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1. I piani dell’analisi

«l sistema delle misure di sicurezza mostra un volto obsoleto»'; «la di-
sciplina ancora vigente delle misure di sicurezza appare in realta abba-
«di fatto 1l

5 )

‘ramo secco” che va eliminato»;®

stanza obsoleta, una sorta di
doppio binario ¢ morto»:* sono solo alcune delle valutazioni espresse da
autorevoli voci della dottrina italiana sul doppio binario. Voci non solo
autorevoli, ma del tutto fondate alla luce della prassi applicativa che cost-

' D. PeutaNo, Dintto penale, Torino, 2009, p. 614
2 G. FIANDACA, Dinitto penale, in G. Flanpaca, G. CHIARA, Una introduzione al sistema

penale. Per una lettura costituzionalmente ortentata, Napoli, 2003, p. 50.
5 G. DE VERO, Introduzione al sistema penale, Torino, 2002, p. 90.
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tuisce il banco di prova della efficacia del sistema mw:iowmﬁolo. HE.U:RV
quando qualche anno fa iniziai ad interessarmi del destino delle misure
di sicurezza nel nostro sistema, nella convinzione che fosse necessario il
loro drastico ridimensionamento, mi colpi il fatto che il ramo wo.noo che,
culturalmente e forse anche pregiudizialmente, ero portato a Sm:m.:& era
tornato a germogliare in altri sistemi penali europei, dove il dibattito sVI-
luppatosi in politica, dottrina e giurisprudenza non era ommc.&.ﬁ ma ri-
fletteva un rinnovato interesse per il controllo dell’autore pericoloso e,
di conseguenza anche per le misure di sicurezza n.rn di quel controllo
costituiscono tradizionalmente lo strumento privilegiato. .

La comparazione offre, quindi, un terreno wm.oosmo per Dm@ﬁ.ﬁ,ﬁ.n m:_._@
strategie di controllo dell’autore pericoloso m:;::w_):o. di un piu ampio
sviluppo preventivo del diritto penale; peraltro, proprio nel segno mnzm
comparazione si era sviluppata gia alla fine dell’Ottocento la @wocmmﬂ.o:.m
sullautore e sulle strategie preventive di intervento tra la sanzione crimi-
nale preventiva della scuola positiva italiana e la pena di mmowo.%.mn.m:N
von Liszt." Queste riflessioni si erano anche tradotte in progetti 9 D.on
ma del codice penale: nel progetto dello svizzero mﬁwom del 1893, primo
esempio di codificazione del sistema a doppio binario; nel @5%98 Mm.nd
del 1921, che si presento come versione edulcorata delle ben piu eversive
soluzioni avanzate dalla scuola positiva in contrapposizione al 35@.:50-
nismo della scuola classica;® infine il codice Rocco che costitui, con il suo
sistema a doppio binario, un modello per altri Paesi europei (e non mo_.o
europei).” La comparazione costituisce, quindi, umus nel quale si svi-

* F.von LiszT, La teoria dello scopo nel diritto penale (1905), radizione e prefazione di
ALA. Calvi, Milano, 1962. ) -

5 Per un’ampia illustrazione di questo progetto v. H. LAMMASCH, Der .N.;:SE\ eines
schweizerischen Strafgesetzbuches, in ZStW, 1895, p. 121 ss.; F. voN LiszT, .?mx@iﬁzﬁwz
der Kriminalpolitik und der Vorentwurf" eines schweizerischen u.?%a&mg%&w in v?%w&i; he
Vortrige und Aufsitze, Berlin, 1905, p. 75 ss; E. GRISPIGNI, {1 nuovo diritto criminale negli avam-

) ~ . . . . . . . .. -
progetli della Svizzera, Germania e Austria. Tenlativo di una interpretazione sistematica del diritio in
formazione, in Sc. pos., 1911, 1, p. 193 ss. S . )

S Progetto preliminare di codice penale ilaliano per i delitti (Libro 1). Relazione del Fresidente

S ‘ ; )
Enrico Ferri approvaia dalla Commissione, Milano, 1921. . . . .

7 TP MARQUES, La riforma penale fascista italiana: un modello internazionale, in Studi sulla
questione criminale, 2008, n. 1, p. 73 ss.
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luppo sin dall’inizio la riflessione sulle strategie di controllo dell’autore
pericoloso.

C’¢ un dato che accomuna la riflessione di ieri a quella di oggi: il timo-
re per la pericolosita dell’autore, in particolare se autore imputabile. E so-
prattutto rispetto ai soggetti riconosciuti responsabili che Iefficientismo di
soluzioni strategiche di controllo penale ha sollevato maggiori problemi di
compatibilita con il sistema delle garanzie e con la sovrastruttura dogma-
tica. Se, infatti, per i soggetti non imputabili autori di reato, folli e alienati,
il controllo della pericolosita sociale era comunque raggiunto attraverso
forme di internamento al di fuori del sistema penale (semmai la discus-
sione, pur dogmaticamente complessa, si pose nei termini di inclusione di
tale controllo all’interno del sistema penale),* per i soggetti imputabili, che
gia si trovavano all’interno del sistema penale, era necessario conciliare le
funzioni della pena con la prevenzione della pericolosita.

In questi ultimi anni i sistemi penali europet hanno potenziato gli
strument di prevenzione della recidiva degli autori imputabili in stretta
connessione con lo sviluppo delle politiche penali sicuritarie, supportate
da indirizzi criminologici che, nell’accentuare la diversita del criminale,’
hanno spostato Iattenzione dal disvalore del fatto alla percezione della
pericolosita dell’autore. Nella societa del rischio diventa “rischio sociale”
non solo il reato, divenuto «dato incerto quando non addirittura di mera
sorte»,'” ma anche ’autore: se nel primo caso 'accento & posto sul rischio
di diventare autori di reato, nel secondo caso ¢ il rischio di vittimizzazione
a prevalere. Di qui il potenziamento delle strategie preventive attraverso

* Considerata I'ampiczza della bibliografia, si rinvia solo ai principali lavori mono-
grafici: I. CaraccioL, / problemi generali delle misure di sicurezza, Milano, 1970, E. Musco,
La misura di sicurezza delentiva. Profili storici e costituzionali, Milano, 1978; L. FIORAVANTI, Le
infermitd psichiche nella giurisprudenza penale, Padova, 1988; M. BERTOLINO, Limputabilita e
il vizio di mente nel sistema penale italiano, Milano, 1990; A. MANNA, Limputabilita e i nuovi
modelli di sanzione. Dalle “finzioni giuridiche’ alla terapia sociale’, Torino, 1997; M.'T. CoLL-
ca, Vizio di mente: nozione, accertamento ¢ prospettive, Torino, 2007; sia consentito altresi il
rinvio a M. PELISSERO, Pericolosita sociale ¢ doppro binario. Vecchi e nuovi modelli di incapacila-
zione, Torino, 2008, p. 79 ss.

 D. GARLAND, La cultura del controllo. Crimine ¢ disordine sociale nel mondo contemporaneo
(2001), Milano, 2007, p. 240.

" ¥ Scussl, 1l reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalita
penale, Bologna, 1990, p. 7.
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la previsione di strumenti di controllo flessibile, allo stesso modo in cui ¢
flessibile il presupposto che li legittima.

Il rinnovato interesse dei sistemi penali europei per autore del reato si
¢ tradotto in una produzione normativa che ha messo in campo strumenti
di controllo preventivo attraverso la strategia del doppio binario, piu volte
sottoposta al vaglio degli organi di giustizia costituzionale e della stessa
Corte europea dei diritti dell’'uomo la quale, ancora di recente, si € pro-
nunciata sulla disciplina di alcune discusse misure di sicurezza introdotte
in Germania.

Sviluppero I'analisi sugli strumenti di controllo dell’autore pericoloso
da una triplice prospettiva, considerando innanzitutto I’autore pericoloso
dinanzi ai legislatori nazionali per poi passare alle considerazioni espresse
da due organi di giustizia costituzionale e dalla Corte europea dei diritti
dell’'uomo; sara in tal modo possibile far emergere le linee comuni delle
istanze preventive a livello di ordinamenti nazionali ed 1 limiti di garanzia
posti dagli organi di giustizia costituzionale e sovranazionale.

2. L’autore pericoloso dinanzi ai legislatori nazionali:

2.1. I mutamenti nei modelli di controllo dell’autore pericoloso
nell’ordinamento tedesco

La disciplina tedesca della prevenzione post delictum si colloca nel contesto
di un sistema sanzionatorio dogmaticamente connotato dal doppio bina-
rio (Zweispurigkeitssystem), con pene rapportate alla colpevolezza, che funge
da presupposto e limite delle istanze preventive, e misure di sicurezza con
scopi di difesa sociale, che consentono limitazioni della liberta personale
al di la dei confini segnati dalla colpevolezza, ma nel rispetto del principio
di proporzionalita (§ 62 StGB)."

""" Su questo principio si vedano H.H. JescHECK, T. WEIGEND, Lehrbuch des Straf-
rechts. Allgemeiner Teil, Berlin, 1996, p. 804; B.D. MEIER, Strafrechtliche Sanktionen, Berlin-
Heidelberg, 2006, p. 219; H. ScHocH, sub § 62, in H.W. Laufhitte, R. Rissing-Van
Saan, K. Tiedemann (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 111, Berlin, 2006,
p. 276 ss. Fondamentale il lavoro monografico di A. DESSECKER, Gefihrlichkeit und
VerhdlmismdPigkeit. Fine Untersuchung zum MafSregelrecht, Berlin, 2004.

B
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Sebbene, come noto, le misure di sicurezza abbiano fatto formalmen-
te ingresso nell’'ordinamento tedesco durante il regime nazionalsocialista
con la “Legge contro i delinquenti abituali pericolosi e sulle misure di
sicurezza e miglioramento” (Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und
iiber Mapregeln der Sicherung und Besserung) del 24 novembre 1933, la loro
origine culturale va rinvenuta ben prima nell’indirizzo criminologico di
Franz von Listz e nelle riflessioni di Exner,' che condizionarono gia alcu-
ni progetti di riforma del codice del 1871:" siamo, dunque, ben lontani
dalle aberrazioni della politica criminale e di alcune frange della dogma-
tica tedesca degli anni Trenta, anche se non v’¢ dubbio che il regime si
avvantaggio di questi strumenti, assoggettando i “delinquenti abituali pe-
ricolosi” (gefihrliche Gewohnheitsverbrecher) al consistente aumento delle pene
previsto dal § 20a RStGB, alla quale fu affiancata la custodia di sicurezza
(Sicherungsverwahrung), «qualora la sicurezza pubblica lo richiede[sse]» (wenn die
dffentliche Sicherhett es erfordert) (§ 42e RStGB), destinata a durare sino a che il
suo scopo lo avesse richiesto (§42f RStGB) sulla basa di un riesame trien-
nale della pericolosita.

Questa riforma, non estranea agli influssi del codice Rocco da poco ap-
provato, trovo ampio riscontro nella prassi, considerato che gia a tre anni
dalla sua introduzione la misura fu applicata a 3258 persone'* e costitui
il primo banco di prova della politica nazionalsocialista dell’esclusione, in
cui «’'uomo non ¢ piu persona, ma cosa, non ¢ punito, ma “custodito”»,'?
e che trovera successivamente gli epigoni nell’annientamento dei soggetti
considerati “asociali” attraverso I'ordine di arresto preventivo della poli-
z1a (vorbeugende Polizichafl), strumento flessibile di gestione della «soluzione
finale della questione sociale».'" Non stupisce allora che gia la legge del
1933 avesse previsto tra le misure di sicurezza e miglioramento (§ 42 K

" F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlin, 1914.

" Per lanalisi di questi progetti v. J. KINzIG, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Priifstand. Ergebnisse einer theoretischen und empirischen Bestandsaufnahme des Zustandes einer
Mapregel, Freiburg, 1996, p. 14 ss.

" Dati tratd da T. BARTSCH, Sicherungsverwahrung — Recht, Vollzug, aktuelle Probleme,
Baden-Baden, 2010, p. 32.

% J. HELLMER, Die Gewohnheitsverbrecher und die Sicherungsverwahrung 1934-1933, Ber-
lin, 1961, p. 298.

' H. KAMMEIER, Mafregellvollzugsrecht. Kommentar, Berlin-New York, 1995, p. 16.

1)
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StGB) la castrazione (Entmannung) per gli autori recidivi di reati sessua-
li: fu inizio della deriva dello stragismo preventivo, che sarebbe culmi-
nata nella legge del 4 settembre 1941 con la definitiva neutralizzazione
dei delinquenti pericolosi attraverso la pena di morte, applicabile anche
retroattivamente,'” «se lo richiedono la tutela della comunita popolare o
le necessita di giusta retribuzione» (§ 1); alla privazione della liberta per-
sonale fu privilegiata la neutralizzazione fisica dell’autore, meno costosa
per un regime che aveva gia da qualche anno cinicamente avviato il pro-
gramma eugenetico (74 Aktion) per i malati di mente, gli altri destinatari
storici delle misure di sicurezza.'®

Dopo la caduta del regime, la custodia di sicurezza rimase nel codice
penale del 1953, ma nell’ambito del rinnovato interesse per la riforma del
sistema penale la riflessione sulle misure di sicurezza si sviluppo in una
direzione opposta a quella della neutralizzazione: ¢ infatti la prevenzione
speciale positiva a fondare la proposta dell’dlternativ-Entwurf sugli istituti
socio-terapici per gli autori imputabili affettd da disturbi della personali-
ta sintomatici di tendenza a delinquere (Einweisung in die sozialtherapeutische
Anstalt: § 69 AE)." Questa proposta fu recepita dalla riforma del codice
penale del 1969 con introduzione della misure di sicurezza del ricovero
in un istituto socioterapico (Unterbringung in einer sozialtherapeutischen Anstalt,
§ 65 StGB); si tratto, pero, solo di un recepimento fittizio, in quanto que-
sta disciplina non entrd mai in vigore, considerata I'incapacita dei Léinder
di apprestare le strutture necessarie, facendo naufragare quella che Zipf
considero la «decisione piti coraggiosa e rischiosa della legge di riforma del
diritto penale».”’ L’idea di fondo dellistituto socioterapico ¢ transitata nel
1998 dall’apparato delle misure di sicurezza a modalita di esecuzione della pena
(§ 9 StVollzG) con la previsione per i detenuti con disturbo della persona-

7 V. KREY, Keine Strafe ohne Geselz. Einfiihrung in die Dogmengeschichte des Satzes “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, Berlin, 1983, p. 31.

% Sulla politica eugenetica del nazionalsocialismo, v. E. KLEE, Dokumente zur FEutha-
nasie, Frankfurt am Main, 1997.

19 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil, Tiibingen, 1969, p. 132.
Sugli istituti socio terapici, v. Pampia analisi di A. MaNNa, Limputabilita., cit., p. 115 ss.

0 H. Zier, Die Rechtsfolgen der Tat, in C. Roxin, W. Stree, H. Zipf, H. Jung, Einfiih-
rung in das neue Strafrecht, Munchen, 1975, pp. 91-92.

|
|
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lita del collocamento?' in-specifici istituti o in separati reparti all'interno
degli ordinari istituti penitenziari (alla fine degli anni novanta si contavano
in Germania 900 posti in 21 istituti socioterapici): alla soluzione della mi-
sura (Mapregellosung) si € preferita la soluzione dell’esecuzione penitenziaria
(Vollzugslosung).”* Gli studi sui tassi di recidiva nei soggetti sottopost al trat-
tamento socioterapico mostrano una riduzione del tasso di recidiva di circa
il 10-11%,% il che spiega la notevole diffusione di quest istituti: se al 31
marzo 1997 erano presenti solo 20 strutture con 888 detenut, al 31 marzo
2005 erano piu che raddoppiati, con 45 istituti e 1829 posti.*

La storia degli istituti socioterapici in Germania segnala una linea di
politica criminale favorevole all’abbandono della strada della misura di
sicurezza a favore della ricerca, sul terreno della pena, della soluzione piu

22

idonea a tener conto delle esigenze terapeutiche dei soggetti riconosciuti
capaci di intendere e di volere.

Al contempo, pero, si ¢ atfiancata una diversa direttrice di politica cri-
minale di potenziamento della prevenzione speciale negativa attraverso il
ricorso alle misure di sicurezza, in particolare ampliando progressivamen-
te le ipotesi di custodia di sicurezza (Sicherungsverwahrung), alla quale il legi-
slatore tedesco mostra di non voler rinunciare, sebbene la forte incidenza
di questa misura sulla liberta personale ne consigliasse un uso estrema-
mente sussidiario quale «ultimo provvedimento di necessita della politica
criminale» (letzte Notmafinahme der Kriminalpolitik).® In effetti, considerando
la prassi applicativa, non v’e¢ dubbio che gli internati in custodia di sicu-
rezza costituiscano una minima parte dei detenuti in Germania; tutta-

*! Per gli autori di reati sessuali la legge del 26 gennaio 1998 ha previsto il trasferi-
mento obbligatorio negli istituti socioterapici. Sulla disciplina dell’esecuzione peniten-
ziaria v. K LAUBENTHAL, Stravollzug, Berlin-Heidelberg-New York, 2007, p. 320 ss.; E
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen. Die Strafzumessung und ihre Grundlagen, Stuttgart, p. 116
ss.; R.P. CacLiess, H. MULLER-DIETZ, Strafoollzugsgesetz, Miinchen, 2005, p. 121 ss.

2 ;

A favore di questa soluzione si ¢ espresso W. FriscH, Dogmatische Grundfragen
der bedingten Entlassung und der Lockerungen des Vollzugs von Strafen und Mapregeln, in ZStW,
1990, p. 382.

# . STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, cit., pp. 142-143.

** Dati riportat da B.D. MEIER, Strafrechtliche Sanktionen, Berlin-Heidelberg, 2006,
p. 229.

» H.H. Jescuick, T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, cit., p. 813.
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via, pur nell’ambito di una applicazione contenuta, non puo non esserne
sin da ora segnalato il progressivo ampliamento, normativo e applicativo,
che evidenzia I'attenzione del legislatore e della magistratura per questa
misura. Nel tempo si sono stratificate tre forme di custodia di sicurezza,
tutte sottratte al sistema vicariale nel rapporto con la pena, con chiara
accentuazione del loro contenuto afflittivo.

Quella primaria, per autori di reati con un pregresso percorso crimina-
le, tipizzato dal legislatore in relazione al numero di reati, alla loro tipologia
ed al tempo di commissione (§ 66 StGB), viene disposta sulla base di una
prognosi di pericolosita del soggetto (Gefahrlichkeit) rispetto alla commissio-
ne di fatti di reato con grave pregiudizio fisico o morale per la vittima o di
gravi danni economici a causa della tendenza del soggetto (Hang) a com-
mettere reati.”® Sino al 1998 era previsto che, in sede di prima applicazio-
ne, avesse una durata massima di dieci anni (in tal senso disponeva il § 67d,
comma 1, primo periodo StGB nel testo riformato nel 1969).

A questa disciplina, ha fatto seguito il progressivo ampliamento dell’am-
bito della strategia preventiva sollecitata da gravi episodi di cronaca nera
che hanno indotto il legislatore a rispondere alle esigenze di appagamento
della sicurezza collettiva.”” Cosi nel 1998 cade il limite massimo di dura-
ta previsto per la custodia primaria e la nuova disciplina viene applicata
retroattivamente:* trattandosi non di pena, ma di misura di sicurezza, la
Corte costituzionale tedesca ne sancisce la legittimita in conformita alla
disciplina generale del § 2, comma 6 StGB che per le misure di sicurez-
za prevede 'applicazione della legge vigente al momento della decisione

(tornero su questo punto).”

% Su questo requisito v. A. DESSECKER, Gefahrlichke, cit., p. 301; G. KAISER,
“Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach” aus der Perspektive des Kriminologen, in U. Sie-
ber, H.J. Albrecht (a cura di), Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach, Berlin, 2006,
p.- 75.

7 E questo il giudizio di C. PRITTWITZ, Populismo e opportunismo nella politica criminale,
in G. Cocco (a cura di), Interpretazione e precedente giudiziale in diritto penale, Padova, 2005,
p. 84 ss.

% Geselz zur Bekimpfung von Sexuladelikten und anderen gefihrlichen Strafiaten del 26 gen-
naio 1998. 5

2 BVerfG 3 dicembre 1998, in NSiZ, 1999, p. 156. Sulla base dello stesso argo-
mento, il Bundesverfassungsgericht ha escluso che contrastasse con il principio di irretro-
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Attraverso due altre important riforme il legislatore ¢ intervenuto per
coprire le lacune di tutela nel controllo della pericolosita dell’autore la-
sciate scoperte dalla disciplina della custodia di sicurezza primaria, perché
quest’ultima ¢ applicabile solo a chi, al momento della condanna, sia stato
ritenuto socialmente pericoloso, ma non a coloro che manifestino la loro
pericolosita in un momento successivo alla condanna, durate I’esecuzione
della pena.

Un primo vulnus alla contestualita tra sentenza di condanna e dichia-
razione di pericolosita sociale ¢ stato inferto nel 2002, prevedendo la pos-
sibilita di riservare, gia nella sentenza di condanna, I'applicazione della
custodia di sicurezza al termine dell’esecuzione della pena (Vorbehalt der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung: § 66a StGB), qualora al momento
della sentenza non sia accertabile con sufficiente certezza (mut hinreichender
Sicherheit) 1a pericolosita dell’autore per la collettivita, sempre che durante
I’esecuzione della pena (al piu tardi sei mesi prima del termine in cui puo
essere concessa la sospensione della esecuzione della pena sotto condi-
zione) sia possibile formulare un giudizio dal quale, «alla luce della valu-
tazione complessiva del condannato, dei fatti commessi e dello sviluppo
della sua personalita durante ’esecuzione della pena, risulti che sia da
attendere la commissione di rilevanu fatti di reato, che procurano alla
vittima gravi danni fisici o psichici».

11§ 66a StGB allentava il collegamento tra fatto, oggetto della sentenza
di condanna e pericolosita, ma lasciava scoperti i casi in cui la pericolosi-
ta, non accertata né escludibile al momento della sentenza di condanna,
emergesse solo durante ’esecuzione della pena. Per colmare questa lacu-
na si fecero parte attiva dapprima alcuni Léinder™ a cio sollecitati da alcuni
gravi fatd di cronaca:® fondandosi sulla competenza nella prevenzione

attivita della pena I'applicazione retroattiva della liberta vigilata (BVerfG 6 giugno
2006, n. 1349).

%0 Baden-Wiirttenberg: Strafldter Unterbringungsgesetz del 17 marzo 2001; Bayern:
Geselz zur Unterbringung von besonders riickfallgefihrdeten hochgefihrlichen Strafidtern, del 24
dicembre 2001; Sachsen-Anhalt: Geselz iiber die Unterbringung besonders riickfallgefahrdeter
Personen zur Abwehr erheblicher Gefahren fiir die ffentliche Sicherheit und Ordnung, del 6 marzo
2002.

31 M. MARKWARDT, Reformbediirfiigkeit des Mapregelrechts, in Verfassungsrecht — Men-
schenrecht — Strafrecht. Kolloquium fiir W, Gollwitzer, Berlin-New York, 2004, p. 125; PA.
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dei reati, i Linder avevano previsto I'applicabilita ex post della custodia di
sicurezza ad autori particolarmente pericolosi in ragione di precedenti
condanne per gravi reati lesivi dei beni dell'integrita fisica o della liber-
ta sessuale. Si trattd di leggi dalla vita breve, perché le leggi approvate
dai Linder del Bayern e Sachsen-Anhalt furono dichiarate illegittime dalla
Corte costituzionale per violazione della competenza federale in materia
penale (Art. 74, comma 1, n. 1 GG).*

Il legislatore, anche su sollecitazione dello stesso Bundesverfassunggericht,
introdusse nel codice penale la misura pit invasiva che il sistema sanzio-
natorio tedesco conoscesse: la custodia di sicurezza postuma (nachtrigliche
Sicherungsverwahrung: § 66b StGB).

Erano originariamente previste tre tipologie di destinatari: a) i recidivi
di gravi reati, con un ampliamento dei reati-presupposto rispetto a quan-
to previsto per la custodia primaria (piti genericamente crimini contro la
vita, I'incolumit personale, la liberta personale, la liberta sessuale o 1reati
di rapina di cui ai §§ 250 ¢ 251 StGB); 4) gli auton primari di gravi reati
a connotazione violenta o sessuale, condannati ad una pena non inferiore
a cinque anni di reclusione; ¢) gli internati alla misura dell’ospedale psi-
chiatrico, qualora all’atto della interruzione della misura risultino ancora
pericolosi (si tratta ad evidenza di un raccordo tra le due misure di sicu-
rezza che sottolinea la valenza terapeutica della prima e quella sicuritaria
della seconda). La misura richiede altresi un presupposto soggettivo: la
pericolosita dell’autore, non rilevata al momento della condanna, deve
emergere da elementi nuovi nel corso dell’esecuzione (neue Tatsachen: c.d.
Nova);® & necessario che, «dalla valutazione complessiva del condannato,

ALBRECHT, Der Weg in die Sicherheitsgesellschaft. Auf der Suche nach staatskritischen Absolutheit-
sregeln, Berlin, 2010, p. 100 ss.

2. BVerfG 10 febbraio 2004, in NI, 2004, p. 750.

% Questi elementi richiedono la presenza di cinque requisiti: fatti emersi dopo
la sentenza di condanna, limitazione temporale (tra la sentenza di condanna ed 1
termine di esecuzione della pena), rilevanza del fatto, collegamento sintomatico con
il reato commesso, aumento della pericolosita (v. ampiamente T. BARTSCH, Sicherung-
sverwahrung, cit., p. 82 ss.). Si rinvia a S. FOLKERS, Die nachirigliche Sicherungsverwahrung
in der Rechtsanwendung Eine Zwieschenbilanz, in NStZ, 2006, p. 429 ss. per I’analisi degli
clementi da prendere in considerazione ai fini dell’ordine postumo di internamento
(violazioni della disciplina interna, possesso o consumo di droga, condotte aggressive,
abuso nellesecuzione di misure alternative, disturbi della personalita emersi nel corso
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dei fatti commessi ed altresi dello sviluppo della personalita durante I'ese-
cuzione della pena, risulti che con alta probabilita commettera rilevanu
fatti di reato, che procurano alla vittima gravi danni fisici o psichici». Il
legislatore ha, quindi, richiesto I'accertamento di una pericolosita qualifi-
cata in modo da consentire un’applicazione piu stringente della custodia
postuma e mantenere il carattere di strumento eccezionale di controllo
dell’autore pericoloso; tuttavia, 'ordine di internamento puo intervenire
sino al termine ultimo di scadenza del fine pena, dunque teoricamente
anche il giorno prima della cessazione della pena detentiva.

Si tratta di un ulteriore ampliamento del giudizio prognostico rispetto
ai casi gia contemplati dai §§ 66 e 66a StGB: nell'ipotesi “base” di custo-
dia di sicurezza (§ 66) il giudice deve formulare una prognosi di pericolo-
sita gia al momento della condanna; nell’ipotesi prevista dal § 66a StGB il
giudice, pur non escludendo la pericolosita al momento del fatto, non ¢ in
grado di accertare con sufficiente certezza che il soggetto sia pericoloso;
invece, nel caso di applicazione a posteriori della custodia ¢ sufficiente una
prognosi di recidiva successiva alla sentenza di condanna, fondata su fata
emersi nel corso dell’esecuzione.

La nachtrigliche Sicherungsverwahrung ha subito un ulteriore ampliamento
nel 2007: considerato che 'accertamento dei c.d. Nova presuppone che
i fatti emersi in sede di esecuzione non fossero conoscibili al momento
della condanna, la misura non avrebbe potuto essere applicata qualora,
mancando al momento della condanna i presupposti normativi per 'ap-
plicazione dei §§ 66 e 66a StGB, fossero tuttavia gia presenti gli element
sintomatici della pericolosita. Il legislatore ha allora esteso I'applicazione
della custodia postuma ai casi in cui la custodia non potesse essere or-
dinata al momento della condanna, consentendo al giudice di prendere
in considerazione, ai fini del giudizio prognostico, anche gli elementi gia
conoscibili al momento della condanna.™

In considerazione della forte incidenza sulla liberta personale dell’or-
dine di custodia postumo, il § 66b StGB richiede I'accertamento di una

dell’esecuzione, acquisizione di nuove conoscenze scientifiche sullo stato psichico del
detenuto, commissione di reati, rinuncia o interruzione di terapie).

3 Geselz zur Reform der Fiihrungsaufsicht und zur Anderung der Vorschrifien iiber die nachtriig-
liche Sicherungsverwahrung del 17 aprile 2007.



202 Marco Pelissero

pericolosita specifica che dovrebbe restringere la possibilita di una pro-
gnosi positiva: ¢ richiesta, infatti, 'alta probabilita (hoke Wahrscheinlichkeit) di
commissione di rilevant fatti di reato con gravi danni fisici o mentali alla
vittima. La formulazione del giudizio si presenta, quindi, estremamente
problematica sia perché riferibile anche ad autori primari, sia perché de-
sunta da elementi emersi solo nel corso dell’esecuzione della pena.” Indi-
pendentemente dal numero di ordini di applicazione di questa misura, non
si & a sufficienza riflettuto sugli effetti indirett di questa disciplina sul piano
della esecuzione penitenziaria: in considerazione dei reati presupposto che
formalmente legitimano I'ordine di custodia, si stima che formalmente i
possibili candidati alla applicazione della misura siano nell’ordine di 7000-
10.000 detenudi, rispetto ai quali si impone I'accertamento del giudizio
prognostico durante Pesecuzione della pena, gravata da obblighi partico-
larmente stringenti di osservazioni della personalita, da una prevedibile
riduzione nella concessione dei permessi, da adempimenti burocratici, con
un generalizzato appesantimento del clima carcerario.”

A questo sviluppo normativo della custodia di sicurezza ha corrisposto
un aumento degli ordini di internamento. Se le riforme del 1969 erano
riuscite a garantire un’applicazione limitata della misura (nel 1961 gli in-
ternati erano 688, hanno raggiunto quota 902 nel 1966 e si sono drastica-
mente ridotti negli anni Settanta, per giungere a 190 nel 1987 ¢ 182 nel
1990), a partire dalla fine degli anni Novanta si ¢ assistito ad un notevole
incremento: da 200 internati nel 1997, si é arrivat a 350 nel 2005, 375
nel 2006, 427 nel 2007, 448 nel 2008 e 491 nel 2009.% I numeri sono
esigui in termini assoluti e relativi in rapporto al numero complessivo dei
detenuti in Germania (0,8% dei 61.000), ma sono impressionanti se si
considera che segnalano, nell’arco di poco piu di dieci anni, un aumento
del 140% degli ordini di custodia a fronte di un riscontro statistico i dimi-
nuzione generale dei reati che legittimano le diverse forme di custodia di

i T ULLENBRUGH, sub § 66, in B. Heintschel-Heinegg, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 2/1, §§ 52-79b StGB, Miinchen, 2005, p. 489.

% A, KREUTZER, Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisch und fragwiirdig
trotz sinnvoller Ansdétze, in SV, 2011, p. 124.
7 Dati tratt da T. BARTSCH, Sicherungsverwahrung, cit., p. 154.
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sicurezza: una Renaissance der Sicherungsverwahrung®® che indica il progressivo
spostamento verso una politica penale della difesa sociale chiaramente
espressa nel § 129 StrVollG, che considera le diverse forme di Sicherung-
sverwahrung uno strumento di limitazione della liberta personale «a tutela
della collettivita».”

Questo sviluppo normativo ¢ connotato da una forte dose di «popu-
lismo e politica simbolica»:*’ si consideri, infatti, che la custodia di sicu-
rezza ¢ potenzialmente applicabile anche ai condannati all’ergastolo;*' ¢
dubbia la fondatezza criminologica della custodia di sicurezza postuma,
in quanto non corrispondono alla realta casi in cui la pericolosita dell’au-
tore emerga solo in fase esecutiva;* la proliferazione delle forme di Siche-
rungsverewahrung non era legittimata da un aumento dei reati-presupposto
di questa misura.*® Era ovvio che in questo clima non si sia riflettuto abba-
stanza sugli effetti negativi che il potenziamento di queste misure ha avuto
sulla stessa esecuzione penitenziaria.

2.2. L’esportazione del modello tedesco in Svizzera

Il modello tedesco non ¢ rimasto confinato in ambito nazionale, ma ha
fatto scuola in altri ordinamenti, che hanno diversamente calibrato il rap-
porto tra prevenzione speciale positiva e negativa.

M. SKIRL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung — vom Auslandmodell zur Mode-

kfa.%&,m&.u, in ZfStrVo, 2005, p. 324; PA. ALBRECHT, Der Weg in die Sicherheitsgesellschafl,
cit., p. 98.

. %9 J. FEEST, sub § 129, in J. FEEsT (a cura di), Kommentar zum Strafvollzugsgesetz, Neu-
wied, 2000, p. 775.

" A. KREUTZER, Neuordnung, cit., p. 122.

*' Questa possibilita, prevista da una riforma del 2002, non ha mero valore sim-
Uwcoo“ ma costituisce una strumento per accentuare il controllo penale: infatd, in caso
ﬁr applicazione congiunta di ergastolo e custodia di sicurezza, si possono estendere le
disposizioni relative alla custodia che, in caso di sospensione condizionale dell’esecuzione
della Sicherungsverwahrung, prevedono I'applicazione della liberta vigilata (possibilita non
prevista in caso di condanna all’ergastolo): v. T. BARTSCH, Sicherungsverwahrung, cit., p. 66.

* Critici sulla possibilita che nel corso dell’esecuzione emergano fatti nuovi che
non fossero gia riconoscibili al momento della condanna A. KREUTZER, T BARTSCH,
Recht und Vollzug der Sicherungsverwahrung. Diskussionsstand und Reformvorschlige, in Forum
Strafvollzug, 2010, p. 133.

A, KREUTZER, Neuordnung, cit., p. 123.
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Se allo svizzero Stoos siamo debitori della prima proposta di articola-
zione normativa del doppio binario, spetta sempre agli svizzeri I'adozione
di un sistema di neutralizzazione radicale della pericolosita sociale. La
riforma del codice penale svizzero, dopo un lungo e travagliato iter, vede
la luce nel 2002, ma entra in vigore solo nel 2007 in piena espansione
delle politiche penali sicuritarie. Il modello tedesco di potenziamento del-
la custodia di sicurezza ha influenzato la riforma svizzera della misura
dell'internamento (Verwahrung).

Tale misura, riservata ad autori imputabili con recidiva qualificata,
era gia presente nella versione originaria del codice penale nel 1937, an-
che se trovava scarso riscontro nella prassi applicativa, peraltro limitata
agli autori di reati di gravita medio-bassa.*" A partire dagli anni Novanta
si assiste ad una inversione di tendenza nell’applicazione delle misure di
sicurezza custodiali (la misura terapeutica stazionaria e I'internamento di
sicurezza), In termini quantitativi, con un aumento di 2,5 volte del nume-
ro degli internati (da 83 a 218), e in termini qualitativi, con il mutamento
della tipologia dei destinatari (dagli autori di reati contro il patrimonio
agli autori di reati violenti o di natura sessuale).” La prassi veniva cosi ad
anticipare le scelte della riforma del 2002 sull'internamento: il nuovo art.
64 SchwStGB prevede che la Verwahrung sia applicabile anche ad autori
primari, ma con una delimitazione dei reati-presupposto (reati di assassi-
nio, omicidio intenzionale, lesione personale grave, violenza carnale, ra-
pina, presa d’ostaggio, incendio, esposizione a pericolo della vita altrui)
e con l'accertamento di una pericolosita specifica (si richiede un pericolo
di grave pregiudizio per I'integrita fisica, psichica o sessuale della vittima,
che delimita I'ambito dei possibili destinatari della misura agli autori di
reat sessuali o violenti*).

Il fatto che la Verwahrung conviva con la misura dell’ospedale psichiatrico
e che sia applicabile solo in caso di soggetti non trattabili, ne accentua la
funzione di difesa sociale, confermata dalla esclusione del principio di vica-

). KiNziG, Die Sicherungsverwahrung, cit., p. 494.

# Si vedano i dat pubblicati dall’Ufhicio federale di statistica, comunicato del 1
novembre 2007, in htp://www.statistica.admin.ch.

. STRATENWERTH, Schweizertsches Strafrecht, Allgemeiner Teil I1: Strafen und Massnah-
men, Bern, 2006, p. 340.
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rieta’ (internamento viene infatt eseguito successivamente alla pena de-
tentiva, sempre che il giudice accerti il persistere del pericolo di recidiva).

Tuttavia anche la Svizzera si ¢ scontrata con la realta degli elevati costi
di gestione necessari per garantire una effettiva implementazione del pro-
gramma trattamentale attraverso strutture e personale specializzati (psi-
chiatri, psicologi, educatori, assistenti sociali):* il fatto che oggi I'interna-
mento di sicurezza sia eseguito negli ordinari istituti penitenziari segnala il
parziale fallimento della prospettiva di prevenzione speciale positiva.

L’ansia sicuritaria impressa nel modello tedesco si riversa anche nel
sistema penale svizzero che recepisce I'internamento in custodia postumo
(nachtragliche Verwahrung), applicabile «se durante I'esecuzione della pena
detentiva, sulla base di nuovi fatti o mezzi di prova, risulta che le condi-
zioni per un internamento sono adempiute e sussistevano gia al momento
della condanna, senza che il giudice ne potesse essere a conoscenza» (art.
65, comma 2 SchwStGB).

L’apoteosi del modello custodialistico ¢ raggiunta da una norma co-
stituzionale che ha previsto I'internamento a vita, su impulso di una legge
di iniziativa popolare proposta dall’associazione Selbststalfgruppe Licht der
Hoffnung, dal titolo eloquente: «Internamento a vita per crimini sessuo-
mani o violenti estremamente pericolosi e refrattari alla terapia».*” Cosi,
con il placet dello strumento di democrazia diretta, ¢ stato introdotto nel-
la Costituzione federale I’art. 123a, che prevede una forma di interna-
mento particolarmente afflittiva nei confronti dei criminali sessuomani o
violenti: «considerato il forte rischio di ricaduta, il criminale sessuomane
o violento che nelle perizie necessarie alla formulazione della sentenza ¢
stato definito estremamente pericoloso e classificato come refrattario alla
terapia deve essere internato a vita. Liberazioni anticipate e permessi di
libera uscita sono esclusi».

L’internamento a vita si rivolge a soggetti, anche autori primari, che

¥ Ampiamente G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 11, cit.,
pp- 58 ss.; H. WIPRACHTIGER, Das Massnahmenrecht der Expertenkommission — Verbesserte
Hilfe fiir die Tdter und verbesserter Schutz fiir die Allgemeinhett, in ZStrR, 1994, p. 408.

*® J. P WEBER, Zur Verhdlinismssigkeit der Sicherungsverwahrung Ausblick auf die kiinfiige
Anwendung von Art. 64 ESIGB, in ZSurR, 2002, p. 407.

* Alla votazione ha partecipato il 46% della popolazione, di cui il 56,2% si ¢
espresso a favore ¢ il 48,3% contro.
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presentano disturbi psicopatici della personalita, connotati da condotte
violente e manie sessuali e dalla refrattarieta alle terapie. Qualora i pe-
riti, che per maggiori esigenze di garanzia devono essere almeno due e
reciprocamente indipendent (art. 123a, comma 3 Cost. federale), accer-
tino Pelevata pericolosita del soggetto, linternamento € obbligatorio ed a
vita, con esclusione dai benefici penitenziari, che anche nell’ordinamento
svizzero sono parte integrante dell’esecuzione penale. Non ¢ esclusa la
possibilita che l'internato riacquisti la liberta, ma gli spazi sono talmente
esigui da risultare di fatto inesistenti: «& possibile redigere nuove perizie
solo qualora nuove conoscenze scientifiche permettano di dimostrare che
il criminale puo essere curato e dunque non rappresenta pit alcun peri-
colo per la collettivita. Se sulla base di queste nuove perizie ¢ posta fine
all’internamento, la responsabilita per una ricaduta € assunta dall’autorita
che ha posto fine all'internamento» (art. 123 ¢, comma 2 Cost. federale).

Sebbene nel dare attuazione a questa forma di internamento (v. il testo
dellart. 64 ¢ SchwStGB, come modificato dalla legge 21 dicembre 2007,
entrata in vigore il 1° agosto 2008) il legislatore abbia smussato alcune
rigidita della norma che rendevano di fatto impossibile la cessazione della
misura (condizionata solo alla acquisizione di nuove scoperte scientifiche
capaci di neutralizzare la pericolosita del soggetto),” non v’é dubbio che
il modello svizzero costituisca una forma estrema di incapacitazione della
pericolosita dell’autore sempre meno persona ¢ sempre piu fonte di pe-
ricolo.

Nulla di nuovo: nel clima di panico penale, ci troviamo di fronte alla rie-
dizione della vecchia figura del delinquente nato, temperata solo dalla fidu-
cia che la scienza sara un giorno capace di incidere sulla struttura personale
dellinternato, che sino ad allora sembra sia destinato a perpetrare il male.

92.3. La conversione della Francia al doppio binario

Anche la Francia non si & sottratta al fascino del controllo dell’autore peri-
coloso con Lintroduzione di un sistema sanzionatorio a doppio binario di
cui non Cerano tracce nella versione originaria del codice penale.””

50 Qia consentito il rinvio a M.-PELISSERO, Pericolosita sociale, cit., p. 271 ss.
51 Sullo sviluppo della disciplina in Francia v. M. PELISSERO, Pericolosita sociale, cit.,

p. 278 ss.
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Gia a partire dalla fine degli anni Novanta, il legislatore francese ha
approvato una serie di riforme finalizzate al controllo degli autori perico-
losi, sviluppando a fianco del diritto penale della repressione il diritto pe-
nale della pericolosita criminale: la 1. 17 giugno 1998, n. 468 ha introdotto
Iistituto del suivi socio-judiciaire (art. 131-36-1 ss. Code Pénal), applicabile sia
come pena principale che in aggiunta ad una pena detentiva, consistente
in «onisure di sorveglianza e assistenza destinate a prevenire la recidiva», con una
durata massima di venti anni in relazione al reato presupposto (reati di
violenza ed abuso sessuale, specie nei confront di minori, e di pedoporno-
grafia). La misura, che contempla anche la possibilita della sottoposizione
a sorveglianza elettronica mobile (art. 131-36-12 c.p.), prevede una serie
di obblighi (tra cui il divieto di trovarsi in luoghi abitualmente frequentati
da minori o di frequentare specifiche categorie di persone, specie minori,
ovvero di svolgere attivita professionali o di volontariato che implicano un
contatto abituale con minori), la cui trasgressione ¢ sanzionata penalmen-
te (artt. 132-44, 132-45, 131-36-2 c.p.).

Il swivi socio-judiaciaire prevede anche mesures d’assistence per favorire il
reinserimento sociale del condannato (art. 131-36-4 c. p.) e nel 2007 listi-
tuto ¢ stato arricchito con 'ingiunzione di cura (suwt socio-judiciaire renforcé:
art. 131-26-4 c.p.) nei confront di soggetti capaci di intendere e volere,
ma con disturbi della personalita o con problemi di dipendenza da alcool
o sostanze stupefacenti (la sottoposizione alla cura presuppone il consenso
del condannato, mancando il quale la pena viene eseguita). La durata del-
la misura & temporalmente definita dal giudice, anche se i termini massimi
possono essere molto elevati (dieci, venti e in alcuni casi anche trent’anni,
in relazione al reato-presupposto). Si tratta di una sanzione complessa che
presenta element sanzionatori e trattamentali.

Una seconda riforma (1. 9 marzo 2004, n. 204), con una piu marcata
finalita preventiva, ha previsto I'istituzione di un registro giudiziario na-
zionale automatizzato degli autori di reati sessuali o violenti (Fichier judicia-
ire National automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes — FIJAILS), che
consente di imporre, a fitre de mesure de sireté (art. 706-53-5 Code Proc. Pénal),
alle persone ivi iscritte una serie di prescrizioni (tra cui la giustificazione
periodica dell'indirizzo di residenza e della sue variazione: art. 706-51-
3 ss. c.p.p.), la cui violazione ¢ sanzionata penalmente con la reclusione



208 Marco Pelissero

(art. 706-53-5, ulimo comma c.p.p.). Listituto presenta natura duplice di
M:D,:E di sicurezza e di misura cautelare, in quanto I'iscrizione nel registro
non presuppone necessariamente una sentenza di condanna Qnm:.:?m.
La permanenza del nome nel registro puo raggiungere i trent’anni, il che
implica anche P'estensione dei relativi obblighi di comunicazione per tutta
la durata dell’iscrizione.

Nel 2005 la legge n. 1459 ha inserito nel codice di procedura penale
la surveillance judiciaire nei confronti delle persone condannate ad una pena
privativa della liberta personale superiore a dieci anni per un crimine o
un delitto: in tal caso il giudice dell’esecuzione o il Procuratore della Re-
wcvvzmm possono ordinare, a titolo di misura di sicurezza ed al solo fine nr
prevenire la recidiva, che dopo I’esecuzione della pena il oosam:.:m:.o sla
sottoposto a sorveglianza giudiziaria per un certo lasso di tempo (indicato
dall’art. 723-29 c.p.p.”?) con Pimposizione di prescrizioni analoghe a quel-
le dei suivi socio-giudiciaire (art. 723-33 c.p.p.).

Con queste misure la politica criminale della prevenzione della pe-
ricolosita si era mantenuta nei limiti del controllo in liberta (salvo la
criminalizzazione secondaria in caso di trasgressione delle prescrizioni
imposte) con un bilanciamento tra istanze di tutela della collettivita e li-
mitazioni della liberta personale fondate su meri giudizi prognostici. Nel
2008 nel sistema penale francese ha fatto ingresso il modello preventivo
custodiale che prende a modello la disciplina tedesca della ,w:.\azsfméﬁ..
wahrung anche per Iallarme sociale di fronte alla commissione di gravi
reati a danno di minori.”

La L 25 febbraio 2008, n. 174 (recentemente integrata dalla legge 10
marzo 2010, n. 242), oltre a modificare profondamente la disciplina della
dichiarazione di irresponsabilita penale per disturbo di mente, introduce
nel codice di procedura penale, nel libro IV titolo XIX De la procédure ap-
plicable aux infractions sexuelles et de la protection des mineurs victimes, un .omw:.o_o
[11 (intitolato De la rétention de sireté el de la surveillance de sireté) che si inserisce

» rart. 723-29 prevede «une durée qui ne peut excéder celle correspondant au
crédit de réduction de peine ou aux réductions de peines supplémentaires dont elle a
bénéficié et qui nont pas fait Pobjet d’une décision de retrait». o

% Su questi diversi fattori V. J. PRADEL, Une double révolution en droit pénal frangais avec
la loi du 25 février 2008 sur les criminals dangereux, in Recueil Dalloz, 2008, pp. 1000-1001.
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nella politica criminale di potenziamento degli strumenti di prevenzione
post delictum nei confronti degli autori ritenut pericolosi.”

L’art. 706-53-13 c.p.p. prevede che a titolo eccezionale possa essere
applicata la retention de sireté, con assegnazione ad un centre socio-médico-
Judiciaire de sireté, ai condannati a pene non inferiori a quindici anni, per
reati connotati da violenza o da abusi sessuali (con particolare attenzione
alle vittime minori); 'internamento in custodia presuppone l'accertamen-
to, al termine della esecuzione della pena, della «particolare pericolosita
caratterizzata da una probabilita molto elevata di recidiva, in quanto il
soggetto soffre di un disturbo grave della personalita» (trouble grave de la per-
sonalité). Questo accertamento ¢ effettuato al termine dell’esecuzione della
pena, ma «la custodia di sicurezza non puo essere comuncgue eseguita se
la Corte d’assise non abbia espressamente previsto nella sentenza di con-
danna che la persona possa essere oggetto, a fine pena, di un riesame della
sua situazione in vista di una eventuale custodia di sicurezza»: in tal modo
il legislatore ha agganciato la valutazione del giudice dell’esecuzione a
quella del giudice di merito, nel senso che la misura di sicurezza va sempre
riportata ad una pericolosita che trovi fondamento e ragion d’essere nel
reato-presupposto, a differenza di quanto prevede la disciplina tedesca
della nachtrigliche Sicherungsverwahrung, che ¢ fondata su elementi emersi in
fase esecutiva dopo la sentenza di condanna.

Almeno un anno prima del termine della pena, spetta ad una Com-
mussion multidisciplinare des musures de sireté, prevista dall’art. 763-10 c.p.p.,
accertare la pericolosita del detenuto e, in caso di esito positivo, disporre
I'applicazione della misura custodiale, solo se le misure del controllo so-
cio-giudiziario o della sorveglianza giudiziaria appaiono insuflicienti per
prevenire I’elevato rischio di recidiva specifica (art. 706-53-14 c.p.p.).”

> Su questa legge v. M. HERZOG-EVANS, La loi n. 2008-174 du_février 2008 ou la kise
a mort des «principes cardinaux» de notre droit, in A} Penal, 2008, p. 161; PM. BanzouLou,
La dangerosité des détenus. Un concept flou aux conséquences bine visibile: le PSEM el la rétention
de sireté, wi, p. 171 ss.; J.L. SENON, Psychiatrie el justice: de nécessaires clarifications a loccasion
de la lot relative a la rétention de sireté, wi, p. 176 ss.; J. LEBOIS-HAPPE, Rélention de sireté vs
Unterbringung in die Sicherungsverwahrung: les enseignements d’une comparaison franco-allemande,
wi, p. 209 ss.; E. SENNA, priméres réflexions sur les adaptations du régime de sireté des condamnés
criminels dangereux, wt, p. 223 ss.

% La diversita tra 'organo giurisdizionale che pronuncia la condanna per il reato-
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Il legislatore ha prestato attenzione a garantire che la limitazione del-
la liberta personale rispettasse i principi di proporzionalita, richiedendo
un pericolo di recidiva specifica riferita agli stessi reati che fungono da
presupposto di applicazione della custodia di sicurezza, e di sussidiarieta,
in quanto la misura ¢ applicabile solo in casi eccezionali, come prescri-
ve la legge, quando altri strumenti di controllo in liberta non appaiono
sufficienti. Il legislatore ha al contempo previsto prescrizioni a contenuto
trattamentale, offrendo all’internato un supporto medico, sociale e psico-
logico in grado di assicurare quanto prima la cessazione della misura (art.
706-53-13, ultimo comma c.p.p.). La durata della misura non ¢ predeter-
minata, ma la sua prosecuzione ¢ subordinata al meccanismo di riesame
annuale della pericolosita.

Accanto alla misura custodiale, la riforma del 2008 ha previsto un
nuova misura non privativa della liberta personale, la surveillance de sireté,
un sorta di demi-mesure, come ¢é stata autorevolmente definita,”® che puo
sostituire o affiancare la misura custodiale, con un sistema flessibile che
consente, qualora il sorvegliato presenti nuovi sintomi di particolare peri-
colosita, di riprendere I'esecuzione della misura custodiale.””

3. Le direttrici comuni della politica penale della incapacita-
zione
I sistemi penali analizzati mostrano, pur nella diversita delle rispettive di-
scipline, direttrici di politica penale unitarie.

In primo luogo, il potenziamento degli strumenti di prevenzione della
criminalita non passa (0 non passa solo) attraverso I'aggravamento della

presupposto e quello che ordina la rétention de sireté ¢ apparsa di difficile noiﬁwm_u.z.:m
con l'art. 5 lett. @) CEDU che, nella interpretazione della Corte europea dei diritti
dell’'uomo, impone l'accertamento di un nesso causale tra i fatti oggetto della condan-
na e la misura privativa della liberta personale: J.P. CERE, La rétention de sireté a épreuve
de la Convention européenne des droits de Lhomme, in AF penal, 2008, p. 219 ss.; J. LEBOIS-
Harpe, Rétention de sireté vs Unterbringung in die Sicherungsverwahrung, cit., p. 218.
%0 J. PRADEL, Une double révolution en droit pénal frangais, cit., p. 1005.

57 Sulla flessibilita del regime di conversione delle misure, custodiale ed in liberta,
v. M. HERZOG-EVANS, La loi n. 2008-174 du février 2008 ou la kise a mort des «principes car-
dinaux» de notre drot, cit., p. 164.
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pena per il fatto commesso; ma ricorre alla previsione di nuove misure di
sicurezza, in funzione di neutralizzazione della pericolosita del soggetto.
Tutd i sistemi analizzati mostrano una tendenza espansiva dell’ambito di
applicazione delle misure custodiali: evidentissima in Germania, & pre-
sente anche negli altri due sistemi analizzati, in Svizzera con la custodia
a vita e in Francia, che non conosceva sino al 2008 misure custodiali. Si
segnala un significativo potenziamento anche delle misure di controllo in
liberta (analoghe alla nostra liberta vigilata), quali strumenti meno inva-
sivi di controllo della pericolosita sociale, ma connotati da una disciplina
flessibile che garantisce, in caso di violazione delle prescrizioni imposte,
la trasformazione della misura in liberta nella misura custodiale. Si assi-
ste, specie nella disciplina tedesca e svizzera della nachtragliche Sicherung-
sverwahrung, allo scollamento della misura dal reato-presupposto ¢ la sua
direzione esclusivamente sull’autore: ¢ davvero ancora diritto penale del
fatto o non siamo gia nel campo del diritto penale d’autore?*

Un secondo elemento che accomuna questi sistemi ¢ costituito dalla
individuazione dei destinatari delle misure di sicurezza, tipizzati secon-
do figure di pericolosita specifica sulla base di un duplice presupposto:
oggettivamente, le misure sono destinate ad autori di reati di reati gravi,
qualitativamente limitati a fatti che comportano gravi aggressioni a beni
personali tramite violenza o violazione della liberta di autodeterminazio-
ne sessuale; questi stessi reati costituiscono anche I'oggetto del giudizio
prognostico, in modo da assicurare omogeneita tra reati-presupposto ¢
reati-attesi; soggettivamente, & necessario che il fatto commesso sia espres-
sione di un disturbo della personalita, che non escluda la capacita di in-
tendere e volere dell’autore, applicandosi altrimenti le specifiche misure
terapeutiche previste dai diversi sistemi per i soggetti privi di capacita o
con capacita ridotta. Assistiamo, cioe¢, alla patologizzazione dell’autore
imputabile al fine di garantire un controllo preventivo anche rispetto ai
soggetti imputabili: ad essere quindi sempre pit evanescente ¢ la distin-
zione tra soggetti imputabili e non imputabili.”

* Q. LUDERSSEN, Die ewige Versuchung des Tiiterstrafvechts. Das Verhalten im Strafvollzug
als Voraussetzung fiir vorbehaltene oder nachtriigliche Sicherungsverwahrung, in £7, 2006, p. 361
ss.; A. KREUZER, Neuordnung, cit., p. 124.

* In una prospettiva diversa si colloca G. FREUND, Gefahren und Gefihrlichkeiten im
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Ora, pero, mi preme evidenziare che la patologizzazione dell’autore
imputabile consente I'estensione del controllo preventivo anche agli autori
primari. La pericolosita non ¢ piu necessariamente indiziata dalla “car-
riera” criminale del soggetto, ma si fonda sul disturbo della personalita.
Questa estensione della sfera dei destinatari della misura custodiale si tra-
duce in una piu elevata fallibilita della predizione in ordine al comporta-
mento futuro, con un aumento delle prognosi false.*

Nelle nuove misure di sicurezza il disturbo della personalita fonda la
pericolosita sociale, ma la funzione di tali misure sembra essere piu di
difesa sociale che di supporto terapeutico: prevale il controllo della perico-
losita, mentre la prevenzione speciale positiva interviene come fattore di
determinazione delle concrete modalita esecutive, che peraltro presenta-
no nella prassi profili molto deficitari, sui quali come vedremo si ¢ soffer-
mata sia la Corte europea dei diritti dell’'uomo che la Corte costituzionale
tedesca (v. postea §§ 5 e 7). Il potenziamento della funzione di difesa sociale
¢ desumibile da diversi element: dalla permanenza nel sistema penale di
misure a contenuto terapeutico (ospedale psichiatrico o misure ambula-
toriali); dall’applicazione delle misure custodiali anche ad autori primari
(con una considerevole estensione del loro ambito di applicazione); dalla
disapplicazione del principio di vicarieta tra pene e misure di sicurezza;
dalla previsione di un sistema flessibile di conversione tra misure custodia-
li e misure in liberta, arricchite da prescrizioni la cui trasgressione diventa
motivo per ripristinare I'iniziale misura privativa della liberta personale.

Anche 1 presupposti per la cessazione della misura si muovono nella
stessa logica, in quanto alla assenza di limiti massimi di durata si affianca

Straf- und Mafregelrecht, in GA, 2010, p. 201, il quale fonda la giustificazione delle misure
di sicurezza sul fatto che «l’autore si pone contro I'ordinamento che anche per lui ¢
molto pit vantaggioso dello stato di natura, nel quale non c’¢ alcuna tutela contro
Iarbitrio del pit forte. Un essere razionale non puo certo volerlo». L’autore del reato
presenta allora una sorta di deficit di responsabilita (Verantwortlichkeitsdefizit) che fonda il
giudizio di pericolosita. Si tratta di una posizione non dissimile da quella assunta da G.
JAKOBS, Fewndsirafrecht. Eine Untersuchung zu den Bindungen von Rechtlichkeit, in HRRS, 2006,
n. 8-9, pp. 289 e 294) nel giustificare il Fendstrafrecht, di cui (non a caso) le misure di
sicurezza sono una delle forme di manifestazione.

% Sul rischio di prognosi false in relazione agli autori di reati sessuali, v. W. STEF-
FEN, Mehrfach- und Intensivtiter aus der Sicht der Polizel, in R. Egg (a cura di), Gefihrliche
Straftiter. Eine Problemgruppe der Kriminalpolitik?, Wiesbaden, 2005, p. 29.
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la difficolta di interrompere la misura custodiale: talvolta & la stessa di-
sciplina normativa a limitare a casi eccezionali la possibilita di cessazio-
ne della misura (ad es. nella lebensléingliche Verwahrung in Svizzera); in altri
casi tale possibilita ¢ fortemente limitata dalla difficolta di formulare una
prognosi negativa di pericolosita, considerato che nei giudizi prognostici
emerge sempre il c.d. falso negativo, ossia la non attendibilita del giudi-
z10 prognostico a seguito della commissione di un reato, mentre ¢ molto
difficile che possa emerga il falso positivo, ossia la fallacia del giudizio di
pericolosita.’!

Un ultimo elemento che accomuna le politiche criminali di potenzia-
mento delle misure di sicurezza risiede nei motivi, perché nei tre sistemi
analizzati il fattore scatenante ¢ costituito da gravi episodi di cronaca che,
sull’onda emotiva della empatica identificazione con la vittima, hanno
indotto il legislatore ad approvare i nuovi intervent al fine di soddisfare le
richieste di maggior sicurezza: anche su questo versante si fanno sentire
gli effett delle politiche penali sicuritarie, tanto piu delegittimati quan-
to piu all’espansione di misure fortemente incisive sulla liberta personale
non corrisponde un aumento dei tassi di criminalita alla quale tali misure
si applicano.*

Pit in generale, pero, il controllo dell’autore pericoloso riflette gli
orientament preventivi del diritto penale della modernita. L’ampliamen-
to del ricorso allo strumento penale ha mostrato in questi ultimi anni
una forte tendenza alla anticipazione del controllo penale® che rischia di
spostare la struttura della fattispecie dal diritto penale del fatto al diritto
penale d’autore. Il potenziamento delle misure di sicurezza ben si colloca

*" E stata condotta una indagine empirica sul tasso di recidiva di un gruppo di de-
tenuti, inizialmente proposti per 'applicazione della Sicherungsverwahrung, poi rigettata
dal giudice: nell’arco dei tre anni successivi alla liberazione, su 77 detenuti, 10 hanno
riportato una nuova condanna a pena pecuniaria, 5 una condanna a pena detentiva
sospesa, 12 una condanna a pena detentiva non sospesa (ed in tre di questi casi ¢ stata
anche ordinata I'applicazione della custodia di sicurezza), mentre 50 non hanno com-
messo alcun reato: questi dati segnalano la sopravvalutazione del giudizio peritale di
pericolosita: v. M. ALexX, T. FELTES, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — Anmerkungen zur
aktuellen Diskussion, in Forum Strafoollzug, 2010, pp. 160-161.

" A. KREUTZER, Neuordnung, cit., p- 123.

% Su queste tendenze v. U. SIEBER, Grenzen des Strafrechts, in IStW, 2007, p. 27 ss.
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in questa tendenza che riflette, sul terreno degli strument sanzionatori,
una reazione dell’ordinamento penale rivolta a prevenire future condotte
dell’autore piuttosto che punire fatti commessi.

4. L’autore pericoloso dinanzi agli organi di giustizia costitu-
zionale: il caso della Germania e della Francia

In Francia e Germania gli organi di giustizia costituzionale si sono pro-
nunciati sulla legittimita di queste misure con argoment solo in parte
coincidenti che consentono di effettuare un interessante raffronto sui limi-
ti di legittimazione degli strumenti di controllo dell’autore pericoloso alla
luce delle garanzie costituzionali.

Innanzitutto, entrambe le Cortl legittimano la previsione di misure
preventive custodiali post delictum e post poenam, ma la privazione della liber-
ta personale, ben oltre i limiti fissati dalla colpevolezza, si giustifica solo a
condizione di rispettare la proporzionalita e la sussidiarieta del controllo
penale: una stretta proporzione rapportata alla gravita dei reati commessi
e ad un giudizio prognostico di recidiva specifica; la sussidiarieta rispetto
a strument di controllo meno invasivi.

Il Bundesverfassungsgericht ha confermato la legittimita delle progressive
estensioni della custodia di sicurezza.

Lo ha fatto nel 2004, in relazione alla abolizione del limite massimo di
durata, argomentando che non si tratta di una pena, ma di una misura di
sicurezza «necessaria in ragione della persistente pericolosita del sogget-
to»; non ¢ quindi il principio di colpevolezza, ma quello di proporzione a
fungere da limite alle istanze preventive: ne consegue che misure indeter-
minate non pongono problemi se sono assoggettate ad un meccanismo di
riesame, che imponga ’accertamento di presupposti sempre piu stringenti
quanto piu perdura I’esecuzione della misura.®

[l richiamo al sistema del doppio binario, con distinte funzioni di pene
e misure di sicurezza, ¢ anche alla base di una successiva pronuncia del

% BVerfG 5 febbraio 2004, in NIV, 2004, p. 739. Su questa sentenza v. R. Ris-
SING-VAN SAAN, J. PEGLAU, sub § 66b, in H.W. Laufhiitte, R. Rissing-Van Saan, K.
Tiedemann (a cura di), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 111, Berlin, 2006, p. 526; C.
LAUE, Die Sicherungsverwahrung auf dem europdischen Priifstand, in ¥R, 2010, p. 199.
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2009, in considerazione del fatto che la garanzia della irretroattivita pre-
vista dall’art. 103 GG ¢ «limitata alle misure statali che costituiscono una
grave reazione di disapprovazione ad una condotta antigiuridica e colpe-
vole, minacciando un male che serve a retribuire la colpevolezza», mentre
«la custodia di sicurezza costituisce una misura preventiva, il cui SCOpo
non consiste nel punire il torto commesso, ma nel tutelare la collettivita
dall’autore».®

Lo ha fatto ancor piu chiaramente nel 2006 in relazione alla discussa
custodia di sicurezza postuma:* in conformita al principio di proporzio-
nalitd, espressamente enunciato per le misure di sicurezza al § 62 StGB,
I"applicazione ed il mantenimento di una misura fortemente restrittiva
delle liberta personale si giustifica nei limiti della sussistenza e persisten-
za di una pericolosita qualificata: «come mezzo a tutela della vita, del-
la incolumita e della liberta dei cittadini, il legislatore puo, nel rispetto
del principio di proporzionalita, privare della liberta personale colui dal
quale ci si puo aspettare una aggressione a tali beni giuridici». E sempre
in relazione a questa misura di sicurezza la Corte costituzionale tedesca
ribadisce la distinzione di funzioni tra pene e misure di sicurezza in modo
tale da giustificare la divergenza di disciplina sulla successione di leggi
penali nel tempo®.

Anche il Conseil constitutionnel francese, in sede di vaglio preventivo del-
la legittimita costituzionale della riforma del 2008, ha confermato I'im-
pianto della riforma, sul presupposto che «la rétention de siireté n’est ni
une peine, ni une sanction ayant le caractére d’une punition»;® la natura
gluridica consente di giustificare misure di durata non predeterminata,
rapportata alla pericolosita dell’autore. Tuttavia, considerato che si tratta
di una misura che incide sulla liberta personale, la sua applicazione deve
essere contenuta nei limiti strettamente necessari al fine di conciliare —
scrive la Corte — «d’une part, la prévention des atteintes a Pordre public
nécessaire a la sauvegarde de droits et principes de valeur constitutionnel-

% BVerfG 5 agosto 2009, in N7I, 2010, p. 1514.

* BVerfG 23 agosto 2006, n. 226. Uno stralcio della sentenza ¢ pubblicato in
NStZ, 2007, p. 87 ss.

7 BVerfG 5 agosto 2009, cit.

% Decisione del 21 febbraio 2008, n. 562, punto 6 motivazione.
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le et, d’autre part, 'exercice des libertés constitutionnellement garanties»,
con la conseguenza che «les atteintes portées a I'exercice de ces libertes
doivent étre adaptées, nécessaires et proportionnées a I'objectif de préven-
tion poursuivi».® Ad avviso del Conseil constitutionnel i principi fondamentali
di adeguatezza, necessita e proporzionalita della limitazione della liberta
personale sono rispettati dalla riforma del 2008 che prevede misure appli-
cabili, «a titre exceptionnel», «aux seules personnes particulierement dan-
gereuses parce qu’elles souffrent d’un trouble grave de la personnalité»”
e con una incidenza progressivamente crescente sulla liberta personale in
relazione alla pericolosita dell’autore,”" cosi da assicurare I'applicazione
della misura custodiale nei soli casi «de stricte nécessité».”

C’¢ un ulteriore argomento sui limit di legittimita della prevenzione
post delictum comune ai due organi di giustizia costituzionale: il fatto che la
disciplina abbia patologizzato i destinatari delle misure custodiali impone
di prestare particolare attenzione alle condizioni personali degli internati,
ai quali vanno garantiti idonei supporti psicologici e terapeutici all'inter-
no di un percorso riabilitativo finalizzato ad agevolare I'interruzione della
misura.”® A mio avviso, l'insistenza sui profili della prevenzione speciale
positiva, tanto pitl necessaria in presenza di periodi lunghi di privazione
della liberta personale, ¢ ben distante dall’approccio della disciplina sviz-
zera della Verwwahrung, connotata da una neutralizzazione pressoché defini-
tiva dell’autore, con scarsissime possibilita di interruzione.

Sebbene i due organi di giustizia costituzionale sanciscano la legittimi-
ta della disciplina della custodia di sicurezza presente nei rispettivi ordina-
menti, escludono che la disciplina possa essere improntata alla pura logica
della neutralizzazione con marginalizzazione delle esigenze di assistenza

% BVerfG 5.8.2009, cit., punto 13 motivazione.

0 BVerfG 5.8.2009, cit., punto 16 motivazione. Osservazioni critiche di M. HE-
RZOG-EVANS, La loi n. 2008-174 du_février 2008 ou la kise & mort des «principes cardinawx» de
nolre drott, cit., p. 163.

7 BVerfG 5.8.2009, cit., punto 17 motivazione.

72 Y, MAYAUD, La mesure de sireté aprés la déciston du Conseil constitutionnel n. 2008-562
du 21 fevrier 2008, in Recueil Dalloz, 2008, n. 20, p. 1363.

75 BVerfG 5 febbraio 2004, BvR 2029701, in N7W, 2004, p. 739; sul punto v. DEs-
SECKER, Gefiihrlichkeit, cit., p. 205; G. KAISER, “Strafrecht und Kniminologie unter einem Dach” aus
der Perspektive des Kriminologen, cit., p. 81; T. BARTSCH, Sicherungsverwwahrung, cit., p. 44 ss.
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e supporto terapeutico del singolo internato; questo profilo si accentua
proprio in ragione della patologizzazione che caratterizza i destinatari,
riconosciuti imputabili, delle nuove misure di sicurezza custodiali.

Purtroppo lo stato di fatto della custodia di sicurezza non corrisponde
sempre a quello teorico indicato dal legislatore e prospettato dalla Corte.
In Germania, ad esempio, I'esecuzione avviene in sezioni speciali all’in-
terno dei normali istituti penitenziari.”* Nel 2007 il Commissario per i
diritti umani presso il Consiglio d’Europa, preoccupato per l'incremen-
to nell’applicazione della Sicherungsverwahrung, ha sollecitato 'adozione di
adeguati trattamenti medici e psicoterapeutici, mentre la Commissione
europea per la prevenzione della tortura, evidenziando che gli internati
visitati si presentavano completamente demotivati, ha richiesto cambia-
menti nelle modalita di esecuzione della misura.

Dalla sentenza del Bundesverfassungsgericht sulla legittimita della nachtri-
gliche Sicherungsverwahrung emerge un ulteriore profilo: la Corte teme che
la valutazione sulla pericolosita del soggetto si fondi su un giudizio progno-
stico sempre pui sganciato dai fatti oggetto della sentenza di condanna™ e sempre
pit fondato sui c.d. Nova emersi nel corso della esecuzione della pena. Per
quanto la Corte costituzionale tedesca cerchi di mantenere fermo il ruo-
lo fondamentale di garanzia del fatto oggetto della sentenza di condanna
(Anlaptat),” non v’e dubbio che la nuova custodia di sicurezza appaia pit
una misura rapportata a comportamenti che di per sé non intergrano fatti
costitutivi di reato che una reazione rispetto al fatto.” Quanto piu si lega la
misura ai fatti emersi in corso di esecuzione della pena, tanto pit la misura
presenta i connotati delle prevenzione ante delicium, dove la condanna si ri-
duce a semplice occasione per ordinare I'applicazione di un provvedimen-
to preventivo.” In tal modo, pero, si scardina il principio fondamentale di
garanzia che fonda sul reato commesso la prognosi di pericolosita.”

Le argomentazioni delle due Corti non mettono in discussione il siste-

™ K.M. BOnM, Opferschutz und Strafoollzug: Newe Wege zum Schutz vor geféihrlichen Ge-
walt- und Sexualstrafidter, in RP, 2007, p. 42 ss.
” R.P. Cavviess, H. MULLER-DIETZ, Strafoollzugsgesetz, cit., p. 738.
% BVerfG 5 febbraio 2004, cit., punto 19 motivazione.
7 BVerfG 10 febbraio 2004, cit., 758.
¢ B.D. MEIER, Strafrechtliche Sanktionen, cit., p. 293.
7 C. LUDERSSEN, Die ewige Versuchung, cit., p. 362.
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ma del doppio binario in quanto tale, né la _mm»::s:w di wa_.\;m &.A:B-
ta non predeterminata applicate a soggetti imputabili: la @oﬂn,oﬂom.:m.p o_.&
soggetto, dunque, giustifica un controllo del soggetto vo: al ﬁ.& 1a dei :.BE
in cui tale pericolosita si manifesta nel fatto. La m::Nﬂo:m.B prevenzione
speciale negativa della pena non basta a soddisfare le esigenze di tutela
della collettivita che possono essere assicurate attraverso misure .oon.%_o..
mentari alla pena. La proporzione diventa, dunque, I'unico criterio di
limitazione delle istanze preventive: un confine estremamente mobile, se
solo si considera che, sinora, ha consentito di giustificare misure fortemen-
te limitative della liberta personale. . ,
Cio che differenzia, invece, i due organi di giustizia costituzionale ¢
il diverso significato riconosciuto alla liberta wnwmo:m._n m:._ ,?m.:n,v Qo.:m W;
galita. [l Bundesverfassungsgericht si trincera dietro la Q;dn.m:m. di *c:mﬂo:w €
di natura giuridica tra pene e misure di sicurezza per m_:msm.omﬂn ~.m6w:..
cazione retroattiva dell’abolizione, nel 1998, del limite massimo di diect
anni di durata della custodia di sicurezza. E la rigidita della dogmatica del
doppio binario a prevalere sul rispetto della garanzia awtm. ._.i,oﬁsm&&ﬁ.wv
che costituisce principio logico dello Stato di diritto. La rigidita ed ﬁuoﬁ.&ﬁ-
ticita delle argomentazioni della Corte costituzionale Hnammomw che declina
la legalita penale in ragione della natura giuridica della sanzione (pena o
misura di sicurezza), potrebbe apparire inconciliabile con ﬁm%.n?.cg del
codice penale tedesco al principio di vicarieta, che al contrario si mown_.m
sulla fungibilita tra pene e misure di sicurezza quali forme .oBo.mn.:nm.or,:,.
mitazione della liberta personale. Peraltro, anche il tls&?o. di vicarieta ¢
accolto in quel sistema in modo parziale: in caso di ﬁu@:.omﬁo:o congiun-
ta di pene e misure di sicurezza, come nel caso della misura del ricovero
in istituto di disintossicazione (Unterbringung in einer Entziehungsanstalt: § 64
StGB), il tempo trascorso in esecuzione della misura di &Q.ﬁnNNm e wo_w
parzialmente scomputato da quello della pena;® la spada di Damocle di
un residuo di pena, che potra essere eseguito 0 sOSpeso, m.nmd&m che anche
nella disciplina tedesca della vicarieta le istanze preventive prevalgono su

quelle di garanzia.

8 Nello stesso senso v. G. FREUND, Gefahren und Gefihrlichkeiten im Straj- und Mapre-
gelrecht, in GA, 2010, p. 202.
81 M. PELISSERO, Pericolosita sociale, cit., p. 251 ss.
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Nelle argomentazioni della Corte costituzionale tedesca la gabbia del
formalismo dogmatico si presta ad essere strumento delle politiche di pre-
venzione: ma, d’altra parte, per riallacciarmi agli iniziali accenni storici,
Iaffermazione del diritto penale come Magna Charta del reo spetta a Franz
von Liszt, il cui sistema sanzionatorio non pud certo dirsi improntato al
massimo del garantismo.

Va, invece, riconosciuto in questo caso alla cultura giuridica francese
il vantaggio di non essere ingabbiata dalle maglie della dogmatica, spesso
artificiosa, della dottrina tedesca. A differenza del Bundesverfassungsgericht,
il Conseil constitutionnel dichiara I'illegittimita dell’art. 13 1. n. 174 del 2008
che disponeva I'applicazione retroattiva delle nuove misure. A differenza
di altri sistemi normativi, nei quali il sistema del doppio binario si affianca
ad una diversa disciplina sulla retroattivita delle pene e delle misure di
sicurezza, il codice penale francese, tradizionalmente privo di misure di
sicurezza, conosce solo lirretroattivita delle pene. Il Conseil constitutionnel
¢ intervenuto sul punto, dichiarando incostituzionale 'applicazione re-
troattiva della nuova disciplina: sebbene, infatti, consideri la rétention de
sdrelé «ni une peine, ni une sanction ayant le caractére d’une punition»,
Papplicazione retroattiva della nuova legge ¢ illegittima perché vanifica la
ratio di garanzia del principio di legalita in ragione della incidenza delle
nuove misure sulla liberta personale. Si tratta di una importante breccia
alle tradizionali impostazioni sulla retroattivita delle misure di sicurezza
personali, sulle quali dovrebbe riflettere anche il legislatore italiano, specie
alla luce dell'interpretazione in chiave sostanziale data dalla giurispruden-
za della Corte europea dei diritti dell’uomo della nozione di “pena” di cui
all’art. 7 CEDU.** Peraltro, la garanzia prevista per la misura privativa
della liberta personale non viene estesa alla surveillance de sireté, che ¢ di
immediata applicazione, in quanto prevede solo un controllo in liberta:
si tratta di una soluzione che vanifica la ratio di garanzia del principio di
Irretroattivita, in quanto non considera a sufficienza il contenuto punitivo
di una misura che limita comunque la liberta personale; a cio si aggiunga
che la violazione delle prescrizioni impartite con la misura non custodiale

# Sulle posizioni della dottrina e della giurisprudenza sulla retroattivita delle mi-
sure di sicurezza, v. per tutd, M. RoMANO, G. GRrasso, T. PADOVANI, Commentario siste-
matico del codice penale, I11, Milano, 2010, p. 458 ss.
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puo comportare I'applicazione della rétention de sireté. Di fatto, dunque, il
nuovo regime di controllo custodiale puo essere applicato anche in rela-
Zione a fatti commessi prima dell’entrata in vigore della legge.”

5. L’autore pericoloso dinanzi alla Corte europea dei diritti
dell’uomo

L’autore pericoloso ¢ stato oggetto di attenzione anche da parte della Cor-
te europea dei diritti dell’uomo che ¢ intervenuta proprio in relazione alla
discussa misura della custodia di sicurezza tedesca: nel 2009 in relazione
alla applicazione retroattiva dell’abolizione della durata massima della
custodia;® il 13 gennaio 2011 con tre decisioni che si sono nuovamente
pronunciate sullo stesso profilo® e, nella stessa data, in un’altra pronuncia
che si ¢ espressa in relazione all’applicazione della custodia di sicurezza
postuma prevista dalla legge bavarese per i detenuti, refrattari alle terapie
¢ dei quali sia emersa la pericolosita solo in fase esecutiva.®® Le conside-
razioni sviluppate dalla quinta sezione della Corte europea consentono

85 ] Liesois-HArpe, Rélention de sireté vs Unterbringung in die Sicherungsverwahrung, cit.,
p- 217.

4 Q. eur. dir. uomo, Sez. V, 17 dicembre 2009, M. ¢. Germania (n. 19359/04),
in Cass. pen., 2010, 3275 (solo massima), con nota di E RoccHr e in StV 2010, p. 181
s. Sulla pronuncia, v. J. KiNziG, Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem Urteil des
EGMR in Sachen M. gegen Deutschland, in NJW, 2010, p. 933 ss.; H. POLLAHNE, Europdische
Rechissicherheit gegen Deutsches Sicherheitsrecht? Jur EGMR-Entscheidung in Sachen nachtragliche
(Verléingerung der) Sicherungsverwahrung, in Kritj, 2010, p. 255 ss.5 C. Laug, Die Sicherungs-
verwahrung auf dem ewropdiischen Priifstand, in 7R, 2010, p. 200 ss.; H.E. MULLER, Die Siche-
rungsverwahrung, das Grundgesetz und die Europdische Menschenrechtskonvention, in StV, 2010,
p. 207 ss.; R. Esser, K. GAeDE, M. TSAMBIKAKIS, Ubersicht zur Rechtssprechung des EGMR
in den Jahren 2008 bis Mitte 2010 — Teil I, in NStZ, 2011, p. 79. G. FrReuND, Gefahren und
Geféihrlichkeiten im Straf~ und Mapregelrecht, cit., p. 206 ss.; J. LEBOIs-HapPPE, Premiére con-
frontation de la détention de sireté a la Convention européenne des droits de homme: Uarrét M. ¢/
Allemagne du 17 décembre 2009, in AJ Penal, 2010, p. 129 ss.

% (. eur. dir. uomo, 13 gennaio 2011, ric. n. 17792/07, Kallweit c¢. Germania;
ric. n. 20008/07, Mateus c. Germania; ric. n. 27360/04 e 429225/07, Schummer c.
Germania. Per un commento alle sentenze v. G. ABBADESSA, Tre senlenze sulla “custodia di
sicurezza” (Sicherungsverwahrung) nell’ordinamento tedesco, e sull'obbligo dello Stato di adeguarsi ai
giudicati della Corte, in www. penaleconlemporaneo.il.

# (. eur. dir. uomo, 13 gennaio 2011, ric. n. 6587/04, Haidn c. Germania.
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di definire le condizioni minime di legittimita del controllo dell’autore
pericoloso.

Come noto, la Corte non considera di per sé¢ in contrasto con la CEDU
sanzioni di durata indeterminata, purché I'indeterminatezza non si tradu-
ca in carattere assoluto di perpetuita;¥’ ¢ in ogni caso necessario che in
fase esecutiva siano assicurati idonei supporti interdisciplinari a sostegno
dell'internato al fine di salvaguardare la sua dignita e garanurgli un per-
corso che assicuri possibilita effettive di nacquistare la liberta. Dunque
non € in discussione la custodia di sicurezza in sé, ma ¢ necessario che
siano garantite specifiche modalita esecutive.®

Il rispetto della Convenzione nella disciplina delle misure di sicurezza
personali detentive va verificato anzitutto alla luce dell’art. 5 CEDU che
fissa le condizioni di legittimazione della limitazione della liberta persona-
le e che, in quanto tali, sono da interpretare in senso restrittivo.*

Innanzitutto, una misura custodiale in funzione di prevenzione della
pericolosita sociale non puo essere giustificata ex art. 5 lett. ¢) CEDU, che
consente privazioni della liberta personale per prevenire il pericolo solo
di reau sufficientemente concreti, in relazione al tempo di commissione
ed alle vittime potenziali, sempre che la persona arrestata o detenuta sia
condotta al piu presto davanti ad un giudice: non puo pertanto essere giu-
stificata una misura custodiale applicata in relazione al generico pericolo
di commissione di reati, per quanto gravi questi possano essere.

Una misura come la custodia di sicurezza, applicata per ragioni di
tutela della sicurezza collettiva, non puo nemmeno essere legittimata
dall’art. 5 lett. ¢) CEDU, che consente di limitare la liberta personale di
una persona «capace di diffondere una malattia, di un pazzo, di un al-
colizzato, di un tossicomane o di un vagabondo»: nel caso specifico, la
Corte ha rilevato che il soggetto non soffriva di un disordine mentale, né

8 G. ManNozzl, Diritti dichiarali e dinitti violati: teoria e prassi della sanzione penale al

8.%&8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in V. Manes, V. Zagrebelsky (a cura
di), La Convenzione europea dei diritti dell’vomo nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011,
p- 355 ss.

8 C. BonM, Urteil des Européiischen Gerichishofs fiir Menschenrechte, in Forum Stravollzug,
2010, p. 157.

% Si veda in particolare C. eur. dir. uomo, 17 dicembre 2009, cit., punt da 90 a
104 motivazione, nonché le sentenze citate alla nota 85.
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Papplicazione della misura era stata disposta per ragioni terapeutiche che
avrebbero giustificato I'applicazione della misura dell’ospedale psichiatri-
co. Dalla motivazione della sentenza del 2009 si ricava un principio im-
portante: la logica della mera difesa sociale non puo di per sé legittimare
interventi limitativi della liberta personale che si fondino solo su giudizi
prognostici di pericolosita sociale.

L’unica norma in grado di legittimare la custodia di sicurezza ¢ costi-
tuita dall’art. 5 lett. @) che consente la detenzione «dopo una condanna da
parte di un tribunale competente»: secondo la giurisprudenza della Corte
curopea, & necessario che tra i fatti oggetto della condanna e la misura pri-
vativa della liberta personale sussista un nesso causale.”’ La disciplina della
custodia di sicurezza, pero, in due casi non ha rispettato questo requisito:
quando ¢ stata applicata retroattivamente la disciplina piu sfavorevole che
ha abolito il limite massimo di dieci anni di durata della custodia;” quan-
do la nachtrégliche Sicherungsverwahrung prevista dalla legge bavarese ¢ stata
applicata in ragione della pericolosita fondata su elementi nuovi emersi
solo in fase di esecuzione della pena detentiva.” Gli argomenti della Cor-
te europea pongono l'accento sulla funzione di garanzia svolta dal fatto
di reato oggetto di condanna nella disciplina delle misure di sicurezza: il
reato-presupposto costituisce non solo condizione di applicazione della
misura, ma anche limite alle istanze punitive dello Stato. Ne consegue,
pertanto, che viola I'art. 5 lett. ) CEDU qualsiasi misura di sicurezza ap-
plicata al termine dell’esecuzione della pena e principalmente in ragione
di fatti emersi solo dopo la sentenza di condanna, come ¢ accaduto nelle
varie ipotesi di custodia di sicurezza postuma previste, dapprima, dalle
leggi di alcuni Linder e, successivamente, dal § 66b StGB.

Ancor pit incisivi sono gli argomend sviluppat dalla Corte europea
nel 2009 e ribaditi nel 2011 in relazione alla retroattivita della legge tede-
sca che aveva abolito il termine di durata massima di dieci anni. La Corte,
richiamandosi alla nota interpretazione in chiave sostanziale della pena,
ha superato lo scudo formale, dietro al quale si era trincerato il Bunderver-
fassungsgericht per salvare la retroattivita della disciplina, ed ha qualificato

% Sul punto v. J. KINZIG, Das Recht, cit., p. 236.
91 . eur. dir. uomo, 17 dicembre 2009, cit.
2 C eur. dir. uomo, 134 dicembre 2011, ric. n. 6587/04, cit.
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la custodia di sicurezza come pena in senso sostanziale, coperta in quanto
tale dalle garanzie dell’art. 7 della Convenzione. Sono fondamentali gli
indici invocati dalla Corte a sostegno della sua conclusione: a) la compe-
tenza spetta al giudice penale e la misura viene ordinata a seguito di una
sentenza di condanna per un reato; b) la gravita della sanzione, in ragio-
ne della durata indeterminata e della difficolta di accertare la cessazione
della pericolosita criminale (questi elementi la rendono piu affittiva delle
stesse pene comminate per i reati-presupposto);” ¢) le modalita esecutive,
di fatto non differenziate da quelle delle pene,”
za della durata di queste ultime richiederebbe il potenziamento dei sup-

mentre 'indeterminatez-

porti psicologici a favore dell'internato per garantirgli effettive possibilita
di riacquistare la liberta (in Germania, invece, I'internamento in custodia
di sicurezza viene eseguito negli ordinari istituti penitenziari o in sezioni
speciali con un trattamento ed un supporto non dissimile da quello offerto
ai detenuti dell’ordinario circuito penitenziario);* d) le funzioni: il doppio
binario, che dovrebbe giustificarsi in forza della diversita teleologica delle
sanzioni, sconta una parziale sovrapposizione di scopi tra pene e misure di
sicurezza, perché sarebbe mistificatorio escludere che la durata indetermi-
nata della Sicherungsverwahrung applicata a soggetti imputabili non possieda
anche una funzione deterrente.

Per la Corte, dunque, la custodia di sicurezza costituisce una pena
aggiuntiva e la sua applicazione retroattiva viola I'art. 7 CEDU, perché
non sono garantiti i requisiti della accessibilita e della prevedibilita, al
momento del fatto, degli effetti della propria condotta.

E interessante notare come gli argomenti addotti dalla Corte europea

% 11 caso che ha dato origine alla pronuncia del 2009 riguardava una condanna,
pronunciata nel 1986 dalla Corte di Marburg, per tentato omicidio e rapina alla pena
di cinque anni di reclusione con 'ordine di sottoposizione alla custodia di sicurezza
che ¢ durata ben piu della pena detentiva inflitta. Su questa sentenza v. ampiamente
F. RoccHl, La decisione della Corte di Strasburgo sulla misura di sicurezza delentiva ledesca della
Sicherungsverwahrung e i suot riflessi sul sistema del ‘doppio binario’ italiano, in Cass. pen.,
2010, p. 3276 ss.

% H.E. MULLER, Die Sicherungsverwahrung, das Grundgeselz und die Euwropéische Men-
schenrechtskonvention, cit., p. 210.

% Sulla necessita che 1 singoli Linder potenzino Iesecuzione della misura in chia-
ve di supporto psico-terapeutico e finalizzato alla risocializzazione, v. A. KREUTZER, T.
BARTSCH, u etner neuen Sirukturierung des Sicherungsverwahrungsrechts, in GA, 2008, p. 655 ss.
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siano analoghi a quelli sviluppati dalla dottrina piu attenta a ricercare
la truffa delle etichette ed il mancato rispetto delle garanzie personali in
presenza di misure che, pur formalmente distinte dalle pene, possono di
fatto presentare un contenuto piu afflittivo.”" La sostanziale assimilazione
tra le due specie di sanzioni rende incompatibile con la Convenzione eu-
ropea, cosi come interpretata dall’organo di giustizia europea, un sistema
a doppio binario destinato a soggetti imputabili con rigida distinzione tra
pene e misure di sicurezza, perché la distinzione tra le due sanzioni si
appanna sia in termini di incidenza sulla liberta personale sia in relazione
alla funzione:"" le misure di sicurezza non presentano un minor grado di
afflittivita e deterrenza rispetto alla pena; anche le pene, abbandonata la
prospettiva retributiva, assolvono ad una funzione preventiva. Il doppio
binario si traduce, quindi, in uno strumento di aggravamento della ri-
sposta sanzionatoria al di la dei limit della colpevolezza, in funzione di
controllo della pericolosita sociale, senza che il principio di proporzione
riesca a costituire un argine alle istanze preventive, se non nei casi estremi
di manifesta sproporzione. Un sistema a doppio binario sarebbe legittimo
solo se, in fase esecutiva, si convertisse di fatto in un sistema monistico, 0s-
sia se il legislatore fosse in grado di differenziare le due sanzioni sul piano
esecutivo e sempre che il rapporto tra le stesse fosse retto dal principio di
vicarietd, con la possibilita di scomputare il periodo trascorso in esecuzio-
ne della misura di sicurezza dalla pena applicata congluntamente.

6. La recente riforma tedesca della custodia di sicurezza. Pa-
rola d’ordine: sicurezza ad ogni costo!

Di fronte della bocciatura della disciplina tedesca della Sicherungsverwahrung
da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo, I’opinione pubblica te-
desca ¢ stata attraversata dal panico sicuritario: Ein Mann macht Angst ¢ il
titolo di un ampio resoconto della Siiddeutsche Zeitung® sulle ore trascorse
da un gruppo di poliziotti a controllare Hans Peter W,, liberato, dopo

% Sul dibattito in dottrina v. M. PELISSERO, Pericolosita sociale, cit., p. 315 ss.

9 | RoccHl, La decisione della Corte di Strasburgo sulla misura di sicurezza detentiva ledesca del-
la Sicherungsverwahrung e i suot riflessi sul sistema del ‘doppio binano’ italiano, cit., p. 3295 s.

9 ] P. BURGARD, Ein Mann machi Angst, in Siiddeutsche Zeitung, 9 dicembre 2010, p. 3.
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trent’anni trascorsi in custodia di sicurezza, per effetto della sentenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo del 2009: da un lato, I'obbligo di dare
esecuzione alla sentenza dei giudici di Strasburgo liberando gli internati
in custodia (circa 80),% dall’altro pesanti costi finanziari per garantire 1l
controllo di questi soggett attraverso le forze di polizia (20 poliziotu per
ogni soggetto: una stima di 50.000 euro a settimana).

In parte si & trattato di reazioni sproporzionate, considerato che le
indagini empiriche dimostrano una sproporzione per eccesso del giudizio
pericolosita.'” Anche la giurisprudenza tedesca ha mostrato orientamenti
divergenti in ordine al riconoscimento degli effetti diretti della pronun-
cia della Corte europea sulle decisioni da assumere rispetto ai soggett
in custodia, privilegiando la tutela ora della liberta personale ora della
collettivita."""

La giurisprudenza tedesca si ¢ spaccata sulla interpretazione della
clausola di riserva contenuta nel § 2, comma 6 StGB che, per le misure
di miglioramento e sicurezza, dispone I'applicazione della legge vigente
al tempo della decisione, salvo che la legge disponga altrimenti. La quar-
ta sezione del Bundesgerichtshof aveva sostenuto l'efficacia immediata della
pronuncia dei giudici di Strasburgo sulla irretroattivita dell’abbattimento
del limite massimo di dieci anni della custodia di sicurezza, considerando
le norme della CEDU, come interpretate dalla Corte europea, una fonte
legale capace di deroga alla disciplina generale prevista dal § 2, comma
6 StGB; i giudici hanno, quindi, applicato il principio di interpretazione
conforme alle norme della CEDU."” In senso difforme, si ¢ invece espres-
sa la quinta sezione del Bundesgerichtshof che ha escluso che nella nozione
di legge, di cui alla clausola di riserva contenuta nel § 2, comma 6 StGB,
possa essere inclusa la Convenzione europea, in quanto contrasta con la

% H. POLLAHNE, Europdische Rechtssicherheil gegen Deutsches Sicherheilsrechi?, cit., p. 267.
Sulle reazione dell’opinione pubblica alla sentenza della Corte europea v. M. ALEX, T.
FELTES, Nachtrdgliche Sicherungsverwahrung, cit., p. 159 ss.

100 M. Arex, T. FECTES, Nachtrdgliche Sicherungsverwahrung, cit.

101 Sy questi orientamenti v. A. GREGOR, Herausfordeung Sicherungsverwahrung Wie die
Praxis mit der Enischeidung des EGMR (M. gegen Deutschland) umgehen kann, in NSiZ, 2010, p.
676 ss.; A. KREUZER, Neuordnung, cit., p. 126.

w2 BGH 12 maggio 2010, in NStZ, 2010, p. 567. Conf. BGH 18 gennaio 2011, in
NSiZ, 2011, 139; BGH 17 febbraio 2011, in NSt 2011, p. 139.
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scelta a suo tempo fatta dal legislatore di differenziare la disciplina ge-
nerale della successione di leggi penali tra pene e misure di sicurezza; la
sentenza della Corte europea imporrebbe piuttosto di valorizzare il prin-
cipio di proporzione in funzione di una interpretazione restrittiva della
disciplina della custodia di sicurezza, che deve essere interrotta trascorso
il decimo anno, «salvo che, in considerazione di circostanze personali o di
comportamenti dell’internato, sussista un pericolo elevato di commissione
di gravi reati violent o sessuali».'””

Era pero tempo anche di rimeditare pit in generale la disciplina della
custodia di sicurezza postuma che aveva sollevato diversi dubbi di legitt-
mita costituzionale e di compatibilita con le garanzie della Convenzione
curopea, come evidenziava il ricorso alla Corte europea dei diritti dell’'uo-
mo per ingiusta detenzione in relazione alla limitazione della liberta per-
sonale sofferta in esecuzione della nachtrigliche Sicherungsverwahrung prevista
dalla legge bavarese.'™ Anche la dottrina, pur compatta nella critica alla
pluralita delle forme di custodia di sicurezza, ha proposto soluzioni diver-
se volte a semplificare I'assetto normativo, sollecitando chi il ricorso alla
sola custodia di sicurezza postuma,'” chi alla sola custodia primaria,'’ chi
alla dichiarazione di riserva di custodia.!” Il legislatore ¢ corso ai ripari,
approvando il 22 dicembre 2010 una legge di riforma del diritto della cu-
stodia di sicurezza (Geselz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung),
entrata in vigore il 1 gennaio 2011.

La legge di riforma si ispira a due linee di politica criminale: tutelare la
collettivita dai soggetti pericolosi e garantire i diritti degli internati. Que-
sto duplice scopo ¢ stato perseguito attraverso I’abolizione della custodia
di sicurezza postuma con il contemporaneo rafforzamento e la delimita-
zione delle altre due forme di custodia di sicurezza.'”

15 BGH 9 novembre 2010, in NStZ, 2010, p. 149.

%S BEUKELMANN, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiir Altenfalle: Bestandsaufnahme,
in NjW-Spezial, 2011, 4, p. 120.

105 FREUND, Gefahren und Gefihtichkeit im Straf~ und Mafregelrecht. Wieder die Einspurig-
keit im Denken und Handeln, in GA, 2010, p. 194 ss.
1% Kinzig nelle considerazioni espresse nella audizione degli espert da parte del Mi-
nistero della giustizia (riferiment in A. KREUZER, Newordnung, cit., p. 127, nt. 39).

107 A, KREUTZER, T. BARTSCH, Ju einer neuen Strukturierung, cit., p. 655 ss.

W Per un commento alla riforma v. J. KiNziG, Die Neuordnung des Rechls der Siche-
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Anzitutto, la custodia- primaria vede limitata la tpologia dei reati-
presupposto ail reati piu gravi, escludendo 1 reati offensivi di soli interessi
patrimoniali (delitti contro la vita, I'incolumita personale, I'autodetermi-
nazione sessuale, la liberta personale, rapina aggravata, delitti di estorsio-
ne, delitti di comune pericolo: v. nuovo § 66 StGB).'" E stata pero esteso
da cinque a quindici anni I'arco temporale entro il quale devono essere
stati commessi 1 reati da considerare agli effetti dell’ordine di custodia (c.d.
Riickfallverjihrung): questa estensione amplia la base del giudizio prognosti-
co, che ¢ stato comunque limitato al rischio di commissione di reati gravi
che comportino rilevanti danni personali e morali alla vittima.

E stata al contempo ampliata | riserva di custodia di sicurezza al momento
della condanna,'” applicabile anche agli autori primari (possibilita sino
a quel momento prevista solo per la custodia di sicurezza postuma). Non
basta piu che, al momento della sentenza, «non sia accertabile con suffi-
ciente sicurezza» la pericolosita dell’autore, ma si richiede un accertamen-
to in termini di «probabilita che dalla valutazione complessiva della per-
sonalita dell’autore e dei fatti commessi risulti che il soggetti ¢ pericoloso
per la collettivita a causa della tendenza a commettere reati gravi, specie
quelli che procurano alla vittima gravi danni fisici o psichici» (§ 66a, com-
ma 1, n. 3 in combinato disposto con il § 66, comma 1, n. 4 StGB). L’ac-
certamento definitivo dello stato di pericolosita, che aveva come limite
ultimo sei mesi prima della cessazione della pena detentiva, potra essere
compiuto sino al termine ultimo di esecuzione della pena, analogamente
a quanto era previsto per la discussa nachtrigliche Sicherungsverwahrung.

E chiaro che questo ampliamento dell’ordine con riserva della custo-
dia di sicurezza utlizza element di disciplina propri della custodia di si-
curezza postuma. Cio spiega perché siano stati sollevat dubbi sulla com-
patibilita della nuova disciplina con l’art. 5 lett. @) CEDU: c’¢ il rischio
che l'ordine finale di applicazione della misura dipenda, piu che dalla

rungsverwahrung, in NjW, 2011, p. 177 ss.; A. KREUZER, Beabsichtigte bundesgesetzliche Neu-
ordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung, in ZRP, 2011, p. 7 ss.; A. KREUZER, Newordnung,
cit., p. 122 ss. Sui progetti di riforma a seguito della sentenza della Corte europea v. H.
POLLAHNE, Europiische Rechssicherheil gegen Deutsches Sicherheilsrecht?, cit., p. 265 ss.

"9 Favorevole ad una ulteriore riduzione della tipologia dei reati-presupposto A.
KREUZER, Neuordnung, cit., p. 126.

"9 Si veda M. KOLLER, Newordnung der Sicherungsverwahrung, in DRiZ, 2011, p. 129.
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pericolosita manifestata dal soggetto nella commissione dei reati (o del
reato) presupposto, dal comportamento del detenuto durante I'esecuzione
della pena, venendo a mancare quel nesso causale tra condanna e titolo
della limitazione della liberta personale che la Corte europea pone alla
base del rispetto dell’art. 5, lett. ) CEDU.

La terza direttrice di intervento si & tradotta nella drastica contrazione
della custodia di sicurezza postuma, che puo essere ordinata solo nei casi
in cui debba essere interrotta I'esecuzione della misura dell’ospedale psi-
chiatrico, a seguito di riacquisizione dello stato di capacita, o sia ancora
da eseguire tutta o parte della pena detentiva nei confronti di un internato
semi-imputabile (nuovo § 66b StGB) ¢ permanga lo stato di pericolosita
del soggetto.

Altre due direttrici di riforma sono state finalizzate a colmare le lacune
di tutela della collettivita derivate dalla liberazione degli internati per ef-
fetto della sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo.

Da un lato, ¢ stata rafforzata la disciplina della liberta vigilata, preve-
dendone I'applicabilita anche a tempo indeterminato (in presenza di reati
gravi contro la vita, Pincolumita fisica o la liberta personale) e con I’ausilio
del braccialetto elettronico (nuovo § 68b, n. 12 StGB).""! Dall’altro lato,
nel umore che il controllo in liberta non garantisca una adeguata difesa
della collettivita dagli effetti della sentenza della Corte europea del 2009,
¢ stata prevista una nuova forma di internamento terapeutico degli autori
di reato violenti con disturbo psichico (7 herapieunterbringungsgesetz — ThUG,
introdotta dall’art. 5 della legge di riforma).

L'internamento richiede la sussistenza di tre presupposti (§ 1 ThUG):
a) la diagnosi di un disturbo psichico (psychische Stirung); b) una prognosi
positiva la quale, sulla base di una valutazione complessiva della perso-
nalita del soggetto, della precedente condotta di vita e dei suoi rapport
personali, accerti che l'autore, a causa del disturbo psichico, procurera
con alta probabilita offese gravi alla vita, alla incolumita personale, alla
liberta personale o alla altrui autodeterminazione sessuale (si richiede,
dunque, un nesso causale tra disturbo e pericolosita sociale); ¢) necessita
del ricovero a tutela della collettivita, in quanto non ¢é possibile intervenire

"' Ampiamente A. BRAUNEISEN, Die elekironische Uberwachung des Aufenthaltsortes als
neues Instrument der Fiihrungsaufsicht, in StV, 2011, p. 311.
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con strumenti meno invasivi, come la liberta vigilata. La sua applicazione
¢ attribuita alla competenza del giudice civile, il che ne accentua la natura
preventiva.

11§ 2 della ThUG richiede che la misura sia eseguita in strutture chiu-
se, distinte dagli ordinari istituti penitenziari, dotate di adeguati supporti
medico-terapeutico individualizzati al fine di rendere quanto piu breve
possibile la durata del ricovero. Attraverso gli strumenti riabilitativo-tera-
peutici, il legislatore tedesco vuole evitare le possibili obiezioni della Corte
europea sulle modalita esecutive della custodia di sicurezza.

Non ¢ chiaro se questo nuovo strumento, finalizzato a colmare le fal-
le aperte dalla Corte europea nel controllo dell’autore pericoloso, abbia
natura penale e sia quindi di competenza della legislazione federale, o sia
piuttosto solo una misura a carattere preventivo, attribuita alla giurisdizio-
ne civile e di competenza dei singoli Linder. E certa tuttavia Pintenzione
del legislatore di intervenire per colmare tali lacune, garantendo al con-
tempo le garanzie dell’art. 5 lett. ¢) CEDU.

Lo storzo del legislatore per riportare il sistema ad un livello di control-
lo dell’autore pericoloso analogo a quello precedente alla sentenza della
Corte europea passa attraverso la costruzione di una disciplina capace di
resistere alle obiezioni mosse alla disciplina pregressa: alla abolizione di
alcune forme di custodia di sicurezza si ¢ affiancata ’estensione di altre,
con 1l rischio che leffetto dei vasi comunicanti non riesca a contenere
il numero degli internat;'"? per far fronte alla pericolosita attuale degli
internati rilasciati in liberta ¢ stata prevista una nuova forma di interna-
mento terapeutico che presuppone I’accertamento di un disturbo psichico
sintomatico della pericolosita.

C’¢ da chiedersi, tuttavia, se la nuova disciplina sia davvero rispettosa
dei imiti che la Convenzione europea impone al provvediment restrittivi
della liberta personale. Davvero la nuova legge sull’'internamento tera-
peutico non ¢ misura penale? I dubbi possono sorgere alla luce dei criteri
sostanziali seguiti dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo: perché I'in-

' Che alla contrazione della custodia postuma rischi di produrre 'ampliamento
degli ordini di custodia con riserva, ampliata dalla riforma, v. A. KREUZER, Newordnung,
cit., p. 126, il quale, pur considerando realistico tale rischio, evidenzia che sinora la
giurisprudenza ha dato una interpretazione restrittiva della disciplina.
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ternamento segue comunque alla commissione di un reato e si applica
ai soggetti che gia erano destinatari della custodia di sicurezza. In senso
contrario depone lattribuzione al giudice civile della competenza ad or-
dinare il ricovero; la limitazione della liberta personale, che presuppone
accertamento di un disturbo psichico, potrebbe essere giustificata ex art.
5 lett. ¢) CEDU, che la consente per «persons of unsound mind», anche se la
nozione di psychische Storung, che non richiede di per sé una riduzione della
capacita di intendere e volere, appare indeterminata.'® Mi chiedo, allo-
ra, per quale ragione non fosse sufficiente intervenire sulla disciplina del
ricovero in ospedale psichiatrico, tanto pit che la Germania, a differenza
dell'ltalia, conserva gli ospedali psichiatrici civili attribuiti alla competen-
za legislativa dei singoli Linder.""

7. Esigenze di prevenzione e Wwﬂﬁbum@ individuali nuovamen-
te di fronte al Bundesverfassungsgericht

La riforma tedesca corre il rischio di riproporre un ennesimo Etiketten-
schwindel'™ di cui, peraltro, ¢ connotata la storia delle misure di sicurezza.
La nuova disciplina ha gia sollevato dubbi di legittimita costituzionale alla
luce delle pronunce della Corte europea dei diritti dell'uomo.'"® Soprat-
tutto, pero, la riforma del dicembre 2010 presenta la specificita di non
avere effetto retroattivo, perché ¢ applicabile esclusivamente «se il reato
o almeno uno dei reati, la cui commissione consente 1’ordine o la riserva
di custodia di sicurezza, sia stato commesso dopo il 31 dicembre 2010»
(si veda I'art. 316 e EGStGB delle disposizioni introduttive al codice pe-
nale introdotto dall’art. 4 della legge di riforma):'"” cio significa che per
i fatti commessi prima della entrata in vigore della nuova legge continua
ad applicarsi la disciplina pregressa, piu stavorevole, delle varie forme di

AL KREUTZER, Newordnung, cit., p. 131.

' Pone Pinterrogativo sulla effettiva competenza federale in relazione alla legge
sullinternamento terapeutico, M. KOLLER, Newordnung, cit., p. 132.

" A KREUZER, Neuordnung, cit., p. 131.

"0 In BVerfG, 31 gennaio 2011, n. 94 la Corte non ¢ entrata nel merito della
disciplina, in quanto ¢ stato dichiarato inammissibile il ricorso.

"7 M. KOLLER, Neuordnung, cit., p. 128.
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Sicherungsverwahrung, in via primaria, con riserva o in fase esecutiva,'' con
tutta la problematica compatibilita con la Costituzione tedesca e, soprat-
tutto, con la CEDU.""

Non stupisce, pertanto, che siano state sollevate quattro questioni di
legittimita costituzionale alle quali il Bundesverfassungsgericht ha risposto con
una sentenza dal contenuto compromissorio: pur dichiarando I'illegittimi-
ta della disciplina della custodia di sicurezza, ne ha mantenuto la vigenza
in via transitoria (sino al 31 maggio 2013) in attesa della riforma legislati-
va, dettando al legislatore i criteri direttivi della riforma.' Si tratta di una
sentenza importante che tocca i profili piu caratterizzanti dell’istituto: la
retroattivita della disciplina piu sfavorevole; la legittimita dell’ordine po-
stumo di internamento; le modalita esecutive della misura.

E necessario ripercorrerne le argomentazioni piu salient al fine di far
emergere 1 profili che, a mio avviso, rendono la soluzione data non soddi-
sfacente a contemperare sicurezza collettiva e garanzie individuali.

I ricorrenti contestavano la legittimita dell’applicazione retroattiva
della disciplina piu severa seguita all’abbattimento del limite massimo
di durata della custodia, prospettando una estensione a questa misura di
sicurezza della garanzia della irretroattivita della legge penale (art. 103
Grundgesetz), in conformita all’art. 7 CEDU come interpretato dalla Corte
europea nella sentenza del 2009.

La Corte rigetta la questione, sviluppando alcune fondamentali rifles-
sioni in relazione al rapporto tra CEDU e diritto nazionale. Sostiene, in-
fatti, che la Convenzione, avendo rango di legge ordinaria (il legislatore
tedesco vi ha dato attuazione con legge del 7 agosto 1952), non puo di per
sé costituire parametro per la dichiarazione di illegittimita costituzionale
di una legge; piuttosto ribadisce I'orientamento costante della giurispru-
denza costituzionale secondo il quale la CEDU e la giurisprudenza della
Corte europea costituiscono «strumento di interpretazione per determi-
nare il contenuto e 'ampiezza dei diritti fondamentali e dei principi del-
lo Stato di diritto, nella misura in cui non determinano una limitazione
o una riduzione dei diritti fondamentali previsti dalla Costituzione — un

"8 A. KREUZER, Newordnung, cit., p. 125.
'S, KONIG, Die Sicherungsverwahrung vor dem BVerfG, in StV, 2011, p. 1.
20 BVerfG 4 maggio 2011, in £uGRZ, 2011, p. 297 ss.



Marco Pelissero

o
(&)
e

risultato non voluto dalla stessa Convenzione (art. 53 CEDU)»."*! Si rico-
nosce cosi alla giurisprudenza dei giudici di Strasburgo, in quanto «una
interpretazione delle norme costituzionali in conformita alla Convenzio-
ne ¢ espressione di una nozione di sovranita che non solo non ostacola la
costituzione e lo sviluppo di rapport inter- e sovranazionali, ma li presup-
pone e li auspica. Su queste basi la Costituzione, cui spetta I'ultima paro-
la, non si contrappone al dialogo internazionale ed europeo tra le Corti,
bensi ne rappresenta il fondamento normativo».'” Ne consegue che I'art.
I, comma 2 GG, il quale riconosce i diritt inviolabili dell'uomo, non puo
di per sé costituire la porta di ingresso per assicurare rango costituzio-
nale alle garanzie convenzionali, ma queste diventano un parametro di
interpretazione dei diritti costituzionali per assicurare loro uno standard
minimo di tutela. Al contempo, pero, & necessario che l'interpretazione
delle norme della CEDU tenga conto del contesto nazionale nel quale tali
garanzie si inseriscono, perché la Corte europea lascia liberi gli Sati nella
scelta dei mezzi idonei a dare attuazione ai suoi principi.'”

Si tratta, ad evidenza, di una interpretazione riduttiva degli effetti del-
la CEDU sulle norme nazionali, diversa da quella — ben piu incisiva in
termini di efficacia — sviluppata dalla Corte costituzionale italiana che
riconosce alle garanzie convenzionali, come interpretate dalla Corte eu-
ropea, la funzione di norme interposte per il giudizio di legittimita costi-
tuzionale ai sensi dell’art. 117 Cost.'** Questa capitis deminutio della CEDU
nei suoi rapporti con le norme costituzionali e nazionali interne consente
al Bundesverfassungsgericht di escludere la necessita di trasporre schematica-
mente le garanzie convenzionali nel testo costituzionale. La Corte tedesca
propone un modello circolare che, da un lato, richiede che I'interpretazione
conforme assicuri un’ampia tutela ai diritti fondamentali, non limitabile

2L [bidem, punto 88 motivazione.

122

Ibidem, punto 89 motivazione.

~

% Ibidem, punto 92 motivazione.

12+ Corte cost. 22 ottobre 2007, n. 348 e 349, e da ultimo v. Corte cost. 4 aprile
2011, n. 113. V. D. TEGA, L'ordinamento costituzionale italiano e il “sistema’ CEDU: accord: e
disaccordi, in V. Manes, V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione, cit., p. 193 ss. Sulle
differenze tra le posizioni degli organi di giustizia costituzionale in Italia e Germania,
V. ALESSANDRA DI MARTINO, Ancora sull’efficacia della CEDU nel diritto interno: il VBerfG ¢ la
“detenzione di sicurezza™, in www.dintlicomparatial.
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dalle norme costituzionali interne, e dall’altro lato impone di calare la
giurisprudenza della Corte europea nel contesto dei singoli sistemi na-
zionali dogmaticamente differenziati: in questa prospettiva, si valorizza il
principio di proporzione quale principio fondamentale del sistema delle
garanzie costituzionali e strumento per la mediazione dei valori fissati dal-
la Corte europea.

Queste considerazioni di carattere generale consentono alla Corte co-
stituzionale di optare per un recepimento morbido dei principi conven-
zionali: viene, infatti, dichiarata I'incostituzionalita della disciplina sulla
custodia di sicurezza postuma e sull’applicazione retroattiva della caduta
del termine massimo decennale (§§ 66b, comma 2 e 67d, comma 3 StGB),
ma non si esclude in generale 'applicabilita ai soggetti imputabili di mi-
sure di sicurezza detentive applicate congiuntamente alla pena. Vediamo
piu precisamente attraverso quali passaggi argomentativi.

Innanzitutto, i due menzionati profili di disciplina contrastano con il
principio di proporzione per piu di una ragione. In primis, una misura
preventiva cosi fortemente limitativa della liberta personale puo essere
ammessa «solo se, sotto stretta osservanza del principio di proporzione,
lo imponga la tutela di beni giuridici di rango elevato»,'” sempre che
siano assicurate idonee garanzie sostanziali e processuali e si provveda
a differenziare le modalita esecutive di pene e misure di sicurezza nella
prospettiva di valorizzare i principio fissati dall’art. 7 CEDU. Considerato
che questa misura incide pesantemente sulla liberta individuale, di cui
la persona viene privata «sulla base di una prognosi di pericolosita», «la
custodia di sicurezza si giustifica solo allorquando il legislatore, nel disci-
plinarla, considera adeguatamente il particolare carattere invasivo della
misura e si preoccupa di evitare l'inflizione di sofferenze ulteriori alla im-
prescindibile privazione della liberta personale. Per soddisfare tale esigen-
za € necessario che le modalita esecutive siano orientate a far riacquistare
la liberta e siano connotate da supporti terapeutici, in modo da rendere
chiaro sia al destinatario che alla collettivita il carattere esclusivamente
preventivo della misura».'*

La Corte sottolinea in modo particolare I'imprescindibile obbligo di

1% BVerfG, 4 maggio 2011, cit., punto 98 motivazione.
126 Jbidem, punto 101 motivazione.
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differenziare sul piano dell’esecuzione le pene dalle misure di sicurezza
(c.d. Abstandgebot), potenziando gli strumenti terapeutici al fine di conte-
nere la pericolosita dell'internato e, al contempo, ridurre entro la stretta
necessita la durata della privazione della liberta personale. La differen-
ziazione in fase esecutiva si impone in ragione della diversita di legitti-
mazione costituzionale e di scopi tra le due sanzioni. Sul piano della loro
legittimazione, le pene si fondano sul principio di colpevolezza e, quindi,
sulla commissione di un illecito rimproverabile, che presuppone «una vi-
sione costituzionale dell'uomo come soggetto capace di autodetermina-
zione»; nelle pene «l principio di colpevolezza, quale criterio regolatore
della commisurazione della pena, limita la durata della pena detentiva
entro una misura proporzionata alla colpevolezza per il fatto», cosi che
la colpevolezza funge da fondamento e limite della pena. Le misure di
miglioramento e sicurezza, invece, si giustificano in forza del principio
dell’interesse prevalente (Prinzip des iiberwiegenden Interesses), consistente nel-
la tutela alla sicurezza della collettivita. Quanto allo scopo, le pene hanno
finalita repressivo-retributiva, mentre le misure di miglioramento e sicu-
rezza sono finalizzate a difendere 1 consociati da coloro che manifestano
una elevata pericolosita in ragione di loro pregressi comportamenti.'”’

Queste differenze teoriche, che sono come noto alla base dell’origi-
naria legittimazione del sistema penale al doppio binario, comportano
che I’esecuzione delle misure di miglioramento e sicurezza debba cessare,
«quando gli interessi alla tutela della collettivita non prevalgono piu sul
diritto alla liberta dell’internato. Cio comporta che lo Stato sia obbligato
a predisporre, sin dall’'inizio, modalita esecutive al fine di eliminare, per
quanto possibile, la pericolosita del destinatario della custodia»;"*® ogni
limitazione della liberta personale si giustifica solo nei limiti in cui sia in-
dispensabile per ridurre la pericolosita del soggetto, al quale va comunque
sempre garantita la prospettiva di riacquistare la liberta. Sul punto, i prin-
cipi affermati dalla Corte costituzionale tedesca sono in completa sintonia
con la pronuncia della Corte europea dei diritti dell'uomo che nel 2009
aveva sottolineato con particolare vigore la necessita di intervenire sulle
modalita esecutive della custodia di sicurezza.

7 Ihidem, punu 104-105 motivazione.
128 [bidem, punto 107 motivazione.
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L’obbligo di differenziare le modalita esecutive di pene e di misure di
sicurezza si rivolge a tutti 1 poteri dello Stato, ma in primis al legislatore, al
quale il Bundesverfassungsgericht indica 1 criteri direttivi ai quali dovra atte-
nersi il legislatore in sede di riforma:'® a) la necessita che la Sicherungsver-
wahrung costituisca misura di ultima ratio, applicabile solo qualora, a tutela
della collettivita, non siano sufficienti altre misure meno invasive e sempre
che gia nel corso dell’esecuzione della pena siano stati attivat tutti gli
strumenti necessari per ridurre la pericolosita del condannato, in ispecie
attraverso trattamenti psichiatrici e psico-terapeutici (principio di ultima
ratio: ultima-ratio Prinzip); b) una analisi della personalita del destinatario
della misura, in modo da far emergere i fattori individuali di pericolosita
sociale e predisporre un piano di esecuzione individualizzato, intensivo
e multidisciplinare, finalizzato a ridurre i fattori di rischio, contenere la
pericolosita ed assicurare «una realistica prospettiva di riacquistare la liberta»
(obbligo di individualizzazione e di intensificazione: Indwidualisierungs- und
Intensivierungsgebot); ¢) 'obbligo di separare i condannati dagli internati at-
traverso strutture e reparti autonomi di esecuzione (obbligo di separa-
zione: Trennungsgebot); d) la concessione di misure alternative gia durante
esecuzione della pena, quale strumento indispensabile alla formulazio-
ne del giudizio prognostico, con la previsione di un ventaglio di misure
rapportate alla pericolosita del soggetto, al quale possono essere negate
solo nei casi di elevata pericolosita (dovere di minimizzazione: Minimie-
rungsgebot); e) assicurare agli internati un effettivo diritto azionabile ad una
esecuzione improntata alla riduzione della pericolosita, garantendo i sup-
porti necessari per I'esercizio di questo diritto (dovere di tutela giuridica e
di aiuto: Rechtsschutz- und Unterstiitzungsgebot); f) una disciplina del riesame
della pericolosita con cadenza annuale e sotto stretto controllo dell’auto-
rita giudiziaria, che dovra essere reso sempre piu stringente, quanto pit
si prolunga la misura, sia nei presupposti che nelle cadenze di riesame
(dovere di controllo: Kontrollgebot).

Ad avviso dei giudici tedeschi tali principi non sono implementati nel-
la disciplina della Sicherungsverwahrung: le modalita esecutive della misura
non privilegiano la finalita di prevenzione speciale positiva; anche durante
esecuzione della pena si assiste ad una contrazione nella concessione di

¥ [bidem, pund 111-118 motivazione.
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benefici penitenziari ai detenud, ai quali sia stata applicata la custodia
di sicurezza congiuntamente alla pena; le leggi sulla esecuzione peniten-
ziaria dei singoli Lénder, che dal 2006 hanno in materia una competenza
esclusiva, non dettano prescrizioni inidonee a garantire uno standard con-
forme alla Costituzione (affidamento ad istitut socio-terapici & obbliga-
torio solo in relazione agli autori di reati sessuali, mentre negli altri casi ¢
lasciato alla discrezionalita del direttore dell’istituto penitenziario; non ¢
garantita la separazione tra condannati ed internati; ¢ previsto un termine
di due anni per il riesame della pericolosita); insufficiente ¢ il supporto
terapeutico, garantito solo al 30% dei soggetti internati in custodia di si-
curezza a fronte di una stima del 79% di custoditi che ne necessiterebbe;
sono del tutto insufficienti i posti disponibili presso gli istituti socio-terapici
(nel marzo del 2010 su 536 soggetti in custodia di sicurezza solo 83 erano
stati assegnati a tali istituti); mancano adeguate forme di assistenza post-
liberazione (strutture residenziali protette, terapie ambulatoriali); anche
la riforma del 22 dicembre 2010 non risolve i problemi, in quanto non si
applica ai fatti commessi prima della sua entrata in vigore. Spetta pertan-
to alla legge federale fissare le norme procedimentali e sul riesame della
pericolosita ¢ dettare i criteri direttivi a cui dovranno attenersi i singoli
Linder nel legiferare sull’esecuzione di pene e misure di sicurezza.

Sin qui il ragionamento sviluppato dal Bundeverfassungsgericht ¢ piena-
mente condividibile. Meno convincente ¢ invece il ragionamento svilup-
pato in relazione alla retroattivita della disciplina piu sfavorevole, perché
qui la Corte argomenta in modo da ribadire, pur dopo le pronunce dei
giudici di Strasburgo, le posizioni gia espresse nel 2004 sulla retroattivita
in sfavor rei delle misure di sicurezza.

Ad avviso della Corte tedesca il principio di affidamento, che sta alla
base della garanzia della irretroattvita della legge penale, va bilanciato,
attraverso il principio di proporzione, con I'esigenza di tutelare beni giu-
ridici costituzionali di rango elevato: se, da un lato, la Sicherungsverwahrung
comporta una grave compressione della liberta personale, che ne impone
modalita esecutive di tipo terapeutico-riabiliativo, dall’altro lato, pero, va
considerato che questa misura ha come presupposto il pericolo elevato
di commissione di gravi reati a connotazione violenta o sessuale. Ora, il
bilanciamento tra questi contrapposti interessi deve tener conto del raf-
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forzamento, per effetto della CEDU, della ratio del principio di irretroat-
tivita della legge penale; tuttavia, poiché nella sentenza del 17 dicembre
2009, la Corte europea dei diritti dell'uomo aveva fondato la violazione
dell’art. 7 CEDU da parte della disciplina sulla retroattivita della discipli-
na piu sfavorevole in forza della sostanziale identita tra pena detentiva e
custodia di sicurezza nel sistema tedesco, 1 giudici tedeschi ne traggono
la convinzione che, una volta riformata la disciplina dell’esecuzione della
custodia di sicurezza, anche la garanzia costituzionale della irretroattivita
della legge penale si possa porre in termini differenti per pene e misure di
sicurezza. Per garantire il rispetto delle garanzie della Convenzione euro-
pea, non ¢ necessario «equiparare pienamente I'interpretazione dell’art.
103, comma 2 GG a quella dell’art. 7 CEDU»: se ¢ vero che la nozione
di pena ai sensi dell’art. 7 CEDU va interpretata in modo “autonomo”,
secondo la costante giurisprudenza della Corte europea, allora anche la
nozione di pena nell’interpretazione dell’art. 103 GG va intesa in modo
autonomo, ossia alla luce delle considerazioni sviluppate dal Bundesverfas-
sungsgericht che nel 2004 aveva escluso che la retroattivita della disposizioni
meno favorevoli in tema di custodia di sicurezza violassero la garanzia
costituzionale della irretroattivita della legge penale.'”

[ giudici tedeschi ritengono in tal modo di riuscire a conciliare 1 rilievi
della Corte europea dei diritti dell’'uomo con la propria tradizionale im-
postazione sul doppio binario: si tratta, a ben vedere, di una composizione
che si chiude con un saldo negativo a scapito delle esigenze di garanzia
che sottostanno alla interpretazione sostanzialistica dell’art. 7 CEDU co-
stantemente proposta dai giudici di Strasburgo."”' A me pare che la Cor-
te costituzionale tedesca, nell’ammettere la retroattivita della disciplina
piu sfavorevole delle misure di sicurezza, non consideri adeguatamente la
forte incidenza della Sicherungsverwahrung sulla sfera di liberta individuale,
o meglio ritiene che, in forza del principio di proporzione, questo profi-
lo possa essere compensato da una complessiva revisione dell’esecuzione

130 Ibidem, pund 140 a 142 motivazione.
131 7 7 S TR y - S R
(..h.,,o_gmrrvz , La Convenzione europea dei diritli dell’uomo e il principio di legalita
nella materia penale, in V. Manes, V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione, cit., p. 74 s.;
N. MazZACUVA, Liinterpretazione evolutiva del nullum crimen nella recente giurisprudenza di
Strasburgo, wi, p. 411 s.
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della misura in chiave Sgwn:mno-lmg:ﬁnz‘mv finalizzata a garantire al
soggetto la possibilita di riacquistare lo status libertatis. Prevale ancora una
volta la logica del doppio binario ¢ la differenza di scopi tra pene e misure
di sicurezza.

La Corte costituzionale tedesca concorda, invece, con la Corte euro-
pea sui limiti di compatibilita della disciplina della custodia di sicurezza
con lart. 5 CEDU che fissa le condizioni per una legittima privazione
della liberta personale: il parametro in grado di giustificare la misura e
costituito dall’art. 5, comma 1, lett. ¢) che consente limitazioni della liberta
personale in presenza di un “ynsound mind”’, ossia «un disturbo psichico
accertabile in modo affidabile» e persistente, nel quale possono essere fatti
rentrare i disturbi dissociativi della personalita (non basterebbe, invece,

la presenza di un semplice comportamento deviante)."”* Attraverso questa
norma la limitazione della liberta personale non ¢ piu rapportata «ad una
condotta tenuta in passato ed alla relativa sentenza di condanna, ma...ad
uno stato attuale (ossia: ad un disturbo psichico e alla connessa pericolosi-
ta per la collettivita)»."* Ed ¢ proprio in relazione al tipo di disturbo, che
giustifica la privazione della liberta personale, che va rapportato il tpo di
struttura alla quale il soggetto va assegnato.'”!

In conclusione, il Bundesverfassungsgericht ritiene che rispetd il principio
di proporzione sia I'applicazione retroattiva della disciplina piu sfavore-
vole della custodia di sicurezza sia la protrazione della privazione della
liberta personale una volta decorso il termine della pena (come nel caso
dell’ordine postumo di internamento), a condizione che si tratt di casi
cccezionali caratterizzati dalla prevalenza dell'interesse pubblico alla sicu-
rezza. 11 sacrificio della liberta personale appare alla Corte proporziona-
to sempre che sussistano determinati presupposti per ordinare la misura
¢ specifiche modalita esecutive: quanto ai presupposti, la Corte richiede
che il soggetto da custodire, sia affetto da un disturbo psichico e che, in
ragione della personalita e della pregressa condotta, presenti una elevata
pericolosita sociale in ordine alla commissione di gravi reati di aggressione
violenta o sessuale; quanto alle modalita esecutive ¢ necessarlo un trat-

152 BVerfG 4 maggio 2011, cit.; pund 151 a 153 motivazione.
155 [bidem, punto 154 motivazione.
15 [hidem, punto 155 motivazione.
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tamento differenziato rispetto alle pene, con una marcata connotazione
terapeutico-riabilitativa.'”

Il mancato rispetto di questi principi nella disciplina attuale della cu-
stodia di sicurezza fonda la dichiarazione di incostituzionalita dell’attuale
disciplina: nella misura in cui la custodia di sicurezza si applica anche a
soggetti che non manifestano una elevata pericolosita sociale e nella misu-
ra in cui la prassi concreta di esecuzione della custodia non si differenzia
da quella delle pene, la retroatdvita della disciplina piu sfavorevole viola
la garanzia dell’art. 7 CEDU e non si giustifica la protrazione della priva-
zione della liberta personale.

Ad avviso dei giudici tedeschi, non ¢ possibile optare per la soluzio-
ne meno drastica dell'interpretazione conforme della vigente disciplina
tedesca alle garanzie della CEDU, in quanto il rispetto degli standard
convenzionali richiede un ampio intervento di riforma della custodia di
sicurezza o il ricorso a forme di internamento terapeutico sul modello di
quella proposta dal Therapienunterbringungsgesetz del 2010.

1l Bundesverfassungsgericht esclude anche che sia possibile interpretare in
conformita alle garanzie dell’art. 7 CEDU anche il § 2, comma 6 StGB
che, per le misure di sicurezza, prevede Papplicazione della legge vigente al
momento dell’esecuzione, salvo che la legge disponga altrimenti: il termine
“legge” contenuto nella clausola di riserva non ¢ in grado di comprendere
la Convenzione europea. A riguardo, la Corte sostiene che il legislatore,
avendo riformato il codice penale del 1969, quindi in epoca successiva alla
legge del 1952 che ratifico la Convenzione europea, non aveva sin dall’ini-
Zio ravvisato un contrasto tra lindicata disposizione codicistica e 'art. 7
CEDU; peraltro, considerato che per 1 giudici di Karlsruhe la Convenzio-
ne non & immediatamente applicabile nell’ordinamento interno € che le
sentenze definitive della Corte europea vincolano gli Stat contraenti solo
in relazione allo specifico caso oggetto di ricorso, viene lasciata al giudice
nazionale liberta nella interpretazione delle norme convenzionali." La
Corte ribadisce anche in questi ultimi passaggi I'atteggiamento refrattario
ad una piu forte incidenza sul sistema penale nazionale dei principi della
CEDU come interpretati dalla giurisprudenza della Corte europea.

135 [hidem, punto 156 motivazione.
186 [hidem, punto 164 motivazione.
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La Corte, peraltro, salva in via transitoria l'attuale disciplina della
custodia di sicurezza, avvalendosi della possibilita riconosciuta dal Bun-
desverfassungsgerichtsgeselz di posticipare gli effetti della incostituzionalita di
una legge, qualora I'immediata declaratoria produca maggior disordine
normativo. Nel caso specifico la pronuncia di incostituzionalita «privereb-
be la custodia di sicurezza di fondamento giuridico e sarebbe distorta la
capacita di funzionare del vigente sistema a doppio binario: tutti gli inter-
nati in custodia di sicurezza dovrebbero essere immediatamente liberali,
il che porrebbe ai giudici, alla amministrazione ¢ alla polizia problemi
difficilmente risolvibili».' La Corte ha cosi fissato al 31 maggio 2013 il
termine finale di vigenza dell’attuale normativa, dando modo al legisla-
tore (federale e dei Linder) di adeguare il sistema normativo ai principi di
diritto fissati dalla Corte, considerando la legge di riforma del 2010 come
disciplina transitoria in attesa del riassetto del sistema. Sin da subito, pero,
la Corte sollecita una interpretazione restrittiva della disciplina vigente in
conformita al principio di stretta proporzionalita, che impone di limitare
a casi eccezionali I'applicazione della custodia, intervenendo in particola-
re sul momento del giudizio prognostico: €10 significa limitare la legittimi-
ta degli ordini di custodia solo qualora «da elementi concreti riferiti alla
persona o alla sua condotta si desuma il pericolo di commissione di gravi
reati a connotazione violenta o sessuale».'”

Non si puo non rilevare come la soluzione prospettata dal Bundesverfas-
sungsgericht, per quanto apprezzabile nel richiamare il legislatore al rispetto
di fondamentali garanzie per i destinatari della misura piu severa di cui
Pordinamento tedesco disponga, si collochi nel suo complesso all’interno
delle direttrici di politica criminale che in questi anni hanno visto accre-
scere le esigenze di tutela della collettivita rispetto a quelle delle garanzie
individuali. La Corte non ha voluto superare il sistema del doppio binario,
ma ha preferito garantire al sistema penale il ricorso ad uno strumento di
controllo della pericolosita sociale estremamente invasivo, pur ponendo
una serie rigida di argini al futuro legislatore. Si aprira una non facile sta-
gione di riforme a livello federale e dei singoli Lander, perché I'attuazione
dei principi indicati dalla Corte richiedera un massiccio investimento di

57 Jbidem, punto 169 motivazione.
155 [hidem, punto 172 motivazione.
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risorse economiche per garantire un adeguato standard di supporto socio-
terapico che valga a compensare la limitazione della liberta personale che
la custodia arreca. 1l legislatore sa che, se non sara in grado di tradurre
i principi fissati sulla carta nella realta della prassi dell’esecuzione delle
pene e delle misure di sicurezza, anche il sistema che andra a configurare,
magari perfetto sulla carta nel fissare norme e principi, sara privo di legit-
timazione, se riproporra ancora una volta una truffa delle etichette.

8. Controllo della pericolosita sociale e tutela della liberta
personale alla ricerca di un difficile equilibrio
L evoluzione normativa e giurisprudenziale che ha interessato I'ordina-
mento tedesco evidenzia una direttrice di politica criminale chiaramente
improntata ad evitare possibili spazi vuoti di tutela della collettivita ed an-
che I'ultima pronuncia della Corte costituzionale non sembra allentarsi da
questo tracciato. Lo strumento utilizzato ¢ la patologizzazione dell’autore
del reato,'® anche se pienamente imputabile, ¢ con la patologizzazione ri-
emerge il connubio, difficile da estirpare, tra malattia e pericolosita; di qui
Pattivazione di strument terapeutici di intervento sul disturbo psichico
in funzione di annullare o minimizzare il rischio di commissione di reati.
L’incertezza del presupposto prognostico, di cui la psichiatria ha eviden-
ziato le difficolta di accertamento, garantisce la flessibilita degli strumenti
di controllo: la pericolosita sociale ed il connesso apparato di misure di
sicurezza nascondono pericoli per le garanzie dei consociati.

Con la riscoperta del potenziale di incapacitazione delle nuove misure
di sicurezza in Paesi come la Germania, la Francia e la Svizzera riemerge
Pidea di una nuova responsabilita legale che richiede misure di durata n-
determinata che rischiano, di fatto, di trasformarsi in misure perpetue che
m_wmnmmw:o i loro destinatari a soggetti non trattabili, non migliorabili."
E la pericolosita dell’autore, fondato sul disturbo psichico, piu che la sua

139 Sylla tendenza in atto alla patologizzazione dell’autore, v. PA. ALBRECHT, Der
Weg in die Sicherheitsgesellschafl, cit., p. 99.

40 G. STRATENWERTH, Die Rechtsfertigung fretheitsbeschrinkender sichernder Massnahmen,
in .ZStrR, 1988, p. 107; M. HERZOG-EVANS, La loi n. 2008-174 du fevrier 2008 ou la kise a
mort des «principes cardinawx» de notre droil, cit., pp. 164-165.
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maggiore o minore capacita di autodeterminazione, a diventare elemen-
to discretivo del trattamento sanzionatorio custodiale; € la conseguente
psichiatrizzazione della sanzione penale'*! ad alterare profondamente un
equilibrio gia delicato tra istanze di controllo della giustizia penale e fun-
zioni della psichiatria.'"* Anche 'aumento delle misure in liberta, attra-
verso forme di vigilanza pitt o meno invasiva che possono essere protratte
indefinitamente, rischia di affiancare al controllo custodiale un ulteriore
controllo esterno, prodromico ad una sorta di bigbrotherisation del controllo
penale.'”

Ci troviamo di fronte ad un :nowomas.maov_i ma con una differen-
Ja fondamentale tra le riflessioni sull’autore pericolo a fine Ottocento e
quelle di oggi: allora fu la “scoperta” dell’autore pericoloso a sollecitare la
denuncia della inefficacia di una pena improntata ad un rigido retribuzio-
nismo; oggi, abbandonata la prospettiva retributiva ed accolta la funzione
preventiva della pena, ¢ la “riscoperta” dell’autore pericoloso ad essere
sollecitata da un clima culturale di sicuritarismo che amplifica la paura
per l'autore e distorce gli strumenti di intervento in nome di una sicurezza
sbandierata come diritto alla sicurezza a qualsiasi costo. La progressiva
estensione delle varie forme di custodia di sicurezza suona come un se-
gnale d’allarme rispetto a derive che privilegiano un diritto penale d’auto-
re'* che, in forma pura, nemmeno 1 suoi piu fervidi sostenitori riuscirono
a tradurre in concrete proposizioni normative. Il legislatore mostra «l
volto spietato della neutralizzazione degli incorreggibili»,'** mentre sinora
sono stati gli organi di giustizia costituzionale (non sempre) e di giustizia

WY MAYAUD, La mesure de sireté aprés la décision du Consell constitutionnel n. 2008-562
du 21 ferier 2008, cit., p. 1366.

142 G, FIANDACA, Limputabilita nella interazione tra epistemologia scientifica ed epistemologia
gudiziaria, in Leg Pen., 2006, p. 258. Non € un caso che I’associazione degli avvocati
tedeschi abbia evidenziato il fatto che la disciplina della Sicherungsverwahrung sposta la
responsabilita sulle decisioni dal giudice ai periti (v. A. KREUTZER, Neuordnung, cit., p.
125 e nt. 25).

W5 A GIUDICELLL, Lirresponsabilité pénale des maladies mentaux face a Uhypothése du droil
pénal post-moderne, in RPDE 2007, pp. 773 e 788.

i A, GIUDICELLI, Lirresponsabilité pénale des maladies menlaux jace @ Uhypothése du droit
pénal post-moderne, ciL., p. 787.

145 (. LUDERSSEN, Die ewige Versuchung, cit., p. 360.

16 D), PULITANO, Politica criminale, in Enc. dir, XXXIV, 1985, p. 87.
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europea a fissare i limiti di rispetto delle minime garanzie individuali an-
che, e soprattutto, per 'uvomo che fa paura.

Oggi, alla luce della interazione tra sistemi penali nazionali e giustizia
europea, queste garanzie costituiscono gia parte integrante del sistema
penale. Forse, qualora il legislatore in sede di riforma del sistema sanzio-
natorio facesse proprie queste garanzie minime, potrebbe apparire piu
tollerabile mantenere il ramo secco delle misure di sicurezza per i soggetti
imputabili, purché la prevenzione speciale positiva prevalga sulla logica
della neutralizzazione ed il ricorso a misure di forte incidenza sulla liberta
personale costituisca davvero I'estremo rimedio della politica criminale
preventiva. Anche cosi, pero, credo che né 'uomo nero fara meno paura
né che ci sentiremo pitt protetti. In compenso, pero, il rischio di questa
nuova politica criminale ¢ «la perdita di quella certezza che sinora da la

sentenza: che di pitt non potra accadere».'"’

47 (. LUDERSSEN, Die ewige Versuchung, cit., p. 267.



