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Iniziamo, da questo mese, un programma di studi di diritto comparato: partendo dal rapporto finale della ‘Commissione Grosso’, presenteremo il progetto di revisione del Codice Penale, ispirato alla normativa europea.  

Elementi di comparazione tra le norme penali e penitenziarie europee

Studi sull’esecuzione delle pene e le misure di sicurezza 

in Svizzera e, in particolare, nel Cantone Ticino

La Confederazione Elvetica, di riflesso il Cantone Ticino, s’inserisce in un contesto e movimento d’idee europee che vogliono un regime esecuzione pene il meno rigido possibile e un trattamento umano e dignitoso entro i limiti della legalità (articolo37, comma 1, Codice Penale Svizzero). Per raggiungere questi fini invita i Cantoni a dotarsi di strutture per l’esecuzione delle pene e delle misure adatte ai tempi moderni, alle Convenzioni internazionali e alle Raccomandazioni del Consiglio d’Europa (Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo; Regole Penitenziarie Europee, etc.).

L’esecuzione delle pene e delle misure di sicurezza, come anche la costruzione degli stabilimenti penitenziari, sono di competenza dei Cantoni (Costituzione federale, articolo123; Codice penale svizzero, articolo382 e seguenti). I Cantoni hanno anche la possibilità di stipulare, come già hanno fatto, accordi intercantonali sia per l’esecuzione, sia per la costruzione di istituti di pena (Concordato della Svizzera nordoccidentale e centrale; Concordato dei Cantoni Romandi e del Ticino; Convenzione della Svizzera orientale).

Prescindendo nel nostro discorso dall’esecuzione delle pene e delle misure per fanciulli e adolescenti, le quali esecuzioni dipendono dalla Magistratura dei minorenni, Legge cantonale del 4 novembre 1974 e relativo regolamento, l’esecuzione delle pene e delle misure di sicurezza per gli adulti del Cantone Ticino è regolata dalla relativa Legge del 2 luglio 1974 e Regolamento del 23 novembre1978.

Per l’esecuzione di determinate misure di sicurezza, o in via generale anche delle pene, può far stato il Concordato Romando del 22 ottobre 1984, un accordo intercantonale tra i Cantoni di lingua francese e il Cantone Ticino. Vedremo in seguito in quale specifico caso si può ricorrere a questo accordo intercantonale.

Secondo il Codice penale svizzero il Cantone deve incaricarsi della costruzione di strutture adatte a fare eseguire pene di reclusione (reclusione perpetua o da uno a vent’anni), detenzione (tre giorni sino a tre anni) e arresti (un giorno fino a tre mesi), nonché istituti per l’esecuzione delle misure di sicurezza per anormali mentali, alcolizzati e tossicomani. Inoltre dare la possibilità ai “giovani adulti”, secondo quanto prevede l’articolo100 bis, Codice penale svizzero, di scontare misure di sicurezza sotto forma di educazione al lavoro. Infine adibire degli istituti per prevenuti, persone per le quali è in corso un’indagine per eventuale commissione di reato.

L’esecuzione delle pene si possono suddividere in pene di lunga durata. Le prime si inseriscono nel cosiddetto regime progressivo dell’esecuzione della pena (articoli 37 e 38 CPS), attraverso il quale, come si pronuncia la moderna scienza penitenziaria, il detenuto deve essere progressivamente ‘recuperato’ alla società. E questo mediante una serie di possibilità che gli si presentano nel corso dell’esecuzione della pena privativa della libertà.

Egli può, dopo aver scontato un terzo della pena, ottenere un primo congedo di una determinata durata (12 ore) che va ad aumentare progressivamente nel tempo (massimo 54 ore), a metà pena la semilibertà (articolo37, comma 3 CPS), quindi una maggiore libertà e responsabilità ed il primo impatto di notevole importanza con la società che era stato costretto ad abbandonare in seguito alla commissione del reato, ed infine a due terzi della pena potrebbe sperare di ottenere la liberazione condizionale (articolo38, comma 1 C.P.S.).

Per quanto riguarda il Penitenziario cantonale ‘La Stampa’ e varie sezioni situate all’esterno del perimetro di sicurezza ed in altre località del Cantone, occorre precisare quanto segue. Al Penitenziario cantonale ‘La Stampa’ si eseguono pene di lunga durata di reclusione e detenzione superiore a tre mesi; all’interno vi ritroviamo anche una sezione adibita a istituto preventivo e un’altra alla custodia cautelare e all’esecuzione delle pene femminili.

Le pene di breve durata: arresto, max.3 mesi; semiprigionia, massimo sei mesi o un anno; giorni separati (pena di fine settimana), massimo quattordici giorni, come anche l’esecuzione della semilibertà, vengono eseguite in una sezione ‘aperta’ (Sezione di fine pena), cioè dove sussiste una maggiore possibilità di movimento e responsabilità da parte di colui che sconta una delle pene citate. Questa sezione si trova all’esterno del perimetro di sicurezza dello stabilimento “La Stampa”. Lo stesso dicasi per le donne che devono scontare pene di breve durata, come anche la continuazione della pena sotto forma di semilibertà o in regime di fine pena. Un’altra piccola sezione per l’esecuzione di pene di breve durata (semiprigionia massimo 12 mesi) è situata a Taverne/Torricella, sede della Sezione esecuzione pene.

Le pene di breve durata (arresti, semiprigionia) prevedono largo margine di libertà e si scontano di regola in stabilimenti separati da quelli previsti per pene di lunga durata. Permettono di lavorare all’esterno dell’istituto e quindi di continuare a mantenere il proprio posto di lavoro e di trascorrere in istituto il periodo di tempo libero e di riposo. Diciamo che questa forma breve di esecuzione pena riprende esperienze fatte nei paesi nordici e ha la funzione su colui che la subisce di ‘sharp-shock system’.

Le Pretoriali di Bellinzona, Mendrisio e Locarno sono adibite a istituti preventivi e a partire dal 1° gennaio 1994 a celle di sicurezza sotto la gestione della polizia cantonale, come quella di Chiasso, Lugano, Airolo. Vengono utilizzate più che altro per la custodia cautelare immediata, subito dopo l’arresto e vi si rimane, in linea di massima, sino all’ultimazione dell’inchiesta.

L’esecuzione delle pene e delle misure per gli anormali mentali e gli alcolizzati avvengono in una sezione dell’istituto neuropsichiatrico di Mendrisio, se non sussiste pericolosità sociale, in caso contrario in penitenziario; mentre le misure per tossicomani possono essere eseguite o nell’istituto specializzato di Centres Le Levant, Cantone Vaud, o per il Ticino, Villa Argentina e il Gabbiano. Infine il Codice penale svizzero, articolo100 bis, prevede l’esecuzione della misura per giovani adulti, persone che hanno compiuto gli anni 18 e non ancora i 25, che possono essere collocati in una casa di educazione al lavoro. In questo specifico caso, in virtù dell’accordo intercantonale coi Cantoni Romandi, e tenuto conto che il Cantone Ticino è sprovvisto di simili strutture, le autorità cantonali che sovrintendono all’esecuzione delle pene e delle misure nel Cantone Ticino (Dipartimento delle istituzioni, Consiglio di Vigilanza, Sezione dell’esecuzione delle pene e delle misure) possono fare eseguire la misura d’educazione al lavoro nell’istituto Pramont, Cantone Vallese.

Con l’entrata in vigore, dal 1° maggio 1990, dell’Ordinanza 3 sul Codice penale svizzero, articolo 3/a e varie modifiche, il Cantone, con il consenso del condannato, potrebbe fare eseguire pene privative della libertà di una durata massima di tre mesi sotto forma di lavoro di utilità pubblica. Quattro ore di lavoro corrispondono ad un giorno di privazione della libertà. Minimo bisogna prestare dieci ore di lavoro di utilità pubblica alla settimana.

In Ticino questa forma di esecuzione non è ancora in vigore. Mentre, con l’accordo della persona condannata, a partire dal 1° settembre 1999, lo è quella degli arresti domiciliari mediante Electronic Monitoring, possibile sia per i condannati all’ultima fase d’esecuzione pena (1/3 della pena, 1 - 6 mesi) sia come pena di breve durata     (1 - 6 mesi).

Le pene agli arresti repressivi (obiettori di coscienza) possono essere eseguite sotto forma di lavoro di pubblica utilità (servizio civile) della durata di regola una volta e mezzo dell’intero servizio militare rifiutato.

LE TENDENZE FUTURE DEL SISTEMA SANZIONATORIO SVIZZERO E LE PENE ALTERNATIVE ALLA DETENZIONE SECONDO LA REVISIONE SHULTZ

I. articolo 41 C.P.S.: sospensione condizionale della pena (dai 28 mesi attuali viene portata a 3 anni).

II. pene pecuniarie.

III. ritiro della patente.
IV. tassi giornalieri:  da 2 a 360 tassi (1 tasso: da Fr.5 a Fr. 1000); 2 tassi giornalieri corrispondono a 1 giorno di privazione della libertà.

V. fino a 6 mesi nessuna privazione della libertà.
VI. lavoro di utilità pubblica (da 10 ore a 240 ore, secondo revisione Schultz; 1 giorno di privazione della libertà corrisponde a 6 ore di lavoro); attualmente secondo OCP 3 sul C.P.S., articolo 3/a: max 3 mesi di lavoro di pubblica utilità (1 giorno di privazione della libertà corrisponde a 4 ore di lavoro di pubblica utilità; almeno bisogna prestare 10 ore di lavoro alla settimana).

VII. pena unica: 6 mesi - 20 anni.

VIII. pene di breve durata verrebbero eliminate e sostituite con pene di lavoro di utilità pubblica e con multe; come ‘ultima ratio’ rimarrebbero le pene di breve durata da 6 mesi ad 1 anno.

IX. istituti per l’esecuzione di pene inferiori a 3 anni e superiore a 3 anni; verrebbe eliminata la divisione in ‘primari’ e ‘recidivi’.

X. la liberazione condizionale potrebbe essere anticipata a 1/2 pena, rimarrebbe comunque la possibilità di concederla al più tardi ai 2/3 della pena.

LEGGI E REGOLAMENTI CANTONALI

I. Codice di procedura penale ticinese (19 dicembre 1994);

II. Legge sull’esecuzione delle pene e delle misure di sicurezza per gli adulti (2 luglio 1974);

III. Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure di sicurezza per gli adulti               (23 novembre ‘78);

IV. Regolamento sulle spese di esecuzione delle pene in regime di semilibertà e di semiprigionia 20. dicembre 1995);

V. Regolamento sul funzionamento del Consiglio di Vigilanza (20 novembre 1995);


VI. Regolamento cantonale sul casellario giudiziale (08 gennaio 1975);

VII. Regolamento sul patronato nel Cantone Ticino (20 novembre 1991);

VIII. Legge sull’esercizio del diritto di grazia (5 novembre 1945);

IX. Regolamento del Penitenziario di Stato del Cantone Ticino (1999);

X. Legge cantonale di applicazione alla legge federale concernente le misure coercitive in materia di diritto degli stranieri (1997);

XI. Regolamento  sull’esecuzione di una fase del regime di fine pena nella forma degli arresti domiciliari (25 agosto 1999);

XII. Regolamento sull’esecuzione di pena di breve durata nella forma degli arresti domiciliari (25 agosto 1999).
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· Documentazione fornita dai responsabili del Servizio Educativo presso il Penitenziario cantonale ‘La Stampa’ di Lugano (CH).

Elementi di comparazione tra le norme penali e penitenziarie europee

Commissione per la riforma del codice penale italiano

I lavori della Commissione per la riforma del codice penale, diretti dal professor Carlo Federico  Grosso, si sono svolti tra il novembre 1998 e il giugno 1999. La Commissione è costituita da otto Sottocommisssioni, che presentiamo, in breve.

In ciascuna delle puntate del presente programma di studi, presenteremo un’ampia relazione sull’attività di ognuna di esse.
1ª Sottocommissione: La Riforma Del Sistema Sanzionatorio 

Formata da: Pisa - Corbi - Pulitanò - Randazzo - Seminara - Zagrebelsky - Zancan.

La 1ª Sottocommissione ha elaborato il  seguente programma:

1.    I problemi da affrontare.

2.   Sull’attuale dicotomia tra delitti e contravvenzioni.

3.   Un nuovo quadro sanzionatorio.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Le sanzioni alternative.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Detenzione domiciliare.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Conversione della detenzione domiciliare in reclusione.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Omicidio colposo.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Lesioni colpose.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Rissa.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Omissione di soccorso.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Ingiuria.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Diffamazione.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Pubblicazione o trasmissione della notizia della condanna.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Violazione di domicilio.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Minaccia.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Violenza privata.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Pene principali.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Pene principali o accessorie.

\SYMBOL 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Misure alternative alla detenzione.

4.   La pena pecunaria.

5.   La sospensione condizionale della pena.

6.   La confisca.

7.   La disciplina sanzionatoria del concorso di reati.

8.   Le circostanze del reato.

9.   Sistema informativo del casellario giudiziario.

10. Attività e dati - annuario 1997.

11. Statistica sulla esecuzione delle pene pecunarie.

2ª Sottocommissione: La Disciplina del Concorso di Persone nel Reato e i Reati 

     Associativi . Formata da: Seminara - Canzio - Randazzo – Turone.

La 2ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma:

1.   La disciplina del concorso di persone nel reato.

2.   La definizione delle condotte di partecipazione.

3.   Il trattamento sanzionatorio delle condanne di partecipazione.

4.   La partecipazione omissiva del reato commesso mediante azione.

5.   Le circostanze ex articoli 111 e 112.

6.   Il concorso nei reati colposi.

7.   L’articolo 115.

8.   La responsabilità del partecipe per il reato da lui non voluto.

9.   Il concorso nel reato proprio.

10. La disciplina delle circostanze e delle cause di giustificazione.

11. I reati associativi.

12. La fattispecie di associazioni per delinquere e di associazione di tipo mafioso.

13. La fattispecie di scambio elettorale politico-mafioso.

14. I reati associativi "contro la personalità dello Stato".

3ª Sottocommissione: La Inoffensività e Irrilevanza del Fatto

Formata da: Grosso - Palazzo - Siciliano.

La 3ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma: 

1. Necessaria inoffensività.

2. Irrilevanza penale del fatto.

4ª Sottocommissione: Per i Problemi in Materia di Presupposti Soggettivi della  

     Responsabilità Penale e di Reati Omissivi. Formata da: Sgubbi - Pulitanò - Silvestri.

La 4ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma :

1.   Il sistema dell’impugnazione soggettiva.

2.   Eliminazione delle residue ipotesi di responsabilità oggettiva.

3.   Implicazione per la riforma.

4.   Dolo e colpa.

5.   Questioni relative al dolo.

6.   L’ambito problematico, nella teoria e nella prassi.

7.   Questioni relative alla colpa.

8.   Rischio consentito

9.   Disciplina dell’errore.

10. Revisione delle vigenti ipotesi di responsabilità anomala.

11. Preterintenzione e delitti aggravati dall’evento.

12. Reato diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti.

13. Reati a mezzo stampa o radiotelevisione.

14. Reati omissivi.

15. Reati omissivi puri.

16. Reati commissivi mediante omissione.

17. Il problema dell’individuazione delle posizioni di garanzia rilevanti.

18. Il problema della casualità dell’omissione.

19. Posizioni di garanzia nell’ambito di organizzazioni complesse.

20. Elemento soggettivo dei reati omissivi.

5ª Sottocommissione: La Struttura del Codice e Indicazione Beni Giuridici

Formata da: Canzio - Palazzo - Sgubbi - Turone.

La 5ª Sottocommissione ha elaborato i seguente programma:

1. Problemi impliciti dalla "centralità del codice".

2. Articolo unico.

6ª Sottocommissione: Le Cause di Giustificazione. Formata da: Grosso - Siciliano - Silvestri.

La 6ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma:

1. L’esercizio del diritto, l’adempimento di un dovere, l’ordine illegittimo vincolante.

2. Difesa legittima e stato di necessità.

3. L’uso legittimo delle armi.

4. Consenso dell’avente diritto.

5. Una nuova discriminante?

7ª Sottocommissione: Il Delitto Tentato e Delitti di Attentato. Tecnica di Incriminazione e Tipologia dei Delitti contro lo Stato. Formata da: Grosso - Siciliano - Palazzo.

La 7ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma:

1. Delitto tentato e delitti di attentato.

2. Campo di applicazione

3. Struttura e trattamento sanzionatorio.

4. Disciplina degli istituti connessi o interferenti.

5. Incolumità pubblica.

6. Revisione della fattispecie di attentato.

7. Tecnica di incriminazione e tipologia dei delitti contro lo Stato.

8ª Sottocommissione: L’Imputabilità. Formata da: Pisa - Corbi - Pulitanò - Randazzo - Seminara - Zegrebelsky - Zancan.

L’ 8ª Sottocommissione ha elaborato il seguente programma :
1. Necessità di mantenere la distinzione fra soggetti imputabili e non imputabili.

2. Questioni di tecnica legislativa.
3.  Infermità di mente e altre anomalie.

4. Ubriachezza e intossicazione da stupefacenti.

5. Minorenni.

6. Trattamento dei soggetti non imputabili.

I lavori della Sottocommissione per 

la riforma del sistema sanzionatorio

Sottocommissione Pisa - Corbi - Pulitanò - Randazzo - Seminara - Zagrebelsky – Zancan.

Ai lavori della Sottocommissione ha partecipato anche il Presidente Grosso.

I problemi da affrontare

La Commissione ha ritenuto di effettuare proposte con riferimento non soltanto alle tradizionali pene, principali ed accessorie, ma anche a quegli istituti e profili di disciplina che più direttamente contribuiscono a definire le scelte in materia di sanzioni.

Si é ritenuto, in primo luogo, non estranea al tema la disciplina delle misure alternative alla detenzione (ancorché collocate, in larga misura, nell’ordinamento penitenziario e non nel codice penale) e le sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi (regolate dalla Legge 689 del 1981).

Di rilievo é apparso, altresì, ai fini di una ridelineazione complessiva del sistema sanzionatorio, il problema della sospensione condizionale della pena, ridotto dalla prassi attuale (non sufficientemente “guidata” dalla disciplina normativa) a strumento di mera fuga dalla pena (detentiva e non), privo di contenuti, automaticamente applicato con atteggiamento rassegnatamente burocratico.

Si é valutato non estraneo, inoltre, il meccanismo del bilanciamento delle circostanze eterogenee, la disciplina sanzionatoria del concorso di reati (in particolare, della continuazione) e lo stesso problema della prescrizione del reato.

Vi é stata unanimità nel formulare una valutazione critica del sistema sanzionatorio attuale, incerto e contraddittorio, reso sicuramente disorganico dalla sovrapposizione di interventi normativi non ben coordinati, ispirati ad orientamenti di politica criminale non sempre omogenei, con ovvi riflessi sull’efficienza complessiva del sistema.

Si é concordato che gli obiettivi di una riforma dovrebbero essere i seguenti:

1. ricostruzione di un quadro normativo più organico, che attui una semplificazione e razionalizzazione della legislazione vigente;

2. delineazione di un sistema di sanzioni caratterizzato da requisiti di maggior certezza e prevedibilità dei risultati;

3. ridimensionamento entro limiti ragionevoli della discrezionalità giudiziale.

Sotto quest’ultimo profilo, oltre a quanto emergerà nella trattazione di problemi specifici (dalla valutazione delle circostanze eterogenee alla continuazione), appare irrinunciabile un’indicazione di carattere generale che imponga, nella revisione della parte speciale, l’adozione di comici edittali assai più contenute di quelle attuali.

Tipologia delle sanzioni

La sanzione detentiva rimane inevitabilmente lo strumento principale di risposta per i crimini più gravi.

Occorre perseguire, tuttavia, scelte significative di depenalizzazione. II gruppo di lavoro ha preso visione del disegno di legge attualmente al vaglio del Parlamento, che rappresenta un passo significativo nella direzione auspicata.

II punto focale di una nuova strategia é rappresentato, comunque, da un ampio ricorso a sanzioni alternative rispetto alla carcerazione. L’attenzione al problema é evidente nello stesso Decreto di Legge sulla depenalizzazione, in cui si prevede la delega per l’introduzione di sanzioni alternative per i reati contravvenzionali.

La sanzione alternativa deve essere prevista già a livello di singola fattispecie criminosa e deve possedere, in ogni caso, un sufficiente livello di capacità dissuasiva.

Realizzata un’ampia depenalizzazione, per i fatti dotati di un non trascurabile coefficiente di gravità l’alternativa alla pena detentiva non deve tradursi in una sostanziale rinuncia all’applicazione di sanzioni, anche allo scopo di non indurre i destinatari del precetto penale ad una eccessiva sottovalutazione dell’illiceità e gravità del comportamento vietato.

In quest’ottica si collocano alcune proposte elaborate dal gruppo di lavoro. Sull’attuale dicotomia tra delitti e contravvenzioni. La bipartizione attuale dei reati é stata oggetto di ampia discussione all’interno del gruppo di lavoro.

Una parte dei commissari ritiene opportuno un superamento della distinzione, discostandosi in tal modo dalle indicazioni formulate dai precedenti progetti: lo schema di legge delega della Commissione Pagliaro mantiene la bipartizione, pur prevedendo la pena della semidetenzione al posto di quella dell’arresto; il progetto Riz conserva anch’esso la distinzione, eliminando peraltro la pena dell’arresto e lasciando per le contravvenzioni la sola ammenda.

La ragioni sottese alla proposta di unificazione sono così sintetizzabili: 

a) l’attuale sistema non appare razionale, sia per la casualità dell’assegnazione, in taluni casi, delle fattispecie all’una o all’altra categoria, confermata dalla presenza di delitti puniti con la sola pena della multa e dalla collocazione tra le contravvenzioni di fatti di notevole gravità (si pensi a taluni reati ambientali); 

b) l’attuale disciplina delle contravvenzioni appiattisce all’interno di un’unica cornice edittale condotte realizzate con dolo e condotte colpose; 

c) contravvenzioni di notevole rilevanza e di lungo e difficile accertamento sono soggette a termini di prescrizione assai brevi; 

d) le pene irrogate per le contravvenzioni sono attualmente spesso meramente simboliche, ineseguite o ineseguibili (si pensi all’arresto, comunque talvolta sproporzionato rispetto alla consistenza del fatto commesso). La possibilità di ricorrere al modello della contravvenzione talvolta incentiva le tendenze all’inflazione delle previsioni di reati, contraddetta magari poco tempo dopo dai ricorrenti provvedimenti di depenalizzazione.

Sulla base di queste considerazioni viene proposta una scelta più trasparente: se l’illecito é veramente bagatellare é opportuno rinunciare alla previsione come reato contravvenzionale; se invece si tratta di comportamenti di una certa pericolosità, appare più opportuna la previsione come delitti, con esplicita articolazione nella duplice veste dolosa e colposa (se necessario), con conseguente differenziazione delle sanzioni già a livello edittale (illeciti ambientali, reati fiscali, illeciti in campo economico e finanziario).

Ad avviso di altra parte dei commissari, invece, la dicotomia tra delitti contravvenzioni merita di essere conservata. Si teme, infatti, che l’altra opzione determini un appesantimento eccessivo della categoria dei delitti. Si sottolinea la persistente validità della categoria dei reati contravvezionali alla luce della loro capacità di recepire un modello dinamico, strutturato su fattispecie di pura condotta e di pericolo astratto, con una tipicità soggettiva meno marcata, tale da motivare una previsione indifferenziata.

Si segnala, inoltre, l’inopportunità di una depenalizzazione di un ampio settore delle contravvenzioni concernenti la sicurezza del lavoro (non trasformabili peraltro tout court in delitti), un settore il cui controllo é opportuno conservare all’autorità giudiziaria e non trasferire ad autorità amministrative.

Si sottolinea, inoltre, la validità dell’attribuzione della qualifica di reato contravvenzionale alle tre categorie indicate dall’articolo 55 del Progetto Pagliaro (reati consistenti nella violazione di regole cautelari; reati integranti un irregolare esercizio di attività sottoposte a poteri amministrativi di concessione, autorizzazione, controllo o vigilanza; fatti di ridotta offensività).

Anche ad avviso di questa parte di commissari, comunque si impone il superamento della pena dell’arresto per le contravvenzioni, per le quali sarebbero applicabili sanzioni alternative rispetto alla pena detentiva da espiare in carcere.

Un nuovo quadro sanzionatorio

Le sanzioni alternative

Il mantenimento di un ruolo di centralità per la pena detentiva, sia pur ridimensionata rispetto al sistema vigente, appare, in primo luogo, conciliabile con il superamento dell’ergastolo, la cui abolizione é all’attenzione del Parlamento. Per evitare un’eccessiva attenuazione della risposta sanzionatoria occorre, comunque, ripensare le condizioni di accesso alle misure alternative alla detenzione (si veda, sul punto, le indicazioni successive).

La reclusione resta la risposta sanzionatoria per i reati di un certo rilievo. E’ indubbio, peraltro, che occorre una profonda revisione delle cornici edittali. In particolare si impone un ragionevole ridimensionamento dei massimi di pena, rendendo eventualmente più congrui i minimi; sono ipotizzabili all’uopo due diversi. modelli: previsioni di "classi" di reati con cornici edittali omogenee standardizzate (es. reclusione da due a quattro anni, da tre a cinque anni, da cinque a otto anni, etc.) oppure fornendo un’indicazione di massima sul rapporto tra minimo e massimo della pena (massimo non superiore al triplo del minimo e comunque con scarto non superiore a ‘X’ anni).

Per i reati di minor gravità si prospetta l’adozione di una nuova pena principale: la detenzione domiciliare. Questa sanzione presenterebbe sostanzialmente il contenuto dell’attuale misura alternativa, con una disciplina rispondente al seguente modello:

Detenzione domiciliare

Il condannato alla pena della detenzione domiciliare non può allontanarsi dalla propria abitazione o da altro luogo di privata dimora o dal luogo pubblico di cura o di assistenza indicato dal giudice. Qualora non possa altrimenti provvedere alle sue indispensabili esigenze di vita il condannato é autorizzato dal giudice ad assentarsi in orario prestabilito per provvedere alle suddette esigenze.

Conversione della detenzione domiciliare in reclusione

In caso di allontanamento dal luogo di espiazione della detenzione domiciliare o di rilevante inosservanza delle prescrizioni impartite dal giudice il Tribunale di sorveglianza sostituisce alla detenzione domiciliare la reclusione per un periodo equivalente alla durata della detenzione domiciliare ancora da espiare.

La detenzione domiciliare non presenterebbe, da un lato, le controindicazioni delle pene detentive brevi (in quanto sanzione da scontare all’esterno del circuito carcerario) ma neppure la modesta afflittività e la ridotta capacità di prevenzione della libertà controllata. In caso di violazione delle prescrizioni impartite dal giudice (che potrebbe essere il giudice dell’esecuzione o il magistrato di sorveglianza), la detenzione domiciliare può essere trasformata in reclusione all’esito di una valutazione in concreto della gravità della violazione (onde evitare una conversione automatica di fronte a microviolazioni non sufficientemente significative): una valutazione che può essere rimessa ai Tribunali di Sorveglianza, come avviene attualmente per le sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi. In caso di allontanamento vero e proprio la conversione potrebbe essere automatica con equiparazione all’evasione (come avviene attualmente per l’allontanamento dalla detenzione domiciliare o dagli arresti domiciliari).

Si propone, inoltre, la predisposizione di un ventaglio di ulteriori sanzioni. non detentive, in parte già note. Oltre al ruolo, più tradizionale, di pene accessorie, ad esse può essere riconosciuto, in presenza di reati non gravi che presentino determinate caratteristiche - il ruolo di pena principale.

Per il concreto impatto sulle norme incriminatrici di parte speciale sono state delineate, molto in via provvisoria, alcune concrete esemplificazioni.

Omicidio colposo 

Chiunque cagiona per colpa la morte di un uomo é punito con la reclusione da uno a due anni. In caso di integrale risarcimento del danno entro tre mesi dalla richiesta dell’avente diritto, la pena é della detenzione domiciliare da uno a due anni.

Qualora il fatto sia commesso con violazione delle norme sulla disciplina della circolazione stradale si applica altresì la sospensione della patente di guida per un anno. In caso di recidiva specifica si applica il ritiro definitivo della patente di guida e la confisca del veicolo.

Qualora il fatto sia commesso con la violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro o relative all’igiene del lavoro si applica altresì l’incapacità a contrattare con la Pubblica Amministrazione per due anni e la sospensione degli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese o dall’amministrazione dei beni dell’azienda per un anno.

In caso di recidiva specifica la durata delle predette sanzioni é triplicata. Qualora il fatto sia commesso nell’esercizio di una professione o di un’arte si applica la sospensione della professione od arte per tre mesi. In caso di recidiva specifica la durata della sospensione é di un anno.

In caso di recidiva specifica reiterata il fatto é punito con la reclusione da tre a cinque anni. Nel caso previsto dal 3° comma l’interdizione é perpetua e si applica la confisca dei beni dell’azienda.

Nel caso previsto dal 4° comma si applica la cancellazione dall’albo professionale o dai registri delle imprese.

Lesioni colpose 

Chiunque cagiona ad altri per colpa una lesione personale é punito, a querela della persona offesa, con la detenzione domiciliare da uno a tre mesi; se la lesione é grave si applica la detenzione domiciliare da tre a sei mesi; se e gravissima, la detenzione domiciliare da sei mesi ad un anno. La pena é condizionalmente sospesa in caso di integrale risarcimento dei danni entro tre mesi dalla richiesta della persona offesa.

In caso di lesioni gravi o gravissime cagionate con violazione delle norme sulla disciplina della circolazione stradale si applica la sospensione della patente di guida da un mese sei mesi. In caso di recidiva specifica si applica il ritiro della patente.

In caso di lesioni gravi o gravissime commesse con violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro etc., si procede d’ufficio e si applica comunque l’incapacità a contrattare con la Pubblica Amministrazione per un anno o, in caso di recidiva specifica o reiterata, per tre anni.

Rissa

Chiunque partecipa ad una rissa é punito con la detenzione domiciliare da uno a tre mesi. Se durante o immediatamente dopo la rissa taluno riporta lesione personale grave o gravissima la detenzione domiciliare é da tre a sei mesi.

Se durante o immediatamente dopo la rissa taluno muore il fatto é punito con la reclusione da tre a cinque anni. Se il fatto é commesso in locale pubblico o luogo aperto al pubblico si applica in ogni caso il divieto di ingresso nei predetti locali per un periodo da uno a due anni. (Occorre prevedere un’apposita nonna per tale sanzione).

Se il fatto é commesso in occasione o a causa di manifestazioni sportive si applica il divieto di cui all’articolo 6 Legge 13.12.1989 n° 401 per un periodo da uno a tre anni. In caso di integrale risarcimento dei danni la durata delle sanzioni accessorie é dimezzata.

Omissione di soccorso

Chi si rende responsabile di omesso soccorso é punito con l’obbligo di prestare un’attività socialmente utile per giorni trenta.

L’ingiuria é punita con la multa da lire centomila a lire due milioni.

La diffamazione é punita con la multa da lire 500.000 a tre milioni. Se l’offesa é recata col mezzo della stampa o col mezzo radiotelevisivo si applica la sanzione della pubblicazione o trasmissione della notizia della condanna (stabilire con norma apposita che il giudice determina con ordinanza le modalità di pubblicazione o trasmissione in modo da garantire un rilievo analogo rispetto alla notizia diffamatoria). In caso di recidiva specifica reiterata si applica in ogni caso la sospensione della professione giornalistica o dall’attività televisiva per mesi due.

Violazione di domicilio 

Descrizione della fattispecie come nell’attuale articolo 614 codice penale: punito con la detenzione domiciliare da un mese ad un anno. Si applica, altresì, il divieto di recarsi nel territorio del comune (oppure della zona) in cui é ubicato il domicilio violato per un anno.

Minaccia 

Chiunque minaccia ad altri un ingiusto danno é punito, a querela della persona offesa, con la multa. Si applica la detenzione domiciliare da... a... e si procede d’ufficio quando la minaccia é grave.

Violenza privata 

Chiunque, con violenza o minaccia, costringe taluno a fare, tollerare od omettere qualcosa é punito (a querela della persona offesa) con la detenzione domiciliare da... a... (oppure: con la reclusione da... a... ; si applica la detenzione domiciliare se il fatto é di lieve entità). Superato il sottosistema delle sanzioni sostitutive, risulta il seguente quadro di sanzioni penali:

Pene principali 

· Reclusione (da tre mesi a trenta anni).

· Detenzione domiciliare (da un mese e due anni).

· Multa (Ammenda, qualora si mantenga la distinzione tra delitti e contravvenzioni).

Pene principali o accessorie

· Interdizione da uno o più pubblici uffici.

· Interdizione da una professione, arte o attività.

· Interdizione da uffici direttivi delle persone giuridiche o imprese.

· Incapacità a contrattare con la Pubblica Amministrazione.

· Sospensione dall’amministrazione di determinati beni.

· Confisca.

· Ritiro o sospensione della patente di guida.

· Divieto di espatrio o di allontanamento da un Comune o una provincia o regione.

· Divieto di ingresso in locali pubblici o aperti al pubblico.

· Divieto di accesso a luoghi di svolgimento di manifestazioni sportive.

· Pubblicazione o trasmissione di notizia di condanna.

Al predetto quadro di riferimento si può ipotizzare, inoltre, l’aggiunta, sia nella veste di pena principale che di pena accessoria, della prestazione di attività lavorativa non retribuita a favore della collettività o del lavoro sostitutivo o socialmente utile. A tale sanzione fa riferimento il provvedimento legislativo sulla "depenalizzazione" in corso di approvazione da parte del Parlamento. Lo svolgimento di siffatte prestazioni può altresì far parte del "pacchetto" di misure collegabili alla sospensione condizionale della pena (in ordine alla quale si rinvia al punto specifico).

Occorre comunque avvertire che l’introduzione di sanzioni di questo genere richiedono una disciplina legislativa specifica, precisa e dettagliata, in cui si preveda la regolamentazione e/o la stipula di convenzioni con gli enti pubblici e privati che dovrebbero essere coinvolti, la previsione di una copertura assicurativa per eventuali infortuni subiti dall’interessato e per danni a terzi o all’ente provocati dal soggetto sottoposto alla sanzione, nonché indicazioni sul tipo di rapporto instaurato, sul vincolo di dipendenza per così dire gerarchica, sulle forme di responsabilità connesse, sugli obblighi di riferire all’autorità giudiziaria inadempimenti o violazioni commesse nell’esercizio dell’attività e quant’altro richieda un quadro formale di riferimento che eviti la pratica inattuabilità della misura (va ricordato che sulla carta il lavoro sostitutivo é già previsto dalle norme sull’ordinamento penitenziario ma é rimasto privo di effettivo riscontro). Con riferimento alla prestazione di un’attività socialmente utile si precisa ulteriormente:

· che il servizio prestato a favore della comunità prende piede dapprima nel quadro dell’ordinamento britannico. Il ‘community service’ che presuppone il consenso del condannato rappresenta una pena autonoma, alternativa alla detenzione e al ‘probation’. Sotto il profilo contenutistico consiste nell’esecuzione di riparazioni, lavori di manutenzione, assistenza a soggetti in difficoltà (in collaborazione con organizzazioni del volontariato). Viene eseguito di regola nel fine settimana o comunque nel tempo libero;

· che con riferimento agli ordinamenti più vicini al nostro si può segnalare:

1. nel codice francese il ‘travail d’intéret général’ è una pena correzionale, le cui modalità sono stabilite dal giudice di applicazione delle pene (analogo al nostro magistrato di sorveglianza) e deve essere sottoposto a misure di controllo; lo Stato risponde dei danni causati a terzi dal condannato (salvo rivalsa); è sottoposto alle norme sull’igiene e sicurezza del lavoro.

2. nel codice spagnolo il lavoro a favore della comunità, gratuito, presuppone il consenso del condannato, può investire l’intera giornata (nel limite delle otto ore); si svolge sotto il controllo del giudice che ha pronunciato la condanna presso "amministrazione (pubblica), ente pubblico o associazione di interesse generale" e beneficia della protezione stabilita dalla legislazione penitenziaria in materia di sicurezza sociale.

3. nel codice portoghese il lavoro a favore della comunità è sanzione sostitutiva della reclusione non superiore a un anno o della multa; consiste in servizi gratuiti allo Stato, a persone collettive di diritto pubblico o enti privati i cui fini siano considerati di interesse per la comunità dal tribunale; dura da 36 a 3,80 ore e può essere svolto sia in giorni feriali che festivi. 

4. nel codice tedesco è misura di conversione della pena pecuniaria oppure entra tra le prescrizioni che accompagnano la sospensione condizionale della pena.

· Nel quadro delle proposte di riforma dell’ordinamento italiano la prestazione di attività socialmente utile potrebbe essere prevista in tre diversi contesti:

1. quale sanzione principale che il legislatore commina in alternativa alla detenzione domiciliare su richiesta o con il consenso del condannato (quindi non come pena sostitutiva ‘al buio’, ma solo per reati specificamente individuati;

2. quale modalità, sempre con il consenso dell’interessato, di accompagnamento della sospensione condizionale della pena (il rifiuto può essere valutato come elemento per la concedibilità del beneficio);

3. quale misura di conversione della pena pecuniaria non pagata al posto della libertà controllata (come già previsto in teoria).

· La disciplina andrebbe articolata attraverso: 

1. una legge quadro che stabilisce l’obbligo per (determinate) pubbliche amministrazioni di avvalersi della attività in questione; sempre per legge, previsione di forme di assicurazione contro gli infortuni e per danni a terzi;

2. un regolamento per la disciplina di dettaglio (controllo, etc.);

3. una convenzione per lo svolgimento della attività a favore di enti locali, altri enti pubblici, enti privati non aventi scopo di lucro, organizzazioni di volontariato, etc.

La misura alternativa andrebbe misurata in ore lavoro/attività, con possibilità di svolgimento continuativo o comunque in un periodo ‘concentrato’ oppure diluito nel tempo libero e/o nel fine settimana e previsione di conversione (dell’intero o del residuo) in detenzione domiciliare in quanto pena prevista originariamente in alternativa alla misura in questione. Indispensabile si profila una revisione delle misure alternative alla detenzione.

L’affidamento in prova al servizio sociale, che in parte costituisce un punto di riferimento per la sospensione condizionale della pena, dovrebbe recuperare la sua funzione originaria ed essere limitato a pene non superiori a tre anni (con riferimento alla pena inflitta con la sentenza di condanna) e non più per residuo di pene più lunghe (per le quali opererebbe la liberazione condizionale).

La liberazione condizionale (con contenuti arricchiti) sarebbe applicabile per residui di pena non superiori ad un certo limite (attualmente cinque anni).

La semilibertà costituirebbe misura propedeutica alla liberazione condizionale o un’alternativa all’affidamento in prova; dovrebbe mantenersi il limite dell’espiazione almeno di metà della pena, con un residuo non superiore a sette anni (o meno, a seconda delle scelte in tema di liberazione condizionale).

La liberazione anticipata (da ridimensionare sul piano degli effetti: esempio 30 giorni di riduzione per semestre) continuerebbe a svolgere il ruolo attuale (non é, come é noto, una vera misura "alternativa").

La pena pecuniaria

Il gruppo di lavoro valuta in termini estremamente problematici l’attuale utilizzazione della pena pecuniaria. Quando essa viene condizionalmente sospesa, non svolge di fatto alcun ruolo (salva la perdita di una chance di reiterazione della sospensione stessa), con un’evidente disparità di trattamento rispetto al soggetto che ha commesso un illecito amministrativo punito con pena pecuniaria, che non é sospendibile. Se l’imputato non chiede l’oblazione (che rappresenta l’unica situazione in cui la sanzione pecuniaria gode di un soddisfacente tasso di effettività), la multa o l’ammenda restano largamente non eseguite. Su 2.257 miliardi di pene pecuniarie da riscuotere effettivamente in sette anni sono stati riscossi meno di 84 miliardi (se consideriamo i costi affrontati dallo Stato per l’attività di riscossione reale e mancata si ha il paradosso di una operazione largamente in perdita). Probabilmente il dato é "gonfiato" dalle stratosferiche multe per certi reati (esempio stupefacenti) in aggiunta alla pena detentiva e poi non pagate.

· Questo quadro ha portato il gruppo di lavoro a formulare le seguenti proposte:

1. mantenere la pena pecuniaria ma escludere, in via di principio, l’applicazione congiunta con la pena detentiva (problema diverso é la seria ricerca ed il recupero dei proventi dell’attività criminosa, da perseguire con indagini patrimoniali e conseguente sequestro e confisca);

2. la pena pecuniaria deve presentare minimi edittali non irrisori e non e sospendibile condizionalmente;

3. la pena pecuniaria può essere prevista in alternativa alla pena detentiva, nella prospettiva di un ampliamento delle forme di oblazione (applicabile anche ai delitti punibili con pena pecuniaria).

Quando la pena pecuniaria viene irrogata, il condannato ha trenta giornali di tempo per pagare la multa (o l’ammenda), con possibilità di ottenere una rateizzazione dimostrando di essere in condizioni economiche che non consentono il pagamento in un’unica soluzione. Trascorso il periodo concesso, la pena pecuniaria é convertita, come previsto anche dalla disciplina vigente, in libertà controllata (concedendo eventualmente la possibilità di un pagamento tardivo con l’aggravio per le spese ed interessi). Viene così evitato il faticosissimo iter di (vana) ricerca di riscossione che abbiamo segnalato.

Nel corso della discussione era emersa anche l’ipotesi di un versamento anticipato da parte dell’imputato prima del giudizio o dopo la condanna di primo grado (in pendenza di appello) di una somma a titolo cauzionale per garantire almeno in parte l’esecuzione della pena definitiva (con restituzione in caso di assoluzione). Il meccanismo ha suscitato, peraltro, obiezioni e perplessità: la proposta é stata di conseguenza accantonata.

La sospensione condizionale della pena

La maggioranza del gruppo di lavoro ritiene che la sospensione condizionale debba avere dei contenuti, in modo che il condannato avverta di aver subito una condanna e di essere sottoposto ad una "prova". Riprendendo la proposta del progetto Pagliaro, si ritiene che anche in sede di prima concessione debbano essere imposti uno o più obblighi. Qualora vi sia una parte danneggiata, anche in assenza di costituzione di parte civile, la sospensione condizionale deve essere subordinata al pagamento di un risarcimento, parziale e provvisorio (in attesa di eventuale miglior definizione in sede civile e senza pregiudizio per un totale ristoro in tale sede); in caso di rifiuto da parte della persona offesa o danneggiata, il giudice stabilisce il versamento di una somma equivalente su un fondo per le vittime dei reati (da disciplinare adeguatamente). L’imposizione di altri obblighi può avvenire sulla falsariga dell’affidamento in prova al servizio sociale quale misura alternativa. Si pensi, in tale ottica, alla prestazione di attività socialmente utili a favore di associazioni di volontariato, istituzioni assistenziali, nonché enti pubblici (purché la materia sia regolamentata anche ai fini assicurativi etc.).

Il commissario Zancan ritiene che la problematica del risarcimento del danno in sede di sospensione condizionale crei problemi (in particolare quando interferisca la presenza di soggetti obbligati a risarcire, come le compagnie di assicurazione); comunque le condizioni dovrebbero dipendere da una valutazione caso per caso da parte del giudice e non essere obbligatoriamente stabilite, consentendo altresì la revoca della condizionale solo in caso di grossolane ed ostinate violazioni delle prescrizioni (avuto riguardo al già notevole numero di revoche con la disciplina attuale).

La sospensione condizionale, come si é detto, non é applicabile alle pene pecuniarie. Naturalmente l’irrogazione di una pena pecuniaria, laddove si ritenesse di mantenere in certe ipotesi il cumulo con la pena restrittiva della libertà personale, non esplicherebbe più gli effetti preclusivi attuali (attraverso il ragguaglio di cui all’articolo 163 codice penale vigente).

La confisca

La collocazione della confisca nel quadro di un nuovo sistema sanzionatorio e, soprattutto, il potenziale oggetto di tale sanzione sono state al centro di una prolungata riflessione.

Da un lato l’attuale inquadramento della confisca nell’ambito delle misure di sicurezza appare incongruo. Sono state da tempo riconosciute, del resto, dalla dottrina le difficoltà di conciliare la qualificazione della confisca come misura di sicurezza con i presupposti stabiliti in generale per dette misure; le stesse affermazioni secondo cui in ordine alla confisca si debba parlare più di "pericolosità" della cosa che di pericolosità sociale del reo ovvero di "osmosi" tra pericolosità reale e pericolosità personale sono indici, pur nella loro ingegnosità, di un’innegabile difficoltà di natura concettuale.

D’altra parte, pur riconoscendo alla confisca una funzione preventiva, non é sembrata alla maggioranza dei commissari accoglibile la proposta di un’ampia utilizzazione di tale strumento sanzionatorio per la neutralizzazione delle risorse patrimoniali di ingiustificata provenienza: il trasferimento nel codice di una normativa riecheggiante l’articolo 12 sexies Legge 7 agosto 1992 n° 356 (non é ritenuto compatibile con le indicazioni della Corte Costituzionale e, comunque, non ammissibile al di fuori del settore delle misure di prevenzione.

Le proposte in materia, quindi, dovrebbero muoversi in una duplice prospettiva. In primo luogo trasferire in un nuovo quadro sistematico la confisca attualmente disciplinata dall’articolo 240 codice penale (non più misura di sicurezza ma pena accessoria e, in qualche caso, pena principale). Si ritiene opportuno, peraltro, eliminare incongrui ambiti di discrezionalità giudiziale in materia prevedendone sempre l’obbligatorietà (non appare giustificata, tra l’altro, nell’attuale disciplina la differenza sotto il profilo in esame tra prezzo del reato da un lato, e prodotto, profitto e cose strumentali all’attività criminosa dall’altro).

Resta salva, ovviamente, l’esclusione della confisca in caso di appartenenza della cosa a soggetto estraneo all’illecito penale. In certi casi, tuttavia, si potrebbe prevedere la confisca quando l’utilizzazione da parte del reo dipende da un comportamento rimproverabile del proprietario della cosa (si pensi al problema della confisca di un veicolo, la cui utilizzazione criminosa é consentita o non impedita per negligenza del soggetto cui la cosa appartiene).

In ordine al profitto derivante dal reato, inoltre, si ritiene proponibile un’estensione a tutti i reati produttivi di profitto della disciplina attualmente delineata dall’articolo 64 del codice penale in materia di usura. La confisca, in caso di irreperibilità del profitto vero e proprio del reato oggetto del giudizio investe somme di denaro, beni od utilità di cui il reo abbia (anche per interposta persona) la disponibilità per un importo pari al valore del profitto realizzato, salvi i diritti della persona offesa dal reato alle restituzioni e al risarcimento del danno.

La disciplina sanzionatoria del concorso di reati

L’attuale disciplina del cumulo giuridico sia per il concorso formale che per la continuazione suscita molte perplessità. L’ampia discrezionalità riconosciuta al giudice può portare ad aumenti insignificanti per i cosiddetti “reati satellite”. La maggioranza dei commissari ritiene che l’attuale disciplina andrebbe modificata fissando un limite minimo di aumento per ciascun reato in concorso (per esempio un quarto della pena edittale minima, o della pena da irrogare in concreto), fermo restando il limite massimo del triplo della pena per la violazione più grave (ed i limiti generali delle singole sanzioni).

Si suggerisce la "formalizzazione" dei fatti interruttivi dell’identità del disegno criminoso. Si potrebbe considerare interruttivo dello stesso l’emissione di un provvedimento del giudice (rinvio a giudizio, condanna di primo grado, etc.) salva la possibilità per l’interessato di dimostrare che la mancata conoscenza di esso non dipende da suo dolo o colpa. 

Ad avviso di alcuni commissari si dovrebbe invece superare l’attuale disciplina della continuazione generalizzando il cumulo giuridico. 

Alla luce delle incertezze giurisprudenziali emerse anche di recente, si ritiene opportuno che il legislatore chiarisca che il cumulo giuridico debba essere effettuato:

1. individuando la violazione più grave in concreto;

2. operando gli aumenti di pena in termini omogenei alla previsione del legislatore (se il reato più grave é punito con pena detentiva, l’aumento per il reato satellite va effettuato in termini di pena stabilita per tale reato (esempio la detenzione domiciliare, o la pena pecuniaria, e non aumentando la pena detentiva).

Le circostanze del reato

Sul tema delle circostanze del reato e delle loro conseguenze sanzionatorie si ritiene di proporre:

1. il superamento dell’attuale sistema di valutazione del concorso di circostanze eterogenee. Conformemente alle indicazione del progetto Pagliaro (e non solo), si ritiene che tutte le circostanze debbano essere valutate, abbandonando il meccanismo di bilanciamento attualmente previsto dall’articolo 69 codice penale. Tutte le circostanze dovranno trovare integrale applicazione, prevedendo un’apposita disciplina (già in parte delineata dal codice penale vigente) per il computo di circostanze che determinano effetti diversi sulla pena; 

2. una riduzione dal novero delle circostanze scarsamente significative (si pensi a talune aggravanti del furto) ed il superamento delle circostanze generiche;

3. una valorizzazione della recidiva, non più ambiguamente discrezionale com’è attualmente (con eliminazione delle discussioni connesse a tale disciplina), con effetti eventualmente ridimensionati e con l’eliminazione, nel caso, della recidiva generica.

Il cumulo delle pene

La disciplina del concorso dei reati, sotto il profilo della determinazione della pena complessivamente da ricollegare alla pluralità di reati, merita un ripensamento che tenga conto delle linee sulla quale la giurisprudenza si è assestata, ne ricerchi le ragioni profonde e ne veda i gravi limiti.

Attualmente l’articolo 81 codice penale prevede un sistema di cumulo giuridico delle pene per il concorso formale e per il reato continuato, che è una particolare specie di concorso materiale di reati. Il cumulo giuridico previsto dall’articolo 81 codice penale si applica sia in esito al giudizio di cognizione (articolo 533 codice procedura penale), sia in sede di esecuzione (articolo 671 codice procedura penale).

L’ambito del cumulo materiale delle pene (articoli 71e 80 codice penale) è limitato al caso di concorso materiale di reati.

Limiti generali al cumulo delle pene sono stabiliti dagli articolo 78, 79 codice penale e vengono applicati al caso concreto nel giudizio di cognizione ovvero con la procedura del cumulo effettuato ai sensi dell’articolo 663 codice procedura penale.

La tendenza legislativa è nel senso dell’allargamento dell’area del cumulo giuridico e si è manifestata con la modifica dell’articolo 81 codice penale con la riforma del 1974 ed anche con altri interventi normativi. Si ricorda in proposito l’articolo 7 Legge 29 maggio 1982 n° 304, che prevede un sistema di cumulo giuridico delle pene inflitte per reati di terrorismo nel caso di dissociazione o collaborazione. 

Anche la giurisprudenza si è indirizzata nello stesso senso. È nota infatti la prassi applicativa della continuazione, con lo scolorimento pressoché totale del contenuto del requisito del “medesimo disegno criminoso”. Se a tale requisito è possibile assegnare un significato sul piano della capacità a delinquere del colpevole, che meriti considerazione nel senso della attenuazione delle conseguenze sanzionatorie, esso si lega all’unità di deliberazione criminosa della serie di reati concepiti unitariamente. Ogni attenuazione della condizione della previa e contestuale rappresentazione di ciascun reato da commettere, sul piano della capacità a delinquere dimostrata, avvicina la continuazione alla abitualità o alla professionalità e dunque dovrebbe portare semmai ad un aggravamento delle conseguenze sanzionatorie.

È noto come la giurisprudenza di merito abbia superato la nozione rigorosa del disegno criminoso e come il controllo di legittimità operato dalla Corte di Cassazione risulti inutile dal momento che il riconoscimento del medesimo disegno criminoso è questione di fatto insuscettibile di sindacato di legittimità. La ragione che muove il richiamato atteggiamento della giurisprudenza è del tutto in linea con l’orientamento legislativo sopra ricordato, di sfavore per il troppo rigido sistema del cumulo materiale delle pene, ritenuto inadeguato rispetto alle esigenze di equilibrio nella determinazione delle pene.

Ma l’orientamento giurisprudenziale, per ragioni di interpretazione del sistema normativo vigente, è viziato da momenti di palese irragionevolezza. Basti pensare alla impossibilità che la giurisprudenza maggioritaria afferma di applicare il sistema di determinazione della pena previsto dall’articolo 81 codice penale nel caso di giudicato formatosi in ordine al reato punito (talora in astratto, talora in concreto) con la pena più grave, oppure alla giurisprudenza concernente la continuazione (o il concorso formale) tra reati puniti con pene eterogenee. Nell’un caso e nell’altro è evidente che l’intenzione del legislatore del 1974 viene tradita dalla applicazione data alla legge dalla giurisprudenza, con irrazionalità e diseguaglianza talora gravissime.

Non è ragionevole sperare che, senza un intervento legislativo, una giurisprudenza sviluppatasi per ormai venticinque anni sia in grado di superare se stessa e per altro verso che la prevedibile più elevata articolazione delle sanzioni penali (principali ed accessorie, alternative e sostitutive) spinge necessariamente verso sistemi di cumulo giuridico che rimettano a criteri normativi o alla valutazione del giudice la composizione complessiva della pluralità di sanzioni da irrogare.

Ragionevole sembra quindi la prospettiva della generalizzazione del sistema del cumulo giuridico delle pene. Esso dovrebbe prevedere il continuo aggiornamento della complessiva ed articolata sanzione, in considerazione dell’eventuale sopravvenire di nuove condanne. Occorrerebbe prevedere, analogamente a quanto ritiene la giurisprudenza attuale, un limite alla confluenza di nuove condanne nel cumulo precedentemente effettuato.

La funzione rieducativa della pena 

La redazione ex novo del codice penale segna un momento importantissimo: è l’occasione per prevedere un  norme che tengano conto, anzi che si preoccupino, di dare concreta attuazione a principi affermati solennemente nella nostra Carta Costituzionale, ma rimasti lettera morta.

L’articolo 27, comma 3, della Costituzione giace da mezzo secolo nella nostra coscienza collettiva quale principio civile e indiscusso, quanto palesemente inattuato e persino ammuffito. La sua concreta realizzazione sarebbe affidata alle norme dell’ordinamento penitenziario, e cioè al momento dell’esecuzione. 

I risultati sono sotto gli occhi di tutti e non è questa la sede per compiere un’analisi, seppur sommaria, delle cause del fallimento, perché tale deve considerarsi, dell’idea del trattamento rieducativo affidato alle strutture penitenziarie.

Per inciso, il ricorso alla sanzione della pena detentiva, quale strumento di afflittività,  appare oggi assolutamente anacronistico (comunque da riservare, tutt’al più e senza menarne vanto, a reati di particolare gravità).

Non fosse altro, che per la rilevante complessità della realtà "criminale", con riguardo alle tipologie di reato, sempre meno riconducibili alla categoria dei cosiddetti “reati naturali” e alla variegata galleria di figure che compongono il “popolo dei devianti”.

Dalle superiori considerazioni scaturisce la necessità di ripensare il sistema sanzionatorio, anche in funzione della specificità degli illeciti e di prevedere modalità afflittive idonee, in concreto, ad essere percepite e ritenute tali dagli autori del reato; il tutto con lo scopo peculiare di ricondurre quel determinato reo a considerare, in termini nuovi e diversi, il proprio rapporto con la società e con il dovere di osservare le norme che regolano la convivenza civile.

Nel codice penale devono essere inserite le norme che possano costituire il presupposto del percorso del reo, indirizzato verso un pieno recupero dello stesso, ove possibile, alla società. Tutto ciò implica, necessariamente, una particolare attenzione al momento della esecuzione della pena, che deve essere articolato in modo tale da rendere effettive le potenzialità rieducative della sanzione, le cui linee generali, per così dire, siano state tracciate nel momento dell’irrogazione giudiziaria della pena.

La Corte Costituzionale fa delle affermazioni rilevanti in proposito, che costituiscono un’indicazione dalla quale il legislatore, nella predisposizione della disciplina del sistema sanzionatorio, non può prescindere: “In uno stato evoluto, la finalità rieducativa non può essere ritenuta estranea alla legittimazione e alla funzione stessa della pena. La necessità costituzionale che la pena debba tendere a rieducare, indica proprio una delle qualità essenziali e generali che caratterizzano la pena nel suo contenuto ontologico, e l’accompagnano da quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue”.

Implicitamente, ma inequivocabilmente, si deduce che anche il momento della concreta irrogazione della sanzione da parte del giudice deve essere ispirato alla finalità della rieducazione del reo. Finalità che, secondo la Consulta, deve essere obbligatoriamente perseguita; ciò si evince da quanto sottolineato dai giudici delle leggi: “Il verbo ‘tendere’ vuole significare soltanto la presa d’atto della divaricazione che nella prassi può verificarsi tra quella finalità e l’adesione di fatto del destinatario al processo di rieducazione”.

Per ulteriori implicazioni relative alla finalità rieducativa della pena, sono significativi alcuni passaggi della sentenza della Corte Costituzionale n° 364 del 23/3/1988 in tema di ignoranza ‘scusabile’ della legge, in particolare per quel che concerne i rapporti tra il principio di cui al primo comma dell’articolo 27 della Costituzione e la finalità rieducativa della sanzione. Argomenti assai significativi, che costituiscono il parametro costituzionale cui qualsiasi disciplina del sistema sanzionatorio deve necessariamente sottostare, pena la sua incompatibilità con la Costituzione.

A questo punto, possiamo chiederci che cosa debba intendersi per ‘rieducazione’. Senza entrare nel complesso sistema teorico relativo alle finalità della pena, ribadendo che la finalità rieducativa della stessa deve ritenersi autonomamente perseguibile, è proponibile il significato di ‘risocializzazione’ del reo.

A questo punto, giova sottolineare e ribadire che l’attuazione del principio di cui all’articolo 27, comma 3, della Costituzione non può assolutamente prescindere dalla considerazione del momento applicativo della sanzione penale ad opera del magistrato decidente. Andrebbe ritenuto obbligo del giudice l’individuazione, tra le sanzioni, di quelle che, tenuto conto della specificità dell’illecito, sia sotto il profilo oggettivo (gravità del fatto, disvalore dello stesso, modalità della condotta), sia sotto il profilo soggettivo (personalità del reo, ‘intensità’ dell’elemento psicologico), possano realizzare, per lo meno tendenzialmente e auspicabilmente, la finalità di cui all’articolo 27 della Costituzione.

Pregiudiziale diventa, pertanto, l’individuazione di nuove tipologie di sanzioni, diverse dalla pena detentiva (da riservare soltanto alla violazione di fattispecie di rilevante gravità). E’ una strada estremamente complessa ma irrinunciabile. Lucidamente è stato scritto: “Continuare ad agire solo in una fase temporalmente o logicamente posteriore all’inflizione della pena detentiva, così che quest’ultima, a certe condizioni, possa non essere eseguita, significa restare nell’ottica di una commisurazione penale in sé prioritariamente ispirata, comunque, alla idea di una sofferenza rappresentativa della gravità del reato”.

Idea, questa, lontana anni luce dalla imprescindibile configurazione della pena irrogata quale espressione della necessità di consentire che il reo possa ‘risocializzarsi’. Nessun motivato e serio ostacolo si pone alla ridefinizione di un sistema sanzionatorio più variegato e organico. 

Le ‘nuove’ sanzioni andrebbero disancorate dalla necessità di una quantificazione predefinita e immutabile, che le renderebbe prive della elasticità necessaria al fine di adeguare la risposta punitiva, naturalmente protratta nel tempo, agli scopi che con esse si devono raggiungere. In tal periodo, peraltro, in forza di una maggiore effettività della pena, é innegabile l’attuazione di una migliore prevenzione. Ma quali, in pratica, dovrebbero essere le sanzioni? Tra i due ‘estremi’ della reclusione e della sanzione amministrativa (non può prescindersi da una seria depenalizzazione, con il conseguenziale ricorso alla sanzione amministrativa), potrebbero essere prese  in considerazione modalità afflittive volte a far sì che il reo non possa in alcun modo beneficiare dei vantaggi conseguiti a seguito dell’attività delittuosa: sanzioni che non incidendo sul bene della libertà personale, comportino l’onere di assunzione di determinate responsabilità sia verso la collettività.

Sia verso la persona offesa (ad esempio, lavori socialmente utili, ovvero attività riparatorie e/o risarcitorie a favore della vittima del reato); l’allargamento delle ipotesi  di detenzione domiciliare (cui connettere, in via di principio, la possibilità di esplicazione dell’attività lavorativa); per certi reati potrebbero prevedersi forme interdittive dallo svolgimento di determinate attività che in concreto potrebbero rappresentare la effettiva conseguenza negativa della violazione del precetto penale; infine, una razionalizzazione, in vista di una effettiva afflittività (i cosiddetti ‘tassi’ del sistema tedesco) delle pene pecuniarie.

La connessione tra il diritto sostanziale e il diritto processuale è di tutta evidenza. Le norme del codice di rito, cui sono sottese determinate opzioni culturali, rappresentano le modalità attraverso le quali il giudice formula le proprie conclusioni in ordine alla responsabilità di un determinato soggetto. 

Non sembra, quindi, destituita di fondamento l’idea di prevedere l’affiancamento al giudice (sul modello di ciò che avviene per il processo minorile) di esperti in psicologia e sociologia, nonché di assistenti sociali che contribuiscano, attraverso l’analisi del tessuto sociale nel quale il soggetto é vissuto e vive, nonché formulando un giudizio prognostico in merito alle realistiche prospettive di una sua risocializzazione, a indicare le modalità attraverso le quali realizzarle.

Questo, nell’ambito della propria discrezionalità e fermo il principio del libero convincimento del giudice, perché sia irrogata la pena più ‘opportuna’ anche in considerazione della sua finalità rieducativa.

Oggi sembrerebbe utopistico. In linea di principio, tuttavia, e coerentemente al precetto costituzionale, dovrebbero prevedersi anche verifiche durante l’espiazione della pena, atte ad accertare i progressi rieducativi e, se del caso, a consentire (con l’intervento giudiziale) l’eventuale riduzione della sanzione originaria.
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