umani, 3/2005, 21 ss. Per
una lettura critica della definizione ampia di salute proposta dal’OMS v., per tutd, D.
CaLLaHAN, The WHO definition of “health”, in The Hastings Center Studies, 1973, 77 ss.
e, per specifiche considerazioni relative ai soggetti ristretti, A. MASSARO, Salute e sicurezza
nei luoghi di detenzione: coordinate di un binomio complesso, in questo volume.
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di sicurezza strettamente connesse alla detenzione del reo®.

La tematica corre sul filo del difficile bilanciamento tra la tutela della salu-
te e lefficacia della pena, con il rischio costante di compromettere la salute del
ristretto per salvaguardare la sicurezza della collettivita (ma anche viceversa).

Uno dei possibili fili conduttori da seguire nel tentativo di ricondurre
a unitd una materia indubbiamente eterogenea e articolata pud essere
quello di un confronto tra le modalita di tutela della salute riconosciute
rispettivamente al libero cittadino, al soggetto detenuto in carcere e al
ristretto in strutture penitenziarie dedicate. Il riferimento ¢, in particolare,
alle residenze per I'esecuzione delle misure di sicurezza (REMS) che, con
la L. 9/2012 e successive modifiche, hanno sostituito gli ospedali psi-
chiatrici giudiziari (OPG)’, agli istituti a custodia attenuata per detenute
madri (ICAM) previsti dalla legge n. 62 del 2011 e agli istituti a custodia
attenuata per detenuti tossicodipendenti (ICAT), che trovano il loro fon-
damento normativo nell’art. 96 del d.PR. n. 309 del 1990 e nella circolare
DAP 3359/5809 del 21 aprile 1993.

Un ulteriore spunto di riflessione deriva dai possibili canali di col-
legamento tra la struttura detentiva in senso stretto e quelle “dedicate”,
esaminando, da un punto di vista normativo, le possibilita per un soggetto
ristretto di transitare da un luogo a un altro: il caso pili evidente ¢ indub-
biamente rappresentato dai rapporti tra il carcere e I'ospedale psichiatrico
giudiziario, ma il discorso pud e deve essere esteso anche a strutture diverse.

2. Il trasferimento dell assistenza sanitaria del detenuto dal Ministero della
Giustizia al Servizio Sanitario Nazionale

Si rende necessaria, in via preliminare, una ricognizione del dato
legislativo di riferimento, anche attraverso un rapido excursus storico dei
cambiamenti pili significativi registratisi negli ultimi decenni. Si tratta in
effetti di un contesto normativo estremamente frammentato, all’interno
del quale ¢ dato senza dubbio rinvenire un difetto di coordinamento
sistematico e che, almeno in certi casi, arrestandosi a una prospettiva
meramente amministrativa e “spersonalizzata”, rischia di non valorizzare

¢ C. Fiorio, Liberti personale e diritto alla salute, Padova, 2002, 44 muove dalla premessa
per cui il diritto alla salute della persona in vinculis pare ancora subire limitazioni pilt
consistenti di quelle operanti per gli individui in liberta.

7 Si rinvia fin da ora ad A. LauriTO, Le REMS e la sfida del nuovo modello terapeutico-
riabilitativo nel trattamento del ‘folle reo”, in questo volume.
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adeguatamente “il caso singolo”.

Al fine di rispondere in maniera effettiva alle esigenze sanitarie della
popolazione detenuta, il legislatore italiano ha dettato le prime dispo-
sizioni in materia di organizzazione dei servizi sanitari all'interno degli
istituti penitenziari con la . n. 354 del 1975% la quale ha sostituito il
Regolamento Carcerario Fascista del 1931, incentrato su una concezione
della pena altamente afflittiva e mortificante®.

La normativa in materia di sanitd penitenziaria risultava ampiamen-
te ambigua e lacunosa, soprattutto in seguito all'entrata in vigore della
legge n. 833 del 1978, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale, che
nulla disponeva al riguardo. La sanitd penitenziaria rimaneva, pertanto,
la “grande esclusa” di una delle svolte pit significative registratesi a livello
normativo in materia di diritto alla salute'’.

8 Per tutti i necessari riferimenti relativi ai profili di carattere storico si rinvia a A. SALVATI,
Levoluzione della legislazione penitenziaria in Italia, in Amministrazioneincammino.luiss.
it; B. BRUNETTL, La tutela della salute in carcere. Organizzazione del servizio sanitario
penitenziario. Evoluzione normativa, in Risretti.it, 1-2; C. CANTONE, La Riforma della
sanita penitenziaria: Problemi e percorsi possibili, in Quaderni ISSP, n. 11, La Riforma della
saniti penitenziaria. Evoluzione della tutela della salute in carcere, 12 ss.; A. CARNEVALE,
A. Dr1TiLLio, Medicina e carcere. Gli aspetti giuridici, criminologici, sanitari e medico-legali
della pena, Milano, 2006, 24 ss.

? 1l Regolamento per gli istituti di prevenzione ¢ pena del 1931, mirante per lo pilt
a disciplinare la dimensione organizzativa dell’amministrazione penitenziaria, con
riguardo al diritto alla salute dei ristretti si limitava a regolare i proﬁli attinenti alla
presenza di personale sanitario all'interno degli istituti penitenziari, spettando per il
resto al Ministero della Giustizia provvedere alle modalica di cura e assistenza sanitarie
del popolo detenuto. Laffidamento della gestione dell’assistenza sanitaria dei detenuti
al Ministero della Giustizia aderiva pienamente all'organizzazione del sistema sanitario
dell’epoca che, in assenza di un organismo pubblico appositamente volto alla tutela del
diritto alla salute dei cittadini, era gestito da enti previdenziali di tipo mutualistico ed era
articolato diversamente, da un punto di vista sia quantitativo sia qualitativo, in ragione
della categoria lavorativa di appartenenza del soggetto. Nonostante I'istituzione nel 1958
del Ministero della Salute preposto all’organizzazione unitaria dell’attivicd sanitaria,
nell’ambito degli istituti penitenziari il legislatore disciplinava esclusivamente i rapporti
di lavoro del personale sanitario esterno all’amministrazione penitenziaria. Si trattava,
pertanto, di un’organizzazione del servizio sanitario piuttosto rudimentale che, per
assumere connotati pitt moderni, doveva attendere I'intervento del Legislatore del 1975.
Sui punti qualificanti del regolamento Rocco, in particolare, A. Sarvari, Levoluzione
della legislazione penitenziaria in Italia, cit.; ES. FORTUNA, I carcere duro, negazione
dell’ideologia penitenziaria, in Rassegnapenitenziaria.it, 1/2004, 63 ss.; F. PIETRANCOSTA,
Carcerazione, diritti e condizione detentiva in Italia dal Regio Decreto 787/1931 alla
riforma del 1975, in Studistorici.com, 1/2010, 1 ss.

19 Sottolinea i conseguenti problemi di coordinamento normativo M. Ruotoro, Diritti
dei detenuti ¢ Costituzione, Torino, 2002, 144.
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Il legislatore aveva omesso di specificare quali fossero i (rectius: se ci
fossero) rapporti intercorrenti tra il servizio sanitario penitenziario e il
Servizio Sanitario Nazionale.

Lart. 11, comma 11 ord. penit. si limitava a riconoscere all’'ammini-
strazione penitenziaria la facoltd di avvalersi della collaborazione dei sevizi
pubblici sanitari locali, quando cio si rendesse necessario in considerazione
della circostanza concreta, non specificando se la sanita all'interno degli
istituti penitenziari mantenesse una propria autonomia rispetto al Servizio
Sanitario Nazionale o se, al contrario, ne risultasse assorbito in ragione della
mancata previsione, nella legge istitutiva del SSN, di una deroga espressa
in materia di assistenza sanitaria pemtenuana Quest ultima tesi sembra-
va trovare conferma sul piano normativo, in virth dei principi egualitari
enucleati dall’art. 1 legge n. 833 del 1978: una lettura della disposizione
limitata ai soli cittadini liberi avrebbe dato adito a contestazioni circa la
discriminazione e I'emarginazione delle persone iz vinculis, ponendosi in
aperto contrasto con la tendenza storico-normativa dell’epoca a ricono-
scere una paritd dei diritti civili tra liberi e detenuti''. Nonostante tali
argomentazioni risultassero particolarmente convincenti, il Consiglio di
Stato, intervenuto sul punto nel 1987, si schierava a favore della specialita
ed autonomia del sistema sanitario penitenziario rispetto a quello nazionale,
confermando la competenza del Ministero della Giustizia in materia di
sanita penitenziaria'’

Il quadro normativo vigente nei decenni successivi all’entrata in vigore
della Carta Costituzionale, che all’art. 32 Cost. riconosce formalmente la
salute quale diritto fondamentale dell’'uomo e preminente interesse della
collettivitd, presentava dunque possibili profili di disparita di trattamento
tra il “cittadino libero” e il “cittadino detenuto”, in quanto la tutela della
salute del primo era garantita dal S.S.N., mentre la tutela della salute dei
soggetti in stato di privazione della liberta personale era assicurata da un
diverso apparato dello Stato, ossia dal Ministero della Giustizia.

E solo con la legge delega n. 419 del 1998 (“Delega al Governo per la
razionalizzazione del servizio sanitario nazionale e per I'adozione di un testo
unico in materia di organizzazione e funzionamento del servizio sanitario
nazionale. Modifiche al decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502”) che

"'V, G. MaroTTa GIGLI, Lssistenza sanitaria negli istituti penitenziari, in Rassegnapenitenziaria,
it, 1984, 64; B. MAGLIONA, M. PASTORE, La cartella clinica penitenziaria. Aspetti giuridici e
medico-legali, in Riv. it. med. leg., 1991, 455; EPC. loviNo, Sul ricovero del detenuto in luogo
esterno di cura, in Cass. pen., 1997, 1550.

% Cons. Stato, parere n. 305 del 7 luglio 1987: per tutti B. BRUNETTL, La tutela della
salute in carcere, cit., 2.
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si assiste a un complessivo riordino della medicina penitenziaria ispirato
da una considerazione unitaria della tutela della salute tanto del cittadino
libero quanto del detenuto, superando la vecchia impostazione che attribuiva
al Ministero della Giustizia, nell'ambito del sistema penitenziario, il ruolo
sia di gestore delle prestazioni di assistenza sanitaria sia di garante della
loro effettiva ed efficace erogazione.

Tra gli aspetti pili innovativi introdotti dalla legge-delega vi ¢ I'inserimen-
to del personale e delle strutture sanitarie dell’amministrazione penitenziaria
all'interno del Servizio Sanitario Nazionale e 'affidamento alle Regioni e alle
Aziende Unita Sanitarie Locali del controllo sul funzionamento dei servizi
di assistenza sanitaria alle persone detenute o internate.

I criteri direttivi imposti dal Legislatore del 1998 sono stati recepiti
dal Governo che, con il decreto leglslatlvo del 22 giugno 1999 n. 230, ha
espressamente dichiarato: “il Servizio sanitario nazionale assicura, in partico-
lare, ai detenuti e agli internati livelli di prestazioni analoghi a quelli garanti-
ti ai cittadini liberi”. 11 d.Igs. 230/1999 ha, inoltre, ripartito le competenze
tra 'azienda sanitaria locale e 'amministrazione penitenziaria, attribuendo
alla prima la gestione e il controllo dei servizi sanitari negli istituti peniten-
ziari (art. 3) e alla seconda, in qualita di garante della sicurezza, il compito
di disciplinare il regime autorizzatorio e le modalita di accesso del perso-
nale appartenente al Servizio Sanitario Nazionale (art. 4).

In altri termini, il sistema sanitario all'interno degli istituti penitenziari,
disegnato dal delegante e dal delegato, ¢ articolato su una sorta di doppio
binario che affianca al Ministero della Salute, competente in materia di pro-
grammazione, indirizzo e coordinamento, il Ministero della Giustizia quale
garante delle esigenze di sicurezza all’interno delle strutture sanitarie ubicate
negli istituti penitenziari e nell'ambito dei luoghi esterni di cura ove siano
ricoverati i detenuti e gli internati.

Si trattava indubbiamente di una scelta “politica”, che interveniva in un
contesto fortemente eterogeneo e contraddittorio: se sul territorio nazionale
erano rinvenibili realtd di eccellenza, specie se supportate nel territorio di
riferimento da ASL efficienti, 'accelerazione subita dalle emergenze peni-
tenziarie (stranieri, patologie infettive, centuplicazione della presenza di tos-
sicodipendenti, tassi sempre piti elevati di accertato disagio psichico, sovraf-
follamento) mostrava la necessita di definire un nuovo modello assistenziale
che valorizzasse anche i centri di politica sanitaria regionale e locale'

13 Cosi, C. CANTONE, op. cit., 14. Sugli scetticismi che hanno accompagnato la riforma
in questione si rinvia a G. LA Greca, Delega al Governo per il riordino della medicina
penitenziaria, in Dir. pen. proc., 1/11999, 15 ss. e Ip., Riordino della medicina penitenziaria,
in Dir. pen. proc., 10/1999, 1218 ss. e, soprattutto, a G. STARNINT, [/ passaggio della sanit
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Lintegrale trasferimento al Servizio Sanitario Nazionale delle funzioni
sanitarie, dei rapporti di lavoro, delle risorse finanziarie e delle attrezzature
e beni strumentali relativi alla sanitd penitenziaria ¢ avvenuto con la legge
finanziaria del 2008 (in particolare ad opera dell’art.2, co. 283 ¢ 284, |. 24
dicembre 2007, n. 244) alla quale hanno fatto seguito il d.PC.M. 1 aprile
2008 ¢ le allegate Linee di indirizzo per gli interventi del Servizio Sanitario
Nazionale a tutela della salute dei detenuti e degli internati negli istituti
penitenziari e dei minorenni sottoposti a provvedimento penale al fine di
disciplinare le modalita e i criteri del trasferimento'”.

Il legislatore dunque, sia pur con estremo ritardo, ha provveduto ad
adeguare la realta carceraria ai principi costituzionali, provando a ripensare
il carcere non pil solo come luogo-contenitore, ma anche come luogo-so-
ciale e, ancor pil nel dettaglio, come luogo-clinico®.

La posizione paritaria tra liberi e detenuti nell’ambito dell’assistenza
sanitaria, riconosciuta formalmente, sembra risultare di difficile attuazione
pratica: il diritto alla salute del detenuto subisce, infatti, incisive limitazio-
ni se si considera che il suo esercizio ¢ subordinato all’emanazione di un
provvedimento emesso dal magistrato di sorveglianza o, in casi di assoluta
ed estrema urgenza, dal direttore dell’istituto’.

Occorre, in ogni caso, riconoscere alla legge n. 354 del 1975 il merito
di aver attuato, quanto meno formalmente, il dettato costituzionale in

penitenzgiaria al Servizio sanitario nagionale, disponibile in Ristresti.it. Cfr. M. RuotoLo,
Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., 147, il quale sottolinea come anche la mera
pregnanza simbolica del passaggio al SSN non sia da trascurare, posto che nell’assetto
normativo precedente la competenza esclusiva dell’amministrazione penitenziaria ben
poteva prestarsi a un uso strumentale della medicina penitenziaria, che asservisse gli
interessi del singolo alle esigenze di ordine e disciplina degli istituti.

Y Amplius A. BErNascONT, Art. 11, in Ordinamento penitenziario commentato, a cura di
F. Della Casa, G. Giostra, Padova, 2015, 125-126.

> V. in particolare E. PRFo, A. PELLEGRINO, Disturbi mentali ed intervento psichiatrico
in carcere: esiste una specificitis del trattamento per gli autori dei reati sessuali?, in Riv. it.
med. leg., 4/2013, 1837.

16 Cfr. C. Fiorio, Libert: personale e diritto alla salute, Padova, 2002, pp. 4 e ss.:
«Tuttavia, nonostante il recente inserimento della medicina penitenziaria nel servizio
sanitario nazionale, il diritto alla salute della persona in vinculis pare ancora subire
limitazioni piti consistenti di quelle operanti per gli individui in liberta. Sotto il profilo
contenutistico, non tutti i predicati della formula “diritto alla salute” sono suscettibili di
essere riferiti alla persona detenuta: nella realta delle cose, la liberta terapeutica del malato
¢, infatti, completamente subordinata all'esigenza di assicurare la tutela delle esigenze
di sicurezza istituzionalmente demandate allamministrazione penitenziaria. E il caso,
ad esempio, della possibilita di scegliere il luogo di cura o il medico curante, ovvero di
proseguire cure iniziate in stato di libert, anche se, in una prospettiva piti generale, il
problema concerne effettivita di tutti i trattamenti sanitari».
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ordine sia al riconoscimento della salute quale diritto del singolo e inte-
resse della collettivita ai sensi dell’art.32 Cost. sia al divieto di adottare
trattamenti contrari al senso di umanita nei confronti di chi sia privato
della liberta personale ex art. 27, terzo comma Cost.

2.1. Lare. 11 ord. penit. e lallineamento costituzionale del diritto alla salute
del detenuto: riconoscimento di una pariti sostanziale o solo formale?

Lungi dalla pretesa di esaminare nel dettaglio il complesso delle dispo-
sizioni dedicate alla salute del detenuto, il nucleo centrale dell’analisi &
rappresentato dall’art. 11 ord. penit., cosi come modificato dalla legge n.
1 del 1977 prima e dalla legge n. 134 del 1989 poi. Tale norma si inseri-
sce nell’alveo delle disposizioni dell’ordinamento penitenziario a carattere
specificamente terapeutico, volte ad assicurare ai detenuti e agli internati
buone condizioni di salute, nonché le cure opportune in caso di infermita
e di altre esigenze sanitarie'’.

Lart. 11 ord. penit., integrato dagli artt.17-20 del regolamento esecu-
tivo (d.PR. n. 230 del 2000), delinea 'apparato organizzativo finalizzato
all'analisi delle condizioni del detenuto e dell'internato e alla prestazione
di cure somministrabili all'interno delle mura carcerarie. In ogni istituto,
pertanto, deve essere garantita la presenza di un servizio medico e di uno
farmaceutico, nonché di almeno uno specialista in psichiatria. Si tratta
della base normativa volta ad assicurare la dimensione della salute come
diritto sociale e, pil esattamente, come diritto di prestazione'®.

In attuazione del dettato costituzionale in materia di trattamento sanitario
obbligatorio di cui all’art. 32, secondo comma Cost., l'art. 11, commi quinto e
sesto ord. penit. prevede tre controlli medici da compiere indipendentemente

17 In materia di assistenza e medicina penitenziaria, I'ordinamento penitenziario contiene
sla norme a carattere preventivo sia norme a contenuto pill strettamente terapeutico,
quali appunto, 'art. 11. Con le prime (artt. 5-10 ord. penit. integrati dagli artt. 6 e ss.
del regolamento esecutivo) si mira ad assicurare la realizzazione di condizioni ambientali
e igieniche e di un regime di cura compatibili con il rispetto dell’integrita fisica: queste
disposizioni, difatti, disciplinano le caratteristiche degli edifici penitenziari, i locali di
soggiorno e di pernottamento, il vestiario e il corredo, I'igiene personale, 'alimentazione,
la permanenza all’aperto, le attrezzature per attivita di lavoro, istruzione e ricreazione: C.
Frorio, Liberti personale e diritto alla salute, cit., 83 ss.

18 M. Ruororo, Diritti dei detenuti ¢ Costituzione, cit., 143. Per un pill generale
inquadramento del diritto alla salute nel catalogo dei diritti sociali si rinvia, per tutti, a
M. Luciant, voce Diritto alla salute (dir. cost.), in Enc. giur., XXVII, Roma, 1991, 2 ss.
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dalla richiesta dell’interessato': la visita medica generale all’atto dell’ingresso
in carcere, i riscontri sanitari da effettuarsi periodicamente e frequentemente
durante la permanenza nell’istituto e, infine, i controlli periodici sull'idoneita
dei detenuti a svolgere le mansioni lavorative a cui sono adibiti.

Le visite mediche obbligatorie vengono compiute al fine di adottare
tempestivamente i provvedimenti sanitari pitt opportuni a tutela non solo
del singolo caso, ma anche della collettivita carceraria.

Per quanto concerne il singolo individuo, infatti, la visita medica
garantisce I'individuazione di condizioni patologiche che possono giustificare
il rinvio dell'esecuzione della pena ovvero l'adozione di provvedimenti
sanitari per apprestare le cure necessarie durante la detenzione.

Con riguardo alla collettivitd, la visita medica consente di tutelare gli
interessi della comunita carceraria sotto un duplice profilo: riduce il rischio
di diffusione di malattie contagiose e consente di individuare quei soggetti le
cui condizione di salute possono degenerare in atti di etero o auto aggressivita.

II primo presidio medico apprestato ad ogni detenuto o internato
consiste nella visita medica generale che viene espletata non oltre il giorno
successivo all’entrata nell’istituto, anche in caso di avvenuto trasferimento
da altra struttura penitenziaria. In tale sede viene redatta una scheda che
confluisce nel diario clinico del detenuto™

Molteplici sono i profili di rilevanza pratica della visita medica d’in-
gresso e, pilt in generale, dell’attivita svolta dal “servizio nuovi giunti”.

Innanzi tutto, consente di evidenziare eventuali patologie psico-fisiche
meritevoli di particolari attenzioni e cure durante il periodo di detenzione
o di internamento.

In secondo luogo, opera a garanzia del soggetto che entra per la prima
volta in un istituto penitenziario, in quanto consente di verificare se nel
corso della cattura ovvero dello svolgimento di attivita di polizia questi
abbia subito lesioni o maltrattamenti.

Infine, 'importanza della visita medica d’ingresso si evince chiaramen-
te laddove si consideri che 'entrata nella struttura penitenziaria ¢ gia di
per sé evento traumatico per la generalitd dei ristretti, ma pud ingenerare
maggiori sofferenze in soggetti particolarmente deboli e fragili quali i
giovani, gli anziani, i tossicodipendenti ovvero persone gia affette da pato-
logie psico-fisiche. Una mancata tempestiva individuazione di specifiche

' La previsione dell’art. 11 garantisce dunque il rispetto della riserva di legge per i
trattamenti sanitari eseguiti in assenza di consenso dell’interessato ex art. 32, secondo
comma Cost.: A. BERNASCONI, 0p. cit., 127.

20 C. Frorio, Liberta personale e diritto alla salute, cit., 86 ss.; B. MAGLIONA, M. PASTORE,
La cartella clinica penitenziaria, cit., 453.
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patologie, in particolare di natura psichica, puo sfociare in quegli atti di
aggressivitd o di autoaggressivitd che spesso si registrano all'interno delle
mura carcerarie’’. Tali considerazioni hanno condotto 'amministrazione
penitenziaria a introdurre, mediante circolari interne, il servizio “nuovi
giunti” che ¢ stato successivamente codificato nell’art. 23, terzo comma
reg. esec. Tale disposizione prevede che all'ingresso nella struttura penitenzia-
ria il soggetto svolga un colloquio con il direttore dell'istituto personalmente
ovvero con operatori dallo stesso delegati con il duplice scopo di raccogliere
le generalita e le informazioni rilevanti per la determinazione del regime
detentivo e di esphcare quali siano i diritti e doveri del detenuto. Al c.d.
colloquio di primo ingresso segue la visita medica e un ulteriore colloquio
condotto da psicologi e criminologi e volto a stabilire il livello di rischio a cui il
soggetto ¢ esposto con riguardo al compimento di atti etero o auto aggressivi.

In aggiunta alle visite obbligatorie, la legge di ordinamento penitenziario
consente ai ristretti di richiedere ai sanitari controlli medici, anche
giornalieri, e al direttore dell'Istituto di essere visitati da un medico di
fiducia, nonché di essere sottoposti a trattamenti medici, chirurgici e
terapeutici a proprie spese nelle infermerie o nei reparti clinici all'interno
del carcere. 1l provvedimento con il quale il direttore autorizzi o meno
il ristretto a sottoporsi a proprie spese a visite, trattamenti terapeutici
o chirurgici ad opera di un medico di fiducia ¢ inoppugnabile, non
prevedendo la legge alcun mezzo di impugnazione. Non si ritiene, inoltre,
che tale provvedimento incida sulla liberta personale, riconoscendosi ad esso
natura meramente amministrativa®

21 Sul punto si rilevano numerose circolari dell’amministrazione penitenziaria emesse
negli anni 80 del secolo scorso e volte a sollecitare un pronto e approfondito controllo
sulle condizioni fisiche e psichiche del neo-ristretto sia per evitare che, se trascurate,
le patologie sofferte possano degenerare in atti di aggressivitd, autoaggressivita ovvero
di autolesionismo, sia per garantire un miglioramento del quadro clinico generale del
detenuto. Lattenzione rivolta in questi anni dallamministrazione penitenziaria alle
possibili conseguenze che 'impatto dell’esperienza carceraria pud avere sulla persona ha
condotto all’adozione della circolare DAP n. 3233/5683 del 30 dicembre 1987 con cui &
stato istituito il servizio “nuovi giunti”, incentrato sullo svolgimento del c.d. colloquio di
primo ingresso con il direttore dell'istituto ovvero con operatore dallo stesso delegato e
di un colloquio a carattere psicologico condotto da esperti del settore: C. Fiorio, Libert
personale e diritto alla salute, cit., 88. C. Garury, Il “Servizgio Nuovi Giunti”: un quarto di
secolo di circolari, normative e attivitis dello psicologo, in Psicologia e Giustizia, 2/2012, 1
ss.; A. MORRONE, La tutela della salute in carcere ed il Servizio Nuovi Giunti, in Ristretti.it.
2 Cfr. P CatariNeLLA, Osservazioni in tema sia di richiesta dell'indagato detenuto
in carcere di essere visitato da un medico di f ducia sia di individuazione dellautorita
gzudzzzarm competente a provvedere in merito, in Giur. mer., 1/1999, 1058 ss.
Cosi gia Cass., Sez. I pen., 14 marzo 1986.
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Qualora gli accertamenti diagnostici o le cure necessarie non possano
essere adeguatamente apprestati allinterno dell’istituto penitenziario, lart.
11, secondo comma ord. penit. consente il trasferimento del ristretto in
ospedali civili o in altri luoghi esterni di cura, con o senza piantonamento.
La disposizione in esame riconosce espressamente la competenza a disporre il
trasferimento in capo al magistrato di sorveglianza quando sia stata gia pro-
nunciata la sentenza di primo grado®. La direzione dell’istituto penitenziario
deve inviare all’autoritd competente, con la massima sollecitudine e comple-
tezza, la documentazione sanitaria per consentire una valutazione ponderata
circa I’ opportunita e la necessita di disporre il ricovero in strutture esterne.

Il ricovero in strutture esterne, infatti, si conﬁgura quale strumento
residuale di assistenza sanitaria apprestata al ristretto, in quanto esso pud
essere disposto esclusivamente qualora i servizi sanitari, terapeutici e dia-
gnostici presenti all'interno del carcere non siano idonei a fronteggiare le
esigenze, rectius le necessitd, che ivi si presentino. Lautorita competente
ha, pertanto, 'oneroso e complesso compito di verificare I'assoluta necessi-
ta del trasferimento del detenuto in luoghi di cura esterni all’istituto peni-
tenziario, dovendosi muovere sulla linea sottile che separa da una parte
le esigenze di prevenzione della comunita carceraria e quelle di assistenza
sanitaria del singolo detenuto e dall’altra le esigenze di sicurezza della col-
lettivitd®. Occorre precisare che I'assoluta necessita del ricovero esterno va
valutata non solo sulla base della relazione sanitaria del personale speciali-
stico dell’istituto e della perizia medico-legale, ma anche e soprattutto in
considerazione della dimostrazione dell'inidoneitd del servizio sanitario
carcerario a somministrare le cure prescritte.

Nei casi di assoluta urgenza, quando non sia possibile ottenere pronta-
mente la decisione dell’autorita giudiziaria procedente o del magistrato di
sorveglianza, I'art.17, ottavo comma reg. esec. dispone che sia il direttore
dell’istituto a provvedere direttamente al trasferimento del detenuto o
internato, dandone comunicazione al giudice competente, nonché al DAP
e al provveditore regionale.

Come gia evidenziato con riguardo al provvedimento con cui il direttore

4 Per risolvere i problemi di individuazione dell'autorita competente ad adottare il
provvedimento di ricovero quando ancora non sia stata pronunciata la sentenza di primo
grado occorre avere riguardo alla disciplina contenuta nell’art. 240 disp. coord. c.p.p.: il
trasferimento viene disposto con ordinanza del giudice che procede e, prima dell’esercizio
dell’azione penale, dal gludlce delle indagini preliminari.

25 1] rischio che si corre & che il detenuto simuli patologie fisiche o psichiche non esistenti
o esageri quelle esistenti allo scopo di ottenere un beneficio non dovuto o, nella peggiore
delle ipotesi, di sfruttare il ricovero esterno per la fuga o per finalita criminose.
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dellistituto autorizza o nega le visite da parte di un medico di fiducia a
spese del soggetto ristretto, anche il diniego di ricovero in una struttura
sanitaria esterna all’istituto non & impugnabile, posto che, come chiarito
da una giurisprudenza ormai costante, 'atto in questione avrebbe una
natura meramente amministrativa e non inciderebbe sulla liberta personale,
ma semplicemente sulle modalita di detenzione™.

La mancata previsione di un sistema giurisdizionale di controllo sui
provvedimenti dell’amministrazione penitenziaria riguardanti la salute del
ristretto solleva non pochi dubbi di legittimita costituzionale con riferi-
mento alle disposizioni contenute nell’art. 11 ord. penit. Il riconoscimento
della natura amministrativa dei suddetti provvedimenti, che consente di
escludere anche il ricorso in Cassazione a norma dell’art. 111 Cost., com-
prime fortemente i diritti del ristretto, dal momento che questi possono
estrinsecarsi esclusivamente attraverso delle richieste al’amministrazione
penitenziaria il cui eventuale diniego ¢ privo di qualsivoglia controllo in
sede giurisdizionale.

Trattasi, peraltro, di una problematica che, a ben vedere, potrebbe age-
volmente risolversi se si considera che non solo il riconoscimento di una
capacita incisiva sulla liberta personale di tali provvedimenti consentirebbe
un controllo ad opera della Suprema Corte ex art. 111 Cost.”, ma altresi
che la Corte Costituzionale ha gia da tempo riconosciuto ai detenuti e agli
internati il diritto d’azione ogniqualvolta 'amministrazione penitenziaria
abbia adottato provvedimenti mediante procedimenti aventi carattere giu-
risdizionale, a prescindere dalla natura dell’atto produttivo della lesione?:
in quest’ultimo caso, in particolare, la via percorribile sarebbe quella di
estendere in via analogica la soluzione derivante dagli artt. 30-bis e 14-zer
ord. penit.”.

26 Cass., Sez. pen., 30 gennaio 1991, in Cass. pen., 1992, 2817 (s.m); Cass., Sez. I, 27
novembre 1991, in Cass. pen. 1993, 434 (s.m); Cass., Sez. I pen., 7 giugno 2002, n.
25830, Cass., Sez. VI pen., 25 marzo 2009, n. 15703, in Dejure.

27 Sull’auspicabile riconducibilita dei provvedimenti de quibus al controllo giurisdizionale
operato dalla suprema Corte ex art. 111 Cost., cfr. A. Garro, E. RiNaLDI, Esecuzione
penale, Milano, 2000, 229 ss.; A. ScavLeart, Giurisdizione di sorveglianza e tutela dei
diritti, Padova, 2004, 2 ss.; C. Fior10, Liberti personale e diritto alla salute, cit., 280.

28 Corte cost., 11 febbraio 1999, n. 26, su cui, in particolare, M. Ruotoro, La tutela
dei diritti del detenuto tra incostituzionality per omissione e discrezionalitis del legislatore,
Giur. cost., 1/1999, 203 ss. e C. SANTORIELLO, Quale tutela giurisdizionale nei confronti
dei provvedimenti dell amministrazione penitenziaria?, ivi, 222 ss.

29 §i tratta della nota soluzione indicata da Cass., Sez. un. pen., 26 febbraio 2003,
n. 25079, Gianni, in Cass. pen., 10/2003, 2941 ss., con nota di R. MuRra, Le Sezioni
unite assicurano la garanzia giurisdizionale anche agli interessi legittimi del detenuto, ma
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Deve, tuttavia, segnalarsi il perdurante orientamento restrittivo della
giurisprudenza di legittimitd, confermato anche a seguito dell'introduzio-
ne del reclamo giurisdizionale di cui all'art. 35-67s ord. penit.”’: sebbene,
in effetti, il dato letterale della disposizione possa ricomprendere senza
particolari forzature anche le situazioni in questione®, la Corte di cas-
sazione ha di recente escluso tale possibilita, affermando che il rimedio
introdotto dall’art. 35-bis riguarda esclusivamente i diritti di cui all’art.
3 CEDU. I giudici di legittimita hanno confermato il costante orienta-
mento secondo cui le ordinanze di rigetto delle istanze di permesso o di
ricovero in ospedale, avanzate ex art. 11 della . n. 354 del 1975, hanno
carattere amministrativo inerente alle modalita della detenzione, ma non
incidente sulla libertd personale del soggetto. La posizione del detenuto,
peraltro, non resterebbe priva di garanzia, posto che I'ordinamento appre-
sterebbe a tutela dell'integrita fisica dei soggetti in vinculis lo strumento
del differimento obbligatorio o facoltativo dell’esecuzione della pena®.

Il quadro normativo e giurisprudenziale fin qui esaminato, limitatamente
ai profili ritenuti di maggiore rilevanza ai fini di una seppur sintetica analisi
della materia dell’assistenza sanitaria apprestata ai detenuti o internati a
confronto con i diritti riconosciuti ai cittadini liberi, conduce a una riflessione
conclusiva sull’effettivitd ed efficacia delle garanzie riconosciute all'interno
delle mura carcerarie.

Si tratta, in particolare, di verificare quale sia il sistema pilt adeguato per
rispondere alle specifiche esigenze sanitarie che si presentano all'interno degli
istituti penitenziari.

Linclusione della sanita penitenziaria nell'ambito del Servizio Sanitario
Nazionale rappresenta il traguardo di un lungo e tormentato percorso volto
al riconoscimento al detenuto di una posizione egualitaria rispetto al soggetto
libero, con specifico riferimento a uno dei piu rilevanti diritti della persona
quale quello alla salute.

La premessa indiscussa da cui muove la giurisprudenza costituzionale,
del resto, ¢ quella per cui la restrizione della liberta personale non pud

mantengono in vita il procedimento de plano, ivi, 4/2004, 1362.

3% Su cui, senza alcuna pretesa di esaustivitd, F. FIORENTIN, I/ reclamo “giurisdizionale”
per la tutela dei diritti delle persone detenute e internate, in Rass. pen., 3/2013, 235; L.
MAaRAFI0TI, 1/ procedimento per reclamo, in Manuale della esecuzione penitenziaria, a cura
di P Corso, Milano, 20156; M. Borrovraro, Torreggiani e rimedi ‘preventivi’: il nuovo
reclamo giurisdizionale, in Arch. pen. web, 2/2014.

31V in questo senso A. BERNASCONI, op. cit., 131.

32 Cass. Sez. I pen., 7 aprile 2015, n. 32470, in Dejure. In precedenza Cass., Sez. VI pen.,
25 marzo 2009, n. 15703.
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comportare il disconoscimento delle posizioni soggettive attraverso un
generalizzato assoggettamento all’organizzazione penitenziaria che ¢ estra-
neo al vigente ordinamento costituzionale, il quale si basa sul primato
della persona umana e dei suoi diritti. I diritti inviolabili dell'uomo di cui
all’art. 2 Cost. sono senza dubbio soggetti ai limiti legittimamente imposti
in considerazione dell’applicazione e conseguente esecuzione della pena
detentiva, ma tale condizione restrittiva della liberta personale non puo
giustificare in alcun modo un loro annullamento™

Lestensione ai detenuti delle garanzie riconosciute ai soggetti liberi in
materia di tutela della salute, tuttavia, potrebbe non rappresentare il meto-
do pilt adeguato per fronteggiare le peculiari esigenze fisiologicamente
connesse allo stato detentivo. Una lettura del principio di uguaglianza che
non si arresti alla soglia della mera uguaglianza formale comporta, come
noto, non solo un uguale trattamento dell’'uguale ma anche un ragionevol-
mente diversificato trattamento del diverso®: prescindere dalle circostanze
concrete in cui si svolge la vita penitenziaria e, soprattutto, parlﬁcare sic et
simpliciter al soggetto libero colui che libero non ¢, significa privare di con-
tenuto le garanme al cui riconoscimento 51 ¢ tanto fatlcosamente giunti.

Con cid non vuole certo auspicarsi un “ritorno al passato” o, meglio, un

“acritico ritorno al passato”: 'adozione di un sistema sanitario penitenziario
autonomo ha, infatti, rappresentato per lungo tempo I'escamotage ideale per
comprlmere i diritti dei detenuti, che restavano quindi confinati nel ruolo di

“malati di serie B”. Pur tuttavia, chi teme uno sguardo al passato non tiene
conto che la creazione di un sistema speciale non necessariamente dovrebbe
tradursi in un mero espediente per riconoscere al detenuto minori garanzie,
ma, al contrario, ben potrebbe risolversi in un opportuno adeguamento
dell’assistenza sanitaria ai peculiari bisogni del ristretto.

Il sistema dell’assistenza sanitaria in carcere, in altri termini, potrebbe essere
proficuamente plasmata sulle esigenze proprie degli istituti penitenziari, anche
in considerazione delle problematiche in concreto presenti in tali luoghi.

Ad ordinamento giuridico invariato, 'obiettivo minimo resta comunque
quello di assicurare una piena tutela giurisdizionale ad oggi fortemente
limitata da orientamenti giurisprudenziali anacronistici e costituzionalmente

33 Corte cost., 11 febbraio 1999, n. 26, cit., punto 3.1. del Considerato in diritto.

3 Cr. C. CANTONE, op. cit., 12, il quale rileva come chi sosteneva la legittimita di
un sistema sanitario penitenziario alle dipendenze del’Amministrazione Penitenziaria
fondava la propria opinione proprio sulla “specificita” della sanitd penitenziaria che, a
sua volta, dipendeva dalla specificita della condizione dei soggetti detenuti: da qui, per
esempio, I'esigenza di studi di settore e di un rapporto stretto con il mondo della ricerca
criminologica, con particolare riguardo alla psicopatologia forense.
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ingiustificabili. A questo scopo, in particolare, sembra prestarsi lo stru-
mento del reclamo ex art. 35-6is ord. penit., che, sebbene introdotto come
rimedio legato alle contingenze “post Torreggiani”, ¢ strutturato come
meccanismo di carattere generale, finalizzato proprio a colmare i vuoti di
tutela ravvisabili nel precedente assetto normativo.

3. Infermi di mente detenuti e internati in REMS

La questione attinente 'effettivita e I'efficacia dell’assistenza sanitaria
garantita al ristretto tramite il Servizio Sanitario Nazionale si ripresenta,
con profili di ancor pitt spiccata problematicitd, con riferimento ai soggetti
affetti da particolari patologie di natura psichica ai quali si riconoscono
diversi livelli di tutela a seconda che si trovino allinterno degli istituti
penitenziari ovvero siano internati in una Residenza per I'esecuzione di
una misura di sicurezza.

Pur senza entrare nelle complesse questioni relative alla collocazione
delle misure di sicurezza all'interno del sistema sanzionatorio italiano®,
¢ innegabile come I'ordinamento penitenziario si fondi sulla sostanziale
equiparazione tra detenuti e internati, che, ferme restando poche ecce-
zioni, rappresentano il binomio costante di una normativa la quale, per
gli uni e per gli altri, dichiara di ispirarsi a finalita rieducative, lasciando
nell'ombra le specificita derivanti dalla condizione dei “ricoverati”*. Non
¢ un caso, del resto, che la classica questione relativa all’applicabilita agli
internati di tutte le norme dell’ordinamento penitenziario”, si sia posta
con profili di complessita se possibile ancora pili accentuati in occasione
del passaggio dagli OPG alle REMS, che, in maniera per la verita abba-

stanza sorprendente, non ha comportato interventi normativi sul codice

35 A scopo meramente esemplificativo E ANTOLISEL, Pene ¢ misure di sicurezza, in Riv.
it. dir. pen., 1933, 120 ss.; A. DE MaRrsico, Natura ¢ scopi delle misure di sicurezza, in
Riv. it. dir. penit., 1933, 1259 ss.; E. Musco, voce Misure di sicurezza, in Enc. dir., Agg.
I, 1997, 762 ss.; M. GaLro, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, 1, Torino
2014, 146 ss.

3% T. Papovant, Lospedale psichiatrico giudiziario e la tutela costituzionale della salute, in
Tutela della salute e diritto privato, a cura di D. Busnelli, U. Breccia, Milano, 1978, 241
(nota 12) € 250 ss., con considerazioni che, sia pur riferite a un assetto normativo almeno
in parte superato, focalizzano alcune criticita di fondo del trattamento dei soggetti
internati che possono considerarsi ancora attuali.

37 Su cui T. PApovANt, Lospedale psichiatrico giudiziario, cit., 252 ss.
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penale, sul codice di rito e (soprattutto) sull’ordinamento penitenziario™.
La sanitarizzazione delle nuove strutture e, dunque, l'obiettivo di sottrarle il
pilt possibile a una logica meramente custodialistico-penitenziaria, ha corso
Ievidente rischio di decontestualizzare 'esecuzione di quella che resta, anche
dopo la riforma, una misura di sicurezza, rendendo ancora pit visibili lacune
normative che non sempre risulta agevole colmare per via interpretativa®.

Non pud del resto trascurarsi la circostanza per cui storicamente il
manicomio giudiziario si atteggia a forma di coercizione intermedia tra il
manicomio vero e proprio e il vero carcere, che tuttavia, vista I'eteroge-
neitd degli infermi di mente nei confronti dei quali poteva essere disposto
Iinternamento, solo a fatica si lasciava giustificare con la “specificita pato-
logica” dei soggetti in questione™.

Leterogeneita della popolazione degli internati rappresenta ancora
un tratto caratterizzante della normativa di riferimento. Il ricovero in un
ospedale psichiatrico giudiziario viene altresi disposto, ai sensi dell’art. 222
c.p., nel caso di proscioglimento per infermita psichica ex art. 88 c.p.”!,
ovvero per intossicazione cronica da alcool o da sostanze stupefacenti ex
art. 95 c.p., ovvero per sordomutismo ex art. 96 c.p.

Il giudice, tuttavia, ¢ autorizzato a disporre il ricovero del condannato

3% Per tutti A. Massaro, Sorvegliare, curare e non punire: l'eterna dialettica tra “cura” e
‘custodia” nel passaggio dagli ospedali psichiatrici giudiziari alle residenze per ['esecuzione
delle misure di sicurezza, in Riv. it. med. leg., 4/2015, 1360 e, anche per i necessari
riferimenti bibliografici, A. LaurtToO, 0p. cit.

39V, in particolare, F. DevLLA Casa, Basta con gli OPG! La rimozione di un “fossile vivente”
quale primo passo di un arduo percorso riformatore, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1/2013, spec.
92 ss. e C. Mazzuccaro, G. Varraso, Chiudere o...aprire? Il “superamento” degli OPG
tra istanze di riforma e perenni tentazioni di ‘cambiare tutto per non cambiare niente’, in
Riv. it. med. leg., 3/2013, 1341 ss.

40T PapOVANTI, Lospedale psichiatrico giudiziario, cit., 246.

41 Sono fin troppo note le incertezze cui ha dato luogo la definizione di infermita psichica,
con le conseguent difficoltd evidenziatesi in sede applicativa: I'esigenza era anzitutto
quella di evitare sovrapposizioni concettuali tra 'infermitd psichica e altri stati patologici,
quali disturbi della personalith, anomalie comportamentali, condotte borderline, ma anche
quella di “liberare” il concetto di infermita dalle pastoie. Le Sezioni unite, con la “sentenza
Raso”, hanno cercato di individuare un punto di equilibrio, emancipando la nozione di
vizio di mente da un paradigma meramente organicista (la nozione di infermitd mentale
rilevante ex artt. 88 e 89 c.p. ¢ diversa e pill ampia rispetto a quella di malattia mentale)
ed enfatizzando la componente normativa dell’accertamento: Cass., Sez. un. pen., 8 marzo
2005, n. 9163, Raso, in Dir. pen. e proc., 2005, 837 ss., con ampia nota di M. BERTOLINO,
Linfermita mentale al vaglio delle Sezioni unite, alla quale si rinvia per tutte le necessarie
indicazioni. Per un inquadramento piti generale M.T. Cotrica, Vizio di mente: nozione,
accertamento e prospettive, Torino, 2007; E. CENTONZE, Limputabilita, il vizio di mente e i
disturbi della personalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2005, 247 ss.
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in un ospedale psichiatrico giudiziario ovvero in una casa di cura e di custo-
dia (misure ora eseguite nelle REMS) anche nel caso in cui al condannato
sopravvenga un’infermita psichica prima dell’esecuzione di una pena restrit-
tiva della liberta personale o durante I'esecuzione, secondo quanto previsto
dallart. 148 c.p. che stabilisce, inoltre, il differimento e la sospensione della
pena qualora l'infermita sia tale da impedirne I'esecuzione.

La condizione di chi abbia commesso il reato “a causa” della propria
infermita e quella di chi si trovi in uno stato di infermitd mentale soprav-
venuta - magari proprio in ragione dello stato detentivo cui si ¢ trovato
S0LtopOsto - danno luogo a situazioni gia prima facie molto differenti tra
loro. A cid si aggiunga che dalle disposizioni alle quali si ¢ fatti riferimento
emerge come residuino ipotesi nella quali il condannato, seppur affetto da
infermita mentale, sconti la propria pena all'interno dell'istituto peniten-
ziario. In assenza delle condizioni previste dagli artt. 148 e 222 c.p., infat-
ti, I'infermo reo ¢ detenuto in un istituto penitenziario e, in tale luogo,
deve trovare I'assistenza sanitaria e le cure specifiche di cui abbisogna.

LCart. 111 reg. esec, in particolare, prevede il ricovero in OPG/
REMS di coloro nei cui confronti sia stata applicata, in via definitiva o
provvisoria, la misura di sicurezza prevista dal n. 3 del secondo comma
dell’articolo 215 del codice penale, nonché degli imputati, condannati
e internati che vengono a trovarsi, rispettivamente, nelle condizioni pre-
viste dagli artt. 148, 206 e 212, secondo comma, del codice penale (terzo
comma)*’; stabilisce poi che gh imputati e i condannati, ai quali nel corso
della misura detentiva sopravviene un’infermita psichica che non comport,
rispettivamente, applicazione provvisoria della misura di sicurezza o
lordine di ricovero in OPG o in casa di cura e custodia, siano assegnati aun
istituto o sezione speciale per infermi e minorati psichici ove sono ricoverati
altresi 1 soggetti condannati a pena diminuita per vizio parziale di mente,
qualora le loro condizioni siano incompatibili con la permanenza negli
istituti ordinari (quinto e settimo comma).

E lo stesso art. 65 ord. penit. a prevedere che i soggetti affetti da infermita

\

2 Un’analoga disposizione ¢ contenuta nel quarto comma dell’art. 111 in ordine al
ricovero in una casa di cura e di custodia. Lapplicazione provvisoria delle misure di
sicurezza rappresenta evidentemente uno degli elementi di criticita del sistema, anche in
considerazione dell’elevato numero di soggetti internati ex art. 206 c.p.: si tratta di un
meccanismo che presenta innegabili affinita con le misure cautelari, anche per i problemi
di tenuta dei principi fondamentali: P NuvoLoNE, voce Misure di prevenzione e misure
di sicurezza, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, 659. Per le necessarie indicazioni sul
punto di rinvia a S. GruLiany, Arz. 206, in Codlice penale. Rassegna di giuvisprudenza e di
dottrina, diretto da G. Lattanzi, E. Lupo, III, Milano, 2015, 1120 ss.

119



G. CAMERA

o minorazioni fisiche o psichiche debbano essere assegnati ad istituti o
sezioni speciali per idoneo trattamento, precisando altresi, al secondo
comma, che i soggetti in questione, a causa delle loro condizioni, non
possono essere sottoposti al regime degli istituti ordinari. Analogamente
a quanto avviene per le strutture destinate all’esecuzione delle misure di
sicurezza, anche gli istituti in questione dovrebbero poter contare su una
qualificazione professionale sia dei preposti alla direzione sia degli opera-
tori penitenziari, posto che, lungi dal perseguire intenti ghettizzanti, la
disposizione in questione mira ad assicurare un trattamento adeguato alle
peculiari condizioni di salute del detenuto®

In considerazione delle diverse strutture nelle quali 'infermo di mente
pud essere detenuto-ricoverato, si tratta di verificare quale tutela sia accor-
data ai detenuti o internati in carcere e in che modo essa si differenzi da
quella garantita all'interno delle REMS.

La materia attinente l'infermita o la seminfermitd mentale dei detenuti
o internati in carcere trova la propria base normativa ancora una volta
nell’art. 11 ord. penit. il quale prevede, al primo comma ultima parte, che
ogni istituto penitenziario disponga dell'opera di almeno uno specialista
in psichiatria e, al settimo comma ultima parte, che nel caso di sospetto di
malattia psichica siano adottati senza indugio i provvedimenti del caso col
rispetto delle norme concernenti I'assistenza psichiatrica e la sanith mentale.

Tale normativa, la cui formulazione appare piuttosto generica®, trova
un completamento nel regolamento esecutivo, agli artt. 20, 111, 112 ¢ 113
i quali, tuttavia, se sottoposti ad un’attenta analisi, mostrano la loro inade-
guatezza a fornire criteri specifici di assistenza ai detenuti infermi di mente.

In particolare, I'art. 20 reg. esec. si articola in diversi commi i quali pos-
sono essere ricondotti sostanzialmente a due diverse tipologie di prescrizioni.

Da una parte, si individuano delle previsioni a contenuto specifico
che disciplinano alcuni aspetti della vita carceraria del ristretto infermo
di mente: il secondo comma consente di sottoporre la corrispondenza dei
detenuti e degli internati infermi di mente a visto di controllo oltre che nei

% E. BerTOLOTTO, Art. 65, in Ordinamento penitenziario commentato, cit., 11, 907.

44 Per un vaglio critico della disposizione, definita “sostanzialmente priva d1 contenuto’,
si rinvia a C. TERRANOVA, La tutela della salute in carcere, Quaderni CSM, 1, 1983, 50. Le
pili generali criticita del trattamento delle infermita psichiche in carcere sono chiaramente
evidenziate da A. DE ANGELIs, [/ disagio mentale in ambiente penitenziario: strategie e
competenze della polizia penitenziaria, in Quaderni ISSP, 11/2012, 59 ss.; F. Fior, [
minorati psichici nel sistema penitenziario italiano, profili di gestione e compatibilita con
Lesecuzione penale, ivi, 75 ss. V. anche G. BerrorTti, Riflessioni ¢ analisi in tema di tutela
della salute mentale in carcere: la sentenza Murray c. Olanda, in Giurisprudenzapenale.
com, 2017, 3.
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casi ordinari di cui all’art. 38 anche per esigenze connesse al trattamento
terapeutico accertate dal sanitario; il quarto e quinto comma prevedono
o escludono 'ammissione ai lavori produttivi o ai servizi utili sulla base
del giudizio espresso dal sanitario il quale valuta, altresi, 'opportunita di
assegnare il soggetto inidoneo allo svolgimento dei suddetti lavori ad attivita
ergoterapiche; il settimo comma subordina I'applicazione delle sanzioni
disciplinari alla valutazione compiuta dal sanitario circa la sufficiente
capacita naturale del detenuto di avere coscienza dell'infrazione commessa e
adeguata percezione della sanzione conseguente.

Dallaltra, il primo comma dell'art. 20 reg. esec. si configura quale
norma di garan21a generale volta a riconoscere una pit facile partec1pa21one
dei ristretti infermi di mente «alle attivitd trattamentali e, in particolare,
a quelle che consentano, in quanto possibile, di mantenere, migliorare
o ristabilire le loro relazioni con la famiglia e 'ambiente sociale, anche
attraverso lo svolgimento di colloqui fuori dei limiti stabiliti dall’articolo 37.
Il servizio sanitario pubblico, territorialmente competente, accede all’isti-
tuto per rilevare le condizioni e le esigenze degli interessati e concordare
con gli operatori penitenziari I'individuazione delle risorse esterne utili per
la loro presa in carico da parte del servizio pubblico e per il loro successivo
reinserimento sociale». Delle esigenze contemplate nel primo comma si
deve tener conto, altres, in sede di concessione dei permessi di colloquio
e di autorizzazioni alla corrispondenza telefonica (terzo comma).

Sia Vincipit della disposizione sia le disposizioni che regolano alcuni
profili concreti della vita carceraria di tali soggetti risultano, quindi, peccare
di un’estrema genericita/indeterminatezza.

Per quanto attiene il complesso accertamento delle infermita psichi-
che, l'art. 112 ord. penit. si limita ad individuare l'autoritd competente
a richiedere I'espletamento della procedura e il luogo in cui esso deve
avvenire, senza specificare in alcun modo 1 criteri a cui attenersi nella
valutazione della patologia®

% Sembra opportuno riportare integralmente la formulazione dell’art. 112 ord. penit.,
rubricato Accertamento delle infermita psichiche: 1. Laccertamento delle condizioni
psichiche degli imputati, dei condannati e degli internati, ai fini dell'adozione dei
provvedimenti previsti dagli articoli 148, 206, 212, secondo comma, del codice di
procedura penale, dagli articoli 70, 71 e 72 del codice di procedura penale e dal
comma 4 dell'articolo 111 del presente regolamento, ¢ disposto, su segnalazione della
direzione dell'istituto o di propria iniziativa, nei confronti degli imputati, dall’'autorita
giudiziaria che procede, e, nei confronti dei condannati e degli internati, dal magistrato
di sorveglianza. Laccertamento ¢ espletato nel medesimo istituto in cui il soggetto si trova
o, in caso di insufficienza di quel servizio diagnostico, in altro istituto della medesima
categoria. 2. Lautorita giudiziaria che procede o il magistrato di sorveglianza possono, per
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Infine, I'art. 113 ord. penit., disciplinando le convenzioni tra ammini-
strazione penitenziaria e servizi psichiatrici pubblici, dispone che la prima,
al fine di agevolare la cura delle infermita ed il reinserimento sociale dei
soggetti internati negli ospedali psichiatrici giudiziari, organizzi le strutture
di accoglienza tenendo conto delle pilt avanzate acquisizioni terapeutiche
anche attraverso protocolli di trattamento psichiatrico convenuti con altri
servizi psichiatrici territoriali pubblici.

Lestrema lacunosita degli interventi prescritti nei casi di detenzione in
carcere di soggetti infermi o seminfermi di mente non pud non sollevare
forti perplessita. Prevedere quale garanzia massima per questi detenuti una
pit facile partecipazione ai trattamenti e alle attivitd “risocializzanti” non
sembra assolutamente soddisfare le esigenze di tutela e cura richieste dalla
peculiare materia dell'infermitd mentale, soprattutto laddove si consideri
che il carcere ¢ luogo gia di per sé idoneo a determinare I'insorgenza di
disturbi psichici e psicologici di notevole rilevanza. Le condizioni di vita
carcerarie idonee a innescare patologie psico-fisiche in soggetti ristretti
sani possono produrre conseguenze ancor pilt gravi qualora interessino
soggetti gia affetti da infermitd o seminfermitd mentale al momento
dell’ingresso in istituto.

In altri termini, le carenze normative in materia di tutela del diritto
alla salute del detenuto o internato infermo di mente in carcere si accom-
pagnano e si sommano a problematiche pil strettamente pratiche connesse
alla struttura e ai trattamenti previsti 7 loco.

La presenza all'interno dellistituto penitenziario di almeno uno spe-
cialista in psichiatria ex art.11 ord. penit., di psicologi, assistenti sociali e
criminologi clinici contattati ai sensi dell’art. 80 ord. penit. cosi come il soste-
gno apprestato secondo il generico schema dei periodici e frequenti riscontri
rappresentano misure inadeguate rispetto ai trattamenti terapeutici che si
rivelano pilt proficui nel settore delle patologie psichiatriche e psicologi-
che, mancando soprattutto quella tipologia di assistenza individualizzata
e continuativa che consente I'instaurazione di un rapporto tra I'operatore
sanitario specializzato e il malato, necessario a comprendere le esigenze e,

particolari motivi, disporre che I'accertamento sia svolto presso un ospedale psichiatrico
giudiziario, una casa di cura e custodia o in un istituto o sezione per infermi o minorati
psichici, ovvero presso un ospedale civile. Il soggetto non pud comunque permanere
in osservazione per un periodo superiore a trenta giorni. 3. All'esito dell’accertamento,
lautoritd giudiziaria che procede o il magistrato di sorveglianza, ove non adotti uno
dei provvedimenti previsti dagli articoli 148, 206 e 212, secondo comma, del codice di
procedura penale o dagli articoli 70, 71, e 72 del codice di procedura penale e dal comma
4 dell’articolo 111 del presente regolamento, dispone il rientro nell’istituto di provenienza.
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di conseguenza, le cure da apprestare a quest’ultimo™.

E stato efficacemente evidenziato, a conferma dell’ impressione che nel
carcere il concetto di salute si trovi costretto entro limiti piuttosto angusti,
che I'approccio terapeutico nelle strutture penitenziarie si limita a predi-
sporre un rimedio a una malattia gia manifestatasi, senza perd “prendere
in carico” il soggetto e senza predisporre un programma individualizzato:
non ¢ un caso, del resto, che la prassi piti diffusa sia quella di collocare
i soggetti affetti da malattie mentali in apposite sezioni degli istituti di
detenzione “ordinari”, fornendo loro le terapie necessarie, ma al limitato
fine del loro mantenimento all'interno della realtd carceraria®’. Si pensi,
in proposito, alla persistente presenza in molti penitenziari italiani della
c.d. cella liscia, intesa come una cella provvista solo di un arredamento
essenziale, in cui spesso vige un sistema di controllo continuo e alla quale
il detenuto ¢ assegnato per emgenze di salute e/o di sicurezza, che il pitt
delle volte (il che, ancora una volta, ¢ emblematico) faticano a distinguersi
nei loro contorni reciproci®®

A ben vedere, quindi, si evidenziano possibili profili di disparita di
trattamento, gia “sulla carta”, non solo in riferimento ai liberi cittadini che
possono disporre delle prestazioni di psicoterapia erogate dai Dipartimenti
di Salute Mentale (DSM) convenzionati con il Servizio Sanitario Nazionale
— prestazioni che, in considerazione dell’assoggettamento dell’assistenza
sanitaria dei detenuti o internati al SSN, dovrebbero essere riconosciute
anche nei confronti dei soggetti in vinculis — ma anche in rapporto con i
destinatari della misura del ricovero in REMS.

I criteri guida per il superamento degli OPG e delle CCC e la costi-
tuzione delle REMS fissati dall’art. 3-zer d.l. 22 dicembre 2011 n. 211,
convertito in legge 17 febbraio 2012 n. 9, si sostanziano nella previsione

% Per alcune delle pit evidenti criticith al riguardo M. CAREDDA, La salute e il carcere,
cit., 14 ss.

Y M. PaLma, Relagione al Convegno Dagli OPG alle REMS. Il trattamento del malato
psichiatrico autore di reato e la complessa attuazione della Legge 17 febbraio 2012 n. 9,
tenutosi a Roma il 19 febbraio 2016 e disponibile su www.radioradicale.ir (ultimo
accesso 12.04.2017), il quale sottolinea anche come spesso lo scopo perseguito sia
quello di diminuire la conflittualitd tra detenuto e istituzione e come in alcuni casi il
rimedio sia quello del trasferimento continuo del soggetto, senza considerare il cumulo
dei provvedimenti ispirati da ragioni di sicurezza (art. 41-bis ord. penit., art. 14-bis ord.
penit., isolamento), da cui potrebbe addirittura derivare una violazione dell’art. 3 CEDU.
48 M. PALMA, Relazione al Convegno Dagli OPG alle REMS, cit.; R. Griero, llegittimiti
dellisolamento totale e della cella liscia. Rapportitrasorveglianzaparticolare, sanzioni disciplinari,
“41 bis” e circuiti: strumenti alternativi o in sovrapposizione?, in Penalecontemporaneo.it, 12
marzo 2012, 10 ss.
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di un’esclusiva gestione sanitaria delle nuove strutture e di un’attivita peri-
metrale di sicurezza e di vigilanza esterna, laddove necessaria in relazione
alle condizioni dei soggetti ricoverati, nonché nella tendenziale desti-
nazione delle strutture ai soggetti provenienti dal territorio regionale di
ubicazione delle stesse®.

In aderenza a tali criteri e, in particolare, in ordine alla gestione sani-
taria delle REMS, il decreto attuativo del 1° ottobre 2012 ha introdotto
un aspetto significativo e innovativo, individuando quali componenti
lorganico delle nuove strutture personale appartenente esclusivamente al
settore medico. A differenza di quanto avveniva all’interno degli ospedali
psichiatrici giudiziari, in cui I'organico era prevalentemente composto da
agenti di polizia penitenziaria, nelle REMS presta la propria opera un per-
sonale medico altamente specializzato (infermieri, operatori socio-sanitari,
psichiatri, educatori e psicologi) idoneo a prestare I'assistenza adeguata alle
specifiche esigenze dei soggetti ricoverati.

I processo di superamento del vecchio sistema degli OPG puo rite-
nersi ancora in fase di attuazione, se non altro perché i tempi non sono
ancora maturi per un bilancio e, viste le differenti opinioni registratesi
anche in riferimento alla gestione sanitaria®’, una prudente sospensione
del giudizio sembra per certi aspetti doverosa. Certo ¢ che la ratio della
normativa in esame puo ravvisarsi nella volonta del legislatore di accentuare
Iimportanza che il trattamento medico riveste in casi di reati commessi
da infermi di mente, privilegiando I'adozione di strumenti di intervento
volti a rispondere alle esigenze di cura, piuttosto che a quelle di controllo
e di custodia. La sanitarizzazione delle nuove strutture, in altri termini,
risponde, certamente in maniera pilt adeguata di quanto avvenisse in pas-
sato, alle esigenze di cura dell'internato/ricoverato attraverso un sistema
che, pur lasciando aperta la problematica questione relativa alle perduranti
esigenze di sicurezza delle REMS, segna un passo decisivo lungo la via del
graduale superamento di una logica “manicomiale”.

Lassistenza_psicologica e psichiatrica in carcere diverge da quella
garantita nelle Residenze per I'esecuzione delle misure di sicurezza proprio
sotto il profilo del bilanciamento operato dal legislatore tra le esigenze di

49 Sui due aspetti delle territorializzazione e della sanitarizzazione come linee portanti del
nuovo “sistema REMS” si rinvia, anche per le necessarie indicazioni bibliografiche ad A.
Massaro, Sarveglmre, curare e non pumr@, cit., 1357 ss. e ad A. LaurITO, 0p. cit.

0 Emblematiche le incertezze relative ai profili di responsabilit penale del medico
psichiatra per fatti che si verifichino all'interno delle nuove residenze: sul punto L. Brizi,
Dallo psichiatra “medico-terapeuta” allo psichiatra “medico-direttore”: forme e modelli di
responsabilita penale nel nuovo volto delle REMS, in questo volume.
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cura e quelle di custodia, privilegiandosi negli istituti penitenziari queste
ultime. Come si ¢ cercato di chiarire, in effetti, 'estrema laconicita del dato
normativo di riferimento rende carente, gia in astratto, il sistema di tutela.
Non si tratta dunque di una delle manifestazioni di quella «effettivita di
tipo rinnegante»’' che pare caratterizzare in maniera pressoché strutturale
Puniverso penitenziario: in questo caso ¢ gia il “dover essere normativo” a
rivelare chiaramente tutta la propria inadeguatezza.

Sebbene tale disparita possa trovare un ragionevole fondamento nel
pils attenuato stadio patologico in cui versano i soggetti detenuti in car-
cere rispetto a quelli ricoverati in REMS, preme sottolineare altresi che
quello dell'infermitd mentale ¢ un campo particolarmente complesso e
con potenziali esiti peggiorativi di estrema rilevanza, le cui probabilita di
verificazione possono aumentare sensibilmente in ragione del contesto
logistico e delle condizioni in cui il malato si trova a vivere. Prescindere
da questi fattori, significa aumentare quei casi di auto ed etero aggressivita
che rappresentano i profili pitt preoccupanti dell’ambiente carcerario.

4. Madri detenute e madri in I[CAM

La questione delle tutele riconosciute alle madri detenute necessita di
essere affrontata tenendo conto dei diversi profili di rilevanza costituzionale
che vengono in rilievo. Lassistenza sanitaria prestata alle madri detenute,
infatti, non pud essere sottoposta ad adeguato vaglio critico senza conside-
rare profili ulteriori rispetto a quello del diritto alla salute “in senso stretto”
ex art. 32 Cost., quali il diritto-dovere di educare i figli, il diritto dei figli di
beneficiare del rapporto genitoriale essenziale per la loro crescita psico-fisica
e, pili in generale, il valore della famlgha (artt. 29, 30, 31 Cost.)>.

E alla luce dei diversi interessi costituzionalmente garantiti ai quali si
¢ fatto riferimento che va letta l'articolata normativa dedicata alle madri
sottoposte a limitazioni della liberta personale.

Trattasi, infatti, di un quadro normativo particolarmente frammentato,
ma nel quale, ciononostante, non fatica a riconoscersi una ratio di particolare
favore volta a ridurre il pitt possibile I'ipotesi di immissione dell'infante nel
circuito carcerario, stante non solo le ripercussioni negative che il regime

SUE Bricovra, Introduzione a Il Carcere “riformato”, Bologna, 1977, 9.
°? Cfr., anche per ampi riferimenti bibliografici D.M. SCHIRO, voce Detenute madyi, in
Dig. disc. pen., Agg., Torino, 2016, 242 ss.
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detentivo produrrebbe sul suo processo di sviluppo psico-fisico, ma anche
il rischio che le misure applicate alla madre finiscano di fatto per ripercuo-
tersi su un soggetto del tutto mcolpevole quale &, in questi casi, il minore.
Potrebbe forse dirsi che ad essere centrale & non solo (e non tanto) I'interesse
della madre, quanto piuttosto quello del figlio™

La disciplina di settore sembra muoversi lungo una linea progressiva
che parte dalla fase cautelare e perviene fino a quella esecutiva in senso
stretto: le norme contenute nel codice di rito (artt. 275, quarto comma,
284 e 285-bis c.p.p.) rispondono all’esigenza di evitare alla madre impu-
tata, ma soprattutto al figlio, ogni contatto con 'ambiente carcerario,
mentre, in presenza di una sentenza di condanna, vengono anzitutto in
considerazione la disciplina in materia di rinvio dell’esecuzione della pena
(artt. 146 e 147 c.p.) e, successivamente, quelle relative alla detenzione
domiciliare e alla detenzione domiciliare speciale (artt. 47-ter e 47-quin-
quies ord. penit.). Nel caso in cui I'ingresso in carcere risulti inevitabile,
residuera l'applicazione della disciplina generale di cui all'art. 11 ord.
penit. (commi otto e nove).

In quest’ottica possono essere lette le modifiche apportate dalla legge
n. 62 del 2011°* alle disposizioni di cui agli artt. 275, quarto comma e 284
c.p.p., nonché I'introduzione ex novo dell’art. 285-bis c.p.p.

In particolare l'art. 1, primo comma della suddetta legge, interve-
nendo sull’art. 275, quarto comma c.p.p., ha innalzato da tre a sei anni
il limite di eta della prole, quale presupposto di applicazione del divieto
di disporre la custodia cautelare in carcere per la madre (o per il padre,
qualora la madre sia assolutamente impossibilitata a prestare assistenza alla
prole”), salvo che sussistano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza.

%3 Pare, tuttavia, opportuno precisare che anche la donna “non madre” & portatrice di
esigenze di salute alle quali potrebbero meglio assolvere carceri interamente femminili,
anziché, come spesso avviene in ragione del ridotto numero di donne detenute rispetto
alla popolazione carceraria complessiva, in piccole sezioni di grandi carceri maschili: cio,
infatti, consentirebbe una maggiore specializzazione delle prestazioni mediche richieste
da quella che qualcuno non esita ormai a definire una “medicina di genere”. Per queste
considerazioni M. Graziost, Salute della donna e detenzione, Allegato 3 del Tavolo 3 —
Donne ¢ carcere degli Stati generali dell'esecuzione penale, in www.giustizia.it, 2 (ultimo
accesso 12.04.2017).

4 Per un commento organico della legge v. C. Fior10, Madri detenute e figli minori, in
Dir. pen. proc., 8/2011, 932 ss.; P. Corvy, La n. 62/2011 rafforza almeno sulla carta la
tutela delle detenute madri, in Corr. merito, 8-9/2011, 838 ss.; S. MARCOLINI, Legge 21
aprile 2011, n. 62 (Disposizioni in tema di detenute madri), in Penalecontemporaneo.it, 5

glo 2011; A. BaLsamo, Nuove dzspoﬂzlonz a tutela del rapporto tra detenute madri e
/g i minori (/ 21 aprile 2011, n. 62), in Penalecontemporeanco.it, 23 maggio 2011.
55 La giurisprudenza di legittimita ha chiarito al riguardo che il requisito dell’assoluta
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Linnalzamento del limite di eta della prole rilevante ai fini dell’esclusione
della custodia cautelare ¢ chiara manifestazione dell’intento del legislatore
di privilegiare il rapporto genitore-figlio, in risposta al diritto-dovere
all’educazione costituzionalmente tutelato, rispetto alle esigenze cautelari.
Queste ultime, infatti, prevalgono sulle esigenze genitoriali solo in casi
eccezionali, ravvisati dalla giurisprudenza prevalente ogniqualvolta sus-
sistano puntuali e specifici elementi dai quali emerga un non comune,
spiccato, allarmante rilievo dei pericoli di cui all’art. 274 c.p.p.*®.

Per contro, nei casi in cui si ravvisino quelle esigenze cautelari di ecce-
zionale rilevanza che non consentono l'esclusione della misura cautelare
detentiva, trova applicazione la norma introdotta ex novo dalla legge n. 62
del 2011 con lart. 285-bis c.p.p., rubricato Custodia cautelare in istituto a
custodia attenuata per detenute madri.

Ancora una volta, la riforma del 2011 si rivela, quanto meno sulla
carta, indirizzata a favorire 'applicazione di strumenti alternativi a quelli
detentivi in senso stretto quando destinatari di essi risultino essere madri
(o padri) con prole. Nelle ipotesi di cui all’art. 275, quarto comma c.p.p.
il giudice pud disporre la custodia di donna incinta o madre di prole di eta
non superiore ai sei anni’’, ovvero padre, qualora la madre sia deceduta o

impossibilita della madre di prestare assistenza alla prole, ai fini dell'esclusione della
custodia cautelare in carcere per il padre, deve individuarsi non solo in riferimento
al soggetto chiamato a prestare assistenza, ma anche, e soprattutto, alla situazione del
figlio, in considerazione del rischio in concreto derivante per questultimo dal deficit
assistenziale, sotto il profilo della irreversibile compromissione del processo evolutivo-
educativo, dovuta alla mancata, valida ed efficace presenza di entrambi i genitori: Cass.,
Sez. VI pen., 23 giugno 2015, n. 35806, in Dejure. Si ¢ inoltre ritenuto che la condizione
di assolutezza dell'impedimento materno costituisce perciod il perno del bilanciamento
tra esigenze di tutela dei minori e esigenze cautelari: 'intervento dei servizi sociali e un
nucleo familiare esteso capace di sostenere il compito materno possono perd compensare
lassenza del padre: Cass., Sez. VI pen., 4 aprile 2014 n. 36388, in Dejure.

%%V, in particolare Cass., Sez. I, 3 ottobre 2012, n. 47861, in Proc. pen. e giust., 3/2013,
77 ss., con nota di E. Martucct, Le “Ulusioni applicative” sulla tutela della maternita
nella fase cautelare; Cass., 15 giugno 2004, in Guida dir., 2004, 47, 88; Cass., Sez. VI, 8
marzo 2012, n. 38763, CED Cass. 253372, secondo la quale non basta il riferimento alla
“gravitd dei facti” e alla “disinvoltura” con cui sono stati commessi i reati.

57 La previsione del limite dei sei anni di etd ha suscitato dubbi di legittimita
costituzionale per possibile contrasto con il principio di uguaglianza (rispetto ai minori
di etd di poco superiore ai sei anni), ma anche con l'art. 31 Cost.; senza considerare che
l'automatismo in questione eliminerebbe la possibilita per il giudice di esprimersi nel
merito, rendendo non effettivo I'obbligo di motivazione. La Corte costituzionale, con
la sentenza del 7 dicembre 2016, n. 17, in Penalecontemporaneo.it, 3 marzo 2017, con
nota di E. ANDOLrATTO, Custodia cautelare in carcere ed esigenze di tutela dei figli minori:
la sentenza della Corte costituzionale sull art. 275, comma IV, c.p.p., ha ritenuto infondate
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assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole, presso un istituto
a custodia attenuata per detenute madri (ICAM)*%.

Gli ICAM si caratterizzano per un regime custodiale meno incisivo
rispetto al carcere e per un ambiente pitt consono alle esigenze del mino-
re. In questo senso, mancano gli elementi tipici dell’edilizia carceraria, a
partire dalle sbarre, ed ¢ presente personale di polizia penitenziaria non in
divisa affiancato da esperti che coadiuvano i genitori nella cura dei figli e
ne consentono una regolare uscita dall’istituto.

Trattasi, pertanto, di un luogo particolarmente idoneo alla detenzione
di madri con prole dal momento che, se da una parte consente di dare
una risposta a quelle esigenze di cautela che rappresentano il presupposto
della misura, dall’altra assicura che lo sviluppo psico-fisico del minore non
venga turbato sotto i profili cognitivo, relazionale ed educativo™

Sempre al fine di sottrarre il minore al regime carcerario, nell’ambito
dellart. 284 c.p.p. la legge n. 62 del 2011 ha previsto quale luogo per
Pesecuzione degli arresti domiciliari, oltre che I'abitazione o altro luogo di
privata dimora ovvero luogo pubblico di cura o di assistenza, anche una casa
famiglia protetta, laddove istituita. Il legislatore ha poi delegato il Ministro
di Giustizia a specificare con proprio decreto le caratteristiche tipologiche
delle case famiglia protette e, conseguentemente, individuare convenzio-
nalmente con gli enti pubblici o privati le strutture idonee per tale utilizzo.

Laspetto innovativo della disposizione ¢ da rintracciarsi nella possibilita
di disporre la misura degli arresti domiciliari nei confronti di quei soggetti
con figli minori di dieci anni che, essendo privi di domicilio o disponen-
do di un domicilio inidoneo non potrebbero usufruirne, essendo dunque
destinati al carcere in maniera necessaria®. Cio si traduce, evidentemente,

le questioni, chiarendo che «’individuazione normativa del limite dei sei anni di eta
del minore per 'applicazione del divieto di custodia cautelare in carcere non pud essere
accostata alle presunzioni legali assolute che comportano I'applicazione di determinate
misure o pene sulla base di un titolo di reato»: il limite d’etd dei sei anni rientrerebbe
dunque nelle scelte discrezionali del legislatore, il quale ha operato in questo modo un
bllanaamento tra le esigenze di difesa sociale e I'interesse del minore.

8 S. MonETING [ bambini ospitati negli istituti. penitenziari femminili con le madri
detenute. Il ruolo dellAmministrazione penitenziaria, in Rassegnapenitenziaria.it, 2/12012,
92 ss.; 1. DEL Grosso, ICAM e case famiglia protette, Allegato 2 del Tavolo 3 — Donne e
carcere degli Stati generali dell’'esecuzione penale, in www.giustizia.it, 1 ss. (ultimo accesso
12.04.2017).

%9 Per tutti P. Corvi, op. cit., 840.

%0 In tal senso G. MASTROPASQUA, La legge 21 aprile 2011 n. 62 sulla tutela delle relazioni
tra figli minori e genitori detenuti o internati: analisi e prospettive, in Dir. famiglia, 4/2011,
1853 ss.
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in un rafforzamento delle tutele funzionali al “benessere” del minore,
consentendogli uno sviluppo piit equilibrato sul piano affettivo, cognitivo e
psico-fisico in un ambiente le cui carattenstlche divergono significativamente
da quelle di un istituto penitenziario®

Non possono tuttavia ignorarsi i profili di criticita che si sono di fatto
concretizzati: il legislatore, laddove con l'art. 4, secondo comma della
legge n. 62 del 2011 ha escluso che il ricorso alle case famiglie protette
potesse comportare nuovi oneri per la finanza pubblica, ha di fatto vanificato
Iaccesso alla misura da parte degli indigenti®

Non mancano voci critiche che individuano quale ulteriore pecca
della riforma legislativa I'eccessiva rigidita della misura, posto che 'unico
soggetto preposto alla sua applicazione ¢ il giudice della cautela, privando
cosi 'amministrazione penitenziaria della possibilita di procedere autono-
mamente alla collocazione nelle strutture in questione delle detenute che
si rivelino meno pericolose in fase trattamentale®.

Per quanto attiene alla normativa applicabile a donna incinta o madre
nei confronti delle quali sia stata pronunciata una sentenza di condanna, a
venire in considerazione sono le disposizioni contenute nel codice penale
agli artt. 146 e 147, nonché quelle di cui agli artt. 47-ter e 47-quinquies
della legge di ordinamento penitenziario, le quali, analogamente a quanto
avviene in fase cautelare, rispondono all’intento di evitare o, quantomeno
limitare temporalmente, la detenzione in senso stretto.

Lart. 146, primo comma, nn. 1 e 2 c. p- dispone il differimento obbli-
gatorio della pena, che non sia pecuniaria, quando essa riguardi donna
incinta o madre di infante di et inferiore ad anni uno. Lart. 147, primo
comma, n. 3 c.p. consente il differimento dell'inizio dell’esecuzione della
pena restrittiva della liberta personale applicata nei confronti di madre di
prole di eta inferiore a tre anni.

Pare opportuno precisare al riguardo, con considerazioni che valgono
fortiori per 1 detenuti affetti da AIDS e per quelli tossicodipendenti®, che
il rinvio dell’esecuzione della pena, evidentemente di carattere eccezionale
rispetto all'inderogabilita dell'esecuzione, si giustifica storicamente proprio
con precipuo riferimento alle esigenze di tutela della salute®. In questo caso

01 G. MASTROPASQUA, Esecuzione della pena detentiva e tutela dei rapporti familiari e di
convivenza. I legami affettivi alla prova del carcere, Bari, 2007, 104.

62 G. MASTROPASQUA, [bidem.

03 F. FIORENTIN, Tutela del rapporto tra detenute madyi e figli minori, in Giur. merito,
11/2011, 2616 ss.

64 Infra, SS successivi.

05 C. Fior10, Liberta personale ¢ diritto alla salute, cit., 135. Per maggiori indicazioni si
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a venire in considerazione sono piu generali “ragioni umanitarie”, ma
la preoccupazione del legislatore ¢ in ogni caso quella di individuare un
accettabile equilibrio tra le ragioni del singolo e quelle specialpreventive.
Da una parte, quindi, si tratta di valorizzare il reale e “concreto” rapporto
tra la madre e il figlio, capace di andare oltre il mero dato dell’affidamen-
to formale®. Dall’altra parte l'art. 147, quarto comma c.p., introdotto
proprio dalla legge n. 40 del 2001, stabilisce che il rinvio facoltativo
dell’esecuzione della pena non possa essere disposto (o se concesso, vada
revocato) qualora emerga il concreto pericolo della commissione di altri
delitti (quarto comma).

Non si rivela del tutto agevole il coordinamento tra la disciplina del
rinvio dell’esecuzione della pena e quella della detenzione domiciliare.
Lart. 47-ter, comma 1 lett. a) individua tra i possibili destinatari della
misura alternativa la madre incinta o madre di prole di etd inferiore a dieci
anni con lei convivente”. Lattuale formulazione dell’art. 47-zer, comma
1-ter ord. penit. prevede che la detenzione domiciliare venga concessa
anche al di 1a dei limiti di pena previsi dal primo comma qualora possa
essere disposto il rinvio della pena ex artt. 146 e 147 c.p. Il legislatore attri-
buisce, quindi, un potere discrezionale al tribunale di sorveglianza, senza
perd chiarire i criteri di valutazione cui lo stesso dovrebbe uniformarsi:
Iimpressione ¢ quella per cui si sia voluto introdurre uno strumento dut-
tile, anche al fine di superare I’alternativa secca tra carcerazione e liberta
risultante dagli strumenti codicistici®.

rinvia a M. Romano, G. Grasso, Commentario sistematico del codice penale, 11, Milano,
2005, 394 ss., i quali sottolineano come la sede piti consona delle disposizioni in
questione sarebbe stata la legge sull'ordinamento penitenziario.

66 V. Cass., Sez. I pen., 10 aprile 2013, n. 21367, in Dejure: «la norma, infatti, & diretta
a tutelare il rapporto del figlio con la madre, sia durante la gravidanza che dopo il parto,
ritenendo che detto rapporto, nel primo anno di vita del bambino, rivesta importanza tale, per
la tutela dell’integrica psicofisica del minore, da sopravanzare l'interesse dello Stato ad eseguire
una pena ormai definitivamente stabilita; ma tale eccezione - cosi come quella prevista dall’art.
146 c.p., comma 1, n. 3 - si giustifica solo con riferimento alla situazione concreta ed effettiva
in cui la madre e il figlio si trovano, cosicché la veste giuridica eventualmente assunta da tale
situazione fattuale ¢ irrilevante. Ovviamente, un provvedimento formale di affidamento del
bambino adottato da un giudice civile sarebbe indicativo di una situazione di fatto sottostante
corrispondente a quanto disposto, ma la mancanza di tale provvedimento non impedisce di
ritenere che un affidamento di fatto ad altri vi sia stato, cosi da valutare insussistente I'esigenza
di tutela del minore approntata dall’art. 146 c.p.».

7 La successiva lett. b) prevede poi l'accesso alla misura per il padre, esercente la
responsabilita genitoriale, di prole di eth inferiore ad anni dieci con lui convivente, quando
la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole.
8 L. Cesaris, Art. 47-ter, in Ordinamento penitenziario commentato, a cura di E. Della
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La modifica alla legge di ordinamento penitenziario apportata dalla
riforma del 2011 se con riguardo all’art. 47-ter ord. penit. si ¢ limitata ad
integrare il novero dei luoghi in cui & possibile espiare la pena della reclu-
sione non superiore a quattro anni”, anche se costituente parte residua di
maggior pena, nonché la pena dell’arresto, includendovi espressamente
le case famiglia, ha assunto profili piti interessanti ed incisivi nell’ambito
dell’art. 47-quinquies ord. penit., introdotto ex novo, che disciplina la c.d.
detenzione domiciliare speciale’’: la misura, secondo quanto previsto dal
primo comma, ¢ riservata alle condannate madri di prole di eta non supe-
riore ad anni dieci che sono ammesse alla detenzione domiciliare anche
quando non ricorrono le condizioni di cui all’art. 47-zer ord. penit., se non
sussiste un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti e se vi ¢ la
possibilita di ripristinare la convivenza con i figli. Si tratta evidentemente
di uno strumento destinato a trovare applicazione soprattutto in riferi-
mento a soggetti che si trovino gia in carcere in esecuzione della pena, posto
che per le madri ancora libere nel momento dell’emissione dell'ordine di
esecuzione gli strumenti pilt “incisivi” sono rappresentati dal rinvio della
pena o dalla detenzione domiciliare “comune”, fruibile anche dallo stato
di liberta quando la pena inflitta non superi i quattro anni”’.

Ai sensi del comma 1-bis, I'espiazione di almeno un terzo della pena o
di almeno quindici anni, sempre che non si tratti di madre condannata per
taluno dei delitti indicati nell’art. 4-bis ord. penit., pud avvenire presso un
istituto a custodia attenuata per detenute madri (ICAM) ovvero, se non
sussiste un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti o di fuga,
nella propria abitazione, o in altro luogo di privata dimora, ovvero in luogo

Casa, G. Giostra, Padova, 2015, 5606, a cui si rinvia per le necessarie precisazioni
ulteriori relative al coordinamento tra il rinvio dell’esecuzione della pena e la detenzione
domiciliare. V. anche M. Romano, G. Grasso, op. cit., spec. 397 e 404, i quali,
in particolare, sottolineano come, specie in riferimento all’art. 147 c.p., la regola
sembrerebbe essere quella della detenzione domiciliare, salvo che la situazione concreta
suggerisca il rinvio della pena o, all'opposto, la sua esecuzione in via ordinaria; P.
CANEVELLL, Misure alternative al carcere a tutela delle detenute madri, in Dir. pen. proc.,
7/2001, 808.

69 Per i profili problematici di tale estensione v. L. Csaris, Art. 47-ter, cit., 573.

70 Ta detenzione domiciliare speciale risponde all’evidente intento di attuare lart.
31 Cost., rappresentando al tempo stesso un ulteriore adeguamento alle indicazioni
sovranazionali relative proprio ai genitori detenuti: L. CEsars, Are. 47-quinquies, in
Ordinamento penitenziario commentato, cit., 597-598.

7V1.. Cesaris, Art. 47-quinquies, cit., 599. Contra P. CANEVELLY, Misure alternative al
carcere, cit., 810. ¢ M. Canera, S. MErLO, Manuale di diritto penitenziario, Milano,
2010, 322, ad avviso dei quali la disposizione riguarderebbe la donna “condannata”, non
importa se libera o detenuta.

131



G. CAMERA

di cura, assistenza o accoglienza, al fine di provvedere alla cura e all’assistenza
dei figli. Nel caso in cui la madre non possa indicare dei luoghi privati, la
pena pud essere espiata nelle case famiglia protette, ove istituite.

Al compimento del decimo anno di eta del figlio, su richiesta del bene-
ficiario della detenzione domiciliare speciale, il tribunale di sorveglianza pud
disporre la proroga della misura se ricorrono i requisiti per I'applicazione
della semiliberta di cui all’art. 50, secondo, terzo e quinto comma, ovvero
I'ammissione all’assistenza all’esterno dei figli minori di cui all’art. 21-6is in
considerazione del comportamento tenuto dallinteressato nel corso della
misura e risultante dalle relazioni redatte dal servizio sociale nonché della
durata della misura e dell’entita della pena residua (comma otto).

Indicazioni significative in riferimento alla ratio della detenzione
domiciliare speciale sono state fornite dalla Corte costituzionale con la
sentenza n. 239 del 2014, che ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 4-bis
ord. penit. nella parte in cui non esclude la detenzione domiciliare dal
divieto di concessione dei benefici penitenziari, estendendo poi in via con-
seguenziale la dichiarazione di illegittimita costituzionale all’art. 47-zer,
primo comma, lettere a) e b)”.

Si tratta di una pronuncia rilevante non solo perché la Corte assesta
un nuovo colpo alle preclusioni fondate su insuperabili automatismi
presuntivi, specie in riferimento all’art. 4-bis ord. penit. che raramente
¢ stato interessato da scelte manipolative 7z bonam partem’, ma anche,
come anticipato, perché offre al Giudice delle Leggi 'occasione per rico-
struire il quadro di tutela del minore nell’ordinamento penitenziario’. Di
particolare interesse, poi, risulta la precisazione per cui, contrariamente a
quanto affermato dal giudice 2 quo, ad avviso della Corte costituzionale

72 Corte cost., 22 ottobre 2014, n. 239, in Cass. pen., 1/2015, 111 ss., con nota di E
APRILE € in Penalecontemporaneo.it, 27 ottobre 2014, con nota di E. FIORENTIN, La Consulta
dichiara incostituzionale ['art. 4 bis ord. penit. laddove non esclude dal divieto di concessione dei
benefici la detenzione domiciliare speciale e ordinaria in favore delle detenute madri.

73 Cost E SiracusaNo, Detenzione domiciliare ¢ tutela della maternita e dell’infanzia:
primi passi verso [erosione degli automatismi preclusivi penitenziari, in Giur. cost.,
5/2014, 3940 ss. Sullo stesso aspetto v. anche L. Pack, La “Sscure della flessibilita” colpisce
unaltra ipotesi di automatismo legislativo. La Corte dichiara incostituzionale il divieto di
concessione della detenzione domiciliare in favore delle detenute madri di cui all'art. 4-bis
dell'ordinamento penitenziario, ivi, 3948 ss.; M. Ruotoro, Tra integrazione ¢ maieutica:
Corte costituzionale e diritti dei detenuti, in Rivistaaic.it, 3/12016, 27-28; G. TaBasco, La
detenzione domiciliare speciale in favore delle detenute madri dopo gli interventi della Corte
costituzionale, in Arch. pen. web, 3/2015, 14 ss.

74 Sul punto, in particolare, D.M. ScHIRD, La ‘carcerazione degli infanti” nella lettura
della Corte costituzionale, in Cass. pen., 3/2015, 1067 ss.
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non pud ritenersi che la detenzione domiciliare speciale prescinda da
qualsiasi contenuto rieducativo o trattamentale: pur risultando indubbia-
mente prioritario I'interesse del minore all'instaurazione di un rapporto il
pitt possibile “normale” con la madre, «la misura in questione partecipa,
[...] anch’essa della finalita di reinserimento sociale del condannato, costi-
tuente 'obiettivo comune di tutte le misure alternative alla detenzione: il
che & comprovato tanto dal requisito negativo di fruibilita, rappresentato
dalla insussistenza del pericolo di commissione di ulteriori delitti, quanto
dalla disciplina delle modalita di svolgimento della misura e delle ipotesi
di revoca»”. Lattenzione non ¢, quindi, focalizzata unicamente sul minore,
ma anche sulla madre. Anzi, lattenzione all’interesse del minore sembra a
tratti restare sullo sfondo: nessuna valorizzazione, in effetti, ¢ attribuita alla
gravita dei reati commessi dalla madre, al fine di valutare se gli stessi siano
sintomatici di un’incapacita del genitore di accudire ed educare il minore”

Se le disposizioni sin qui esaminate sono chiara manifestazione della
volonta del legislatore di tutelare il rapporto tra la madre condannata e
il figlio mediante strumenti volti ad escludere o a ridurre i loro tempi di
permanenza negli istituti penitenziari, a una logica parzialmente diversa
risponde, I'introduzione ex novo da parte del legislatore del 2011 dell’art.
21-ter ord. penit. La nuova disposizione, infatti, presuppone che la madre
condannata stia gia scontando la propria pena all'interno del carcere e,
dunque, si occupa di apprestare una tutela adeguata quando il minore
versi in condizioni di salute particolarmente gravi.

Malgrado le perplessitd relative all'introduzione dell’art. 21-zer ord.
penit. ¢/o alla sua collocazione”, il nuovo articolo rappresenta un elemento
particolarmente innovativo nel panorama delle facolta riconosciute a

75 Corte cost., 22 ottobre 2014, n. 239, cit., punto 8 del Considerato in diritto.

76 Cosi L. Cesarts, Art. 47-quinquies, cit., 603-604.

/7 V. in particolare L. Cesaris, Arz. 47-quinquies, in Ordinamento penitenziario commentato,
cit.,, 298, la quale osserva che la previsione riproduce essenzialmente quella contenuta
nell’art. 30 ord. penit. relativa ai permessi di necessita, pur prevedendo accanto all imminente
pericolo di vita anche le gravi condizioni di salute del minore. UAutrice sottolinea come,
in ogni caso, si sarebbe rivelata pili coerente una collocazione del nuovo articolo proprio
tra le disposizioni relative ai permessi di necessita. Cfr. Cass. Sez. I pen., 13 marzo 2015,
n. 32456, in Dejure, la quale ha chiarito che I'art. 21-zer non trova applicazione nel caso
di figli maggiorenni colpiti da identiche infermit o handicap, atteso il tenore testuale della
disposizione: questa esclusione, peraltro, non da luogo ad un’irragionevole disparita di
trattamento, sia perché rientra nella discrezionalita del legislatore la scelta di apprestare una
pilt incisiva tutela per i minori che necessitano maggiormente della presenza dei genitori,
sia perché il contatto tra i detenuti ed i figli disabili maggiorenni puo essere assicurato nelle
forme consentite dagli artt. 30 e 30-zer ord. penit.
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soggetti 77 vinculis in ordine all’'uscita dall’istituto penitenziario: la madre
e il padre imputati, condannati o internati possono essere autorizzati dal
magistrato di sorveglianza o, in caso d’urgenza, dal direttore dell’istituto
a visitare il figlio che versi in imminente pericolo di vita o in gravi con-
dizioni di salute ovvero, con provvedimento del giudice competente, ad
assistere il minore durante le visite specialistiche di questo, relative a gravi
condizioni di salute. La ratio della disposizione ¢ chiaramente di stampo
umanitario, in quanto finalizzata non tanto a responsabilizzare il genitore
nei suoi compiti assistenziali, quanto piuttosto a garantire un supporto,
anche solo affettivo, al minore che versi in gravi condizioni di salute’®.

78 Ad un’attenta analisi dell’art. 21-zer ord. penit. emerge una sostanziale differenza tra
il primo e il secondo comma. Il primo comma, infatti, attribuisce il diritto di visitare
il figlio minore che versi in gravi condizioni di salute tanto alla madre imputata,
condannata o internata, quanto al padre che si trovi nelle medesime circostanze. Il padre
e la madre sono, dunque, titolari di tale diritto in posizione paritaria e senza alcuna
discriminazione. Ai fini del riconoscimento ai genitori del diritto di visitare il figlio in
gravi condizioni di salute, inoltre, rileva esclusivamente la minore eta del figlio stesso, con
cid ravvisandosi una profonda differenza, tra I'altro, con tutte le disposizioni in materia
di concessione di benefici ai genitori i vinculis, rigidamente ancorate a specifici limiti di
et della prole. Ulteriore elemento peculiare riguarda 'autorith competente a concedere
lautorizzazione: per le esigenze di celerita che la particolare condizione di salute del
minore importa, ¢ prevista la competenza del magistrato di sorveglianza ovvero, in casi
di particolare urgenza, del direttore dell’istituto, a differenza di quanto avviene con
riguardo ai permessi ordinari al cui rilascio provvede il giudice competente secondo il
riparto operato dall’art. 11 ord. penit. Per contro, il secondo comma riconosce al padre
il diritto di assistere la prole durante le visite specialistiche esclusivamente qualora la
madre sia deceduto o assolutamente impossibilitata, escludendo dunque quella parita
nella titolarita e nell’esercizio del diritto che caratterizza l'ipotesi di cui al primo comma.
La concessione dell’autorizzazione ¢&, inoltre, subordinata all’eta del figlio, che non deve
avere pill di dieci anni. Ai fini dell'individuazione del giudice competente a concedere
lautorizzazione si applicano qui i tradizionali criteri di riparto di cui all’art. 11 ord. penit.
Nonostante il pitt ridotto ambito di operativita del secondo comma rispetto al primo,
entrambe le norme configurano lattribuzione ai genitori di un diritto soggettivo a cui
corrisponde, pertanto, I'atto dovuto dell’autoritd competente che, una volta riscontrata
la sussistenza dei requisiti richiesti dalla legge per la concessione del beneficio, non pud
compiere alcuna valutazione discrezionale in ordine alla meritevolezza o alla pericolosita
sociale del destinatario. Per un approfondimento sul confronto fra primo e secondo
comma dell’art. 21-zer ord. penit. si rimanda a G. MAsTROPASQUA, La legge 21 aprile
2011 n. 62 sulla tutela delle relazioni tra figli minori e genitori detenuti o internati: analisi
e prospettive, in Dir. famiglia, 412011, 1853 ss. Per un vaglio critico dei differenti limiti
di eta considerati ai fini della concessione dei benefici di cui al primo e al secondo
comma dell’art. 21-er ord. penit. cfr. L. Cesaris, Lart. 21-ter O.1 all’esame della Corte
di Cassazione, in Rassegnapenitenziaria.it., 1/2015, 281 ss. Un inquadramento generale
dell’art. 21-zer ord. penit. ¢ offerto anche da C. CariLro, I/ diritto di visita al minore
infermo, in Leg. pen., 1/2015, 1 ss.
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Lart. 11 ord. penit., con la consueta laconicita che lo contraddistingue,
dedica alle donne detenute due disposizioni al fine di garantire l'assistenza
sanitaria alle gestanti e alle puerpere attraverso la previsione di servizi speciali a
ciod preposti all'interno di ogni istituto penitenziario (ottavo comma), nonché
di consentire alle madri di tenere presso di sé i figli fino all’eta di tre anni,
per la cura e I'assistenza dei quali sono predisposti appositi asili nido (nono
comma) ”°. E l'art. 19 reg. esec. a specificare che I'assistenza sanitaria alle
gestanti, alle madri e ai bambini deve essere prestata da specialisti in oste-
tricia e ginecologia, incaricati o professionisti esterni, da personale para-
medico ostetrico e da professionisti specialisti in pediatria, prevedendo
inoltre 'organizzazione di appositi reparti ostetrici e asili nido negli istituti
o sezioni che ospitano gestanti ¢ madri con bambini. Tale disposizione
ha il merito di colmare la lacuna lasciata dall’art. 80 ord. penit. che, con
riguardo agli esperti del cui operato 'amministrazione penitenziaria pud
avvalersi nell’ambito dell’assistenza sanitaria ai detenuti, non contempla
specialisti in ostetricia e ginecologia né in pediatria.

Sebbene l'arsenale degli strumenti legislativi messi a disposizione della
madre detenuta (e dei minori) sia particolarmente articolato e sebbene, gia
a livello astratto, non manchino difficolta di coordinamento sistematico, a
risultare decisivo ¢ il dato sconfortante di una sostanziale incapacita della
lettera della legge di tradursi in un cambiamento effettivo sul piano delle
tutele. Non puo, infatti, ignorarsi che il sistema di detenzione alternativo
delineato dal legislatore del 2011 & rimasto per lo piut inattuato. A fronte
dell’esistenza sul territorio nazionale di soli 4 ICAM®, I'unica strada per-
corribile sembra quella degli strumenti ordinari predisposti dal codice di
rito con riguardo a tutti gli altri detenuti.

Il modello differenziato di ambiente detentivo riservato alla madre impu-
tata avrebbe rappresentato e rappresenta, laddove attuato, un sistema virtuoso
in grado di rispondere sia alle esigenze di sicurezza della collettivita sia a quelle
educative e relazionali del minore. In attesa di una piu diffusa attuazione,
non rimane che fare riferimento alla scarna normativa in tema di rinvio
dellesecuzione della pena prevista dal codice penale agli artt. 146 e 147 c.p.

7 Dalla lettura delle disposizioni dell'ordinamento penitenziario dedicate alle detenute
donne «emerge con evidente immediatezza che il carcere ¢ un luogo pensato da uomini
per “contenere” uomini»: G. BREzz1, Detenzione femminile, Allegato 5 del Tavolo 3 — Donne
e carcere degli Stati generali dellesecuzione penale, in www.giustizia.it, 1 (uldmo accesso
12.04.2017).

80 A1 31 dicembre 2016, secondo i dati forniti dal DAP e disponibili sul sito www.giustizia.
7t (ultimo accesso 12.04.2017), gli ICAM presenti sul territorio nazionale sono quelli di
Torino “Lorusso e Cutugno”, Milano “San Vittore”, Venezia “Giudecca” e Cagliari.
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5. Detenuti tossicodipendenti o malati di AIDS

Le questioni relative al detenuto tossicodipendente sintetizzano in
maniera emblematica alcuni degli aspetti piti significativi del complesso
rapporto tra salute e sicurezza.

In primo luogo, le scelte effettuate dal legislatore piti recente, ispirate
a politiche di evidente marca securitaria dirette alla criminalizzazione del
“nemico pericoloso”, hanno senza dubbio contribuito ad arricchire la gia
folta schiera di detenuti tossicodipendenti, che rappresentano ormai da
tempo una parte considerevole della popolazione carceraria®'. 1l riferi-
mento ¢ anzitutto alla c.d. legge Fini-Giovanardi (legge n. 49 del 2006),
ispirata all'evidente intento di inasprire il trattamento sanzionatorio per i
reati legati alla droga™.

Non si ¢ esitato a rinvenire, nella stagione di riforme che va dall'ini-
zio degli anni Novanta del secolo scorso fino alla legge n. 251 del 2005
(c.d. legge ex Cirielli), un’autentica controriforma rispetto alla scommessa
anticustodialistica della legge Gozzini: la pena detentiva diviene una sorta
di panacea non solo per gli appartenenti alla criminalitd organizzata, ma
anche per i recidivi reiterati e persino per i consumatori-spacciatori di
droghe c.d. leggere®. I “cuore” della legge n. 49 del 2006, come ampia-
mente noto, ¢ stato smantellato dalla Corte costituzionale con la sentenza
n. 32 del 2014* che, tralasciando le labirintiche questioni applicative che

81 Sullincidenza dei tossicodipendenti nella composizione della popolazione carceraria,
tra i mold, E. DoLcINI, La ‘questione penitenziaria” nella prospettiva del penalista: un
provvisorio bilancio, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2015, 1655 ss.; F. CORLEONE, [/ carcere
malato, in Ristretti.it; M. RvoToLo, Digniti e carcere, Napoli, 2014, 94. A cid si aggiunga
che nel carcere affluiscono in larga misura i tossicodipendenti pitt problematici, con
storie di lunghi e gravi disagi, con esperienze di profonde deprivazioni affettive, con
carenze ¢ ampi disadattamenti sociali e familiari, ma anche con personalita reattive che
mostrano spesso, accanto alla antisocialitd, anche aspetti psichiatrici: M.G. Grazioso,
La custodia attenuata: un modello di trattamento per i detenuti tossicodipendenti, in Dir.
pen. proc., 1/1997, 76.

82Tra i primi commenti critici, in particolare, C. RuGa Riva, La nuova legge sulla droga:
una legge “stupefacente” in nome della sicurezza pubblica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2006,
234 ss.; A. MANNA, La nuova disciplina in tema di stupefacenti ed i principi costituzionali
in materia penale, in Dir. pen. proc., 7/2006, 829 ss.

85 F DeLLa Casa, Quarantanni dopo la riforma del 1975 (ovvero: il continuo divenire
della “questione penitenziaria’, in Riv. it. dir. proc. pen., 312015, 1163 ss. Con specifico
riferimento alla legge n. 251 del 2005 anche G. MariNucct, Certezza dimpuniti per i
reati gravi ¢ “mano dura” per i tossicodipendenti in carcere, in Dir. pen. proc., 212006, 170 ss.
84 Per tutti M. GAMBARDELLA, La sequenza “invalidita” e ‘“reviviscenza” della legge
all’origine del nuovo sistema penale degli stupefacenti, in Cass. pen., 2014, 1132 ss.; V.
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ha determinato, sembra aver prodotto effetti apprezzabili sul numero dei
detenuti tossicodipendenti®

Lo stato di tossicodipendenza ¢ stato considerato a lungo una
condizione da isolare e neutralizzare pili che una malattia da curare: 'izer
storico che ha segnato la risposta dell'ordinamento a fronte del detenuto
tossicodipendente mostra segnali di significativa affinita rispetto a quello
che ha scandito il percorso del folle reo. Non ¢ un caso che la disciplina
introdotta dalla legge n. 1041 del 1954 prevedesse il ricovero coatto in
ospedali psichiatrici nei confronti di chi, a causa di grave alterazione
psichica per abituale abuso di stupefacenti, si rendesse pericoloso a sé e
agli altri o rappresentasse fonte di pubblico scandalo.

La svolta nel senso di una “cultura terapeutica’ viene solitamente
individuata nella legge n. 685 del 1975%: si rinuncia alle sanzioni nei
confronti del consumatore di droga e si prevede il diritto a ricevere
un’adeguata assistenza a fini riabilitativi®. Per cid che attiene, pit nello
specifico, al piano dell’esecuzione penitenziaria, la legge del 1975 prevede
che il soggetto ritenuto abitualmente dedito all'uso di sostanze stupefacenti,
condannato o imputato, possa ricevere la cura e lassistenza necessarie
all'interno di appositi reparti carcerari.

In questo contesto normativo e culturale profondamente mutato,
tanto sul versante dell’ approccio scientifico e medico alle dipendenze
quanto sul versante pemtennano si inserisce il d.PR. n. 309 del 1990.

Da una parte la necessita di un approccio terapeutico si ¢ radicata con
sempre maggiore consapevolezza, tanto che il legislatore del 1990, pur

Manes - L. Romano, L’z'l/egittimitd costituzionale della legge c.d. “Fini-Giovanardi”: gli
orzzzontz della democrazia penale, in Dir. pen. cont., 1/2014, 215 ss.

> Nella Relazione annuale al Parlamento 2016 sullo stato delle tossicodipendenze in
Italia, presentata dal Dipartimento Politiche Antidroga, 111, nota 18, si legge: «pur
non essendo propriamente un provvedimento “svuotacarcere”, la sentenza della Corte
costituzionale ha avuto un impatto sulla popolazione detenuta: alla fine dell'anno 2014
la percentuale di detenuti presenti con ascritto il reato di cui all’articolo 73 ¢ arrivata al
34% il valore pilt basso riscontrato dal 2000».

86 Cosi, di recente B. SCARCELLA, Trattamento e cura del tossicodipendente autore di reato: il
volto di un altro carcere, in Giurisprudenzapenale.com, 2/2017, 3 ss. Sulla legge n. 685 del
1975, in particolare, E ManTtovant, Ideologia della droga e politica antidroga, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1986, 369 ss.; V. PATALANO, La nuova disciplina degli stupefacenti nei suoi
profili penalistici e di polizia criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, 890 ss.

87 S. RionNpaTO, Introduzione alla disciplina degli stupefacenti, in Commento pratico
sistematico al testo unico sugli stupefacents, a cura di S. Riondato, Padova, 2006, 7, il
quale rileva come il risultato della legge fu perd quello di una sorta di liberalizzazione
preterintenzionale, che determind un significativo incremento del traffico e consumo
di stupefacenti ben oltre le aspettative legate alla tolleranza prevista per 'uso personale.
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inasprendo la risposta sanzionatoria per il consumo voluttuario di droga,
pone particolare attenzione agli strumenti di riabilitazione®

Dall’altra parte il sovraffollamento carcerario ha gia assunto quella
“consistenza emergenziale” tornata d’attualitd con la sentenza Torreggiani e
a tenere banco ¢ il dibattito relativo alle misure alternative alla detenzione.
Non ¢ un caso, del resto, che la stessa legge n. 49 del 2006 risultasse por-
tatrice di un messaggio sostanzialmente contraddittorio, visto che all’estre-
mo rigore in fase di comminatoria facevano da contraltare le generose vie
di fuga concesse ai soggetti tossicodipendenti in fase di esecuzione della
pena®, a partire dall’affidamento in prova in casi particolari e dal lavoro
di pubblica utilita.

Analogamente a quanto avviene per le madri detenute, quindi, si
delinea un sistema progressivo che mira ad evitare per quanto possibile il
contatto con il carcere o la permanenza nello stesso e che predispone, per
i casi in cui la “carcerizzazione” risulti inevitabile, trattamenti differenziati
allo scopo, almeno sulla carta, di tenere conto della peculiare condizione
di salute del detenuto.

5.1. Tossicodipendenti: soluzioni dentro e fuori le mura del carcere

Anche la normativa di settore relativa ai detenuti tossicodipendenti,
contenuta integralmente nel d.P.R. n. 309 del 1990 e in parte modificata
dalla legge n. 49 del 2006, si articola lungo le “tradizionali” fasi della
custodia cautelare (art. 89), della sospensione dell’esecuzione della pena
(art. 90), delle misure alternative “speciali” (art. 94) e, nel caso in cui pro-
prio non si riesca ad evitare il contatto con 'ambiente carcerario, di un
regime esecutivo ad hoc (art. 95, che per la verita costituisce sul punto una
mera norma di rinvio). Gli artt. 89 e 94 si riferiscono anche al soggetto
alcooldipendente.

E possibile fin da subito evidenziare due peculiarita rispetto allo “sta-
tuto speciale” del malato di AIDS. In primo luogo, le previsioni relative
al ristretto t0551cod1pendente lungl dal trovarsi sparse tra codice penale,
codice di rito e ordinamento pemtennarlo sono contenute nel d.PR. n.
309 del 1990, restituendo I'impressione di corpus normativo maggiormen-
te organico. In secondo luogo, si tratta di una disciplina ispirata a un piu
evidente favor nei confronti del detenuto “malato” il fazvor in questione,
pare opportuno sottolinearlo, deve essere valutato non solo (e, verrebbe

88 V. ancora S. RioNDaTO, 0p. cit., 10-11.
8 C. Ruca Riva, op. cit., 260.
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da dire, non tanto) sul piano delle alternative al carcere, ma anche sul
versante dei circuiti differenziati per ragioni diverse da quelle di mera
sicurezza. Proprio in questa seconda prospettiva si inseriscono l'art. 95 del
d.PR. n. 309 del 1990 nonché il regime di custodia attenuata previsto
dalle circolari DAD, cosi come l'altisonante affermazione di principio con-
tenuta nell’art. 96 del d.PR. n. 309 del 1990, il quale, al primo comma,
chiarisce che il detenuto (imputato o condannato) tossicodipendente
«ha diritto di ricevere le cure mediche e I'assistenza necessaria all'interno
degli istituti carcerari a scopo di riabilitazione», anche quando, precisa il
secondo comma, il soggetto non sia stato ammesso alle misure sostitutive
di cui agli artt. 90 e 94 per la prosecuzione o I'esecuzione del programma
terapeutico al quale ¢ sottoposto o intende sottoporsi.

Si tratta probabilmente di disposizioni ultronee, nel senso che il loro
contenuto ben si sarebbe potuto ricavare, a tacer d’altro, dall’art. 32 Cost.: il
fatto che si trovino ribadite a quindici anni di distanza dall’entrata in vigore
dell'ordinamento penitenziario rappresenta perd una (ri)affermazione di
principio meritevole di segnalazmne

La linea di tendenza che, pil in generale, il legislatore del 1990 ha
mostrato di seguire, ¢ stata quella di favorire il piti possibile la volontaria
partecipazione del tossicodipendente a trattamenti socio-terapeutici”

Certo, non si pud negare il rischio per cui sullo sfondo di ogni inter-
vento volto a privilegiare percorsi alternativi al carcere si intraveda piu
una “spersonalizzata” esigenza di deflazione che I'obiettivo di una reale
individualizzazione del trattamento: un solido riconoscimento normativo
(rectius legislativo), sebbene non rappresenti certamente un punto d’arrivo,
pud perd almeno rappresentare un confortante punto di partenza.

Il testo unico, in particolare, instaura quello che ¢ stato definito
un “doppio binario”, esigendo un intervento tanto da parte degli enti
territoriali quanto da parte delle ASL che, attraverso i SERT (Servizi
Territoriali per le Tossicodipendenze), devono provvedere ex art. 96, terzo
comma d.PR. n. 309 del 1990 alla cura e alla riabilitazione dei detenuti
tossicodipendenti, d'intesa con le Direzioni degli Istituti penitenziari e in
collaborazione con i servizi sanitari penitenziari’’. Il quarto comma del
medesimo art. 96 stabilisce che il Ministero di Giustizia organizza con
proprio decreto, su base territoriale, i servizi sanitari interni agli istituti,
provvedendo d’intesa con le autorita regionali e con i SERT.

% M. Cierict, Trattamenti per tossicodipendenti in carcere: riflessioni da unesperienza
multicentrica di follow-up, in Rassegnapenitenziaria.it, 212006, 61.

'l R. BiancuerTl, G. LEGGIERI, Gradualiti dell'offerta penitenziaria: “primo livello”
trattamentale per detenuti tossicodipendenti, in Rassegnapenitenziaria.it, 2/2004, 107-108.
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La circolare DAP 3359/5809 del 21 aprile 1993 ha poi istituito tre
circuiti, finalizzati a una differente allocazione dei detenuti per ragioni di
sicurezza: il circuito di terzo livello, c.d. di custodia attenuata, & riservato
ai detenuti tossicodipendenti non particolarmente pericolosi®”

Lattuazione del “regime speciale” pud avvenire o attraverso la
destinazione di un intero istituto alle finalita in questione (ICAT: Iszituro
a Custodia Attenuata per il Trattamento dei lossicodipendenti) o istituendo
una o pilt sezioni (SEATT: Sezioni Attenuate per il Trattamento dei
Tossicodipendenti) all'interno di istituti penitenziari di grandi dimensioni.
Listituto o la sezione di custodia attenuata, avvalendosi anche del personale
del SERT territoriale e, se necessario, del DSM, svolge attivita di prevenzione,
riduzione del danno, attualizzazione diagnostica, trattamento riabilitativo e
reinserimento sociale delle persone alcol-tossicodipendenti che aderiscono
volontariamente al programma. In alcuni istituti sono poi istituite Unizit a
Custodia Attenuata per il trattamento della Sindrome Astinenziale (CASA),
che costituiscono le aree di osservazione clinica in istituto dedicate alla
gestione della sindrome astinenziale in entrata al carcere e dove, ancora una
volta, il personale del SERT & chiamato a svolgere un ruolo di rilievo™

Si ¢ efficacemente rilevato come con gli Istituti a Custodia Attenuata si
siano introdotte strutture detentive in cui le esigenze riabilitative prevalgono
su quelle contenitive e nelle quali, pertanto, la custodia — ma non la sicurezza —
¢ attenuata: nelle strutture in questione «non si assiste alla rinuncia all’aspetto
custodiale, tipico di una detenzione, ma ad una sua attenuazione a favore di
programmi trattamentali specifici, che devono svolgersi in sicurezza e al fine di
garantire la sicurezza dell'istituto e delle persone che vi afferiscono»’

Resta ovviamente, come gia anticipato, l'astratta possibilita di evitare
“a monte” I'ingresso nel circuito carcerario.

Nella fase cautelare a venire in considerazione ¢ la disciplina prevista
dallart. 89 del testo unico, il cui primo comma prevede che qualora
ricorrano i presupposti per la custodia cautelare in carcere il giudice, ove
non sussistano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza, dispone gli
arresti domiciliari quando imputata & una persona tossicodipendente o
alcooldipendente che abbia in corso un programma terapeutico di recupero.
Gli arresti domiciliari (secondo comma) possono essere disposti anche nei

92 Sulla distinzione in circuiti, anche per le necessarie indicazioni al riguardo, A. Massaro,
Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione, cit.

> R. Parvusano, Temi per Stati Generali dell’ Esecuzione Penale. Tavoli 4 ¢ 2, in www.
gzumzza it (ultimo accesso 12.04.2017).

E. ANNICIELLO, [ circuiti penitenziari: biunivocita’ tra sicurezza e trattamento, in

Quaderni ISSP, n. 10, Gli spazi della pena, 2012, 43.
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confronti di un soggetto gia in custodia cautelare che intenda sottoporsi a
un programma di recupero, sempre che non ricorrano esigenze cautelari di
eccezionale rilevanza. Pur senza entrare nel dettaglio di una disciplina in
realtd particolarmente complessa, risulta evidente la prevalenza accordata
alle esigenze di cura per il detenuto tossicodipendente in attesa di giudizio”

Lart. 90 d.PR. n. 309 del 1990 prevede che il tribunale di sorveglianza
possa sospendere l'esecuzione della pena detentiva inflitta per reati
commessi dal soggetto «in relazione al proprio stato di tossicodipendenza»
per cinque anni, qualora accerti che la persona si sia sottoposta con esito
positivo a un programma terapeutico e socio-riabilitativo eseguito presso
una struttura sanitaria. Il giudice pud altresi sospendere 'esecuzione
della pena pecuniaria qualora l'interessato si trovi in disagiate condizioni
economiche. La sospensione pud essere concessa solo quando deve essere
espiata una pena detentiva, anche residua e congiunta a pena pecuniaria,
non superiore a sei anni o a quattro anni se relativa a titolo esecutivo
comprendente reato di cui all’articolo 4-67s°. All'istanza di sospensione
presentata ex art. 91 ¢ allegata, a pena di inammissibilitd, la certificazione
sanitaria attestante la procedura con la quale ¢ stato accertato I'uso abituale
di sostanze stupefacenti, il tipo di programma scelto, la struttura presso la
quale ¢ stato eseguito, le modalita e i risultati dello stesso.

Si tratta, dunque, di un beneficio concepito dal legislatore a maglie piut-
tosto strette. Non solo si richiede una connessione tra il reato commesso e
lo stato di tossicodipendenza’, ma ¢ anche necessario che il programma

95 G. Amaro, Con la terapia unalternativa alla reclusione, in Guida dir., 2006, 12.
Cass., Sez. VI pen., 16 luglio 2013, n. 30559, in Dejure ha precisato che le esigenze
cautelari di eccezionale rilevanza cui fa riferimento 'art. 89 non coincidono con una
normale situazione di pericolositd, ma si identificano con un’esposizione al pericolo
dell'interesse di tutela della collettivita di consistenza tale da non risultare compensabile
rispetto al valore sociale rappresentato dal recupero del soggetto tossicodipendente,
valutato anche in termini di probabilitd. Sulle modifiche apportate all’art. 89 dalla legge
del 2006 v. anche M. MENEGHELLO, Misure cautelari personali eseguite nei confronti di
tossicodipendenti e alcooldipendenti, in Commento pratico sistematico alle modifiche al testo
unico sugli stupefacenti, a cura di S. Riondato, Padova, 2006, 81 ss.

Si tratta di una diversificazione dei limiti di pena evidentemente dettata da esigenze
di sicurezza: G. Amato, Le modifiche alla normativa sugli stupefacenti, Roma, 2006, 79.
77 Sebbene si sia ipotizzato che qualunque reato commesso dal tosslcodlpendente debba
considerarsi connesso al suo stato (L. PISTORELLI, Sospensione dell'esecuzione delle pene
detentive, in Stupefacenti. Sostanze psicotrope. Stati di tossicodipendenza, Torino, 1990,
140), ur’interpretazione maggiormente rispettosa della lettera della legge impone
una lettura pili restrittiva. Si ¢ per esempio sostenuto che, muovendo dallo stato di
tossicodipendenza del soggetto, il nesso richiesto dall’art. 90 potrebbe ritenersi sussistente
per tutti i reati che trovino ragione in quello stato o siano finalizzati ad alimentarlo
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terapeutico intrapreso abbia avuto esito positivo’.

Lintervento legislativo del 2006, richiedendo che il programma tera-
peutico intrapreso si sia gid concluso, ha contribuito a meglio definire
I'ambito applicativo del beneficio in questione rispetto a quello dell’af-
fidamento in prova terapeutico, previsto dell’art. 94 del testo unico”.
Quest'ultimo, applicabile in presenza degli stessi limiti di pena previsti
dall’art. 90, pud infatti essere richiesto dal soggetto tossicodipendente'”
(ma anche alcooldipendente, contrariamente a quanto avviene per la
sospensione dell’esecuzione) «che abbia in corso un programma di recu-
pero o che ad esso intenda sottoporsi». Anche in questo caso si rende
necessaria I'allegazione, a pena di inammissibilita, della documentazione
medica che attesti, tra l'altro, I'idoneitd del programma in corso o da
intraprendere ai fini del recupero del condannato. Il tribunale concede la
misura quando ritiene che la stessa contribuisca al recupero del condan-

ulteriormente: cosi C. ZAINA, La nuova disciplina degli stupefacenti, Giuffre, 2006, 535.
Sull'insufficienza del mero dato temporale anche G. Amaro, Droga e attiviti di polizia,
Roma, 1992, 202.

9% In giurisprudenza, di recente, Cass., Sez. I pen., 14 dicembre 2012 n. 11050, in Dejure.
Sul carattere eccezionale dello strumento Cass., Sez. I pen., 3 maggio 2016 n. 29331,
in cui si precisa che il meccanismo in questione riguardi soltanto i condannati affetti da
tossicodipendenza, non essendo per contro applicabile ai soggetti affetti da ludopatia o da
altre dipendenze differenti dalla tossicodipendenza, ancorché a quest’ultima assimilabili.
%% Sulla 7atio della misura alternativa, sospesa tra “rieducazione” e “recupero” e secondo
alcuni distinta da quella comunemente individuata in riferimento all'affidamento in
prova ordinario, si rinvia a G.L. Mawvast, Affidamento in prova in casi particolari per i
tossicodipendenti, in Le misure alternative alla detenzione, cit., 467 ss.

190 Desatta delimitazione della nozione di tossicodipendente ai fini della concessione
della misura prevista dall’art. 94 ¢ stata al centro di letture discordanti da parte della
giurisprudenza. Secondo una lettura restrittiva, lo stato di tossicodipendenza andrebbe
tenuto distinto dalla condizione di mero abuso di sostanze stupefacenti: si tratterebbe in
effetti di «categorie distinte, aventi autonomo riconoscimento normativo e, comunque,
non omologabili sicché I'accertamento della tossicodipendenza non si risolve in quello
dell’'uso abituale, il quale — alla stregua dei parametri del DSM IV (Manuale diagnostico
dei disturbi mentali elaborato dall’ American Psychiatric Association), costituenti criteri
guida aventi natura scientifica largamente riconosciuti nella comunitd scientifica
internazionale — costituisce condizione essenziale ma non sufficiente per la diagnosi della
tossicodipendenza»: Cass., sez. IV pen., 27 giugno 2012, n. 38040, in Dejure; Cass., sez.
IV pen., 14 luglio 2016, n. 39530 (in riferimento all'art. 89 d.PR. n. 309 del 1990).
Contra Cassazione penale sez. I, 13 gennaio 2016 n. 14008, in Giurisprudenzapenale.
iz, 20 maggio 2016, con nota di M. NiGRO, Eliminata definitivamente la distinzione tra
tossicodipendenza e abuso di sostanze stupefacenti ai fini della concessione dell affidamento in
prova ai servizgi sociali, con cui la giurisprudenza di legittimita ritiene che le due nozioni
confluiscano nella pilt generale categoria dei “disturbi da dipendenza e correlati all'uso
di sostanze”.
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nato e assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati.

Sebbene la sospensione dell’esecuzione della pena rappresenti un mec-
canismo “animato dalle migliori intenzioni” e, soprattutto, astrattamente
funzionale al recupero terapeutico del detenuto, i dati mostrano uno
scarsissimo uso della misura, probabilmente anche in considerazione della
esiguita dei controlli che la stessa consente'”'. Per contro, I'affidamento in
prova, in casi particolari, mostra un maggior successo applicativo, ma le
statistiche evidenziano come solo il 15% dei detenuti tossicodipendenti
acceda alla misura alternativa'®”. Non ¢ certo questa la sede per I'elabora-
zione di dati che pretendano di avere una qualche affidabilitad dal punto
di vista statistico, ma cid che risulta evidente ¢ come il carcere rappresenti
ancora il luogo privilegiato per il trattamento del detenuto tossicodipen-
dente. Gli ICAT presenti sul territorio nazionale non riescono ancora a
soddisfare il “fabbisogno” mostrato dall’attuale popolazione ristretta.

Le conclusioni divengono, dunque, analoghe a quelle gié anticipate a
proposito degli ICAM: il significativo passo in avanti compiuto a livello
normativo fatica a tradursi anche in mutamento effettivo delle condizio-
ni di detenzione (e dunque di salute) di soggetti che, sia pur per ragioni
diverse, evidenziano la necessita di un trattamento differenziato.

5.2. AIDS e condizioni di detenzione

Lesecuzione della pena nei confronti del tossicodipendente segue un
percorso normativo differente rispetto a quello previsto per soggetti affetti da
AIDS, sebbene lo stato di tossicodipendenza e I'infezione da HIV possano
sussistere congiuntamente. Lesigenza nei confronti del soggetto sieroposi-
tivo, in effetti, & quella di sottrarre al circuito carcerario un soggetto le cui
condizioni di salute si rivelino con lo stesso strutturalmente incompatibili,
ma anche quella di contenere il rischio di contagio'®. E una circostanza
indubbiamente peculiare quella per cui, scorrendo il documento finale
predisposto dagli Stati generali per l'esecuzione penale, istituiti nel 2015

Y Amplius R. Tuccr, Lesecuzione della pena detentiva nei confronti dei soggetti tossicodipendents,
in www.altrodiritto.unifi.it, 2001, Cap. 6.

192 Secondo i dati forniti dal DAP e disponibili su www.giustizia.it (ultimo accesso
12.04.2017), sono circa 3000 i soggetti che accedono alla misura alternativa
dell’affidamento in prova, a fronte di una popolazione detenuta con problemi droga-
correlati che oscilla intorno alle 13.000 unita.

103 Per pili considerazioni al riguardo L. Cesaris, Art. 47-quater, in Ordinamento
penitenziario commentato, cit., 587-588.
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presso il Ministero della Giustizia'*, si trovi ampio spazio dedicato al sog-

getto tossicodipendente o alcoldipendente, mentre solo un rapido cenno ¢
dedicato ai malati di AIDS, annoverati nell’elenco dei soggetti vulnerabili
insieme a Rom, stranieri, homeless, tossicodipendenti, sofferenti psichici,
omosessuali, madri sole, lavoratori disoccupati o precari. La condizione
dei malati di AIDS, tuttavia, si rivela indubbiamente peculiare: non puo
in effetti trascurarsi il dato quantitativo, cosi come deve necessariamente
prendersi in considerazione la specificita della condizione del soggetto
affetto da HIV/AIDS, specie se in fase avanzata della malattia, che ren-
dono particolarmente difficoltoso assicurare al detenuto cure adeguate e
corrispondenti allo standard extramurario'®.

Le disposizioni che vengono in considerazione sono anzitutto quelle
contenute nell’art. 275, commi 4-bis, 4-ter, 4-quater c.p.p., che dispon-
gono il divieto di custodia cautelare per 'imputato affetto da AIDS con-
clamata o da grave deficienza immunitaria accertate ai sensi dell’articolo
286-bis, secondo comma c.p.p., ovvero da altra malattia particolarmente
grave, per effetto della quale le sue condizioni di salute risultano incom-
patibili con lo stato di detenzione e comunque tali da non consentire
adeguate cure in caso di detenzione in carcere: se sussistono esigenze
cautelari di eccezionale rilevanza e la custodia cautelare presso idonee
strutture sanitarie penitenziarie non ¢ possibile senza pregiudizio per la
salute dell'imputato o di quella degli altri detenuti, il giudice dispone la
misura degli arresti domiciliari presso un luogo di cura o di assistenza o di
accoglienza. Il giudice, secondo quanto previsto dal comma 4-guater, pud
comunque disporre la custodia cautelare in carcere per soggetti imputati
per i delitti di cui all’art. 380 c.p.p., relativamente a fatti commessi dopo
applicazione delle misure disposte nei commi precedenti: in questo caso
il giudice dispone che I'imputato venga condotto in un istituto dotato di
reparto attrezzato per la cura e I'assistenza necessaria.

I casi di AIDS conclamata o di grave deficienza immunitaria, secon-
do quanto previsto dall’art. 286-bis c.p.p., sono definiti con decreto del
Ministro della Sanitd, da adottare di concerto con il Ministro di Giustizia,

104 M. Ruororo, Gli Stati generali dell'esecuzione penale: finalita e obiettivi, in
Penalecontemporaneo.it, 11 marzo 2016. Il documento conclusivo e le relazioni dei singoli
tavoli tecnici sono consultabili su www.giustizia.ir (ultimo accesso 12.04.2017). Sul
punto v. anche Aa. Vv., Gli Stati generali dell'esecuzione penale, Pisa, 2016.

105 Amplius B. MaGLIONA, Carcere, HIVIAIDS e tutela dei diritti umani: aspetti etico-
deontologici e riflessi medico legali della gestione sanitaria del detenuto sieropositivo, in
La prigione malata. Letture in tema di AIDS, carcere e salute, a cura di B. Magliona, C.
Sarzotti, Torino, 1996, 69 ss.
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stabilendo anche le procedure diagnostiche e medico-legali per il loro
accertamento.

Lart. 146 c.p., la cui attuale formulazione risale alla legge n. 40 del
2001, prevede poi il rinvio obbligatorio della pena per persona affetta da
AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria accertate ai sensi
dell’art. 286-bis, secondo comma c.p.p., ovvero da altra malattia partico-
larmente grave per effetto della quale le sue condizioni di salute risultino
incompatibili con lo stato di detenzione, quando la persona si trovi in una
fase “terminale” della sua malattia.

Il quadro ¢ completato dall’art. 47-guater ord. penit., il quale stabilisce,
al primo comma, che le misure dell’affidamento in prova al servizio sociale e
della detenzione domiciliare possono essere applicate, anche oltre i limiti di
pena previsti dagli articoli 47 e 47-zer ord. penit., su istanza dell’interessato o
del suo difensore, nei confronti di coloro che sono affetti da AIDS conclamata
o da grave deficienza immunitaria (sempre accertate ai sensi dell’articolo 286-
bis, secondo comma c.p.p.) e che hanno in corso o intendono intraprendere
un programma di cura e assistenza presso le unitd operative di malattie
infettive ospedaliere ed universitarie o altre unita operative prevalentemente
impegnate secondo i piani regionali nell'assistenza ai casi di AIDS'*.

Lattuale assetto normativo ¢ il risultato di un percorso particolarmente
accidentato, che ha richiesto progressivi interventi “correttivi” ad opera
prima della Corte costituzionale e poi del legislatore'” e che rappresenta
una delle testimonianze pit evidenti di come le esigenze di sicurezza siano
in grado di “interferire” su quelle relative alla salute, imponendo regimi
trattamentali in grado di tener conto della condizione e di malato e di reo
(o imputato) del soggetto. Loriginaria formulazione dell’art. 286-bis c.p.p.,
infatti, prevedeva un’ipotesi di assoluta incompatibilita tra malattia e carce-

106 Per pitt ampie considerazioni al riguardo si rinvia a L. CEsaRt, op. ciz.; A. CENTONZE,
Leesecuzione della pena detentiva e la ricostruzione sistematica della nozione di gravita
delle condizioni di salute del detenuto, in Rassegnapenitenziaria.it, 3/2006, 14 ss. G.M.
PAVARIN, Le ipotesi di detenzione domiciliare, in Misure alternative alla detenzione, a cura
di E Fiorentin, Torino, 2012, 277 evidenzia lo scarso successo applicativo delle due
nuove forme di affidamento in prova al servizio sociale e di detenzione domiciliare,
attribuendo lo stesso al fatto che, almeno per la detenzione domiciliare, i soggetti
presi in considerazione dalla norma potranno accedere, nella maggior parte dei casi,
al differimento dell’esecuzione o alla detenzione domiciliare “ordinaria”, che non
richiedono il tortuoso ster burocratico-sanitario previsto invece dall’art. 47-guater.

197 Per un inquadramento generale A. MARGARA, Normativa per i detenuti malati di
AIDS: ¢ per morire o per vivere?, in Quest. giust., 1995, 124 ss.; A. VELLUCCI, G. STARNINI,
S. Farinerny, D. DE Donaris, Linfezione da HIV e il regime carcerario, in Cass. pen.,
10/1994, 2898 ss.; A. BERNASCONI, 0p. cit., 134 ss.
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re, riferita alle ipotesi di AIDS conclamata e di grave deficienza immunitaria
(primo comma); era poi prevista la possibilita per il giudice procedente di
individuare, discrezionalmente, ulteriori ipotesi di mcompatlblhta con la
custodia cautelare in carcere (secondo comma). A cio si aggiungeva I'am-
pia disposizione contenuta nell’art. 146 c.p., come risultante dalla legge n.
222 del 1993, che subordinava il rinvio obbligatorio della pena ai soli casi
di AIDS conclamata, senza riferimento alcuno all’effettiva incompatibilita
delle condizioni di salute del soggetto con lo stato di detenzione.

Erano molte le criticita rilevate nei confronti della disciplina in questione
ma, per quel che qui maggiormente interessa, si era soprattutto avviata una
campagna mediatica volta a stigmatizzare il trattamento di favore riservato
agli “intoccabili per legge”, i quali, contando sulla sostanziale impunita,
sarebbero stati incentivati nella commissione di reati'®. La sicurezza,
dunque, viene in considerazione non solo e non tanto nella sua dimensione
di esigenza interna alla gestione del singolo istituto penitenziario, quanto
piuttosto nella sua sfuggente consistenza di “allarme sociale”, direttamente
connessa alle istanze generalpreventive della sanzione penale'”.

La Corte costituzionale, con le sentenze n. 438 e 439 del 1995,
modificando il proprio orientamento al riguardo, giunge a dichiarare
l'lllegittimita costituzionale dell’art. 146 c.p. e dell'art. 286-bis, primo
comma c.p.p., nella parte in cui, rispettivamente, stabilivano il differimento
della pena o il divieto di custodia cautelare in carcere anche quando
espiazione della pena e l'applicazione della misura potessero avvenire
senza pregiudizio della salute del soggetto e di quella degli altri detenuti (in
presenza delle esigenze cautelari di eccezionale rilevanza di cui all’art. 275,
quarto comma c.p.).

Il legislatore, modificando l'art. 146 c.p. con la legge n. 231 del 1999
(con formulazione poi confermata dalla legge n. 40 del 2001), stabiliz-
za per via normativa le indicazioni della Corte costituzionale: il rinvio
dell’esecuzione della pena non deve aver luogo quando le condizioni del
soggetto sieropositivo siano comunque compatibili con 'ambiente carce-
rario. Sul versante cautelare, la stessa legge n. 231 del 1999 ha anzitutto

198 Per tutti V. GRevi, Gravi condizioni di salute dell’imputato e custodia cautelare in
carcere, in Dir. pen. proc., 2/1995, 159 ss. Il dibattito in questione ¢ efficacemente
ricostruito da C. Fior10, Gli accertamenti medico-peritali sulle condizioni personali e di
salute della persona detenuta, in La giustizia penale differenziata, a cura di M. Montagna,
Torino, 2016, spec. 529 ss. e Ip., Il regime penitenziario per gli ammalati di AIDS tra
tute/a del condannato ed esigenze della collettivita, in Giur. 1t., 1993, 11, 827 ss.

7 Sui molteplici volti della sicurezza A. Massaro, Salute ¢ sicurezza nei luoghi di
detenzione, cit.
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abrogato il primo comma dell’art. 286-bis c.p.p., spostando la disciplina
relativa al divieto di custodia cautelare per soggetti sieropositivi nell’art.
275 c.p.p. e ha escluso qualsiasi forma di discrezionalita giudiziale, rimet-
tendo a decreti ministeriali la definizione dello stato di AIDS conclamata
o di grave deficienza immunitaria'"’.

La disciplina attuale, dunque, nel “bilanciamento” tra esigenze di
sicurezza ed esigenze di salute, sembrerebbe in qualche modo privilegiare
le prime'"". Non ¢ un caso che il sistema preveda, almeno per la fase cau-
telare, la “norma di chiusura” dell’art. 275, comma 4-quinquies, il quale
stabilisce che la custodia in carcere non possa essere comunque disposta
o mantenuta quando la malattia si trovi in una fase cosi avanzata da non
rispondere piti, secondo le certificazioni del servizio sanitario penitenziario
o esterno, ai trattamenti disponibili e alle terapie curative''*.

Cid che caratterizza la materia in questione ¢ I'assenza di una discipli-
na ad hoc per i casi in cui il malato di AIDS resti in carcere in esecuzione
della pena: si fa riferimento all’assegnazione dell'imputato in un istituto
“attrezzato” nell’art. 275, comma 4-guater, ma mancano analoghe previ-
sioni relative alla fase esecutiva in senso stretto. Lo “statuto speciale” del
malato di AIDS, altrimenti detto, segue la cadenza tipica che si riscontra
in riferimento alle madri detenute e ai tossicodipendenti, ma manca
I'ultimo anello della catena, rappresentato dalla previsione degli ICAM
e degli ICAT. Si tratta certamente di una carenza in larga parte colmata
dall’art. 47-quater ord. penit., che secondo alcuni avrebbe manipolato,
fino a snaturarlo, il volto delle misure alternative alla detenzione''’. Per
quel che qui maggiormente interessa, il legislatore, assecondando I'onda di

"9 Sulle due linee dell'intervento legislativo in P. CANEVELLY, Tutela dei soggetti affetti
da AIDS o da altre malattie gravi e misure alternative al carcere. Aspetti giuridici, in Dir.
pen. proc., 10/1999, 1226 ss. Per considerazioni critiche sul riferimento alle condizioni
di AIDS conclamata e grave deficienza immunitaria B. MaGLIONA, Tutela dei soggerti
affetti da AIDS o da altre malattie gravi e misure alternative al carcere. Aspetti giuridici, ivi,
1236: se infacti «il principio che la legge ha inteso salvaguardare ¢ quello del rispetto delle
esigenze umanitarie e di salute dei soggetti con infezione da HIV, allora si deve ammettere
che non ¢ la stadiazione della malattia a fondare una presunzione di incompatibilitd con
la detenzione; se invece il principio che si ¢ voluto affermare & quello della tutela della
salute della restante popolazione carceraria, allora & necessario prendere atto che il rischio
per la comunita intramuraria deriva da tutti i soggetti con infezione da HIV e non solo
da quelli che si trovano nelle fasi piti avanzate di malattia».

""1'B. MacLioNa, Tutela dei soggetti affetti da AIDS, cit., 1234.

12 B, MacGLIONA, ibidem. Anche in riferimento all’art. 286-bis c.p.p., peraltro, parrebbe
che il legislatore indichi come via “preferibile” quella di apprestare le cure idonee
nell’ambiente carcerario: A. BERNASCONTI, 0p. cit., 136.

113 1, Cgsaris, op. cit., 595.
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spinte emotive, avrebbe assicurato ai malati di AIDS un accesso pressoché
incondizionato alle misure alternative, realizzando altresi una disparita
di trattamento rispetto ai malati “comuni”, sia pur in condizioni gravi
o gravissime''. Tali considerazioni sono indubbiamente convincent,
ma non pud fare a meno di osservarsi come i benefici previsti dall’art.
47-quater ord. penit. siano riservati a coloro che superino la “soglia di
gravitd” indicata dall’art. 286-b7s, secondo comma c.p.p. e, quindi, dai
decreti ministeriali di riferimento. I malati di AIDS “sotto soglia” sono
parificati agli altri detenuti malati. Potrebbe ovviamente ritenersi che
’AIDS, quando non conclamata, non presenti esigenze di tutela peculiari
e che anzi la previsione di strutture dedicate possa alimentare il sospetto di
“ghettizzazione” dei malati in questione. Non puo, tuttavia, fare a2 meno
di notarsi la peculiarita della scelta legislativa, specie, si ripete, se messa a
confronto con quelle effettuate in riferimento a madri e tossicodipendenti.

6. Considerazioni conclusive

Ogni indagine teorica chiamata a confrontarsi con la tutela della
salute del soggetto a vario titolo detenuto deve scontrarsi con la difficolta
di dar conto dell’eterogenea situazione applicativa che quellindagine
pure pretende di descrivere. La stessa distinzione tra categorie di “malati”
(sofferente psichico, sieropositivo, tossicodipendente) rivela tutta la propria
fragilita se solo si consideri che spesso il medesimo soggetto ¢ al tempo stesso
dipendente da sostanze stupefacent, affetto da HIV/AIDS e portatore di
patologie psichiatriche.

Limpressione complessiva, tuttavia, & quella per cui la salute dei sog-
getti ristretti in carcere soffra di una condizione deteriore rispetto non solo
ai soggetti liberi, ma anche ai detenuti che accedano a circuiti alternativi.
Si tratta di considerazioni che valgono anche in riferimento al sofferente
psichico che, almeno stando all’attuale assetto normativo delle REMS,
pud contare su un'assistenza sanitaria indubbiamente pil efficiente di
quella di cui disporrebbe in carcere.

M4 1. Crsaris, 0p. cit., 587 e 595. Cfr. anche G. LocatevLy, [/ trattamento sanzionatorio
dei soggetti tossicodipendenti o affetti da HIV: evoluzione della normativa fino alla legge
12 luglio 1999, n. 231, in Cass. pen., 2/2000, 553, ad avviso del quale la legge del
1999 sarebbe espressione di una concezione perdonista e lassista nei confronti del reo
tossicomane (anche malato di AIDS) che, anziché condurlo verso il recupero sociale,
rischia di spingerlo verso I'illegalith aumentando la sensazione dell'impunita.
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Lattribuzione della sanitd penitenziaria alla competenza del Servizio
Sanitario Nazionale sembra aver realizzato una svolta rimasta, almeno fino
a questo momento, in larga parte simbolica, almeno nella misura in cui
pretenda di estendere ai soggetti ristretti un modello di tutela che implica
il riferimento strutturale a soggetti liberi.

La via di un possibile miglioramento, dunque, passa anzitutto per una
differenziazione degli spazi dell’esecuzione: visto che ormai da tempo lo
spazio della pena ha conqulstato la glusta rilevanza nel dibattito relativo
alla pena'", un’autentica rivoluzione pen1ten21ar1a, forse, dovrebbe passa-
re attraverso gli architetti e non solo attraverso i giuristi, anche al fine di
rischiarare quegli aspetti relativi alla tutela della salute che ancora restano
nellombra.

In secondo luogo, si rende necessaria una formazione culturale e
professionale degli operatori chiamati a confrontarsi con condizioni di
malattia, quali quelle psichiatriche, che richiedono indubbiamente com-
petenze peculiari: cid implica non solo una pit attenta preparazione degli
operatori penitenziari, ma anche la garanzia di medici in numero e con
competenze adeguati alla struttura di destinazione.

Fino a quando lindividualizzazione del trattamento “per ragioni di
salute” non riesca a tradursi in una cifra effettiva del sistema penitenziario
“in action”, ogni riflessione relativa alla tutela della salute negli istituti
penitenziari ¢ destinata a spiaggiarsi sulla constatazione per cui il carcere
rappresenta la prima malattia da curare, traducendosi in un agente pato-
geno che aggrava le condizioni di salute di chi ¢ malato e, spesso, ¢ causa
di condizioni patologiche ulteriori''®.

E evidente che qualsiasi prospettlva de iure condendo” passi anzitutto
attraverso la destinazione di risorse piti consistenti al settore penitenziario,
visto che un progetto senza una base capace di sostenerlo ¢ in grado, al
pit, di riempire le pagine di libri o le locandine di convegni, ma non di
veicolare un autentico cambiamento.

5 Per tutti Av. Vv., 1] corpo e lo spazio della pena. Architettura, urbanistica e politiche
penitenziarie, a cura di S. Anastasia, E Corleone, L. Zevi, Roma, 2011 e Aa. Vv., Volti e
maschere della pena. Opg e carcere duro, muri della pena e giustizia riparativa, a cura di E
Corleone, A. Pugiotto, Roma, 2013.

116V, tra i molti, L. Baccano, F. MoRreLL1, Morire di carcere, in Criminalia, 2009, 435
ss.; AA. Vv., Malati in carcere. Analisi dello stato di salute delle persone detenute, a cura
di M. Esposito, Milano, 2007; Av. Vv., La salute dei detenuti in Italia: i risultati di uno
studio multicentrico, Firenze, 2015, consultabile su www.ars.toscana.it (ultimo accesso
12.04.2017).
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Regime penitenziario di rigore tra esigenze di sicurezza e
diritto alla salute
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giurisprudenza della Corte costituzionale — 4.3. La giurisprudenza della Corte
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1. Lorigine della differenziazione trattamentale: l'art. 90 ord. penit.

I pilastri dell’autentica “svolta ideologica” che ha ispirato la riforma
dell'ordinamento penitenziario sono sufficientemente noti: mentre il
Regolamento Rocco del 1931, esprimendo la logica di esclusione propria
delle istituzioni totali, attuava una completa separazione del detenuto rispet-
to al mondo esterno e trascurava gli aspetti di rieducazione e risocializzazio-
ne, lal. n. 354 del 1975 mette al centro il detenuto-persona e il trattamento
individualizzato, riconducendo l'esecuzione della pena detentiva, sia pur
con un trentennio di ritardo, entro la cornice delineata dall’art. 27, terzo
comma Cost." e adeguandola altrsi alle indicazioni provienti dal diritto
sovranazionale’.

"'V. Grevi, E Deira Casa, G. Giostra, Art. 1, in Ordinamento penitenziario com-
mentato, a cura di E Della Casa, G. Giostra, Padova, 2015, 5 ss.; E DELLA Casa, voce
Ordinamento penitenziario, in Enc. Dir., Annali II, Milano, 2008, 793 ss.; P. Comuccr,
Lo sviluppo delle politiche penitenziarie dallordinamento del 1975 ai provvedimenti per la
lotta alla criminality organizzata, in Criminaliti organizzata e politiche penitenziarie, a
cura di A. Presutti, Milano, 1994, 3; G. Neppt MoDONA, voce Ordinamento peniten-
giario, in Dig. disc. pen., IX, Torino, 1995, 48 ss.; M. Ruotovro, Diritti dei detenuti e
costituzione, Torino, 2002, 6.

21l riferimento &, in particolare, alla Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo,
approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, alla Convenzione Europea per
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Il carcere prova dunque a trasformarsi da un luogo di isolamento
del soggetto dal mondo esterno, in una struttura attraverso la quale il
detenuto possa realizzare un proprio, individuale, processo rieducativo®. Cid
determina anche mutamenti che riguardano la fase esecutiva della pena. Da
un modello totalmente statico, proprio del regolamento del 1931, si passa
ad un modello dinamico di esecuzione, che consente 'adeguamento del
trattamento penitenziario ai progressi del reo, in vista del suo reinserimento
sociale’. Il trattamento penitenziario assume i contorni di un vero e
proprio diritto per il detenuto, cui corrisponde un o0bbligo di fare per
Iamministrazione penitenziaria’.

Lenfasi attribuita alla logica trattamentale ha rischiato di lasciare
nell'ombra gli aspetti legati alla sicurezza, intesa anzitutto nella duplice
accezione di sicurezza interna ed esterna’: la l. n. 354 del 1975, in effetti,
non aveva saputo affrontare in modo adeguato il problema della sicurezza
e della disciplina penitenziaria, specie in riferimento a quei soggetti con
forte capacita a delinquere, che avevano rifiutato di aderire ad un pro-
gramma di reinserimento alla luce dei loro ideali in conflitto con quelli

la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, adottata il 4 novembre
1950, al Patto internazionale dei diritti civili e politici del 1966, alla Convenzione contro
la tortura e altre pene o trattamenti crudeli inumani o degradanti adottata dalla Assemblea
Generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1984 e allla Convenzione europea per la
prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti sottoscritta il
26 novembre 1987.
3 A tal fine vengono in considerazione una serie di norme che disciplinano aspetti della
vita penitenziaria e pongono in essere le premesse per il riconoscimento di specifiche
situazioni soggettive attive in capo ai detenuti: per tutti M. CASTALDO, La rieducazione
tra realty penitenziaria e misure alternative, Napoli, 2001, 17.
4 Questo processo avviene tramite una analisi della personalita del reo, che pud portare
a un suo eventuale reinserimento sociale da realizzarsi soprattutto con i contatti con il
mondo esterno, come rileva S. GIAMBURNO, Diritto penitenziario, Milano, 2006, 9 ss.
La legge, nel riconoscere la finalith rieducativa del trattamento penitenziario, afferma
perd che essa non pud essere imposta al detenuto dovendo egli aderirvi volontariamente
senza subire violazione della propria autodeterminazione: per approfondimenti vedi G.
Fianpaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2014, 654. Sulla necessita
che l'attivita di recupero trovi realizzazione attraverso un programma individualizzato, come
previsto dallart. 13 ord. penit., ed in particolare tramite una procedura di osservazione
scientifica della personalita del reo e di programmazione del trattamento individualizzato
per tutti E FIORENTIN, Esecuzione penale e misure alternative alla detenzione. Normativa e
giurisprudenza ragionata, Milano, 2013, 166.
> Cass., Sez. I pen., 24 marzo 1982, in Rass. penit. crim., 1983, 874; Cass., Sez. I pen.,
29 marzo 1985, in Cass. pen., 7/1986, 1178.

© Per le necessarie indicazioni v. A. Massaro, Salute ¢ sicurezza nei luoghi di detenzione:
coordinate di un binomio complesso, in questo volume.
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statali, quali ad esempio gli appartenenti alle organizzazioni terroristiche’.

I decenni successivi hanno mostrato chiaramente come le esigenze di
individualizzazione ben potessero tramutarsi in esigenze di differenziazione
per ragioni di sicurezza®, evidenziando di volta in volta la difficoltosa tenuta
dei diritti fondamentali del detenuto.

Lazione di contrasto alla criminalita tipica degli anni *70, in particolare,
richiese interventi speciali in considerazione del fatto che, per effetto
dell’aumento della popolazione carceraria di provenienza mafiosa e
terroristica, in molti istituti penitenziari si erano formate cellule organizzate
che rlproducevano quelle dei soggetti liberi, con le gerarchle le aggregazmm
i rapporti esistenti all'esterno dell'ambiente carcerario: ben presto si
comprese che le stesse potessero divenire uno strumento per reclutare anche
i detenuti comuni.

Si presentd quindi lesigenza di realizzare una riforma che perseguisse
Iobiettivo di una differenziazione dell’esecuzione penitenziaria. Per
rimediare alla mancata previsione di un trattamento differenziato per i
soggetti pericolosi fu introdotta una norma di salvaguardia, o meglio di
chiusura, dell'ordinamento penitenziario: si tratta dell’art. 90 ord. penit.
che prevedeva in capo al Ministro di Grazia e Giustizia, al ricorrere di «gravi
ed eccezionali motivi di ordine e di sicurezza», la «facolta di sospendere, in
tutto o in parte, 'applicazione in uno o pit stabilimenti penitenziari, per un
periodo determinato, strettamente necessario, delle regole di trattamento e
degli istituti previsti» dalla legge sull'ordinamento penitenziario che potessero
«porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezzay’.

La norma in questione rappresenta il primo modello di regime di

7 «Lottimismo delle prospetttive, tutte rivolte alla prevenzione sociale, in termini di
recupero e reinserimento sociale, avevano portato il legislatore a ignorare il probema della
gestione dei detenuti pericolosi», cosi T. PADOVANT, [/ regime di sorveglianza particolare:
ordine e sicurezza negli istituti penitenziari allapprodo della legalita, in Lordinamento
penitenziario tra riforme ed emergenza (1986-93), a cura di V. Grevi, Padova, 1994, 151.
V. anche L. Cesaris, Arz. 14-bis, in Ordinamento penitenziario commentato, cit., 183; A.
BERNASCONI, La sicurezza penitenziaria. Prospettiva storico-sociologica e profili normativi,
Milano, 1991, 95; G. Nepr1 MoDONA4, voce Ordinamento penitenziario, cit., 41 ss.

8 Per i profili generali relativi alla “differenziazione” della pena R. BarroL1, Pericolositi
sociale, esecuzione differenziata della pena, carcere (appunti ‘Sistematici” per una riforma
“mirata” del sistema sanzionatorio), in Riv. it. dir. proc. pen., 2/12013, 724 ss.

9 Infatti a seguito di ripetute denunce di violazione delle norme dell’ordinamento peni-
tenziario il Ministro di Grazia e Giustizia aveva risolto tale situazione di illegittimita nel
trattamento dei detenuti tentando di riportare entro i confini di legalita la disciplina degli
istituti penitenziari presi in esame facendo ricorso proprio all’art. 90 ord. penit.: cosi M.
PavariNt, B. Guazzavoca, Corso di diritto penitenziario, Bologna, 2004, 176.
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carcere differenziato'® teso a far fronte a situazioni eccezionali a tutela della

sicurezza penitenziaria, ma che ben presto divenne uno strumento ordinario
cui ricorerre, in via preventiva, per contrastare pericoli alla disciplina ed alla
sicurezza''.

Gia nel 1977, in risposta all'emergenza del terrorismo, furono istituite
le prime cinque carceri speciali'’. La detenzione speciale consisteva in un
catalogo di limitazioni finalizzate a impedire la sussistenza di collegamenti
con la criminalitd organizzata o eversiva e a evitare che dal carcere si
potessero gestire attivita illecite. Inizialmente le limitazioni riguardarono
solo il controllo della corrispondenza e i colloqui, ma in seguito si posero
ulteriori limitazioni riguardanti il vitto, le attivitd culturali, ricreative e
sportive o il possesso di oggetti nelle celle.

Lart. 90 ord. penit. fu sottoposto a numerose e diverse critiche. Si
contestava, in particolare, la genericita della formulazione, sollevandosi
altresi dubbi di compatibilita con gli artt. 13 e 25, secondo comma Cost.,
posto che, evidentemente, il principio di riserva di legge in materia penale

deve ritenersi riferito anche alla fase esecutiva'.

2. La legge Gozzini del 1986 e il doppio binario penitenziario del 1991-1992

Trascorsi gli anni di piombo emerse una nuova esigenza riformatrice
della materia penitenziaria che condusse all’approvazione della I. n. 663 del
1986, la c.d. legge Gozzini'“. Si tratta di una riforma che, come ampiamente
noto, si ¢ mossa lungo due direttrici. In una prospettiva “extramuraria” ha
rafforzato il sistema delle misure alternative alla detenzione, con l'intento di

'0°P. Corvi, Trattamento penitenziario e criminalitis organizzata, Padova, 2010, 113.

"' G. FLoRa, Le nuove norme sull ordinamento penitenziario, Milano, 1987, 24.

12 Distituzione delle carceri speciali avvenne con il d.m. 4 maggio 1977, che conferiva
I'incarico di “garante” dell’'operazione al Generale Carlo Alberto Dalla Chiesa: nel provve-
dimento in questione pud essere individuata origine storica delle carceri di massima sicu-
rezza, come evidenziato da S. ARDITA, I/ regime detentivo speciale 41-bis, Milano, 2007, 5.
13 Per un’accurata disamina delle criticita poste dal sistema in questione, v. in particolare
T. Papovani, Ordine pubblico e ordine penitenziario: un'evasione dalla legalita, in Diritti
dei detenuti e trattamento penitenziario, a cura di V. Grevi, Bologna 1981, 285; M.
CANEPA, S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2010, 198 ss.

14 Pressoché obbligato il riferimento a M. Gozzint, Lordinamento penitenziario dopo la
legge 663/1986. Problemi ancora aperti, in Carcere ¢ territorio. I nuovi rapporti promossi
dalla legge Gozzini e un'analisi del trattamento dei rossicodipendenti sottoposti a controllo
penale, a cura di A. Lovati, Milano 1988, 27 ss.
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intaccare la centralita della pena detentiva attorno alla quale ¢ edificato il
nostro sistema sanzionatorio. In una prospettiva “intramuraria” ha tentato
di stabilizzare le questioni relative alla differenziazione dei detenuti per
ragioni di sicurezza” tramite I'introduzione dell’istituto della sorveglian-
za particolare (o regime detentivo individualizzato) agli articoli 14-bis e
14-quater ord. penit. e I'introduzione dell’art. 41-67s, primo comma ord.
penit., che abrogd l'art. 90 ord. penit., prevedendo la possibilita della
sospensione, temporanea e in casi eccezionali, delle normali regole di
trattamento dei detenuti e degli internati'®. Il “carcere duro” fa dunque la
sua prima comparsa sulla scena dell’esecuzione penale nell’ordinamento
italiano, ritagliandosi un ruolo che lo portera a divenire un protagonista
sempre pill “ingombrante”.

Da una parte, infatti, la legge Gozzini ¢ investita da numerose critiche
per i margini eccessivamente permissivi che ne connotavano l'ossatura
principale'’. Dall’altra parte, all'inizio degli anni 90, la nuova emergen-
za assume il volto della criminalitd organizzata di stampo mafioso. La
risposta dello Stato ¢ sintetizzata dal d.l. n. 152 del 1991 (converito nella
l. n. 203 del 1991) e dal d.l. n. 306 del 1992 (converito nella l. n. 356
del 1992) che, per quel che qui maggiormente interessa, introducono
lart. 4-bis ord. penit.' e il comma secondo dell’art. 41-47s ord. penit. Si

15 Si & gia anticipato che, per far fronte alla situazione di instabilitd, inizialmente si
era fatto ricorso al sistema delle carceri di massima sicurezza, a cui successivamente si
era aggiunto il ricorso all’art. 90 ord. penit., per risolvere problemi di legittimita sorti
all'interno di queste carceri: per un maggiore approfondimento vedi P. Corso, Manuale
dell’esecuzione penitenziaria, Milano, 2006.

10V, per tutti, V. GRrev1, Scelte di politica penitenziaria e ideologie del trattamento nella
L. 10 otrobre 1986 n. 663, in Lordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, cit.,
25 ss. e R. DeL Coco, La sicurezza ¢ la disciplina penitenziaria, in Manuale della esecu-
zione penitenziaria, a cura di P. Corso, Milano, 2013, 166 ss. Come evidenziato da M.
PavariNg, B. Guazzavroca, op. cit., 176, la legge Gozzini disciplina il problema della dif-
ferenziazione trattamentale dei detenuti per ragioni di sicurezza sotto un duplice profilo:
individuale con I'istituto della sorveglianza particolare ex art. 14-bis ord. penit., collettivo
tramite l'art. 41-bis ord. penit. che sostituisce I'art. 90 ord. penit. Permane la generica
formulazione delle circostanze che giustificano 'adozione di tale decreto: da «gravi motivi
di ordine e di sicurezza pubblica» a «casi eccezionali di rivolta o di altre gravi situazioni
di emergenza», formulazione anche questa estremamente generica: V. GRrevr, op. cit., 30.
17-Sul punto, in particolare, . DeLLA Casa, Le recenti modificazioni dell'ordinamento
penitenziario: dagli idealismi della “scommessa” anticustodialistica agli insidiosi pragmatismi
del doppio binario, in Lordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, cit., 79 ss.

'8 Sull’art. 4-bis ord. penit. come norma simbolo della rinnovata disciplina penitenzia-
ria M. Pavaring, B. Guazzavroca, op. cit., 307-308. La centralitd della disposizione &
desumibile anche dalla sua collocazione nel capo dedicato ai “principi direttivi”, «con il
trasparente proposito di controbilanciare 'impostazione risultante dalle altre disposizioni
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inaugura in questo modo la “controriforma carceraria”'’, che “sconfessa” il
principio di parita dei detenuti relativamente al trattamento penitenziario
loro riservato su cui si fondava la legge del 1975 e instaura la logica di un
doppio binario trattamentale riservato essenzialmente ai detenuti per fatti
di criminalita organizzata.

Lobiettivo ¢ perseguito non solo attraverso la significativa limitazione
della possibilita di concedere misure premiali o alternative alla detenzione,
a scapito quindi della finalita risocializzante della pena, ma anche agendo
nell’ambito del trattamento intramurario e introducendo restrizioni tali da
incidere direttamente sulla vita quotidiana del detenuto. Sebbene il c.d.
carcere duro individuasse un regime differenziato finalizzato ad impedire il
mantenimento di contatti e collegamenti con le organizzazioni criminali di
appartenenza, il nuovo meccanismo non riuscira mai del tutto a mettersi al
riparo dal sospetto di poter veicolare anche esigenze di tipo “processuale”. Il
doppio binario penitenziario, infatti, & caratterizzato anche da un sistema di
misure premiali, destinate ai collaboratori di giustizia, capaci di mitigare il
rigore del trattamento®

programmatiche contenute nello stesso capo, incentrate su diritti e garanzie assicurati
al condannato», cosi osserva F. DeLLa Casa, Le recenti modificazioni dell ordinamento
penite‘nzizzrio, cit,, 91.
19°G. MoscoNi, La controriforma carceraria, in Dei delitti e delle pene, 1/1991, 146.

20 1 4 differenziazione dei detenuti e dei circuiti trattamentali viene realizzata tramite il
ricorso ad una presunzione di pericolositd dei condannati per alcuni tipi di reati in base
alla loro eventuale collaborazione, non avendo rilievo invece i risultati conseguiti tramite
un percorso rieducativo: vedi B. Guazzavroca, Differenziazione esecutiva e legislazione di
emergenza in materia penitenziaria, in Dei delitti e delle pene, 3/1992, 127. Lammissione
alle misure premiali ¢ subordinata all’esistenza di alcune condizioni particolari quali
la collaborazione con la giustizia, ma il tipo di condizione varia a seconda del reato
commesso, vedi C. Cesari, G. GIostra, Art 4-bis, in Ordinamento penitenziario
commentaro, cit., 53. Secondo altra dottrina, sebbene numerosi siano stati gli interventi
modificativi dell’art. 4-bis ord. penit., riguardanti i benefici penitenziari, le condizioni
per la concessione degli stessi e il novero di reati interessati, la finalitd costante che
sembrerebbe sottesa a tutti gli interventi legislativi ¢ quella di incentivare la collaborazione
con la giustizia, I. MarcHESELLI, E FIORENTIN, Lordinamento penitenziario, Torino,
2005, 430. Tale sistema ha suscitato subito delle perplessitd in considerazione del fatto
che il meccanismo della premialitd era sorto avendo come riferimento i delitti legati
alla criminalitd organizzata per i quali era logico chiedere una condotta collaborativa.
Per i reati a sfondo sessuale, invece, la subordinazione della concessione dei benefici
penitenziari alla condotta collaborativa appariva del tutto illogica poiché si tratta di reati
prevalentemente monosoggettivi e cid avrebbe portato i giudici di sorveglianza a ritenere
sussistenti ipotesi di collaborazione impossibile: cosi S. CorBETTA, A. DELLA BELLA, G.L.
GATTA, Sistema penale e sicurezza pubblica: le riforme del 2009, Milano, 2009, 438, e A.
Rricet, Collaborazione impossibile e sistema penitenziario. Lammissibilita di misure premiali
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Sebbene l'art. 41-bis ord. penit. venga etichettato comunemente come
Perede del precedente art. 90 ord. penit., numerose sono le differenze
riscontrabili tra le due norme. In primo luogo lart. 41-bis ord. penit.
facendo riferimento a singoli detenuti o internati non ¢ applicabile a interi
stabilimenti penitenziari: si riferisce quindi non a carceri speciali, ma a
detenuti speciali, nei confronti dei quali, ricorrendo i presupposti che si
sostanziano nei «gravi motivi di ordine e di sicurezza pubblica», possono
essere sospese le ordinarie regole trattamentali. Diverso ¢ anche lo scopo delle
due norme. Lart. 90 ord. penit. era stato introdotto per far fronte al dilagante
fenomeno eversivo e terroristico che aveva caratterizzato gli anni 70 e ‘80:
la sua finalitd era quella di scongiurare eventuali attivitd di proselitismo
allinterno degli istituti penitenziari, che avrebbero potuto coinvolgere altri
detenuti, con problemi di sicurezza interna. Diverso invece lo scopo dell’art
41-bis ord. penit., introdotto per far fronte al problema legato alla criminalita
organizzata, caratterizzata da una struttura altamente verticistica. Fine della
norma era quello di interrompere eventuali collegamenti del detenuto con
P'organizzazione di appartenenza e impedire la possibilita di gestire attivita
criminose dal carcere tramite un trattamento penitenziario differente rispetto
a quello ordinario riservato ai ristretti comuni.

3. Le tre ‘fasi normative” del carcere duro

Lart. 41-bis ord. penit. era in origine composto da un solo comma®'
non dissimile dal precedente art. 90 ord. penit., che prevedeva la sospensione
delle ordinarie regole trattamentali in presenza di circostanze eccezionali di
rivolta o altre gravi situazioni di emergenza. Rispondente ad una logica
completamente differente ¢ invece il secondo comma introdotto con il d.l.
n. 306 del 1992, convertito con modificazioni nella l. n. 356 del 1992, nel
periodo delle grandi stragi mafiose®

ed alternative per i non collaboranti condannati per delitto “ostativo”, Padova, 2013, 8 ss.
21 A. Purvirent, Codice penitenziario. Normativa esplicata ed annotata con giurisprudenza,
circolari e formulari, Napoli, 2000, 138.

22 Lart. 41-bis, comma 2 ord. penit. non viene introdotto nell’ordinamento penitenziario
per far fronte a situazioni legate a problemi di sicurezza interni, a cui sono invece dedicati
gli articoli 14-bis ord. penit. (che disciplina il regime di sorveglianza individualizzato
per far fronte alle ordinarie esigenze di sicurezza interne) e 41-bis, comma 1 ord. penit.
Come detto, scopo primario della norma ¢ quello di impedire la possibilitd di gestire
attivith delittuose dall’interno del carcere ovvero quello di garantire la definitiva rottura dei
collegamenti tra detenuto e organizzazione criminale di appartenenza.
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La prima fase normativa dell’istituto va dunque dal 1992 al 2002.
Caratteristica principale di questo decennio ¢ la “temporaneitd”: la norma non
conteneva alcuna disposizione né in ordine alla durata della sospensione, né in
ordine ad eventuali proroghe, né all’attivita istruttoria e neppure disciplinava
il procedimento del reclamo. Infine, data la natura eccezionale di tali misure,
lart. 29 del d.I. n. 306 del 1992 ne aveva previsto una efficacia triennale®.
Si trattava di una misura dal carattere evidentemente indeterminato, tanto
sul piano dei presupposti applicativi quanto su quello della durata e, per cio
che qui magglormente interessa, senza che la “sospensione delle regole di
trattamento’ trovasse una qualche speaﬁcauone a livello di contenuto®. A
cid devono necesariamente aggiungersi le distorsioni applicative conosciute
dal regime del carcere duro in questa prima fase: i due penitenziari di Pianosa
e dell’Asinara, scelti per l'esecuzione della misura al fine di assicurare un reale
isolamento dei boss, si resero teatro di soprusi e maltrattamenti”

Sconfessando le iniziali attese e malgrado le “plateali” proteste dei
detenuti®, il regime venne prorogato per tre volte”, fino alla definitiva
stabilizzazione avvenuta con l. n. 279 del 2002, che apre dunque la “seconda
fase” del carcere duro®. Con la riforma del 2002 il legislatore, oltre a

23V, art. 29, comma 1 d.1. n. 306 del 1992: «Le disposizioni previste dagli articoli 19 e 25
cessano di avere effetto trascorsi tre anni dalla entrata in vigore dalla legge di conversione
del presente decreto».

24 A. DELLA BELLA, 1 “Carcere duro” tra esigenze di prevenzione e tutela dei diritti fondamen-
%zlz Presente e futuro del regime detentivo speciale ex art. 41 bis O.R, Milano, 2016, 108-109.

Ivi, 110.
26 Valga per tutti il riferimento al c.d. proclama Bagarella, letto dal boss di fronte alla
Corte d’assise di Trapani il 12 luglio 2002, con il quale si rendeva nota la protesta «civile e
pacifica» dei detenuti in 41-bis, «stanchi di essere strumentalizzati, umiliati, vessati e usati
come merce di scambio delle varie forze politiche»: tra i molti G. Fianpaca, S. Luro, La
mafia non ha vinto. Il labirinto della trattativa, Bari, 2014, 59.
* Nell'ordine, la L. n. 36 del 1995 ha disposto la proroga fino al 31 dicembre 1999; la
L. n. 446 del 1999 ha disposto la proroga fino al 31 dicembre 2000; la I. n. 4 del 2001
ha disposto la proroga fino al 31 dicembre 2002. V. R. Brepa, G. D1 Gennaro, G. La
GRreca, Ordinamento penitenziario e misure alternative alla detenzione, Milano, 1997,
206.; M. NUNZzI1ATA, Prorogato fino al 31 dicembre 1999 il regime speciale di trattenimento
penitenziario dei detenuti per delitti di mafia, in Nuovo dir., 1995, 477; E. GIUNTA, Proroga
delle disposizioni di cui all art. 41 bis I. 26 luglio 1975 n. 354, sulla sospensione delle normali
regole di trattamento penitenziario, in Leg. pen., 1996, 45; G. La Greca, Lapplicazione
del 41 bis sotto costante verifica, in Dir. pen. proc., 6/1997, 754; Ip., Proroga breve per il
trattamento penitenziario di rigore, ivi, 1/2000, 57.

8 Senza pretesa di esaustivita A. BERNASCONI, Lemergenza diviene norma: un ambito e
discutibile traguardo per il regime ex art. 41 bis comma 2 ord. penit., in Il processo penale tra
politiche della sicurezza e nuovi garantismi, a cura di G. Di Chiara, Torino, 2003, 285 ss.; G.
La GRreca, Una stabilizzazione per uscire dall emergenza, in Dir. pen. proc., 4/2003, 417 ss.;
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stabilizzare l'istituto, persegue altresi il tentativo di recepire le indicazioni
della Corte costituzionale che, sia pur con sentenze interpretative di rigetto,
aveva tentato di apporre degli argini a una norma il cui limite principale
pareva indentificarsi proprio nella sua indeterminatezza”. Da altro punto di
vista, si registra 'ampliamento del catalogo dei reati ostativi alla concessione
dei benefici penitenziari di prima fascia contenuti nell'art. 4-bis ord. penit.:
in particolare le innovazioni piu rilevanti hanno riguardato l'espressa
previsione di un ulteriore presupposto per 'applicazione dell’art. 4-bis ord.
penit., ovvero la permanenza «di elementi tali da far ritenere la sussistenza
di collegamenti con la criminalitd organizzata, terroristica o eversiva», non
ancorando piti I'operativita del regime di rigore alla sola commissione di
uno dei delitti indicati dall’art. 4-67s ord. penit.”.

Lart. 41-bis ord. penit. si arricchisce di ulterioti sei commi ai quali &
affidata la disciplina dei presupposti della misura, della proceudra, della
durata, della revoca, della tutela giurisdizionale. Nel comma 2-guater dell’art.
41-bis ord. penit., in particolare, vengono poi tipizzate tassativamente le
regole di trattamento suscettibili di sospensione con decreto ministeriale:
i colloqui visivi e telefonici, la disponibilita di beni, oggetti, somme di
denaro ricevute dall’esterno, la sottoposizione della corrispondenza a
visto di censura’. Il “carcere duro” cerca di recuperare la natura di regime
differenziato imposto per ragioni di sicurezza e di allontanare il sospetto
che l'accentuata vocazione custodialistica assolvesse alla finalita di ottenere

M. Ruororo, Quando l'emergenza diventa quotidiana. Commento alle modifiche degli art.
4 bis e 41 bis ord. penit., in Studium iuris, 2003, 417 ss.; A. MARCHESELLI, E. FIORENTIN,
Appunti in tema di riforma della disciplina degli arst. 4 bis e 41 bis della legge 26 luglio
1975, n. 354 (legge 23 dicembre 2002, n. 279, pubblicata in G.U. 300 del 23.12.02), in
Giust. pen., 3/2003, 43.
29 Si rinvia a A. DELLA BELLA, op. cit., 115 ss. per una completa rassegna delle pronunce
della Corte costituzionale resesi necessarie, prima della riforma del 2002, per colmare il
deficit di determinatezza della misura.
307 presuppostl applicativi, contrariamente a quanto avviene per la sorveglianza particolare,
sono in ogni caso individuati in eventi esterni alla realtd carceraria: L. CESARTs, op. cit., 448 ss.
3111 Ministro di Giustizia poteva individualizzare il trattamento di rigore tramite la facol-
ta di scelta di applicare restrizioni nei confronti dei singoli detenuti, anche se nella prassi
veniva garantita uniformica di trattamento tramite 'adozione di decreti standard identici
in tutti i contenuti: sul punto A. BERNASCONI, Lemergenza diviene norma, cit., 302. Al
riguardo si & sostenuto che I'uniformita costituisce un requisito indispensabile per I'effi-
cacia della misura poiché «un’applicazione differenziata delle prescrizioni fra i detenuti
sottoposti allo stesso regime consentirebbe a coloro che sono sottoposti alle restrizioni
piti severe di eluderle, tramite 'intermediazione di coloro ai quali sono concessi maggiori
occasioni di contatto con l'esterno»: cosi S. ARDITA, La riforma del 41-bis alla prova dei
Jatti, in Cass. pen., 212004, 728.
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una pit pronta collaborazione processuale del detenuto™.

Il terzo ed ultimo periodo del carcere duro ¢ quello inaugurato dalla 1.
n. 94 del 2009 che, mentre il regime di rigore sembrava attraversare una
stagione di crisi e le voci dei detenuti non erano cosi assordanti come in
passato, modifica nuovamente l'art. 41-bis ord. penit.”’. La finalita della
riforma ¢ quella di ampliare il novero dei destinatari del regime differenziato
e rendere ancora piu difficile ai detenuti, in particolare ai condannati per
il reato di associazione mafiosa, la possibilita di mantenere collegamenti
con le associazioni criminali di appartenenza®. La nuova formulazione del
comma 2-quater dell’art. 41-bis ord. penit. evidenzia chiaramente I'intento
repressivo-custodialistico perseguito del legislatore del 2009.

I detenuti in 41-4:s devono essere ristretti in istituti a loro esclusivamente
dedicati, collocati preferibilmente nelle zone insulari, o comunque all'interno
di sezioni logisticamente isolate dal resto dell’istituto e affidate a reparti
speciali della polizia penitenziaria, stabilizzando per via normativa quanto

32 A. DELLA BELLA, 0p. cit., 142; S. ARDITA, I/ “Carcere duro” tra efficacia e legittimita, in
Criminalia, 2007, 250. Contra S. D’EL1a, M. Turco, Tortura democratica. Inchiesta su
“la comuniti del 41 bis reale”, Venezia, 2002, 30, i quali non esitano a ritenere che cid
che noi chiamiamo carcere duro il diritto internazionale lo definisce tortura. V. anche M.
PAVARINT, 1] “carcere duro” tra efficacia e legittimita, in Criminalia, 2007, 265. Sul 41-bis
come strumento per indurre a collaborare con la giustizia anche A. Pucrorro, Quattro
interrogativi (e alcune considerazioni) sulla compatibiliti costituzionale del 41-bis, in Volti e
maschere della pena, a cura di E Corleone, A. Pugiotto, Roma, 2013, 203.

3 M.E. CoRtEst, Le misure di contrasto alla criminaliti organizzata nel “pacchetto sicu-
rezza” — Linasprimento del trattamento penitenziario, in Dir. pen. proc., 9/2009, 1075 ss.
341 lavori parlamentari sono al riguardo particolarmente espliciti: lo scopo ¢ quello di
accentuare il rigore dell’art. 41-bis. V. Relazione delle commissioni permanenti I e II riu-
nite sul d.d.l. 733 al Sentato, seduta 11 novembre 2008, in www.senato.it (ultimo accesso
12.04.2017) e per pilt ampie considerazioni A. DeLLA BELLa, 0p. cit., 150 ss. Il nuovo
comma 2 si caratterizza per 'ampliamento dei presupposti di applicazione e per I'inaspri-
mento del contenuto delle restrizioni. Si interviene sulla efficacia temporale dei decreti
di applicazione (quattro anni) e di proroga (due anni), sulla procedura di impugnazione
del medesimo provvedimento e sul trattamento penitenziario, con interventi volti a
impedire comunicazioni non consentite ¢ il passaggio di oggetti tra detenuti inseriti in
diversi gruppi di socialitd. Viene ampliato il novero dei destinatari del regime differen-
ziato individuati nei «detenuti o internati per taluno dei delitti di cui al primo periodo
del comma 1 dell’articolo 4-4is o comunque per un delitto che sia stato commesso avva-
lendosi delle condizioni o al fine di agevolare I'associazione di tipo mafioso, in relazione
ai quali vi siano elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con un’associa-
zione criminale, terroristica o eversivar»: sul punto, in particolare, P. Corvi, Trattamento
penitenziario, cit., 133 ¢ M.E Corrtest, I/ nuovo regime di detenzione differenziato ai
sensi dell'articolo 41-bis [.n. 354/1975, in Il Sistema della sicurezza pubblica, a cura di E
Ramacci, G. Spangher, Milano, 2010, 894; A. Barat, 1/ “doppio binario” nell accertamento
dei fatti di mafia, Torino, 2013, spec. 1165 ss.
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gia registratosi a livello di prassi.

I colloqui, sempre videoregistrati, possono essere uno al mese (lettera b).

E possibile adottare tutte le necessarie misure di sicurezza, anche
attraverso accorgimenti di natura logistica sui locali di detenzione, volte a
garantire I'assoluta impossibilita di comunicare tra detenuti appartenenti
a diversi gruppi di socialitd, scambiare oggetti e cuocere cibi (lettera f):
una delega in bianco alle esigenze di sicurezza, che sembra avallare anche
pratiche pressoché considerate come illegittime (a partire dalle c.d. celle
lisce)”. Del resto, pit in generale, I'elenco delle restrizioni previste dal
comma 2-quater non pud considerarsi tassativo, posto che la lettera
a), contenendo un ampio riferimento all’adozione di misure di elevata
sicurezza interna ed esterna, consente all’amministrazione penitenziaria
I'attuazione di restrizioni ulteriori rispetto a quelle elencate dal legislatore ™.

Tra le misure di alta sicurezza in questione rientrano, per esempio, la
videosorveglianza continua nella camera di pernottamento, inclusa la stanza
da bagno; il divieto di cucinare in cella; il divieto di acquisto di determinati
prodotti decisi di volta in volta dall’amministrazione penitenziaria®

Deve infine ricordarsi come I'isolamento che caratterizza il regime in
questlone pud conoscere irrigidimenti_ulteriori nelle c.d. aree riservate
ai “grandi capi” delle associazioni mafiose. Si tratta per la verita di un

3 Sulla legittimita dell’isolamento totale e sulla pratica, ancora diffusa, della c.d.
cella liscia v., sia pur con diretto riferimento alla sorveglianza particolare, R. Gripro,
Hlegittimita dell’isolamento totale ¢ della cella liscia. Rapporti tra sorveglianza particolare,
sanzioni disciplinari, “41-bis” e circuiti: strumenti alternativi o in sovrapposizione?, in
Penalecontemporaneo.it, 15 marzo 2012, 5 ss.
3% D. PerrINt, Modifica agli articoli 4 bis e 41 bis della legge 26 lgulio 1975, n. 354, in
materia di trattamento penitenziario, in Leg. pen., 2003, 247, individua nella disposizione
de gua una norma di chiusura nella definizione dei contenuti del regime di carcere duro.
7 «Che cosa ha a che fare con la finalitd dichiarata del 41-bis [impedire che i capi e i
gregari delle associazioni criminali possano continuare a svolgere funzioni di comando
e direzione in relazione ad attivita criminali eseguite all’esterno del carcere, ad opera di
altri criminali in libertd] il divieto per i ristretti in carcere di cucinare nella propria cella
e l'obbligo di acquistare solo i prodotti e i generi alimentari di volta in volta decisi dalle
singole amministrazioni penitenziarie? Fino ad arrivare — in molte sezioni — al divieto
di acquisto delle banane e della marmellata?»: A. Puciorro, o0p. cit., 203. Analoghi
interrogativi retorici sono posti da G. Leo, Gli statuti differenziali per il delinquente peri-
coloso: uno sguardo della giurisprudenza, in Penalecontemporaneo.it, 15 settembre 2011,
35: «E ragionevole, e comunque compatibile con il divieto di applicare pene disumane
0 degradantl, che il detenuto trascorra solo due ore al giorno fuori della propria cella,
di cui una soltanto all'aria aperta? E ragionevole che vengano fortemente ridotti i tempi
di colloquio, finanche telefonico, con il difensore? E raglonevole che sia fatto divieto di
cuocere il proprio cibo, norma che le amministrazioni hanno addirittura trasformato nel
divieto di acquistare alimenti crudi?»
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“sottoregime carcerario’, caratterizzato da un isolamento totale’, che non
trova fondamento esplicito non solo nella legge ma anche nelle circolari e
di cui si & venuti a conoscenza attraverso i provvedimenti gludlzlan emessi a
seguito dei ricorsi dei detenuti e ai rapporti degli organismi cui ¢ affidata la
“vigilanza” sul rispetto dei diritti umani”

4. Il “carcere duro” come trattamento sproporzionato e come negazione dell ideologia
penitenziaria?l

Non ¢ certo questa la sede per entrare nel dettaglio dei presupposti
applicativi e dei rimedi glurlsdlzlonah che definiscono il miscrosistema
del carcere duro. Quel che importa sottolineare ¢ come, da una sia pur
sommaria indagine relativa ai contenuti della misura, risulti evidente quel
surplus di afflictiviea che, fin dalla sua prima introduzione nell’ordinamento,
caratterizza in maniera strutturale il regime di rigore®. Il canone della
proporzione, che pure dovrebbe rappresentare il faro guida nellintero
sistema dell’esecuzione penale, fatica a produrre tutti i suoi effetti*': una volta
individuata la finalita del carcere duro nella necessita di recidere il legame
tra il detenuto e la compagine criminale di provenienza/appartenenza,
ogni prescrizione che esorbiti rispetto a tale scopo dovrebbe considerarsi
costituzionalmente illegittima.

38 M. PaLma, 7/ regz'me del 41 bis visto da Stm:burgo (e dal Comitato europeo per la preven-
zgione della tortura), in Volti e maschere della pena, cit., 187.
¥ A DEL1A BELLA, 0p. cit., 192. Cass., Sez. I pen., 5 settembre 2014, n. 37231 in Grur.
, 12/2014, 2862 con nota critica d1 C. Fiorio, L isola che non ce”: ‘area riservata”
e art. 41 bis o.p., ha affermato che il provvedimento adottato dall’amministrazione
penitenziaria con il quale il detenuto sottoposto al regime di cui all’art. 41-bis ord. penit.
viene inserito in un'area riservata, non comporta specifiche violazioni dei diritti del
detenuto, costituendo l'espressione del potere discrezionale riservato all’amministrazione
penitenziaria di organizzare e regolare la vita allinterno degli istituti, tenuto anche conto
della pericolosita dei detenuti e della necessita di assicurare I'ordinato svolgimento della
vita intramuraria.
V. sul punto M. PALMA, gp. cit., 182, il quale rileva che al sostantivo “carcere” non
dovrebbe essere aggiunto alcun aggettivo: appare dunque significativa la circostanza per
cui il regime del 41-bis si trovi spesso descritto con I'ambigua e sinistra locuzione di
“carcere duro”, quasi a definire una detenzione con un surplus di durezza fine a se stesso
o finalizzato ad aggiungere elementi afflittivi.
41 La recente indagine condotta da A. DELLA BELLA, 0p. ciz., 428 ss. si conclude propr10
con una valorizzazione dei canoni del “minor sacrificio posmblle e della “proporzione in
senso stretto”. Sulla centralita del requisito della proporzione anche A. Massaro, op. cit.
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Rappresenta certamente un dato significativo, in effetti, quello per
cui l'art. 41-bis ord. penit. sia divenuto un “osservato speciale” della giu-
risprudenza costituzionale e di quella europea fin dal momento della sua
introduzione, ma, cid nonostante, né il Giudice delle Leggi né la Corte di
Strasburgo abbiano messo in discussione la generale legittimita dellistituto,
limitandosi a censurarne singoli aspetti.

Limpressione che si avverte, specie scorrendo la giurisprudenza della
Corte EDU, ¢ quella di una cautela motivata anche da una sorta di
intangibilita di quella “ragion di Stato” che fa da sfondo al carcere duro.
Non appena invece la misura in questione si trovi “decontestualizzata’,
ovvero esaminata senza il peso del contesto storico-politico che ne ha
determinato l'introduzione, le conclusioni si rivelano piti nette. Ha suscitato
particolare clamore, per esempio, la decisione con la quale un giudice
federale statunitense ha bloccato I'espulsione verso I'Italia del boss Rosario
Gambino, che, tornato in patria, sarebbe stato verosimilmente sottoposto al
regime dell’art. 41-b4s ord. penit.: il regime in questione, in effetti, avrebbe
rappresentato una forma di coercizione non correlata ad alcuna sanzione o
punizione legalmente imposta, una vera e propria tortura, o, comunque,
un trattamento crudele, inumano o degradante. Si tratta di un caso ancora
pilt interessante perché Rosario Gambino versava in condizioni di salute
particolarmente precarie e il giudice americano riteneva che il c.d. carcere
duro non avrebbe assicurato allo stesso tutte le cure necessarie®

Il rapporto tra il regime di cui all’art. 41-bis ord. penit. e la tutela della
salute si rivela indubbiamente complesso. Parlare di una nozione ampia di
salute, intesa come generale benessere psicofisico dell’individuo, in riferi-
mento al detenuto in regime di 41-bis sembrerebbe una contraddizione in
termini®. Anche la tutela della salute intesa in un’accezione pil restrittiva,
tuttavia, non sembrerebbe andare esente da criticita. La tutela della salute
del soggetto sottoposto a un regime di rigore, in effetti, non dovrebbe
subire un trattamento diverso rispetto a quello riservato ai detenuti in
regime ordinario, ma a volte sembra che cio avvenga, sia pur in maniera
non esplicita.

Sembra dunque opportuno verificare in che modo la Corte costituzionale
e la Corte europea dei diritti dell'uomo si sono confrontate con il binomio

2 Sul punto E. Nicosia, 1/ c.d. 41- bis & una forma di tortura o trattamento crudele, inu-
mano o degradante?, in Riv. it. dir. pen. proc., 412009, 1246.

? Per la nozione ampia di salute e le sue criticit in riferimento a soggetti privati della
liberta personale A. MassaRo, op. cit. e G. CAMERA, Liberi, detenuti in carcere e ristretti in
strutture dedicate: diverse prospettive del diritto alla salute, in questo volume.
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“carcere duro-diritti fondamentali”. Il tutto senza trascurare il “terzo occhio”*,
rappresentato dai rapporti del Comitato europeo per la prevenzione della
tortura. Proprio la prospettiva del CPT sembra rappresentare un utile punto
di partenza.

4.1. I rapporti del Comitato europeo per la prevenzione della tortura

Le condizioni di vita e di salute dei detenuti in 41-bis ord. penit. sono
state pitt volte criticate dal Comitato europeo per la prevenzione della tortura
e delle pene o trattamenti inumani o degradanti (CPT), che, come organo
di controllo di natura non giurisdizionale, ha il compito di stabilire se una
situazione possa qualificarsi tortura o trattamento inumano o degradante®.

Il primo rapporto sul tema ¢ quello pubblicato il 4 dicembre 1997
relativo alla visita effettuata dal 22 ottobre al 6 novembre 1995%, in cui si &
valutata «la scrupolosa aderenza alla finalitd espressa nella sua istituzione;
I'isolamento e i suoi effetti, con attenzione a che non si produca quel
deterioramento delle capacita psicofisiche del detenuto che si configurerebbe
come trattamento inumano e degradante; la salvaguardia di alcuni diritti,
soprattutto in tema di privatezza, valore di difficile tutela in tali contesti; il
mutato concetto di “territorialitd” della pena che si realizza di fatto in questi
casi; I'indeterminatezza intrinseca di un regime speciale rinnovabile in modo
quasi automatico e per un tempo complessivo non definito».

Dopo dieci anni dal primo rapporto, il 27 aprile 2006, il CPT, a seguito
della “stabilizzazione” del regime operato con la 1. n. 279 del 2002, ha
dichiarato che tale detenzione comporta gravi lesioni ai diritti dei detenuti
e che dovrebbe applicarsi solo in casi eccezionali e per un periodo di
tempo limitato. Si tratta infatti di «una situazione che pud essere assimilata
alla stessa negazione del concetto di trattamento penitenziario», in cui il
CPT non esita a ravvisare uno strumento di pressione psicologica volto
ad ottenere una collaborazione del detenuto con il sistema giudiziario. I
carcere duro, dunque, evidenzia profili di tensione rispetto all’art. 27 della
Costituzione italiana e ai trattati internazionali in materia di diritti umani

M. PaLma, op. cit., 180.

% 11 CPT ha effettuato dieci visite negli istituti italiani: sei periodiche (1992, 1995,
2000, 2004, 2008, 2012) e quattro ad hoc (1996, 2006, 2009, 2010): A. DeLLA BELLA,
op. cit., 356, nota 94. Si rinvia all’Autrice anche per un esame degli Standards del 2015,
in cui il CPT dedica ampia attenzione ai detenuti sottoposti a solitary confinement, ciot
isolati rispetto agli altri e reclusi in una cella per 22 o pil ore al giorno. I Rapporti e gli
Standards del CPT sono consultatibili sul sito wwuw.coe.int.

% Su cui J. MurDOCH, Treatment of prisioners: European Standards, Strasburgo, 2006.
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di cui I'Italia ¢ Stato parte.

Nel Rapporto del 2010, che fa riferimento alla visita periodica
del 2008, il CPT analizza anche la situazione psicologica dei detenuti
sottoposti a tale regime, affermando che, in una sezione visitata a quindici
detenuti su venti erano somministrate cure psichiatriche. Il CPT ribadisce
anche che l'attuale regime del 41-bis ord. penit. ¢, di per sé, «fortemente
dannoso per i diritti fondamentali delle persone che a esso sono sottoposte
e non ¢ privo di effetti sullo stato delle condizioni somatiche e mentali
di alcuni detenuti» e aggiunge che «il Comitato non mette in dubbio la
legittimita e la necessita della lotta che le autorita italiane hanno intrapreso
contro tutte le forme di criminalitd organizzata; al contrario, condivide
tale necessitd. Tuttavia, 'adozione dei nuovi emendamenti alla legge
inevitabilmente porteranno danni irreparabili al fragile bilanciamento che
deve essere mantenuto tra gli interessi della societa e il rispetto dei diritti
fondamentali della salute».

Altro elemento su cui il CPT si ¢ soffermato ¢ il “quasi isolamento”
previsto dal regime speciale, caratterizzato da un accesso limitato all’aria
aperta, da una socializzazione ridotta al minimo e dal fatto che «in alcuni
istituti emerge un quadro di quasi totale decontestualizzazione dalla realta
di persone detenute per tempi lunghissimi, potenzialmente senza fine, e
che spesso tale quadro ¢ anche aggravato dalla previsione di aree riservate
dove I'isolamento ¢ totale, contrariamente a quanto la norma prevede». Il
CPT aveva per questi motivi invitato le autorit italiane a rivedere 'attuale
regime del 41-bis ord. penit.

A seguito di tali osservazioni le istituzioni italiane avevano preso
Iimpegno di alleggerire alcune restrizioni e prevedere benefici per i detenuti
sottoposti da molto tempo al regime di rigore, ma la l. n. 94 del 2009, come
gia precisato, ¢ andata nell’'opposta direzione di un ulteriore inasprimento
della disciplina.

Nel rapporto redatto a seguito dell’ultima visita condotta nel 2010
nel carcere di Terni il CPT ha espresso profondi dubbi circa l'ulteriore
inasprimento delle restrizioni in seguito all'intervento legislativo del 2009.
In particolare il Comitato ha precisato, ancora una volta, che le restrizioni
applicabili in regime di carcere duro sembrano funzionali pili che all’esigen-
za di tutelare la societd, all'ottenimento di una condotta collaborativa con la
giustizia, realizzando dunque forme di pressione di dubbia legittimita.

47 La risposta del Governo italiano alle richieste del CPT in merito all’area riservata del
carcere visitato nel 2008, ¢ consultabile in www.rm.coe.int.

165



D. De GroI1ELLIS

4.2. La giurisprudenza della Corte costituzionale

Gli interventi della Corte costituzionale sulle varie formulazioni dell’art.
41-bis ord. penit. che si sono succedute nel tempo sono stati numerosi e
hanno riguardato aspetti molto diversi tra loro, attraverso i quali, pur senza
negare 'astratta necessita di tutela delle esigenze di sicurezza all'interno del
carcere, la Consulta ha richiamato il legislatore e gli interpreti a una lettura
armonica di tale istituto con i principi costituzionali.

Restando alle sole pronunce che hanno affrontato i “profili generali”
del regime del carcere duro, il parametro costituzionale piu evidente &
rappresentato senza dubbio dall’art. 27, terzo comma Cost., tanto sub
specie di divieto di trattamenti contrari al senso di umanita quanto sotto il
profilo del finalismo rieducativo della pena. La sospensione delle ordinarie
regole trattamentali nei confronti di una ristretta cerchia di detenuti ,mal
si concilia con la finalita rieducativa della pena,in effetti, e con I'esigenza
di un trattamento individualizzato in base alle caratteristiche ed esigenze
personali dei singoli individui.

La Corte costituzionale ha tuttavia negato che “in quanto tale” il regime
ex art. 41-bis ord. penit. si ponga in contrasto con l'art. 27, terzo comma
Cost., sia pur in maniera alquanto sbrigativa®®. La Corte, in particolare,
ha precisato che il carcere duro non comporta e non pud comportare la
soppressione o la sospensione delle attivita di osservazione e di trattamento
individualizzato previste dall'art. 13 dell'ordinamento penitenziario, né la
preclusione alla partecipazione del detenuto ad attivita culturali, ricreative,
sportive e di altro genere, volte alla realizzazione della personalita®, senza
tuttavia precisare come gli obiettivi in questione possano di fatto essere
raggiunti. Analogamente i detenuti in 41-bis, ad avviso della Consulta,
rappresentano una categoria di detenuti sottoposti ad un regime di
esecuzione della pena diverso e piu afflittivo rispetto a quello previsto
per la criminalitd comune, con sacrificio anche del principio della finalita
rieducativa della pena che impone trattamenti individualizzati e ispirati al
senso di umanitd, senza perd che, ancora una volta l'art. 27, terzo comma
Cost. risulti per cid solo violato™.

Anche in riferimento ai profili di possibile contrasto con I'art. 3 Cost.
la Consulta nella sentenza del 5 dicembre 1997, n. 376 ha affermato che
«vero ¢ che la lettera della disposizione normativa, col riferimento a generici

48 Cosi E. Nicosia, op. cit., 1243.
% Corte cost., 26 novembre 1997, n. 376, punto 7 del Considerato in diritto.
°% Corte cost., ord. 13 dicembre 2004, n. 417.
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“motivi” ed “esigenze” di ordine e di sicurezza pubblica, parrebbe consentire
in relazione al solo titolo di reato, 'applicazione di un regime derogatorio
indeterminato e dunque non vincolato a specifici contenuti né a specifiche
finalita congruamente perseguibili nei limiti delle competenze attribuite
allamministrazione penitenziaria», concludendo perd che «& doverosa una
interpretazione piut restrittiva e conforme a Costituzione della norma»’'.
Da cid deriva che il regime detentivo speciale non si fonda sul titolo di
reato bensi sull’effettivo pericolo di permanenza di collegamento con la
criminalitd organizzata in quanto i provvedimenti devono essere giustificati
in relazione alle esigenze di ordine e sicurezza.

E ovviamente innegabile che la Corte costituzionale abbia contribuito
a delineare i contorni di alcuni fondamentali diritti dei detenuti sottoposti
al regime di carcere duro. A titolo meramente esemplificativo, si ricorda
che la Corte costituzionale ha dichiarato illegittima la disposizione,
introdotta dalla 1. n. 94 del 2009, che appponeva un numero massimo al
numero di colloqui e telefonate con il difensore™.

4.3. La giurisprudenza della Corte EDU

Numerose sono state anche le censure sollevate da parte di detenuti
davanti alla Corte europea dei diritti dell'uomo di Strasburgo in relazione
al regime di cui all’art. 41-bis ord. penit.

Come gia anticipato, anche la giurisprudenza europea si ¢ mostrata
da subito molto cauta nel delineare il regime di rigore come un sistema
integrante il divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradantidi cui
allart. 3 CEDU. Infatti, la deroga alle ordinarie regole di trattamento
penitenziario nei confronti di individui resisi autori di reati particolarmente

°! Corte cost., 26 novembre 1997, n. 376, punto 5 del Considerato in diritto.

%2 Corte cost., 17 giugno 2013, n. 143, su cui M. Ruotoro, Le irragionevoli restri-
zioni al diritto di difesa dei detenuti in regime di 41-bis, in Giurcost.com; V. MaNEs, V.
NAPOLEONI, [ncostituzionali le restrizioni ai colloqui difensivi dei detenuti in regime di
“carcere duro”: nuovi tracciati della Corte in tema di bilanciamento dei diritti fondamentali,
in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 412013, 336 ss.; . Corvi, La Corte costituzionale riafferma
il diritto di difesa dei soggetti sottoposti al regime detentivo previsto dall'art. 41 bis 0.p., in
Dir. pen. proc., 10/12013, 1189 ss.; F. FIORENTIN, Regime speciale del “41-bis” e diritto di
difesa: il difficile bilanciamento tra diritti fondamentali, in Giur. cost., 2/2013, 2180 ss.
53 Oltre all’art. 3 CEDU, si sono posti problemi di compatibilita del carcere duro con gli
artt. 8 (per il profilo della violazione della liberta di comunicazione e del rispetto della vita
privata e familiare), 6 e 13 (per le questioni relative a un’effettiva tutela giurisdizionale: si
rinvia sul punto ad A. DELLA BELLA, 0p. cit., 314 ss.
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gravi ¢ stata sempre giustificata, pill o meno esplicitamente, con la
necessita di contrastare il fenomeno della criminalita organizzata. La
stessa Corte ha stabilito, in diverse occasioni, che la disposizione in esame
non viola i principi della CEDU poiché rappresenta uno strumento
necessario per interrompere definitivamente i legami tra i soggetti detenuti
ele orgamzzaz1on1 criminali, e non va al di la di quanto, in una societa
democratica, & necessario alla difesa dell’ordine e della sicurezza pubbhca
e alla prevenzione dei reati’®. Cosi, per esempio, i giudici europei hanno
ritenuto che la severa disciplina sulle visite sia legittima e proporzionata
in quanto finalizzata a recidere i legami esistenti tra le persone interessate
e il loro originario ambiente criminale, al fine di ridurre al minimo il
rischio del mantenimento dei contatti personali con le strutture delle
organizzazioni criminali®

Si tratta quindi di valutare, “caso per caso”, se la singola detenzione
possa considerarsi contraria alla Convenzione: la linea guida, ancora una
volta, parrebbe essere quella della “proporzione” tra il surplus di afflittivica
e le esigenze di sicurezza cui assolve il regime di rigore. In questa valuta-
zione, tuttavia, sembrerebbero non risultare adeguatamente valorizzate le

> Valga per tutti il riferimemento a Corte EDU, 7 luglio 2008, Asciutto v. Italy, ric. n.
35795/02, su cui P. Corvi, La Corte europea dei diritti dell’uomo sul regime detentivo spe-
ciale, in Dir. pen. proc., 9/2008, 1189 ss. Per considerazioni pil generali relative alla giu-
risprudenza della Corte EDU in materia di carcere duro C. MINNELLA, La giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’uomo sul regime carcerario ex art. 41-bis ord. penit. e la sua
applicazione nell'ordinamento italiano, in Rass. penit. crim., 3/2004, 197 ss. e C. Fiorio,
Art. 41-bis parliamone, in Arch. pen. web, 2/2015, 1 ss., ai quali si rinvia anche per pilt
esaustive indicazioni giurisprudenziali. Tra le pronunce piu recenti si segnala Corte EDU,
24 settembre 2015, Paolello v. Iraly, ric. n. 37648/02, in Giurisprudenzapenale.com, con
nota di V. Manca, La Corte EDU conferma la compatibiliti del 41-bis Ord. Pen., ma il
“carcere duro” ¢ davvero conforme ai diritti umani?

55 Corte EDU, 28 settembre 2000, Messina v. Iraly, ric. n. 25498/98. In Corte EDU, 17
settembre 2009, Enea v. Italy, ric n.74912/01, per contro, il ricorrente sosteneva che il
costante controllo della sua corrispondenza rappresentasse una palese violazione dell’art.
8 CEDU. Sebbene il Governo ribadisse che i controlli erano finalizzati ad impedire che la
corrispondenza potesse divenire uno strumento di trasmissione di comunicazioni vietate,
a tutela dell’ordine pubblico e della sicurezza nazionale, la Corte riteneva violato l'art. 8,
posto che la legge lasciava alle autoritd una liberta troppo ambia per la definizione delle
modalitd del controllo. La I. n. 94 del 2009, attraverso I'art. 18-zer ord. penit., ha prov-
veduto a disciplinare in maniera pilt dettagliata il controllo della corrispondenza, indi-
viduando i soggetti destinatari del controllo, 'organo legittimato ad adottare il decreto,
il contenuto dello stesso, nonché la durata: cfr. C. MINNELLA, [/ prezioso contributo della
Corte europea dei diritti delluomo in tema di diritti del detenuto e tutela giurisdizionale, in
Rass. penit. crim, 3/2003, 145.

168



REGIME PENITENZIARIO DI RIGORE TRA ESIGENZE DI SICUREZZA E DIRITTO ALLA SALUTE

condizioni soggettive del detenuto, a partire da quelle di salute™.

Emblematici da questo punto si rivelano tanto il caso Enea quanto il
caso Riina.

Nel caso Enea il ricorrente, boss di Cosa Nostra, contestava la
sua collocazione in una sezione ad elevato indice di vigilanza (EIV)”,
malgrado l'etd avanzata e le precarie condizioni di salute. La Corte ha
escluso una violazione dell’art. 3 CEDU, posto che le autorita nazionali
avevano assicurato al detenuto le cure necessarie, senza perd, si ripete,
un’attenta valutazione delle effettive condizioni di salute del detenuto’®.
E indubbiamente significativa la circostanza per cui in riferimento a
detenuti in regime ordinario, anche per condizioni di salute meno gravi
di quelle che venivano in considerazione nel caso Enea, la Corte sia giunta
a conclusioni differenti®.

Analoghe le cadenze nel caso Riina®, che mostra profili di interesse
anche perché affronta ex professo alcune delle modalita esecutive pilt discusse
e discutibili del carcere duro, le quali, tra I'altro, mostrano chiaramente le
possibili interferenze rispetto alla salute del detenuto.

Con particolare riferimento all’illuminazione notturna della cella, la
Corte ritiene che, poiché I'isolamento sensoriale o sociale imposto dall’art.
41-bis ord. penit. non ¢ completo, lilluminazione notturna della cella
del ricorrente non raggiunga un livello di gravitd sufficiente per rientrare
nel campo di applicazione dell’articolo 3 CEDU. Quanto alle possibili
ripercussioni dell'illuminazione notturna della cella sul sonno del detenuto,
i giudici di Strasburgo ricordano di aver giudicato le disfunzioni del ciclo del
sonno compatibili con l'articolo 3 CEDU in una causa in cui, ad ogni ora
della notte tra mezzanotte e le sei del mattino, il detenuto in questione era
svegliato rumorosamente dalle guardie. Nel caso di specie, poiché il fastidio
derivante dall’illuminazione notturna costante aveva avuto sicuramente
ripercussioni meno importanti sul sonno del ricorrente, la Corte non ritiene

60

%6 La circostanza ¢& sottolineata da A. DELLA BELLA, 0p. cit., 326. Per pit ampie conside-
razioni relative alla tutela del detenuto nella giurisprudenza di Strasburgo v. E. Cecchint,
La tutela del diritto alla salute in carcere nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo, in questo volume.

5711 circuito EIV & stato superato dalla pil recente articolazione dei circuiti di sicurezza:
A. Massaro, op. cit.

?8 Il circuito EIV ¢ stato Corte EDU, 17 settembre 2009, Enea v. ltaly, cit.

*? Cfr. A. DeLLA BELLA, 0p. cit., 327-328, nota 37, la quale riporta le decisioni Corte
EDU, 17 luglio 2012, Scoppola v. Italy (no. 4), ric. n. 65050/09; Corte EDU, 7 febbraio
2012, Cara Damiani v. Italy, ric. n. 2447/05; Corte EDU, 11 febbraio 2014, Contrada
v. Italy (no. 2), ric. n. 7509/08.

0 Corte EDU, 19 marzo 2013, Riina v. Italy, ric. n. 43575/09, § 28.
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superata la soglia di gravitd necessaria a configurare una violazione dell’art.
3 della Convenzione®!

Al termine di questa sintetica rassegna ¢ possibile operare una valuta-
zione rispetto al percorso della Corte EDU.

A partire dal caso Labita® i giudici hanno riconosciuto che la sospen-
sione delle ordinarie regole del trattamento penitenziario possa in astratto
porsi in contrasto con la Convenzione, ma che occorre valutare caso per
caso se l'applicazione di tali misure restrittive sul singolo detenuto integri
un trattamento inumano e degradante in violazione dell’art. 3 CEDU. Per
ragglungere tale conclusione ¢ necessario che il trattamento denunciato rag-
giunga una soglia minima di gravita, che dipende dalle circostanze del caso
concreto, in ragione della valutazione di tre elementi: le ricadute sull’inte-
grita fisica e psichica del detenuto, le sue caratteristiche personali, la durata
del trattamento. Lonere di allegare e provare la sussistenza di tale violazione
oltre ogni ragionevole dubbio ricade sul detenuto stesso; in caso contrario
la Corte — nel difficile bilanciamento tra esigenze di sicurezza pubblica e
diritti umani del singolo — privilegera una dichiarazione di irricevibilita del
ricorso®. La Corte europea ritiene, quindi, di “salvare” il regime del carcere
differenziato in ragione della prevalenza di esigenze di difesa sociale, che mal
si conciliano con la tutela dei diritti fondamentali della persona. La necessita
di un calibrato bilanciamento tra i diversi valori in esame viene richiesto
all'unanimita dalla dottrina, sia in relazione ai profili costituzionali, sia ora in
ragione della Convenzione europea, nonché da una parte della magistratura
e da innumerevoli iniziative sociali, volte ad evidenziare 'eccessivita e la
sproporzione di un simile regime penitenziario®. Anche se, almeno fino a
questo momento, il canone della proporzione fatica ad assolvere a quella
funzione di “selezione” che pure dovrebbe essergli connaturata.

! Ivi, §§ 31-32.
2 Corte EDU, Grande Camera, 1 marzo 2000, Labita v. Italy, ric. n. 26772/95, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1/2001, 189 ss., con nota di A. Espostro, La sentenza Labita era inevitabile?
Riflessioni sulla titolarita delle garanzie dei diritti delluomo. 11 ricorrente lamentava di aver
subito maltractamenti nel carcere di Pianosa, in regime di 41-bis. La Corte europea ha
ritenuto non raggiunta la prova in ordine alla violazione “sostanziale” dell’art. 3 CEDU,
ravvisando perd una violazione “processuale” dello stesso: I'Italia ¢ stata quindi condannata
per il mancato svolgimento di indagini ufficiali efficaci sulle denunce effettuate dal Labita
in riferimento ai pretesi maltrattamenti.

”Amplms E Cecchiny, op. cit.
%4 | nota, infatti, I'avversione delle Unioni delle Camere Penali verso il trattamento car-
cerario speciale: cfr. E. RaNDAZz0, Separazione delle carriere e carcere duro le riforme nel
mirino delle Camere Penali, in Guida dir., 40/2002, 11 ss.
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5. 1l “caso Provenzano™ tortura di Stato?

Uno dei casi pitt significativi ed esemplificativi della complessita
della tutela del diritto alla salute nei riguardi dei detenuti internati nelle
sezioni di rigore ¢ quello riferito alle condizioni di Bernardo Provenzano,
ultraottantenne e malato in stato quasi vegetativo, ristretto in regime di
41-bis ord. penit.

Viste le sue precarie condizioni di salute i difensori avevano presentato un
reclamo contro la proroga del regime di carcere duro, autorizzata dal Ministro
di Giustizia, allegando referti che testimoniavano un «cronico e irreversibile
decadimento intellettivo ed incapacita di comunicare dell'uomo».

Come si legge nel Rapporto 2016 sul regime previsto dall’art. 41-bis
ord. penit. della Commissione per la tutela dei diritti umani del Senato®,
il Tribunale di sorveglianza di Roma, in data 8 gennaio 2015, pur pren-
dendo atto della relazione dei sanitari dell’ospedale, secondo i quali il
detenuto trascorreva le giornate allettato, alternando periodi di sonno e
vigilanza e che «l’atteggiamento del paziente, le condizioni neurologiche
primarie e la storia clinica [lasciavano] presupporre un grave decadi-
mento cognitivo», ha respinto il reclamo, sottolineando nell'ordinanza
di rigetto che «le restrizioni trattamentali in esame [fossero] pienamente
giustificate e funzionali rispetto alla salvaguardia dell’ordine e della sicu-
rezza pubblica, sussistendo il pericolo di continuita di relazioni crimi-
nali tra il detenuto Bernardo Provenzano e la potente organizzazione di
appartenenza, che annovera latitanti di massimo spicco (quale Matteo
Messina Denaro), con la conseguenza che il regime speciale di cui all’art.
41-bis ord. penit. doveva essere confermato». Pili nel dettaglio, nelle
motivazioni della sentenza i giudici sostenevano che le condizioni di salute
di Provenzano non consentissero di ritenere venuto meno il pericolo che il
detenuto, capo indiscusso da tempo remoto dell’associazione Cosa Nostra
potesse mantenere contatti con I'organizzazione criminale e che «invero, la
valutazione dei sanitari, formulata comunque in termini di supposizione
circa il grave deterioramento cognitivo [...] [indicava] non gia la totale
incapacita di attenzione e orientamento spazio-temporale, bensi il degrado,
tra I'altro neanche quantificato, delle funzioni attentive e cognitive, tale da
non escludersi del tutto e in termini di assoluta certezza che il medesimo
non potesse impartire direttive di rilevanza criminale o strategiche per le

5 Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani, XVII legislatu-
ra, Rapporto sul regime detentivo speciale indagine conoscitiva sul 41-bis, in www.senato.it,
aprile 2016, 41 ss. (ultimo accesso 12.04.2017).

171



D. De Gro1eLLIS

attivitd dell’organizzazione attraverso i familiari o persone di fiducia».

Il Tribunale ha quindi accolto il motivato parere della Direzione
nazionale antimafia, secondo cui la personalitd e la storia criminale del
detenuto rendeva «evidente la necessitd di conservazione delle misure atte
al contenimento della carica di pericolosita sociale del detenuto correlata
al rischio di diramazione di direttive criminose all’esterno del circuito
penitenziario vista la non evidenza di uno stato di totale scadimento delle
attuali capacita di attenzione, comprensione ed orientamento spazio-
temporale della persona».

Il 24 marzo 2016 il Ministro Orlando ha confermato per altri due
anni il regime di rigore®® a Bernardo Provenzano, che morira in regime di
carcere duro il 13 luglio 2016.

Sempre sul caso Provenzano, parallelamente a questo procedimento,
rapidamente riassunto, se ne ¢ sviluppato un altro, avviato autonomamente
dal Tribunale di sorveglianza di Milano. Provenzano, infatti, era stato
trasferito dal carcere, per essere ricoverato nella camera ospedaliera di
massima sicurezza all’ospedale S. Paolo. In questo caso i giudici hanno
ammesso che nelle condizioni in cui versava non fosse possibile attribuirgli
una qualche capacita di impartire ordini, ma hanno concluso che la deten-
zione in ospedale fosse preferibile alla scarcerazione del detenuto negando
pertanto il differimento dell’esecuzione della pena ex art. 147 c.p.

La Corte di cassazione ha confermato la decisione del Tribunale di
Milano®. T giudici di legittimitd hanno ritenuto infatti che le condizioni
di salute di Bernardo Provenzano risultavano trattate in regime di ricovero
detentivo esterno secondo quanto previsto dall’art. 11 ord. penit. e che,
secondo i periti, il paziente rispondeva alle terapie somministrate. Visti,

% Secondo il Ministro Orando: «Non risulta essere venuta meno la capacita del detenuto
Bernardo Provenzano di mantenere contatti con esponenti tuttora liberi dell’organizzazione
criminale di appartenenza, anche in ragione della sua particolare concreta pericolositar.
La decisione del Ministro si poneva in contrasto con il parere negativo alla proroga del
carcere duro espresso dalle Procure di Firenze e Caltanissetta; la Dda di Palermo, diretta
da Francesco Lo Voi, aveva invece espresso parere positivo, precisando che «per una
migliore valutazione della necessita del rinnovo del regime detentivo speciale nei confronti
di Provenzano, occorre delineare la sua figura e il suo ruolo nell’associazione mafiosa
Cosa nostra. 1l detenuto in questione, grazie ai diffusi appoggi della consorteria mafiosa
siciliana ¢ riuscito ad assicurarsi lo stato di latitanza per oltre 40 anni, sino all'll aprile
2006». Si ricorda anche che dopo l'arresto del boss Totd Riina, «Provenzano ha assunto
ur’incontestata posizione verticistica rimanendo per diversi anni lincontrastato capo
dell’associazione mafiosa nel suo insieme, non di uno o I'altro mandamento»: F PaTaNE,
Mafia, confermato il carcere duro per Provenzano, in www.palermo.repubblica.it, 2 aprile
2016 (ultimo accesso 12.04.2017).

67 Cass., Sez. I pen., 9 giugno 2015, n. 38813, in Dejure.
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da un lato, lefficacia delle cure sommistrate e, dall’altro lato, il rischio per
la stessa possibilita di sopravvivenza del detenuto che avrebbe provocato la
prosecuzione della sua degenza nel meno rigoroso regime della detenzio-
ne domiciliare, in un contesto di promiscuita in cui I'assistenza sanitaria
non avrebbe potuto essere assicurata con altrettanta efficacia, il ricorso
¢ stato rigettatto. Si tratterebbe, ad avviso della suprema Corte, di una
motivazione «fondamentalmente incentrata sulla necessitd di tutelare in
modo adeguato il diritto alla salute del detenuto». Come a dire: il regime
di carcere duro, lungi dal compromettere un’efficace tutela del diritto alla
salute, risulterebbe lo strumento che meglio riesce a garantirlo®

6. Prospettive di riforma: le proposte di legge per un carcere duro “umanizzato”

Molti sono stati i tentativi di riforma del regime del carcere duro, ten-
tativi che perd si sono spesso arrestati per le ripercussioni, anche politiche,
che questi temi provocano nell'opinione pubblica.

Le proposte presentate in Parlamento 1ntervengono su varl aspetti,
anche se in linea generale 'impianto dell'istituto non ¢ messo discussione. 11
testo che pill va nella direzione di una umanizzazione del regime speciale
¢ quello elaborato con il contributo dell’'Unione camere penali italiane
e presentato nella precedente legislatura dagli onorevoli Bernardini e
aleri®. Tale proposta di legge da un lato ribadisce con nettezza che «ogni
trattamento del detenuto, il quale non realizzi compiutamente le finalita
rieducative della pena e non rispetti i principi di umanita della pena pre-
visti dall’art. 27 Cost. e dai trattati internazionali, non pud essere accolto
nel nostro sistema». Allo stesso tempo propone, con realismo, un’ipotesi
di riforma che opera sotto due aspetti: in primo luogo la modifica dell’art.
4-bis ord. penit., in modo da restringerne 'ambito di applicazione al solo
delitto di cui all’art. 416-bis c.p. e ai delitti per i quali & contestata 'aggra-
vante dell’art. 7 del d.1. n. 152 del 1991; in secondo luogo si ¢ optato per
una proposta di eliminazione del presupposto della collaborazione con la

%8 Per un caso analogo a quello di Bernardo Provenzano, approdato perd ad esiti diffe-
renti, v. Cass., Sez. I pen., 1 ottobre 2013, in Dejure.

% Atto Camera n. 4147, XVI legislatura «Modifiche agli articoli 4-bis, 14-bis, 14-ter,
14-quater e 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di divieto di concessione
dei benefici penitenziari, di regime di sorveglianza particolare e di soppressione del regime
restrittivo con sospensione delle regole ordinarie di trattamento penitenziario per gravi
motivi di ordine e di sicurezza pubblica», in www.camera.it (ultimo accesso 12.04.2017).

173



D. De GroI1ELLIS

giustizia, introducendo il criterio della prova concreta della permanenza
dei rapporti tra il detenuto e I'organizzazione criminale al momento della
richiesta dei benefici.

La proposta subordina le restrizioni alla dimostrazione di esigenze
specifiche e concrete per il singolo detenuto cui sono destinate in ossequio
al principio di individualizzazione del trattamento e rende le restrizioni
proporzionali allo scopo che si prefiggono, al fine di impedirne ogni inutile
vessatorieta che pud minare anche le condizioni di salute del detenuto;
inoltre sono posti limiti temporali alla sottoposizione al regime e viene
posto con forza I'accento sul requisito dell’attualitd del collegamento per
autorizzare una proroga.

7. Considerazioni conclusive

Secondo i dati disponibili al dicembre 2015 risultava che fossero 729
le persone detenute in regime di 41-bis ord. penit., di cui 7 donne. Solo
il 45% con condanna definitiva. Sarebbe fuorviante negare le esigenze di
sicurezza poste dal fenomeno della criminalitd organizzata, ma ¢ altresi
necessario porre 'accento sul fatto che la disciplina italiana sul carcere
duro non abbia eguali in tutta Europa.

Quella che doveva essere una normativa emergenziale, con efficacia
limitata a tre anni dall’entrata in vigore della . n. 356 del 1992, si ¢ tra-
dotta in una legislazione che ha ricevuto invece una definitiva stabilizza-
zione. Non si pud certo negare la necessita di adottare misure ad hoc che
siano idonee a far fronte a situazioni contingenti ed emergenziali, come
¢ avvenuto per la prima volta negli anni di piombo, tramite l'istituzione
delle carceri di massima sicurezza e successivamente negli anni ‘90 a causa
del dilagante fenomeno mafioso. La necessita di fronteggiare fenomeni
ricollegabili alla criminalita organizzata, terroristica o eversiva ha portato
il legislatore ad abbandonare gli entusiasmi iniziali che avevano condotto
alla riforma dell’ordinamento penitenziario e I'idea stessa di un trattamen-
to incentrato sulla rieducazione del condannato e sulla sua progressiva
risocializzazione. Laspetto maggiormente critico della materia ¢ proprio
quello della rinuncia @ priori all'idea di una possibile rieducazione nei
confronti degli autori di reati riconducibili alla criminalitd organizzata
terroristica o eversiva.

Inoltre suscita perplessita la presunzione che la semplice condotta
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collaborativa sia idonea a dare effettiva prova dell’avvenuta redenzione.
Collaborare con la giustizia non da la certezza dell’affidabilita oggettiva
del reo, ovvero del fatto che questo non torni a delinquere. Una detenzione
insostenibile in carcere pud talvolta condurre alla scelta della collaborazione
per fini esclusivamente utilititaristici.

La natura meramente afflittiva di alcune delle limitazioni integranti
il regime detentivo speciale ¢ stata evidenziata nell’ultimo rapporto, reso
pubblico nel dicembre 2013, dal Comitato europeo per la prevenzione
della tortura. In questo caso il CPT ha censurato 'ultimo intervento
legislativo del 2009 che ha inasprito ulteriormente (se possibile) le misure
restrittive per i detenuti in regime di 41-bis ord. penit. Alcuni di questi
inasprimenti, a parere del Comitato, hanno poco a che fare con la neces-
sita di tutelare ordine e la sicurezza pubblica. La criticita del regime ¢
ancora pili preoccupante se analizzata rispetto agli evidenti danni sulla
salute psicofisica dei detenuti all'interno dell’istituto penitenziario. Il caso
di Bernardo Provenzano ¢ esemplare. La suprema Corte rigetta il ricorso
per alleggerire la detenzione ritenendo che il «peculiare regime» detentivo
non solo non sia 1ncompat1blle con le pur gravi condizioni di salute accer-
tate, ma al contrario che sia «fondamentalmente incentrato sulla necessita
di tutelare in modo adeguato il diritto alla salute del detenuto». In poche
parole il carcere diventa “fondamentale” per la sopravvivenza del detenu-
to ristretto. Se, infatti, Provenzano avesse lasciato la camera di sicurezza
dell’'ospedale, e la prosecuzione della sua degenza fosse avvenuta nel meno
rigoroso regime della detenzione domiciliare o in un reparto ospedaliero
comune, sarebbe stato a “rischio sopravvivenza”, poiché si sarebbe trovato
in un contesto di promiscuita in cui I'assistenza sanitaria non gli avrebbe
potuto essere assicurata in modo dedicato con altrettanta efficacia.

La giurisprudenza costituzionale ha costantemente richiamato I'atten-
zione sui limiti entro cui il regime di cui all’art. 41-bis ord. penit. dovrebbe
trovare applicazione, identificandoli esssenzialmente nell’art. 27 Cost.

Questo ¢ il binario della legalita che occorre seguire.

Il pericolo che tali fenomeni costituiscono per la convivenza civile non
deve condurre ad una sostanziale rinuncia alla tutela dei diritti fondamen-
tali di cui sono titolari tutti gli individui, a maggior ragione quelli dete-
nuti. Cio significa che qualsiasi misura, pur volta esclusivamente e specifica-
mente alla tutela della sicurezza, non pud mai travalicare il confine segnato
dal rispetto dei diritti fondamentali della salute e portare all'inflizione di
trattamenti disumani o degradanti che il nostro sistema rifiuta radicalmen-
te. Per questi motivi sarebbe opportuno, se non necessario rimuovere tutte
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quelle misure che costituiscono un surplus rispetto alla tutela dell’ordine
e sicurezza a cui il modello del doppio binario penitenziario ¢ finalizzato,
ricordando che, secondo una celebre sentenza della Consulta: «’individuo
sottoposto a pena detentiva conserva sempre un residuo di liberta che &
tanto pill prezioso in quanto costituisce I'ultimo ambito nel quale puo
espandere la sua personalita individuale»”.

7% Corte cost., 24 giugno-28 luglio 1993, n. 349, § 4.2. del Considerato in diritto.
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Valerio Medaglia

1] diritvo di rifiurare le cure: lo sciopero della fame
da parte del detenuto

Sommario: 1. T profili problematici dello sciopero della fame da parte di un
soggetto detenuto — 2. La posizione di garanzia degli operatori penitenziari —
2.1. Una ricostruzione alternativa: il garante come gestore di un rischio — 3. Il
problema della liceita dell’alimentazione forzata del detenuto in sciopero della
fame — 3.1. La tesi che identifica lo sciopero della fame con il suicidio — 3.2.
La tesi che valorizza il diritto di autodeterminazione terapeutica quale risvolto
negativo del diritto alla salute — 3.3. La tesi che valorizza lo stato di necessita — 4.
Considerazioni conclusive

1. 1 profili problematici dello sciopero della fame da parte di un soggetto detenuro

Lo sciopero della fame da parte di un soggetto detenuto in una istituzione
carceraria' solleva una molteplicita di problemi che investono non solo la

! Sul tema dello sciopero della fame del soggetto detenuto: G. Fianpaca, Sullo sciopero
della fame nelle carceri, in Foro Iz, 11, 1983, 235 ss.; M.G. MAEEE1, Lo sciopero della fame
della persona detenuta, in Rass. penit. crim., 3/2003, 15 ss.; E DaL Canto, Lo scigpero
della fame in carcere, in Quad. cost., 312009, 906 ss.; E. FassoNE, Sciopero della fame,
autodeterminazione ¢ libertar personale, in Quest. giust., 2/1982, 335 ss.; D. PuLitano,
Sullo sciopero della fame di impurati in custodia preventiva, ivi, 2/1982, 369 ss.; V. ONIDA,
Dignita della persona e ‘diritto di essere malati”, ivi, 2/1982, 362 ss.; G.M. NaroLr, 1/
regime penitenziario, Milano, 2012, 177 ss; M. Canepa, S. MerLO, Manuale di diritto
penitenziario. Le norme, gli organi, le modalita dell'esecuzione delle sanzioni penali, Milano,
2010, 144 ss.; A. BerNasconi, Commento allart. 11, in Ordinamento penitenziario
commentato, a cura di V. Grevi, G. Giostra, F Della Casa, I, Padova, 2011; P. TRONCONE,
Manuale di diritto penitenziario, Torino, 2015, 154 ss.; M. BiLancertt, E Biancerty, La
responsabilita penale e civile del medico, Padova, 2010, 639 ss.; A. GABOARDI, Trattamento
penitenziario e diritti fondamentali alla luce del diritto sovranazionale, in Libertar dal carcere,
libertar nel carcere. Affermazione e tradimento della legalita nella restrizione della liberti
personale, a cura di A. Gaboardi [er al], Torino, 2012, 26 ss.; M. Ruororo, Diritti dei
detenuti e Costituzione, Torino, 2002, 154 ss.; A. PeENNiSI, Diritti del detenuto e tutela
giurisdizionale, Torino, 2002, 99 ss.; F. FIORENTIN, Lesioni dei diritti dei detenuti consequenti
ad atti e provvedimenti dell amministrazione penitenziaria, in Giur. mer., 11/2010, 2819 ss.;
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sfera prettamente giuridica o politico-istituzionale, ma altresi quella etica.
Volendo limitare I'analisi al profilo giuridico, lo sciopero della fame del
detenuto impone di risolvere due questioni ben distinte: innanzi tutto quella
concernente 'eventuale responsabilith penale degli operatori penitenziari nel
caso in cui lo sciopero degeneri nella morte del suo autore; in secondo luogo,
occorre valutare se sia lecito procedere all’alimentazione coatta del detenuto
che rifiuti durevolmente di nutrirsi, ove cio sia necessario per impedire
proprio I'evento mortale. Questultima questione conduce l'interprete a
confrontarsi con il pitt generale problema della tutela del diritto alla salute
allinterno del carcere. In particolare, ai fini che interessano in questa sede, si
tratta di stabilire se il diritto alla salute, nella sua accezione negativa di diritto
di rifiutare le cure mediche, riceva un pieno riconoscimento all’interno di
quel peculiare luogo di detenzione che ¢ il carcere o se le speciali esigenze
sottese all'esecuzione della pena detentiva consentano una sua limitazione
entro i limiti del canone di ragionevolezza posto dall’art. 3 Cost.

Secondo quanto precisato dalla medicina legale, lo sciopero della
fame pud definirsi come il rifiuto volontario, totale di assumere cibo
(normalmente non si rifiuta 'assunzione di acqua), senza un giustificato
motivo medico, che duri da piu di tre giorni®. Esso costituisce una forma
di protesta non-violenta, finalizzata al conseguimento di un risultato che si
assume come giusto. A ben vedere, nella sua pili intima essenza, lo sciopero
della fame assurge a forma di esternazione di un disagio, tanto da essere
annoverato tra le possibili strategie comunicative di cui pud servirsi un
individuo o un gruppo sociale’. All'interno del carcere tale aspetto viene in
rilievo pitt che in ognl altro luogo in cui si esplica la personalita dell’essere
umano. Il detenuto ¢ sottoposto a un regime di restrizione della liberta che
recide i suoi rapporti con il mondo esterno, sicché il disagio interiore non
puo trovare altro sfogo se non in comportamenti patologici e stravaganti, i
soli capaci di scuotere la normalita del vivere sociale. Attraverso il digiuno
il ristretto riafferma in modo plateale la propria esistenza, la propria liberta
morale come essere umano: lo sciopero della fame si configura come

L. FerrajoLt, Carcere e diritti fondamentali, in Quest. giust., 2/1982, 351 ss. Sul versante
medico-legale: I. ALLeGrANTI, G. GrusTl, Lo sciopero della fame del detenuto. Aspetti medico-
legali e deontologici, Padova, 1983; M. ParziaLg, A. Ponti, I/ medico e l'alimentazione
forzata del detenuto, in Rass. penit. crim., 1/1983, 147 ss.; K Buzzi, Lalimentazione coatta
nez confronti dei detenuti, in Riv. it. med. leg., 2/1982, 282 ss.
1. ALLeGranTr, G. GIUsT, 0p. cit., 6.

> M.G. MaFsEL, 0p. cit., 15, il quale evidenzia come lo sciopero della fame abbia la capa-
cita di sostituirsi al linguaggio in quelle condizioni o situazioni in cui appare pit difficile
se non impossibile comunicare oralmente con l'esterno.
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atto di ribellione interiore all’adattamento istituzionale cui mira la pena
detentiva, un «vero e proprio paradosso conservativo della propria identita
personale e culturale»’.

Se, tuttavia, il detenuto persevera nella sua decisione di non alimentarsi
e protrae il digiuno per lungo tempo, si possono verificare delle conseguenze
cliniche molto gravi, quali l'autointossicazione, il rallentamento della
produzione di calore, nonché l'insorgere di patologie neurologiche. La
mancata assunzione di cibo impedisce al corpo di assumere le risorse
energetiche necessarie alla respirazione, al movimento e, in generale, alla
sopravvivenza. Cio conduce 'organismo a utilizzare le sue riserve, finendo per
attivare un meccanismo di autodistruzione. Dopo alcuni giorni di digiuno
la sensazione della fame viene sostituita da uno stato di indifferenza per il
cibo con rapido dimagrimento. Levento mortale pud essere condizionato
da molti fattori, quali 'eta del soggetto, il suo stato di salute complessivo,
la sua reattivitd. Quel che rileva ¢ che ogni evento dannoso per la salute o
per la vita dell'individuo pud essere impedito solo mediante I'interruzione
dello sciopero, sottoponendo l’interessato a una efficace terapia alimentare’.

Per attuare un siffatto 7er curativo ¢ indispensabile ottenere la dispo-
nibilita del digiunante. Laddove questo continui a rifiutare il cibo, ¢
inevitabile ricorrere a tecniche di alimentazione forzata, con conseguente
sottoposizione del soggetto a interventi invasivi del suo corpo. Il dlglunan—
te potrebbe perd giungere a rifiutare, oltre agh alimenti, anche ogni inter-
vento del sanitario, sia a scopo diagnostico sia a scopo terapeutico. In tal
caso si pone la questione della liceita 0 meno di un trattamento imposto
dall’amministrazione penitenziaria al detenuto al fine di impedire a ogni
costo il verificarsi dell’esito mortale. Pilt in generale si pone il problema
di chiarire se lo stato di detenzione in cui versa il soggetto giustifichi o
meno una limitazione del suo diritto alla salute, nel suo risvolto negativo

“1vi, 16. Occorre precisare come, accanto ai digiuni volontari aventi una specifica finalita
comunicativa, la prassi penitenziaria abbia conosciuto anche situazioni in cui il rifiuto
del cibo costituisce solo I'effetto di un atteggiamento di rinuncia a vivere una condizione
esistenziale, percepita dal detenuto come indegna di essere vissuta. Una tale percezione
non deriva necessariamente dall’asprezza del regime detentivo o dallo stigma sociale con-
nesso allo status di detenuto. Nondimeno nella medicina legale, come chiarito nel testo
il fine rivendicativo non ¢ considerato elemento costitutivo essenziale dello sciopero della
fame, che si risolve nel mero rifiuto di alimentarsi protratto nel tempo e non avente una
giustificazione medica plausibile.

5 Cid importa una serie di pratiche complesse come il transitorio ricovero in ambiente intensi-
vo, la sedazione, la protezione delle vie acree mediante intubazione, la graduale reidratazione e
supporto nutrizionale, la graduale rialimentazione enterale, 'assidua valutazione dei parametri
metabolici. Sul punto si rinvia per approfondimenti a E Buzzi, op. cit., 282.
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di facolta di rifiutare le cure mediche, ancorché necessarie per impedire
Pestremo evento della morte. .

Sul punto appare necessaria una precisazione preliminare. E evidente
che un problema di riconoscimento del diritto al rifiuto delle cure in capo
al detenuto che attui lo sciopero della fame si pone solo se e nei limiti in
cui si qualifichi I'alimentazione forzata come atto di natura medica posto
che solo in questa ipotesi la stessa ricadrebbe sotto 'ambito operativo
dell’art. 32, comma 2 Cost. che vieta i trattamenti sanitari obbligatori
salvo questi siano imposti da un’apposita previsione di legge.

In merito alla natura dell’alimentazione forzata, in effetti, &€ emerso un
contrasto nella comunita scientifica. Una prima tesi nega che si tratti di
un vero e proprio trattamento sanitario: si sottolinea che 'acqua e il cibo
sono elementi indispensabili per garantire le condizioni fisiologiche di
base per vivere e non possono tramutarsi in una terapia medica solo perché
somministrati in via artificiale®. La tesi di gran lunga prevalente afferma
per contro la natura di trattamento sanitario’ tanto dell’alimentazione
quanto dell’idratazione forzata: in primo luogo, si tratta di interventi che
richiedono conoscenze di tipo scientifico e l'utilizzo di tecniche sanitarie
complesse; in secondo luogo, l'intervento ha lo scopo tipico dell’atto
medico, ossia quello di preservare la salute di un individuo.

Alla luce di un simile approdo appare evidente che I'eventuale decisione
dell’amministrazione penitenziaria di ricorrere a pratiche di alimentazione
forzata per salvare la vita di un detenuto in sciopero della fame si pone in
conflitto con il diritto di ogni individuo a non essere curato. La vicenda
pone un delicato equilibrio tra interessi tutti meritevoli di tutela e di atten-
zione da parte dell'interprete, quali la dignita del detenuto in quanto perso-
na, la salvaguardia della vita umana, I'esigenza di garantire la sicurezza nei
luoghi di detenzione, nonché la stessa effettivita del sistema sanzionatorio.

Soprattutto si ripropone la delicata questione dei rapporti intercorrenti
tra il regime detentivo e la soggettivita giuridica della persona ristretta®.

® Si tratta del punto di vista espresso dalla seduta plenaria del Comitato nazionale per la
bioetica nel parere, intitolato Lulimentazione e lidratazione di pazienti in stato vegetativo
persistente, adottato in data 30 settembre 2005 e citato da G.M. Narol, op. ciz., 178.

7 La natura di atto medico dell’alimentazione forzata ¢ sostenuta da Cass., Sez. I pen.,
4 ottobre 2007, n. 21748, in Federalismi.it secondo cui I'alimentazione e I'idratazione
artificiali «integrano un trattamento che sottende un sapere scientifico, che & posto in
essere da medici, anche se poi proseguito da non medici, e consiste nella somministrazione
di preparati come composto chimico implicanti procedure tecnologiche». In dottrina si
vedano V. ONIDA, op. cit., 362; G.M. NaroL, op. cit., 178.

8 11 tema della soggettivita giuridica della persona ristretta era stato gia affrontato in
epoca anteriore alla riforma dell’ordinamento penitenziario operata dalla 1. n. 354 del
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Sul punto la giurisprudenza costituzionale ha piti volte affermato che la
tutela dei diritti fondamentali dell'uomo opera anche nei confronti della
persona detenuta, sia pure con le limitazioni che sono coessenziali allo stato
detentivo’. Lart. 2 Cost. afferma il primato della persona umana nei confronti
di ogni istituzione politica, compreso il legislatore ordinario o costituzionale.
Si configura cosi un limite alla potesta punitiva dello Stato, nel senso che
I'esecuzione della pena detentiva non pud mai tradursi nel disconoscimento
dei diritti fondamentali di ogni persona'®. Una diversa soluzione condurrebbe
alla negazione della dignita umana, trasformando il trattamento detentivo in
un trattamento contrario al senso di umanita in contrasto con il precetto di
cui all’art. 27, comma 3 Cost."' nonché con l'art. 3 CEDU.

1975: v. R. DELL’ANDRO, [ diritti del condannato, in Iustitia, 1963, 258; A. MALINVERNI,
Esecuzione della pena detentiva e diritti dell’individuo, in Ind. pen., 1/1973, 17; E.
Massart, La condizione giuridica delle persone detenute, in Riv. dir. penit., 1/1930, 7.
Tuttavia, dopo la riforma, 'argomento ¢ stato trattato con maggiore attenzione dalla
dottrina: V. Grevi, Liberti personale dell’imputato e Costituzione, Milano, 1976, 36 ss.; L.
FERRAJOLL, 0p. cit., 351; C. FioR10, Liberti personale e diritto alla salute, Padova, 2002, 7
ss.; . TRONCONE, 0p. cit., 152 ss.

? Valga per tutte il riferimento alla celeberrima Corte cost., 19 aprile-25 luglio 1979, n. 114.
19 Come acutamente sottolineato da C. Fiorio, op. cit., 9, l'appartenenza di un individuo
allordinamento penitenziario trasforma il contenuto dell«inviolabilicd», propria dei
diritti fondamentali, in una garanzia dal «contenuto minimo» dei singoli diritti personali,
vale a dire in una garanzia dei diritti a un livello compatibile con la salvaguardia della
dignitd umana.

11 Significative sul punto sono le statuizioni offerte da Corte cost. 16 giugno 1998-8
febbraio1999, n. 26, in cui si afferma che «Lidea che la restrizione della liberta personale
possa comportare conseguenzialmente il disconoscimento delle posizioni soggettive
attraverso un generalizzato assoggettamento all’organizzazione penitenziaria ¢ estranea al
vigente ordinamento costituzionale, il quale si basa sul primato della persona umana e dei
suoi diritti. I diritti inviolabili dell’'uomo, il riconoscimento e la garanzia dei quali art.
2 Cost. pone tra i principi fondamentali dell'ordine giuridico, trovano nella condizione
di coloro i quali sono sottoposti a una restrizione della libertd personale i limiti a essa
inerenti, connessi alle finalitd che sono proprie di tale restrizione, ma non sono affatto
annullati da tale condizione. La restrizione della liberta personale secondo la Costituzione
vigente non comporta dunque affatto una capitis deminutio di fronte alla discrezionalita
dell’autoritd preposta alla sua esecuzione. Lart. 27, terzo comma Cost. stabilisce che le
pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita e devono tendere
alla rieducazione del condannato. Tali statuizioni di principio, nel concreto operare
dell’ordinamento, si traducono non soltanto in norme e direttive obbligatorie rivolte
all'organizzazione e all’azione delle istituzioni penitenziarie ma anche in diritti di quantd
si trovino in esse ristretti. Cosicché I'esecuzione della pena e la rieducazione che ne ¢

finalith — nel rispetto delle irrinunciabili esigenze di ordine e disciplina — non possono
mai consistere in “trattamenti penitenziari” che comportino condizioni incompatibili
col riconoscimento della soggettivita di quanti si trovano nella restrizione della loro
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Tra i diritti fondamentali della persona va senzaltro annoverato il
diritto alla salute, in quanto presupposto imprescindibile per la stessa
fruizione delle liberta individuali, che, dunque, ¢ tra quelle posizioni
giuridiche che spettano alla persona in vinculis. Cid ¢ confermato a livello
normativo dall’art. 11 ord. penit., che assicura la presenza di un servizio
medico e farmaceutico capace di rispondere alle esigenze di cura della
salute dei detenuti, ferma restando la possibilita del trasferimento in
appositi ospedali civili, ove occorrano interventi diagnostici o terapeutici
che non possano essere apprestati dai servizi interni. E interessante
evidenziare come il d. lgs. n. 230 del 1999'* abbia peraltro inserito la
medicina penitenziaria nel Servizio sanitario nazionale, affermandosi
I'importante principio generale secondo cui il diritto alla salute spetta ai
detenuti e agli internati alla pari dei cittadini in stato di liberta (art. 1,
comma 1)". Si tratta di indicazioni dalle quali si ricava una tendenziale
pienezza del diritto alla salute del detenuto'.

Malgrado la generale condivisibilita di queste premesse, non pud

liberta. La dignita della persona (art. 3, primo comma Cost.) anche in questo caso - anzi:
soprattutto in questo caso, il cui dato distintivo ¢ la precarietd degli individui, derivante
dalla mancanza di libertd, in condizioni di ambiente per loro natura destinate a separare
dalla societa civile - & dalla Costituzione protetta attraverso il bagaglio degli inviolabili
diritti dell’'uomo che anche il detenuto porta con sé lungo tutto il corso dell’esecuzione
penale, conformemente, del resto, all'impronta generale che l'art. 1, primo comma, della
l. n. 354 del 1975 ha inteso dare all’intera disciplina dell’ordinamento penitenziario».

12 In ordine alla tutela della salute nel carcere e per un'ampia disamina delle novita
apportate dal d. Igs. n. 230 del 1999 si rinvia per approfondimenti a M.L. Fappa, La
tutela del diritto alla salute dei detenuti, in Riv. it. med. leg., 2012, 3/613 ss.; C. Fiorio,
op. cit., 44 ss.; A. BERNASCONTI, op. cit., 141. Per una disamina generale del diritto alla
salute: M. Luciani, voce Salute. 1) Diritto alla salute — Dir. cost., in Enc. giur., XXVII,
Roma, 1991, 4; F Ramaccr, R. Riz, M. BarN1, Libertia individuale e tutela della salute,
in Riv. it. med. leg., 4/1983, 848.

13 Amplius G. CAMERA, Liberi, detenuti in carcere e ristretti in strutture dedicate: diverse
prospettive del diritto alla salute, in questo volume.

14 Cosi anche A. Massaro, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un
binomio complesso, in questo volume. Si tratta di principio piti volte affermato anche dalla
Corte EDU: emblematico il caso Corte EDU, 7 febbraio 2012, Cara Damiani v. Italy,
ric. n. 2447/2005, in cui la Corte europea evidenzia limpidamente come l'art. 3 CEDU
imponga che ai soggetti detenuti, «tenuto conto delle esigenze pratiche della carcerazione,
siano assicurati in maniera adeguata la salute ¢ il benessere del prigioniero, in particolare
tramite la somministrazione delle cure mediche richieste» e che queste cure dispensate in
ambiente carcerario «devono essere appropriate, ossia di un livello paragonabile a quello
che le autorita dello Stato si sono impegnate a fornire a tutta la popolazione»: per pilt
ampie indicazioni relative alla pronuncia in questione e, in generale, alla tutela del diritto
alla salute nella giurisprudenza di Strasburgo v. E CEccHINI, La tutela del diritto alla salu-
te in carcere nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in questo volume.

182



IL DIRITTO DI RIFIUTARE LE CURE

escludersi che le particolari esigenze di sicurezza e di controllo che
connotano la detenzione possano giustificare una compressione di tale
diritto. La caratteristica principale che distingue la posizione del ristretto
rispetto alla totalita dei cittadini ¢ la limitazione della liberta terapeutica del
malato. Si pensi, a titolo esemplificativo, alla scelta del luogo di cura che &
effettuata dall'amministrazione penitenziaria e dall’autorita giudiziaria sulla
base delle prevalenti esigenze di sicurezza e di adeguatezza della struttura
carceraria”®. La scelta del medico di fiducia ¢ subordinata alla disponibilita
economica del detenuto’. Questultimo & sottoposto a visita medica,
indipendentemente da una sua richiesta, all’atto di ingresso e nel corso della
sua permanenza nell’istituto penitenziario'.

In definitiva pud affermarsi che il detenuto conserva, durante 'esecuzione
della pena, tutti i diritti fondamentali della persona, tra cui il diritto alla
salute, salve le limitazioni motivate dall’assetto comunitario del carcere e
dagli interessi collettivi che esso reca con sé.

I problemi sollevati dallo sciopero della fame del detenuto devono
pertanto essere affrontati tenendo ben presente i suddetti principi generali.
Procedendo con ordine, occorrera innanzi tutto valutare se in capo agli
operatori penitenziari possa configurarsi una posizione di garanzia in rela-
zione ai beni giuridici della vita e della incolumita personale del detenuto,
essendo la stessa il presupposto indispensabile per poter eventualmente
ravvisare una responsabilitd penale per omesso impedimento dell’evento
mortale in capo ai suddetti soggetti.

Successivamente si procedera all’analisi del valore da attribuire al rifiu-
to dell’alimentazione da parte del detenuto digiunante. Pil precisamente
bisognera stabilire se il detenuto conservi integralmente il diritto di non
curarsi o se le speciali esigenze del regime detentivo impongano un suo
affievolimento con conseguente liceita dell’alimentazione forzata disposta
al fine di salvare la vita del soggetto ristretto.

5 M.G. MaFrEL, p. cit., 21. Sul punto G. CAMERA, 0p. cit.

16 Sul punto va ricordato che la recente circolare del Dipartimento dell’amministrazione
penitenziaria del luglio 2010 intitolata «Nuovi interventi per ridurre il disagio derivante
dalla condizione di privazione della libert e per prevenire i fenomeni auto-aggressivi» ha
disposto un potenziamento del potere di scelta del medico curante. Si afferma che, pur non
essendo replicabile il sistema dell’assistenza territoriale di base nel quale il cittadino puo
nominare il proprio medico di medicina generale, nulla preclude la possibilita di perseguire
nuovi modelli organizzativi che consentano ai detenuti di effettuare una scelta, sia pure nel
solo ambito del personale medico operante nellistituto. Per ulteriori approfondimenti si
rinvia a M.L. FADDA, gp. cit., 613 ss.

17 A. BERNASCONI, op. cit., 145.
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2. La posizione di garanzia degli operatori penitenziari

Qualora la protrazione dello sciopero della fame conduca alla morte
del detenuto, si pone il problema di stabilire se gli operatori penitenziari
possano reputarsi responsabili penalmente per tale evento: il riferimento &
al direttore dell’istituzione carceraria, agli agenti della polizia penitenziaria,
ai medici penitenziari.

La questione si pone come preliminare a quella della rilevanza del dissenso
esplicito del digiunante all’alimentazione artificiale. Invero, laddove possa
escludersi un qualsiasi obbligo dell’amministrazione penitenziaria di impedire
eventi mortali ai danni dei detenudi, la stessa, dinanzi a uno sciopero della fame,
potrebbe mantenere un atteggiamento di assoluta indifferenza. Di conseguenza
Ieventuale dissenso del digiunante nei confronti dell’alimentazione artificiale
non altererebbe i termini della questione: 'amministrazione penitenziaria
resterebbe irresponsabile per la morte dello stesso.

Cio posto, 'imputazione della morte del detenuto digiunante in capo
agli operatori penitenziari pud giustificarsi esclusivamente nei limiti in cui
possa individuarsi in capo agli stessi un obbligo giuridico di impedire la
morte del detenuto affidato alla loro custodia. Solo in tale ipotesi pud ope-
rare la clausola di equivalenza di cui all’art. 40, secondo comma c.p., secon-
do cui «non impedire un evento che si ha I'obbligo giuridico di impedire
equivale a cagionarlo»'®, con la conseguenza per cui la responsabilita penale
per la morte del detenuto si fonderebbe sul combinato disposto tra l'art.
40, secondo comma c.p. e la disposizione di parte speciale che punisce
P'omicidio doloso (art. 575 c.p.) o colposo (art. 589 c.p.).

Prima di affrontare tale specifica questione, appare opportuno rico-
struire brevemente i requisiti necessari della posizione di garanzia. Secondo
Iimpostazione tradizionale, questa puo definirsi come uno speciale vinco-
lo di tutela tra un soggetto e un bene giuridico, giustificato dall'incapacita
del titolare a proteggerlo autonomamente"”. Pertanto, nell'individuazione
dell'obbligo di garanzia, 'interprete deve attenersi ai seguenti criteri: in
primo luogo, non ¢ sufficiente la mera possibilita materiale di impedire
Ievento, né un obbligo di attivarsi che abbia fonte in una norma di natura

8 1n ordine ai caratteri e ai principi generali dei reati omissivi impropri si rinvia, anche
per l'ulteriore bibliografia, F. ManTovaN1, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2015,
154 ss.; G. Marinucct, E. DovrciNt, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano,
2015, 231 ss.; G. Fianpaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2014,
640 ss.; . GIUNTA, La posizione di garanzia nel contesto della fattispecie omissiva impropria,
in Dir. pen. proc., 6/1999, 629.

19 Per tutti G. FIANDACA, 1/ reato commissivo mediante omissione, Milano, 1979, passim.

184



IL DIRITTO DI RIFIUTARE LE CURE

etico-sociale ma ¢ necessario che I'azione impeditiva dell’evento sia imposta
da una norma giuridica®’; in secondo luogo, ¢ necessaria la specificita dei
beneficiari dell’altrui obbligo, poiché una tutela cosi incisiva va ammessa
solo per i soggetti incapaci di adeguata autotutela; in terzo luogo, attesa
Iinsussistenza di un generale dovere dei cittadini di proteggere gli altrui
beni giuridici, 'obbligo di garanzia pud gravare esclusivamente su specifici
soggetti che si trovino in un particolare rapporto giuridico con il bene da
proteggere o con la fonte di pericolo da controllare; infine, & necessario che il
garante sia titolare di adeguati poteri giuridici di impedimento dell’evento,
nonché Peffettiva possibilita di esercitarli*'.

Appare quindi evidente che la posizione di garanzia degli operatori
penitenziari non possa basarsi sul mero rilievo per cui se lo Stato limita la
liberta personale di un cittadino, esso assume per cid stesso 'obbligo di
garantirne la sopravvivenza e di proteggerne la salute’”. Un siffatto rilievo
pud essere utile per cogliere il fondamento politico di un’eventuale posi-
zione di garanzia posta a carico dell’amministrazione penitenziaria, non
per stabilire se la stessa sussista. Superando un simile approccio, ¢ pertanto
necessario valutare se dall’esame complessivo della normativa penitenziaria
possa desumersi un obbligo di garanzia a carico degli operatori penitenziari
avente 1 requisiti in precedenza descritti.

Innanzi tutto ¢ necessario individuare le disposizioni legislative che

Y G. Marivucct, E. DoLcint, op. cit., 216, il quale evidenzia come la fonte dell'obbligo
di garanzia pud essere ricercata in qualsiasi norma giuridica extrapenale ovunque ubicata.
Potr trattarsi di norme contenute in leggi e atti aventi forza di legge, in fonti secondarie,
fonti di diritto privato. Contra . MaNTOVANI, Diritto penale, cit., 161, il quale afferma
che, alla luce del principio di legalita formale, le fonti secondarie non potrebbero mai
fondare una posizione di garanzia penalmente rilevante, dovendosi le stesse limitare a
specificare gli obblighi posti dalle fonti primarie.

21 E MaNTovaNI, Diritto penale, cit., 157. La ricostruzione in esame non ¢ 'unica pro-
posta dalla dottrina che si ¢ interessata della problematica dei reati omissivi impropri.
Per una completa illustrazione delle ulteriori teorie concernenti la posizione di garanzia
si rinvia a G. FIANDACA, 1/ reato commissivo mediante omissione, cit.; G. GRasso, I/ reato
omissivo improprio. La struttura obiettiva della fattispecie, Milano, 1983; 1. LEONCINTI,
Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e 0bbligo di sorveglianza, Torino, 1999.

2 Questo ¢ il ragionamento riportato in generale dalla dottrina che ha affrontato la
tematica e che sembra riprendere 'ormai superata concezione sostanziale della posizione
di garanzia: a titolo esemplificativo v. G. FIANDACA, Sullo sciopero della fame, cit., 238 e
M. CaNEepa, S. MERLO, 0p. cit., 145. La posizione di garanzia in questo modo sarebbe
fondata implicitamente sul dovere generico di solidarietd di cui all'art. 2 Cost. Sulla
possibilita di fondare la posizione di garanzia su clausole generali o comunque generiche
sono state espresse riserve in dottrina. Sul punto si rinvia a E MANTOVANI, Diritto penale,
cit., 157 e G. Marinuccr, E. DoLrcint, op. cit., 215.
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consentono di rinvenire una posizione di garanzia in capo agli opera-
tori penitenziari. In riferimento al direttore dell’istituzione carceraria,
¢ possibile fare riferimento all’art. 2 del d. Igs. n. 63 del 2006 inerente
all'ordinamento sulla carriera dirigenziale penitenziaria che individua, tra
le varie funzioni spettanti ai dirigenti penitenziari, anche quella di atten-
dere al corretto funzionamento delle strutture penitenziarie allo scopo di
«garantire la tutela della salute delle persone detenute ed internate, anche
attraverso I'integrazione con i servizi sanitari del territorio».

Quanto agli agenti di polizia penitenziaria, l'art. 5 della l. n. 395 del
1990 attribuisce ai corpi di polizia penitenziaria il compito di garantire
Pordine e la sicurezza negli istituti di pena e le altre funzioni previste
dall'ordinamento penitenziario. Al riguardo 'art. 41, comma 1 ord. penit.
stabilisce che gli agenti di polizia penitenziaria® possano impiegare la forza
fisica nei confronti dei detenuti e degli internati ove cio sia indispensabile
per prevenire o impedire atti di violenza, per impedire tentativi di evasione
o per vincere la resistenza all'esecuzione degli ordini impartiti. Dunque
la disposizione autorizza 'uso della forza per impedire qualsiasi atto di
violenza idoneo ad arrecare lesioni agli interessi personah e patrlmonlah
degli altri detenuti e degli operatori penitenziari*. Infine, ¢ opportuno
osservare come 'art. 2 del d.PR. n. 230 del 2000 attribuisca alla polizia
penitenziaria la custodia dei detenuti negli istituti penitenziari.

In relazione al personale sanitario, bisogna rilevare che lart. 11 ord.
penit. prevede la costituzione di servizi medici all'interno di ciascun istituto
e l'obbligo dei rispettivi titolari di monitorare costantemente la salute dei
detenuti e degli internati. A specificazione di tale obbligo interviene I'art. 18 del
d.PR. n. 230 del 2000, il quale impone al personale sanitario il compimento
di una continua attivita di medicina preventiva in modo da prevenire qualsiasi

3 Per la precisione la disposizione si riferisce al «personale» dell’istituto penitenziario e
non esplicitamente agli agenti di polizia penitenziaria. Per tale ragione A. PENNISI, op.
cit., 86, ritiene che il disposto possa riferirsi a tutti gli operatori penitenziari. Tuttavia,
come evidenzia G.M. NaroL, op. cit., 167, appare preferibile circoscrivere la disposizione
ai soli agenti di polizia penitenziaria, atteso che una diversa soluzione rischierebbe di
ampliare in modo incontrollato 'ambito soggettivo dell’art. 41, comma 1 ord. penit.,
nonostante la natura eccezionale dello stesso. Del resto ¢ il corpo della polizia penitenziaria
che ha il compito di garantire la sicurezza nei luoghi di detenzione.

24 G.M. Naroui, op. cit., 167-168, il quale sottolinea come l'uso della forza vada incontro a
un duplice limite: quello della indispensabilitd, nel senso che I'uso della forza deve costituire
l'unico mezzo efficace per il conseguimento degli obiettivi indicati dall’art. 41, comma 1 ord.
penit.; infine quello della proporzionalita tra i beni in conflitto, nel senso che la natura e il
grado del sacrificio imposto al ristretto siano sempre giustificate in ragione della particolare
rilevanza delle esigenze di tutela dellordine e della sicurezza dell'Istituto.
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patologia clinica ai danni dei soggetti detenuti. Tale quadro ¢ corroborato dalle
disposizioni del d. Igs. n. 230 del 1999 che, come anticipato, ha attribuito al
Servizio sanitario nazionale il compito di garantire I'incolumita personale delle
persone sottoposte a restrizione della liberta personale.

In definitiva pud affermarsi I'esistenza di una sufficiente base giuridica
su cui fondare un obbligo di garanzia in capo agli operatori penitenziari in
relazione alla salute dei detenuti e, in particolare, la sussistenza di una vera e
propria posizione di protezione.

Non essendovi dubbi circa la specificita dei destinatari e dei beneficiari
di tali posizioni di garanzia, resta da valutare se sussistano in capo ai suddetti
soggetti adeguati poteri giuridici di impedimento dell'evento, requisito
indispensabile per mantenere la responsabilitd penale entro i limiti del
principio di personalita di cui all’art. 27, comma 1 Cost.

In ordine agli agenti di polizia penitenziaria, si ¢ gia fatto riferimento
allart. 41, comma 1 ord. penit. che autorizza I'uso della forza fisica per respin-
gere atti di natura violenta idonei a ledere la salute di un detenuto o di un
qualsiasi altro soggetto. Adeguati poteri impeditivi sono riscontrabili anche
in capo al direttore dell'Istituto. Invero egli esercita i poteri inerenti all'orga-
nizzazione, al coordinamento e al controllo dello svolgimento delle attivita
dell’istituto e a tal fine puo servirsi del personale di polizia penitenziaria (art.
3 d.PR. n. 230 del 2000). Pit1 precisamente il direttore ha, tra I'altro, il potere
di richiedere il trasferimento dei detenuti che tengano comportamenti che
esigono cautela anche per la tutela dei compagni da possibili aggressioni (art.
32 d.PR. n. 230 del 2000) o per comprovati motivi di sicurezza (art. 85 d.PR.
n. 230 del 2000), di disporre perquisizioni personali per motivi di sicurezza
(art. 32 ord. penit.), di utilizzare la forza fisica e i mezzi coercitivi nei casi di
cui allart. 41 ord. penit., nonché di chiedere in casi eccezionali la collabora-
zione delle forze di pubblica sicurezza (artt. 74 e 93 d.PR. n. 230 del 2000),
di disporre il trasferimento d’urgenza per ragioni di salute in luoghi esterni di
cura, ove sia impossibile richiedere prima l'autorizzazione della competente
autorita giudiziaria (art. 18 d.PR. n. 230 del 2000)>.

Quanto al personale sanitario, questo, oltre alle ordinarie attivita tera-
peutiche e agli strumenti predisposti dalla 1. n. 833 del 1978, puo altresi
avvalersi dell’'uso di mezzi di coercizione fisica ai sensi dell’art. 41, comma
3 ord. penit. il quale prevede che l'utilizzo dei predetti mezzi ¢ consentito
al solo fine di evitare danni a persone o a cose o di garantire I'incolumita
del soggetto contro cui il mezzo ¢ usato. Ai sensi dell’art. 82 d.PR. n. 230

% Per ulteriori approfondimenti sulle funzioni del direttore e sui suoi rapporti con 'auto-
ritd giudiziaria e con la polizia penitenziaria si rinvia ad Aa. Vv., Manuale della esecuzione
penitenziaria, a cura di P. Corso, Bologna, 2015, 38 ss.
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del 2000 l'uso della coercizione fisica, per le finalitd anzidette, «si effettua
sotto il controllo sanitario con 'uso dei mezzi impiegati per le medesime
finalitd presso le istituzioni ospedaliere pubbliche». Cio lascia intendere che
la coercizione fisica pud usarsi solo per i ristretti affetti da gravi alterazioni
psichiche e che siano in preda a uno stato di agitazione violenta non altrimenti
contenibile e pericoloso per I'incolumita di terze persone. Di conseguenza
lart. 41, comma 3 ord. penit. pud essere invocato esclusivamente dal
personale sanitario operante all'interno dell'Istituto, attesa la peculiare natura
dell'intervento coattivo, non anche dalla polizia penitenziaria®

Tirando le fila del discorso, gli operatori penitenziari sono titolari di un
vero e proprio obbligo di garanzia nei confronti delle persone detenute, il cui
inadempimento potrebbe condurre alla configurazione della fattispecie di
omicidio colposo o di lesioni colpose in virtl del combinato disposto dell’art.
40, secondo comma c.p. con gli artt. 589 0 590 c.p.”’

2.1. Una ricostruzione alternativa: il garante come gestore di un rischio

Come gia chiarito, la dottrina tradizionale ha ricostruito la_posizione
di garanzia penalmente rilevante focalizzando [lattenzione sulla ricerca
di norme giuridiche che stabiliscano in capo a uno specifico soggetto un
obbligo di impedimento dell’evento tipico e adeguati poteri di impedimento
dello stesso.

La prassi ha dimostrato che una siffatta metodologia mal si presta a
delineare compiutamente larea della responsabilitd penale nell’ambito
delle organizzazioni dotate di una qualche complessita. All'interno di tali
organizzazioni in effetti ¢ ben possibile che vi siano diversi soggetti, con
diverse competenze, chiamati a ricoprire il ruolo di garante di un medesimo
bene giuridico. La scarsa considerazione delle diverse sfere di competenza
gestionale ed organizzativa all'interno di ciascuna istituzione ha condotto

26 In tal senso G.M. NaroLr, op. cit., 176, il quale sottolinea come «'impiego di tecniche
sanitarie di controllo dei ristretti violenti o agitati — consentito dall’art. 41, terzo comma
ord. penit. — implica necessariamente che il personale autorizzato a farne uso abbia ricevuto
una adeguata formazione, dovendosi trattare di operatori in grado non solo di scegliere lo
strumento di coercizione pilt adeguato alla situazione concreta, ma anche di graduarne I'im-
piego in relazione alle specifiche esigenze del caso. E ovvio pertanto che tale personale non
possa che essere quello medico o infermieristico operante all'interno dell Istituto, il solo,
quindi, autorizzato a provvedere all'impiego dei mezzi di contenzione fisica».

27 Si tratta di conclusione cui aderisce unanimamente la dottrina penalistica: si veda per
tutti G. FIANDACA, Sullo sciopero della fame, cit., 238; M. Canera, S. MERLO, 0p. cit.,
145; M.G. MAFFEL, op. cit., 30.
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a una generalizzata e indiscriminata affermazione di responsabilita dei vari
garanti per la mera verificazione dell’evento tipico, in ragione dell’unitarieta
tipologica del bene protetto.

Per superare questa tendenza la pitt recente giurisprudenza dilegittimita ha
riconsiderato la nozione di garante, ridisegnando le sfere della responsabilita
penale all'interno delle organizzazioni complesse. La giurisprudenza ha
evidenziato come in simili organizzazioni esistano diverse aree di rischio e,
parallelamente, distinte sfere di responsabilita che quel rischio sono chiamate
a governare: in altri termini, l'ordinamento giuridico prevede differenziate
figure di soggetti, investiti di ruoli gestionali autonomi, aventi il compito
di controllare e di gestire le diverse cause potenziali di un evento dannoso.
Cid conduce a configurare, gia sul piano dell'imputazione oggettiva, distinte
sfere di responsabilita gestionale che conformano e limitano 'imputazione
penale dell’evento al soggetto ritenuto “gestore” del rischio.

Il garante pertanto ¢ pil significativamente colui che ¢ deputato sul
piano ordinamentale a gestire uno specifico rischio. Viene superata I'idea
tradizionale che configura il garante come soggetto genericamente deputato
a proteggere un bene giuridico (anzi, la figura di garante si trova “affrancata’
dalla responsabilita per omissione)”, con inevitabili rlpercussmm sui
criteri di individuazione del garante. A tal fine occorrera muovere dalla
identificazione del rischio che si ¢ concretizzato e quindi dall'individuazione
del soggetto che era deputato al governo del rischio stesso, in relazione al
ruolo che questi rivestiva nell’organizzazione complessa. Inoltre, il garante

28 La teoria del garante come gestore di un rischio ¢ stata proposta con particolare rife-
rimento al settore della sicurezza sui luoghi di lavoro. Molteplici le pronunce che hanno
accolto tale impostazione: Cass., Sez. IV pen., 23 novembre 2012, n. 49821, in Dejure,
in cui si afferma altresi che «Questa esigenza di delimitazione delle sfere di responsabilita
¢ tanto intensamente connessa all’essere stesso del diritto penale quale scienza del giudi-
zio di responsabilitd, che si ¢ fatta quasi inconsapevolmente strada nella giurisprudenza,
attraverso lo strumento normativo costituito dall’art. 41 cpv. c.p. Infatti, la diversita
dei rischi interrompe, per meglio dire separa le sfere di responsabilith»; la tesi & stata
accolta altresi dalle Sezioni unite chiamate a pronunciarsi sul noto caso ThyssenKrupp:
Cass., Sez. un. pen., 24 aprile 2014, n. 38343, ivi; la tesi ¢ stata confermata anche da
recenti pronunce: Cass., Sez. IV pen., 25 settembre 2014, n. 46437, ivi; Cass., Sez. IV
pen., 19 marzo 2015, n. 22378, ivi. Per una attenta e dettagliata analisi della sentenza
ThyssenKrupp, si vedano i commenti di G. FIANDAcA, Le Sezioni Unite tentano di diradare
il “mistero” del dolo eventuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2014, 1938; G. DE VERO, Dolo
eventuale ¢ colpa cosciente: un confine tuttora incerto, ivi., 1/2015, 77; L. Eusest, Formula
di Frank e dolo eventuale in Cass., S.U., 24 aprile 2014 (ThyssenKrupp), ivi., 2/2015, 623;
M. Romano, Dolo eventuale e Corte di cassazione a Sezioni Unite: per una rivisitazione
della c.d. accettazione del rischio, ivi, 559; R. BARTOLL, Luci ed ombre della sentenza delle
Sezioni unite sul caso Thyssenkrupp, in Giur. it., 11/2014, 2566.
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non potra ritenersi responsabile nel caso in cui 'offesa al bene giuridico
protetto non derivi dalla concretizzazione del rischio specifico che egli era
chiamato a governare.

Sebbene i principi in questione siano stati elaborati con esclusivo
riferimento alla responsabilita penale per violazione della normativa
antinfortunistica, non pud escludersi che gli stessi vengano estesi anche
in altri ambiti, come quello della responsabilita penale degli operatori
penitenziari”’. Anche nell’ordinamento penitenziario pare invero riscontrarsi
una pluralita di figure professionali cui compete la gestione di diverse sfere di
rischio incidenti sulla vita e la salute dei detenuti. Cid sembra emergere, in
particolare, dal novero dei poteri impeditivi che sono riconosciuti a ciascun
operatore penitenziario: la polizia penitenziaria ¢ chiamata a gestire il rischio
connesso alla sicurezza e all'ordine nei luoghi di detenzione, sicché tutela
incolumita dei detenuti contro i fattori di rischio connessi alle aggressioni
provenienti da terzi (art. 41, comma 1 ord. penit.); il direttore assume un
rischio proprlamente organizzativo, dovendo curare anche le relazioni con
l'autorita gludlzlarla e con i servizi sanitari esterni; il personale medico invece
assume su di sé il rischio propriamente terapeutico, come confermato dagli
stessi artt. 11 ord. penit. e 18 d.PR. n. 230 del 2000. Una ricostruzione di
questo tipo consentirebbe di prevenire una indiscriminata imputazione della
responsabilitd per decesso di un detenuto su ogni operatore, nel rispetto
del principio costituzionale di personalitd della responsabilita penale.
Nondimeno un siffatto approdo resta per ora una mera prospettiva futura e
non un principio del diritto vivente penitenziario.

3. Il problema della liceiti dell'alimentazione forzara del detenuto in sciopero
della fame

Come ¢ stato gid chiarito, gli operatori penitenziari sono titolari di
una posizione di garanzia a tutela dell'incolumita personale del detenuto.

29 Una tendenza a favorire una suddivisione delle competenze tra gli operatori penitenziari
in funzione di una gestione pilt accurata del rischio suicidario sembra riscontrarsi nella
Circolare del D.A.P, del 25/11/2011, intitolata “Modalita di esecuzione della pena. Un
nuovo modello di trattamento che comprenda sicurezza, accoglienza e rieducazione”. Per
il testo della circolare e un commento sui caratteri innovativi della stessa si rinvia a A.
DevLa BeLra, Una rivoluzionaria circolare dell Amministrazione penitenziaria che introdu-
ce un regime “aperto” per i detenuti comuni e che propone una nuova strategia per prevenire
il rischio suicidiario allinterno delle carceri, in Penalecontemporaneo.it, 30 novembre 2011.
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Essi pertanto, nel caso in cui un detenuto inizi uno sciopero della fame,
devono, di regola, attivarsi per evitare che la protrazione eccessiva del
digiuno possa condurre alla morte del detenuto o comunque a danni gravi
e irreversibili per la salute di questo.

Lamministrazione penitenziaria, una volta ricevuta la dichiarazione
del ristretto di voler iniziare lo sciopero della fame, attiva una serie di
interventi disciplinati in varie circolari’’. Il soggetto viene sottoposto a
costante osservazione e controllo medico per monitorare le sue condizioni
di salute e viene visitato due volte al giorno con particolare attenzione al
peso’’. Egli non viene isolato dagli altri compagni di detenzione e diviene
destinatario di un’apposita attivita di sostegno psicologico.

Laggravamento delle condizioni di salute potrebbe determinare il
pericolo di morte del digiunante entro tempi relativamente brevi. In
questo caso si pone il problema, gia accennato, della facolta del soggetto di
rifiutare ogni forma di alimentazione forzata offerta dall’amministrazione
penitenziaria. Pili precisamente si tratta di stabilire se il rifiuto esplicito
del detenuto di ricevere qualsiasi intervento salvifico si ponga come
limite alla sussistenza della posizione di garanzia gravante sugli operatori
penitenziari. Parallelamente occorre valutare se, nel silenzio legislativo,
possa o meno ritenersi lecito un eventuale atto di alimentazione forzata
disposta dall’amministrazione penitenziaria al fine di scongiurare la morte
del detenuto digiunante.

Sul punto la dottrina ha fornito una pluralita di soluzioni, ciascuna fondata
su diverse motivazioni giuridiche. Volendo semplificare il discorso, i vari
orientamenti emersi possono ricondursi a tre impostazioni fondamentali:
una prima impostazione riconduce la fattispecie in esame a quella del
suicidio, propendendo per la liceita dell’alimentazione forzata; una seconda
impostazione ritiene che la omissione vada risolta alla luce del diritto di
autodeterminazione terapeutica sancito dall’art. 32, comma 2 Cost.; una
terza impostazione, infine, tende a valorizzare la scriminante dello stato di
necessita di cui all’art. 54 c.p.

3.1. La tesi che identifica lo sciopero della fame con il suicidio

Secondo un primo orientamento, allo stato minoritario, lo sciopero
della fame pud essere assimilato a un vero e proprio atto di suicidio.

30 Sul punto anche per l'indicazione delle circolari rilevanti si veda M.G. MaFkEL, op. cit., 17.
31 Tvi, 18, il quale evidenzia come il controllo del peso sia funzionale altresi alla scoperta
di eventuali simulazioni dello sciopero.
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Il digiuno prolungato attiva un zer causale che ¢ inevitabilmente desti-
nato a sfociare nella morte del suo autore e pertanto non ¢ nient’altro che
un modo per attuare un proposito suicidario, con la conseguenza per cui
non sarebbe ravvisabile alcuna differenza tra uno sciopero della fame e un
atto di auto-impiccagione™. Una diversa soluzione finirebbe per trattare
diversamente situazioni invece del tutto identiche: lo sciopero della fame
si distinguerebbe da altre forme di suicidio, come I'impiccagione, solo per
il diverso lasso temporale sussistente tra la condotta e la morte.

Ne consegue che la questione andrebbe risolta in base alle coordinate
normative previste per il suicidio. Come ¢ noto, 'ordinamento mantiene
una posmone di assoluta neutralita verso la condotta suicidaria, la quale
non pud definirsi in assoluto né lecita, né illecita®. In ogni caso non ¢
configurabile un diritto soggettivo di suicidarsi con connesso obbhgo per
i terzi di favorire o di non impedire il fatto suicidiario, come puo agevol-
mente desumersi dalla previsione degli artt. 579 e 580 c.p., che punisco-
no, rispettivamente, 'omicidio del consenziente e I'aiuto o l'istigazione al
suicidio: cid conduce a ritenere lecito I'atto di salvataggio di una persona
che sta per suicidarsi. Laddove un soggetto sia titolare di una posizione di
garanzia a tutela della vita altrui, egli ¢ tenuto a impedire il fatto suicidario
senza che possa assumere rilevanza il dissenso della persona protetta, non
sussistendo, come si ¢ detto, un diritto soggettivo di suicidarsi**

32 M. Cangpa, S. MERLO, 0p. cit., 146, il quale evidenzia come «nessuno abbia mai
dubitato della legittimita dell'intervento coattivo per impedire un’impiccagione o per eli-
minare gli effetti di atti auto-soppressivi in corso, diversi dallo sciopero della fame». Sulla
stessa linea M. BiLanceTTr, E BILANCETTL, 0p. cit., 640, il quale afferma che, quando lo
sciopero della fame trascende verso una situazione di potenziale irreversibilita con peri-
colo di vita, «<non pud che ritenersi sussistente 'obbligo, anche giuridico, di intervento
cosi come del resto sussisterebbe in qualsiasi tentativo di suicidio che non pud consentire
al personale di vigilanza, tenuto non solo alla sorveglianza ma anche alla custodia ed al
rispetto di tutti i restanti diritti costituzionali spettanti al detenuto, di assistere passiva-
mente alla fine di un essere umano, cosi ridotto». Parla espressamente di suicidio anche
il Trib. Milano, ordinanza del 13/11/1981 in Foro it., 1983, 11, 245.

33 Per un’analisi del fenomeno del suicidio nell’ordinamento italiano: M. BerroLINO,
voce Suicidio (istigazione o aiuto al), in Dig. disc. pen., 1V, Torino, 1999, 113 ss.; E
ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, Milano, 1957, 55 ss.; . MANTOVANI,
Diritto penale. Parte speciale, 1, I delitti contro la persona, Padova, 2013, 152 ss.; G.
FIANDACA E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 11, t. 1, Bologna, 2013, 42 ss.

3% Occorre segnalare la posizione mediana di G. Fianpaca, Sullo sciopero della fame, cit.,
238, il quale, sebbene rinvenga nello sciopero della fame le dinamiche proprie del suicidio,
ritiene comunque invalicabile il limite della liberta morale della persona, trattandosi di
limite che permea I'intero trattamento penitenziario. A riprova di cid I'Autore evidenzia
che neppure il trattamento rieducativo potrebbe essere forzatamente imposto al detenuto
che vi si opponga. Di conseguenza la posizione di garanzia dell’amministrazione
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Peraltro 'art. 41, comma 3 ord. penit. afferma la liceitd rout court dei
mezzi di coercizione fisica volti a tutelare lo stesso soggetto che li subisce e
questo dato confermerebbe la liceita dei trattamenti coattivi verso il dete-
nuto digiunante se finalizzati a salvare la sua vita.

Infine, si evidenzia che il detenuto ¢ radicalmente privo di autonomia nel
carcere, essendo totalmente dipendente dall’amministrazione penitenziaria
per sopravvivere. Omettere I'alimentazione forzata potrebbe configurare
la fattispecie di cui all'art. 591 c.p. che punisce colui che abbandoni un
soggetto incapace di provvedere a se stesso e di cui abbia la custodia.

Limpostazione in questione non ¢ andata esente da critiche.

Innanzi tutto si ritiene erronea ogni sovrapposizione tra il suicidio e
il fenomeno dello sciopero della fame. Attraverso il digiuno la persona
ristretta mette a repentaglio la sua vita per fini che possono essere discuti-
bili ma che non sono rivolti verso la morte: pit che il desiderio di morire,
il soggetto afferma la sua volonta di vivere, di lottare per migliorare le
condizioni della detenzione, per rimediare a eventuali ingiustizie di cui
assume essere stato vittima®. Pertanto risulta del tutto distonico trarre
dallo sciopero della fame le conseguenze giuridiche proprie del suicidio.

Inoltre — si sostiene — l'alimentazione artificiale costituisce un atto
di natura medica e dunque la sua somministrazione entra in conflitto
con il diritto all’autodeterminazione terapeutica riconosciuto dall’art.
32, comma 2 Cost. Ridurre lo sciopero della fame a una forma di suicidio
implicherebbe I'elusione delle garanzie costituzionali relative ai trattamenti
sanitari obbligatori®.

Deve infine rilevarsi che l'art. 41 ord. penit. pud anche fondare una
posizione di garanzia in capo agli operatori penitenziari, ma cid non esclude
che il diritto di autodeterminazione del detenuto possa costituire un limite
alla rilevanza penale di tale posizione.

penitenziaria troverebbe comunque un limite nel rifiuto di alimentarsi del detenuto in
sciopero della fame.

3% Sottolinea efficacemente questo aspetto M.G. MAaFFEL 0p. cit., 16: lo sciopero della
fame ¢& volto a «trasmettere alla societa esterna, al mondo giudiziario, politico e legislativo
dei messaggi su problemi singoli o, anche, collettivi».

36 Nondimeno resterebbe aperto il problema della liceita dell’alimentazione forzata,
quale atto coercitivo, rispetto all’art. 13 Cost., che fissa per gli atti limitativi della liberta
personale una riserva di legge e una riserva di giurisdizione.
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3.2. La tesi che valorizza il diritto di autodeterminazione terapeutica quale
risvolto negativo del diritto alla salute

Ladottrinaprevalentesostienecheil problemadellaliceitddell’alimentazione
forzata del detenuto digiunante vada risolto alla luce della disciplina dei
trattamenti sanitari obbligatori, avendo tale pratica natura medica.

Cio posto, prima di proseguire ulteriormente con 'analisi, ¢ opportuno
formulare delle brevi considerazioni sui principi generali in materia di
trattamenti sanitari obbligatori.

Ai sensi dell’art. 32, comma 2 Cost. «nessuno pud essere obbligato ad
un trattamento sanitario se non per disposizioni di legge», fermo restando
che questa «<non pud in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della
persona umana». Si pone una riserva di legge che fissa un vincolo a carico
del legislatore e della pubblica amministrazione a tutela della liberta di
autodeterminazione terapeutica degli individui’’. I principi in esame sono
stati attuati con lart. 33 della I. n. 833 del 1978, istitutiva del SSN che
afferma il carattere di norma volontario degli accertamenti e dei trattamenti
sanitari*®. Ne deriva che il fondamento della liceita del trattamento sanitario

57 Particolarmente discussi sono i rapporti tra I'art. 32, comma 2 Cost. e l'art. 13 Cost.,
in quanto un trattamento sanitario obbligatorio potrebbe comprimere altresi la liberta
personale rendendo necessaria anche la garanzia rappresentata dalla riserva di giurisdi-
zione. Sul punto v. D. VINCENZI-AMaTO, Art. 32 Cost. - I1) Il 2° comma dell’ars. 32, in,
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna, 1976, 167 ss., la quale
esclude che ai trattamenti sanitari obbligatori sia applicabile necessariamente l'art. 13
Cost., ritenendo che 'equivoco sia frutto di ragioni storiche piti che giuridiche. Tuttavia
ove un intervento comporti una misura restrittiva della liberta, nulla esclude 'operativita
delle garanzie di cui all’art. 13 Cost. Contra, A. BERNASCONT, op. cit., 161; M.G. MAFFEI,
op. cit., il quale distingue i tractamenti obbligatori e quelli coattivi, questi ultimi sottoposti
alle garanzie di cui all’art. 13 Cost.

3% Alivello di fonti sopranazionali, il medesimo principio trova riconoscimento nella
Convenzione del Consiglio d’Europa sui diritti dell'uvomo e sulla biomedicina, fatta a
Oviedo il 4 aprile 1997, resa esecutiva con la legge di autorizzazione alla ratifica 28 marzo
2001, n. 145, la quale, all’art. 5, pone la seguente “regola generale” (secondo la rubrica
della disposizione): «Une intervention dans le domaine de la santé ne peur érre effectuée
quapres que la personne concernée y a donné son consentement libre et éclairé». Dalla Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, adottata a Nizza il 7 dicembre 2000, si
evince come il consenso libero e informato del paziente all'atto medico vada considerato,
non soltanto sotto il profilo della liceita del trattamento, ma prima di tutto come un vero
e proprio diritto fondamentale del cittadino europeo, afferente al pitt generale diritto
all'integritd della persona (Capo I, Dignitd; art. 3, Diritto all'integrita della persona).
Nel codice di deontologia medica del 2006 si ribadisce (art. 35) che «Il medico non
deve intraprendere attivita diagnostica e/o terapeutica senza I'acquisizione del consenso
esplicito e informato del paziente».
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¢, di regola, il consenso informato del paziente. Senza il consenso informato,
il trattamento medico ¢ illecito, anche quando esso ¢ finalizzato alla
conservazione o al miglioramento della salute di questo”

Se il consenso del paziente rappresenta la regola, i trattamenti obbli-
gatori costituiscono evidentemente un’eccezione, sicché gli stessi sono
ammissibili solo se autorizzati da una specifica disposizione di legge.
Peraltro affinché la riserva di cui all’art. 32, comma 2 Cost. sia rispettata,
secondo la tesi prevalente ¢ necessario che siano rispettati taluni limiti
fondamentali da parte del legislatore.

In primo luogo, il trattamento obbligatorio ¢ ammissibile nei limiti in
cui vi sia una necessita di cura della persona che lo subisce™. In secondo
luogo, ¢ necessario che il trattamento miri a salvaguardare la salute della
collettivitd, intesa come somma dei singoli individui che costituiscono la
comunita sociale’’. Infine, sul piano contenutistico, la legge che prevede il
trattamento deve fissare i presupposti e il tipo di trattamento autorizzato e
deve riferirsi alla generalita dei consociati, senza distinzioni fondate su fattori
diversi da quelli specificamente attinenti al male da curare o da prevenire®.

Alla luce dei principi generali appena illustrati, ¢ necessario valutare
se l'ordinamento giuridico consenta ai servizi sanitari penitenziari un
trattamento sanitario obbligatorio, qual ¢ I'alimentazione forzata, per salvare
la vita o l'integritd psico-fisica di un detenuto che stia attuando uno sciopero
della fame.

Secondo la tesi piu risalente "'amministrazione penitenziaria avrebbe il
potere, nonché il dovere, di eseguire un intervento di alimentazione forzata
nei confronti del detenuto digiunante nel caso in cui si prospetti un

3 Questo & principio ormai pacifico nella giurisprudenza di legittimitd: si rinvia
sul punto a Cass., Sez. un. pen., 18 dicembre 2008, n. 2437, in M. BrLancerti, E
BILANCETTL, 0p. cit., 294 ss., in cui si ¢ ritenuto il consenso informato del paziente vero
e proprio presupposto di liceita dell’attivitd terapeutica.

40 D. VINCENZI-AMATO, 0p. cit., 173, la quale ricollega tale limite al principio personalistico
che vieta di ridurre 'individuo a mezzo per il perseguimento di interessi collettivi. Del
resto lorigine storica dell’art. 32, comma 2 Cost. risiede proprio nel ripudio dell'uso dei
trattamenti sanitari per scopi estranei alla tutela della salute.

41 Ivi, 176, la quale evidenzia come in tale ipotesi non si configura un conflitto tra la
volonta del singolo e un contrapposto interesse generico, bensi tra la volonta del singolo e
il diritto alla tutela della propria salute degli altri componenti della collettivita. Cid rende
il trattamento rispettoso altresi del limite della dignita umana, posto che il suo scopo ¢ la
protezione della salute della restante comunita sociale.

421vi, 177, la quale evidenzia come il logico corollario di questo limite ¢ che non possono
essere predisposte alternative, riguardo alla specifica malattia da curare, in considerazione
del maggiore o minore affidamento che la persona o i familiari offrano, delle condizioni
economiche che le stesse possano dare.
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rischio di danni irreversibili alla salute di questo®

Lorientamento in questione muove dal principio dell'indisponibilita
della vita che si pone come limite alla libertd di autodeterminazione
terapeutica dell'individuo. La vita e la salute individuale costituirebbero
valori irrinunciabili, indisponibili e incomprimibili, alla luce dell’art. 2
Cost. che afferma il riconoscimento dei diritti inviolabili della persona.
Ciod si desumerebbe da una pluralitd di disposizioni normative: a venire
in rilievo ¢ anzitutto l'art. 5 c.c. (secondo cui gli atti di disposizione del
proprio corpo sono vietati quando cagionano una diminuzione permanente
dell’integrita fisica, cosi affermando un principio di relativa mdlspomblhta
del corpo umano), una serie di dlsposmom penali identifica come reati dei
comportamenti incidenti sull'integrita della persona, anche nel caso in cui
questa vi consenta (artt. 579 e 580 c.p.), con cid confermando il principio
di indisponibilita della vita e della integrita psico-fisica.

Pertanto, nel bilanciamento tra valori costituzionali, si dovrebbe
propendere per la prevalenza del bene vita, in quanto valore irrinunciabile
per lordinamento giuridico, rispetto al diritto di autodeterminazione
terapeutica dell'individuo. Del resto — si aggiunge — se la salute ¢ tutclata
come interesse della collettivitd, allora deve esistere un generico dovere di
curarsi e di mantenersi in uno stato di salute tale da poter adempiere i propri
doveri di solidarieta sociale che I'art. 2 Cost. qualifica come inderogabili*
Di conseguenza 'art. 32, comma 2 Cost. certamente riconosce il diritto di
rifiutare le cure, ma non fino al punto di poter rifiutare quelle necessarie
per sopravvivere. A ulteriore supporto della tesi in esame, si evidenzia
come il divieto di trattamenti obbligatori non possa mai valicare il limite
del rispetto della dignita umana, sicché non potrebbe giammai ritenersi
lecito I'omesso impedimento della morte di un soggetto in pericolo di vita.
Peraltro si ritiene che lo stato di incoscienza in cui inevitabilmente viene
a porsi colui che protragga oltremodo lo sciopero della fame renderebbe
l'alimentazione priva di qualsiasi significato coattivo®

Si tratta di una ricostruzione che non risulta convincente per una pluralita

# Sostengono questa tesi: V. MaNzINt, Trattato di diritto processuale penale italiano, 111,
Torino, 1949, 532, nota 1; A. PaLAzzo, Sciopero della fame di detenuti e omissione di
soccorso, in Riv. pen., 1935, 420 ss.

44 Sul punto O. VANNINI, Delitti contro la vita, Milano, 1946, 5, il quale evidenzia
come 'interesse alla vita assuma una duplice dimensione, come interesse del singolo alla
conservazione della propria esistenza e come interesse dello Stato alla conservazione del
proprio corpo sociale. Rifiuta una simile visione statolatrica M. TraPaNI, La divergenza
tra il “voluto” e il “realizzato”, 1, Torino, 2006, 200 ss. (con richiami di altra dottrina).
# M. Biancerti, E BiLANCETTI, 0p. cif., 640.
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di ragioni. E oramai indubbio che il diritto di autodeterminazione tera-
peutica sia un diritto assoluto, che non incontra limiti, neanche se il suo
esercizio possa condurre al sacrificio del bene della vita®. Cio si giustifica
alla luce del principio personalistico che anima I'ordinamento giuridico e
che conduce a una nuova dimensione della salute, non piti intesa come
semplice assenza di malattia, ma come stato di completo benessere fisico e
psichico, e che quindi coinvolge, in relazione alla percezione che ciascuno
ha di sé, anche gli aspetti interiori della vita come avvertiti e vissuti dal
soggetto nella sua esperienza. Né pud obiettarsi che, nel bilanciamento tra
valori costituzionali, la vita prevarrebbe sul diritto di non curarsi. Un proble-
ma di bilanciamento si pone solo tra interessi facenti capo a soggetti diversi,
non tra interessi rientranti nella sfera giuridica dello stesso soggetto®. In tal
caso ¢ il titolare degli interessi in conflitto a scegliere la miglior strada per
la loro tutela.

Riconosciuta 'esistenza di un diritto di rifiutare le cure finanche a
lasciarsi morire, occorre valutare se di questo diritto possa ritenersi titolare
anche il soggetto sottoposto a restrizioni della liberta personale. Bisogna
chiedersi, innanzi tutto, se 'ordinamento penitenziario contenga disposi-
zioni che autorizzino un trattamento sanitario obbligatorio, consentendo
di superare il dissenso alle cure dell’'interessato.

Secondo un primo orientamento® 'art. 41, comma 3 ord. penit. con-
sentirebbe di intervenire coattivamente sul detenuto in pericolo di morte.

46 Cosi Cass., Sez. I civ., 4 ottobre 2007, n. 21748, in Dejure, in cui si afferma che «deve
escludersi che il diritto alla autodeterminazione terapeutica del paziente incontri un limi-
te allorché da esso consegua il sacrificio del bene della vita. Benché sia stato talora pro-
spettato un obbligo per I'individuo di attivarsi a vantaggio della propria salute o un divie-
to di rifiutare trattamenti o di omettere comportamenti ritenuti vantaggiosi o addirittura
necessari per il mantenimento o il ristabilimento di essa, il Collegio ritiene che la salute
dell'individuo non possa essere oggetto di imposizione autoritativo-coattiva. Di fronte
al rifiuto della cura da parte del diretto interessato, c’¢ spazio — nel quadro dell“alleanza
terapeutica’ che tiene uniti il malato ed il medico nella ricerca, insieme, di cid che ¢ bene
rispettando i percorsi culturali di ciascuno — per una strategia della persuasione, perché il
compito dell’ordinamento ¢ anche quello di offrire il supporto della massima solidarieta
concreta nelle situazioni di debolezza e di sofferenza; e c’¢, prima ancora, il dovere di
verificare che quel rifiuto sia informato, autentico ed attuale. Ma allorché il rifiuto abbia
tali connotati non c’¢ possibilita di disattenderlo in nome di un dovere di curarsi come
principio di ordine pubblico». In dottrina si veda: F. V1cano, Staro di necessitir e conflitti
di doveri: contributo alla teoria delle cause di giustificazione e delle scusanti, Milano, 2000,
525 ss.; M. RuotToro, op. cit., 154 ss.; V. ONIDA, op. cit., 363.

47 Per un pilt ampio inquadramento della questione G. PiNo, Conflitto e bilanciamento
tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in EticacPolitica, 112006, 1 ss.

8 M. Brrancertt, E BILANCETTI, op. cit., 639.
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La disposizione de qua autorizza I'uso della coercizione fisica al fine di tute-
lare 'incolumita dello stesso soggetto che la subisce e dunque I'eventuale
dissenso del detenuto non osterebbe alla pratica di alimentazione forzata
posta in essere dai servizi sanitari penitenziari. Una simile soluzione ¢ cri-
ticabile sotto vari aspetti. Come ¢ stato chiarito in precedenza, la riserva di
legge di cui all’art. 32, comma 2 Cost. esige che I'atto legislativo individui
lo specifico trattamento autorizzato e la specifica malattia che esso mira a
curare o a prevenire ma non sembra che questi “requisiti” minimi siano
riscontrabili nell’art. 41 ord. penit. Inoltre tale disposizione consente ['uso
della coercizione fisica solo per detenuti affetti da gravi patologie mentali,
alla luce dell’art. 82 d.PR n. 230/2000%, e non pud estendersi anche a
quelli capaci di intendere e di volere. Infine, come sottolineato da attenta
dottrina®, I'art. 41, comma 3 ord. penit. consente la coercizione fisica per
rimuovere gli effetti autolesionistici prodotti da contegni commissivi del
soggetto, non per rimuovere una condotta meramente passiva dello stesso.

A fronte di tali difficoltd, altri Autori hanno ritenuto utilizzabili gli
artt. 34 e 35 della 1. n. 833 del 1978, che consentono il trattamento sani-
tario obbligatorio nei confronti di persone affette da malattie mentali®’,
posto che la protrazione del digiuno per un periodo di tempo eccessivo
farebbe cadere il detenuto in uno stato di incoscienza assimilabile allo
stato di infermita mentale.

Anche tale soluzione non appare del tutto convincente. In primo
luogo, occorrerebbe dimostrare quel che si da per scontato, e cioe che
il rifiuto protratto di alimentarsi sconfini sempre a partire da un certo
momento in disturbo psicologico assimilabile alla malattia mentale’”. La
tesi in esame muove da un’errata interpretazione dell’'art. 32, comma 2
Cost.: il trattamento sanitario obbligatorio, infatti, non potrebbe mai con-
sentirsi quando lo stato di salute di un soggetto non metta a repentaglio
anche la salute di terzi. Fuori di tale situazione sussiste un vero e proprio
diritto a essere ammalato™. Infine, la soluzione prospettata produrrebbe
un’evidente incoerenza sistematica, giacché attribuirebbe il compito di

YV, supra par. 2.1.

50 M.G. MaFFEI, op. cit., 29.

1 Sullammissibilita del t.s.o. nei confronti del detenuto digiunante: A. PENNISI, 0p. cit.,
100-101. In giurisprudenza si vedano Trib. Milano, ord. 13 novembre 1981, cit., 247.
52 D. PULITANO, 9p. cit., 373; M.G. MAFFEL 0p. cit., 34, il quale evidenzia come identi-
ficare lo stato di incoscienza con la malattia mentale significhi confondere la causa con
gli effetti, sicché anche lo stato febbrile, potendo recare con sé deliri, costituirebbe esso
stesso una malattia mentale.

°> M. Ruotoro, ap. cit., 159.
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proteggere i diritti del ristretto a un’autorita amministrativa, qual ¢ il sin-
daco, disapplicando, di fatto, la normativa penitenziaria che tale compito
demanda ad altre autorita*

In assenza di un’apposita disposizione legislativa> che autorizzi un
trattamento sanitario obbligatorio, si deve ritenere che, in caso di sciopero
della fame, valga la regola generale del consenso informato, quale elemen-
to giustificativo dell’intervento medico. Lalimentazione forzata dovrebbe
dunque in linea generale ritenersi illecita, ove volta a superare il rifiuto
esplicito del detenuto di assumere qualsiasi forma di cibo.

Proprio per tale ragione una parte della dottrina ha cercato di giustificare
I'intervento salvifico dei medici penitenziari facendo leva sul presunto carat-
tere viziato della volonta del detenuto digiunante. Il diritto di autodetermi-
nazione terapeutica si pone come limite all'intervento medico solo se e nei
limiti in cui esso si manifesti in una scelta libera, informata e consapevole del
titolare. Si sostiene, in particolare, che la scelta di lasciarsi morire in carcere
per fame sarebbe libera solo in apparenza: il comportamento del soggetto
sarebbe influenzato dallo stato detentivo che certamente pud condurre a una
distorsione della percezione della realtd. Lo status detentionis, non consenti-
rebbe al soggetto di ponderare adeguatamente la propria condizione, sicché
il carcere, in quanto luogo di restrizione della liberta, risulterebbe inadatto
all’esercizio del diritto di non curarsi. In sostanza, pur dovendosi riconoscere
astrattamente un siffatto diritto al detenuto, di fatto il suo esercizio risulte-
rebbe impossibile nei luoghi di detenzione. 1l vizio che inficia il rifiuto del
cibo rende pertanto quest'ultimo inidoneo a porsi come valido limite alla
posizione di garanzia dell'operatore penitenziario™.

Un simile ragionamento non pare tuttavia condivisibile per molteplici
ragioni. Sostenere che il detenuto non sia capace di compiere scelte con-
sapevoli ¢ un’asserzione priva di validi riscontri sul piano empirico. La tesi
in esame formula una sorta di presunzione assoluta di incapacita di auto-
determinazione del detenuto che risulta del tutto irragionevole. Come ha
indicato piu volte la Corte costituzionale, «le presunzioni assolute, specie
quando limitano diritti fondamentali della persona, violano il principio

>4 M.G. Napotr, op. cit., 188.

% A conferma dell’assenza di una dlsposmone che autorizzi il trattamento sanitario
obbligatorio verso il detenuto digiunante pud ricordarsi che sono stati presentati vari
disegni di legge che miravano a introdurre una disposizione che consentisse I'alimentazione
forzata nei confronti del detenuto in sciopero della fame. Sul punto si veda G. Fianpaca,
Sullo sciopero della fame, cit., 237, il quale esprime profondi dubbi sullopportunita di una
simile soluzione.

5 M. Canepa, S. MERLO, 0p. cit., 145; M. BrLancertr, E BILANCETTL, 0p. cit., 640.
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di eguaglianza se sono arbitrarie e irrazionali, cio¢ se non rispondono a
dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell'zZ quod ple-
rumque accidit: evenienza che si riscontra segnatamente allorché sia “age-
vole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazione
posta a base della presunzione stessa»”’. Non sembra che la presunzione
assoluta proposta dalla dottrina esaminata riesca a superare tale prova di
resistenza. Senza considerare I'evidente rischio di scadere in un approc-
cio paternalistico, del tutto inopportuno, per quanto animato da buone
intenzioni, quando la posta in gioco ¢ la compressione ulteriore dei diritti
fondamentali di persone gia private del bene insostituibile della liberta
personale. Inoltre la liberta morale del detenuto ¢ alla base dell’idea stessa
della finalitd rieducativa della pena, sicché postulare 'incompatibilita tra
lo stato detentivo e la capacita di autodeterminazione pare essere una con-
traddizione sistematica o comunque dovrebbe condurre coerentemente
all’affermazione della incostituzionalita della pena carceraria. In realc la
genuinita del consenso ¢ solo un problema probatorio e, come tale, pone
la mera esigenza di un accurato accertamento in sede processuale’®

Diversa ¢ invece la questione della liceita dell’alimentazione forzata
nel caso in cui il ristretto, a causa del prolungato rifiuto del cibo e delle
cure, cada in uno stato di totale incoscienza, talché non sia in grado di
reiterare il dissenso consapevole alle cure. Sul punto non vi ¢ concordanza
in dottrina.

Secondo un primo orientamento la posizione di garanzia del personale
medico si riespanderebbe: venendo meno la costanza di una inequivoca
manifestazione di volont, si reputa ragionevole presumere che il detenu-
to, se fosse stato in condizione di farlo, avrebbe espresso il proprio con-
senso a quei trattamenti terapeutici idonei a garantirgli la conservazione
della vita®. Una tale conclusione sarebbe imposta anche nell’ipotesi in
cui il digiunante abbia manifestato preventivamente — in modo libero e
consapevole — 'univoca volonta di non essere sottoposto a trattamenti
sanitari anche nell’eventualita in cui la protrazione dello sciopero della

57 Corte cost., 25 febbraio 2015, n. 48.

8 Del resto non sembra dubitarsi della persistenza della posizione di garanzia dei medici
penitenziari laddove si accerti che il rifiuto del cibo sia frutto di una malattia mentale
preesistente. Resterebbe comunque aperto il problema dell’ammissibilita dell’alimenta-
zione forzata, in assenza di una disposizione di legge che autorizzi il trattamento sanitario
obbligatorio. Si veda per tutti: I. ALLEGRANTI, G. GIUSTL, 0p. cit., 84-85, i quali escludono
che possa parlarsi di sciopero della fame nei casi di anoressia indipendente dalla volonta del
detenuto, espressione di una psico-somatosi riconducibile a una depressione, determinato
dallo stato detentivo o da altre cause preesistenti; A. BERNASCONT, 0p. ciz., 163.

*? G.M. Narol, op. cit., 183.
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fame determinasse uno stato di incoscienza. Ancora una volta, infatti,
non si potrebbe sostenere con certezza che il rifiuto di alimentarsi sarebbe
stato reiterato anche nella situazione estrema in cui occorra decidere sulla
propria vita o sulla propria morte®

Secondo una diversa tesi® il rifiuto delle cure in origine espresso dal
detenuto digiunante rimarrebbe fermo anche in caso di sopravvenuta
caduta di questo in stato di incoscienza: laddove il detenuto, informa-
to delle conseguenze della propria scelta, abbia deciso di rifiutare ogni
forma di aiuto, scontando il rischio della perdita di conoscenza e quindi
dell'impossibilitd del suo ritiro, allora il diritto di autodeterminazione
terapeutica manterrebbe comunque il suo valore di limite alla posizione
di garanzia degli operatori penitenziari Del resto — si soggiunge — lo
scopo dello sciopero della fame ¢ proprio quello di giungere a uno stato
di salute incompatibile con il regime carcerario, eludendo I'applicazione
della misura detentiva.

A ben vedere tra i due orientamenti ¢ possibile propendere per una
soluzione intermedia. Nel caso in cui il detenuto decida di protrarre il
digiuno accettando anche il rischio di morire, il sopravvenuto stato di
incoscienza non dovrebbe giustificare I'intervento medico, operando il
limite fondamentale della liberta terapeutica del soggetto che, come si ¢
detto, implica anche la liberta di lasciarsi morire. Di contro un ragiona-
mento analogo non pud effettuarsi nel caso in cui il detenuto, prima di
entrare in uno stato di incoscienza, avesse espresso solo la generica volonta
di proseguire lo sciopero della fame, senza assumere una posizione netta
sul rischio di morte o di caduta in uno stato di incoscienza: in tal caso
dovrebbe prevalere I'istanza solidaristica di protezione della vita, come del
resto evidenziato dalla stessa giurisprudenza di legittimita®

% F Vicand, op. cit., 531; V. ONIDA, 0p. cit., 362; G.M. NaroL, op. cit., 184, il quale
ritiene che l'intervento medico debba essere finalizzato al solo recupero della capacita
di autodeterminazione del detenuto, il quale, se vorrd, potrd comunque proseguire lo
sc10pero della fame.
¢! M.G. MAF¥EL, 0p. cit., 34; F. DaL CanTo, 0p. cit., 908 ss.

62V, sul punto Cass., Sez. I civ., 04 ottobre 2007, n. 21748, par. 8, cit., che sottolinea
come, ove non si riesca a provare che il rifiuto dell’alimentazione artificiale con esito
letale sia realmente espressivo, in base ad elementi di prova chiari, concordanti e con-
vincenti, della voce del rappresentato, deve «allora essere data incondizionata prevalenza
al diritto alla vita, indipendentemente dal grado di salute, di autonomia e di capacita di
intendere e di volere del soggetto interessato, dalla percezione, che altri possano avere,
della qualita della vita stessa, nonché dalla mera logica utilitaristica dei costi e dei bene-
fici». Tale conclusione ¢ peraltro coerente con la recente tendenza dell Amministrazione
penitenziaria a incentivare continui “contatti” tra il personale penitenziario e il detenuto,
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In conclusione, alla luce dei rilievi appena svolti, deve riconoscersi
al detenuto il diritto di rifiutare le cure, in quanto diritto fondamentale
dell'individuo, salvo il caso in cui la situazione patologica metta in perico-
lo la salute dei terzi. Una sua limitazione non sembra giustificarsi alla luce
dello status detentionis, salvo voler vedere nello sciopero della fame «una
certa “potenzialitd epidemica’, una minaccia per la microsocieta peniten-
ziaria pill esposta, per la sua intrinseca natura di gruppo sociale ristretto,
a subire effetti di condizionamento ed imitazione dell’agire»®. Né pud
sostenersi che la giustificazione di una simile compressione possa essere la
necessita di far espiare al condannato l'intera pena inflitta, non potendosi
ritenere ragionevole una siffatta conclusione alla luce della natura costitu-
zionale del diritto alla salute e della stretta attinenza del rifiuto delle cure
con la dignitd umana.

Dinanzi alla scelta libera e consapevole del detenuto di rifiutare le cure
il medico deve dunque astenersi da qualsiasi trattamento coattivo. Egli
non sard penalmente responsabile dell’eventuale morte o delle lesioni che
colpiranno il digiunante, in quanto, ponendosi il dissenso di quest'ultimo
come limite alla posizione di garanzia del medico, verrebbe a mancare lo
stesso fatto oggettivo del reato di omicidio o di lesioni personali®. Non
mancano autori® che ritengono che il rifiuto del detenuto non provochi
Pesclusione della posizione di garanzia del medico, bensi la sua attenuazio-
ne. Sul garante continuerebbe a incombere 'obbligo di informare il digiu-
nante sulle conseguenze di una eccessiva protrazione dello sciopero della
fame, al fine di persuaderlo ad accettare il cibo necessario a sopravvivere.

3.3. La tesi che valorizza lo stato di necessita

I risultati cui si & pervenuti potrebbero essere posti in discussione se
si riconoscesse la facoltd del’amministrazione penitenziaria di intervenire
coattivamente sul detenuto in caso di stato di necessitad. Secondo alcuni

come confermato dalle circolari indicate nella nota 27 ¢ 28.

% M.G. MAF¥EL, 0p. cit., 31.

¢ Sul punto si veda invece la sentenza di non luogo a procedere del G.U.P. presso il
Trib. Roma, 23 luglio 2007, n. 2049 in M. BiLancerty, E Birancerty, op. cit., 577 ss.,
che invece fonda la non punibilitd del medico sulla scriminante dell’adempimento del
dovere. 1l rifiuto della terapia costituisce espressione di un diritto costituzionalmente
garantito rispetto al quale grava sul medico il correlato dovere giuridico di consentirne
Pesercizio, sicché, laddove la cessazione delle cure cagioni la morte del paziente, il medico
non risponderebbe penalmente in virth della scriminante di cui all’art. 51 c.p.

% G.M. NaroLr, op. cit., 182; M.G. MAF¥EL, 0p. cit., 31.
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Autori®, infatti, pur in difetto di disposizioni legislative che autorizzino
un trattamento sanitario obbligatorio a tutela della vita del detenuto in
sciopero della fame, lintervento sanitario degli operatori penitenziari
potrebbe ritenersi comunque lecito alla luce dell’art. 54 c.p. Si sostiene
che, nel caso in cui il digiuno provochi una situazione di pericolo attuale
e concreto per la vita del detenuto, 'amministrazione penitenziaria avreb-
be la facolta — non il dovere — di procedere all’alimentazione forzata, al
fine di scongiurare un danno grave alla persona del ristretto, purché vi
sia proporzione tra il fatto lesivo ('alimentazione forzata) e il pericolo da
evitare (lesione del bene della vita) e tale pericolo non sia altrimenti evi-
tabile. In sostanza I'operatore penitenziario, pur non essendo gravato da
una posizione di garanzia a fronte del rifiuto di alimentarsi del detenuto,
conserverebbe comunque la facolta di salvare la vita di quest’ultimo, nel
rispetto delle condizioni fissate dall’art. 54 c.p.

Si tratta di una soluzione che desta forti perplessita. Sorge infatti il
rischio che T'uso dello stato di necessitd conduca a eludere la garanzia
costituzionale prevista dall’art. 32, comma 2 Cost., autorizzando un trat-
tamento sanitario obbligatorio in assenza di una specifica disposizione di
legge che stabilisca i presupposti e la natura dell’intervento, nonché i limiti
dello stesso®”.

Pit in generale, non ¢ affatto scontato che il personale amministrativo
del carcere possa avvalersi della scriminante dello stato di necessita. Ciod
in quanto si dubita che l'art. 54 c.p. possa operare anche in riferimento
all’azione dei pubblici poteri. Sul punto, in effetti, non si regista unanimi-
ta di vedute. Un primo orientamento ammette I'applicabilita dello stato
di necessita. Le cause di giustificazione, alla luce del principio di unita
dell'ordinamento giuridico, hanno una portata applicativa tendenzial-
mente illimitata, sicché devono operare anche in relazione alle condotte
tenute dai pubblici poteri. Sarebbe contraddittorio che una condotta di
un pubblico agente sia lecita sul piano amministrativo e, al contempo,
illecita sul piano penale®. Si rileva altresi che non osterebbe a tale conclu-
sione la genericita dei presupposti dello stato di necessita. Vi sono varie

% M. CanEepa, S. MERLO, op. cit., 147. In giurisprudenza ritiene applicabile lo stato di
necessita Trib. Milano, ord. del 13/11/1981, cit., 237.
%7 G. F1aNDACA, Sullo sciopero della fame, cit., 237, il quale evidenzia altresi come la tesi
contraria ponga il problema, di non facile soluzione, di stabilire il momento a partire dal
quale il digiuno trapassa in una «condizione suicidaria». Sulla stessa linea G.M. NaroL,
€ cit., 188; F. V1GaNO, o0p. cit., 472.

G. Fianpaca, Lo scigpero della fame, cit., 237 cui si rinvia per i riferimenti bibliografici
alla dottrina tedesca che della questione si & occupata maggiormente.
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disposizioni del diritto amministrativo che presentano un analogo grado
di indeterminatezza senza che cid6 conduca a denunciare una violazione del
principio di legalita vigente in materia di attivita amministrativa. Pertanto
lo stato di necessitd sarebbe applicabile all’azione dei pubblici poteri,
salvo che esistano norme specifiche che espressamente ne impediscano o
limitino 'applicazione.

Un diverso e preferibile orientamento rifiuta applicabilita dello stato di
necessitd per un duplice ordine di ragioni. In primo luogo si evidenzia che,
laddove un determinato conflitto di interessi tra Stato e cittadini & compiu-
tamente regolato mediante norme di diritto pubblico, ricorrere allo stato di
necessita implicherebbe una rinuncia al principio di legalita nell'operato di
organi pubblici. Del resto — si osserva — 'applicazione dello stato di necessita,
comportando una ridefinizione del rapporto tra fini e mezzi istituzionali,
demandata al solo legislatore, finirebbe per minare alle sue basi lo stesso
Stato di diritto®. Si conclude — in via del tutto condivisibile — per 'impos-
sibilita di usare la clausola dello stato di necessitd per ampliare i poteri di
intervento dell’amministrazione penitenziaria oltre i limiti di legge”.

Resta da valutare se lo stato di necessita possa essere invocato dai
servizi medici penitenziari. Cid importa 'esigenza di stabilire se I'art. 54
c.p. possa comunque applicarsi all’attivith medico-chirurgica, questione
tutt’altro che pacifica. Essendo un’attivita giuridicamente regolata nei suoi
presupposti e limiti, si discute se gli eventuali conflitti di interessi debbano
ritenersi gia previamente risolti dal diritto.

Ad avviso di chi esclude 'applicabilita dello stato di necessita, vi sarebbe
il concreto rischio di alterare le scelte politiche effettuate a monte dal
legislatore, vanificando i limiti di liceita posti dall'ordinamento giuridico.
Inoltre risulterebbe distonica I'applicazione dell’art. 54 c.p. in ambito
medico, posto che tale disposizione ¢ finalizzata a risolvere conflitti tra
interessi di soggetti diversi, non invece quelli tra interessi facenti capo alla
stessa persona, come avviene normalmente in ambito sanitario”. Di diverso
avviso ¢ un’altra parte della dottrina’ e la giurisprudenza di legittimita che

%9 E. ManTovaNt, Diritto penale, cit., 259, il quale evidenzia come acconsentire all’'uso
dello stato di necessita vorrebbe dire assoggettare i pubblici poteri a ogni forma di ricatto,
stimolando l'ardire dei ricattatori sicuri di raggiungere lo scopo perseguito.

7% Conclude per il rifiuto dello stato di necessitd anche G.M. NaroLi, op. ci., 188; M.G.
MAFFEL, o0p. cit., 27.

"I'E. ManTovaNt, Diritto penale, cit., 259.

72 M. Bieancerty, E BILANCETTL, 0p. cit., 364 cui si rinvia per ulteriori riferimenti giu-
risprudenziali; A. Fiort, Medicina legale della responsabiliti medica, Milano, 1999, 211,
il quale ammette 'uso dello stato di necessita finanche nel caso in cui emerga il rifiuto
esplicito delle cure da parte del paziente. Si tratta tuttavia di una posizione ormai isolata.
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propendono invece per I'applicabilita dello stato di necessita nell’attivita
medico-chirurgica. Si evidenzia che lo scopo terapeutico dell’attivitd medica
giustifica di per sé I'uso dello stato di necessita, laddove I'intervento abbia
consentito di salvare la vita o la salute del paziente da un pericolo grave e
incombente. Una siffatta soluzione non altererebbe il quadro dei valori costi-
tuzionali, in quanto limite dello stato di necessita resterebbe comunque la
liberta di autodeterminazione del paziente, sicché in caso di rifiuto esplicito
delle cure il medico dovrebbe comunque arrestare la propria opera. Dunque
l'atto medico non ¢ posto in essere contro la volonta del paziente in stato
di necessita, bensi in mancanza della sua volonta. Lo stato di necessita ope-
rerebbe in funzione solidaristica nei casi di lacuna del consenso informato.
Ad ogni modo i termini del dibattito sopra illustrato non sembrano
incidere significativamente sulla questione della liceita dell’alimentazione
forzata nei confronti del detenuto in sciopero della fame. Posto che l'orien-
tamento che ammette I'utilizzabilita dello stato di necessita in ambito sani-
tario riconosce comungque il limite del rifiuto esplicito alle cure del soggetto
in pericolo, dinanzi al persistente rifiuto del detenuto di ottenere le cure
necessarie a scongiurare la propria morte, il medico penitenziario deve man-
tenersi rispettoso di tale scelta e astenersi da qualsiasi intervento coercitivo.

4. Considerazioni conclusive

Lo sciopero della fame del detenuto pone certamente una pluralita
di interrogativi rispetto ai quali ogni risposta sembra essere precaria e
tendenzialmente instabile, sempre suscettibile di essere smentita, consi-
derata altresi la mancanza di una presa di posizione specifica da parte del
legislatore in merito. Cid pare del resto confermato dall’analisi del quadro
dottrinale e giurisprudenziale emerso su tale tematica”. Un quadro caratte-
rizzato da una notevole diversita di approcci, di soluzioni, di sensibilita. Non
a caso taluno ha sostenuto che «alla fine del viaggio esegetico, il giurista si

73 Tra gli operatori penitenziari pare prevalere la tendenza ad ampliare i margini della
tutela della vita del detenuto in sciopero della fame. Sul punto si veda R. Moramarco,
La prevenzione dei suicidi in carcere, in Quad. ISSP, 8/2011, in cui si afferma la liceita
dell’intervento coercitivo in due situazioni: I) detenuto affetto da malattia mentale (non
ritenendo tale lo stato di incoscienza indotto dal digiuno), ove sussistano i requisiti di cui
alla normativa sul T.S.O. (art. 34 l. 833 del 1978); II) dissenso espresso in precedenza e non
confermabile, ove il sanitario ragionevolmente ritenga che se il soggetto avesse conosciuto il
rischio per la propria vita, avrebbe prestato il consenso all’attivita terapeutica.
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scopre nudo di certezze»™. Un esito del tutto comprensibile allorquando si
tratta di decidere sulla vita di un individuo, in situazioni estreme, al confine
tra il diritto e etica, in cui ogni bilanciamento tra valori fondamentali, tutti
meritevoli di salvaguardia, si espone inevitabilmente a un incerto equilibrio.

La bussola dell'interprete deve comunque restare la Carta costituzionale
e il principio personalistico che la anima. Cid conduce a identificare
nella persona umana un valore etico in sé, a concepire I'intervento sociale
nell'ottica esclusiva dello sviluppo della persona, in considerazione del
fascio di convinzioni etiche, religiose, culturali e filosofiche che orientano
le sue determinazioni volitive. Cid conduce al necessario riconoscimento
a ciascuno della liberta di coscienza, vera essenza dell’essere umano. Lo
sciopero della fame, una volta concepito come atto di autoaffermazione
della propria coscienza individuale, non pud tollerare alcuna restrizione
che non sia fondata su chiare disposizioni legislative. Cid nell’ottica di una
crescente umanizzazione degli istituti penitenziari, coerente con il dettato
dell’art. 27, comma 3 Cost.

74 E. FASSONE, 0p. cit., 345.
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La tutela del diritto alla salute in carcere
nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’womo

SomMario: 1. Lassenza del diritto alla salute nella CEDU e la sua tutela
“indiretta” tramite l'interpretazione evolutiva della Corte: mancanza di un «nucleo
irriducibile del diritto» — 2. 1l divieto di tortura e pene o trattamenti inumani o
degradanti (art. 3 CEDU) tra assolutezza, soglia minima di gravita e onus probandi
— 3. Linversione del rapporto tra “dover essere normativo” ed “essere applicativo”
— 4. Obblighi degli Stati di assicurare health and well-being dei detenuti — 4.1.
Lapprestamento di cure mediche adeguate e tempestive — 4.2. Compatibilica
dello stato di salute con le condizioni “normali” di detenzione — 4.3. Condizioni
igienico-sanitarie in carcere — 4.4. Detenzione e mental health — 4.5. Trattamenti
medici arbitrari e sciopero della fame — 5. I rimedi alla violazione dellart. 3
CEDU nell'ltalia post-Zorreggiani (cenni): una (ennesima) rinuncia ai tradizionali
principi del nostro sistema? — 6. (Tentativo di) Conclusioni: la ricostruzione del
“dover essere normativo” convenzionale

1. Lassenza del diritto alla salute nella CEDU e la sua tutela “indiretta” tramite
interpretazione evolutiva della Corte: mancanza di un «nucleo irriducibile del
diritto»

La Convenzione europea dei diritti del’'uomo non contiene alcuna
disposizione espressamente e specificamente dedicata al diritto alla (tutela
della) salute. La «protezione della salute», anzi, figura nel testo della
Convenzione e dei Protocolli addizionali unicamente per individuare
una delle ragioni che, a certe condizioni, legittimano restrizioni a taluni
dei diritti e liberta riconosciuti ovvero ingerenze delle pubbliche autorita
nell’esercizio degli stessi'.

La mancanza di una disposizione paragonabile all’art. 32 Cost.
agevolmente si spiega con l'estraneitd, rispetto all’originario sistema della

'Cosi per quanto riguarda il diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8, § 2
CEDU); la liberta di pensiero, coscienza e religione (art. 9, § 2 CEDU); la liberta di
espressione (art. 10, § 2 CEDU); la liberta di riunione e di associazione (art. 11, § 2
CEDU); la liberta di circolazione (art. 2, § 3 Prot. n. 4).
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Convenzione, della categoria dei cosiddetti diritti sociali?, alla quale
appunto si riconduce il diritto alla salute’, quantomeno in una delle
due accezioni che anche la nostra giurisprudenza costituzionale relativa
all'art. 32 Cost. gli ha riconosciuto®. Estraneitd, questa, che non connota
unicamente la CEDU, ma piu in generale ¢ riscontrabile nei vari sistemi
internazionali di protezione dei diritti umani’: negli stessi anni in cui, in

2 Sulla nozione di diritti sociali v. M. Mazziort! b1 CELso, voce Diritti sociali, in Enc.
dir,, XII, Milano, 1964, 802 ss.; A. BALDASSARRE, voce Diritti sociali, in Enc. giur.,
XI, Roma, 1989, 1 ss.; N. BoBBio, Sui diritti sociali, in Cinquantanni di Repubblica
italiana, a cura di G. Neppi Modona, Torino, 1996, 115 ss.; G. Corso, [ diritti sociali
nella Costituzione italiana, in Riv. trim. dir. pub., 3/1981, 755 ss., che definisce il diritto
sociale come diritto ad una prestazione positiva da parte del potere pubblico, funzionale
alla partecipazione dei singoli ai benefici della vita associata, o alla concretizzazione del
principio di eguaglianza o della freedom from want; M. BenvenuTl, voce Diritti sociali,
in Dig. disc. pubbl., Agg. V, Torino, 2012, 219 ss. che parla di «categoria complessa e
sempre meno & la page»; da ultimo G. CoRso, La protezione costituzionale dei diritti
sociali, in Convengioni sui diritti umani e Corti nazionali, a cura di A. Di Blase, Roma,
2014, 275 ss., che efficacemente sintetizza la distinzione tra diritti sociali e diritti
individuali: «i diritti sociali sono diritti “a”, ossia consistono in aspettative positive (di
prestazione) che si distinguono dai diritti individuali “di”, che consistono in aspettative
negative (di non lesione)».

3 G. Corso, La protezione costituzionale, cit., 276, colloca in questa categoria, sotto il
profilo in parola, i diritti di cui agli artt. 32, 33, 34, 38 ¢ 117 Cost.: salute, istruzione,
previdenza e assistenza, nonché diritti il cui contenuto consenta, comunque, di
?ualiﬁcarli come “sociali”.

Cfr. C. Corarietro, M. Ruororo, Diritti ¢ liberta. Con appendice giurisprudenziale,
Torino, 2014, 106 ss: superata opinione che vedeva nell’art. 32 Cost. una disposizione
meramente programmatica e priva di carattere precettivo, il diritto alla salute, grazie ad
un’evoluzione interpretativo-giurisprudenziale, si ¢ visto riconosciuta una sfera di tutela
cost ampia ed effettiva da poterlo annoverare fra i “nuovi diritti”, in considerazione della
sua «emersione nella considerazione giuridico-sociale come diritto effettivamente tutelato»
(cosi E MopuaNo, I ‘nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, 40).
La Consulta ne ha dunque affermato il carattere di «valore [...] primario [...] sia per la sua
inerenza alla persona umana sia per la sua valenza di diritto sociale, caratterizzante la forma
di Stato sociale disegnata dalla Costituzione» (Corte cost., 17-31 gennaio 1991, n. 37). Di
qui il riconoscimento, nella tutela di cui all’art. 32, primo comma Cost., di due situazioni
giuridiche (Corte cost., 26 settembre-16 ottobre 1990, n. 455): il diritto alla complessiva
situazione di integrita pisco-fisica della persona umana in tutte le attivita nelle quali si espli-
ca la sua personalitd; il diritto ai trattamenti sanitari. Sotto quest’ultimo profilo, il diritto,
nel suo nucleo irrinunciabile e quale diritto fondamentale, ¢ «protetto dalla Costituzione
come ambito inviolabile della dignitd umana, il quale impone di impedire la costituzione
di situazioni prive di tutela, che possano appunto pregiudicare I'attuazione di quel diritto»
(v. di recente Corte cost., 28 novembre-2 dicembre 2005, n. 432).
5> G. Corso, La protezione costituzionale, cit., 275 osserva come i diritti sociali, solita-
mente, non compaiano nei cataloghi dei diritti tutelati dalle Convenzioni internazionali
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molti Paesi occidentali, si assisteva alla costituzionalizzazione dei diritti
sociali sul piano interno, sul piano internazionale quel fenomeno si ¢
compiuto solo «a meta»°. I diritti socio-economici, infatti, hanno trovato
garanzia e riconoscimento in trattati distinti rispetto a quelli relativi ai
diritti cosiddetti di prima generazione: il Patto sui diritti civili e politici da
un lato, il Patto sui diritti sociali, economici e culturali dall’altro; la CEDU
per un verso, la Carta sociale europea’ per altro verso. Da questa diversita
di fonti deriva anche una differente operativita ed effettivita della tutela,
affidata non a veri e propri giudici dinanzi ai quali poter presentare ricorsi
individuali, ma a comitati di esperti indipendenti destinatari di rapporti
periodici e privi del potere di adottare decisioni vincolanti per gli Stati®. A

ovvero, quando vi figurano, siano tuttavia privi di effettivita.

¢ Cost A. GuazZAROTTY, [ diritti sociali nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'womo, in Riv. trim. dir. pub., 1/2013, 13. Per quanto riguarda il sistema comunitario
prima, eurounitario oggi, a partire dalla mancanza nei Trattati istitutivi di disposizioni
in materia di diritti fondamentali, passando per I'evoluzione della giurisprudenza della
Corte di Giustizia, fino alla Carta di Nizza e al Trattato di Lisbona, v. C. CorarieTRO,
M. Ruotoro, op. cit., 135-141; A. D1 PascaLe, [ diritti sociali nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia dell' Unione europea: diritti fondamentali?, in Riv. dir. intern., 4/12014,
1148 ss.; sulla ambigua distinzione tra «diritti» e «principi» di cui all’art. 52 della Carta
di Nizza, ancora A. Guazzarorrl, [ diritti sociali, cit., 10-11. Pilt in generale, per un
tentativo di sistemazione teorica della tutela dei diritti fondamentali a livello europeo,
alla stregua delle pit recenti modifiche normative e degli elementi emergenti dal dialogo
fra le Corti europee e i giudici nazionali si rimanda a G. CAGGIANO, La tutela europea dei
diritti della persona tra novita giurisprudenziali e modifiche istituzionali, in Convenzioni sui
diritti umani e Corti nazionali, cit., 13 ss. Sui rapporti tra la CEDU e la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, v. F. V1can0, Limpatto della Cedu e dei suoi prorocolli
sul sistema penale italiano, in Corte di Strasburgo e giustizia penale, a cura di G. Ubertis,
E Vigano, Torino, 2016, 31-33.

7 La Carta europea dei diritti sociali, o Carta sociale europea (CSE) — adottata nel 1961
e riveduta nel 1996 — contiene diversi riferimenti alla tutela del diritto alla salute (in
particolare sui luoghi di lavoro, nonché con riferimento a particolari categorie di soggetti,
quali bambini, adolescenti e anziani), oltre ad un articolo ad esso specificamente dedicato
(art. 11: Diritto alla protezione della salute; v. anche l'art. 13: Diritto all’assistenza sociale
e medica). La Parte I della Carta, inoltre, enuncia fra i diritti e principi, costituenti gli
obiettivi che gli Stati firmatari si impegnano a realizzare, il seguente: «11. Ogni persona
ha diritto di usufruire di tutte le misure che le consentano di godere del miglior stato di
salute ottenibile».

811 controllo sulla protezione ed attuazione dei diritti enunciati nella CSE non ¢ affidato
ad una vera e propria Corte ad hoc, ma, dal 1996, al Comitato europeo dei diritti sociali,
composto da 15 membri nominati dal Consiglio d’Europa. Ciascuno Stato parte invia al
Comitato un rapporto annuale e il Comitato, sempre annualmente, pubblica delle con-
clusioni in cui si denunciano eventuali violazioni. In caso di inadempienza da parte degli
Stati alle eventuali decisioni di non conformitd del Comitato, il Consiglio dei Ministri
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cid si aggiunga la struttura «a la carte»’ della CSE, che lascia liberi gli Stati
contraenti di selezionare i vincoli che intendono siglare™.

Le ragioni di questa «“marginalizzazione” internazionale»'' dei diritti
sociali sono diverse. Se da un lato essa va ricondotta all'impostazione
concettuale del costituzionalismo liberale classico, che sembra ispirare il
Consiglio d’Europa nel momento della stesura della CEDU"?, dall’altro
lato viene in rilievo la cautela con cui gli Stati assumono obblighi interna-
zionali che possano tradursi in impegni economico-finanziari, a sua volta
connessa con il carattere “condizionato” dei diritti sociali'®.

puo adottare raccomandazioni con cui chiedere agli Stati di rimediare alla violazione della
CSE. E inoltre prevista la possibilica di ricorsi collettivi al Comitato, da parte di organiz-
zazioni sindacali e datoriali e di ONG accreditate. C. CoLaPIETRO, M. RuoToLo, 0p. cit.,
135 riconoscono a questi strumenti di soff Jaw una buona efficacia, derivante soprattutto
dal discredito cui lo Stato si espone in caso di denunciata violazione. Per quanto invece
riguarda il Patto sui diritti economici, sociali e culturali, il 10 dicembre 2008 I’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite ha adottato un Protocollo addizionale che introduce il
ricorso individuale dinanzi ad un apposito Comitato. La ratifica del Protocollo da parte
degli Stati, tuttavia, procede con notevole lentezza.

9 Cosi A. Guazzarorri, [ diritti social, cit., 15.

!0 La ratifica della CSE, infarti, non obbliga ad assolvere a tutti i vincoli previsti, ma
ciascuno Stato pud scegliere a quali disposizioni vincolarsi, purché siano incluse almeno
sei delle nove che costituiscono il “nocciolo duro” del catalogo contenuto nella Parte II
(diritto al lavoro, alla liberta sindacale, alla contrattazione collettiva, alla tutela per bam-
bini e adolescenti, alla sicurezza sociale, all’assistenza sociale e medica, alla tutela sociale,
giuridica ed economica della famiglia, diritto del lavoratore migrante e della sua famiglia
alla protezione ed assistenza, diritto alle pari opportunita in materia di lavoro e professio-
ne). Cfr. sul punto G. Romeo, Civil rights v. social rights nella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’womo: c& un giudice a Strasburgo per i diritti sociali?, in Lo strumento
costituzionale dell'ordine pubblico europeo, a cura di L. Mezzetti, A Morrone, Torino,
2011, 490. Questa «contrattabilitd e scomponibilith» sotto il profilo dell'assunzione di
obblighi, ha indotto alcuni a dubitare che ai contenuti della CSE possa riconoscersi il
carattere di veri diritti dell’'uomo nel senso di diritti universali (A. Guazzarorri, I diritti
sociali, cit., 15-16; v. anche F. Ovwviert, La Carta sociale europea tra enunciazione dei
diritti, meccanismi di controllo e applicazione nelle Corti nazionali. La lunga marcia verso
leffettivitar, in Riv. dir. sic. soc., 3/2008, 520 ss., il quale parla di «<mancato universalismo
dei contenuti e dei titolari»).

' Lespressione & di G. RomEo, op. cit., 490.

12 Cfr. B. PezziNy, La decisione sui diritti sociali. Indagine sulla struttura costituzionale
dei diritti sociali, Milano, 2001, 157-158, secondo cui la CEDU ripropone «sul piano
internazionale, una visione in qualche modo arcaica dei diritti fondamentali, quale quella
[...] riduzionista ed ideologicamente liberista del costituzionalismo delle origini, che
contrappone al nocciolo duro dei diritti di prima generazione il corpus separato dei diritti
di seconda generazione». Proprio 'esclusione dei diritti sociali dalla CEDU sarebbe fra le
ragioni del consenso che ne ha accompagnato la stesura.

13"A. BALDASSARRE, op. cit., 30-31 ricollega il carattere condizionato di alcuni diritti
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Cid non significa, tuttavia, che il diritto alla salute e, pili in generale,
i diritti sociali, non trovino alcuna forma di tutela nell’'ambito del sistema
CEDU, in particolare ad opera della giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’'uomo. Superato un primo atteggiamento di self-restraint
dovuto, paradossalmente, proprio all’esistenza della CSE', i Giudici di
Strasburgo sono giunti ad affermare che «nonostante la Convenzione
enunci essenzialmente diritti civili e politici, molti di questi hanno impli-
cazioni di natura sociale o economica. La Corte pertanto ritiene [...] che il
mero fatto che ur’interpretazione della Convenzione possa estendersi alla
sfera dei diritti sociali ed economici non dovrebbe rappresentare un fattore
decisivo contro una simile interpretazione; non c’¢ alcuna barriera imper-
meabile che separi quella sfera dall’'ambito coperto dalla Convenzione»".

Sebbene l'eccezione di incompetenza ratione materiae fondata sulla
compresenza della CSE sia stata successivamente riproposta'®, la Corte

sociali non alla necessitd dell’znterpositio legislatoris quale condizione di esistenza del
diritto, bensi alla necessita che ricorra il presupposto di fatto condizionante, che consiste
nella esistenza di strutture organizzative e istituzioni necessarie per I'erogazione delle
prestazioni garantite. Di diritti sociali come diritti «finanziariamente condizionati» parla
G. Corso, La protezione costituzionale, cit., 277, il quale efficacemente osserva come i
diritti sociali si differenzino dai diritti di libertd perché, in quanto pretese a prestazioni,
hanno un costo. Questa caratteristica ¢ stata riconosciuta anche dalla giurisprudenza
costituzionale, la quale ha affermato la compatibilith del concetto di diritto inviolabile
con quello di diritto sociale a prestazioni positive (Corte cost., 26 settembre-16 ottobre
1990, n. 455, su cui v. C. CoLaPIETRO, M. RuoToLO0, 0p. ciz., 107-108).

14 Dj «paradosso alquanto macroscopico» parla A. Guazzarorri, [ diritti socials, cit., 16.
Inizialmente, l'esistenza della CSE ha rappresentato un impedimento ad una interpretazio-
ne evolutiva che consentisse di estendere la portata dei diritti garantiti dalla CEDU, fino a
ricomprendervi anche alcuni diritti sociali. Cfr., ad esempio, alcune pronunce rese sull’art.
11 CEDU, nella parte relativa ai sindacati, caratterizzate da una preclusione fondata sulla
seguente argomentazione: poiché gli Stati del Consiglio d’Europa hanno concepito uno
strumento flessibile e programmatico per tutelare i diritti sindacali, quale la CSE, la Corte
non pud surrettiziamente farli rientrare nel pit rigido sistema della CEDU (Corte EDU,
27 ottobre 1975, National Union of Belgian Police v. Belgium, ric. n. 4464/70; Corte EDU,
6 febbraio 1976, Swedish Engine Drivers Union v. Sweden, ric. n. 5614/72).

15 Corte EDU, 9 ottobre 1979, Airey v. Ireland, ric. n. 6289/73, § 26. Per riferimenti
a questa sentenza a sostegno della natura indivisibile dei diritti umani, v. F. Cocozza,
Diritto comune delle liberta in Europa, Torino, 1994, 8; B. PezzInt, 0p. cit., 158.

16 Cfr. Corte EDU, 24 febbraio 1998, Botta . Italy, ric. n. 21439/93, § 28 ove si da
conto dell’'opinione della Commissione secondo cui «la natura sociale del diritto in
questione richiede un meccanismo di tutela piu flessibile, quale quello contemplato
dalla Carta sociale europea. Conseguentemente l'art. 8 ¢ inapplicabile». Corte EDU,
Grande Camera, 6 luglio 2005, Stec and Others v. the United Kingdom, ric. n. 65731/01
e 65900/01, in cui all’obiezione del Governo britannico secondo cui la CEDU riguarde-
rebbe unicamente diritti civili e politici, non economici e sociali (§ 34), la Corte ribatte
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EDU ha potuto sviluppare una nutrita giurisprudenza anche in materia di
diritti sociali, tramite un’interpretazione evolutiva delle disposizioni della
Convenzione, che le ha consentito di ricondurre ai diritti positivamente
riconosciuti da queste anche posizioni giuridiche a contenuto sociale'”.

Il diritto alla salute, in particolare, ¢ stato cosi ricondotto nell’alveo dei

richiamando il precedente Airey (§ 52), oltre a riportare nella parte in fatto il passaggio
del Preambolo della CSE revisionata che afferma «la necessita di preservare il carattere
indivisibile di tutti i diritti dell'uomo, che siano civili, politici, economici, sociali o cultu-
rali». Corte EDU, Grande Camera, 12 novembre 2008, Demir and Baykara v. Turkey, ric.
n. 34503/97, in cui a fronte dell'invocazione, da parte dei ricorrenti, della tutela dell’art.
11 CEDU, sotto il profilo del diritto dei sindacati di svolgere una contrattazione collettiva,
diritto specificamente previsto dall'art. 6 CSE, non ratificato dalla Turchia, il Governo
turco replicava che cid avrebbe determinato un’integrazione della CEDU con materiali non
utilizzabili, soprattutto a fronte del mancato consenso, da parte degli Stati del Consiglio
d’Europa, all’adozione di un Protocollo addizionale su alcuni diritti sociali ed economici. La
Corte replica osservando come quegli stessi Stati abbiano al tempo stesso manifestato una
volont di rafforzare gli strumenti di controllo della CSE; dal che ricava «un argomento a
sostegno dell’esistenza di un consenso fra gli Stati contraenti circa la promozione dei diritti
economici e sociali. Non & precluso alla Corte prendere in considerazione questa volonta
generale degli Stati contraenti quando essa interpreta le disposizioni della Convenzione»
(§ 84). Corte EDU, Grande Camera, 22 marzo 2012, Konstantin Markin v. Russia, ric. n.
30078/06, in cui la Corte neppure replica all'obiezione del Governo russo di incompetenza
ratione materiae derivante da interferenza con diritti specificamente tutelati dalla CSE.

17 Cid anche grazie all'elaborazione di una nozione autonoma della categoria dei civi/
rights rispetto a quella propria delle tradizioni dei Paesi membri, fondata sul contenuto
e sugli effetti del diritto, piuttosto che sulla sua collocazione sotto un determinato tipo:
cfr. Corte EDU, 29 maggio 1986, Felbrugge v. the Netherlands, ric. n. 8562/79, § 26.
Sul punto v. G. RoMEo, 0p. cit., 489. Lelaborazione di nozioni autonome delle categorie
di volta in volta in rilievo rappresenta una costante nella giurisprudenza di Strasburgo:
si pensi alla autonoma nozione di “materia penale”, a partire da Corte EDU, 8 giugno
1976, Engel and Others v. the Netherlands, ric. n. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 ¢
5370/72, fino alla pit recente Corte EDU, 4 marzo 2014, Grande Stevens v. Italy, ric. n.
18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 e 18698/10. In argomento, ex multis, v. C.E.
PALIERO, “Materia penale” e illecito amministrativo secondo la Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo: una questione “classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/1985,
894 ss.; A. Espostto, Il diritto penale flessibile”. Quando i diritti wumani incontrano i sistemi
penali, Torino, 2008, 307 ss.; V. MaNEs, La lunga marcia della Convenzione europea ed i
“‘nuovi” vincoli per lordinamento (e per il giudice) penale interno, in La Convenzione europea
dei diritti delluomo nell'ordinamento penale italiano, a cura di V. Manes, V. Zagrebelsky,
Milano, 2011, 38 ss.; V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti delluomo e il
principio di legaliti nella materia penale, ivi, 74 ss.; A. Massaro, Europeizzazione del diritto
penale ¢ razionalizzazione del sistema sanzionatorio: il superamento dei “doppi binari” nazionali
nel segno sostanzialistico-funzionale della “materia penale”, in Penalecontemporaneo.it, 15 luglio
2015, 3 ss.
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diritti garantiti, quale corollario'® del diritto alla vita (art. 2 CEDU), del
divieto di pene e trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU), del
diritto al rispetto della vita privata e familiare e del domicilio (art. 8 CEDU).
La peculiare formulazione dell’art. 2 CEDU", in particolare, ha indot-
to gli organi di tutela della Convenzione a ricavarne un duplice obbligo:
negativo, nel senso che gli Stati non devono causare la morte dei singoli, ¢
positivo, nel senso che sono altresi tenuti ad assumere misure adeguate ad
assicurare la protezione della vita®. Nonostante la cautela con cui si ¢ pro-
ceduto all'ampliamento di questo secondo profilo, proprio per il timore di
trasformare 'art. 2 CEDU in un diritto sociale?', non mancano decisioni
che hanno ricompreso, tra gli obblighi discendenti dal diritto alla vita,
Pobbligo per lo Stato di coprire i costi di terapie mediche o medicinali
essenziali per salvare la vita dei malati*?, cosi come 'adozione di una rego-
lamentazione che imponga alle strutture sanitarie di predisporre misure e
procedure idonee ad assicurare la protezione della vita dei pazienti*

18 Cosi D. RaNaLLL, Nuovi interventi della Corte europea dei diritti dellwomo in materia
di trattamento carcerario, in Rass. penit. crim., 2/2013, 157-158.

19 Osserva A. Esposrro, 1/ diritto pemzle ﬂe;;zbz/e cit., 163-164 che, a differenza di tutti
gli altri articoli della Convenzione, i quali solitamente usano espressioni quali «nessuno
pud essere privato» o «ogni persona ha diritto», 'art. 2 CEDU si apre invece con il rico-
noscimento del diritto alla vita da parte della legge.

20 Cfr, Commissione EDU, 12 luglio 1978, Association of Parents v. the United Kingdom,
ric. n. 7154/75; Commissione EDU, 10 ottobre 1986, Naddaf v. the Federal Republic of
Germany, ric. n. 11604/85. Piu di recente, Corte EDU, 15 dicembre 2009, Maiorano
and Others v. Italy, ric. n. 28634/06, che ha affermato I'obbligo degli Stati di garantire
una protezione generale della societd, contro comportamenti criminosi di individui
condannati per delitti violenti. Costituisce pertanto violazione dell’art. 2 CEDU, per ina-
dempimento al dovere di diligenza che ne discende, la concessione, senza la dovuta pon-
derazione, della semiliberta ad un individuo precedentemente condannato per crimini di
eccezionale gravitd, unitamente alla omessa comunicazione al tribunale di sorveglianza
della ripresa delle attivita criminali da parte dello stesso.

21 A. Espostro, 1l diritto penale “flessibile”, cit., 211, la quale rileva come si sia tendenzial-
mente preferito decidere i ricorsi sulla base di violazioni relative ad articoli diversi, senza
quindi affrontare la questione relativa al diritto alla vita.

22 Commissione EDU, 1 luglio 1998, Scialacqua v. Italy, ric. n. 34151/96, che pure
ha escluso la violazione dell'art. 2 CEDU nel caso di specie, dal momento che la
Commissione non ha ritenuto sussistente 'obbligo di rimborsare i costi delle medicine
nel caso in cui si tratti di medicinali non ricompresi tra quelli ufficialmente riconosciuti.
23 Corte EDU, Grande Camera, 17 gennaio 2002, Calvelli e Ciglio v. Italy, ric. n.
32967/96, § 49. In altra occasione, all’'obbligo suddetto si ¢ affiancato anche quello di
predisporre un adeguato sistema giudiziario, che consenta di accertare se la causa delle
morti verificatesi negli ospedali sia 0 meno addebitabile alla responsabilita dei medici
coinvolti (Corte EDU, 26 ottobre 1999, Erikson v. Italy, ric. n. 37900/97). V. anche
Corte EDU, 19 dicembre 2009, G.IV. v. [taly, ric. n. 43134/95; per una recente pronuncia
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In altre occasioni, invece, quella cautela ha indotto la Corte a ricondurre
situazioni di lesioni (anche gravi) alla salute non all’art. 2 CEDU, bensi
all’art. 8 CEDU: si ¢ cosi affermato che «un grave inquinamento ambientale
puod incidere sul benessere degli individui e privarli del godimento del loro
domicilio, in modo da danneggiare la loro vita privata e familiare»**, con
conseguente violazione dell’art. 8§ CEDU per mancata informazione circa
1 relativi rischi®®, senza invece affrontare la lamentata lesione del diritto alla
vita. Tanto che, nella sua opinione concorrente, il giudice Jambreck ebbe
motivo di affermare che «la protezione della salute e dell’integrita fisica ¢
[...] strettamente connessa con il “diritto alla vita” [...]. Potrebbe quindi
essere giunto il momento per la giurisprudenza della Corte relativa all’art.
2 di iniziare ad evolversi, di sviluppare i diritti impliciti, di articolare le
situazioni di reale e serio pericolo per la vita»™.

Il diritto alla salute, quindi, riceve dalla Corte di Strasburgo una tutela
solo indiretta, «“di riflesso”»* o «par ricoche»®®, per situazioni nelle quali
il pregiudizio alla salute si riflette nella lesione o messa in pericolo di altri

con cui la Corte ha riscontrato la violazione dell’'obbligo dello Stato, discendente dall’art. 2
CEDU, di proteggere l'integrita fisica dei pazienti delle proprie strutture sanitarie,
evitando situazioni di malpractice medica, Corte EDU, 15 dicembre 2015, Lopes de Sousa
Fernandes v. Portugal, ric. n. 56080/13. Ancora, i giudici di Strasburgo hanno ricavato
dall’art. 2 CEDU l'obbligo di predisporre misure legislative ed amministrative, idonee a
garantire un’effettiva protezione del diritto alla vita di quanti siano esposti a rischi per la
salute derivanti dallo smaltimento dei rifiuti: Corte EDU, Grande Camera, 30 novembre
2004, Oneryildiz v. Turkey, ric. n. 18939/99.

24 Corte EDU, Grande Camera, 19 febbraio 1998, Guerra and Others v. Italy, ric. n.
14967/89, pronunciata in relazione al grave inquinamento provocato dalla fabbrica di
fertilizzanti Enichem di Manfredonia.

5 Cfr. anche Corte EDU, 9 giugno 1998, McGinley and Egan v. the United Kingdom,
ric. n. 21825/93 ¢ 23414/94, § 101: «laddove un Governo intraprenda attivita rischiose,
quali quelle in discussione nel presente caso [si trattava di test nucleari], che possano
avere effetti dannosi nascosti per la salute di quanti siano coinvolti in tali attivitd, il
rispetto per la vita privata e familiare di cui all'art. 8 CEDU richiede che sia predispo-
sta una procedura effettiva e accessibile, che consenta a quelle persone di reperire ogni
informazione rilevante ed appropriata». A questo proposito A. Esposrro, I/ diritto penale
“flessibile”, cit., 212 parla di un «diritto a ricevere adeguata consulenza medica» (v. anche
Corte EDU, 9 giugno 1998, L.C.B. v. the United Kingdom, ric. n. 23413/94).

26 Secondo il giudice Jambreck, nel caso di specie, la circostanza che 150 persone fossero
state ricoverate per grave avvelenamento da arsenico cagionato dalla fabbrica, costituiva
una violazione dell’art. 2 CEDU.

*’ Di garanzia di riflesso parlano A. GuazzarotTi, Giurisprudenza CEDU e giurisprudenza
costituzgionale sui diritti sociali a confronto, in www.gruppodipisa.it, maggio 2012, 2 (ultimo
accesso 12.04.2017) e D. RaNALLIL, Nuovi interventi della Corte europea, cit., 159.

8 A. Esrosrtro, 1/ diritto penale “flessibile’, cit., 222.
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diritti garantiti dalla Convenzione. Questa tecnica di tutela, se da un lato
ha consentito al Giudice europeo di estendere il proprio sindacato anche
a istituti e pratiche non direttamente rientranti nel campo di applicazione
della Convenzione, cosi colmando alcune lacune della stessa” — ad esempio,
in tema di condizioni di detenzione e misure nei confronti degli stranieri —
dall’altro lato, tuttavia, gli ha impedito di tutelare il diritto in sé e per sé*°
cosi come di individuare un «nucleo irriducibile del diritto alla salute»’" al
quale assicurare una garanzia incondizionata.

Vi ¢ infatti una sensibile differenza fra la giurisprudenza della Corte
EDU e quella della nostra Corte costituzionale in materia di diritti sociali,
dovuta soprattutto alla mancanza nella Convenzione di un articolato cata-
logo degli stessi paragonabile a quello presente in Costituzione®”. Proprio
il diritto alla salute rappresenta un efficace banco di prova in questo senso.

Trovandosi a dover decidere se I'espulsione di una immigrata irregolare,
malata di Aids, verso un Paese di provenienza tanto povero da non garantire
cure adeguate, anzi da rendere ragionevolmente prevedibile il rischio elevato
di aggravamento della malattia e di conseguente decesso, costituisse 0 meno
violazione dell’art. 3 CEDU, i Giudici di Strasburgo hanno affermato di non
poter impedire I'espulsione verso Paesi nei quali, astrattamente, ¢ pur sempre
possibile reperire cure contro IAids, indipendentemente dalla constatazione
che quelle cure siano accessibili solo ad una plccola parte della popolazione,
economicamente in grado di procurarsele™. Particolarmente significative,

2 Ibidem.

30 Rileva D. RaNALLL, Nuovi interventi della Corte europea, cit., 158, nota 5, come non
siano mancate, anche di recente, decisioni in cui la Corte ha concluso per la irricevibilita,
ratione materiae, di ricorsi fondati unicamente sulla violazione del diritto alla salute: cfr.
Corte EDU, 12 ottobre 2010, Dossi and Others v. Italy, ric. n. 26053/07. V. anche A.
GuAzzAROTTI, [ diritti sociali, cit., 19, secondo cui «sarebbe arbitrario concludere otti-
misticamente che il paradosso Carta sociale come pietra d’inciampo per la CEDU non sia
pilt un argomento spendibile di fronte alla Corte» (corsivo dell’Autore).

31 Per usare le parole di Corte cost., 5-17 luglio 2001, n. 252.

32 Sebbene la Costituzione non contenga una clausola generale sullo Stato sociale (come
Iart. 20 del G.G.), in essa ¢ tuttavia rinvenibile un'ampia gamma di disposizioni concer-
nenti la materia tradizionale dei diritti sociali: artt. 4 (diritto al lavoro), 32 (diritto alla
salute), 34 (diritto all'istruzione), 36 (diritto ad una retribuzione sufficiente ed equa), 37
(diritto alla parita di trattamento), 38 (diritto all’assistenza e alla previdenza), 39 (liberta
sindacale) e 40 (diritto di sciopero) Cost. Cfr. G. Corso, [ diritti sociali, cit., 755 e
bibliografia ivi richiamata alla nota 1.

3 Corte EDU, Grande Camera, 27 maggio 2008, N. v the United Kingdom, ric. n.
26565/05, che si discosta da un precedente nel quale, invece, la Corte, pur con alcune
ambiguitd, aveva concluso nel senso che 'espulsione di una malata di Aids, allo stadio
terminale della malattia e ricoverata in un centro per l'assistenza alle ultime fasi di vita,

215



F. CeccHINI

in quell’occasione, le argomentazioni del Governo inglese: muovendo dalla
considerazione che «a Convenzione intende proteggere primariamente
diritti civili e politici, piuttosto che economici e sociali», contrapponeva
la tutela apprestata dall’art. 3 CEDU, «assoluta e fondamentale», a quella
offerta da disposizioni concernenti la tutela della salute contenute in
altri strumenti internazionali, come la CSE, le quali sono «meramente
programmatiche e non attribuiscono agli individui un diritto direttamente
azionabile. Consentire ad un ricorrente di reclamare I'accesso all’assistenza
sanitaria tramite la “porta sul retro” dell’art. 3 [...] sarebbe del tutto [...]
contrario all'intento della Convenzione»**

A fronte di queste obiezioni, i Giudici della Grand Chamber hanno
richiamato il precedente Airey, invertendone tuttavia l'ordine logico e
dunque il senso: «sebbene molti dei diritti contenuti [nella Convenzione]
abbiano implicazioni di natura economica o sociale, la Convenzione ¢
essenzialmente diretta alla protezione di diritti civili e politici [...] lart.
3 non pone a carico degli Stati un obbligo di rimediare alle disparita [tra
gli Stati contraenti e i Paesi di origine in materia di assistenza sanitaria]
garantendo cure gratuite ed illimitate a tutti gli stranieri irregolari sottoposti
alla loro giurisdizione»”

Quella sensibile differenza cui si ¢ accennato, chiaramente emerge
raffrontando questa decisione con una pronuncia della Corte costituzionale,
la quale, pur rammentando che «il diritto ai trattamenti sanitari necessari

ove riceveva cure gratuite, costituisce violazione dell’art. 3 CEDU (Corte EDU, 2 maggio
1997, D. v. the United Kingdom, ric. n. 30240/96). Loverruling ¢ stato possibile perché
nel secondo caso il quadro clinico non era altrettanto grave, e la Corte ha quindi escluso
(per una maggioranza di 14 voti a 3) che le autorit britanniche avessero violato l'art. 3
CEDU. Cid conferma che il diritto alla salute trova tutela convenzionale oltre che indi-
rettamente, anche limitatamente a situazioni “estreme” (cfr. D. RANALLI, Nuovi interventi
della Corte europea, cit., 159). Sulla giurisprudenza europea in materia di tutela della salute
di soggetti stranieri, si rimanda a S. DIFRANCESCO, La detenzione dello straniero irvegolare tra
disciplina sovranazionale e giurisprudenza europea, in questo volume.

34 Corte EDU, Grande Camera, 27 magglo 2008, N. v. the United Kingdom, cit., § 24.
Il Governo inglese rilevava altresi che «l’interpretazione della Convenzione, cosi come
di ogni trattato internazionale, ¢ delimitata dal consenso degli Stati contraenti. Leffetto
pratico di estendere 'ambito applicativo dell'art. 3 CEDU fino a coprire il caso della
ricorrente, sarebbe quello di garantire a lei, e ad innumerevoli altri malati di Aids o di
altre partologie letali, un diritto di rimanere e continuare a beneficiare di trattamenti
medici all'interno di uno Stato contraente. E inconcepibile che gli Stati contraenti abbia-
no acconsentito a cio».

35 Corte EDU, Grande Camera, 27 maggio 2008, N. v. the United Kingdom, cit., § 44:
ritenere il contrario sarebbe impossibile, prosegue la Corte, perché porrebbe a carico degli
Stati contraenti un onere troppo gravoso.
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per la tutela della salute & “costituzionalmente condizionato” dalle esigenze
di bilanciamento® con altri interessi costituzionalmente protetti, fa tuttavia
sempre salva «la garanzia di “un nucleo irriducibile del diritto alla salute
protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana
[...]7. Questo “nucleo irriducibile” di tutela della salute quale diritto
fondamentale della persona deve percid essere riconosciuto anche agli
stranieri, qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che regolano
I'ingresso ed il soggiorno nello Stato»”’.

Se da un lato la Corte costituzionale puo agevolmente®® riconoscere quel
nucleo irrinunciabile ed incondizionato del diritto alla salute, la Corte di
Strasburgo pud tutelare il diritto in parola solo se, ed in quanto, la lamentata
violazione dello stesso si configuri quale violazione del divieto di trattamenti
inumani o degradanti (o di altri diritti garantiti dalla Convenzione). 1l
focus della giurisprudenza europea, conseguentemente, non ¢, per dirla
con il Governo inglese, nell’assicurare il prolungamento della vita, ma solo
nel garantire una «morte dignitosa»”’.

% Anche Corte EDU, Grande Camera, 27 maggio 2008, N. v. the United Kingdom, cit.,
§ 44, dalla considerazione che la CEDU ¢ essenzialmente diretta a tutelare diritti civili
e politici, sebbene taluni di questi possano avere implicazioni economiche o sociali, fa
discendere la necessita di trovare un giusto equilibrio fra le esigenze proprie dell’interesse
generale della comunit e le esigenze di tutela dei diritti fondamentali degli individui (in
questo senso cfr. anche Corte EDU, 7 luglio 1989, Soering v. the United Kingdom, ric.
n. 14038/88, § 89).

37 Corte cost., 5-17 luglio 2001, n. 252, con cui la Consulta ha dichiarato infondata la
quaestio legitimitatis della normativa in materia di espulsione, nella parte in cui non prevede
un divieto di procedere all'espulsione di soggetti che necessitino di terapie essenziali per la
loro salute. Secondo il Giudice delle leggi, la tutela del diritto inviolabile alla salute dello
straniero irregolare non abbisogna dell'introduzione, tramite una pronuncia additiva di
accoglimento, di un simile divieto, perché «lo straniero presente, anche irregolarmente,
nello Stato ha diritto di fruire di tutte le prestazioni che risultino indifferibili e urgent
[...] trattandosi di un diritto fondamentale della persona». Pertanto, gia sulla base della
normativa (allora) vigente, «qualora risultino fondate le ragioni addotte dal ricorrente
in ordine alla tutela del suo diritto costituzionale alla salute, si dovra provvedere di
conseguenza, non potendosi eseguire l'espulsione nei confront di un soggetto che
potrebbe subire, per via dellimmediata esecuzione del provvedimento, un irreparabile
pregiudizio a tale diritco». Sul punto v. P DE PaSQUALE, Luaccesso degli immigrati irregolari
ai servizi pubblici, in I percorsi giuridici per lintegrazione. Migranti e titolari di protezione
internazionale tra diritto dell'Unione e ordinamento italiano, a cura di G. Caggiano, Torino,
2014, 630 ss. Sulla tutela del diritto alla salute di soggetti stranieri, si rimanda a L. ALraNT,
1 diritto alla salute degli stranieri: un difficile equilibrio tra diritto alla cura, principio di non
discriminazgione ed esigenze di sicurezza, in questo volume.

38 Cost A. GuazzarorTi, Giurisprudenza CEDU, cit., 2.

3 Corte EDU, Grande Camera, 27 maggio 2008, N. v. the United Kingdom, cit., § 24.

Per ulteriori raffront tra giurisprudenza europea e giurisprudenza costituzionale in materia
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2. Il divieto di tortura e pene o trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU)
tra assolutezza, soglia minima di gravitit e onus probandi

Lo strumento tramite il quale la Corte europea ha potuto attrarre
nell’ambito della tutela convenzionale il diritto alla salute delle persone
detenute, valutando la compatibilita delle condizioni della detenzione
rispetto alla Convenzione, ¢ rappresentato dall’art. 3 CEDU. La
lettera della disposizione®’, e I'campia latitudine» delle nozioni in essa

di diritti sociali (in particolare, di pensioni sociali e diritto di sciopero), si rimanda a A.
Guazzarorry, [ diritti sociali, cit., 22 ss. UAutore, peraltro, precisa come, nonostante le
rimarcate differenze, vi sia una parziale sovrapponibilitd, stante la duplice natura di molti
dei diritti sociali riconosciuti dalla Costituzione: da un lato diritti a prestazioni, dunque
«libertd positive», dall’altro «libertd negative», dimensione, questultima, analoga alla
concezione liberale dei diritti. Tale duplice dimensione ¢ particolarmente evidente proprio
nel diritto alla salute: «diritto all'organizzazione pubblica sanitaria, [...] diritto a non
subire illecite intromissioni da parte di chicchessia, privati o pubblica amministrazione» (al
riguardo, G. Corso, I diritti sociali, cit., 768 include il diritto alla salute fra le «situazioni
per cosi dire double face perché si fanno valere sia verso i pubblici poteri che nei rapporti
privati»). Proprio in questa seconda dimensione, di liberta negative, i diritti sociali potreb-
bero trovare tutela da parte della Corte di Strasburgo (analogamente, con riferimento
allart. 11 CEDU e ai diritti sindacali, G. ROMEO, 0p. cit., 499 ss., osserva come dalla giuri-
sprudenza di Strasburgo emerga il dovere dello Stato «di astensione e di non-interferenza»).
Il che trova riscontro e conferma nella lettera dell’'unica disposizione concernente un diritto
propriamente sociale, ossia il diritto all'istruzione (art. 2, Prot. I CEDU): accantonata quel-
la originariamente proposta, formulata in positivo (cevery person has the right to education»),
se ne ¢ adottata una formulata in negativo («no person shall be denied the right to education»;
cfr. G. Mor, Q. CamMerRLENGO, G.E. VIGevaNT, Art. 2, Prot. [ CEDU, in Commentario alla
Convenzione europea per la tutela dei diritti delluomo e delle libertix fondamentali, a cura di
S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Padova, 2001, 830 ss., secondo i quali si tratta di
una posizione giuridica non assimilabile ad un diritto sociale stricto sensu, ma ad un diritto
di liberta individuale al quale corrisponde un dovere di astensione a carico delle pubbliche
autoritd). La Corte europea ha cosi affermato che con questo articolo gli Stati non hanno
voluto introdurre un diritto all'istruzione pubblica gratuita o a finanziamenti per quella pri-
vata, né un diritto ad un particolare tipo o livello di istruzione, bensi soltanto una garanzia
di non discriminazione nell’accesso alle istituzioni esistenti in un certo momento (Corte
EDU, 23 luglio 1968, Belgian linguistic case (no. 2), ric. n. 1474/62, 1677162, 1691/62,
1769/63, 1994/63 e 2126/64; v. J. WoELK, Art. 2, Prot. I CEDU, in Commentario breve alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberti fondamentali, a cura
di S. Bartole, P De Sena, V. Zagrebelsky, Padova, 2012, 831), dalla quale non discendono
obblighi positivi dello Stato, come la predisposizione di prestazioni o strutture aggiuntive per
soddisfare esigenze peculiari dell'alunno (cfr. Commissione EDU, 4 dicembre 1989, Simpson
v, the United Kingdom, ric. n. 14688/89).

40 A Esposrro, I diritto penale “flessibile”, cit., 222, che parla di «secca formulazione».
Cfr. anche M.K. Appo, N. GRrie¥, Does Article 3 of The European Convention on Human
Rights Enshrine Absolute Rights?, in Eur. JIL, 3/1998, 510, i quali sottolineano come la

218



LA TUTELA DEL DIRITTO ALLA SALUTE IN CARCERE

ricorrenti’’, ne hanno reso possibile, da parte dei Giudici di Strasburgo,
un’interpretazione «evolutiva»®?, «costruttiva»®®, «ampia»®, tramite la
quale si sono potute individuare molteplici species di violazioni del divieto
di tortura e trattamenti o pene inumani o degradanti®.

Per meglio comprendere come, attraverso tale divieto, si offra, indi-
rettamente, garanzia al diritto alla salute in carcere, ¢ utile premettere
una breve ricognizione della giurisprudenza relativa all'art. 3 CEDU. Le
caratteristiche della disposizione, e le sue modalita applicative, cosi come
ricostruite dalla Corte, si riflettono infatti anche sulla tutela della salute
dei soggetti in vinculis.

Il divieto di tortura e pene o trattamenti inumani o degradanti ha
carattere fondamentale, assoluto e inderogabile. La Corte di Strasburgo
ha, infatti, pitt volte affermato che l'art. 3 CEDU «racchiude uno dei
diritti fondamentali delle societa democratiche»*, la cui ratio principale va

brevita dell’art. 3 CEDU celi in realth la mole e la varietd, oltre che la complessita, delle
questioni cui la disposizione da origine.

41 F. DeLLA Casa, Suggestioni influenze e standards europei quali fatrori di evoluzione del
sistema penitenzgiario italiano, in Cass. pen., 10/2004, 3490.

2 Ibidem. Questo processo evolutivo & stato esplicitamente teorizzato, sulla base della
considerazione per cui «i sempre pili elevati standards richiesti in materia di protezione
dei diritti umani e liberth fondamentali richiedono, corrispondentemente ed inevitabil-
mente, maggior fermezza nel valutare violazioni dei valori fondamentali delle societa
democratiche» (Corte EDU, Grande Camera, 28 luglio 1999, Selmouni v. France, ric. n.
25803/94, § 101).

D, RaNALLL, Nuovi interventi della Corte europea, cit., 159.

44 A Esrosrro, 1/ diritto penale ‘flessibile”, cit., 222.

4 M.K. Appo, N. GRrIEF, op. cit., 511 osservano come gli organi di tutela della
Convenzione, con le loro decisioni fondate sull’articolo in parola, abbiano finito per
occuparsi di una varietd di materie che i redattori della Convenzione non avrebbero
potuto prevedere: maltractamenti durante fermo e arresto (Corte EDU, 27 agosto 1992,
Tomasi v. France, ric. n. 12850/87); condizioni della detenzione (Commissione EDU,
9 luglio 1981, Kricher and Moller v. Switzerland, ric. n. 8463/78); punizioni corporali
(Corte EDU, 25 aprile 1978, Tyrer v. the United Kingdom, ric. n. 5856/72); immigra-
zione e rifugiati (Corte EDU, 20 marzo 1991, Cruz Varas and Others v. Sweden, ric. n.
15576/89); estradizione (Corte EDU, 7 luglio 1989, Soering v. the United Kingdom, cit.);
Hiv e Aids (Corte EDU, 2 maggio 1997, D. v. the United Kingdom, cit.).

4 Corte EDU, 7 luglio 1989, Soering v. the United Kingdom, cit., § 88; Corte EDU, 18
dicembre 1996, Aksoy v. Turkey, ric. n. 21987/93, § 62. Questo carattere fondamentale
del divieto de guo ha rilevanza sia su un piano generale, rappresentando una delle pitt
importanti affermazioni giuridiche, culturali e morali negli ordinamenti interni e inter-
nazionale (cfr. 'analisi storica di A. Espostto, Art. 3, in Commentario alla Convenzione
europea, cit., 50 ss.), sia sotto lo specifico profilo del contesto normativo della CEDU
(sullincidenza dell’art. 3 CEDU su interpretazione e applicazione di altre disposi-
zioni convenzionali, tanto sostanziali quanto procedurali, v. P PusTorINO, Arz. 3, in
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ricercata nell’esigenza di garantire protezione al principio essenziale della
dignith umana®’. Per altro verso, la disposizione non consente eccezioni né
limitazioni alla sua portata precettiva. Questa assolutezza e inderogabilita
non sono espressamente affermate dall’art. 3 CEDU, ma si ricavano dall’art.
15 CEDU®, dai lavori preparatori® e dalla giurisprudenza della Corte.
Quest’ultima, da un lato, esclude la possibilita di un bilanciamento tra i
valori tutelati dall’art. 3 CEDU e altri valori o obiettivi, anch’essi meritevoli
di protezione da parte degli Stati contraenti’’; dall’altro, nega rilevanza, quali

Commentario breve alla Convenzione europea, cit., 66-67).

7 P. PusTORINO, 0p. cit., 65. Che I'art. 3 CEDU costituisca, insieme a poche altre norme
convenzionali, il «cuore» dell’esigenza etica universale di rispetto della dignitd umana,
si desume anche dalla circostanza che la proibizione della tortura sia stata oggetto di
un’apposita Convenzione adottata nel 1984 (cosi G. ManNozzi, Diritti dichiarati e
diritti violati: teoria e prassi della sanzione penale al cospetto della Convenzione europea
dei diritti dell’'womo, in La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell'ordinamento
penale italiano, cit., 328). Questa, nel vietare tortura e trattamenti crudeli, disumani o
degradand, fornisce anche una dettagliata definizione di «tortura» (art. 1), contribuendo
con cid alla prevenzione di simili pratiche, come sottolineato da A. Cassest, [ diritti
umani oggi, Roma-Bari, 2009, 178.

48 Questa disposizione consente di adottare misure in deroga ai diritti garantiti dalla

Convenzione, alla triplice condizione della sussistenza di uno stato di urgenza (guerra o altro
pericolo pubblico che minacci la vita della nazione), della stretta necessarieta della misura e
della non contrarieta con il diritto internazionale. Il § 2, tuttavia, precisa che nessuna deroga,
heppure in simili circostanze, pud apportarsi agli artt. 2, 3,4, § 1 ¢ 7 CEDU.

? Cfr. A. Esvosrro, 1 diritto penale “flessibile”, cit., 221, che riporta un emendamento
proposto dal delegato britannico all’Assemblea Parlamentare, con cui si esortavano i
redattori della Convenzione a vietare ogni forma di tortura: «[LCAssemblea Parlamentare]
ritiene che tale proibizione debba essere assoluta e che la tortura non possa essere con-
sentita per nessuno scopo, né per scoprire prove, né per salvare la vita e neanche per la
sicurezza dello Stato. [UAssemblea] ritiene che sarebbe preferibile per una societa morire
piuttosto che consentire a tale relitto della barbarie di continuare a vivere».

50 I Giudici di Strasburgo hanno negato la possibilita di bilanciare i valori di cui all’art.
3 CEDU con le difficolta di ordine economico (Corte EDU, 7 luglio 2009, Grori v.
Albania, ric. n. 25336/04, § 131), la prevenzione di reati (Corte EDU, 25 aprile 1978,
Tyrer v. the United Kingdom, cit., § 31), il rispetto della normativa in materia di immigra-
zione (Corte EDU, Grande Camera, 21 gennaio 2011, M.S.S. v. Belgium and Greece, ric.
n. 30696/09, § 216), la lotta contro il terrorismo e il crimine organizzato (Corte EDU,
Grande Camera, 6 aprile 2000, Labita v. Italy, ric. n. 26772/95, § 119; su questa pro-
nuncia v. A. Espostro, La sentenza Labita era inevitabile? Riflessioni sulla titolariti delle
garanzie dei diritti dell'womo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1/2001, 226 ss., la quale conclude
per la evitabilita della condanna del nostro Paese in quell’occasione, essendo le violazioni
riscontrate dalla Corte mere applicazioni di quanto gia affermato in numerosi precedenti,
ovvero sviluppi prevedibili della sua giurisprudenza). Come si ¢ visto, tuttavia, il bilancia-
mento ¢ invece operato quando I'art. 3 CEDU ¢ chiamato a dare tutela a diritti sociali,
come il diritto alla salute (v. supra, nota 36).
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possibili ipotesi di riduzione del livello di tutela assicurato dalla disposizione,
alle specifiche motivazioni addotte dalle autoritd nazionali per sottoporre
un individuo a violazioni dell'art. 3 CEDU"".

Il testo della disposizione non indica i criteri distintivi tra le tre tipo-
logie di comportamenti vietati’; se da un lato cid ha consentito alla Corte
europea di adottarne quell’interpretazione estensiva di cui si ¢ detto,
dall’altro lato, tuttavia, 'applicazione della disposizione de qua si connota
per ampi margini di discrezionalita, non privi di profili di criticita”

Come precisato sin da una risalente e nota sentenza relativa ai | fard
accaduti in Irlanda del Nord nella prima meta degli anni Settanta, non ogni
condotta lesiva dell’i integrita psico- -fisica ricade sotto il divieto di cui all’art.
3 CEDU. E necessario che sia raggiunta «una soglia minima di gravita, la
cui determinazione ¢, per natura, relativa: dipende da tutte le circostanze del
caso, quali la durata del trattamento, le sue conseguenze fisiche o mentali
e, in certi casi, il sesso, 'etd e lo stato di salute della vittima, ecc.»’. Cio

51 Non valgono a ridurre il livello di tutela offerto dall’art. 3 CEDU né lo scopo di
salvare la vita di altri individui (Corte EDU, Grande Camera, 1 giugno 2010, Géfgen v.
Germany, ric. n. 22978/05, § 107), né la condotta o la pericolosita dell'individuo (Corte
EDU, Grande Camera, 28 febbraio 2008, Saad; v. Italy, ric. n. 37201/06, §§ 127 e 139;
Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre 1996, Chahal v. the United Kingdom, ric.
n. 22414/93, § 79). Osserva tuttavia A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-
2010: il divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU), in Dir. pen.
cont. — Riv. trim., 2011, 222, nota 1, come nella prassi applicativa sia possibile riscontrare
«eccezgioni riconosciute all’assolutezza della garanzia di cui all’art. 3» (corsivo dell’Autrice):
se, ex art. 2, § 2 CEDU |l ricorso alla forza assolutamente necessario per determinati
scopi pud avere esito letale, 4 fortiori deve ritenersi consentito un uso della forza che
non conduca alla morte; I'esigenza di prevenire I'evasione o scongiurare il suicidio puo,
in alcuni casi, consentire misure contrarie all’art. 3 CEDU; in determinate circostanze,
alcune pratiche mediche possono sfuggire al campo applicativo dell’art. 3 CEDU a fronte
del consenso della vittima.
52 P. PUSTORINO, 0p. cit., 67-68 identifica la ragione della mancanza di indicazioni in tal
senso nei lavori preparatori: in particolare, nelle osservazioni del rappresentante francese,
secondo il quale 'eventuale elencazione delle fattispecie vietate avrebbe rischiato di tener
fuori dall’ambito applicativo del divieto altre possibili forme di tortura.
>3 Sul punto si rimanda all’analisi di M.K. Abpo, N. GRIEF, 0p. cit., 513 ss. Gli Autori
constatano come, sebbene sia pacifico che I'art. 3 CEDU garantisca diritti assoluti, la
giurisprudenza di Strasburgo non abbia tuttavia chiarito cosa significhi il concetto di
“absolute right”, che non pud ridursi sic et simpliciter allinammissibilita di deroghe,
limitazioni e eccezioni. Trattandosi di un termine per natura impreciso, la cui valutazione
pud meglio comprendersi solo nello specifico contesto del singolo caso, una lettura
superficiale delle sue applicazioni da parte della giurisprudenza europea pud condurre,
‘gmma Jacie, a risultati contraddittori.

Corte EDU, 18 gennaio 1978, Ireland v. the United Kingdom, ric. n. 5310/71, §
162 («a minimum level of severity» nell originale inglese). La giurisprudenza successiva
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si giustifica con l'assolutezza del divieto e con la conseguente esigenza di
evitarne una “bagatellizzazione™”, nonché con il rischio di «una pericolosa
deriva verso la relativizzazione» dello stesso, cui condurrebbe ’abbassamento
della (e quindi, « fortiori, la rinuncia alla) soglia*.

Oltre a delimitare 'ambito applicativo dell’art. 3 CEDU, il criterio della
soglia minima di gravita assolve anche all’'ulteriore funzione di distinguere
fra tortura, pena/trattamento inumano e pena/trattamento degradante.
Le tre categorie di comportamenti vietati, infatti, si pongono secondo
una progressione discendente di lesivitd”. In altri termini, accertato il
superamento del minimum level (e dunque ritenuto applicabile I'art. 3
CEDU) sulla base degli elementi di cui si ¢ detto, questi stessi elementi,
nonché il loro eventuale effetto cumulativo®®, rilevano anche ai fini della

ha individuato ulteriori fattori di cui tener conto nella fissazione della soglia minima:
Iesistenza di un particolare clima di tensione ed emozione tale da condizionare I'operato
delle autorita (Corte EDU, Grande Camera, 1 giugno 2010, Gifgen v. Germany, cit., §
89), la natura particolarmente violenta degli atti di cui si discute, il carattere sistematico
dei trattament inflitti in un determinato periodo (Corte EDU, Grande Camera,
28 luglio 1999, Selmouni v. France, cit., §§ 103-104), il ritardo con cui l'individuo
sottoposto a trattamenti vietati sia condotto in strutture sanitarie adeguate (Corte EDU,
Grande Camera, 27 giugno 2000, llhan v. Turkey, ric. n. 22277193, § 87), la particolare
vulnerabilita della vittima (Corte EDU, Grande Camera, 25 settembre 1997, Aydin v.
Turkey, ric. n. 23178/94, § 83; Corte EDU, Grande Camera, 21 gennaio 2011, M.S.S.
v. Belgium and Greece, cit., § 232), Parbitrarieth della condotta lesiva (Corte EDU, 15
marzo 2011, ljina and Saruliene v. Lithuania, ric. n. 32293/05, § 47).

> A. CoveLLa, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010, cit., 223. Pit di recente, F.
CassiBBA, A. CoLELLA, Art. 3. Proibizione della tortura, in Corte di Strasburgo e giustizia
penale, cit., 66.

%6 Cost il giudice Zagrebelsky nella sua dissenting opinion in Corte EDU, 16 luglio
2009, Sulejmanovic v. Italy, ric. n. 22635/03: «quanto pilt si abbassa la soglia “minima
di gravitd”, tanto piu si & costretti a tenere conto dei motivi e delle circostanze (oppure
ad annullare I'equa soddisfazione)». Quale esempio della denunciata deriva, il giudice
indica Corte EDU, 28 giugno 2005, Gallico v. Iraly, ric. n. 53723/00, §S 21-22: «a
Corte ammette che la protratta applicazione delle restrizioni pud porre un detenuto in
una situazione tale da costituire un trattamento inumano o degradante. Tuttavia [...] essa
ha il dovere di verificare se, in un dato caso, la proroga delle sanzioni fosse giustificata
[...] la Corte osserva che le argomentazioni addotte per giustificare il mantenimento
delle limitazioni non erano sproporzionate rispetto ai fatti precedentemente contestati
al ricorrente, condannato a pene pesanti per fatti gravissimi». Per le perplessita sollevate
dall’'uso del concetto di “maltrattamento ingiustificabile” nella giurisprudenza relativa
all'art. 3 CEDU, cfr. ancora M.K. Appo, N. GRIEF, op. cit., 522-523.

%7 G. MANNOZzI, 0p. cit., 348; I'ideale “piramide” che ne risulta, corrisponde altresi alla
dimensione frequenziale dei fenomeni.

58 Come sottolineato da P PusTorino, op. cit., 68: i vari fattori individuati dalla Corte, infatti,
non vanno esaminati singolarmente, dovendosi tener conto anche delle loro conseguenze
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qualificazione della fattispecie.

La Corte ha cosi affermato che deve considerarsi inumano un trattamento
premeditato, applicato per ore e che causa lesioni corporali o sofferenze
intense sotto il profilo fisico e mentale; ¢ invece degradante il trattamento
che ingenera nella vittima un senso di paura, angoscia e inferiorita tali da
umiliarla e piegarne la resistenza fisica o morale, inducendola ad agire contro
la sua volonta o coscienza™. La tortura, invece, ¢ una forma aggravata di
trattamento inumano o degradante® che, inoltre, richiede 'accertamento
dell’intenzione di torturare e la verifica dello scopo perseguito attraverso
la tortura stessa®', con la precisazione tuttavia che l'intenzione e la finalita
in questione possono implicitamente desumersi dai trattamenti lesivi cui
la vittima ¢ sottoposta®.

Non mancano, tuttavia, casi nei quali la Corte si limita a constatare la
violazione rout court del divieto di cui all'art. 3 CEDU, senza distinguere
fra le tre categorie di #//-treatment previste dallo stesso. In ogni caso, come
sostenuto in dottrina® e affermato anche dalla Corte di Strasburgo, si tratta di

complessive.

59 Corte EDU, Grande Camera, 11 luglio 2006, jalloh v. Germany, ric. n. 54810/00,
§ 68. Come riassuntivamente riportato da A. COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo
2008-2010, cit., 224, I'elaborazione dottrinale distingue tra trattamenti degradanti e
trattamenti inumani, sottolineando come nei primi rilevino essenzialmente elementi di
natura emotiva (soprattutto I'umiliazione della vittima), nei secondi la sofferenza fisica o
psicologica di particolare intensita (non necessariamente sorretta da una intenzione degli
autori della condotta).

%0 Secondo una concezione che A. CoLeLLa, C? un giudice a Strasburgo. In margine alle
sentenge sui fatti della Diaz e di Bolzaneto: l'inadeguatezza del quadro normativo italiano
in tema di repressione penale della tortura, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2009, 1817 definisce
«“a scatole cinesi’»: «ogni tortura non pud che essere anche un trattamento disumano
e degradante e ogni trattamento disumano non pud che essere anche un trattamento
degradante» (cosi Commissione EDU, 5 novembre 1969, Denmark, Norway, Sweden and
the Netherlands v. Greece, ric. n. 3321/67, 3322/67, 3323/67 e 3344/67).

%! Corte EDU, Grande Camera, 27 giugno 2000, Ihan v. Turkey, cit., § 85; Corte EDU,
Grande Camera, 1 giugno 2010, Gifgen v. Germany, cit., § 90; Corte EDU, 21 aprile
2011, Nechiporuk and Yonkalo v. Ukraine, ric. n. 42310/04, § 149.

62 Corte EDU, 18 dicembre 1996, Aksoy v. Turkey, cit., § 64. Rileva A. CoLeLLa, C?2 un
giudice a Strasburgo, cit., 1817, che fra i due elementi che la dottrina ritiene integrino
la nozione di tortura — la rilevante gravitd della condotta e delle sofferenze inflitte da
un lato, lo specifico scopo perseguito dall’altro — vi sia una «relazione di proporzionaliti
inversa» (corsivo dell’Autrice): pilt gravi sono le sofferenze, minor rilievo avra lo scopo;
viceversa, meno gravi sono le prime, maggiore sara il peso del secondo nella qualificazione
della fattispecie come tortura.

3 A. CASSESE, Probibition of Torture and Inbuman or Degrading Treatment or Punishment,
in The European System for the Protection of Human Rights, a cura di R.J.St. Macdonald,
F. Matscher, H. Petzold, Dordrecht-Boston-London, 1993, 258-259.
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nozioni non immutabili ma in continua evoluzione, per cui «atti considerati
in passato come “trattamento inumano o degradante” contrapposto a
“tortura’, potrebbero essere classificati diversamente in futuro»®. Oltre ad
aver ricompreso nel concetto di tortura trattamenti prima ritenuti “solo”
inumani o degradanti®®, la Corte ha progressivamente abbassato il limite al
di 1a del quale si raggiunge la soglia richiesta per I'applicabilita dell’art. 3
CEDU, conseguentemente estendendone il campo di azione®.
Particolarmente indicative di questa evoluzione, sono proprio le
sentenze in materia di condizioni della detenzione: cosi, per quanto attiene
al sovraffollamento carcerario, se in passato l'esiguita dello spazio personale a
disposizione del detenuto non era considerata di per sé sufficiente a superare

%4 Corte EDU, Grande Camera, 28 luglio 1999, Selmouni v. France, cit., § 101. In
considerazione di cid, A. CoreLLa, C? un giudice a Strasburgo, cit., 1817 ritiene non
solo impossibile cristallizzare una volta per tutte, in definizioni pilt o meno rigide, le
tre categorie, ma altresi non auspicabile una rigida fissazione della soglia di gravita
che distingue i trattamenti degradanti da quelli inumani e dalla tortura. Ogni sforzo
classificatorio sarebbe quindi velleitario, anche perché la distinzione stessa non ha
rilevanti conseguenze sul piano sostanziale, diversamente, invece, dal piano pratico
(diverso impatto sulla “reputazione” dello Stato, diversa quantificazione della somma a
titolo di riparazione).

% Basti pensare che Corte EDU, 18 gennaio 1978, Ireland v. the United Kingdom,
cit., §§ 167-168, discostandosi dal parere della Commissione (secondo A. COLELLA,
C? un giudice a Strasburgo, cit., 1816, nota 28, probabilmente per ragioni politiche),
ha qualificato come trattamento inumano e degradante, anziché tortura, le cosiddette
cinque tecniche utilizzate dalle autoritd britanniche negli interrogatori dei sospetti
terroristi nord-irlandesi, consistenti, tra I'altro, nella costrizione a stare in piedi con
le mani appoggiate al muro per molte ore, nell'incappucciamento per tutta la durata
della detenzione, nella sottoposizione ad un forte sibilo, nella privazione del sonno,
nell’alimentazione con solo pane e acqua. Cid perché queste tecniche, pur combinate fra
loro, «non cagionavano sofferenze di particolare crudelt e intensitd quali implicite nella
nozione di tortura».

% Rilevano in questo senso le pronunce nelle quali viene riconosciuta una violazione
dellart. 3 CEDU, in casi nei quali manca l'intenzionale inflizione di una sofferenza fisica
o psichica. La Corte ¢ cosi costante nel ritenere trattamento inumano e degradante la
prolungata sofferenza patita dai familiari di soggetti scomparsi (soprattutto in relazione alle
sparizioni di cittadini ceceni: v. ex multis Corte EDU, 2 dicembre 2010, Dzhabirailova and
Dzhabrailova v. Russia, ric. n. 15563/06, purché la sofferenza abbia carattere permanente
e non meramente transeunte, come precisato da Corte EDU, 21 dicembre 2010, Udayeva
and Yusupova v. Russia, ric. n. 36542/05). In generale, da ultimo, v. Corte EDU, Grande
Camera, 28 settembre 2015, Bouyid v. Belgium, ric. n. 23380/09, secondo cui costituiscono
tratctamento degradante gli schiaffi inferti dalla polizia a due soggetti trattenuti presso un
commissariato (cfr. E CaNCELLARO, Tolleranza zero contro gli abusi delle forze di polizia:
per la Grande Camera anche uno schiaffo puo integrare la violazione del divieto di trattamenti
degradanti ex art. 3 CEDU, in Penalecontemporaneo.it, 23 novembre 2015).
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la soglia minima di gravitd, dovendo conseguentemente essere valutata
unitamente ad altri fattori (condizioni igieniche, rischio di diffusione di
malattie, insufficiente accesso all’aria e alla luce naturali, servizi igienici
all'interno della cella e visibili, ecc.)®’, a partire da alcune importanti pro-
nunce del 2009, la Corte ha ritenuto quel dato idoneo di per sé solo ad
integrare una violazione dell’'art. 3 CEDU. Questa premessa ha condotto
all’adozione, nei confronti del nostro Paese, della nota sentenza Zorreggiani®
che, a fronte del carattere strutturale del sovraffollamento carcerario nelle
strutture penitenziarie italiane, ha assunto la “veste” di sentenza pilota. Da
ultimo, la Grande Camera ha ulteriormente precisato I'operativita di questa
strong presumption di violazione dell’art. 3 CEDU in caso di spazio personale
inferiore a tre metri quadri, individuando perd fattori che, cumulativamente,
consentono di superla”.

67 Cfr., ex multis, Corte EDU, 12 marzo 2009, Aleksandr Makarov v. Russia, ric. n.
15217/07, §S 94-100; Corte EDU, 9 ottobre 2008, Moisseiev v. Russia, ric. n. 62936/00,
§§ 121-127; Corte EDU, 24 luglio 2001, Valasinas v. Lithuania, ric. n. 44558/98, §§
107-112.

68 Corte EDU, 16 luglio 2009, Sulejmanovic v. Italy, cit. (di qui la dissenting opinion
del giudice Zagrebelsky di cui si & detto supra, nota 56: «nel caso di specie, il ricorrente
non denuncia nessun altro elemento [...] oltre all'insufficienza dello spazio a sua dispo-
sizione quando rimaneva chiuso in cella. [...] Concludo quindi che [...] il “minimo di
gravitd” non ¢ stato raggiunto»); Corte EDU, 15 ottobre 2009, Buzhinayev v. Russia, ric.
n. 17679/03. A partire da queste decisioni si ¢ affermato, in seno alla Corte, l'orienta-
mento secondo cui lo spazio a disposizione di ciascun detenuto non pud essere inferiore
a tre metri quadri, pena la violazione dell'art. 3 CEDU (Corte EDU, 19 luglio 2011,
Kondratishko and Others v. Russia, ric. n. 3937/03; Corte EDU, 8 febbraio 2011, Micu
v. Romania, ric. n. 28883/06).

6 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani and Others v. ltaly, ric. n. 43517/09,
46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10, su cui vedi F
VIGANO, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il
nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro il termine di un anno, in
Penalecontemporaneo.it, 9 gennaio 2013; G. DELLA MORTE, La situazione carceraria
italiana viola ‘Strutturalmente” gli standard sui diritti umani (a margine della sentenza
“Torreggiani c. Italia’), in Dir. um. dir. intern., 1/12013, 147 ss.; M. Dova, Torreggiani
c. Italia: un barlume di speranza nella cronaca del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir.
proc. pen., 212013, 948 ss.; G. TAMBURINO, La sentenza Torreggiani e altri della Corte di
Strasburgo, in Cass. pen., 1/2013, 11 ss.

7% Corte EDU, Grande Camera, 20 ottobre 2016, Mursi v. Croatia, ric. n. 7334/13:
la szrong presumption sussiste anche quando il detenuto non disponga di un letto o di
spazio che gli consenta di muoversi tra il mobilio. Per confutarla, lo Stato convenuto
ha Ponere di dimostrare I'esistenza di fattori in grado di compensare Uesiguita dello
spazio vitale (§ 137), quali: brevita e occasionalita della riduzione dello spazio stesso
(§ 130), sufficiente libertd di movimento e possibilita di svolgere attivita al di fuori
della cella (§ 133), adeguatezza della struttura (§ 134). Per un’analisi della sentenza si
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Oltre all'individuazione, eminentemente casistica, della soglia minima
digravitd, altro aspetto particolarmente rilevante attiene ai criteri processuali
utilizzati per I'accertamento delle violazioni dell’art. 3 CEDU. Muovendo,
anche in questo caso, dal carattere fondamentale della disposizione, e dalla
conseguente importanza delle violazioni della stessa, la Corte afferma, in
generale, di dover procedere ad un esame particolarmente meticoloso’’,
richiedendo che I'allegazione di comportamenti contrari all’art. 3 CEDU
debba essere supportata da prove adeguate’”. Nella valutazione di queste,
il criterio adottato ¢ quello della «prova “oltre ogni ragionevole dubbio”»",
con la precisazione che questo standard probatorio pud ritenersi raggiunto
a fronte della «coesistenza di elementi sufficientemente validi, chiari e
concordanti o di analoghe incontestate presunzioni di fatto»”*.

rimanda a E CANCELLARO, Carcerazione in meno di 3 metri quadri: la Grande Camera
sui criteri di accertamento della violazione dell’art. 3 CEDU, in Penalecontemporaneo.it,
13 novembre 2016.

/1 Corte EDU, Grande Camera, 1 giugno 2010, Gifgen v. Germany, cit., § 93; Corte
EDU, 2 novembre 2006, Matko v. Slovenia, ric. n. 43393/98, § 100; Corte EDU, 24
luglio 2008, Viadimir Romanov v. Russia, ric. n. 41461/02, § 59. La Corte precisa altresi
che non rientra tra i suoi compiti sostituire la propria valutazione dei fatti a quella
operata dai tribunali nazionali (Corte EDU, 22 settembre 1993, Klaas v. Germany, ric.
n. 15473/89, § 29; Corte EDU, 15 febbraio 2007, Jasar v. ‘the former Yugoslav Republic
of Macedonia’, ric. n. 69908/01, § 49): sebbene non sia vincolata dagli accertamenti
da questi compiuti, in circostanze normali solo elementi convincenti le consentono di
discostarsene (Corte EDU, Grande Camera, 1 giugno 2010, Gifgen v. Germany, cit.,
§ 93). Maggiore incisivitd nell’accertamento dei fatti ¢, invece, dimostrata nelle ipotesi
in cui le versioni delle parti della controversia siano fortemente discordanti (Corte
EDU, 23 settembre 2010, Iskandarov v. Russia, ric. n. 17185/05, § 105). Diversamente
dalla ricostruzione fattuale, la valutazione giuridica della fattispecie ¢ autonomamente
compiuta dalla Corte: «la Corte ribadisce che 'esclusione, da parte delle corti nazionali,
della configurabilita di un’offesa penalmente rilevante nell’'uso della forza, di per sé non
esime lo Stato dalla sua responsabilita alla stregua della Convenzione» (Corte EDU, 31
marzo 2009, Wiktorko v. Poland, ric. n. 14612/02, § 49).

72 Corte EDU, Grande Camera, 11 luglio 2006, Jalloh v. Germany, cit., § 67.

73 Commissione EDU, 5 novembre 1969, Denmark, Norway, Sweden and the Netherlands
v. Greece, cit; Corte EDU, 18 gennaio 1978, Ireland v. the United Kingdom, cit., § 161;
Corte EDU, Grande Camera, 18 settembre 2009, Varnava and Others v. Turkey, ric. n.
16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90
e 16073/90, § 182.

74 Corte EDU, 18 gennaio 1978, Ireland v. the United Kingdom, cit., § 161; Corte
EDU, Grande Camera, 6 aprile 2000, Labita v. Italy, cit., § 121; Corte EDU, Grande
Camera, 11 luglio 2006, Jalloh v. Germany, cit., § 67; Corte EDU, Grande Camera, 1
giugno 2010, Giifgen v. Germany, cit., § 92. Quanto agli elementi probatori utilizzabili
nel procedimento dinanzi alla Corte, non vi sono ostacoli procedurali all’assunzione di
ogni elemento di prova, né sono prescritte formule processuali predefinite (Corte EDU,
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Lonere di fornire questa prova beyond reasonable doubt, secondo
I'impostazione tradizionale, grava sul ricorrente, potendo invece lo Stato
limitarsi a contestare quanto affermato. Questo rigore ¢ stato, tuttavia,
progressivamente temperato, con conseguente alleggerimento dell’onere
processuale a carico del ricorrente”, fino a giungere’®, in alcuni casi, ad una
sostanziale inversione”” dell’'onus probandi, o comunque all'introduzione
di una presunzione di responsabilitd dello Stato’®. I casi in cui vige questa
presunzione sono, appunto, quelli nei quali il ricorrente, che lamenti di
essere vittima di una violazione dell’art. 3 CEDU, si trovasse in condizione
lato sensu di detenzione e godesse di buone condizioni di salute prima della
privazione della liberta personale. Spetterd quindi allo Stato fornire una
adeguata spiegazione alternativa per le lesioni lamentate dal ricorrente,
ovvero una valida ragione giustificatrice”.

5 aprile 2011, Rahimi v. Greece, ric. n. 8687/08, § 64).

75 La Corte si & cos attribuita una sorta di potere officioso, ammettendo la possibilita
di utilizzare prove e materiali ottenuti mozu proprio, soprattutto quando il ricorrente
0 una terza parte fornisca ragionevoli motivazioni per dubitare dell’accuratezza delle
informazioni rese dallo Stato convenuto (Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre
1996, Chahal v. the United Kingdom, cit., § 97; Corte EDU, 11 gennaio 2007, Salah
Sheekh v. the Netherlands, ric. n. 1948/04, § 136). 1l ricorso a questi elementi di prova
acquisiti ex officio & particolarmente frequente in materia di estradizione ed espulsione:
i Giudici di Strasburgo, al fine di accertare la sussistenza di un rischio di trattamenti
contrari all'art. 3 CEDU nei Paesi di destinazione, spesso si avvalgono di informazioni
fornite da organizzazioni internazionali (Corte EDU, 22 settembre 2009, Abdolkhani
and Karimnia v. Turkey, ric. n. 30471/08, §§ 79 ss.), organizzazioni non governative
o agenzie governative, non necessariamente di Stati membri del Consiglio d’Europa
(Corte EDU, 19 giugno 2008, Ryabikin v. Russia, ric. n. 8320/04, § 113; Corte EDU,
23 ottobre 2008, Soldatenko v. Ukraine, ric. n. 2440/07, § 71). A tali fini, la Corte
valorizza l'autorevolezza e buona reputazione di tali organismi (Corte EDU, Grande
Camera, 28 febbraio 2008, Saadi v. Italy, cit., §S 131 e 143), nonché la loro uniformita
di giudizio (Corte EDU, 3 dicembre 2009, Daoudi v. France, ric. n. 19576/08, § 68).
76 A partire da una serie di pronunce rese nel corso degli anni Novanta: Corte EDU, 27
agosto 1992, Tomasi v. France, cit., § 110; Corte EDU, 4 dicembre 1995, Ribitsch v.
Austria, ric. n. 18896/91, § 34; Corte EDU, Grande Camera, 28 luglio 1999, Selmouni
v. France, cit., §§ 87-88. Pit1 di recente v. Corte EDU, 6 novembre 2008, Khadzhialiyev
and Others v. Russia, ric. n. 3013/04, §§ 80 e 86; Corte EDU, 5 aprile 2011, Nikolay
Fedorov v. Russia, ric. n. 10393/04.

77 P. PUSTORINO, 0p. cit., 76.

78 A. CoLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010, cit., 226; F. CassiBBa, A.
COLELLA, 0p. cit., 68.

79 Va tuttavia precisato che, anche al ricorrere delle suddette condizioni, grava comunque
sul ricorrente 'onere di dimostrare, oltre ogni ragionevole dubbio, le lesioni asseritamente
subite, riguardando la presunzione di responsabilita dello Stato solo la riferibilita delle stesse
ai pubblici agenti. La pil recente giurisprudenza tende, inoltre, ad ampliare I'operativita
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3. Linversione del rapporto tra ‘dover essere normativo” ed “essere applicativo”

Quanto detto sinora con riguardo, da un lato, alla tecnica di tutela
indiretta, dall’altro, alle caratteristiche del divieto di cui all’art. 3 CEDU,
comporta una sorta di “inversione” del tradizionale rapporto fra i due
piani del “dover essere normativo” e dell’“essere applicativo”, quando la
tematica della protezione del diritto alla salute dei soggetti in vinculis
sia affrontata nella particolare prospettiva della Convenzione europea,
rectius, della Corte europea dei diritti dell’'uomo. Non ¢ rinvenibile, in
effetti, un “dover essere normativo” positivamente definito®’, al quale
raffrontare "“essere applicativo”, al fine di constatare se e quanto il

della presunzione, concludendo per la violazione dell'art. 3 CEDU in assenza di adeguate
spiegazioni da parte del Governo, anche quando il ricorrente non fosse 72 vinculis (cfr. Corte
EDU, 27 gennaio 2009, Samiit Karabulut v. Turkey, ric. n. 16999/04, nonché la dissenting
opinion dei giudici Zagrebelsky e Sajo, i quali ritengono I'inversione dell'onere della prova,
quando il ricorrente non fosse in stato di detenzione, ingjustificata, anche perché essa finisce
con il porre a carico dello Stato una probatio diabolica).

80 Se la Convenzione non contiene disposizioni specifiche sulle condizioni di
detenzione, ¢ invece possibile rinvenirne nelle Regole penitenziarie europee, allegate
alla Raccomandazione R (2006) 2 adottata dal Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa I'11 gennaio 2006, la quale ha sostituito la Raccomandazione R (87) 3 sulle
Regole penitenziarie europee del 12 febbraio 1987, a sua volta recante 'aggiornamento
delle Regole Minime del Consiglio d’Europa per il trattamento dei detenuti, adottate
con risoluzione del Comitato del 19 gennaio 1973. Lattuale versione delle Regole, in
particolare, dedica alla «Salute» la Parte III (regole da 39 a 48), concernente le cure
sanitarie, I'organizzazione del servizio sanitario penitenziario, il personale medico e
curante, i doveri del medico, la fornitura di cure sanitarie, la salute mentale, gli esperimenti
sui detenuti. Si tratta di uno strumento di soff law, non avendo le raccomandazioni del
Comitato dei Ministri efficacia vincolante per gli Stati, ai quali appunto si “raccomanda”
di «farsi guidare nella propria legislazione, politica e prassi dalle regole», come recita
la Raccomandazione R (2006) 2. Cionondimeno, I'importanza del testo sta nel fatto
che esso «conferma e arricchisce “i postulati del principio di umanizzazione della pena,
ruotanti attorno al pervasivo valore del rispetto della dignitd umana”, cui fa da corollario
[...] “il ricorrente divieto della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti”»:
cosi C. CovraPieTRO, Divieto di discriminagione e giurisprudenza costituzionale. La
condizione dei carcerati, in Divieto di discriminazione e giurisprudenza costituzionale, a cura
di C. Calvieri, Torino, 2006, 245. In diverse occasioni, inoltre, la Corte di Strasburgo
ha fatto riferimento a questo corpus di regole, utilizzandole come linee guida nell’analisi
di casi concernenti le condizioni della detenzione (cfr. Corte EDU, 8 luglio 2014,
Harakchiev and Tolumov v. Bulgaria, ric. n. 15018/11 e 61199/12, § 159, ove si legge
che le Regole riguardano «the minimum standards to be applied in prisons»; Corte EDU,
1 ottobre 2013, Ticu v. Romania, ric. n. 24575/10, § 40; Corte EDU, 16 ottobre 2008,
Renolde v. France, ric. n. 5608/05, § 65; Corte EDU, Grande Camera, 12 febbraio 2008,
Kafkaris v. Cyprus, ric. n. 21906/04, § 73).
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secondo si conformi al, ovvero si allontani dal, primo. Piuttosto, il “dover
essere normativo” va ricostruito dall’interprete muovendo dall’analisi che
i Giudici di Strasburgo fanno dell’“essere applicativo”, dalla valutazione
cio¢ della sua compatibilitd con la Convenzione.

E dunque alla casistica sulla quale si ¢ pronunciata la Corte che occorre
rivolgersi, per (tentare di) delineare la tutela che la salute dei soggetti detenuti
in carcere riceve nellambito convenzionale. Si tratta, in altri termini, di
verificare quando e a quali condizioni situazioni di potenziale o effettiva
lesione del diritto in parola possano tradursi in violazioni delle disposizioni
convenzionali, in particolare dell’art. 3*'. Salvo verificare, all’esito di questa
disamina, se sia 0 meno possibile ricostruire un “dover essere normativo”
capace di trascendere le peculiarita del singolo ricorso di volta in volta deciso.

4. Obblighi degli Stati di assicurare health and well-being dei detenuti

La giurisprudenza di Strasburgo ha individuato, nelle disposizioni
convenzionali che affermano “diritti dell'uomo”, la fonte di una pluralita

81 Secondo M.L. FADDA, La tutela del diritto alla salute dei detenuti, in Riv. it. med. leg.,
2/2012, 627-628, il divieto di cui all’art. 3 CEDU assume, relativamente al diritto alla salute
dei detenuti, una triplice rilevanza: individua «il fmite esterno del diritto», non potendo le
eventuali compressioni dello stesso sfociare in trattamenti inumani o degradanti; definisce
«il contenuro del divieto», non rientrando nella nozione di trattamenti inumani e degradanti
«solo quelli volti a svilire e fiaccare la dignitd dell'individuo, ma ogni tipo di azione che
per durata, premeditazione e intensitd possa provocare intense sofferenze fisiche e mentali;
le caratteristiche della lesione perpetrata in violazione del divieto» di ill-treatment, essendo
necessario il superamento della soglia minima di gravita (corsivi dell’ Autrice).
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di obblighi® a carico degli Stati. Fra quelli ricavati dall'art. 3 CEDU®, vi
sono obblighi positivi particolari, finalizzati alla prevenzione di violazioni del
divieto di trattamenti inumani o degradanti a danno di determinate categorie
di individui, considerati particolarmente vulnerabili*, tra i quali, appunto, i

detenuti e i soggetti sottoposti a misure provvisorie di privazione della liberta.

82 Per una tassonomia degli obblighi derivanti agli Stati dalle disposizioni convenzionali, si
rimanda a E Vicanod, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in La Convenzione europea
dei diritti dellwomo nellordinamento penale italiano, cit., 247 ss., che distingue fra obblighi
“positivi” e obblighi “negativi”, obblighi “sostanziali” e obblighi “procedurali”, fino ad obblighi
di tutela penale. Particolarmente interessante, sotto questo profilo, la recente sentenza relativa
ai fatti della scuola Diaz durante il G8 di Genova del 2001 (Corte EDU, 7 aprile 2015,
Cestaro v. Italy, ric. n. 6884/11, su cui v. E VIGANO, La difficile battaglia contro limpuniti dei
responsabili di rortura: la sentenza della Corte di Strasburgo sui fatti della scuola Diaz e i tormenti
del legislatore italiano, in Penalecontemporaneo.it, 9 aprile 2015), con cui il nostro Paese ¢ stato
condannato per violazione tanto degli obblighi sostanziali — negativi — discendend dall’art. 3
CEDU (divieto, per tutti gli agenti pubblici, di praticare comportamenti costituenti tortura),
quanto procedurali (obbligo di compiere indagini diligenti su tutti i casi sospetti di trattamenti
contrari all'art. 3 CEDU, idonee in ogni caso a pervenire all'individuazione, persecuzione e
condanna ad una pena proporzionata dei responsabili). In particolare, I'inadempimento di
questi ultimi ¢ derivato, fra I'altro, dalla asserita inadeguatezza del quadro giuridico italiano di
repressione della tortura, privo di una fattispecie incriminatrice @4 hoc. Di qui l'affermazione
della necessita che «'ordinamento giuridico italiano si munisca di strumenti giuridici idonei
a sanzionare in maniera adeguata i responsabili di atti di tortura o di altri trattamenti vietati
dall’art. 3 CEDU e ad impedire che costoro possano beneficiare di benefici incompatibili con
la giurisprudenza della Corte» (§ 246). Secondo M. VogGLioTTI, voce Legality, in Enc. dir,
Annali VI, Milano, 2013, 415-416 in tal modo «si inverte un rapporto che pareva definito
per sempre: nell'ipotesi degli obblighi giurisdizionali di tutela penale non & piti infatt il
giudice — com’¢ sempre stato dopo I'avvento del paradigma penale moderno — che deve
eseguire, traducendoli in sentenze di condanna, gli ordini d’incriminazione del legislatore, ma
il legislatore che deve eseguire, traducendoli in opportune norme sostanziali e processuali, i
comandi del giudice (per ora la Corte europea — a pena di violare gli obblighi convenzionali
contratti dall'ordinamento italiano — ma non ¢ escluso che in futuro ad essa si aggiunga
anche la Corte costituzionale)». Sottolineano G. Fianpaca, E. Musco, Diritto penale. Parte
generale, Bologna, 2014, 82, che «questa proliferazione di effetti espansivi della punibilica di
fonte giurisdizionale manca di quella legittimazione democratica, che rappresenta — almeno in
teoria — la principale ratio di garanzia del principio di riserva di legge in materia penale». Per
un quadro generale sull'introduzione del reato di tortura nei principali ordinamenti europei,
con particolare attenzione al caso italiano, si rimanda a G. SERGES, Lintroduzione dei reati di
tortura in ltalia ed in Europa quale corollario della tutela «fisica e morale» della persona umana
«sottoposta a restrizioni di liberti, in Costituzionalismo.it, 9 luglio 2015.

83 Per un quadro sintetico degli obblighi gravanti sugli Stati in base all'art. 3 CEDU cfr.
E CassiBBa, A. COLELLA, 0p. cit., 65 e 68-71.

84 Cfr. Corte EDU, 5 aprile 2011, Rahimi v. Greece, cit., § 62. Altri soggetti per i quali si pongo-
no particolari esigenze di protezione sono le donne, i minori (Corte EDU, Grande Camera, 10
maggio 2001, Z. and Others v. the United Kingdom, ric. n. 29392/95), i membri di minoranze
(Corte EDU, 14 dicembre 2010, Milanovi¢ v. Serbia, ric. n. 44614/07), i richiedenti asilo.
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Muovendo dall’assunto per cui allo stato di detenzione non consegue la
perdita delle garanzie dei diritti e delle liberta affermati dalla Convenzione®,
gli organi di tutela della CEDU hanno da tempo riconosciuto che una pena,
pur legalmente inflitta, pud comportare problemi di compatibilita rispetto
allart. 3 CEDU, «con riguardo alle modalita della sua esecuzione»®. Posto
che ogni forma di privazione della liberta personale implica un «inevitabile
elemento di umiliazione», affinché la soglia minima di gravita che delimita
'ambito applicativo dell’art. 3 CEDU sia superata, ¢ necessario accertare che,
nel singolo caso, quelle modalita di esecuzione comportino un’umiliazione
ed uno svilimento di «livello particolare» e, in ogni caso, diversi ed ulteriori
da quelli connaturati ed ineliminabili®’.

La Grande Camera ha quindi esplicitato gli obblighi gravanti sullo
Stato in tema di trattamento dei detenuti: le condizioni di detenzione
devono essere compatibili con il rispetto della dignita umana, le modalita di
esecuzione della misura non devono sottoporre il detenuto a sofferenze ed
angoscia di intensita tale da eccedere I'inevitabile livello di sofferenza insito
nella detenzione, la sua salute e il suo benessere devono essere adeguatamente
assicurati tramite, fra 'altro, la necessaria assistenza medica®.

Al di la delle pronunce riguardanti, in generale, le condizioni della
detenzione®, possono evidenziarsi, nel tentativo di ricostruzione di un

85 Con riferimento alle garanzie di cui all'art. 6 CEDU: Corte EDU, 28 giugno 1984,
Campbell and Fell v. the United Kingdom, ric. n. 7819/77 ¢ 7878177, § 69: «justice cannor
stop at the prison gate». Per analoghe affermazioni nella giurisprudenza costituzionale, v. ex
multis Corte cost., 24 giugno-28 luglio 1993, n. 349: «chi si trova in stato di detenzione,
pur privato della maggior parte della sua libertd, ne conserva sempre un residuo che &
tanto pill prezioso in quanto costituisce I'ultimo ambito nel quale pud espandersi la sua
personalita individuale». Efficace la sintesi, sul punto, di M. Ruororo, I/ carcere come
luogo della legalita. In onore di Valerio Onida, in Alle frontiere del diritto costituzionale.
Scritti in onore di Valerio Onida, a cura di M. D’Amico, B. Randazzo, Milano, 2011,
1784: «i detenuti, insomma, sono titolari di diritti, il cui esercizio deve essere assicurato
nella misura pitt ampia possibile, ossia entro il limite, strettamente inteso, di compatibilita
con le esigenze della vita carceraria».

86 Commissione EDU, 6 maggio 1978, Kotalla v. the Netherlands, ric. n. 7994/77.

87 Corte EDU, 24 aprile 1978, Tyrer v. the United Kingdom, cit., § 30; v. anche Corte
EDU, 25 marzo 1993, Costello-Roberts v. the United Kingdom, ric. n. 13134/87, § 30:
«d’altra parte, l'art. 3, vietando espressamente le pene “inumane” e “degradanti”, implica
una distinzione fra queste ¢ le pene in genere».

88 Corte EDU, Grande Camera, 26 ottobre 2000, Kudla v. Poland, ric. n. 30210/96, §
94. Secondo S. BuzzeLL, I/ caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgo (Parte I), in Riv.
it. dir. proc. pen., 112010, 392, la Corte, coniugando health e well-being, sembra far pro-
pria la nozione ampia, adottata, ad esempio, dal’OMS, di salute non solo come «assenza
di malattie o infermita», ma come «stato di benessere fisico, mentale e sociale completo».
8 Vengono in particolare in rilievo il sovraffollamento carcerario (oltre alle senten-
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“dover essere normativo” convenzionale, una serie di aspetti piu specifica-
mente relativi al diritto alla (tutela della) salute.

4.1. Lapprestamento di cure mediche adeguate e tempestive

Sebbene l'affermazione dell’esigenza di salvaguardare salute e benessere
dei carcerati sia risalente nella giurisprudenza europea™, sono relativamente
recenti le sentenze che hanno riscontrato violazioni dell’art. 3 CEDU per il
mancato apprestamento di cure mediche adeguate e tempestive”'. Ad inau-
gurare l'atteggiamento pit rigoroso dei Giudici di Strasburgo ¢ la sentenza
Mouisel®*, con cui la Francia ¢ stata condannata per 'omessa adozione, da parte
delle autoritd penitenziarie, di adeguate misure a fronte dell’aggravamento
delle condizioni di salute di un detenuto malato di leucemia, il quale, tra
I'altro, veniva ammanettato al letto durante la chemioterapia, in mancanza di
esigenze di sicurezza che potessero giustificare la misura™.

Allo stesso modo, si ¢ ritenuto che violi I'art. 3 CEDU il procrastinare

ze citate supra alle note 67-70, v. Corte EDU, 20 ottobre 2011, Mana’ic and Jovic v.
Slovenia, ric. n. 5774/10 e 5985/10 e Corte EDU, 20 ottobre 2011, Strucl and Others v.
Slovenia, ric. n. 5903/10, 6003/10 e 6544/10, le quali hanno riscontrato una violazione
dell’art. 3 CEDU a fronte di uno spazio personale in cella pari a 2,7 metri quadri, con
temperature vicine, in estate, ai 28° C; Corte EDU, 10 marzo 2015, Varga and Others v.
Hungary, ric. n. 14097/12, 45135/12, 73712/12, 34001/13, 44055/13 e 64586/13, che
ha condannato I'Ungheria per violazione degli artt. 3 e 13 CEDU sia per le condizioni
della detenzione che per la mancanza di rimedi effettivi alle stesse: v. V. Manca, Litalia
post-Torreggiani come modello nella sentenza pilota della Corte EDU Varga c. Ungberia,
in Penalecontemporaneo.it, 1 aprile 2015; Corte EDU, 17 marzo 2016, Zakshevskiy v.
Ukraine, ric. n. 7193/04); i trasferimenti ripetuti (Corte EDU, 9 luglio 2009, Khider v.
France, ric. n. 39364/05; Corte EDU, 17 novembre 2015, Bamouhammad v. Belgium,
ric. n. 47687/13); le perquisizioni corporali dei detenuti (Corte EDU, 15 novembre
2001, fwanczuk v. Poland, ric. n. 25196/94; Corte EDU, 12 giugno 2007, Frérot v.
France, ric. n. 70204/01).

0V, Commissione EDU, 17 dicembre 1981, Chartier v. Italy, ric. n. 9044/80; Corte
EDU, 28 gennaio 1994, Hurtado v. Switzerland, ric. n. 17549/90; Commissione EDU,
2 marzo 1998, Venetucci v. Iraly, ric. n. 33830/96.

! A. Esrosrro, 1] diritto penale “flessibile’, cit., 259 spiega la circostanza con la «maggiore
attenzione» e «crescente severitd» che caratterizzano la pili recente giurisprudenza nella
verifica di compatibilith delle condizioni di detenzione con il rispetto della dignitd umana.
92 Corte EDU, 14 novembre 2002, Mouisel v. France, ric. n. 67263/01.

93 1a sentenza in parola rileva altresi quale indice della tendenza della Corte EDU a con-
formarsi alla prassi del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o
trattamenti inumani o degradanti, nella determinazione delle condizioni di detenzione
che possano dirsi compatibili con I'art. 3 CEDU (v. anche Corte EDU, 5 aprile 2011,
Rahimi v. Greece, cit., §§ 81 ss.).
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la fornitura di un’assistenza medica adeguata agli effettivi bisogni di un
detenuto gravemente malato di sclerosi multipla®; la carenza di cure per
una donna malata di epatite e viremia”; I'effettuazione di una diagnosi
non seguita da trattamenti alla stessa adeguati, né da adeguato controllo
medico’; ma anche il rifiuto di fornire ad un detenuto le protesi dentarie
di cui aveva bisogno e che non poteva permettersi di acquistare”, o gli
occhiali da vista danneggiati durante I'arresto”®.

Quest’'obbligo, relativo al trattamento dei detenuti malati, ha trovato
una pil analitica declinazione in un’'importante sentenza del 2010, con la
quale la Corte ha chiarito che esso si specifica in tre «obligations particuliéres»:
verificare che il detenuto sia in condizioni di salute tali da poter scontare la
pena, somministrargli le cure mediche necessarie e adattare, ove necessario,
le condizioni generali di detenzione al suo particolare stato di salute”.

La prima obbligazione deriva dal principio, proprio dello Stato di
diritto, secondo cui la «capacita di subire una detenzione»' ¢ presupposto
indefettibile per 'esecuzione della stessa. Se non ¢ possibile ricavare da cid
un obbligo generale di rimettere in liberta, ovvero di trasferire in un ospe-
dale civile, un detenuto affetto da una patologia particolarmente difficile
da curare'”!; tuttavia nemmeno pud escludersi che in casi eccezionali, di
assoluta incompatibilita delle condizioni di salute con la detenzione, 'art. 3
CEDU esiga, a certe condizioni, la liberazione dell'individuo'®.

Quanto alla seconda obbligazione, si richiede un controllo medico del
paziente e la prescrizione di cure mediche adeguate alle sue condizioni;
Pefficacia del trattamento presuppone che le autorita penitenziarie forniscano
al detenuto i trattamenti prescritti dai sanitari competenti'®. Nel valutare

4 Corte EDU, 2 novembre 2006, Serifis v. Greece, ric. n. 27695/03.

%5 Corte EDU, 12 luglio 2007, Testa v. Croatia, ric. n. 20877/04.

% Corte EDU, 24 febbraio 2009, Poghosyan v. Georgia, ric. n. 9870/07.

97 Corte EDU, 16 febbraio 2010, V.D. v. Romania, ric. n. 7078/02.

% Corte EDU, 20 aprile 2010, Shusarev v. Russia, tic. n. 60333/00.

9 Corte EDU, 9 settembre 2010, Xiros v. Greece, ric. n. 1033/07, § 73. Cfr. E. CassiBBa,
A. COLELLA, 0p. cit., 74-75.

100 Corte EDU, 9 settembre 2010, Xiros v. Greece, cit., § 74.

101 Corte EDU, 14 novembre 2002, Mouisel v. France, cit., § 40.

102 Cfr. Corte EDU, 19 luglio 2007, Rozhkov v. Russia, ric. n. 64140/00, § 104; Corte
EDU, 7 luglio 2009, Grori v. Albania, cit., § 126. Osserva al riguardo P. PusToriNo, gp.
cit., 74 che, pur escludendola come obbligo generale discendente dall’art. 3 CEDU, la
Corte tende tuttavia a sollecitare la liberazione dei detenuti gravemente malati, «impo-
nendo di fatto agli Stati parte una serie di obblighi positivi di per sé sostanzialmente
inconciliabili con la permanenza della detenzione».

193 Pud considerarsi ormai consolidato il principio secondo cui il trattamento medico
adeguato dei detenuti non si esaurisce nella effettuazione di visite diagnostiche o nella
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I'adempimento di questa obbligazione, la Corte tiene conto della diligenza
e frequenza nella somministrazione di quei trattamenti, con la precisazione
— pienamente coerente con la giurisprudenza sull’art. 3 CEDU di cui si ¢
detto — che questi fattori non devono valutarsi in termini assoluti, bensi
relativi. Ceventuale deterioramento delle condizioni di salute del detenuto,
pertanto, non comporta automaticamente la responsabilita dello Stato per
violazione del divieto di pene inumani o degradanti, dovendo accertarsi caso
per caso se esso sia imputabile a lacune nell'apprestamento delle cure'™,
Sembrerebbe quindi non operare, in questi casi, quella presunzione
di responsabilita dello Stato che, invece, da luogo ad una sostanziale
inversione dell’ onus probandi, quando il soggetto in vinculis godeva di buone
condizioni di salute prima della privazione della liberta personale’™. Se
per un verso una simile conclusione pare comprensibile in considerazione
dell’esigenza di non porre a carico dello Stato una sorta di probatio diabolica
— ma si ¢ visto che questa stessa esigenza ¢ in altre circostanze ignorata
dalla Corte'™ — per altro verso, tuttavia, non pud non considerarsi quanto
meno poco coerente, se non paradossale, I'aggravamento della posizione
processuale proprio del soggetto pitt debole. Trattasi, ¢ lecito ritenere, di
una, ennesima, conseguenza del carattere indiretto della tutela del diritto
alla salute, nonché della necessita di superare la soglia di gravita. A cid si
aggiunga che, all’opposto, in alcuni casi il deterioramento delle condizioni
di salute del detenuto malato sembra fungere da presupposto perché, le
pur riscontrate carenze nell’apprestamento di cure adeguate, rilevino come

prescrizione di farmaci, ma comprende anche il dovere di monitorare la salute del soggetto,
fornendo una risposta che si adatti effettivamente all’evolversi delle sue condizioni: v. da
ultimo Corte EDU, Grande Camera, 23 marzo 2016, Blokhin v. Russia, ric. n. 47152/06.
104 Cosi, ad esempio, Corte EDU, 15 gennaio 2004, Sakkopoulos v. Greece, ric. n.
61828/00 ha escluso la violazione dell’art. 3 CEDU, non emergendo dalle prove rac-
colte che il peggioramento delle condizioni di salute del ricorrente — affetto da diabete
ed insufficienza cardiaca — durante il tempo della sua detenzione fosse attribuibile alle
autorita penitenziarie. Di qui il mancato raggiungimento della soglia minima di gravica.
Cfr. anche Corte EDU, 5 marzo 2013, Tellissi v. Italy, ric. n. 15434/11 che, nonostante
alcuni ritardi da parte delle autorita penitenziarie, ha escluso I'inosservanza degli obblighi
su queste gravanti. Secondo D. RANALLL, Nuovi interventi della Corte europea, cit., 166
(cui si rinvia anche per la ricostruzione della vicenda e per i dubbi «quanto all'individua-
zione del discrimine tra una gestione negligente della salute delle persone detenute che
integri una violazione dell’art. 3 della Convenzione e una gestione negligente meramente
rimproverabile»), a pesare sul giudizio della Corte ¢ stata anche, «probabilmente», la
mancanza di una attestazione medica che ricollegasse il peggioramento delle condizioni
d1 salute del ricorrente con I'inadeguatezza delle cure.
0y, supra, al richiamo delle note da 76 a 79.
106V, supra, nota 79.
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violazione dell’art. 3 CEDU'?",

Per quanto riguarda, infine, la terza delle obligations particuliéres indi-
viduate dalla sentenza Xiros, la Corte esige che 'ambiente carcerario sia
adattato, ove occorra, alle peculiari esigenze del detenuto, onde «consen-
tirgli di scontare la sua pena in condizioni che non incidano sulla sua inte-
grita morale»'®. In questo senso, la casistica si concentra prevalentemente
sulla necessita di adottare misure speciali per consentire ai detenuti affetti
da significative disabilita fisiche, di soddisfare le proprie esigenze personali
quotidiane in modo conforme al rispetto della dignita umana'®.

Resta da stabilire quale sia lo standard di adeguatezza delle cure
mediche. Pur avendo talvolta affermato che queste debbano essere «di un
livello paragonabile a quello che le autorita dello Stato si sono impegnate
a fornire a tutta la popolazione»''’, 'orientamento costante ¢ nel senso
che l'art. 3 CEDU «non implica che sia garantito ad ogni detenuto lo
stesso livello di cure mediche garantito dai migliori istituti di cura esterni

197 Cfr. Corte EDU, 29 gennaio 2013, Prestieri v. Italy, ric. n. 66640/10, §§ 76-77: la
Corte ritiene che le «lacune [...] evitabili e molto deplorevoli» riscontrate nel caso di
specie, non «bastano di per sé [...] per concludere che le autorita italiane siano venute
meno in maniera sostanziale al loro dovere di tutelare la salute del ricorrente», «tenuto
conto complessivamente della situazione del ricorrente», le cui condizioni cliniche «sono
state ritenute [...] stabili».

198 Corte EDU, 9 settembre 2010, Xiros v. Greece, cit., § 76.

199 Si pronunciano su questo aspetto: Corte EDU, 10 luglio 2001, Price v. the United
Kingdom, ric. n. 33394/96; Corte EDU, 24 ottobre 2006, Vincent v. France, ric. n.
6253/03 (che ha concluso per la violazione dell’art. 3 CEDU a fronte dell'impossibilita
per il ricorrente, paraplegico, di muoversi autonomamente all'interno del carcere); Corte
EDU, 7 febbraio 2012, Cara-Damiani v. Italy, ric. n. 2447/05 (§ 72: «la detenzione di
una persona handicappata in un istituto in cui non pud spostarsi con i propri mezzi,
come nel caso di specie, durata cosi a lungo, costituiscle] un trattamento degradante
proibito dall’articolo 3». Per un esame della vicenda si rimanda a L. Cesaris, Nuovi
interventi della Corte europea dei diritti dell’nomo a tutela della salute delle persone detenute,
in Rass. penit. crim., 3/2012, 213-215 e 220-221); Corte EDU, 12 marzo 2013, Zarzycki
v. Poland, ric. n. 15351/03 (che ha escluso, a maggioranza, una violazione dell’art. 3
CEDU, non avendo raggiunto il tratctamento del ricorrente, privo degli avambracdi, il
livello di gravita richiesto per essere considerato degradante; ma v. la dissenting opinion dei
giudici Ziemele e Kalaydjieva, secondo cui la Corte non ha adeguatamente considerato,
sotto il profilo della compatibilitd con l'art. 3 CEDU, la circostanza che il ricorrente
dovesse fare affidamento sui compagni di cella per i suoi bisogni quotidiani); Corte
EDU, 19 febbraio 2015, Helhal v. France, ric. n. 10401/12; Corte EDU, 22 marzo 2016,
Butrin v. Russia, ric. n. 16179/14.

110 Corte EDU, 7 febbraio 2012, Cara-Damiani v. Italy, cit., § 66; nella loro concurring
opinion, tre giudici dissentono da questa affermazione, ritenendo che essa «vada ben oltre
gli obblighi positivi che la nostra giurisprudenza ha finora posto a carico degli Stati in
materia di detenzione di persone malate».

235



F. CeccHINI

allambiente carcerario»''’; con l'ulteriore precisazione che, in ogni caso,
deve tenersi conto delle «esigenze pratiche della carcerazione»''?. In altri
termini, lo standard non ¢ quello delle «migliori cliniche civili», ma deve
essere «compatibile con la dignitd umana del detenuto» e, in ogni caso, va
individuato «on a case-by-case basis»'">.

Due ulteriori aspetti meritano di essere evidenziati. Il primo attiene
alla esclusione della possibilita, per lo Stato, di sottrarsi alla responsabilita
convenzionale per ritardi o omissioni nell’apprestamento di cure adeguate,
imputando questi ultimi non all’amministrazione penitenziaria, bensi agli
ospedali pubblici'®. Laltro, pilt controverso, riguarda I'eventuale rilevan-
za, nell’adempimento dell’obbligo gravante sulle pubbliche autorita, della
mancata collaborazione del detenuto malato. Se alcune decisioni hanno
escluso la violazione della Convenzione attribuendo rilevanza all’atteggia-
mento del ricorrente'”®, non mancano, dall’altro lato, pronunce di segno
opposto''%; divergenze, queste, che si spiegano, ancora, con 'approccio

tutto casistico, legato alle peculiarita del singolo caso deciso'"’.

11 Corte EDU, 29 gennaio 2013, Prestieri v. Italy, cit., § 70. Nello stesso senso anche
Corte EDU, 10 luglio 2007, Mirilashvili v. Russia, ric. n. 6293/04; Corte EDU, 21
dicembre 2010, Gladkiy v. Russia, ric. n. 3242/03.

112 Corte EDU, 22 dicembre 2008, Aleksanyan v. Russia, ric. n. 46468/06, § 140.

13 Corte EDU, 16 dicembre 2010, Kozhokar v. Russia, ric. n. 33099/08, §§ 106-107.
14 Cfr. Corte EDU, 22 aprile 2014, G.C. v Italy, ric. n. 73869/10, § 59: «la Corte
ritiene di non doversi occupare della questione, dal momento che ¢ in ogni caso compito
dello Stato organizzare i propri servizi e strutture in modo da garantire adeguatamente
ed efficacemente I'integrita psico-fisica del ricorrente». Per un’analisi di questa pronuncia,
v. D. RANALLL, Recenti interventi giurisprudenziali in tema di diritti dei detenuti, in Rass.
penit. crim., 3/2013, 183 e 189-191.

115 Corte EDU, 23 febbraio 2010, Dermanovic v. Serbia, ric. n. 48497/06, che ha
attribuito 'omessa tempestiva diagnosi della patologia del detenuto al suo rifiuto di
sottoporsi a trattamenti medici, cosi come il deterioramento delle sue condizioni alla
sua condotta (sciopero della fame) e non al mantenimento della detenzione. Secondo A.
CoLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010, cit., 240, la pronuncia mostrerebbe
«come la Corte rifugga da ogni logica di tipo paternalistico, attribuendo un’importanza
determinante al principio di autodeterminazione». V. anche Corte EDU, 5 marzo 2013,
Tellissi v. Italy, cit., § 33.

116 Corte EDU, 17 luglio 2012, Scoppola v. Italy (no. 4), ric. n. 65050/09, che nega rilie-
vo all’atteggiamento non collaborativo del ricorrente, il quale aveva rifiutato il ricovero
nell’'ospedale civile di Parma. Su questa sentenza v. L. CEsaRrrs, op. ciz., 221-224.

117 Per ulteriori aspetti particolari, v. Corte EDU, 29 aprile 2003, McGlinchey and Others
v. the United Kingdom, ric. n. 50390/99 e Corte EDU, 8 aprile 2014, Marro and Others
v. Italy, ric. n. 29100/07 in tema di tutela della salute di detenuti tossicodipendenti;
Corte EDU, 26 ottobre 2010, Khudobin v. Russia, ric. n. 59696/00 e Corte EDU, 9
luglio 2015, Martzaklis and Others v. Greece, ric. n. 59696/00 sul trattamento di detenuti
sieropositivi.
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4.2. Compatibiliti dello stato di salute con le condizioni “normali” di detenzione

Tra le pronunce concernenti il problema della compatibilita tra lo
stato di detenzione e lo stato di salute, vengono in particolare in rilievo tre
decisioni che hanno interessato direttamente il nostro Paese.

La prima, in ordine di tempo, apre quella che ¢ ormai nota come “saga
Scoppola™'®. Condannato per omicidio aggravato, tentato omicidio, mal-
trattamenti e porto abusivo d’armi'”, il sig. Scoppola iniziava a scontare
la sua pena presso il carcere romano di Regina Coeli. Sulla base di una
relazione medica stilata a seguito di un ricovero in ospedale per rottura
del femore, il Tribunale di sorveglianza concedeva al ricorrente gli arresti
domiciliari ritenendo «che le [sue] condizioni di salute [...] esigevano,
da un lato, delle terapie che non potevano essere prestate in prigione,
e, dall’altro lato, potevano originare “una inutile violazione del divieto
di trattamenti inumani nei riguardi del detenuto”»'*. A distanza di tre
mesi, tuttavia, il Tribunale revocava tale decisione, «poiché non era stato
possibile dare avvio al programma di arresti domiciliari a causa dell'im-
possibilita per il ricorrente di individuare un domicilio adatto alle proprie
condizioni»'?!. La Corte europea ha riscontrato una violazione dell’art. 3
CEDU, per avere il ricorrente «continuato ad essere detenuto nel peniten-
ziario di Roma [...] che il Tribunale di sorveglianza aveva considerato non
adeguato alla luce delle patologie dell’interessato», con I'effetto di «porre il
ricorrente in una situazione suscettibile di suscitare in lui angoscia, inferio-
ritd ed umiliazione sufficientemente intensi da costituire un “trattamento
inumano o degradante”»'**. Il “rimprovero” mosso alle autorita italiane &

18 S allude alle 5 pronunce della Corte europea rese su 4 ricorsi presentati contro il
nostro Paese dal sig. Franco Scoppola, nonché alle complesse questioni che, sul piano
del diritto interno, ha sollevato la seconda di dette pronunce: Corte EDU, 10 giugno
2008, Scoppola v. Italy, ric. n. 50550/06 (qui in discorso); Corte EDU, Grande Camera,
17 settembre 2009, Scoppola v. Italy (no. 2), ric. n. 10249/03 (sulla violazione degli artt.
6 ¢ 7 CEDU, relativamente alla retroattivita della lex mitior); Corte EDU, 18 gennaio
2011, Scoppola v. Iraly (no. 3), ric. n. 126/05 e Corte EDU, Grande Camera, 22 maggio
2012, Scoppola v. Italy (no. 3), ric. n. 126/05 (in materia di diritto di voto dei soggetti
condannati); Corte EDU, 17 luglio 2012, Scoppola v. Italy (no. 4), cit. (sempre in tema
di salute dei detenuti).

119 Per una ricostruzione dei fatti e delle vicende processuali si rimanda a M.
GAMBARDELLA, [/ “caso Scoppola’ per la Corte europea l'art. 7 CEDU garantisce anche il
principio di retroattiviti della legge penale piis favorevole, in Cass. pen., 5/2010, 2020-2021.
120 Corte EDU, 10 giugno 2008, Scoppola v. Italy, cit., § 14.

! Ivi, § 17.

2 Ivi, § 51.
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di non aver «senza indugi» trasferito il sig. Scoppola in un carcere meglio
attrezzato e di non aver disposto il differimento della pena ex artt. 147,
primo comma, n. 2) c.p. e 678 c.p.p.'*.

La sentenza, richiamati i principi di cui si & detto, precisa che la Corte,
nel sindacare l'operato delle autorita statali — comprese, nel caso di specie,
le valutazioni della magistratura di sorveglianza — tiene conto di tre elemen-
ti, rilevanti ai fini della verifica della compatibilita tra detenzione e stato
di salute: le condizioni del detenuto, la qualita delle cure somministrate,
Pappropriatezza del mantenimento della misura detentiva a fronte delle
condizioni di salute'**. Qualora tali elementi conducano ad un esito nega-
tivo della verifica, nessun rilievo assume I'eventuale mancanza, in capo alla
publica potestas, di una volonta di umiliare o degradare: 'art. 3 CEDU ben
pud essere violato da «inazione o [...] mancanza di diligenza»'*.

La Corte ha invece escluso il raggiungimento della soglia minima
di gravita in un altro caso, altrettanto noto, nel quale ha giudicato non
incompatibile con I'art. 3 CEDU l'applicazione prolungata, nei confronti
di un detenuto «affetto da piu patologie [...] costretto a spostarsi su una
sedia a rotelle [la cui] salute ¢ peggiorata nel tempo», del regime speciale
di detenzione di cui all’'art. 41-bis ord. penit. Non avendo il ricorrente
fornito elementi tali da ritenere la proroga delle restrizioni a lui impo-
ste — «necessarie per impedire allinteressato, socialmente pericoloso, di
mantenere contatti con I'organizzazione criminale alla quale appartiene» —
manifestamente ingiustificata, la Corte ha concluso per la non violazione

dell’art. 3 CEDU'°,

123 Ivi, § 50. Solo a distanza di pitt di un anno il sig. Scoppola & stato trasferito dal carcere
di Regina Coeli al carcere di Parma; anche questa sistemazione, tuttavia, ¢ stata giudicata
incompatibile con le sue condizioni di salute dalla Corte, con nuova condanna dell’ltalia
per violazione dell’art. 3 CEDU (Corte EDU, 17 luglio 2012, Scoppola v. Italy (no. 4), cit.)
24 Corte EDU, 10 giugno 2008, Scoppola v. Italy, cit., § 44.

125 Ivi, § 49. Rileva S. BuzzeLu, op. cit., 391-393, come questa affermazione rivesta un
ruolo centrale nella pronuncia in commento, insieme alla individuazione di due linee
fondamentali, che definiscono « contorni della dignita [...] nel settore dell’esecuzione
penale: la tracciabilitd e la rintracciabilitd». Da un lato, devono conservarsi le informazioni
su ogni luogo in cui il detenuto & transitato, dall’altro, deve sempre essere possibile
raccogliere quelle informazioni, al fine di ottenere «un controllo costante: in qualunque
momento deve potersi sapere dove il detenuto si trova e in quali condizioni, comprese le
condizioni di salute» (cfr. Corte EDU, 18 febbraio 2010, [riskhanova and Iriskhanov v.
Russia, ric. n. 35869/05, che condanna I'assenza di ogni traccia ufficiale della detenzione).
126 Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Enea v. Italy, ric. n. 74912/01,
§§ 61-65. Dopo la revoca dell’'ultimo provvedimento di applicazione del regime di cui
all’art. 41-bis ord. penit., il ricorrente era stato assegnato ad una sezione ad elevato indi-
ce di vigilanza (EIV); anche con riferimento a quest’ultimo aspetto la Corte ha escluso
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Come si ricava anche dalla dissenting opinion dei giudici Kovler e
Gyulumyan'?”, sembra che la valutazione delle condizioni di salute del
detenuto subisca qui un’attenuazione, in considerazione della sua peri-
colosita sociale'”®: le ragioni di sicurezza, almeno prima facie, parrebbero
incidere in maniera decisiva sulla tutela del diritto alla salute'®.

Di recente la Corte EDU ¢ tornata ad occuparsi della questione, con
una pronuncia'® resa sul secondo dei tre ricorsi’’! presentati da Bruno
Contrada, condannato per concorso esterno in associazione mafiosa'*.
Affetto da diverse patologie gravi e complesse, il ricorrente, detenuto nel
carcere militare di Santa Maria Capua Vetere, aveva presentato otto istanze
con cui chiedeva la sospensione dell’esecuzione della pena o la conces-
sione della detenzione domiciliare, tutte rigettate'”’, nonostante referti e

violazioni dell’art. 3 CEDU. In argomento, pit diffusamente, D. D GIo1ELLIS, Regime
€2€7ﬂl'l€ﬂziﬂ7'l'0 di {’igorf tra esigenze .dz' {icurezza e diritto alla salute, in questo volume.
«Secondo noi, la struttura sanitaria del carcere non era un luogo idoneo per detenere
il signor Enea per pit1 anni, anche se si tiene conto del potenziale pericolo rappresentato
dall’interessato in quanto membro di una organizzazione criminale di stampo mafioso».
128 Cfr. A. CoLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010, cit., 241-242, che cita
anche Corte EDU, 21 dicembre 2010, Raffray addei v. France, ric. n. 36435/07: in
questo caso i Giudici di Strasburgo hanno negato che la mancata scarcerazione della
ricorrente (affetta da asma, anoressia e sindrome di Munchausen) violasse 'art. 3 CEDU,
non avendo la stessa dimostrato una stabile incompatibilita tra il suo stato di salute e la
detenzione (v. quanto detto supra in tema di onus probandi) e non sussistendo le condi-
zioni previste dalla legislazione nazionale. Secondo I'Autrice, tuttavia, pud forse ritenersi
«che il giudizio della Corte sia stato in qualche misura condizionato dall'imponente
certificato penale della ricorrente»r. V. anche E Cassissa, A. COLELLA, op. cit., 76-77.
'V, sul punto A. Massaro, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un
binomio complesso, in questo volume.
139 Corte EDU, 11 febbraio 2014, Contrada v. Italy (no. 2), ric. n. 7509/08.
131 1 e altre sentenze riguardano i limiti massimi di carcerazione preventiva (Corte EDU,
24 agosto 2008, Contrada v. Italy, ric. n. 27143/95 che ha escluso la violazione dell’art. 5
CEDU) e, ben pit rilevante, la violazione del principio nulla poena sine lege per la condanna
del ricorrente per un reato che la Corte definisce «di origine giurisprudenziale», in relazione
a fatti all'epoca dei quali esso «non era sufficientemente chiaro e prevedibile» (Corte EDU,
14 aprile 2015, Contrada v. Italy (no. 3), ric. n. 66655/13, sentenza che il Prof. Francesco
Carlo Palazzo, in un convegno tenutosi sul tema a Roma, nell’Aula Magna della Corte di
cassazione, il 15 giugno 2015, non ha esitato a definire potenzialmente dirompente).
132 Per una sintetica ricostruzione dei fatti e della vicenda processuale si rimanda a V.
Manca, La Corte EDU torna a pronunciarsi sul divieto di tortura e di trattamenti inumani e
degradanti: 'inadeguatezza degli standard di tutela delle condizioni di salute del detenuto inte-
grano una violazione dell art. 3 CEDU, in Penalecontemporanco.it, 7 novembre 2014, 2-5.
133 Dj «“palleggio” fra richieste e decisioni di rigetto, motivate soprattutto dalla pericolosita
sociale del detenuto, parla M. CASTELLANETA, Contrada: Italia condannata per trattamenti
disumani dopo il «no» alla concessione degli arresti domiciliari, in Guida dir., 9/2014, 113.
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certificati — redatti sia da medici designati dall’interessato che da sanitari
dell'istituto penitenziario — attestanti I'incompatibilitd fra detenzione e
condizioni di salute. Solo dopo nove mesi dalla prima istanza, Contrada
aveva ottenuto la detenzione domiciliare.

I Giudici di Strasburgo sottopongono a dura critica le decisioni della
magistratura di sorveglianza, che avevano escluso la gravita delle patologie del
ricorrente e la impossibilita o eccessiva difficoltd di curarle in carcere: queste
conclusioni, afferma la Corte, «sono da prendere con beneficio d’inventario»'*.

Di qui la ritenuta violazione dell’art. 3 CEDU, per superamento della
soglia minima di gravitd, in considerazione di tre elementi: il contenu-
to dei certificati e referti medici a disposizione delle autorita italiane, il
tempo trascorso prima della concessione della detenzione domiciliare, le
stesse motivazioni delle decisioni di rigetto delle istanze del ricorrente'”.

Quest’ultimo passaggio della sentenza conferma la centralicd della
magistratura di sorveglianza nella funzione di tutela giurisdizionale dei diritti
dei detenuti', al tempo stesso attribuendole un ruolo determinante sul piano
della responsabilita dello Stato dinanzi agli organi di tutela della Convenzione.
Di qui lauspicio, meglio la necessitd, che sia superata ogni criticitca di

funzionamento del magistrato di sorveglianza quale organo di garanzia'”’.

4.3. Condizioni igienico-sanitarie in carcere

La violazione dell'art. 3 CEDU pud derivare, e frequentemente
deriva, anche dalla precarietd delle condizioni igienico-sanitarie degli
istituti carcerari. Oltre a pronunce riscontranti violazioni macroscopiche'*,
interessanti sono le sentenze riguardanti, da un lato, il fumo passivo,

dall’altro lato, la diffusione di malattie infettive.

134 Corte EDU, 11 febbraio 2014, Contrada v. Italy (no. 2), cit., § 84 (traduzione a cura
del Ministero della Giustizia; «semblent étre sujettes & caution» nell originale francese).

135 Ivi, § 85. In senso contrario si & espresso il giudice Karaka, secondo il quale «la situazione
del ricorrente non raggiungeva il livello di gravita sufficiente per importare violazione dell’ar-
ticolo 3. I magistrati e il tribunale di sorveglianza hanno esaminato approfonditamente tutte
le istanze del ricorrente e i referti dei medici e le loro decisioni erano ben motivate».

136 Ta titolarita di questa funzione di tutela in capo alla magistratura di sorveglianza si
deduce, pur in mancanza di una esplicita disciplina sul punto, dall’assetto organizzativo
dei giudici di sorveglianza (cosi . Corvi, Sovraffollamento carcerario e tutela dei diritti del
detenuto: il ripristino della legalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2013, 1804).

137 Per una valutazione non del tutto positiva v. E DeLra Casa, op. cit., 3488.

138 Cfr. Corte EDU, 29 gennaio 2009, Antropov v. Russia, ric. n. 22107/03, § 60, in cui

il ricorrente lamentava, fra l'altro, la presenza di insetti e roditori nel suo letto.
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Quanto al primo aspetto, la Corte, pur riscontrando una mancanza di
consenso fra gli Stati del Consiglio d’Europa circa la protezione al riguardo,
ha ritenuto che, in presenza di certe circostanze, anche I'esposizione al fumo
passivo in carcere possa costituire un trattamento inumano o degradante'”.

Pitt problematico il secondo profilo. In pilt occasioni i Giudici di
Strasburgo hanno affermato che la contrazione in carcere di malattie infettive
(soprattutto la tubercolosi) non implica, di per sé sola, una violazione dell’art.
3 CEDU. Quest'ultima si avra solo nel caso di mancato apprestamento di
un conseguente trattamento, che risponda ai canoni di adeguatezza di cui
si & detto'®’. Si tratta di un profilo problematico per la contraddittorieta
rispetto ai pill recenti approdi della giurisprudenza europea, che, come
visto, ritiene integrata la violazione dell’art. 3 CEDU a fronte anche di
uno schiaffo' e, per altro verso, applica l'inversione dell'onus probandi,
presumendo la riferibilita alle pubbliche autorita delle lesioni lamentate da
un soggetto iz vinculis, prima in buona salute. Una coerente applicazione
di siffatte argomentazioni dovrebbe condurre, anzitutto, a ritenere che
anche la lesione all'integrita psico-fisica, rappresentata dalla contrazione di
una malattia infettiva in carcere, superi la soglia di rilevanza di cui all’art.
3 CEDU; in secondo luogo, a presumere la responsabilita delle autorita
penitenziarie per non aver adottato misure idonee ad evitare il contagio (ad
esempio, evitando di mettere il detenuto in cella con soggetti gia malati,
come avvenuto nei casi sui quali si ¢ pronunciata la Corte).

Questa contraddizione rivela, ancora una volta, come l'art. 3 CEDU,
originariamente pensato per altro genere di situazioni, venga “piegato” dalla
Corte di Strasburgo a tutela del diritto alla salute, con tutti i limiti che ne deri-
vano, a cominciare proprio dalla mancata enucleazione di un guid irriducibile
ed irrinunciabile.

139 Corte EDU, 14 settembre 2010, Florea v. Romania, ric. n. 37186/03: il ricorrente, durante
il periodo di detenzione, era stato esposto a fumo passivo sia in cella che in ospedale; la Corte
conclude per la violazione dell’art. 3 CEDU, facendo leva su una legge nazionale che vieta il
fumo in ospedale e sull'orientamento dei tribunali nazionali, secondo cui detenuti fumatori
e non dovrebbero essere separati. Corte EDU, 25 gennaio 2011, Elefieriadis v. Romania, ric.
n. 38427/05: lo Stato ha 'obbligo, pena la violazione dell’art. 3 CEDU, di adottare misure
per proteggere un detenuto contro gli effetti nocivi del fumo passivo quando, sulla base degli
esami medici e delle prescrizioni dei sanitari, cid sia necessario per motivi di salute (il ricorrente
soffriva di problemi respiratori, aggravatisi per la mancata adozione di quelle misure).

140 Corte EDU, 30 settembre 2010, Pakhomov v. Russia, ric. n. 44917/08, § 65; Corte
EDU, 30 luglio 2009, Pitalev v. Russia, ric. n. 34393/03, § 53; Corte EDU, 18 ottobre
2007, Babushkin v. Russia, ric. n. 67253/01, § 56; Corte EDU, 8 novembre 2005, Alver
v. Estonia, n. 64812/01, § 54.

141 Corte EDU, Grande Camera, 28 settembre 2015, Bouyid v. Belgium, cit.
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4.4. Detenzione e mental health

La valutazione di compatibilita tra condizioni della detenzione e
standard dell'art. 3 CEDU si arricchisce di ulteriori parametri, quando
si tratti di soggetti affetti da malattie psichiche: occorre considerare, in
questo caso, la condizione di peculiare vulnerabilita e I'incapacita, almeno
in certi casi, di dolersi di un particolare trattamento'*. In queste ipotesi
la detenzione in un carcere ordinario, insieme a detenuti in buona salute,
con trattamento pari a quello riservato a questi ultimi, pud costituire di
per sé trattamento degradante, per il potenziale effetto di aggravamento
delle gia instabili condizioni psichiche del soggetto, oltre che una mancan-
za rispetto alle raccomandazioni del Consiglio d’Europa sul trattamento di
detenuti mentalmente malati'®.

La questione assume particolare rilevanza ove si consideri che, secondo
quanto affermato dalla nota “sentenza Raso”, anche i “disturbi della per-
sonalitd” possono rientrare nel concetto di “infermita”, ai sensi e fini degli
artt. 88 e 89 c.p., purché, fra laltro, «tra il disturbo mentale ed il fatto
di reato sussista un nesso eziologico, che consenta di ritenere il secondo
casualmente determinato dal primo»'*. Attenta dottrina si ¢ interrogata
sulle conseguenze derivanti dal ritenere esclusa I'imputabilita solo quando

142 Corte EDU, 20 gennaio 2009, Stawomir Musiat v. Poland, ric. n. 28300/06, § 87.
143 Corte EDU, 18 dicembre 2007, Dybeku v. Albania, ric. n. 41153/06; il riferimento &,
in particolare, alla Regola 47 delle Regole penitenziarie europee, rubricata «Salute menta-
le»: «1. Devono essere disponibili degli istituiti specializzati o delle sezioni specializzate,
posti sotto il controllo medico, per 'osservazione e la cura di detenuti affetti da disturbi
o anormalitd mentali [...]. 2. Il servizio medico penitenziario deve fornire cure psichia-
triche a tutti i detenuti che hanno la necessita di tali cure e porre particolare attenzione
alla prevenzione del suicidio».

144 Cass., Sez. un. pen., 8 marzo 2005, n. 9163, Raso, in Cuss. pen., 6/2005, 1872; per un
commento alla pronuncia si rimanda a M. BErTOLINO, Linfermita mentale al vaglio delle
Sezioni Unite, in Dir. pen. proc., 712005, 837 ss. I principio viene costantemente ribadito
dalla giurisprudenza successiva: v., ex multis, Cass., Sez. 11 pen., 15 aprile 2013, n. 17086,
PL.: «i “disturbi della personalitd” [...] devono porsi in nesso eziologico con la specifica
condotta criminosa, in modo tale che il fatto di reato sia ritenuto causalmente determi-
nato dal disturbo mentale». Osserva G. FIDELBO, Le Sezioni unite riconoscono rilevanza
ai disturbi della personaliti, in Cass. pen., 6/2005, 1885 che il cd. nesso eziologico funge
da correttivo dell’allargamento della nozione di infermita: «il rischio di allargare ecces-
sivamente il campo della non imputabilitd, viene ridotto nella misura in cui si richiede
lesistenza di un rapporto diretto tra il reato e la specifica anomalia dell’agente e solo
qualora la condotta criminosa trovi la propria motivazione nella particolare psicopatia
dell'imputato: a queste condizioni pud parlarsi di rilevanza del disturbo della personalita
sulla capacita di intendere e di volere».
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il reato commesso trovi una delle sue condizioni causali nell’infermita'®.

Ad ogni modo, qualora per mancanza del nesso causale il soggetto affetto
da malattia mentale dovesse essere ritenuto imputabile e quindi condan-
nato a pena detentiva, occorrera tener conto delle indicazioni provenienti
dalla giurisprudenza di Strasburgo, assicurandogli un trattamento adeguato
alla sua particolare vulnerabilita.

In particolare, condizioni di detenzione che potrebbero risultare
inadeguate per soggetti sani, lo saranno sicuramente e soprattutto per
detenuti con problemi mentali'*. Anche il collocamento nel reparto psi-
chiatrico del carcere puo dar luogo a violazione dell’art. 3 CEDU, quando
non siano assicurate cure mediche adeguate e la detenzione si prolunghi
per un periodo di tempo significativo, senza realistiche prospettive di
cambiamento; né potrebbero invocarsi eventuali ostacoli derivanti dal
comportamento del detenuto medesimo, per giustificare 'inadempimento
degli obblighi gravanti sullo Stato in virthi della posizione di inferiorita e
impotenza tipica dei soggetti de guibus'”. Quando poi i referti medici
indichino la necessita di un controllo psicologico costante, continui tra-
sferimenti che lo rendano inattuabile, con conseguente peggioramento
della gia fragile salute mentale del detenuto, sono idonei a determinare il
superamento della soglia minima di gravita'*.

Se lo status del detenuto con problemi psichici in un certo senso aggra-
va gli oneri incombenti sulle autorita pubbliche, per altro verso, tuttavia,
non vale a superare del tutto i limiti posti dalla giurisprudenza europea
all’applicabilita dell’art. 3 CEDU. La violazione della norma ¢ cosi esclusa
quando, nonostante I'inadeguatezza delle condizioni del reparto psichia-
trico in cui il ricorrente sia stato detenuto, tali per cui allo stesso non sia
assicurato un trattamento effettivo, non vi sia prova di un deterioramento
della sua salute psichica'®.

145 M. GaLvro, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, 11, Torino, 2015, 397
ss. ipotizza il caso di un soggetto affetto da pesanti turbe sessuali o omicide, condannato
per bancarotta fraudolenta: <immaginiamolo in mezzo ai compagni di pena: un lupo fra
montoni, non di rado agnelli, davanti a lui inermi». Ipotizzabile il ricorso all’applicazione
analogica della disciplina dell'infermita psichica sopravvenuta; il che, tuttavia, «denota
una debolezza del sistema». Di qui l'auspicio di una «risposta esplicita, chiara, in uno dei due
sensi dell’alternativa» da parte del legislatore, preferibilmente che assicuri «’'impossibilita della
convivenza di un infermo psichico in una collettivita di sani».

146 Corte EDU, 1 ottobre 2013,Técu v. Romania, cit.

147 Corte EDU, 10 gennaio 2013, Claes v. Belgium, ric. n. 43418/09.

148 Corte EDU, 17 novembre 2015, Bamoubammad v. Belgium, cit.

149 Corte EDU, 30 luglio 1998, Aerss v. Belgium, ric. n. 25357/94, che ha escluso la viola-
zione dell’art. 3 CEDU sebbene il Comitato per la prevenzione della tortura (CPT) avesse
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Una considerazione particolare, in questo ambito, meritano i casi di
detenuti con tendenze suicide, nei quali a venire in considerazione non &
solo I'art. 3 CEDU, ma anche l'art. 2 CEDU sul diritto alla vita. Come gia
precisato, anche da quest’'ultima disposizione deriva non solo un obbligo
negativo di astensione, ma anche 'obbligo positivo per lo Stato di adottare
misure appropriate per la salvaguardia della vita di quanti si trovino sotto
la sua giurisdizione’, senza tuttavia giungere ad imporre sulle pubbliche
autoritd un onere impossibile o sproporzionato®'. Nei casi di suicidio in
carcere, questo obbligo positivo puo dirsi violato qualora le autorita peniten-
ziarie, conoscendo o dovendo conoscere I'esistenza di un rischio concreto ed
immediato, non abbiano adottato le misure che, ragionevolmente, ci si pud
aspettare che scongiurino quel rischio”. Cadempimento dell’obbligazione
de qua, peraltro, deve avvenire compatibilmente con i diritti e le liberta
individuali del detenuto: al di 1a di misure e precauzioni generali idonee a
ridurre le possibilita di atti autolesivi senza incidere sull’autonomia perso-
nale, la necessita di misure piu stringenti e la loro ragionevole applicabilita
devono valutarsi alla stregua delle circostanze del singolo caso'.

Quanto al presupposto della conoscenza o conoscibilita del pericolo
di suicidio, la Corte attribuisce rilevanza a eventuali precedenti tentativi e
alla diagnosi delle condizioni psichiche del detenuto'™, alle informazioni

ritenuto che lo standard di cure assicurate ai pazienti nel reparto psichiatrico in questione
fosse ben al di sotto del minimo accettabile da un punto di vista umanitario ed etico. La
Corte riconosce che sarebbe irragionevole pretendere da una persona con gravi disturbi
mentali una dettagliata e coerente descrizione di quanto patito durante la detenzione; al
tempo stesso, tuttavia, nonostante lo stato di ansia del ricorrente, bisognevole di trattamen-
to psichiatrico, fosse stato causato dalle condizioni della detenzione e nonostante la difficol-
ta, per lui, di descrivere come cid avesse inciso sul suo stato di salute, la sentenza conclude
nel senso della carenza di prova circa la natura degradante o inumana del trattamento. Pilt
di recente, v. Corte EDU, 14 giugno 2007, Novak v. Croatia, ric. n. 8883/04.

150 Corte EDU, 9 giugno 1998, L.C.B. v. the United Kingdom, cit., § 36.

151 Corte EDU, Grande Camera, 28 ottobre 1998, Osman v. the United Kingdom, ric.
n. 23452/94, § 116.

152 Corte EDU, 3 aprile 2001, Keenan v. the United Kingdom, ric. n. 27229/95, §§ 89 e
92. La sentenza ha escluso la violazione dell’art. 2 CEDU, non risultando 'omessa ado-
zione, da parte delle autoritd, di misure ragionevolmente idonee a scongiurare il suicidio
del figlio della ricorrente, mentre ha riscontrato una violazione dell’art. 3 CEDU per la
carenza di trattamento adeguato alle condizioni psichiche del detenuto.

153 Corte EDU, 7 gennaio 2003, Younger v. the United Kingdom, ric. n. 57420/00.

154 Corte EDU, 16 ottobre 2008, Renolde v. France, cit., che ha condannato la Francia
per violazione sia dell’art. 2 CEDU (per non aver preso in considerazione la possibilita
di collocare il fratello della ricorrente in un istituto psichiatrico e aver omesso di con-
trollare che lo stesso assumesse le medicine prescrittegli), che dell'art. 3 CEDU (per la
severita della sanzione disciplinare inflitta, incompatibile col suo stato di salute psichica).
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fornite alle autorita circa I'eventuale peggioramento della sua salute', al
fatto che per il soggetto in questione sia stato disposto un ricovero psichia-
trico obbligatorio'®, alla mancata attuazione delle disposizioni relative alla

cooperazione fra istituto penitenziario e servizi sanitari'”’.

4.5. Trattamenti medici arbitrari e sciopero della fame

Un altro aspetto di indubbio interesse ¢ quello relativo ai trattamenti
sanitari “forzati” nei confronti di detenuti, o soggetti comunque sottoposti
a misure di privazione della liberta personale. Come regola generale, la
Corte europea ha piti volte affermato che «una misura, la quale rappresenti
una necessita terapeutica [alla stregua dei principi generali della medi-
cina], non pud considerarsi inumana o degradante», purché «’esistenza
della necessita medica sia convincentemente dimostrata»'®.

Occorre altresi che la decisione di procedere al trattamento in assenza
di consenso sia assistita da adeguate garanzie procedurali e che queste
siano seguite; si deve poi considerare se la misura in questione abbia cau-
sato dolore fisico o sofferenza intensi, se sia stata disposta ed eseguita da
personale medico, se abbia cagionato un peggioramento delle condizioni
di salute del detenuto ovvero conseguenze durevoli sulla sua salute’”’.

La valutazione di tutti i suddetti parametri si fa ancora pil stringente
quando l'intervento effettuato in assenza di consenso sia motivato, anziché
da esigenze esclusivamente terapeutiche, dallo scopo di rinvenire elementi
probatori. Gli artt. 3 ¢ 8 CEDU non precludono di per sé una simile
evenienza'®, purché tuttavia cio risulti convincentemente giustificato alla

Analogo il caso deciso da Corte EDU, 19 luglio 2012, Kezreb v. France, ric. n. 38447/09.
155 Corte EDU, 1 giugno 2010, Jasifiska v. Poland, ric. n. 28326/05.

156 Corte EDU, 6 dicembre 2011, De Donder and De Clippel v. Belgium, ric. n. 8595/006.
157 Corte EDU, 4 febbraio 2016, Lenc v. France, ric. n. 58828/13.

158 Corte EDU, 24 settembre 1992, Herczegfalvy v. Austria, ric. n. 10533/83, § 82. Principio
ribadito da Corte EDU, 10 febbraio 2004, Naoumenko v. Ukraine, ric. n. 42023/98, § 112;
Corte EDU, Grande Camera, 11 luglio 2006, jalloh v. Germany, cit., § 69.

159 Corte EDU, 7 ottobre 2008, Bogumil v. Portugal, ric. n. 35228/03, §§ 69 e 70. Cft.
anche Corte EDU, 1 febbraio 2011, Yazgiil Yilmaz v. Turkey, ric. n. 36369/06, che pone
'obbligo di predisporre garanzie supplementari in considerazione della giovane eta della
detenuta (all’epoca dei fatti sedicenne). Su questa pronuncia v. A. COLELLA, La giurispru-
denza di Strasburgo 2011: il divieto di tortura e di trattamenti inumani o degradanti (art.
3 Cedu), in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 3-4/2012, 228 ss., cui si rimanda per ulteriori
indicazioni giurisprudenziali.

10 Gli organi di tutela della Convenzione hanno in pit occasioni ritenuto che non costi-
tuisca violazione delle suddette norme il prelievo coattivo di campioni di saliva o sangue
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stregua di tutte le circostanze del caso concreto, da sottoporre ad un vaglio
tanto pill stringente quanto pill invasivo risulti 'intervento effettuato. In
questi casi deve tenersi conto anche della gravita del reato oggetto di indagine,
nonché della eventuale possibilita di metodi alternativi per conseguire lo scopo
perseguito’®'.

Di queste affermazioni la giurisprudenza europea ha fatto applicazione
anche quando si ¢ trovata ad affrontare casi di alimentazione forzata di
detenuti in sciopero della fame'*?. La Commissione aveva sottolineato il
potenziale, ma inevitabile, conflitto fra il diritto individuale all'integrita
fisica e I'obbligo positivo posto in capo agli Stati dall’art. 2 CEDU, quando
un detenuto rifiuti di nutrirsi, posto che I'alimentazione forzata implica
elementi “degradanti” che, in certe circostanze, possono ricadere sotto il
divieto dell'art. 3 CEDU'®, ponendo comunque a carico del ricorrente
Ponere di provare che le modalitd adottate configurino tortura ovvero
trattamento inumano o degradante'®’.

Pitt di recente, la Corte di Strasburgo ha ribadito, analogamente a
quanto detto in generale per i trattamenti arbitrari, che I'alimentazione
forzata, finalizzata a salvare la vita del detenuto, non pud, in via di principio,
considerarsi inumana o degradante, sempre che si dimostri la necessita
medica del ricorso alla stessa, che siano rispettate le garanzie procedurali e

che il modo in cui si proceda non superi la soglia minima di gravica'®.

a fini di indagine: cfr. Commissione EDU, 4 dicembre 1978, X. v. the Netherlands, ric. n.
8239/78 e Corte EDU, 5 gennaio 2006, Schmidt v. Germany, ric. n. 32352/02.

161 Corte EDU, Grande Camera, 11 luglio 2006, Jalloh v. Germany, cit., §§ 70 e 71.
192 In argomento, pit diffusamente, V. MEDAGLIA, I/ diritto di rifiutare le cure: lo sciopero
della fame da parte del detenuto, in questo volume.

103 Commissione EDU, X. . Germany (1984) 7 EHRR 152.

164 Commissione EDU, 20 ottobre 1997, Ilijkov v. Bulgaria, ric. n. 33977/96.

165 Corte EDU, 5 aprile 2005, Nevmerzhitsky v. Ukraine, ric. n. 54825/00, che ha riscontrato
una violazione del divieto di tortura per la mancata dimostrazione della necessita del
trattamento e per le modalita dello stesso (uso della forza, di manette, di un divaricatore per
la bocca e di un tubo di gomma). Analoga Corte EDU, 19 giugno 2007, Ciorap v. Moldova,
ric. n. 12066/02, che individua le garanzie procedurali da rispettare nella esplicitazione
delle ragioni di inizio e termine del trattamento e nella registrazione di composizione e
quantita del cibo somministrato. Per una recente decisione di inammissibilita per manifesta
infondatezza, stante la dimostrata necessita dell’alimentazione forzata, v. Corte EDU, 26
marzo 2013, Rappaz v. Switzerland, ric. n. 73175/10.
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5. [ rimedsi alla violazione dell'art. 3 CEDU nellTtalia post-Torreggiani (cenni):

una (ennesima) rinuncia ai tradizionali principi del nostro sistema?

Facendo seguito alle indicazioni contenute nella gié citata sentenza
Torreggmml“, «sotto la spada di Damocle della “messa in mora’™»'®” cosi
imposta al nostro Paese dai Giudici di Strasburgo, il legislatore si ¢ impegnato
in una «vera e propria lotta contro il tempo»'®® nel tentativo di adottare
strtumenti idonei a rimediare alle carenze strutturali individuate dalla
pronuncia. Fra gli interventi posti in essere, particolare rilievo assumono, ai
fini del nostro discorso, i nuovi rimedi preventivo e compensatlvo introdotti
nell'ordinamento penitenziario in favore di detenuti e internati vittime di
trattamenti contrari all'art. 3 CEDU, disciplinati rispettivamente dagli artt.

35-bi5'% e 35-ter'’® della l. n. 354 del 1975.

166 Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani and Others v. Italy, cit., che, constatata la
generalizzata situazione di difficolta degli istituti penitenziari, causata principalmente da
un endemico sovraffollamento, ha deciso di ricorrere alla procedura della sentenza pilota.
Si ¢ cosi ingiunta all'ltalia 'introduzione, entro un anno dal passaggio in giudicato della
pronuncia, di «un ricorso o un insieme di ricorsi interni effettivi idonei ad offrire una
riparazione adeguata e sufficiente in caso di sovraffollamento carcerario, e cid confor-
memente ai principi della Convenzione come stabiliti nella giurisprudenza della Corte»,
con contestuale sospensione dei ricorsi pendenti, aventi analogo oggetto. Nel fornire
indicazioni al legislatore italiano, la Corte per un verso lo esorta ad ampliare 'ambito
applicativo delle «misure punitive non privative della libertd» e a ridurre al minimo il
«ricorso alla custodia cautelare in carcere» (§ 94); per altro verso, indica lopportunita di
prevedere adeguati rimedi «“preventivi” e di natura “compensativa’» per le ipotesi di vio-
lazione dell’art. 3 CEDU a carico di soggetti detenuti (§ 96). Sulla possibilita per la Corte
di adottare la procedura della sentenza pilota al fine di indicare chiaramente 'esistenza
di problemi strutturali e le misure da adottare per porvi rimedio, v. Corte EDU, Grande
Camera, 13 luglio 2000, Scozzari and Giunta v. Italy, ric. n. 39221/98 ¢ 41963/98, § 249
e Corte EDU, Grande Camera, 4 dicembre 2008, S. and Marper v. the United Kingdom,
ric. n. 30562/04 e 30566/04, § 134.

167 Lespressione & di E FIORENTIN, /] reclamo “Giurisdizionale” per la tutela dei diritti delle
persone detenute e internate, in Rass. penit. crim., 3/2013, 235.

168 Cost M.E CoRtEsl, [ giudici europei dettano le linee guida contro il sovraffollamento
carcerario, in Dir. pen. proc., 1212014 - Supplemento, 72 ss., cui si rimanda per una breve
disamina degli interventi adottati.

199 Tntrodotto dal d.l. n. 146 del 2013 (cd. “svuotacarceri”), convertito con modifiche
dallal. n. 10 del 2014. Per un commento a prima lettura del decreto v. A. DELLA BELLA,
Un nuovo decreto-legge sull emergenza carceri: un secondo passo, non ancora risolutivo, per
sconfiggere il sovraffollamento, in Penalecontemporaneo.it, 7 gennaio 2014.

170 Introdotto dal d.1. n. 92 del 2014, convertito con modifiche dalla l. n. 117 del 2014, su
cui v. A. DELLA BELLA, I/ risarcimento per i detenuti vittime di sovraffollamento: prima lettura
del nuovo rimedio introdotto dal d.l. 92/2014, in Penalecontemporaneo.it, 13 ottobre 2014.
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Il primo prevede un reclamo giurisdizionale che detenuti e internati
possono rivolgere al magistrato di sorveglianza, concernente, fra l'altro,
I'inosservanza da parte dell’amministrazione di disposizioni dell'ordinamento
penitenziario, da cui derivi «un attuale e grave pregiudizio all’'esercizio dei
diritei»'”". Si tratta di un procedimento modellato sulla falsariga del giudizio
amministrativo di ottemperanza'’?, con cui viene colmata una lacuna
dell'ordinamento e rafforzato il tasso di giurisdizionalita della tutela dei
diritti dei soggetti detenuti, pur non senza profili di criticita'”.

Il secondo rimedio, non alternativo ma complementare all’altro'’%,
attiene all'ipotesi specifica in cui il suddetto pregludmo consista «per
un periodo di tempo non inferiore ai quindici giorni, in condizioni di
detenzione tali da violare I'art. 3 della Convenzione [...] come interpretato
dalla Corte europea»: in tal caso, il magistrato di sorveglianza dispone, «a
titolo di risarcimento del danno», una riduzione della pena detentiva ancora
da espiare pari ad un giorno per ogni dieci durante i quali il detenuto abbia
subito il pregiudizio (comma 1) ovvero, nei casi di cui al comma 2, liquida
una somma pari ad otto euro per ogni giorno di pregiudizio subito. Chi
abbia subito la violazione dell’art. 3 CEDU durante la custodia cautelare
non computabile, ovvero abbia terminato di espiare la pena detentiva, puod
proporre azione dinanzi al giudice civile (comma 3).

Va precisato che gli sforzi del legislatore hanno ottenuto un riscontro
positivo da parte prima del Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa'”,

171 Cosi l'art. 69, comma 6, lett. 4) ord. penit., come modificato dal citato d.I. n. 146
del 2013.

172 L. BaronE, G. FIDELBO, [ nuovi rimedi risarcitori previsti dall'art. 35-ter ord. penit.
nelle prime applicazioni della giurisprudenza di merito. Relazione dell Ufficio del Massimario
della Corte di Cassazione, in Penalecontemporaneo.it, 7 maggio 2015, 2.

173 E. FIORENTIN, Il reclamo ‘giurisdizionale”, cit., 236 ss. Per un’analisi critica della
disposizione in parola, con particolare riguardo alle incongruenze nel sistema di tutela
delle posizioni giuridiche di detenuti e internati, v. S. RoMICE, Leffertivitas della tutela
preventiva dei diritti dei detenuti e degli internati. A proposito del reclamo ginrisdizionale ex
art. 35-bis 0.p., in Penalecontemporaneo.it, 14 aprile 2016.

174 Secondo quanto espressamente affermato da Corte EDU, 8 gennaio 2013, Torreggiani
and Others v. Italy, cit., § 96: «quando un ricorrente sia detenuto in condizioni contrarie
all’art. 3 della Convenzione, la migliore riparazione possibile ¢ la rapida cessazione della
violazione del diritto a non subire trattamenti inumani e degradanti. Inoltre, chiunque
abbia subito una detenzione lesiva della propria dignith deve potere ottenere una ripara-
zione per la violazione subita». Cfr. anche Corte EDU, 10 maggio 2007, Benediktov v.
Russia, ric. n. 106/02, § 29 e Corte EDU, 10 gennaio 2012, Ananyev and Others v. Russia,
ric. n. 42525/07 e 60800/08, §§ 97-98 ¢ 210-240.

175 Decisione del 5 giugno 2014, adottata all’esito della riunione n. 1201.
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poi della stessa Corte EDU, con una pronuncia”® dichiarativa della
irricevibilita “postuma””” di ricorsi per detenzione contraria all’art. 3
CEDU, per mancato previo esperimento dei nuovi rimedi suddetti. La
decisione — che si segnala anche per la riaffermazione dei principi in materia
di onus probandi incombente su chi lamenti I'inadeguatezza delle cure
mediche dispensate in carcere'’”® — esprime un giudizio ampiamente positivo
sull’accessibilita dei rimedi preventivo e compensativo e sulla loro apparente
effettivitd, pur riservandosi «la possibilita di esaminare la coerenza della
giurisprudenza dei giudici interni con la propria giurisprudenza nonché
Peffettivita teorica e pratica dei ricorsi»'”.

La nuova disciplina non manca, tuttavia, di sollevare alcune perplessita,
soprattutto per quanto riguarda l'art. 35-fer ord. penit., la cui infelice
formulazione'® ne rende di non agevole delimitazione 'ambito applicativo.
Si discute, in particolare, del ruolo che nella fattispecie debba riconoscersi al
requisito della “attualitd” del pregiudizio, con conseguente diverso ripar-

176 Corte EDU, 16 settembre 2014, Stella and Others v. Ttaly, ric. n. 49169/09, 54908/09,
55156/09, 61443/09, 61446/09, 61457/09, 7206/10, 15313/10, 37047/10, 56614/10 e
58616/10. V. anche Corte EDU, 10 marzo 2015, Varga and Others v. Hungary, cit., § 105
che, condannando 'Ungheria per le condizioni delle carceri con una sentenza pilota ana-
loga alla Zorreggiani, indica il nostro Paese come esempio delle ricadute positive della pro-
cedura della sentenza pilota, con cid confermando il giudizio espresso nella sentenza Stella.
177 Cosi F. FIORENTIN, Detenzione inumana: la Cedu boccia i ricorsi italiani se non sono
stati prima eseguiti tutti i rimedi interni, in Guida dir., 42/12014, 98.

178 Corte EDU, 16 settembre 2014, Stella and Others v. Italy, cit., § 69: uno dei ricorrenti
lamentava anche di non ricevere in carcere cure mediche adatte alle sue condizioni di
salute, con una doglianza formulata tuttavia «in maniera molto generica, senza produr-
re prove o invocare altri elementi a sostegno delle sue affermazioni», con conseguente
manifesta infondatezza del motivo. Osserva F. FIORENTIN, Detenzione inumana, cit., 100
che si tratta della «declinazione di un principio generale, dunque applicabile anche in
relazione ai ricorsi compensativi interni, attesa la natura civilistica dell’azione esperibile
ai sensi dell’articolo 35-fer, ord. penit.». Su questo ultimo profilo v. anche C. Masigri,
La natura dei rimedi di cui all'art. 35-ter ord. pen. Possibili interpretazioni nel dialogo con
alcune recenti decisioni di merito, in Penalecontemporaneo.it, 22 luglio 2015.

179 Corte EDU, 16 settembre 2014, Stella and Others v. Italy, cit., § 67.

O E. Santoro, Contra CSM: parlare a nuora perche suocera zm‘enﬂ&z Pedanti osservazioni
sulla competenza dei magistrati di sorveglianza a riconoscere ['indennizzo ex art. 35-ter per la
detenzione inumana e degradante, in Penalecontemporaneo.it, 22 gennaio 2015, 1 definisce
la disposizione il «frutto di un’elaborazione piuttosto travagliata che ha portato alla stesura
di un testo normativo che definire “non chiarissimo”, ¢ un eufemismon. Il problema deriva
essenzialmente dall'7ncipit della disposizione che, per qualificare il pregiudizio legittimante
all'azione, fa rinvio all’art. 69, comma 6, lett. 4) ord. penit., che, a sua volta, considera
rilevante, ai fini del rimedio preventivo di cui all’art. 35-4is ord. penit., 'inosservanza di
disposizioni da cui derivi «un attuale e grave pregiudizio all’esercizio dei diritti».
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to di competenza fra magistrato di sorveglianza e tribunale civile''. Un
primo orientamento sostiene che l'attualita del pregiudizio debba sussiste-
re al momento della domanda e perdurare sino al giorno della decisione,
perché possa radicarsi la competenza del magistrato di sorveglianza e
disporsi il risarcimento in forma specifica consistente nella riduzione della
pena detentiva da scontare; sicché esulano da tale ambito, per rientrare
nella sfera di competenza del giudice civile, i casi di detenuti che abbiano
subito condizioni detentive contrarie all'art. 3 CEDU, quando tuttavia
il pregiudizio non sia pil attuale in quanto la situazione sia stata medio
tempore sanata. Altra opinione, invece, non annovera, fra i requisiti legitti-
manti I'azione dinanzi al magistrato di sorveglianza, ai sensi dei primi due
commi dell’art. 35-zer ord. penit., 'attualitd del pregiudizio, intesa quale
attualita delle condizioni disumane o degradanti; ne deriva che anche i casi
suddetti rientrano tra quelli per i quali il magistrato di sorveglianza pud
disporre il rimedio della riduzione di pena detentiva ancora da scontare'®.

Su un piano piti generale, questo nuovo rimedio pare suscitare alcune
perplessita rispetto ai principi del nostro sistema sanzionatorio, soprattutto
ove si acceda all'opinione che ne amplia la sfera di applicazione. 1l riferi-
mento non ¢ tanto, o non solo, al principio di inderogabilita della pena,
quale carattere coessenziale della pena retributiva e autentica conquista di
civiled'®: & noto come gia nel codice Rocco le eccezioni al principio fossero
cosi numerose da far dubitare della sua effettiva operativita'®. Il riferimento
¢, piuttosto, ai principi di legalita della pena e della sua finalita rieducativa.

Nessun dubbio che la detenzione in condizioni inumane e degradanti
configuri una negazione inammissibile del principio di umanizzazione
di cui all’art. 27, terzo comma Cost., del «diritto ad avere diritti in

81 G. Grostra, Un pregiudizio grave e attuale? A proposito delle prime applicazioni del
nuovo art. 35-ter ord. penit., in Penalecontemporaneo.it, 24 gennaio 2015, 1 parla di «pro-
fonda faglia» che divide la prima giurisprudenza in materia.

182 Per una efficace illustrazione degli argomenti addotti a sostegno dell’'una e dell’altra
opinione si rimanda a L. Barone, G. FipELBO, 0p. cit., 5-13. Nel primo senso
dell’alternativa si ¢ espresso il CSM nel parere tecnico sul d.I. n. 92 del 2014 adottato
con delibera consigliare del 30 luglio 2014, seguito da una significativa componente della
magistratura di sorveglianza, nonché E FIORENTIN,  nuovi rimed; risarcitori della detenzione
contraria all'art. 3 CEDU: le lacune della disciplina e le interpretazioni controverse, in
Penalecontemporaneo.it, 6 novembre 2014, 11-13. Sostengono invece I'opinione contraria
E. SANTORO, 0p. cit. ¢ G. GIOSTRA, 0p. cit.

183 Cosi E ManTOVANT, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2015, 718.

184 M. Travant, I/ sistema italiano delle sanzioni criminali tra pena “legale” e prassi applica-
tiva, Modena, 1996, 15 e 19-20: il riferimento ¢ alla liberazione condizionale (artt. 176
e 177 c.p.) e alla sospensione condizionale della pena (art. 163 c.p.).
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ambito penitenziario»'®. E opinabile, invece, che la rinuncia rout court
all’esecuzione della pena rappresenti la risposta pilt adeguata e coerente.
Essa, al contrario, sembra accentuare quel processo di trasformazione della
pena detentiva in sanzione non legalmente predeterminata e incerta nella
sua durata'®. Soprattutto, configura una abdicazione alla stessa finalita
rieducativa, posto che la riduzione di pena di cui all’art. 35-zer ord. penit.
— al contrario, ad esempio, di quanto previsto, sempre in adempimento al
dictum della sentenza Torreggiani, in tema di liberazione anticipata speciale
di cui all’art. 4 del d.I. n. 146 del 2013'% — prescinde da ogni valutazione
circa la partecipazione del condannato all’'opera di rieducazione.
Indubbiamente di rieducazione in condizioni di detenzione tali da
configurare trattamento inumano o degradante non pud parlarsi'™.
Pienamente comprensibile, pertanto, il monito rivolto al legislatore dalla
Consulta prima dell'introduzione degli interventi qui in parola, circa la
«necessita che 'ordinamento si doti di un rimedio idoneo a garantire la
fuoriuscita dal circuito carcerario del detenuto che sia costretto a vivere in
condizioni contrarie al senso di umanita»'®’. E altrettanto indubbio, pero,
che la “fuoriuscita” di cui all’art. 35-zer ord. penit. ha pit il sapore di una
“resa’, che non di un “risarcimento”, con l'ulteriore rischio, ove si acceda

185 Come lo definisce M. Ruotoro, Quale tutela per il diritto a unesecuzione della pena non
disumana? Un'occasione mancata o forse soltanto rinviata, in Giur. cost., 6/2013, 4552-4553.
186 Sulla trasformazione in parola v. ancora M. TRAPANI, op. cit., 33-36.

187 Con questa disposizione il legislatore ha allungato, per un periodo di due anni dalla data
di entrata in vigore del decreto medesimo, la detrazione di pena concessa per la liberazione
anticipata di cui all’art. 54 ord. penit., da 45 a 75 giorni per ogni semestre di pena espiata.
188 Risalente I'acquisizione circa il contesto «unitario, non dissociabile» in cui si pongono
i principi di cui al terzo comma dell’art. 27 Cost., 'uno in funzione dell’altro, posto che
«un trattamento penale ispirato a criteri di umanitd & necessario presupposto per un’azione
rieducativa del condannato» (cosi Corte cost., 4 febbraio 1966, n. 12).

189 Corte cost., 9 ottobre-22 novembre 2013, n. 279 (su cui v. G. Lo, Sovraffoliamento
carcerario: dalla Corte costituzionale una decisione di inammissibilita con un severo monito
per il legislatore, in Penalecontemporaneo.it, 25 novembre 2013 e A. Derra Beria, 7/
termine per adempiere alla sentenza Torreggiani si avvicina a scadenza: dalla Corte costitu-
gionale alcune preziose indicazioni sulla strategia da seguire, ivi, 19 dicembre 2013), che
ha tuttavia dichiarato inammissibile la questione di legittimitd costituzionale dell’art.
147 c.p. (nella parte in cui non prevede l'ipotesi di rinvio facoltativo dell’esecuzione
della pena quando essa debba svolgersi in condizioni contrarie al senso di umanitd),
per la molteplicita delle soluzioni adottabili, con conseguente necessita di rispettare «la
priorita di valutazione da parte del legislatore sulla congruita dei mezzi per raggiungere
un fine costituzionalmente necessario». Critico M. Ruortovro, Quale tutela per il diritto,
cit., 4553, secondo cui I'addizione richiesta dai giudici @ guibus avrebbe contribuito
al conseguimento dell’obiettivo del rispetto della dignitd umana, con, probabilmente,
conseguente possibilita di immediata deroga al rispetto della discrezionalita legislativa.
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all'interpretazione estensiva della disposizione, di concedere lo “sconto di
pena’ a soggetti del tutto immeritevoli'”’. Sarebbe forse stato preferibile
intervenire sull’art. 147 c.p., il che avrebbe anche consentito di far salve le
esigenze di difesa sociale, il cui rilievo costituzionale ¢ innegabile'".
Sembra insomma di sentir riecheggiare le parole di una celebre canzo-
ne, che alla domanda «lo Stato che fa?», rispondeva «si costerna, s'indigna,

simpegna, poi getta la spugna con gran dignita.

6. (1entativo di) Conclusioni: la ricostruzione del ‘dover essere normativo”
convenzionale

11 tentativo di delineare un “dover essere normativo” convenzionale circa
il diritto alla (tutela della) salute in carcere, va dunque incontro ad una serie
di difficoltad, motivate da una pluralita di ragioni.

Alcune di carattere generale, dovute alla circostanza che, «ancorché
tenda ad assumere un valore generale e di principio, la sentenza pronunciata
dalla Corte di Strasburgo [...] resta pur sempre legata alla concretezza
della situazione che I'ha originata»'”?, il che non sempre rende possibile

190 Rischio evidenziato da E. FIORENTIN, I nuovi rimed; risarcitori, cit., 12-13, che argo-
menta prospettando il seguente caso, tutt’altro che infrequente: «due soggetti, correi,
permangono per alcuni mesi in condizioni detentive contrarie all’art. 3 CEDU, succes-
sivamente risolte [...] uno di essi, per avere serbato regolare condotta ed avendo parte-
cipato attivamente al trattamento rieducativo, viene ammesso ad espiare la pena residua
in regime di affidamento in prova al servizio sociale. Laltro, invece, responsabile di
numerosi episodi di natura disciplinare, [...] continua ad espiare la pena in carcere [...]
il primo soggetto otterrebbe soltanto il risarcimento pecuniario [ex art. 35-fer, comma 3
ord. penit.]; il secondo potrebbe fruire della riduzione proporzionale della pena».

91 Cft. ancora M. Ruotoro, Quale tutela per il diritro, cit., 4553: «se pure non si dubita
in ordine al fatto che le esigenze di difesa sociale, le quali hanno senz’altro rilievo costi-
tuzionale, non possono essere ragioni sufficienti per giustificare la lesione della dignita
umana, occorre sottolineare che queste non sarebbero state comunque pregiudicate attra-
verso 'addizione richiesta, in quanto l'estensione dell’istituto del rinvio facoltativo della
pena non avrebbe determinato alcun automatismo, essendo rimessa al giudice la valuta-
zione circa la sua concessione, con conseguente, probabile, applicazione della detenzione
domiciliare in surroga (art. 47-zer ord. penit.)».

192 Corte cost., 19-22 luglio 2011, n. 236. Non mancano tuttavia rilievi critici al profilo
della “concretezza” del giudizio di Strasburgo: osserva infatti V. MaNEs, La “Cconfisca senza
condanna’” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Cass.
pen., 6/2015, 2214, nota 37 che esso ¢ idoneo a ingenerare fraintendimenti: «la Corte
EDU indubbiamente decide sul caso concreto, secondo una logica “case by case”, ma le
sue decisioni sono intramate di affermazioni di principio».
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«cogliere con immediatezza l'effettivo principio di diritto che il giudice di
Strasburgo ha inteso affermare per risolvere il caso concreto»'.

Altre piti specificamente relative al diritto alla salute, o meglio, alla sua
tecnica di tutela indiretta per il tramite dell’art. 3 CEDU: un diritto assoluto
che rischia perd di relativizzarsi nella sua applicazione pratica, con tutti i
limiti che derivano dal dover utilizzare uno strumento nato per altri scopi.

Innegabile I'importanza delle affermazioni di cui si ¢ detto circa 'ade-
guatezza delle cure mediche in carcere, la valutazione di compatibilita tra
condizioni di detenzione e stato di salute, I'obbligo positivo di assicurare
health and well-being dei detenuti. Altrettanto innegabili, al tempo stesso, le
contraddizioni in cui le stesse, talvolta, finiscono per cadere, sostanzialmente
dovute alla mancanza di un “nucleo irriducibile” del diritto.

Per un verso, pertanto, ¢ auspicabile che la Corte europea, evitando
di «rimanere aggrovigliata nei dettagli dei singoli casi», persegua finalita di
certezza e coerenza giuridica sul piano della motivazione, argomentando in
modo rigoroso ed esplicito le proprie scelte!”. Per altro verso, non ¢ forse del
tutto peregrino domandarsi se, ormai, i tempi non siano maturi per riconoscere
espressamente anche il diritto alla salute fra i diritti convenzionalmente
garantiti, cosi come gia avvenuto con lart. 35 della Carta di Nizza.

193 Corte cost., 14 gennaio-26 marzo 2015, n. 49.

94 Cosi A. ESPOSITO, Il diritto penale flessibile”, cit., 237-238: «se le sue decisioni
avranno ancora frugali e parsimoniose motivazioni; se la sua ossessiva autoreferenzialita
non diminuird, gli Stati e i potenziali ricorrenti non saranno in grado di conoscere gli
sviluppi e I'esatta portata del diritto convenzionale, rimanendo in uno stato di incertezza
circa gli esatti confini della protezione loro accordata, con un conseguente minor grado
di protezione dei diritti dell’'uomo».
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DIRITTO ALLA SALUTE E RICOVERO
IN OSPEDALE PSICHIATRICO GIUDIZIARIO






Alessandro Laurito

Le REMS e la sfida del nuovo modello terapeutico-riabilitativo
nel trattamento del folle reo

SommMario: 1. La disciplina delle misure di sicurezza detentive alla luce della 1. n.
81 del 2014 e della sentenza della Corte costituzionale n. 186 del 2015 —1.1. La
fissazione di un termine massimo di durata delle misure di sicurezza detentive —
1.2. La limitazione dei parametri su cui fondare il giudizio di pericolosita sociale
per infermi e seminfermi di mente — 2. Il passaggio da OPG ¢ CCC a REMS.
La complessa vicenda normativa: da una colpevole inerzia ad un’impreparata
(ma non pill procrastinabile) riforma. Lo stato attuale delle REMS — 2.1.
Sanitarizzazione e territorializzazione al banco di prova. Il reclamo ex art. 35-6is
. n. 354 del 1975 — 2.2. La custodia del folle reo: quale ruolo nelle REMS?
“Incognito sconosciuto’: i casi-limite di infermita psichica. Lesperienza del “Club
S.PD.C. aperti no restraint” — 3. Il confine fra cura e contenzione chimica: profili
di (il)liceita della contenzione

1. La disciplina delle misure di sicurezza detentive alla luce della I. n. 81 del
2014 e della sentenza della Corte costituzionale n. 186 del 2015

Con l'ultimo tassello dell’7zer di riforma del trattamento del folle reo!
(1. n. 81 del 2014), il legislatore non si ¢ limitato a superare la logica pret-
tamente custodiale — che informava il ricovero negli Ospedali psichiatrici
giudiziari e nelle Case di cura e custodia, assicurando agli internati un
percorso terapeutico-riabilitativo nelle nuove REMS? — ma ha profon-
damente inciso sulla disciplina delle misure di sicurezza detentive e sui
presupposti necessari per disporre I'internamento di infermi o seminfermi
di mente socialmente pericolosi.

Prima di analizzare le disposizioni di carattere amministrativo, che regolano
le modalitd con cui devono essere eseguite le misure di sicurezza dellOPG e
CCC nelle REMS?, pare quindi opportuno soffermarsi sulle novita introdotte

! Ci si riferisce al d.1. n. 52 del 2014 convertito con modificazioni dalla L. n. 81 del 2014.
% Lacronimo sta per Residenze per I'esecuzione delle misure di sicurezza, v. infra.
3 Le nuove REMS non sostituiscono le misure di sicurezza dell OPG e CCC previste dal
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dalla riforma, tramite un processo di eterointegrazione di istituti fondamentali
della parte generale del diritto penale che, probabilmente, avrebbe richiesto
un’organica e ponderata novella®.

1.1. La fissazione di un termine massimo di durata delle misure di sicurezza
detentive

Con l'art. 1, comma 1-quater, d.1. n. 52 del 2014 si ¢ fissato un limite
massimo di durata delle misure di sicurezza detentive, per la cui deter-
minazione si rinvia alla gravita del fatto di reato secondo i criteri stabiliti
dall’art. 278 c.p.p.

Vengono, cosi, accolte le istanze di quella parte della dottrina®, che
g q p

codice penale le REMS rappresentano, infatti, solo il luogo in cui tali misure devono
essere eseguite.

4 Analogamente a quanto avvenuto con l'abolizione delle fattispecie di pericolosita

presunta ad opera dell’art. 31, 1. n. 663 del 1986 (riforma Gozzini), cfr. M. PELISSERO,
Ospedali psichiatrici giudiziari in proroga e prove maldestre di riforma della disciplina delle
misure di sicurezza, in Dir. pen. proc., 8/2014, 930. Parte della dottrina non ha comun-
que esitato a parlare di «epocale riforma», cosi G.L. GATTA, Aprite le porte agli internati!
Un ulteriore passo verso il superamento degli OPG e una svolta epocale nella disciplina delle
misure di sicurezza detentive: stabilito un termine di durata massima (applicabile anche alle
misure in corso, a noi pare), in Penalecontemporaneo.it, 6 giugno 2014.
5> Sono diverse le problematiche interpretative sorte in conseguenza di tale rinvio: in
primo luogo il termine di durata massima delle misure di sicurezza viene parametrato
sulla base della gravita del fatto di reato, mentre il giudizio di pericolosita sociale conti-
nua a fondarsi anche sulla capacita a delinquere del reo; in secondo luogo con il rinvio
allart. 278 c.p.p. non si tiene conto della continuazione di reati (parte della dottrina
ritiene comunque necessario fare riferimento al reato pill grave fra quelli in continuazio-
ne). Occorre poi stabilire le modalithd di computo del termine massimo di durata nelle
ipotesi in cui si alternino periodi di applicazione della misura detentiva a periodi di appli-
cazione di una misura non detentiva; se debba computarsi il periodo di internamento in
fase di applicazione provvisoria della misura; se, una volta scaduto il termine massimo
di durata, sia possibile applicare una misura di sicurezza a carattere non detentivo. Per
un’approfondita disamina di tali problemi v. G.L. GarTa, Aprite le porte agli internati!,
cit.; M. PeLissEro, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit.; G. BALBL, Infermita di mente e
pericolositi sociale fra OPG e REMS, in Penalecontemporaneo.it, 20 luglio 2015.
6 Cost E. Musco, La misura di sicurezza detentiva. Profili storici e costituzionali, Milano,
1978, 282; A. MANNA, Limputabiliti e i nuovi modelli di sanzione. Dalle “finzioni giu-
ridiche” alla ‘terapia sociale”, Torino, 1997, 75; Ip, Le misure di sicurezza, in Trattato di
diritto penale. Parte generale, diretto da A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa,
111, Torino, 2014, 339; M.T. CoLLica, Vizio di mente. Nozione, accertamento ¢ prospetti-
ve, Torino, 2007, 240; M. PELISSERO, Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e nuovi
modelli di incapacitazione, Torino, 2008, 195.
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da tempo invocava I'eliminazione di uno dei connotati pitt afflictivi del
binario custodiale di garanzia’, ovvero la protrazione sine die della misura
di sicurezza al persistere della pericolosita sociale dell’agente.

Da un punto di vista strettamente normativo la modifica non dovreb-
be suscitare troppo scalpore: la fissazione di un limite massimo di durata
introduce una nuova presunzione assoluta di non pericolosita sociale quale
conseguenza del mero decorso del tempo, rimettendo alle misure di sicu-
rezza non detentive I'onere di contenere la (“residuale”) pericolosita sociale
dell’agente® (ad eccezione dei delitti puniti con I'ergastolo).

Nulla di diverso da quanto accade, ad esempio, per I'inapplicabilita
dell'Ospedale psichiatrico giudiziario nelle ipotesi di delitti colposi o di
contravvenzioni: in tali casi non rileva, infatti, che il folle reo, sul piano
naturalistico, manifesti una particolare predisposizione alla commissione
di un nuovo fatto di reato.

La scelta di fissare un limite massimo di durata delle misure di sicurezza

7 Sulla distinzione fra norma-comando e norma-garanzia v. . NUVOLONE, voce Misure di
prevenzione e misure di sicurezza, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, 632, secondo cui la
tutela degli interessi oggetto di protezione penale si realizza « [...] sia attraverso la nor-
ma-comando sia attraverso la norma-garanzia stricto sensu: attraverso la norma-comando
nella prospettiva dellintimidazione, e quindi della prevenzione generale; attraverso la
norma—garanz1a nella prospettiva della prevenzione speciale».

8 Sulle presunzioni di non pericolosita v. I. CaraccioLy, [ problemi genemlz delle misure
di sicurezza, Milano, 1970, 198 ss.; come ¢ noto, la disciplina delle misure di sicurezza si
¢ sempre caratterizzata per il ricorso a presunzioni assolute o relative circa la sussistenza
o la persistenza della pericolosita sociale. Per quanto concerne la fase del riesame, con
la sentenza della Corte costituzionale (Corte cost., 5 aprile 1974, n. 110) si & rimesso al
giudice di sorveglianza il potere di revocare la misura di sicurezza prima della scadenza
della durata minima prevista per legge, sottraendo tale prerogativa al Ministro di Grazia
e Giustizia e trasformando, cosl, la presunzione di persistente pericolosita da assoluta a
relativa. La Corte costituzionale (Corte cost., 8 luglio 1982, n. 139 per quanto riguar-
da gli infermi totali di mente e Corte cost. 15 luglio 1983, n. 249 per i seminfermi di
mente) ha dichiarato illegittima la presunzione di persistente pericolosita sociale nella
fase di applicazione della misura di sicurezza da parte del giudice della cognizione o
dell’esecuzione, quale immediata conseguenza dell’accertamento dell'infermita di mente
al momento della commissione del fatto, tenuto conto dell’ampio lasso di tempo inter-
corso fra il reato e I'applicazione della misura, durante il quale potrebbe mutare lo stato
patologico del soggetto (si parla infatti di attualizzazione del giudizio di infermith men-
tale). Solo con l'art. 31 della legge “Gozzini” verra definitivamente abolita la presunzione
assoluta di pericolosita sociale quale immediata conseguenza dell'infermitd di mente.
Infine le sentenze della Corte costituzionale (Corte cost., 2-18 luglio 2003, n. 253 e
Corte cost., 29 novembre 2004, n. 367) hanno espunto dall’ordinamento la presunzione
assoluta in base alla quale all’accertamento dell’infermitd o seminfermita di mente e della
pericolosita dell’agente dovesse seguire automaticamente I'applicazione dell OPG o della
CCC, e non anche una diversa misura in funzione sussidiaria.
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detentive sembra, viceversa, esporsi ad alcuni profili di criticita laddove si
prenda in considerazione, da un punto di vista teleologico, 'equilibrio fra pene
e misure di sicurezza derivante dal noto compromesso tra la Scuola classica e
quella positiva, che ha condotto alla codificazione di un sistema dualistico’,
quale sintesi delle diverse funzioni assolte dalle due tipologie “sanzionatorie”.

Senza entrare nel merito del complesso dibattito relativo alle funzioni
della pena e della misura di sicurezza nell’ordinamento italiano, pare tuttavia
che la fissazione del precitato limite di durata, che nelle nobili intenzioni del
legislatore della riforma avrebbe dovuto porre fine al fenomeno dei cc.dd.
ergastoli bianchi'’, abbia profondamente inciso sullefficacia specialpreventiva
positiva e/o negativa, che contraddistingue le misure di sicurezza''.

Rimanendo nell’ambito delle misure di sicurezza detentive riservate ai
soggetti colpiti da infermita psichica, la riforma ha inteso assegnare alle
REMS una funzione residuale, quale extrema ratio nel trattamento del
folle reo, tramite la positiva inserzione nell’art. 3-zer del d.I. n. 211 del
2011 dei principi di sussidiarieta e flessibilita, da tempo elaborati dalla
Corte costituzionale'?. 1l legislatore ha voluto, quindi, circoscrivere il trat-
tamento di natura custodiale a quei soggetti che, pitt di altri, necessitano
di un costante ed incisivo supporto terapeutico-riabilitativo'’.

? Ci si riferisce alle ipotesi in cui sia possibile applicare cumulativamente pena e misura di
sicurezza, secondo il modello del c.d. doppio binario. Si devono, invece, ritenere monistici
quei sistemi che prevedono I'applicazione di un’unica misura sanzionatoria nei confronti
dello stesso soggetto, o perché unica ¢ la sanzione contemplata dall’ordinamento, o per-
ché unica ¢ la sanzione applicabile nei confronti dello stesso soggetto (o pena o misura di
sicurezza). Rientrano fra i sistemi monistici anche quelli integralmente vicariali, nei quali
pena e misura di sicurezza sono del tutto fungibili. Sul punto v. G. Grasso, Pre Art-199,
in Commentario sistematico del codice penale, 111, Milano, 2011, 421 ss.

10'Si prendano alcuni casi eclatanti riportati dalla Commissione parlamentare d’inchiesta,
come ad esempio quello di una persona internata per 22 anni per una rissa nellOPG di
Reggio Emilia o per 18 anni per una rapina di 7000 lire nellOPG di Barcellona Pozzo
di Gotto.

11 Sul punto cfr. A. MassaRrO, Sorvegliare, curare e non punire: l'eterna dialettica fra “cura”
e ‘custodia” nel passaggio dagli ospedali psichiatrici giudiziari alle residenze per l'esecuzione
delle misure di sicurezza, in Riv. it. med. leg., 4/2015, 1377 ss.

1211 riferimento ¢ alle sentenze della Corte costituzionale (Corte cost., 2-18 luglio 2003,
n. 253 e Corte cost., 29 novembre 2004, n. 367), su cui v. M.T. CoLtica, Ospedale
psichiatrico giudiziario: non pii misura unica per Uinfermo di mente adulto e pericoloso, in
Dir. pen. proc., 3/2004, 300 ss.

13 Non sembra, tuttavia, che il legislatore abbia recepito la proposta di quella parte della
dottrina che ritiene necessario sostituire il presupposto della pericolosita sociale con il
“bisogno di cura”, cost M. BErTOLINO, Limputabiliti e il vizio di mente nel sistema penale,
Milano, 1990, 679; A. MaNNA, Sull’ ‘abolizione” degli ospedali psichiatrici giudiziari:
pericolositi sociale o bisogno di terapia?, in Riv. it. dir. proc. pen, 3/2013, 1329 ss.; M.T.
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Desta allora qualche perplessita il fatto che alla scadenza di un termine
prefissato ex lege e parametrato sulla base della gravita del reato consegua
automaticamente la dimissione dell'infermo dalla struttura, interrom-
pendo cosi un percorso di recupero che avrebbe, forse, potuto conseguire
migliori risultati.

Analoghe considerazioni valgono per l'efficacia specialpreventiva a conte-
nuto negativo che, in alcuni e limitati casi, assume primaria importanza nel
bilanciamento fra cura e custodia dell'infermo di mente autore di un reato.

Muovendo, infatti, dal presupposto secondo cui la finalita rieducativa
della pena ex art. 27, terzo comma, Cost. non possa estendersi de plano alle
misure di sicurezza — poiché talune di esse sono rivolte a soggetti, come
gli infermi di mente, rispetto ai quali non & sempre possibile parlare, pro-
priamente, di rieducazione, ma di cura e riabilitazione — ne discende che
le misure di sicurezza non sono sottoposte allo stringente vincolo di cui
allart. 27, terzo comma, Cost.: ¢, quindi, ipotizzabile che esse, talvolta,
non possano spiegare un effetto riabilitativo'

CoLLica, La crisi del concetto di autore non imputabile “pericoloso” del reato, in Liberta dal
carcere, liberti nel carcere. Affermazione e tradimento della legality nella restrizione della
libertar personale, a cura di A. Gaboardi [er al.], Torino, 2013, 295; contra G. DopaRro,
Nuova pericolosita sociale e promozione dei diritti fondamentali della persona malata di
mente, in Dir. pen. proc., 512015, 612 ss.; M. Pevissero, Ospedali psichiatrici giudiziari,
it., 923; Ip., Quale futuro per le misure di sicurezza?, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2013,
1283; Ip., La politica penale delle interpolazioni, in Penalecontemporaneo.it, 30 maggio
2016, 68. Pur non avendo il legislatore recepito il bisogno di cura quale fondamento per
I'applicazione delle misure di sicurezza, che restano, quindi, ancora vincolate all’accerta-
mento della pericolosita sociale, non si pud non tener conto della centrale importanza
che la terapia e la riabilitazione assumono per l'internamento del folle reo. Lart. 1,
comma 1, lett. b), d.Il. n. 52 del 2014 circoscrive, infatti, il ricovero in REMS ai casi in
cui « [...] ogni misura diversa non ¢ idonea ad assicurare cure adeguate». Per 'importanza
che riveste il fatto di reato nell’'ambito del giudizio di pericolosita v. anche R. Barroti,
Pericolositis sociale, esecuzione differenziata della pena, carcere. Appunti ‘Sistematici” per una
riforma “mirata” del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/2013, 718 ss.
14 In questo senso I. CARACCIOLL, 0p. cit., 97 ss.; cosi anche M. PeLissERO, Misure di sicu-
rezza, in Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2013, 658, secondo cui 'art.
27, terzo comma, Cost., si riferisce alle sole pene; cid non legittima, perd, I'esecuzione
di misure di sicurezza che si fondino esclusivamente sulla neutralizzazione del folle reo,
poiché un simile trattamento si porrebbe in contrasto con il rispetto della dignitd umana
ex art. 2 Cost.; nonostante 'infermo di mente affetto da irreversibile patologia non possa
tendere ad una piena riabilitazione, non ¢&, tuttavia, ipotizzabile un internamento che non
garantisca tutto il supporto terapeutico di cui egli necessiti. Sembra, allora, che le nuove
REMS possano garantire 'equilibrio fra cura e custodia, secondo le indicazioni fornite
dalla Corte costituzionale (nella nota sentenza Corte cost., 2-18 luglio 2003, n. 253).
La Consulta ha, infatti, sottolineato che la restrizione della liberta personale dell’infermo
di mente non pud mai recare danno, anziché vantaggio, alla sua condizione di salute:
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Il riferimento cade, per cid che qui rileva, sui casi d’infermitd mentale
irrecuperabile, rispetto ai quali ogni intervento riabilitativo non ¢ in grado
di sortire alcun effetto. Si tratta di ipotesi in cui la misura di sicurezza
si giustifica solo quale forma di contenimento del folle reo attraverso la
terapia, risultando vano anche solo tendere al recupero dell'infermo: non
a caso anche coloro, che prospettavano I'opportunita di fissare un termine
massimo di durata delle misure di sicurezza per i non imputabili, suggerivano
poi di rimettere al giudice la facolta di derogarvi®.

Tale limite massimo di durata potrebbe, infatti, determinare una
contrazione delle esigenze di difesa sociale e, spesso, un’interruzione del
percorso terapeutico e/o riabilitativo'®.

Si deve presumere che 'infermo di mente, che si trovi nella REMS alla

¢ quindi necessario che anche i casi di malattia mentale irrecuperabile si giovino di un
percorso terapeutico, pur non potendo tendere alla piena riabilitazione dell'infermo.
Parte della dottrina, muovendo da una diversa estensione del concetto di “rieducazione”,
vi ricomprende anche la funzione delle misure di sicurezza, v. E BricoLa, voce Teoria
generale del reato, in Noviss. Dig. it., XIX, Torino, 1973, 82, secondo cui «Per quest’ul-
time il Costituente non aveva bisogno di delineare la funzione, essendo rieducative per
definizione: mutando soltanto il contenuto della rieducazione a seconda che le misure
di sicurezza si applichino a soggetti capaci o incapaci di intendere o di volere» e in nota
«Per questi ultimi dovendo la misura di sicurezza assumere una funzione esclusivamente
curativa»; G. VASSALLL, Lubolizione della pericolositi presunta degli infermi di mente attra-
verso la cruna dell’ago, in Giur. cost., 1982, 1202 ss.; sostiene I'assoluta incompatibilita
degli OPG con l'art. 27, terzo comma, Cost., D. PICCIONE, Liberti dall ospedale psichiatrico
in dismissione e rischi di regressione istituzionale, in Rivistaaic.it, 4/2014, 4; v. anche Ip., Politica
delle libertix costituzionali e soppressione degli ospedali psichiatrici giudiziari, in Giur. cost.,
6/2013, 5157 ss.; sull’art. 27, terzo comma, Cost., v. per tutti G. FlaNpaca, Art. 27, comma 3,
Cost., in Commentario della Costituzione, fondato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso,
Bologna, 1991, 222 ss.

15 M. PELISSERO, Pericolosit sociale e doppio binario, cit., 199, ma v. Ip, La politica penale,
cit., 67. In questo senso era orientato anche il progetto Grosso, che rimetteva al giudice la
facolta di prorogare il termine massimo di durata della misura riservata ai non imputabili in
via eccezionale ed al ricorrere di una serie di presupposti, sul punto v. G. DE VEro, Corso di
diritto penale, 1, Torino, 2012, 201. Nel sistema attualmente vigente la misura di sicurezza
detentiva conserva una durata indeterminata nel massimo per i delitti puniti con l'ergasto-
lo, su cui v. le osservazioni critiche di M. PeLissErRO, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit.,
928; A. Puctorro, Dalla chiusura degli Ospedali psichiatrici giudiziari alla (possibile) eclissi
della pena manicomiale, in Costituzionalismo.it, 2/2015, § 10, parla di ergastoli nascosti.

16 Sottolinea i profili di criticita, sia dal punto di vista teorico sistematico, che per
quanto concerne la funzione di difesa sociale, cui dovrebbero assolvere le misure di
sicurezza, G.L. GarTa, Aprite le porte agli internatil, cit; Ip, Revoca del ricovero in OPG
per decorso della durata massima: un primo provvedimento, in Penalecontemporaneo.it, 16
giugno 2014; v. anche P. D1 NicoLa, La chiusura degli OPG: un'occasione mancata, in
Penalecontemporaneo.it, 13 marzo 2015.
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scadenza del termine prefissato dalla legge, sia ancora socialmente perico-
loso e, nella maggior parte dei casi, in grado di pervenire ad un migliore
recupero dal punto di vista terapeutico: ne sarebbe stata altrimenti disposta
I'immediata dimissione.

Peraltro il d.I. n. 52 del 2014 ha stabilito che il magistrato di sor-
veglianza non possa fondare il giudizio di pericolosita sociale sulla base
delle condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo o sulla sola
mancanza di programmi terapeutici individuali. Uinternamento del folle
reo nelle REMS fino alla scadenza del termine massimo di durata puo,
quindi, giustificarsi esclusivamente sulla base di cc.dd. fattori endogeni'’:
si render, allora, necessario contenere 'internato attraverso la cura, nei
casi pilt gravi di infermita psichica, ovvero tendere ad un miglioramento
della patologia.

Sarebbe stato, forse, pili prudente configurare una presunzione relativa
di non pericolosita legata al decorso di un determinato lasso di tempo,
preservando cosl il guid proprium delle misure di sicurezza ed al contempo
ridimensionando il contenuto potenzialmente afflittivo di una restrizione
della liberta personale senza limiti di durata'®.

La riforma non ha, viceversa, modificato il c.d. doppio binario”, primo

'7 Sulla distinzione fra fattori endogeni ed esogeni v. G. GUARNIERI, voce Capacitis a
delinquere, in Noviss. Dig. it., 11, Torino, 1958, 867.

18 Peraltro l'art. 1, comma 1-zer, d.1. n. 5 del 2014 dispone che per i pazienti per i quali
sia stata accertata la persistente pericolosita sociale, occorra motivare I'eccezionalita e la
transitorietd, che legittimano il prosieguo del ricovero. Parte della dottrina sostiene che
la disposizione non sia limitata alla transizione da OPG ¢ CCC a REMS, ma che aggravi
in via generale 'onere di motivazione in capo al giudice in sede di riesame della perico-
losita sociale (riesame che diverrebbe ancor pitt complesso nel caso in cui si imponesse
al giudice di ulteriormente motivare la deroga al limite massimo di durata stabilito ex
lege o la prognosi di “recidiva” formulata sulla base delle condizioni di cui all’art. 133,
secondo comma, n. 4 c.p. o per la sola mancanza di programmi terapeutici individuali, v.
infra). Sull importanza di tale disposizione per quanto concerne la fase del riesame v. M.
PELISSERO, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit., 927; Ip., Le misure di sicurezza personali
e le alternative al modello custodiale, in Giur. it., 6/2016, 1542; G. BALBI, 0p. ciz., 10; A.
PuciorTo, Dalla chiusura degli Ospedali, cit., S 8.

19 Benché il nostro sistema tenda a canalizzare nella pena la neutralizzazione del delin-
quente pericoloso, come ¢ avvenuto, ad esempio, in materia di recidiva o per talune
fattispecie di reato, non ¢ escluso che il legislatore, sulla scorta degli orientamenti che si
stanno registrando in altri ordinamenti europei, possa in futuro incrementare le ipotesi
di cumulo sanzionatorio, cui la riforma in esame avrebbe, forse, potuto porre un freno.
Sul punto v. M. PeLISSERO, Pericolositi sociale e doppio binario, cit., 38 ss..; F. Vigano,
La neutralizzazione del delinquente pericoloso nell'ordinamento italiano, in Riv. it. dir. proc.
pen., 412012, 1334 ss.; M. BERTOLINO, Declinazioni attuali della pericolositi sociale: pene
e misure di sicurezza a confronto, in Arch. pen., 212014, 460.
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fra tutti quello relativo ai seminfermi di mente, che dopo le aperture della
sentenza “Raso” sembra costituire la valvola di sfogo entro cui ricomprendere
i disturbi della personalita®: si potrebbe invece de iure condito valorizzare,
laddove possibile, la riduzione della durata della pena ex art. 89 c.p. in
funzione di quella (massima) della misura di sicurezza, cosi da pervenire ad

20 Malgrado le aperture della sentenza “Raso”, che ha ricompreso i disturbi della
personalitd nell’ambito delle infermitd penalmente rilevanti, la giurisprudenza tende
spesso a ricondurre tali disturbi nel vizio parziale di mente, in un’ottica compromissoria
che garantisca, comunque, I'irrogazione della pena, seppur diminuita, oltre all’applicazione
della misura di sicurezza, cfr. G. DE Francesco, Diritto penale. I fondamenti, Torino,
2011, 379. Nonostante le condivisibili perplessita circa il potenziale cumulo sanzionatorio
di cui ¢ destinatario il seminfermo di mente e, pilt in generale, avuto riguardo alla
stessa nozione di capacita di intendere o di volere grandemente scemata, si comprende,
tuttavia, la prudenza degli organi giudiziari, tenuto conto della complessa ricostruzione
del concetto di disturbo di personalitd, che potrebbe comportarne un’incontrollata
applicazione, a discapito delle esigenze di certezza della pena. Sarebbe, forse, necessario
rivalutare un rinvio formale cosi ampio alla categoria dell'infermita ex art. 88 e 89 c.p.
(parte della dottrina qualifica I'infermitd come un elemento normativo extragiuridico,
cost M. BertoLINO, [/ reo e la persona offesa. I diritto penale minorile, in Trattato di
diritto penale. Parte generale, diretto da C.E Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro, I, Milano,
2012, 51; Eap., I/ “crimine” della pericolositix sociale: riflessioni da una riforma in corso,
in Penalecontemporanco.it, 24 ottobre 2016, 6). Mentre, infatti, nel sistema originario
del Codice Rocco la nozione di infermita nel diritto sostanziale e nel diritto processuale
penale era ancorata ad una visione organicista ¢ nosografica della malattia mentale e,
quindi, a presupposti scientifici ben definiti, 'attuale modello sincretico, bio-psico-sociale,
con cui si ricostruisce l'infermitd penalmente rilevante, pare comprometterne la tassativa
delimitazione. Le conseguenze si riverberano, in fase processuale, anche sul riparto di
competenze fra perito e giudice: il modello di accertamento misto, empirico e normativo,
che dovrebbe caratterizzare il giudizio sullimputabilita alla luce delle indicazioni della
sentenza “Raso”, si risolve spesso in una subordinazione del secondo al primo, nonostante
il ruolo di peritus peritorum, che dovrebbe comunque spettare al giudice, e che solo un
recupero in termini di stretta legalita potrebbe, forse, garantire. Alla luce della riforma
del sistema delle misure di sicurezza si prospettano, inoltre, due possibili ricadute sul
piano applicativo: da una parte la finalitd terapeutico-riabilitativa delle nuove REMS
potrebbe indurre giudici e psichiatri ad applicare con piti frequenza le misure di sicurezza,
mancando il condizionamento negativo derivante dalle condizioni di degrado di buona
parte dei vecchi OPG, (in questo senso P. DELLAcQuA, S. D’AUTILIA, Abbandonare quei
luoghi, abitare le soglie, in Riv. it. med. leg., 3/2013, 1373); dall’altra la fissazione di un
termine massimo di durata e la modificazione della base del giudizio di pericolosita sociale
potrebbe, viceversa, portare ad un « [...] clima di generalizzato sfavore nei confronti delle
misure di sicurezza custodiali [...] » e di conseguenza « [...] a un eccesso di prudenza
nel riconoscimento del vizio di mente, specie in ragione delle criticita che caratterizzano
'accertamento in questione», immettendo altri infermi di mente nel circuito carcerario,
v. A. Massaro, Pericolositi sociale ¢ misure di sicurezza detentive nel processo di “definitivo
superamento” degli ospedali psichiatrici gindiziari: la lettura della Corte costituzionale con la
sentenza n. 186 del 2015, in Arch. pen. web, 2/2015, 15.
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un rapporto parzialmente vicariale fra le due “sanzioni”.

Il trattamento del seminfermo di mente sconta, come ¢ noto, una duplice
criticitd: sul piano normativo, in quanto il folle reo risulta destinatario di due
provvedimenti restrittivi della liberta personale, e sul piano amministrativo,
poiché la Casa di cura e custodia ha sempre rappresentato una mera
appendice dellOspedale psichiatrico giudiziario. Neppure la riforma del
2014 ha, infatti, distinto il ricovero nelle REMS sulla base della piena o
parziale infermita psichica dell’agente!

Sisarebbero, infine, dovuti circoscrivere anche i cc.dd. reati presupposto
ed i reati attesi necessari per fondare il giudizio di pericolosita sociale
dellinfermo di mente, come auspicato da larga parte della dottrina: un
possibile rimedio a detta lacuna ¢, forse, quello di tener conto in via
interpretativa della gravitd del fatto di reato ex art. 133 c.p. ai fini della
sussidiarietd della misura di sicurezza detentiva.

1.2. La limitazione dei parametri su cui fondare il giudizio di pericolosita
sociale per infermi e seminfermi di mente

Il secondo profilo su cui ¢ intervenuto il d.1. n. 52 del 2014 consiste nella
restrizione dei parametri in base ai quali fondare il giudizio di pericolosita
sociale ai sensi dell’art. 203 c.p.

Lattuale formulazione dell’art. 3-ter, comma 4, d.l. n. 211 del 2011,
prevede che per la prognosi di “recidiva’ dell'infermo o seminfermo di
mente autore di un reato, da cui discenda I'applicazione dell’ OPG o CCC,
non si possa tener conto delle condizioni di vita individuale, familiare e
sociale del reo ex art. 133, secondo comma, n. 4 c.p., né della sola mancanza
di programmi terapeutici individuali, ma occorra viceversa guardare alle
«qualita soggettive della persona»*

11 Disegno di legge n. 2067 ed il progetto elaborato dagli Stati Generali dell'Esecuzione
Penale sono invece orientati verso il superamento del doppio binario nei confronti dei
seminfermi di mente, v. 7nfra.

% Occorre peraltro distinguere le condizioni di vita individuale, familiare e sociale del
reo, che la riforma ha espressamente escluso dal giudizio di pericolosita sociale, rispetto
alla mancanza di programmi terapeutici individuali, che possono viceversa rilevare,
purché congiuntamente ad altri parametri. Non si ¢, inoltre, coordinata la riforma con
quanto previsto ex art. 232 c.p., ove si stabilisce che il soggetto non pud essere posto in
liberta vigilata (che costituisce la misura di sicurezza applicabile in via sussidiaria rispetto
ad OPG e CCQC), laddove non sia possibile affidarlo ai soggetti obbligati a provvedere alla
sua educazione e assistenza o agli istituti di assistenza sociale; al contempo la mancanza
di programmi terapeutici individuali costituisce il principale motivo di fallimento della
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I primi commentatori hanno da subito evidenziato le ricadute
applicative dell’esclusione dei cc.dd. fattori esogeni dalla base necessaria
per formulare il giudizio di pericolositd, primo fra tutti il rischio di
un ritorno al paradigma organicista”, che associ in via (nuovamente)
presuntiva la pericolosita sociale alla sola malattia mentale, in cid
coadiuvato dal successo che le neuroscienze stanno acquisendo all’interno
del processo penale*.

Lintento, assolutamente meritorio, del legislatore di circoscrivere
il pit possibile I'internamento fondato sulla c.d. pericolosita latente”
rischia, quindi, di risolversi in una discutibile semplificazione del giudizio
di pericolosita, che non dovrebbe prescindere da una valutazione di

carattere situazionale®.

liberta vigilata con prescrizioni terapeutiche; sul punto v. E FlorReNTIN, A/ vaglio di costi-
tuzionalitiy i parametri di accertamento della pericolositir sociale dei mentally ill offenders,
in Arch. pen. web, 3/12014, 5 ss.; A. Massaro, Pericolosita sociale e misure di sicurezza, cit.,
7 e 12; Eap., Sorvegliare, curare e non punire, cit., 1385.

231 rischio & paventato da larga parte della dottrina, v. da ultimo M.T. Cottica La
riformata pericolositi sociale degli infermi non imputabili o semimputabili al vaglio della
Corte Costituzionale: una novita da ridimensionare, in Riv. it. dir. proc. pen., 112016, 429.
24 Cosl, recentemente S. Moccia, / nipotini di Lombroso: neuroscienze ¢ genetica nel diritto
penale, in Dir. pen. proc., 52016, 681 ss.; la dottrina non ha mancato di rilevare la difficolca
di sottoporre la prognosi di “recidiva’ al vaglio dei cc.dd. criteri “Daubert”, in base ai
quali se ne dovrebbe valutare la “scientificita”, M. BErroLiNo, Declinazioni attuali della
pericolosit sociale, cit., 461.

25 §i tratta dei casi in cui Iinternamento ¢ giustificato sulla base dei soli fattori esogeni.
Occorre peraltro distinguere le ipotesi in cui la protrazione dell'internamento per ragioni
di c.d. pericolosita latente discenda da una superficiale valutazione del caso sottoposto
allesame del magistrato di sorveglianza, come sembra desumersi dalle osservazioni di
E Scuiavro, La riforma continua del «definitivo superamento degli ospedali psichiatrici
giudiziariy: la tormentata vicenda legislativa dell'art. 3-ter del d.l. n.211/2011, in Crit. dir.,
1/2013, 8 avuto riguardo ad alcuni provvedimenti, che sarebbero stati verosimilmente
riformati in sede di impugnazione, rispetto ai casi in cui 'internamento sia adeguatamente
motivato dal giudice e si fondi su ragioni di difesa sociale e di cura dellinfermo di mente
(ci si riferisce, ad esempio, alla vicenda oggetto dell’ordinanza del Tribunale di Sorveglianza
di Messina, su cui v. 7nfra, ovvero a quella del Trib. di Roma, 3 giugno 2014, Giud. Paola
di Nicola, con nota di G.L. GaTTa, Revoca del ricovero, cit.).

26 Cft. per tutti M. PELISSERO, Pericolositi sociale e doppio binario, cit., 116; Preme inoltre
sottolineare I'inversione di tendenza rispetto al giudizio sull'imputabilita: mentre, infatt,
la riforma sembra orientata ad ancorare la prognosi di “recidiva’ su un modello di spie-
gazione monocausale, al contrario a partire dalla c.d. sentenza “Raso”, Cass., Sez. un.
pen., 8 marzo 2005, n. 9163, la giurisprudenza ricorre ad una spiegazione multifattoriale
delle cause di infermitd mentale idonee ad escludere o scemare grandemente la capacita
di intendere o di volere, secondo una concezione integrata della malattia mentale, su cui
v. per tutti M. BERTOLINO, Linfermiti mentale al vaglio delle sezioni unite, in Dir. pen.
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Le critiche alla riforma muovono in primo luogo dall’irragionevolezza,
ex art. 3 Cost., di un intervento di modifica che non tenga conto delle
acquisizioni della scienza psichiatrica, la quale da tempo insiste sull'impor-
tanza dei condizionamenti esterni nell'ambito del giudizio di pericolosita””
La questione investe il pili ampio e assai dibattuto problema dei rapporti
fra scienza e diritto: occorre, ciog, preliminarmente stabilire i limiti entro
cui le norme possano emanciparsi dal substrato empirico, che esse discipli-
nano, per sopperire ad esigenze di carattere normativo e politico

Secondo parte della dottrina, inoltre, i fattori esogeni potrebbero
comunque assumere rilevanza nel giudizio di pericolosita sociale, per il
tramite di quanto disposto dall’art. 133, secondo comma, n. 2 c.p., avuto
riguardo alla condotta e alla vita del reo antecedenti al reato”, ovvero
come corollario delle «qualita soggettive della persona»®, cui la riforma del
2014 subordina la valutazione della probabilita di “recidiva” dell’infermo
o seminfermo di mente autore di un reato.

Ciascuna delle interpretazioni proposte, delle quali si condividono
pienamente gli intenti (garantire il maggior collegamento possibile fra
'accertamento della pericolosita e la condizione personale del soggetto

proc., 712005, 853 ss.
27 V. sul punto G. Doparo, Nuova pericolosita sociale, cit., 614; M. PeLissero, Ospedali
psichiatrici giudiziari, cit., 925.
28 Sull'importanza dei cc.dd. “vincoli di realtd” derivanti dalla Costituzione v. D.
PuLITANO, I/ diritto penale fra vincoli di realtis e sapere scientifico, in Riv. it. dir. proc.
pen., 212006, 806 ss.; v. anche Corte cost., 9 aprile 1981, n. 96, con nota di P. Grasso,
Controllo sulla rispondenza alla realti empirica delle previsioni legali di reato, in Giur. cost.,
1981, 806 ss; Nulla esclude tuttavia che il legislatore qualifichi un determinato fenome-
no discostandosi dal substrato empirico che lo caratterizza: si pensi agli stati emotivi o
passionali ex art. 90 c.p., che non escludono o diminuiscono 'imputabilitd, nonostante
sul piano naturalistico il soggetto agente, spesso, non sia capace di intendere o di volere,
v. M. Gavrvro, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, 11, Torino, 2015, 411,
che parla di divorzio fra imputabilita e naturalistica capacita di intendere e di volere. Si
vedano altresi, sul versante dell’elemento soggettivo, le considerazioni di M. Trarant, La
divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”, Torino, 2006, 53, secondo cui «“dolo” e “colpa”
non sono concetti corrispondenti a ben determinate realtd pregiuridiche, “ontologiche”,
ma mere qualifiche normative, esclusivamente funzionali all’applicazione di un certo tipo
di disciplina; che quindi, in quanto tali, possono assumere strutturalmente i pitt diversi
contenuti [...] ».
% Purché assumano rilevanza «esclusivamente per il modo in cui sono stati vissuti dall’au-
tore del fatto di reato». Cost E ScH1AFFO, La pericolosita sociale tra Sottigliezze empiriche”
e “spessori normativi’: la riforma di cui alla legge n. 81/2014, in Penalecontemporaneo.it,
11 dicembre 2014, 27, ma vedi le osservazioni critiche di G. Dobaro, Nuova pericolositi
sociale, cit., 618, nota 34.
30 G. Doparo, Nuova pericolositi sociale, cit., 617.
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agente ed evitare, al contempo, una rischiosa decontestualizzazione
del relativo giudizio), non sembra tuttavia risolutiva. Occorre, infatti,
preliminarmente definire il rapporto che intercorre fra fattori esogeni
ed endogeni nell’accertamento della pericolosita sociale: o si stabilisce
espressamente che per il giudizio di pericolosita sociale rilevano tanto
fattori endogeni, quanto fattori esogeni, entrambi operann, quindi, come
condizioni necessarie e solo nel loro complesso sufficienti’, ovvero si ritiene
che il giudizio di pericolosita sociale si possa fondare su fattori esogeni o
endogenl anche isolatamente considerati®’, con la conseguenza che lautore
potra essere ritenuto pericoloso anche solo in ragione delle sue condizioni
di vita individuale, familiare e sociale o per la sola mancanza di programmi
terapeutici individuali. Zertium datur: escludere la rilevanza dei fattori
esogeni nel giudizio di pericolosita sociale per I'applicazione delle misure di
sicurezza detentive, come previsto dalla riforma del 2014.

Si ¢ poi denunciata l'irragionevole disparita di trattamento, ex art. 3
Cost., che la nuova disciplina avrebbe introdotto sia tra autori infermi di
mente pericolosi, che fra autori infermi e non infermi di mente, pericolosi.

Per quanto concerne la disparita di trattamento fra autori infermi di
mente pericolosi, da parte di alcuno si ¢ ritenuto che I'esclusione dei fattori
esogeni dalla base del giudizio di pericolosita sociale possa determinare I'ap-
plicazione di una misura di sicurezza detentiva in capo ad un soggetto che,
in virth degli stessi fattori esogeni esclusi dalla riforma, non sarebbe stato,
viceversa, dichiarato pericoloso (poiché, ad esempio, inserito in un contesto
sociale o familiare particolarmente favorevole), cosi equiparandolo a colui
che, nonostante la presenza del medesimo contesto di favore, sarebbe stato
ugualmente dichiarato pericoloso®

Si ¢ quindi proposta una lettura costituzionalmente orientata delle
modifiche introdotte, circoscrivendone la portata ai soli casi in cui ne
possano seguire effetti in bonam partem: i fattori esogeni potrebbero,

1 In questo senso F. TAGLIARINI, voce Pericolosita, in Enc. dir., XXXIII, 1983, 18, nota
107; v. anche P. NuvoLONE, [/ sistema del diritto penale, Padova, 1982, 347, secondo cui
«Tutti questi elementi hanno una caratteristica funzionale comune: essi tendono a fornire
la base per un giudizio sulla personalitd del delinquente nel suo complesso, anche al di
fuori del singolo episodio criminoso concretamente addebitato. Per quanto attiene alla
pericolosité, si tratterd, in particolare, di vedere se, dall’analisi di tali elementi, si evidenzi
una serie di qualitd nel senso sopra indicato».

32 Cfr. G. Grasso, Art. 203, in Commentario sistematico del codice penale, 111, Milano 2011,
470; G. Fianpaca - E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2014, 871 ss.

33 M. PELISSERO, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit., 925; sul punto v. anche le conside-
razioni di D. POTETTI, La pericolositit sociale del malato di mente nell art. 3-ter del d.l. n.
211 del 2011, in Cass. pen., 9/2015, 3326.
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dunque, operare soltanto per escludere o far cessare I'internamento del folle
reo’’, ma non per fondarlo.

Sembra, tuttavia, che lirragionevole disparita di trattamento perman-
ga, qualsiasi efficacia si intenda attribuire nel giudizio di pericolosita socia-
le ai suddetti fattori esogeni, sia che essi operino iz bonam che in malam
partem: due soggetti, che abbiano commesso lo stesso fatto di reato a causa
della stessa infermitd mentale, finirebbero per vedersi applicata, o meno,
una misura di sicurezza detentiva per ragioni loro non imputabili, legate,
ad esempio, alla mancanza di strutture territoriali di assistenza in una
Regione e non in un’altra. Pare, quindi, che in questi casi la disparita di
trattamento non discenda dalla norma in sé, ma dal rinvio che essa opera
a condizioni esterne al soggetto agente, per fondare, tuttavia, un giudizio
di pericolosita le cui ripercussioni sulla liberta personale sono di carattere
eminentemente soggettivo; cio vale sia nei casi d’inefficienza del sistema
amministrativo di gestione della malattia mentale, sia per le particolari
condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo.

Per quanto riguarda invece la disparita di trattamento fra autori peri-
colosi, infermi e sani di mente, si ¢ contestata I'irragionevolezza di fondare
il giudizio di pericolosita sociale dell’autore sano di mente su tutti i para-
metri della capacita a delinquere e di restringerlo, viceversa, nei confronti
degli autori infermi o seminfermi di mente”. Non sembra, tuttavia, che
al legislatore sia preclusa la facoltd di regolare in maniera differenziata
situazioni tra loro disomogenee: I'elemento distintivo potrebbe, infatti,
ravvisarsi proprio nell'infermitd mentale e nell'incidenza che su di essa
hanno i fattori esogeni rispetto ad un autore sano di mente.

Questi ed altri profili di (ritenuta) incostituzionalita della riforma hanno
condotto il Tribunale di sorveglianza di Messina™ a sollevare questione di
legittimita costituzionale. Nell'ordinanza di rinvio viene altresi richiamata
lattenzione sulla funzione specialpreventiva su cui dovrebbe fondarsi

3% Cost M. PeLissErO, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit., 925; In questo senso anche E
ScHIAFFO, La pericolositi sociale, cit., 15; Pare inoltre opportuno richiamare la soluzione
interpretativa proposta da F. FIORENTIN, A/ vaglio di costituzionalita, cit., 7, secondo cui
«il giudice applichera la misura di sicurezza detentiva soltanto se ritenga che una misura
di specie diversa non assicurerebbe la corretta somministrazione delle cure necessarie al
contenimento della sintomatologia relativa alla patologia clinica [...] ».

% Sul punto v. E. ScHIAFFO, La pericolositi sociale, cit., 15.

36 Tiib. sorv. Messina, 16 luglio 2014, con nota di R. BiaNcHETTL, Sollevata questione di
legittimita costituzionale in merito ai nuovi criteri di accertamento della pericolosita sociale del
seminfermo di mente, in Penalecontemporaneo.it, 14 novembre 2014: lordinanza lamenta la
violazione di tredici disposizioni costituzionali, nello specifico gli artt. 1, 2, 3, 4, 25, 27,

29, 30, 31, 32, 34, 77 e 117 Cost.
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lapplicazione delle misure di sicurezza detentive: si tratta del binomio fra
cura e custodia che, sulla scorta delle indicazioni della Corte costituzionale
nella nota sentenza n. 253 del 2003, legittima I'internamento in OPG e CCC.

Secondo 'ordinanza di rimessione, infatti, da una parte si « [...] “san-
ziona” la collettivitd, trasferendo su di essa il rischio giudizialmente incon-
trollato di nuove condotte antisociali e criminose», dall’altra verrebbero
traditi gli obiettivi terapeutici e riabilitativi, che devono caratterizzare il
recupero del soggetto internato, in violazione dell’art. 32 Cost”.

Analogamente alla fissazione del termine massimo di durata, la limi-
tazione della base del giudizio di pericolosita sociale introduce una pre-
sunzione assoluta di non pericolosita sociale per I'internamento in REMS
di quei soggetti che versino in condizioni di vita individuale, familiare e
sociale particolarmente gravi o che non possano in alcun modo accedere
a forme alternative di assistenza. La (“residuale”) pericolosita dell’agente
varra a fondare I'applicazione di misure di sicurezza personali non custo-
diali, in primo luogo la liberta vigilata con prescrizioni terapeutiche, da
tempo indicata dalla Corte costituzionale come alternativa idonea a garantire
la sussidiarietd delle misure di sicurezza detentive®.

Lesclusione in via assoluta e senza prova contraria dell’internamento
in REMS di coloro che, in considerazione di fattori esogeni, possano
compromettere radicalmente il proprio percorso terapeutico-riabilitati-
vo sembra tuttavia pregiudicare proprio quelle esigenze di cura su cui si
fondano le nuove strutture: pare, infatti, un controsenso disporre la cessa-
zione di un percorso terapeutico riabilitativo in REMS poiché non si pud
tener conto, ai fini del giudizio sulla pericolosita sociale, della mancanza
di condizioni esterne idonee a garantire un analogo percorso terapeutico;
altrettanto grave sarebbe, poi, se il mancato internamento e I'eventuale
recrudescenza della malattia mentale elevassero il pericolo di “recidiva’, a
discapito della pubblica sicurezza.

Alla restrizione della base del giudizio di pericolosita si potrebbero

37 Trib. sorv. Messina, 16 luglio 2014, 18; per quanto concerne la violazione dell’art. 32
Cost., v. p. 21 ove si sostiene che «la rimessione in liberta o in liberta vigilata, per effetto
della nuova normativa, di soggetti affetti da patologie psichiatriche e bisognevoli di assi-
stenza e cure, sebbene in condizioni di vita individuale, familiare e sociale controindicate, se
non criminogene, ed in assenza di un progetto terapeutico individuale, espone tali soggetti
al rischio di commettere non solo atti eterolesivi ma anche atti autolesivi, pregiudicando la
loro salute ed il loro diritto a trattamenti terapeutici e socio-riabilitativi adeguati».

3% Sui problemi di coordinamento della riforma con la disciplina della liberta vigilata v.
nota 22. La Corte di Cassazione ha ritenuto la liberta vigilata con prescrizioni terapeuti-
che contrastante con il principio della riserva di legge in materia di misure di sicurezza,
v. Cass., Sez. V pen., 8 gennaio 2010, n. 9656.
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allora muovere le stesse considerazioni critiche relative alla fissazione di
un termine massimo di durata: sembra delinearsi uno scollamento fra gli
obiettivi della riforma, che aspirano ad un efficace percorso terapeutico-ri-
abilitativo del folle reo, e l'assoluta irrilevanza, sul piano normativo, del
contesto cui egli appartiene, che potrebbe, tuttavia, essere determinante ai
fini della riabilitazione stessa.

Si sarebbe, forse, potuto ricorrere ad una presunzione relativa, tempera-
ta, come anche per il termine massimo di durata, dalla necessaria giustifica-
zione delle ragioni che fondino 'eccezionalita e la transitorieta del ricovero
sulla base dei soli fattori esogeni, ex art. 1, comma 1-zer, d.1. n. 52 del 2014,
rendendo in tali casi pili gravoso I'onere motivazionale in capo al giudice
(aggravio non limitato, peraltro, alla sola fase del riesame della pericolositd).

Con la sentenza n. 186 del 2015, la Consulta ha, tuttavia, dichiarato
non fondata la questione di legittimita costituzionale, ritenendo errato il
presupposto interpretativo da cui muoveva il giudice remittente, ad avviso
del quale, come anticipato, la riforma avrebbe inciso sulla pericolosita
sociale degli infermi di mente, differenziandola rispetto a quella generale
di cui all’art. 203 c.p.”’

Secondo la Corte «Basta leggere la disposizione impugnata per comprendere
che le frasi sulle quali si appunta la censura non riguardano la pericolosita
sociale come categoria generale, ma si riferiscono pilt specificamente alla
pericolosita che legittima il “ricovero in un ospedale psichiatrico o in una casa
di cura’».

Non si sarebbe, quindi, introdotta una nuova pericolosita sociale degli
infermi di mente, ma differenziati i criteri per la scelta della misura di
sicurezza concretamente applicabile.

Dalla soluzione interpretativa della sentenza si ricava quello che ¢
stato efficacemente definito un «sistema bifasico, scandito da un doppio
giudizio prognostico [...] Al primo giudizio, “a base totale”, resterebbe
affidato I'accertamento della pericolosita sociale del soggetto imputabile
o “semi-infermo”. Qualora questa fase si concludesse con una prognosi di
pericolosita, interverrebbe il secondo giudizio, “a base parziale”, finalizzato
alla scelta della misura applicabile»®.

3 Lopinione era largamente condivisa in dottrina, v. M. PeLisSERO, Ospedali psichiatrici
giudiziari, cit., 922; M. BERTOLINO, Declinazioni attuali della pericolositir sociale, cit., 461;
A. Massaro, Pericolositi sociale e misure di sicurezza, cit., 10; G. Doparo, Nuova perico-
losita sociale, cit., 613; pili precisamente verrebbero a differenziarsi i criteri in base ai quali
fondare il giudizio di pericolosita sociale nei confront di infermi e seminfermi di mente,
rimanendo invariato il concetto di pericolosita sociale quale probabilita di “recidiva’.

40 Cost A. MassaRO, Pericolositi sociale e misure di sicurezza, cit., 11, ripresa testualmente da
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Volgendo tuttavia 'attenzione alla fattispecie complessa da cui discen-
de lapplicabilita delle misure di sicurezza, che consta del fatto di reato e
dell’accertamento della pericolosita sociale?’, sembra che alla modificazione
della base del giudizio per 'applicazione del’OPG e CCC consegua, auto-
maticamente, una distinzione anche in termini di fattispecie.

Dal confronto fra le diverse fattispecie complesse (quella, cioe, neces-
saria per disporre I'internamento in OPG e CCC, e le altre, che legittima-
no l'applicazione delle restanti misure di sicurezza), si evince, infatti, che
unico elemento differenziale ¢ la maggiore o minore estensione della base
per formulare il giudizio di pericolosita, rimanendo invariato il fatto di
reato, che ne costituisce il presupposto.

Poiché la riforma ha espunto dalla base del giudizio di pericolosita per
lapplicazione dell OPG e CCC il parametro di cui all’art. 133, secondo
comma, n. 4 c.p., la fattispecie necessaria per integrare tutte le altre misure
di sicurezza consta, allora, di un elemento in piti.

Il rapporto di specialita in astratto si fonda sull’assunto secondo il quale
una fattispecie pud dirsi speciale laddove contenga un elemento in piu
rispetto alla generale, tale per cui, laddove la fattispecie speciale mancasse,
verrebbe integrata quella generale.

Lelemento specializzante costituisce, tuttavia, un elemento negativo
implicito della fattispecie generale: esso esclude, infatti, che I'accadimen-
to concreto sussumibile nella fattispecie speciale possa rientrare, altresi,
nell’ambito applicativo di quella generale (derogata, per 'appunto, da
quella speciale)*.

Tirando allora le fila del ragionamento, la fattispecie per 'applicazione
del’OPG e CCC lungi dal configurare una disciplina di carattere speciale,
costituisce, viceversa, la fattispecie generale per I'applicazione delle misure
di sicurezza; le condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo,
delle quali non si pud tener conto, confermerebbero la natura negativa

Cass., Sez. VI pen., 18 novembre 2015, n. 49469. Sulla sentenza della Corte costituzionale
v. anche A. Puciorro, La giurisprudenza difensiva in materia di opg a gindizio della Corte
costituzionale, in Rivistaaic.it, 4/2015, 6; M. PELISSERO, Le misure di sicurezza, cit., 1542;
M.T. CoLvrica La riformata pericolositis sociale, cit., 436; M. FIORENTINI, La pesatura del
cuore. Il gindizio di pericolositar sociale all’indomani della sentenza costituzionale n. 186 del
2015, in Studium iuris, 212016, 180.

1 Cost M. GaLLO, voce Capacitit penale, in Noviss. Dig. it., 11, Torino, 1958, 886, nota 5;
per una critica v. E BrRicoLA, Fatto del non imputabile e pericolosita, Milano, 1961, 127,
nota 256; amplius B. PETROCELLY, La pericolosity criminale e la sua posizione ginridica,
Padova, 1940, 183 ss.

2V, M. TrapANI, La divergenza, cit., 220 ss.; sulla struttura logica del rapporto di speciality
fra fattispecie v. recentemente A. CeLOTTO, Fonti del diritto e antinomie, Torino, 2014, 100.
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dell'elemento specializzante (che, in questo caso, viene esplicitato dalla
stessa disposizione di legge).

Non deve, poi, sorprendere che la fattispecie generale abbia un ambito
applicativo pit ristretto di quella speciale: cio dipende dal maggior numero
di misure di sicurezza applicabili sulla scorta della fattispecie speciale e dalla
natura alternativa, e non cumulativa, dei parametri di cui all’art. 133 c.p.
idonei a fondare, ciascuno singolarmente, il giudizio di pericolosita sociale.

Sembra allora che i profili di contrasto della riforma con il dettato
costituzionale non attengano principalmente all’irragionevolezza delle
scelte del legislatore (che, comunque, modificando la base del giudizio di
pericolosita, ha distinto le fattispecie applicabili agli infermi e seminfermi
di mente rispetto a quelle degli altri autori pericolosi), bensi alla funzio-
ne che 'ordinamento riconosce alle misure di sicurezza detentive per gli
infermi di mente. Se non possono non condividersi le premesse da cui
muove il d.I. n. 52 del 2014 e, cio¢, la necessita di contenere le ipotesi
di pericolosita latente o i cc.dd. ergastoli bianchi, le radicali conclusioni
cui si ¢ pervenuti con la riforma continuano a destare alcune perplessita
sia sul fronte della cura che su quello della custodia: si dovrebbe, forse,
distinguere «[...] la critica al sistema delle misure di sicurezza [...] dalla
critica al funzionamento concreto degli O.PG [...]»*, che talvolta rischia
di comprometterne i rivoluzionari obiettivi*.

Pare, infine, opportuno dare conto di alcune delle proposte elaborate
durante gli Stati Generali dell’Esecuzione Penale® nel tavolo dedicato alle

43 M. PeLISSERO, Pericolositis sociale e doppio binario, cit., 141.

44 V. anche le osservazioni di M.T. Covvica, Verso la chiusura degli O.PG.: una svolta
(ancora) solo annunciata?, in Leg. pen., 4/2014, 281, secondo cui «Pur apprezzando il
messaggio della legge, che non intende, come detto, far gravare sul soggetto infermo di
mente le disfunzioni delle amministrazioni sanitarie regionali, che non riescono a garantire
la presa in carico di quanti non sono pilt in condizioni di pericolosita sociale conclamata,
non risulta condivisibile lo strumento con cui si ¢ inteso realizzare 'obiettivo. Il fine, ciog,
non giustifica i mezzi utilizzati dal legislatore: si pone, infatti, il rischio di introdurre una
disciplina ancora pili problematica in termini di tutela della salute del soggetton.

4 Su cui v. G. GIOSTRA, Si schiude un nuovo orizzonte per l'esecuzione penale? Delega
penitenziaria e Stati generali: brevi considerazioni a margine, in Quest. giust., 2/12015,
61 ss.; M. Ruotoro, Gli Stati generali sull'esecuzione penale: finalita e obiettivi, in
Penalecontemporaneo.it, 11 marzo 2016; E FIORENTIN, La conclusione degli “Stati
Generali” per la riforma dell esecuzione penale in Italia, in Penalecontemporaneo.it, 7 giugno
2016; M. PeLissero, Gli Stati generali sull esecuzione penale: i problemi noti messi a nudo
e la necessiti di risposte di sistema, in Dir. pen. proc, 9/2016, 1125 ss.; nello specifico, per
quanto riguarda le misure di sicurezza, v. M. PELISSERO, Le misure di sicurezza personali,
cit., 1545; Ip., La politica penale delle interpolazions, cit., 66; M.T. CoLLicA, La riformata
pericolositi sociale, cit., 440 ss.; M. BERTOLINO, 1] “crimine” della pericolositis sociale, cit.; E

273



A. LauriTo

misure di sicurezza®®: pur lasciando inalterate le regole di accertamento
della pericolosita sociale e la previsione di un termine massimo di durata,
la proposta si segnala per una condivisibile gradualita e progressione nella
scelta della misura di sicurezza applicabile47

In primo luogo, dette misure vengono riservate ai soggetti non imputabili,
climinando di fatto il doppio binario nei confronti dei seminfermi di
mente, al cui percorso terapeutico riabilitativo dovrebbe quindi provvedere
listituzione carceraria.

Le misure di sicurezza che il giudice puo disporre sono differenziate
in base alla gravita del reato commesso: se il massimo edittale non supera
i tre anni, il giudice si limita a segnalare al DSM competente la sentenza
di proscioglimento ¢ la perizia, con l'invito a predisporre un percorso
terapeutico riabilitativo per I'infermo di mente; laddove invece il reato
commesso sia punito con una sanzione superiore a tre anni nel massimo,
il giudice pud ricorrere ad una misura obbligatoria di cura e controllo, che
dovrebbe sostituire la liberta vigilata, cui pud associare una serie di pre-
scrizioni finalizzate a garantire un effettivo percorso di cura. Nell'ipotesi
di reati sanzionati con una pena non inferiore nel minimo a quattro anni,
pud disporsi il ricovero in un servizio per pazienti psichiatrici giudiziari
(SPPQG): in tal caso viene circoscritto anche il novero dei reati presupposto
(delitti contro 'incolumita pubblica o contro la persona), nonché dei reati
attesi, necessari per 'applicazione della misura di cura e controllo; occorre
infatti che «sussista il fondato motivo di ritenere probabile la commissio-
ne di altro reato della medesima indole e almeno di pari gravitd». Non
sembra che la proposta si discosti dalla pericolosita sociale quale presup-
posto applicativo delle misure di sicurezza, nonostante siano valorizzate le
esigenze di cura e riabilitazione, che fondano, congiuntamente alla pro-
gnosi di “recidiva’, I'applicazione del ricovero coattivo in SPPG: ¢, infatti,
necessario che all’infermo di mente occorrano cure ad elevata intensita®

PALAZZ0, La riforma penale alza il tiro?, in Penalecontemporaneo.it, 30 maggio 2016, 58 ss.
46 Disponibile in www.giustizia.it (ultlmo accesso 12.04.2017).
7 C051 anche M. BERTOLINO, I/ “crimine” della pericolosita sociale, cit., 24.

8 Come si ricava, peraltro, dall’art. 222 c.p. (nel testo della proposta di riforma),
rubricato “Misure giudiziarie di cura e controllo”. Sembra, inoltre, che per disporre la
misura di sicurezza detentiva occorra tanto la pericolosith sociale quanto il bisogno di
cura, mentre il venir meno di uno soltanto dei due presupposti legittimerebbe la revoca
ai sensi dell'art. 207 c.p. (nel testo elaborato dalla proposta di riforma). E poi necessario
coordinare la disciplina prevista per 'applicazione provvisoria della misura di sicurezza,
che si arricchisce della necessaria prognosi di assoluzione ai sensi dell’art. 88 c.p., con
quella in via generale dettata dall’art. 222 c.p. (come modificato dalla proposta di rifor-
ma) che trova applicazione con la «pronuncia della sentenza di primo grado che stabilisce
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2. 1l passaggio da OPG ¢ CCC a REMS. La complessa vicenda normativa: da
una colpevole inerzia ad un'impreparata (ma non piis procrastinabile) riforma.
Lo stato attuale delle REMS

Il definitivo superamento di quell’«autentico orrore» cui il Capo dello Stato
ha fatto riferimento nel discorso di fine anno e che, per rievocare 'espressione
di uno dei principali fautori delle strutture manicomiali, ha spesso assunto le
sembianze di «un'immensa latrina»®, subisce una sorprendente accelerazione a
partire dal 2008, colmando in tempi relativamente brevi abissale divario che
per trent’anni’® aveva distinto il trattamento del folle da quello del folle reo”'.

Il primo passo consiste nell’attuazione della delega di cui all’art. 2,
comma 283, della finanziaria 2008 (l. n. 244 del 2007), cui il Governo ha
provveduto con il d.PC.M. 1° Aprile 2008, al fine di ultimare il riordino

il proscioglimento per infermita psichica dell'imputato [...] ».

#"Cosi C. LoMBROSO, La cattiva organizzazione della polizia ed i sistemi carcerari, in Il
momento attuale, Milano, 1903, 9 con riferimento al manicomio criminale di Aversa. Nel
1975 i manicomi criminali cambiano nome, divenendo Ospedali psichiatrici giudiziari,
v. E. Musco, voce Misure di sicurezza, in Enc. dir., Agg., 1, Milano, 1997, 772, che rim-
provera al legislatore di aver mutato soltanto il nomen iuris, senza intervenire sulla natura
essenzialmente custodiale e repressiva di tali strutture. Secondo T. Papovani, Lospedale
psichiatrico giudiziario e la tutela della salute, in Tutela della salute e diritto privato a cura
di F. D. Busnelli e U. Breccia, Milano, 1978, 247 « [...] se la legge avesse veramente
inteso promuovere un’efficace riforma delle sue (per unanime riconoscimento) decrepite
strutture, il primo passo avrebbe dovuto consistere nel sancirne 'equiparazione, sul piano
organizzativo, all'ospedale psichiatrico comune [...] ».

°0°Ci si riferisce alla riforma Basaglia, 1. n. 180 del 1978.

°! Dopo aver, infatti, constatato che la natura ibrida degli OPG, a cavallo fra ospedale
e carcere, si era risolta in un’esaltazione della funzione custodiale, I'alternativa percorri-
bile era la seguente: o normalizzare 'infermita psichica all'interno del carcere, abolendo
quindi la distinzione fra imputabili e non imputabili, ovvero incrementare il supporto
terapeutico e riabilitativo del folle reo nell’ambito delle misure di sicurezza. Sui progetti
relativi alla c.d. carcerizzazione v. M. T. CoLLICA, La crisi del concetto, cit., 305. Non sono
mancate critiche anche alla c.d. sanitarizzazione, sia da parte di coloro che per motivi di
sicurezza pubblica si schieravano a favore di una conservazione delle precedenti strutture
e sia da parte di chi ha ritenuto le REMS «espressione di una strisciante perpetuazione
della logica manicomiale». Sul punto v. E DeLLA Casa, Basta con gli OPG! La rimozione
di un “fossile vivente” quale primo passo di un arduo percorso riformatore, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1/2013, 97; per un’approfondita ricostruzione v. anche L. CARACENI, Linsostenibile
peso dell ambiguita. Verso il crepuscolo delle misure di sicurezza psichiatriche, in Proc. pen.
giust., 6/2013, 126 ss.; M.C. ORNANO, I/ superamento dell ospedale psichiatrico giudiziario:
aspetti problematici ed esperienze operative della gestione dell aurore di reato afferro da disagio
mentale, in Cass. pen., 5/2013, 2086 ss.
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della medicina penitenziaria intrapreso con il d.lgs. n. 230 del 1999
Lobiettivo della riforma del ‘99 era quello di superare I'idea secondo
la quale il diritto alla salute dovesse declinarsi in maniera differente a
seconda che i destinatari delle cure si trovassero in stato di detenzione od
internamento, ovvero in libertd. Mentre nel d.Igs. n. 230 del 1999 non si
faceva espresso riferimento al problema degli Ospedali psichiatrici giudi-
ziari, se ne trova invece un’esplicita menzione nell’art. 5 del d.PC.M. 1°
aprile del 2008, ove si stabilisce che «sono trasferite alle regioni le funzioni
sanitarie afferenti agli Ospedali psichiatrici giudiziari ubicati nel territorio
delle medesime»>. La questione risiede nella logica priorita che si dovreb-
be riconoscere alle componenti di ciascun acronimo: prima che una realta
“giudiziaria”, OPG dovrebbe essere un ospedale, e, prima di una casa di
custodia, la CCC dovrebbe rappresentare un luogo di cura™. Si compren-
de, allora, come il processo di sanitarizzazione avviato nel 2008 sia stato
per troppo tempo disatteso”

52 A sua volta attuazione della delega di cui all'art. 5 della I. n. 419 del 1988. Con il d.Igs.
n. 230 del 1999 si ¢ regolato il passaggio della medicina penitenziaria al Servizio Sanitario
Nazionale e « [...] si introduceva la radicale innovazione dell’affido alle Aziende Sanitarie
Locali dell’organizzazione dell’assistenza sanitaria in carcere. Dopo una breve e modesta fase
sperimentale in alcune regioni italiane (Lazio, Puglia, Toscana) il progetto ¢ rimasto inattuato
e abbandonato [...] », cosi R. Mavano, Attualita delle problematiche riguardanti i manicomi
giudiziari. Una revisione storica dei progetti di legge riguardanti il superamento dell ospedale
psichiatrico giudiziario e la modifica dellattuale sistema della non imputabilita per gli infermi
di mente autori di reato, in Riv. it. med. leg., 4-5/2008, 1031; v. anche. G. La Greca, Delega
al governo per il riordino della medicina penitenziaria - commento, in Dir. pen. proc., 1/1999;
B. BENIGNL, La salute in carcere: una riforma da applicare, in Antigone, 1/2009; C. CANTONE,
La riforma della saniti penitenziaria: Problemi e percorsi possibili, in Quaderni ISSE 11/2012,
7 ss.; F DELLA Casa, 0p. cit., 66. Per una pitt completa disamina di questi aspetti si rinviaa G.
CAMERA, Liberi, detenuti malati o affetti da tossicodipendenza, internati in strutture penitenziarie
a’m’lmte diverse pm&peztzve del diritto alla salute, in questo volume.

3 V. perd le osservazioni critiche di G. D1 Rosa, 7/ superamento dell ospedale psichiatri-
co giudiziario, in Riv. it. med. leg., 3/2013, 1404 secondo cui «Lottimo intendimento
dichiarato di assicurare a detenuti e internati le stesse cure dei cittadini in stato di liberta
stenta tuttavia a realizzarsi, a causa della mancata condivisione di un pensiero di acco-
glienza reale dei malati provenienti dal carcere da parte di tutti i preposti alla gestione
delle strutture sanitarie esterne».

54 A differenza, ad esempio, di quanto disposto dall’art. 1, comma 1, della I. n. 36 del
1904, in cui la custodia veniva anteposta alla cura: «Debbono essere custodite e curate nei
manicomi le persone affette per qualunque causa da alienazione mentale, quando siano
pericolose a s¢ o agli altri e riescano di pubblico scandalo e non siano e non possano essere
convenientemente custodite e curate fuorché nei manicomi».

5 Soprattutto se si tiene conto del fatto che non rientrava nelle originarie intenzioni del
legislatore quella di prevedere un’esclusiva gestione sanitaria interna alle REMS: si riservavano
ancora allamministrazione penitenziaria « [...] compiti relativi allamministrazione
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Da una lettura delle linee guida di cui all’allegato C del d.RC.M. de
guo non sfugge, infatti, come il programma di — graduale — superamento
degli OPG, ripartito in tre fasi e caratterizzato da una rinnovata centralita
delle funzioni terapeutico-riabilitative e dal principio di territorializzazione,
rappresenti una svolta epocale: la responsabilita della gestione sanitaria
degli OPG ¢ assunta dalle Regioni®, si prevede la stesura da parte dei
DSM* di un programma finalizzato alla dimissione degli internati che
abbiano «concluso la misura di sicurezza», si stabilisce il reinserimento in
carcere dei ricoverati in OPG per infermita psichica sopravvenuta’®, non-
ché lo svolgimento degli accertamenti psichici ex art. 112 d.PR. n. 230 del
2000 (reg. esec. ord. penit.) all'interno degli «istituti ordinari».

Il decreto prevede, inoltre, la ripartizione degli internati sulla base del
territorio di provenienza (ponendo quindi le basi della c.d. territorializza-
zione), al fine di predisporre programmi terapeutico-riabilitativi’” idonei a

della sicurezza e lo stesso D.RC.M. 1 Aprile 2008, che ha avviato il superamento degli
ospedali psichiatrici giunto a completamento negli anni successivi, muoveva dal medesimo
presupposto», cost A. Massaro, Sorvegliare, curare e non punire, cit., 1367. Occorre, ciot,
superare 'idea per cui «Custodire e curare ben difficilmente sono compatibili e il primo fine
finisce per prevalere», v. G. Zapra - C. A. RoMANO, Infermiti mentale, pericolositi sociale e
misure di sicurezza alla prova degli anni Duemila, in Rass. penit. crim., 2-3/1999, 88.

56 «Ex lege, tutto il personale afferente alla medicina penitenziaria ¢ transitato al Ministero
della Salute, non esclusi i direttori di OPG, cosi A. CALOGERO, La chiusura degli ospedali
psichiatrici giudiziari, in www.rivistadignitas.it, 20 febbraio 2013.

57 U. Fornari, Trattato di psichiatria forense, Torino, 2015, 13: I dipartimento di salute
mentale (DSM) ¢ l'insieme delle strutture e dei servizi che hanno il compito di farsi carico
della domanda legata alla cura, all’assistenza e alla tutela della salute mentale nell’ambito
del territorio definito dall’Azienda sanitaria locale (ASL). Il DSM ¢ dotato delle seguenti
infrastrutture: servizi per l'assistenza diurna; i Centri di Salute Mentale (CSM); servizi
semiresidenziali, quali i Centri Diurni (CD); servizi residenziali, quali le strutture residen-
ziali (SR) distinte in residenze terapeutico-riabilitative e socio-riabilitative; infine, i Servizi
DPsichiatrici di Diagnosi e Cura (SPDC)»; secondo A. CALOGERO, Superamento degli OPG —
Attuazione del DPCM 1 aprile 2008, in wwuw.siaecm.org i «Dipartimenti di Salute Mentale,
con queste difficoltd croniche e con risorse finanziarie insufficienti ed inferiori a tutd gli
altri paesi europei, non possono farsi carico anche dei pazienti del circuito penitenziarion.

58 A condizione che siano state attivate le sezioni di cura e riabilitazione in carcere, come
disposto dagli artt. 65 ord. penit., e dagli artt. 111, comma 5 e comma 7, d.P.R. n. 230
del 2000 e 115, comma 4, d.PR. n. 230 del 2000.

59 Nell'art. 3-ter, comma 5, I. n. 9 del 2012 tali programmi vengono definiti “percorsi
terapeutico — riabilitativi”’, senza alcun riferimento alla necessaria individualizzazione
del percorso, successivamente inserita dal d.l Balduzzi (art. 6, comma 3, d.I. n. 158 del
2012), che peraltro subordinera all’adozione di tali programmi 'erogazione dei fondi di
cui al comma 6 dell’art. 3-zer d.1. n. 211 del 2011 («decreto del Ministro della salute di
approvazione di uno specifico programma di utilizzo proposto dalla medesima regione,
che deve consentire la realizzabilita di progetti terapeutico-riabilitativi individuali).
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garantire ['effettiva ripresa in carico da parte delle Regioni degli internati
provenienti dai propri territori®. Si tratta, come ¢ evidente, di obiettivi
ambiziosi, che richiedono un’attenta valutazione delle molteplici ricadute
applicative non solo di carattere organizzativo, burocratico e finanziario®, ma
anche, come si vedra, pit strettamente “giuridico™.

Ad accelerare il superamento degli OPG concorre lispezione del
Comitato europeo per la prevenzione della tortura®, che denuncia lo
stato di degrado in cui versano gli OPG di Aversa e Napoli, e, poco
tempo dopo, l'inchiesta della Commissione Marino®. Una volta assurta
agli onori (o orrori) della cronaca la condizione dei circa mille internati

Benché il requisito dell’ “individualitd” scompaia nel d.I n. 24 del 2013 (art. 1, comma
1, lett. ¢)), cosi tornando all’originaria formulazione “percorsi terapeutico-riabilitativi”,
esso assumerd nuovamente rilievo con la legge di conversione n. 57 del 2013 (“progetti
terapeutico-riabilitativi «individuali»”). Sul punto v. anche F. ScHia¥ro, La riforma con-
tinua, cit., 3. Nella L. n. 81 del 2014 tali percorsi assumeranno, infatti, centrale impor-
tanza nel processo di superamento degli OPG e nella disciplina generale delle misure di
sicurezza detentive: ci si riferisce alla restrizione dei parametri per formulare il giudizio di
pericolosita sociale per infermi e seminfermi di mente (non si pud tener conto della sola
mancanza di programmi terapeutici individuali) ed alla fase di riesame della misura, ove
¢ necessario che «l programma documenti in modo puntuale le ragioni che sostengono
Ieccezionalita e la transitorieta del prosieguo del ricovero».

60 Sj stabilisce I'affidamento a «strutture OPG con livelli diversificati di vigilanza [...]
strutture di accoglienza e [...] affido ai servizi psichiatrici sociali e territoriali», v. E
DeLLa Casa, gp. cit., 67, nota 14.

61 Su cuiv. A. SAWVATL, 1] passaggio dell assistenza sanitaria in carcere al sistema sanitario naziona-
le, in Amministrazioneincammino.luiss.it, 20 maggio 2010, 8 ss. (ultimo accesso 12.04.2017).
62 Si pensi allapplicabilita 0o meno, all'interno delle nuove REMS delle disposizioni
dell'ordinamento penitenziario.

63 11 cui report & disponibile in www.cpt.coe.int. (ultimo accesso 12.04.2017). In ossequio
alla logica dei corsi e ricorsi storici, il Comitato ravvisa una violazione dei diritti umani
proprio nellOPG di Aversa, il primo manicomio criminale fondato nel 1876 e definito
da Lombroso un’'immensa latrina. Dal 14 al 26 settembre 2008 la delegazione del CPT
ha monitorato le condizioni di alcuni commissariati di polizia, case circondariali, ospeda-
li psichiatrici giudiziari e centri di identificazione ed espulsione. V. anche il Rapporto sullo
stato dei diritti umani negli istituti penitenziari e nei centri di accoglienza e trattenimento
per migranti in Italia della Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei
diritti umani, in www.senaro.it (ultimo accesso 12.04.2017). La degradante condizione
degli OPG era nota da molto tempo, ben prima del 2008, v. A. Puctorro, Dalla chiusura
degli Ospedali, cit., § 3.

¢4 "Nata al fine di monitorare pit in generale l'efficienza del Servizio sanitario nazionale,
come si evince dalla deliberazione di cui al 30 luglio 2008, in www.senato.it (ultimo accesso
12.04.2017), ove non si fa riferimento alla specifica situazione degli OPG. Tuttavia nel 2010
viene pubblicato il report del CPT ed in data 11 giugno 2010 la Commissione Marino effettua
un sopralluogo a sorpresa negli OPG di Aversa e Barcellona Pozzo di Gotto, da cui prende piede
il rapido cammino di riforme culminato con la l. n. 81/2014, v. E DeLra Casa, gp. cit,, 83.
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in OPG®, la rilevanza politica del problema® conduce il Parlamento ad
inserire nella legge di conversione (l. n. 9 del 2012) del c.d. Decreto svuota
carceri (d.l. n. 211 del 2011) lart. 3-zer, che, sull'onda di una «sdegnata
emergenza»®’, non si riferisce pitt ad un graduale, ma ad un definitivo®®
superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari®, fissato originariamente
per il 1° febbraio 2013.

Si stabilisce, altresi, che entro il 31 marzo 2012 il Ministro della Salute
adotti un decreto di natura non regolamentare” per la definizione dei
«requisiti strutturali, tecnologici ed organlzzatwl, anche con riguardo ai
profili di sicurezza» delle future REMS”', di cui si individuano tre diret-
tive fondamentali: esclusiva gestione sanitaria all'interno delle strutture,
attivitd perimetrale di sicurezza e di vigilanza esterna’?, destinazione delle
strutture ai soggetti provenienti, di norma’, dal territorio regionale.

% Lo studio a cura di V. ANDREOLL, Anatomia degli ospedali psichiatrici gindiziari italia-
ni, in www.rassegnapenitenziaria.it, 2002, 17 analizza il numero di internati dal 1950 al
2000: da un’iniziale presenza pari a circa 2000 internati nel primo decennio monitorato,
il numero si & poi stabilizzato fra i 1000 ed i 1500 internati ogni anno.

66 Secondo S. FERRACUTI, Rems. Notifica dei provvedimenti agli internati. Se l'ufficiale
giudiziario non ¢ chi li raccoglie?, in www.quotidianosanita.it, 4 maggio 2016, «Il proces-
so ¢ stato improntato ad una esigenza politica di rapidita» e «la fantasia ideologica (e gli
interessi elettorali) hanno vinto sul senso praticon.

67 Lefficace espressione ¢ di A. Massaro, Sorvegliare, curare ¢ non punire, cit., 1359:
alla nota locuzione “perenne emergenza” di S. Moccia, La perenne emergenza. Tendenze
autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997, si aggiunge, infatti, anche lo “sdegno” per le
inumane condizioni in cui versano gli internati. V. anche S. Mocc1a, I/ volto attuale del
sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2013, 1095, ove I’Autore sottolinea «I’insop-
portabile dimensione antiumana degli ospedali psichiatrici giudiziari».

68 Sulle scelte terminologiche del legislatore v. anche C. Mazzucaro — G. Varraso,
Chiudere o...aprire? Il “superamento” degli OPG tra istanze di riforma e perenni tentazioni
di “cambiare tutto per non cambiare niente”, in Riv. it. med. leg., 3/2013,1340 ss.

9 O meglio della «struttura in cui le medesime sono eseguite», cosi E DeLLa Casa, op. cit., 69,
posto che le misure di sicurezza previste dal codice sono ancora quelle dellOPG e della CCC.
70 Sui problemi che sorgono dall’adozione di decreti ministeriali non regolamentari v.,
fra gli altri, E Mobucno - A. Cerotto, Un non regolamento statale nelle competenze
concorrenti, in Quad. cost., 2003, 355 ss.

71 Che tuttavia la 1. n. 9 del 2012 non definisce, servendosi di una circonlocuzione
(«strutture destinate ad accogliere le persone cui sono applicate le misure di sicurezza del
ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario»). Un primo riferimento ¢ rinvenibile solo
nel Decreto interministeriale del 1° ottobre 2012.

72 Peraltro «ove necessario in relazione alle condizioni dei soggetti interessati», cosi l'art.
3-ter, comma 3, d.l n. 211 del 2011: sulla base del tenore letterale della disposizione si
potrebbe, quindi, escludere qualsiasi attivita di vigilanza perimetrale.

73 Secondo F. DELLA Casa, 0p. ciz., 71 linciso “di norma” garantirebbe un temperamento
alla regola, ad esempio, nelle ipotesi in cui un infermo di mente abbia origini straniere o
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Gli aspetti problematici della riforma attengono da una parte alla
regolazione dei rapporti con 'Amministrazione penitenziaria™ e dall’altra
alle esigenze di “custodia” di alcuni internati con patologie particolarmente
gravi. Nello specifico occorre chiarire se e come possa trovare applicazione
la normativa penitenziaria” e come il nuovo trattamento del folle reo debba
essere coordinato con le competenze della magistratura disorveglianza” edelle
forze dell'ordine, trattandosi comunque di soggetti che per I'ordinamento
italiano stanno scontando una misura di sicurezza. D’altro canto le
strutture di cinque dei sei OPG presenti in Italia erano incompatibili con
i requisiti minimi necessari per garantire un effettivo percorso terapeutico
e riabilitativo’” (ad eccezione dell’ OPG di Castiglione delle Stiviere), rima-

nel caso di un soggetto la cui famiglia si sia trasferita in una Regione diversa. Tuttavia un
simile inciso, se interpretato strumentalmente, pud comportare una sistematica deroga al
generale requisito della territorializzazione.
74 Si & profilato, ad esempio, il problema di una doppia direzione, penitenziaria e sani-
taria, cosi A. CALOGERO, Superamento degli OPG, cit., eventualitd tuttavia esclusa da F.
Scarea, Audizione in qualita di direstore dell OPG di Montelupo Fiorentino, in Atti par-
lamentari, Senato, XVI Legislatura. Commissione parlamentare di inchiesta sull efficacia e
Uefficienza del Servizio Sanitario nazionale, resoconto stenografico n. 84, seduta n. 87 del 13
Ottobre 2010, 10-11, in www.senato.it (ultimo accesso 12.04.2017).
75 E DeLLa Casa, 0p. cit.., 92 e disposizioni incompatibili [...] grosso modo, sono la
maggioranza: si sta alludendo a tutte quelle norme che risultano profondamente stonate,
anzi addirittura stridenti, qualora se ne ipotizzi 'applicabilita all'interno di un ambiente
ad esclusiva valenza sanitaria: tanto per fare qualche esempio, si pensi anzitutto, alle
limitazioni relative alla permanenza all'aperto (art 10 ord. penit), all'apparato disciplinare
(artt. 38-50 ord. penit.), allimpiego della forza fisica (ammesso dall’art 41 comma 1 ord
penit [...] al regime di sorveglianza particolare (art 14-bis ord penit) o al regime c.d. di
carcere duro previsto dall’art 41-bis ord.penit. [...] sottolineato che le disposizioni sinora
richiamate sono tutte relative alla vita che si svolgera all'interno delle nuove strutture
regionali, sembrano, per contro, applicabili senza incertezze le disposizioni inerenti alla
collocazione dell'interessato nella c.d. area penale esterna»; v. anche C. Mazzucarto - G.
Varraso, Chiudere o.. aprire?, cit., 1348.
76 Si pensi ad esempio al “banale” problema della notifica degli atti, riportato da S.
FERRACUTI, Rems. Notifica dei provvediments, cit.; sul punto cfr. anche quanto disposto
dall’art. 3 dellAccordo concernente disposizioni per il definitivo superamento degli
Ospedali Psichiatrici Giudiziari. Conferenza Unificata Stato Regioni” del 26 febbraio
2015, in www.statoregioni.it (ultimo accesso 12.04.2017). Un confronto costante con la
magistratura di sorveglianza ¢ un elemento fondamentale per garantire piena attuazio-
ne agli scopi della riforma, secondo P. DoMiaNO [er al.] Intervista ai professionisti delle
REMS di Bologmz e Parma, in Sestante, 1/2015, 21 «Il percorso terapeutico e riabilitativo
di ciascun ospite non pud prescindere da una adeguata ed efficace relazione e collabora-
zione con l'autorita giudiziaria. E quest’ultima, infatti, che autorizza lo svolgimento del
percorso di cura all’esterno, mediante la concessione di permessi e licenze».

E Scarea, Audizione in qualita di direttore, cit., 11.
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nendo quindi preclusa una loro potenziale riqualificazione.

Il comma 4 dell’art. 3-zer d.1. n. 211 del 2011 dispone inoltre che «a
decorrere dal 31 marzo 2013 le misure di sicurezza del ricovero in ospedale
psichiatrico giudiziario e dell'assegnazione a casa di cura e custodia sono
eseguite esclusivamente all'interno delle strutture sanitarie di cui al comma
2»"% e che «le persone che hanno cessato di essere socialmente pericolose
devono essere senza indugio dimesse e prese in carico, sul territorio, dai
Dipartimenti di salute mentale»”

Ai commi 8 e 9 dell’art. 3-zer d.1. n. 211 del 2011 sono previsti stringenti
controlli per garantire 'attuazione della riforma: da una parte il monitoraggio
del Comitato permanente per la verifica dell’erogazione deti livelli essenziali di
assistenza, dall’altra lesercizio dei poteri sostitutivi del Governo nelle ipotesi di
mancato rispetto da parte delle Regioni del termine di cui al comma 1.

Peraltro, I'erogazione dei fondi stanziati alle Regioni dal comma
6 dell’art. 3-ter d.I. n. 211 del 2011 viene subordinata, con il decreto
Balduzzi (art. 6, comma 3, d.I. n. 158 del 2012, convertito con modifica-
zioni dalla 1. n. 189 del 2012) all’approvazione, da parte del Ministro della
Salute, di un apposito programma di utilizzo di tali fondi predisposto da
ciascuna Regione, che consenta la realizzabilita dei progetti terapeutico-ri-
abilitativi individuali.

Il 1° ottobre 2012 viene emanato il decreto interministeriale di cui al
comma 2 dell’art. 3-ter d.1. n. 211 del 2011 (nonostante la scadenza fosse
stata fissata per il 31 marzo 2012), all'interno del quale sono per la prima
volta definiti i requisiti strutturali, tecnologici ed organizzativi minimi

delle future REMS. Nell'allegato A del decreto si stabiliscono: 'esclusiva

78 La disposizione, se interpretata letteralmente, potrebbe porsi in contrasto con il
principio di sussidiarieta delle misure di sicurezza detentive, v. E. ScHIAFFO, La riforma
continua, cit., 5.

79 Si tratta della categoria dei c.d. dimissibili, coloro, ciog, che hanno cessato di essere
pericolosi ed il cui internamento ¢ stato generalmente prorogato sulla base di una mera
pericolosita latente. Tuttavia I'inciso “senza indugio” ed il riferimento alla cessazione della
pericolosita sociale, se interpretati nel loro significato letterale, sembrerebbero riconosce-
re legislativamente la «realizzazione di ipotesi di sequestro di persona a carico di pubblici
ufficiali e/o incaricati di pubblico servizio impegnati a vario titolo nella amministrazione
della giustizia», cost E. ScHiaFro, La riforma continua, cit., 6; A. Puciorro, Dalla chiu-
sura degli Ospedali, cit., § 4.
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gestione sanitaria interna®’, un numero massimo di 20 posti letto®, il
personale occorrente®’, la responsabilita della gestione all’interno della
struttura assunta da un medico dirigente psichiatra. Lorganizzazione del
lavoro ¢ rimessa alla definizione di linee guida professionali e di percorsi
assistenziali, nonché di procedure scritte adottate da ciascuna REMS®
nell’'ambito delle direttive dei DSM competenti.

La tardiva emanazione del decreto interministeriale ha reso inevitabile
l'ulteriore rinvio del termine per il superamento degli OPG: infatti la sca-
denza prevista al quarto comma dell’art. 3-zer d.I. n. 211 del 2011 viene
differita al 1° aprile 2014 ad opera del d.1. n. 24 del 2013, convertito con
modificazioni dalla l. n. 57 del 2013.

Lennesima proroga ¢ infine disposta dal d.1. n. 52 del 2014, convertito
con modificazioni dalla 1. n. 81 del 2014, che ha fissato come termine il
31 marzo 2015.

Tale ultimo intervento legislativo prevede, oltre a disposizioni di carattere
generale concernenti la disciplina delle misure di sicurezza detentive (la

80 Si & temuto, peraltro, che le strutture venissero appaltate ai privati convenzionati con il
Servizio sanitario nazionale, in virtii della disposizione, contenuta nell’Allegato A del decre-
to del 1° ottobre 2012, secondo cui «Le strutture residenziali sanitarie per esecuzione della
misura di sicurezza devono essere realizzate e gestite dal Servizio sanitario delle Regioni e
delle province Autonome di Trento e Bolzano [...] », v. E DerrA Casa, 0p. cit., 88.

8111 numero massimo di degenti per struttura sembra costituire un fondamentale spar-
tiacque fra una realtd manicomiale ed una residenza psichiatrica: occorre quindi evitare
che il limite di 20 degenti sia aggirato tramite la costruzione di piti padiglioni nella stessa
struttura, v. tbidem, 89. Sul punto v. anche le riflessioni di P DeLL’AcqQua — S. D’AuTiLia,
Abbandonare quei luoghi, cit., 1360, ad avviso dei quali «Lindividuo patisce Ialterita. La
vita nelle istituzioni costringe a vivere assieme agli altri ma in realtd spinge (sottilmente) a
costruire muri invalicabili a difesa della propria indicibile e insopprimibile individualita».
82 Sembra opportuno aver definito il limite minimo di personale necessario in ciascuna
struttura (12 infermieri a tempo pieno, 6 OSS a tempo pieno, 2 medici psichiatri a tempo
pieno, 1 educatore o tecnico della riabilitazione psichiatrica a tempo pieno, 1 psicologo
a tempo pieno, 1 assistente sociale per fasce orarie programmate, 1 amministrativo per
fasce orarie programmate): durante le ispezioni della Commissione Marino presso 'OPG
di Barcellona Pozzo di Gotto, per 329 internati erano disponibili un medico, due infer-
mieri, un educatore e quarantacinque agenti di polizia penitenziaria, v. Relazione sulle
condizioni di vita e di cura all’interno degli ospedali psichiatrici gindiziari — Commissione
parlamentare di inchiesta sull efficacia e Uefficienza del servizio sanitario nazionale, in www.
senato.it, 20 luglio 2011 (ultimo accesso 12.04.2017).

8 Aventi ad oggetto una serie di profili, fra cui, ad esempio, i trattamenti terapeutico ria-
bilitativi, la definizione del programma individualizzato, la gestione delle emergenze, le
modalita di raccordo con gli altri servizi del DSM, le modalita di attivazione delle Forze
dell’'Ordine, v. G. DopARo, Ambiguiti e resistenze nel superamento dell’OPG in Regione
Lombardia: verso I” “istituzionalizzazione ospedaliera” del malato di mente autore di reato?,
in Riv. it. med. leg., 3/2013, 1389 ss.
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restrizione dei parametri del giudizio di pericolosita sociale e la fissazione di
un termine massimo di durata), una serie di scadenze in capo alle Regioni
finalizzate a garantire la completa attuazione alla riforma. Viene riconosciuta
la possibilita di modificare entro il 15 giugno 2014 i «programmi presentati
in precedenza» al fine di riqualificare i DSM, contenere il numero comples-
sivo di posti letto e destinare le risorse alla realizzazione o riqualificazione
delle strutture pubbliche®. Si dispone inoltre che i percorsi terapeutico-
riabilitativi individuali di dimissione di ciascuna delle persone ricoverate siano
obbligatoriamente predisposti ed inviati al Ministero della salute ed all’autorita
gludmarla entro quarantacinque giorni dallentrata in vigore della legge di
conversione. Entro sei mesi le Regioni sono, altresi, tenute a comunicare lo
stato di realizzazione delle nuove strutture; viene, infine, ribadita la possibilita
che il Governo intervenga in via sostitutiva.

Non essendo stato ulteriormente prorogato il termine previsto dal d.1. n. 52
del 2014, a partire dal 31 marzo 2015 gli OPG sono “definitivamente” chiusi.

Quale futuro per le nuove REMS?

Da ur’analisi della prima relazione al Parlamento sullo stato di
attuazione della riforma® emergono diverse note positive ed alcune criticita.
Si registra una diminuzione delle presenze, da 880 internati alla data del
31 gennaio 2014 a 793 in data 9 settembre 2014 (tenendo conto, tuttavia,
dell'ingresso di 84 persone negli OPG fra il 1° giugno ed il 1° settembre
2014), probabilmente in conseguenza delle novita introdotte con il d.1. n.
52 del 2014. Analizzando le ordinanze dei magistrati di sorveglianza, la
relazione sottolinea come molte di esse contengano un «preciso e dettagliato
esame delle condizioni del soggetto», e prescrivano un termine entro cui gli
organi territorialmente competenti devono definire un Progetto Terapeutico
Riabilitativo Individualizzato (PTRI). Viene riportata anche la sollecitazione,
rivolta ai Provveditorati Regionali, a predisporre, all'interno degli Istituti
penitenziari ordinari, le strutture previste dagli artt. 111 e 112 d.PR. n. 230
del 2000 e 148 c.p., cosi da circoscrivere il numero di ingressi nelle REMS ed
evitare un’'eccessiva eterogeneita dei soggetti presenti all'interno delle strutture.

8 Secondo G.L. GATTA, Aprite le porte agli internatil, cit., la disposizione & finalizzata
a «privilegiare soluzioni alternative all'internamento negli OPG e nelle CCC [...]per
rivedere i propri programmi e ‘dirottare’ i finanziament statali per la riconversione degli
OPG e la creazione delle nuove strutture a beneficio delle strutture pubbliche presenti
sul territorio e alla riqualificazione dei dipartimenti di salute mentale»; v. anche M.
PeLissero, Ospedali psichiatrici giudiziari, cit., 920.

85 Relazione sullo stato di attuazione delle iniziative per il superamento degli ospedali psichia-
trici giudiziari aggiornata al 30 settembre 2014, in Penalecontemporaneo.it, 4 dicembre 2014,
con nota di G. ALBerTI, Chiusura degli OPG: si profila un'ennesima proroga del termine.
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Alla data del 1 giugno 2014 sono dichiarati dimissibili 476 soggetti.
Preme, tuttavia, sottolineare come tra le schede che negano la dimissibilita
degli internati ve ne sia una quota pari al 22,5 % che «include le motiva-
zioni pit disparate, talvolta non chiaramente esplicitate», disattendendo
cosi le indicazioni del d.l. n. 52 del 2014, che all’art. 1, comma 1-zer,
prescrive che «Per i pazienti per i quali ¢ stata accertata la persistente peri-
colosita sociale, il programma documenta in modo puntuale le ragioni che
sostengono l'eccezionalita e la transitorieta del prosieguo del ricovero».

Meno confortante ¢ invece lo stato di avanzamento per la realizzazione
delle strutture, non solo per i casi del tutto peculiari della Regione Veneto,
che non aveva inviato alcun programma, e della Regione Sicilia®*, ma
soprattutto avuto riguardo alla stima dei tempi di realizzazione delle singole
strutture indicata da ogni Regione, che oscilla mediamente tra uno e tre
anni. Infatti nelle «Prospettive» inserite nella parte finale della Relazione si
sottolinea che «Nonostante il differimento al 31 marzo 2015 del termine
per la chiusura degli OPG, sulla base dei dati in possesso del Ministero della
salute appare non realistico che le Regioni riescano a realizzare e riconvertire
le strutture entro la predetta data».

La previsione si riflette nelle conclusioni dell'ultima Relazione sul pro-
cesso di superamento degli OPG*” trasmessa al Parlamento il 22 gennaio
2016, in cui si ribadisce come alcune Regioni non siano state in grado di
predisporre neppure tutte le strutture provvisorie che avevano preventi-

8 Cfr. la Relazione sullo stato di attuazione delle iniziative per il superamento degli ospedali
psichiatrici giudiziari del 30 settembre 2014, cit., 14: «Occorre evidenziare che, per quanto
concerne, specificamente, la regione Siciliana, in materia di sanitd penitenziaria ¢ stato
emanato esclusivamente il decreto legislativo 20 giugno 2005, n.125, recante “Norme di
attuazione dello Statuto speciale della regione siciliana, concernenti il trasferimento di
funzioni in materia di medicina penitenziaria”, ai sensi del quale sono state trasferite alla
regione le funzioni sanitarie di cui all’art 8 del richiamato d.lgs. n.230/1999 con riferi-
mento “ai soli settori della prevenzione e dell’assistenza ai detenuti e agli internati tossico-
dipendenti”. A tutt’oggi, invece, non risulta ancora emanato alcun decreto legislativo per
il trasferimento, in particolare, delle funzioni relative agli ospedali psichiatrici giudiziari».
Benché la Regione Sicilia abbia aperto due REMS, essa rimane « [...] la regione con il
maggior numero di misure di sicurezza non eseguite», cost E CORLEONE, Seconda rela-
zione trimestrale sull attivita svolta dal Commissario unico per il superamento degli Ospedali
Psichiatrici Giudiziari, in Penalecontemporaneo.it, 27 dicembre 2016, 10, con nota di
G.L. Garta, O.RG. ¢ REM.S.: a che punto siamo? Le relazioni del Commissario unico
per il superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari, Franco Corleone. La Liguria ¢ al
momento 'unica Regione senza REMS.

87 Relazione al Parlamento sul processo di superamento degli OPG. Dicembre 2015, in
Penalecontemporaneo.it, 16 febbraio 2016, con nota di G. ALBERTI, Superamento degli
OPG: a che punto siamo?
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vato, ovvero, laddove predisposte, esse risultano talvolta insufficienti. Le
conseguenze di tale ritardo non sono di lieve entita: alla data del 31 marzo
2015 erano presenti 689 internati negli OPG. Alla data del 15 dicembre
2015 nelle REMS erano presenti 455 ricoverati, ma risultavano ancora
internate in OPG 164 persone e, soprattutto, erano 98 quelle in stato di
liberta che non avevano fatto ingresso in alcuna REMS.

Con il dPCM. del 19 febbraio 2016 il Governo, in base a quanto
disposto dall’art. 3-zer, comma 9, d.l. n. 211 del 2011, ha nominato un
Commissario unico per provvedere, in via sostitutiva, alla definitiva chiusura
degli OPG di Barcellona Pozzo di Gotto e Montelupo Fiorentino (al 28
febbraio 2017 'OPG di Barcellona Pozzo di Gotto ospitava ancora 6
internati) ed al tempestivo ricovero di tutti gli infermi di mente des