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LE CAUSE OSTATIVE DELL’ORDINAMENTO  PENITENZIARIO TRA LA 

DILATAZIONE SINE DIE  DELL’EMERGENZA ED IL RISPETTO DEI 

DIRITTI  FONDAMENTALI DELL’UOMO 

di  Sofia Barbera 

 

1.Uno sguardo d’insieme sull’art. 4 bis o.p., tra ragioni di politica criminale e coerenza 

giuridica; 2. La disciplina italiana al vaglio della Corte EDU: il rispetto della dignità 

umana quale pietra angolare della fase esecutiva; 3. La Corte Costituzionale sugella il  

“fallimento” della presunzione assoluta di cui all’art. 4 bis o.p. 4. La necessità di  

un’applicazione individualizzante dei benefici penitenziari come file rouge delle sentenze 

della Corte Costituzionale 

 

1. Uno sguardo d’insieme sull’art. 4 bis o.p., tra ragioni di politica criminale e 

coerenza giuridica. 

L’ingresso dell’art. 4 bis nella L. 354/1975 ha segnato l’inizio di una nuova 

stagione per la struttura, la funzione e le stesse logiche ispiratrici della normativa 

penitenziaria. La prima tappa di questa metamorfosi coincide con l’entrata in 

vigore del decreto legge 152/1991 che, nell’introdurre l’art. 4 bis, disegnava una 

disciplina speciale per la concessione delle misure alternative a detenuti che si 

presumevano socialmente pericolosi in ragione del tipo di reato per il quale era 

intervenuta sentenza di condanna. Due le fasce normativamente individuate: per i 

reati c.d. “di prima fascia” (comprendenti l’associazione di tipo mafioso e i 

relativi “delitti-satellite”, il sequestro di persona a scopo di estorsione e 

l’associazione finalizzata al narcotraffico), l’accesso a taluni benefici penitenziari 

era possibile solo laddove fossero stati acquisiti “elementi tali da escludere 

l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva”; per i reati 
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c.d. “di seconda fascia” (quali omicidio, rapina ed estorsione aggravate, nonché 

produzione e traffico di ingenti quantità di stupefacenti: «delitti, questi, per i quali 

le connessioni con la criminalità organizzata erano, nella valutazione del 

legislatore, meramente eventuali»1) si richiedeva – in termini inversi dal punto di 

vista probatorio – “l’insussistenza di elementi tali da far ritenere attuali detti 

collegamenti”. L’art. 4 bis sin dalla sua introduzione costituisce, dunque, il punto 

di arrivo di quell’orientamento dottrinale proclive a ritenere che la linea di difesa 

dell’ordinamento penitenziario nei confronti della criminalità organizzata dovesse 

essere costruita differenziando il regime probatorio al fine di concedere le varie 

misure rieducative.  

Su questa idea di fondo si innestava il decreto legge 306/1992 che attribuiva un 

peso decisivo all’elemento della collaborazione la quale assumeva un ruolo 

centrale. A seguito di una serie di interventi legislativi ulteriori, fondati dapprima 

su contingenti emergenze di politica criminale poi su un’opzione di revisione 

organica della disciplina penitenziaria sfociata nella legge 279/2002, l’art. 4 bis 

o.p. rappresentava per lo Stato un vero e proprio “manifesto di deterrenza” verso 

talune fattispecie di reato considerate particolarmente “odiose” principalmente da 

un punto di visto socio-culturale. Si assisteva, dunque, ad un significativo 

incedere dei c.d. reati ostativi; detta disciplina, ad avviso dello scrivente, 

rispondeva a chiare esigenze politiche che per lungo tempo hanno avallato una 

vera e propria eclissi delle coordinate giuridiche costituzionali, europee ed 

internazionali.  

L’ascesa dell’art. 4 bis o.p. subisce, però, una progressiva battuta d’arresto in 

ragione di numerosi interventi giurisprudenziali – nazionali ed internazionali – 

che hanno imposto un ripensamento della fattispecie ostativa in parola sulla scorta 

di una lettura convenzionalmente e costituzionalmente orientata. Segnatamente, se 

per un verso la Corte EDU censura la disciplina italiana perché in aperto contrasto 

con dell’art. 3 CEDU, per altro verso la Consulta, seguendo un sentiero già 

battuto, evoca quali parametri di legittimità costituzionale gli artt. 3 e 27 Cost.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
1 Corte Cost., sentenza n. 149 del 2018 
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2. La disciplina italiana al vaglio della Corte EDU: il rispetto della dignità 

umana quale pietra angolare della fase esecutiva 

 

Orbene, la Corte EDU2, nel segnalare quello che definisce un “serio problema 

strutturale” del sistema, ha ritenuto la disciplina italiana contraria al principio 

espresso all’art. 3 CEDU secondo cui “Nessuno può essere sottoposto a tortura 

né a pene o trattamenti inumani o degradanti”.  

Il principio della dignità umana, per la Corte EDU, impedisce ogni privazione 

della libertà della persona che non sia accompagnata da un serio e concreto 

progetto per la reintegrazione sociale della stessa e della conservazione, a favore 

di questa, della fondamentale prospettiva di “recuperare quella libertà un 

giorno”. In particolare i giudici di Strasburgo, nel puntualizzare la necessità di 

prevedere, per tutti condannati, strumenti che concretizzino la progressione 

positiva nel trattamento carcerario e che incentivino i detenuti ad aderire ad un 

serio programma rieducativo, censurano la disciplina italiana che lega il beneficio 

penitenziario alla collaborazione piuttosto che al percorso trattamentale seguito 

dal reo.  

Non va taciuto come, anche per la Corte Costituzionale, il divieto di trattamenti 

contrari al senso di umanità costituisca da tempo un chiaro principio di civiltà – 

diretto corollario dell’art. 27 co 3 Cost. – che deve informare la disciplina delle 

pene e della loro esecuzione, e dunque tutta l'organizzazione carceraria. Invero, 

come ribadito dall'art. 1 comma 1 o.p., "il trattamento penitenziario deve essere 

conforme ad umanità e deve assicurare il rispetto della dignità della persona".3 

La Consulta, pur dando atto della mancanza di una definizione di tali trattamenti, 

sostiene che per non essere “contrario al senso di umanità deve caratterizzare 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
2 Corte EDU sez I, sentenza 13.06.2019, causa M. Viola c. Italia, Ricorso n. 77633/16. 
3 Corte Cost. sentenza n. 165 del 1996. 
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oggettivamente il contenuto del singolo tipo di pena, indipendentemente dal tipo 

di reato per cui un certo tipo di pena viene specificatamente comminato”4  

Orbene il giudice delle leggi, già con pronunce risalenti che appaiono il preludio 

di un percorso portato a compimento con la recente sentenza 253 del 2019, ha 

stabilito che non possono essere adottate misure contrarie al senso di umanità, 

vanificatici della finalità rieducativa, e “comunque incidenti sulla qualità e 

quantità della pena o sul grado di libertà personale del detenuto, o che 

precludano o condizionino l’applicabilità ai detenuti di benefici che incidano 

sullo stato di libertà”5 apparendo dunque inammissibile la possibilità di 

riconoscere una categoria di detenuti che, di fatto, non possono accedere a 

qualsivoglia tentativo di risocializzazione. 

E pur tuttavia, tornando alla sentenza della Corte EDU ed ai suoi possibili effetti 

espansivi nell’ordinamento italiano, sebbene non sfugga allo scrivente come la 

censura della disciplina italiana sia stata occasionata dal ricorso promosso dal sig. 

Marcello Viola contro la Repubblica Italiana, d’altro canto non può tacersi come 

“l’art. 46 CEDU crea per lo Stato convenuto l’obbligo giuridico non soltanto di 

versare agli individui interessati le somme accordate loro a titolo di equa 

soddisfazione, ma anche di scegliere, sotto il controllo del Comitato dei Ministri, 

le misure generali e/o, se del caso, individuali che si rendono necessarie per 

porre fine ai problemi all’origine delle constatazioni da essa operate e agli effetti 

degli stessi”6. 

Recentemente, la circostanza per verificare l'impatto e l'efficacia erga alios delle 

pronunce della Corte di Strasburgo che riscontrino la violazione di principi 

consolidati della CEDU è stata fornita dalla sesta sezione della Corte di 

Cassazione con un’ordinanza di remissione alle SS.UU7. Il tema dell’efficacia 

espansiva delle sentenze rese dalla Corte EDU irradia gli effetti anche a casi 

identici a quelli decisi dalla Corte internazionale in virtù di quanto previsto 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
4 Corte Cost. sentenza n. 104 del 1982. 
5 Corte Cost., sentenze nn. 349 e 310 del 1993; n. 351 del 1996 e 376 del 1997 
6 Ibidem, punto 140. 
7 Cass. sez. VI ordinanza n. 21767 del 2019 
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dall’art 46 CEDU. L’eco delle pronunce CEDU può dunque “discendere o 

direttamente dal dictum della decisione europea (si tratti o meno di sentenza 

"pilota", dato che l'applicazione dell'art. 61 del Regolamento deriva dalla 

necessità di congelare la Corte di Cassazione - copia non ufficiale trattazione di 

ricorsi seriali o di prevenire il flusso di tali ricorsi e non può dirsi dunque 

indispensabile) o da una interpretazione del contenuto della sentenza che evidenzi 

- pur nel silenzio della Corte EDU, interpretabile però come indizio di assenza 

del rilievo generale - con "assoluta chiarezza" la natura generale della violazione 

del diritto riconosciuto dalla Convenzione europea”8. 

Illuminante è in tal senso il passaggio che può leggersi a pagina 17 dell’ordinanza 

di remissione9. 

 Come rimarcato dalla Corte EDU10, le sentenze della Corte di Strasburgo “hanno 

tutte lo stesso valore giuridico”; il loro carattere vincolante e la loro autorità 

interpretativa non possono pertanto dipendere dal collegio giudicante che le 

recepisce. 

Le Sezioni Unite, con informazione provvisoria del 24.10.2019, hanno fornito 

soluzione negativa al quesito posto dalla sesta sezione, sì da negare l’efficacia 

espansiva al principio di diritto espresso dalla sentenza della Corte EDU del 

14/4/2015 nel caso Contrada c. Italia, atteso il disconoscimento della natura di 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
8 Ibidem, 32. 
9 Il “Giudice Pinto de Albuquerque (…) ha sottolineato l’«autorità interpretativa» di «tutte» le sentenze della 
Corte EDU (….) soprattutto là dove si debbano apprezzare disposizioni inderogabili. Secondo il Giudice Pinto, 
la nozione di «diritto non consolidato» si presterebbe viepiù a creare una situazione di pericolosa incertezza 
giuridica, alla luce dei non condivisibili e vaghi criteri esegetici indicati dalla Consulta per la sua 
individuazione, con l'effetto di conferire all'interprete un'ampia discrezionalità e di "liberare i giudici ordinari 
dall'obbligo imposto dalla Convenzione di dare piena esecuzione alle sentenze della Corte, potendo "annullare 
l'applicazione delle sentenze della Corte quando ritengono che esse non costituiscano un «diritto consolidato»". 
In particolare, il criterio secondo cui la Corte europea non sia stata in grado di valutare le	
   "particolarità 
dell'ordinamento giuridico nazionale" e quindi abbia in definitiva applicato erroneamente un principio 
giuridico, significherebbe, secondo tale opinione, ammettere che la Corte non sia a conoscenza delle 
informazioni sul diritto nazionale fornite da entrambe le parti, dai terzi intervenienti e dalla propria divisione 
interna di ricerca, oppure che abbia ricevuto informazioni inesatte da parte di tutti i soggetti sopra menzionati”. 
10 Corte EDU, Grande Camera, sentenza del 28.06.2018, causa G.I.E.M. e altri c. Italia. 
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“sentenza pilota” tale da non poter considerarsi espressione di una giurisprudenza 

europea consolidata.  

Si premette, incidenter tantum, il carattere anacronistico e non condivisibile della 

soluzione prospettata dal Massimo Consesso della giurisprudenza di legittimità. 

Più segnatamente, non è ragionevole trasformare un vulnus sistemico – rilevato 

dalla Corte EDU – in un vizio del singolo processo; argomentare diversamente 

avrebbe il nefasto effetto di agevolare solo i cittadini che, esauriti i rimedi interni, 

intendano adire i giudici di Strasburgo in aperta violazione del principio della 

parità di trattamento. Si assisterebbe ad una stortura, prima ancora che giuridica, 

logica: a parità di fattispecie giuridico-fattuale i cittadini riceverebbero una tutela 

diversa a seconda della possibilità (anche economica) di adire l’autorità 

giudiziaria internazionale posta a presidio dei diritti umani tra i quali certamente 

campeggiano il diritto ad essere processati equamente e di ricevere un pari 

trattamento.  

E pur tuttavia, al netto delle predette valutazioni di ordine generale, nel caso di 

specie queste non troverebbero applicazione trattandosi di un vizio endemico 

della disciplina italiana, invero già rintracciato dalla Consulta, che disvela la 

lesione di un diritto fondamentale, quale quello della dignità umana, che non può 

dirsi recessivo se parametrato al detenuto.  

Ciò posto, prima dell’intervento della Corte Costituzionale di cui si dirà appresso, 

si giustificava un “sistema senza via di fuga” la cui pena aveva solo una finalità di 

deterrenza per i condannati a reati ostativi, come tale, ontologicamente inidonea 

anche solo a “tendere” alla rieducazione dunque illegittima per violazione 

dell’art. 27 Cost.  

Legare indissolubilmente la mancata collaborazione con la giustizia alla 

presunzione assoluta di pericolosità sociale rischia di privare i condannati per i 

reati di cui all’art. 4 bis co 1 o.p. di qualsivoglia “prospettiva di liberazione” con 
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impossibilità, a fortiori, di ottenere un “riesame della pena” qualitativo e 

quantitativo11.  

E pur tuttavia, anche a voler argomentare diversamente, non reggerebbe neppure 

un’impostazione imperniata sull’assioma della c.d. “polifunzionalità della pena” 

giacché, alla funzione special o general preventiva, deve sempre accompagnarsi 

quella almeno “tendente alla rieducazione” (art. 27 Cost.). La disciplina ostativa 

di cui all’art. 4 bis o.p., oggetto di rimessione al giudice delle leggi, impediva di 

valorizzare ogni forma di comportamento di adesione al trattamento intramurario 

realizzando un’evidente disparità di trattamento (art. 3 Cost.) tra chi davvero si 

ravvede e chi no: non vi sarebbe differenza tra il “detenuto che si sia talmente 

evoluto e abbia fatto progressi tali verso la propria correzione che nessun motivo 

legittimo in ordine alla pena giustifichi più il suo mantenimento in detenzione, e 

al condannato di beneficiare così del diritto di sapere ciò che deve fare perché la 

sua liberazione sia presa in considerazione”12. 

 

3. La Corte Costituzionale sugella il “fallimento” della presunzione assoluta di 

cui all’art. 4 bis O.P. 

La Consulta13, seguendo l’interpretazione inaugurata dai giudici di Strasburgo 

nella causa Viola C. Italia che richiama in parte motiva - ed alla luce di un quadro 

normativo di dubbia tollerabilità costituzionale - ha dichiarato l’illegittimità 

costituzionale dell’art. 4 bis co 1 o.p. per violazione degli artt. 3 e 27 co 3 Cost. 

nella parte in cui legava la concessione di permessi premio alla collaborazione 

con la giustizia (art. 58 ter o.p.) sì da sottrarne l’applicazione alla mera operatività 

del meccanismo ostativo.  

Si assume, dunque, l’incostituzionalità della collaborazione di giustizia quale 

presunzione assoluta di rescissione dei collegamenti con la criminalità organizzata 

alla stregua dei principi di ragionevolezza, di proporzionalità della pena e della 
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  Ibidem, punto 142. 
12 Ibidem, punto 143; cfr. anche sentenza Corte EDU, causa Hutchinson c. Regno Unito GC n. 57592/08, § 42, 
17 gennaio 2017. 
13 Corte Cost. sentenza n. 253 del 2019. 
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sua tendenziale funzione rieducativa (artt. 3 e 27 Cost.). L’assenza di 

collaborazione dopo la condanna non può tradursi in un aggravamento delle 

modalità di esecuzione della pena in conseguenza del fatto che il detenuto esercita 

la facoltà di non prestare partecipazione attiva a una finalità di politica criminale e 

investigativa dello Stato cui invero fa da contraltare, nel processo di merito, il 

diritto al silenzio quale espressione del diritto di difesa, anch’esso tutelato in 

costituzione (art. 24 Cost.). 

La sentenza non condivide la tesi, sostenuta nella relazione alla legge di 

conversione del d.l. n. 306/1992, secondo cui la decisione di collaborare è la sola 

ad esprimere con certezza la ”volontà di emenda” del condannato, sicché essa 

assumerebbe una valenza anche penitenziaria non estranea al principio della 

funzione rieducativa della pena («è solo la scelta collaborativa ad esprimere con 

certezza quella volontà di emenda che l’intero ordinamento penale deve tendere a 

realizzare»: così la relazione presentata in Senato in sede di conversione del d.l. 

n. 306 del 1992 – atto n. 328). Ebbene l’art. 4 bis, comma 1, o.p. non può essere 

presentato sotto le mentite spoglie di una disposizione di natura “penitenziaria”, 

giacché la collaborazione con la giustizia è inidonea, di per sé sola, ad assurgere 

aprioristicamente a sintomo di ravvedimento, così come il suo contrario, atteso 

che la scelta nell’uno o nell’altro senso può dipendere da svariate ragioni tra cui 

vanno enumerate: il rischio per la propria incolumità e per quella dei propri 

congiunti, il rifiuto morale di rendere dichiarazioni accusatorie nei confronti di 

persone a lui legate da vincoli affettivi o amicali, o il ripudio di una 

collaborazione che rischi di apparire strumentale alla concessione di un beneficio. 

Ciò posto, la valutazione in ordine alle ragioni che hanno determinato il 

condannato a decidere nell’uno o nell’altro senso dovranno necessariamente 

passare per un vaglio, attento ed attuale, da parte del magistrato di sorveglianza 

che tenga conto del grado di adesione al trattamento rieducativo offerto al 

detenuto14.   

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
14 Corte Cost, sentenza n. 253 del 2019, punto 8. 
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Precisa invero la Consulta come non sia la presunzione in sé a violare gli artt. 3 e 

27 Cost. quanto piuttosto il suo carattere assoluto atteso che “una disciplina 

improntata al carattere relativo della presunzione si mantiene entro i limiti di una 

scelta legislativa costituzionalmente compatibile con gli obbiettivi di prevenzione 

speciale e con gli imperativi di risocializzazione insiti nella pena”. Le 

“presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della 

persona, violano il principio di uguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cioè 

se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula 

dell’id quod plerumque accidit”15. In particolare, l’irragionevolezza di una 

presunzione assoluta si coglie tutte le volte in cui sia possibile formulare ipotesi di 

accadimenti reali contrari alla generalizzazione posta a base della presunzione 

stessa.  

Ed invero, alla stregua dei principi di ragionevolezza, di proporzionalità della 

pena e della sua tendenziale funzione rieducativa, un conto è l’attribuzione di 

valenza premiale al comportamento di colui che, anche dopo la condanna, presti 

una collaborazione utile ed efficace, ben altro è l’inflizione di un trattamento 

peggiorativo al detenuto non collaborante, presunto iuris et de iure quale persona 

radicata nel crimine organizzato e perciò socialmente pericolosa. Il valore 

premiale del beneficio, dunque, non può certamente essere neutralizzato 

dall’assenza di collaborazione ponendosi questi su due piani differenti e come tali 

non sovrapponibili: mentre quest’ultima si lega ad esigenze investigative e di 

politica criminale, la concessione del beneficio deve tenere conto del percorso 

carcerario del condannato ed è dunque legato ad un aspetto soggettivo.  

La formulazione originaria dell’art. 4 bis o.p., dichiarato incostituzionale, operava 

una deformante trasfigurazione della libertà di non collaborare ai sensi dell’art. 58 

ter o.p. Invero, detta libertà, si pone quale logico contraltare del diritto al silenzio 

e dunque del divieto di autoincriminazione (nemo tenutur se detegere) - garantiti 

sia nella fase delle indagini che dibattimentale - quali proiezioni del diritto di 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
15 Corte Cost. sentenza n. 268 del 2016; in precedenza, Corte Cost. sentenze n. 185 del 2015, n. 232, n. 213 e n. 
57 del 2013, n. 291, n. 265, n. 139 del 2010, n. 41 del 1999 e n. 139 del 1982. 
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difesa (art. 24 Cost). Il legislatore, dunque, non può per un verso garantire un 

diritto e per altro verso farne discendere un nocumento nella fase esecutiva. 

Va precisato, poi, come la Consulta si concentri su di uno specifico beneficio 

penitenziario: il permesso premio. Questo consente al detenuto, “ai fini 

rieducativi, i primi spazi di libertà”16, mostrando perciò una “funzione 

pedagogico-propulsiva” e permettendo l’osservazione da parte degli operatori 

penitenziari degli effetti sul condannato del temporaneo ritorno in libertà.  

Del resto il trattamento penitenziario deve informarsi al criterio 

dell’individualizzazione pena relegare nell’ombra il profilo rieducativo e 

disincentivare i condannati per i reati di cui al primo comma del 4 bis o.p. ad 

aderire in modo serio e collaborativo al trattamento offertogli consapevoli di una 

rigida immutabilità della pena. L’inammissibilità, in limine, della richiesta del 

permesso premio potrebbe arrestare sul nascere il percorso risocializzante 

frustrando la stessa volontà del detenuto di progredire e fare emenda. 

 

4. La necessità di un’applicazione individualizzante dei benefici penitenziari 

come” file rouge” delle sentenze della Corte Costituzionale 

L’orientamento suesposto, teso ad un’applicazione individualizzante dei benefici 

penitenziari da applicarsi nel corso dell’esecuzione della pena, non rappresenta 

una novità assoluta nel panorama delle pronunce della Corte Costituzionale 

piuttosto assurgendo a completamento di un percorso già intrapreso.  

Il giudice delle leggi, dunque, non fa che porre l’accento sulla necessità di 

valutazioni individualizzanti che passino per l’analisi dell’adesione del detenuto al 

trattamento rieducativo condotta dal magistrato di sorveglianza. 

Ed invero, già la Corte Costituzionale, dapprima con la sentenza n. 149 

dell’11.07.2018 e di recente con la sentenza n. 229 del 9.11.2019, nel pronunciarsi 

sulla legittimità costituzionale dell’articolo 58 quater della legge sull’ordinamento 

penitenziario, ha criticato ogni automatismo ritenendo che “previsioni che 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
16 Corte Cost. sentenza n. 188 del 1990; vedi anche Corte Cost., sentenze nn. 504 del 1995, 445 del 1997 e 257 
del 2006, nn. 149 del 2018 e n. 90 del 2017, 257 del 2006. 
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precludano in modo assoluto, per un arco temporale assai esteso, l’accesso ai 

benefici penitenziari a particolari categorie di condannati – i quali pure abbiano 

partecipato in modo significativo al percorso di rieducazione, e rispetto ai quali 

non sussistano gli indici di perdurante pericolosità sociale individuati dallo 

stesso legislatore nell’articolo 4 bis – in ragione soltanto della particolare 

gravità del reato commesso, ovvero dell’esigenza di lanciare un robusto segnale 

di deterrenza nei confronti della generalità dei consociati” fossero contrarie ai 

principi costituzionali di proporzionalità e di individualizzazione della pena sì da 

sovvertire irragionevolmente la progressività del trattamento rieducativo e la 

flessibilità della pena17. 

Un elemento da valorizzare nell’ottica dell’individualizzazione della pena è 

certamente quello temporale18 che permette di giustificare ragionevolmente 

l’applicazione dei benefici penitenziari alla fase esecutiva.  

Ebbene, a differenza della fase cautelare, quella esecutiva è caratterizzata dal 

trascorrere del tempo il quale implica inevitabilmente trasformazioni rilevanti, sia 

sulla personalità del detenuto, sia sul contesto esterno al carcere. Mentre la fase 

cautelare ha una ratio eminentemente anticipatoria, supponendo una gravità 

indiziaria e delle esigenze cautelari che si pongono nell’immediatezza dei fatti 

oggetto di contestazione, la fase esecutiva si connota per la stabilità e la 

durevolezza nel tempo che ben si concilia con la probabile adesione ad un 

percorso rieducativo che fa da anticamera alla risocializzazione. 

Aperta inequivocabilmente la strada della concessione dei permessi premio anche 

ai condannati per i reati di cui all’art. 416 bis, non può certamente tacersi come la 

Consulta abbia in altre occasioni rifugiato da qualsivoglia presunzione assoluta. 

Ed invero, nell’ottica di eliminare qualsivoglia automatismo incompatibile con il 

tessuto normativo fornitoci dai padri costituenti, dapprima con la sent. 149/2018 e 

da ultimo con la sentenza 229/2019, ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 58 quater 

co 4 o.p. nella parte in cui nella parte in cui prevede che i condannati a pena 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
17 Si vedano anche Corte Cost., sentenze n. 291/2010, n. 239 del 29 ottobre 2014 e n. 76 del 12 aprile 2017. 
18 Crte Cost., sentenza 253 del 2019, punto 8.3. 
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detentiva temporanea, per i delitti di cui agli artt. 630 c.p. e 289 bis c.p. che 

abbiano cagionato la morte del sequestrato, non sono ammessi ad alcuno dei 

benefici penitenziari ex art. 4 bis, co. 1, O.P. se non abbiano effettivamente 

espiato almeno i due terzi della pena irrogata. 

Ad avviso della Consulta, la preclusione temporale posta dall’art. 58 quater co. 4 

o.p. si presentava fortemente limitativa della libertà personale e dei diritti della 

persona sì da sovvertire irragionevolmente la logica gradualistica della finalità 

rieducativa del condannato, nonché della progressività trattamentale e flessibilità 

della pena, in spregio al combinato disposto degli artt. 3 e 27, co. 3, Cost.19. 

Ancora una volta si censura una disposizione in materia di diritto penitenziario 

perché opera in senso distonico rispetto all’obiettivo, costituzionalmente imposto, 

di consentire alla magistratura di sorveglianza di verificare, gradualmente e 

prudentemente, l’effettivo percorso rieducativo compiuto dal soggetto. La 

Consulta, con la sentenza 229/2019 ha inoltre definitivamente eliminato 

l’irragionevole eccezione in peius che si era venuta a creare, dopo la sentenza n. 

149/2018 della stessa Corte, tra i condannati a pena detentiva temporanea e gli 

ergastolani, in riferimento ai medesimi reati sicché per effetto della presente 

pronuncia la disposizione di cui all’art. 58-quater, co. 4, O.P. resta interamente 

caducata.  

Ed ancora, con la recente sentenza n. 263/201920 la Consulta, nel dichiarare 

l’illegittimità costituzionale dell’art. 2 co 3 D.Lgs 2.10.2018 n. 121 ammette 

l’accesso ai benefici penitenziari (id est misure penali di comunità, permessi 

premio e lavoro all’esterno) i detenuti minorenni e i giovani adulti condannati per 

uno dei c.d. reati ostativi che non abbiano collaborato con la giustizia così 

sdoganando un ulteriore automatismo legislativo sulla scorta di una accentuata 

protezione per l’infanzia e la gioventù e per converso di una più marcata tutela 

dell’individualizzazione del trattamento rieducativo. Detta disciplina, invero, non 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
19 Corte Cost., sentenze n. 257 del 2006, n. 255 del 2006, n. 445 del 1997 e n. 504 del 1995 
20 Corte Cost., sentenza n. 263 del 2019. 
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violerebbe soltanto gli artt. 3 e 27 investendo anche gli artt. 7, 10 e 11 della 

direttiva 2016/800/UE, nonché l’art. 49, paragrafo 3, CDFUE.  

L’esigenza di un’esecuzione “a misura di minore” era stata ripetutamente 

affermata nell’ambito di plurimi atti internazionali e dal giudice delle leggi 

riconoscendo, con riferimento all’ordinamento penale minorile l’accentuazione 

della funzione rieducativa della pena e del criterio di individualizzazione del 

trattamento quali corollari dei principi sottesi agli artt. 27, terzo comma, e 31, 

secondo comma, Cost21. Ciò ha portato a riconoscere che la parificazione della 

disciplina della fase esecutiva nei confronti di adulti e minori può “confliggere 

con le esigenze di specifica individualizzazione e di flessibilità del trattamento del 

detenuto minorenne” e che questa situazione “contrast[a] con le esigenze […] 

del recupero e della risocializzazione dei minori devianti, esigenze che 

comportano [appunto] la necessità di differenziare il trattamento dei minorenni 

rispetto ai detenuti adulti e di eliminare automatismi applicativi nell’esecuzione 

della pena”22.

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
21 Corte Cost. sentenze n. 143 del 1996, n. 182 del 1991, n. 128 del 1987, n. 222 del 1983 e n. 46 del 1978. 
22 Corte Cost. sentenza n. 90 del 2017, con richiamo alle sentenze n. 125 del 1992 e n. 109 del 1997. 
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